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RESUMO

Tendo em vista que o Brasil € um pais onde os membros da comunidade LGBT
conquistam a maioria de seus direitos através do Poder Judiciario e suas
construcdes jurisprudenciais, pesquisa-se sobre os principios de Yogyakarta e a sua
receptividade nas fundamentacdes do Supremo Tribunal Federal, a fim de identificar
como as essas principios influem as decisdes da Corte brasileira. Para tanto, é
necessario avaliar a evolucdo do movimento LGBT e as suas conquistas de direitos
no Brasil, elucidar a importancia dos Principios de Yogyakarta para o0 movimento
LGBT, bem como o processo que lhe antecedeu nos sistemas de protecéo
internacionais e identificar como essa carta de principios tem sido utilizada pelo
Supremo Tribunal Federal. Realiza-se, entdo, uma pesquisa de método indutivo,
para que, através da pesquisa jurisprudencial, seja possivel inferir essa verdade
universal. Diante disso, verifica-se que o movimento LGBT luta h4 décadas pelo
reconhecimento enquanto cidadaos de direito; os Principios de Yogyakarta sao parte
importante no processo que desencadeou as deliberacdes sobre orientacdo sexual e
identidade de género em ambito internacional e; o STF se utiliza dessa carta de
principios como fundamento em suas decisdes, conferindo a ela importante valor
juridico, o que imp@e a constatacdo de que os Principios de Yogyakarta podem ser
reconhecidos enquanto costume internacional no cenario nacional.

Palavras-chave: Principios de Yogyakarta. Supremo Tribunal Federal.
Receptividade. Valor Juridico. LGBT.



ABSTRACT

Bearing in mind that Brazil is a country where members of the LGBT community gain
most of their rights through the Judiciary and its jurisprudential constructions,
research on the principles of Yogyakarta and its receptivity in the foundations of the
Supreme Federal Court, the in order to identify how these principles influence the
decisions of the Brazilian Court. For that, it is necessary to evaluate the evolution of
the LGBT movement and its conquests of rights in Brazil, to elucidate the importance
of the Yogyakarta Principles for the LGBT movement, as well as the process that
preceded it in international protection systems and to identify how this letter of
principles has been used by the Federal Supreme Court. An inductive method
research is then carried out, so that, through jurisprudential research, it is possible to
infer this universal truth. Given this, it appears that the LGBT movement has
struggled for decades for recognition as citizens of law; the Yogyakarta Principles are
an important part in the process that triggered deliberations on sexual orientation and
gender identity at the international level; the STF uses this letter of principles as a
basis in its decisions, giving it an important legal value, which imposes the realization
that the Yogyakarta Principles can be recognized as general international law custom
on the national scene.

Keywords: Principles of Yogyakarta. Federal Court of Justice. Receptivity. Legal
Value. LGBT.
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1. INTRODUCAO

A luta pela garantia dos direitos e a sua efetivagdo toma grandes
proporcdes a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1998, uma vez que esta
inaugura o movimento da “constitucionalizacdo dos direitos civis™”’, impondo aos
Nossos institutos uma compreensdo pautada nos principios constitucionais, como
por exemplo: os principios da dignidade da pessoa humana, da isonomia e da
cidadania.

Esse movimento desencadeia uma judicializacdo® de demandas dos
movimentos sociais, aqui ressaltado, o da comunidade LGBT. Desde 2011, esse
agrupamento vem alcancando conquistas jamais legisladas, tdo somente através de
construcdes jurisprudenciais, como o0 reconhecimento da unido homoafetiva, a sua
equiparacao a entidade familiar, a possibilidade de retificacdo do registro civil por
transexuais e travestis, dentre outros. Para tanto, o Poder Judiciario se utiliza de
diversos fundamentos para tomar tais decisdes, diante da omissao legislativa do
Estado acerca do assunto. Um deles é a mencédo aos Principios de Yogyakarta.

Estes sdo um guia elaborado por especialistas em orientacdo sexual e
identidade de género de organizagdes ndo governamentais, a destinar aos Estados
soberanos diretrizes de como atuar e legislar sobre as violagcdes de direitos
humanos perpassados por essa comunidade. Todavia, apesar de ratificado pelo
Brasil, os Principios de Yogyakarta nunca entraram em vigor por auséncia de
assinaturas minimas, ou seja, o Brasil ndo firmou o compromisso de atuar e legislar
sobre as particularidades desse publico.

Este documento, por sua vez, apresenta uma natureza juridica um tanto
imprecisa. Enquanto documento internacional aceito pela Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU) e ratificado pelos Estados membros — 0 que ndo ocorreu — ele deveria
apresentar carater juridico vinculante, analogo as resolu¢des da Assembleia Geral
das Nagbes Unidas (AGNU). Por outro lado, enquanto documento sem aprovagao

da AGNU, porém, integralizado por Estados a partir de reiteradas decisdes (Brasil),

! O fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil é o reflexo do esgotamento do Direito Privado
vertido tdo somente nos Cédigos, e de outra parte, na evolugdo do movimento constitucionalista,
vicejando na centralidade da Constituicdo no sistema juridico, de modo a ndo mais poder se falar,
estritamente em “ramos” do Direito, na medida em que todos esses ‘ramos” buscam seu
fundamento de validade na Constituicédo Federal (SIMOES, 2013).

® Trata-se de um fendmeno mundial por meio do qual importantes questdes politicas, sociais e morais
séo resolvidas pelo Poder Judiciario ao invés de serem solucionadas pelo poder competente, seja
este o Executivo ou o Legislativo (MANSUR, 2017).
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0s principios poderiam apresentar for¢ca de costume internacional, em razdo da sua
pratica reiterada (ALAMINO; DEL VECCHIO, 2018). Nesse sentido, a levar em
consideracdo que o Poder Judiciario brasileiro se utiliza de tais postulados para
fundamentar suas jurisprudéncias, propde-se uma pesquisa de método indutivo,
para que, através da pesquisa jurisprudencial, seja possivel inferir a verdade
universal que circunda o valor normativo conferido a este documento nas razdes de
julgamento que dizem respeito aos membros da comunidade LGBT.

Por fim, inicialmente acredita-se que o Supremo Tribunal Federal, nos
casos que serdo analisados, utilizam os PDY como fundamento nas suas decisdes
conferindo a eles importante valor juridico, mesmo que o diploma internacional ndo

possua carater vinculante.
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2. IDENTIFICANDO O MOVIMENTO LGBT

Muitos autores mapeiam a origem do movimento LGBT (Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais)® e suas peculiaridades, uma vez que esta
condicdo motivou durante boa parte da histéria violacdbes e preconceitos
(VECCHIATTI; VIANA, 2014). Porém, antes de tudo, mostra-se importante
desmistificar a sigla que nomeia 0 movimento social.

Em primazia, a sigla LGBT busca representar dois aspectos da condicéo
humana: orientacdo sexual e identidade de género. Segundo os Principios de
Yogyakarta (2006), orientagcdo sexual entende-se como a aptiddo que cada individuo
tem para se relacionar sexual, emocional e afetivamente por outras pessoas do
mesmo género, género oposto ou mesmo os dois géneros, podendo ou ndo vir a ter

relagdes intimas e sexuais. Nesse sentido, orientacdo sexual é:

[..] uma componente da sexualidade enquanto conjunto de
comportamentos relacionados com a pulsdo sexual e com sua
concretizac@o. Se a atracao sexual é dirigida para pessoas do mesmo sexo,
designamos tal orientacdo por ‘homossexualidade’; se ela se inclina para o
sexo oposto, trata-se da ‘heterossexualidade’; e, ainda, de ‘bissexualidade’,
se 0 sexo do parceiro é indiferente (BORRILLO, 2010, p. 23).

Dentro do movimento, as letras “G” de gay, “L” de lésbica e “B” de
bissexual materializam a representacdo da orientacdo sexual. Por outro lado, a letra
“T” de transexual e de travesti e a letra “I” de intersexual, vém para representar as
pessoas que ndo se identificam com o género que Ihe é designado ao nascer com
base no seu sexo biolégico (SALES, 2017). Nesse tocante, identidade de género

consiste na:

[...] experiéncia interna e individual do género de cada pessoa, que pode ou
ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o senso
pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificacdo da
aparéncia ou funcdo corporal por meios médicos, cirdrgico e outros) e
outras expressbes de género, inclusive vestimenta, modo de falar e
maneirismos (PRINCIPIOS, 20086, p. 7).

® O Brasil adotou a utilizacé@o da sigla LGBT ap0s a sua aprovagdo na 12 Conferéncia Nacional GLBT,
realizada em Brasilia, no periodo entre 5 a 8 de junho de 2008 (ABGLT, 2010). Por motivos de
praticidade e estética, este trabalho académico utilizara a sigla adotada pelo Brasil. Toda via, outros
paises e grupos da causa podem vir a utilizar a nomenclatura “LGBT!”, “LGBTI+” ou “LGBTQIA+". A
ndo utilizacdo de uma sigla mais ampla em momento algum tem por objetivo deslegitimar a causa
das pessoas Intersexuais, Pansexuais, Assexuais, Queer, e as demais envoltas no movimento.
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Elucidada a obscuridade acerca dos integrantes do movimento LGBT,
inevitavelmente se pode deduzir que o principal aspecto relutante do sujeito politico:
a sexualidade humana.

O pensamento de que o desempenho da sexualidade humana, dentro da
sociedade, estava restrito a reproducdo perdurou por longos anos. Esse modelo
apenas comegou a mudar no século XX com o avanco dos métodos contraceptivos,
em razéao da evolucao cientifico-tecnolégica (CAZELATTO; CARDIN, 2016).

Como consequéncia, as discussbes acerca dos direitos relativos a
sexualidade humana encetaram tardiamente, criando um atraso relativo aos demais
direitos do ordenamento juridico. Em uma delas, discute-se se a sexualidade
humana estaria inserida dentro dos direitos da personalidade do individuo. Enquanto
direitos da personalidade, entende-se como os direitos inerentes ao intimo da
pessoa e a sua dignidade, a buscar proteger as particularidades de cada individuo
(TARTUCE, 2017).

Ora, a sexualidade pode ser compreendida como uma das caracteristicas
mais particulares do individuo, podendo ser considerada um direito fundamental*
(CAZELATTO; CARDIN, 2016) e, enquanto direito fundamental, oponivel ao Estado.
Ademais, a nossa Carta Magna ao elencar os direitos e garantias fundamentais,
proclama em seu artigo 5° que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza”, garantindo, assim, o direito a igualdade formal®.

Por mais que a Constituicdo ndo aborde, especificamente, o tema
sexualidade, o constituinte demonstra preocupagdo com O engessamento e a
obsolescéncia da eficacia dos institutos de protecdo ao cidadao (CAZELATTO;
CARDIN, 2016). Para tal, o art. 5°, §2° possibilita 0 reconhecimento de novos direitos
fundamentais através da adeséo de novas interpretacdes de principios e da adeséo

de tratados internacionais que o Estado brasileiro seja signatario. In verbis:

“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL;
1988).

* Direitos que compreendem o individuo como seu titular e s&o oponiveis ao Estado.

® Entende-se por igualdade formal aquela que garante tratamento igualitario perante a lei sem
qualquer discriminacao. Por outro lado, a igualdade material € aquela em que os individuos sdo
iguais no meio social, no que tange, por exemplo, ao acesso aos servigos publicos, ao acesso aos
meios de comunicacdo e locomocgao, ao acesso igualitario de moradia, de cultura e de salde.
Nesse contexto, para se alcancar a igualdade material, muitas vezes se mostra necessaria a
aplicacdo de acdes afirmativas, as quais buscam reduzir as disparidades sociais.
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Além disso, vale ressaltar que a sexualidade até hoje representa um
instrumento de poder e de controle social, na qual concebe toda uma construcéo e
realiza uma desconstrucao histérico-social, sobre o que seria 0 organico e que seria
fabricado pelos parametros biolégicos do ser humano (CAZELATTO; CARDIN,
2016).

Nesse sentido, reconhecer os direitos sexuais enquanto direito da
personalidade e direito fundamental € legitimar as diversas manifestacfes sexuais e
suas nuances, bem como garantir 0s meios necessarios para a sua efetivacdo em
sociedade. Todavia, esse reconhecimento, além de moroso, pode enfrentar
resisténcia e preconceito por parte de uma sociedade heteronormativa®, postergando
a sua plena efetivacao.

Além disso, um dos designios do movimento LGBT é o combate a toda
repressdo e violéncia remetida as minorias sexuais como um todo, para esse
fendbmeno, popularizou-se o uso da expressdo homofobia (CAZELATTO; CARDIN,
2016). Na mesma linha de pensamento, Santos (2016) ensina que o0 termo
homofobia foi cunhado pela primeira vez por K. T. Smith e George Weinberg no
inicio na segunda metade do século XX, em 1970, para os quais representa “receio
de estar com um homossexual em espaco fechado e, relativamente aos préprios

homossexuais, o 6dio por si mesmo”. No mesmo sentido:

[...] [a] hostilidade, geral, psicoldgica e social, em relacdo aqueles e aquelas
de quem se supfe que desejam individuos de seu proprio sexo ou tenham
praticas sexuais com eles. Forma especifica de sexismo, a homofobia
rejeita a todos os que ndo se conformam com o papel determinado por seu
sexo bioldgico. Construcao ideoldgica consistente na promog¢do de uma
forma de sexualidade (hétero) em detrimento de outra (homo), a homofobia
organiza uma hierarquizagéo das sexualidades e extrai dela consequéncias
politicas (BORRILLO, 2001 apud VECCHIATTI; VIANA, 2014, p. 36,
traducdo nossa).

Torna-se evidente que a homofobia é o termo utilizado para designar toda
e qualquer hostilidade que se volte contra uma minoria sexual, seja ela de gays,

lésbicas, travestis, intersexuais, queer, etc., na qual se cria uma hierarquizacao entre

6 Enquanto heteronormatividade entende-se a perspectiva que imp0e as relacdes heterossexuais
como sendo o padrdo social a ser seguido, marginalizando as manifestacbes homossexuais ou
gualquer sexualidade que fuga a regra do binarismo macho-fémea.
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as diferentes manifestacbes da sexualidade humana e se inferioriza aquelas
desviantes do padrédo dominante.

Como exemplo disso, podemos citar o ordenamento juridico brasileiro, o
qual ditava como deveria se comportar 0s corpos através do intitulado Direito de
Familia, a desabrochar somente na Constituicdo de 1934 (CANABARRO, 2013).
Ainda segundo o autor, até nessa Constituicdo o casamento s6 poderia ser anulado
guando ainda ndo se houvesse a consumacao sexualmente entre 0s conjugues e
apenas era permitido o desquite quando do adultério, da tentativa de morte, da
injuria grave e do abandono de lar, uma vez que o instituto do casamento havia se
tornado indissociavel. Evidente, portanto, o controle que o Estado constrangia a
sexualidade dos cidaddos da época, principalmente, as mulheres e a comunidade
LGBT.

Além disso, Santos (2016, p. 47) ensina incialmente que o termo
"homofobia" possui dois aspectos diferentes, sendo um deles “a dimenséao cultural,
de natureza cognitiva, em que o objeto da rejeicdo ndo € o homossexual enquanto
individuo, mas a homossexualidade como fendbmeno psicolégico e social”. Nesse
sentido, torna-se pertinente relembrar que a homossexualidade foi considerada
como patologia psiquica até o ano de 1990, quando a Organizacdo Mundial da
Saude (OMS) retirou o antigo termo “homossexualismo” do rol de doengas mentais,
a famigerada Classificacdo Internacional de Doencgas (CID), na qual o sufixo “ismo”
representa a condicdo de doente (CAZELATTO; CARDIN, 2016).

No mesmo sentido, ensina Vecchiatti e Viana (2014) que até 2013,
comportamentos homossexuais eram legais em 114 paises contra 76 paises onde
eram considerados ilicitos penais. Assim, inevitavel seria que diante de tantos
discursos médicos e legais, essas ideias ndo fossem incorporadas pela sociedade
como algo negativo, impregnando nas comunidades a homofobia e, portanto, a
condi¢ao do “homossexual” como um estigma negativo (FACCHINI, 2011).

Consequentemente, permite-se inferir que a homofobia representa um
processo gradual, no qual, a aversdo aos homossexuais foi institucionalizada
atravées da criagcdo de leis discriminatorias, da aplicacdo de classificacbes
pejorativas, da heranca do fundamentalismo religioso e da inviabilizacao de direitos.

Diante desse contexto de estigma e preconceito é que ocorre 0 grande
estopim que enseja no inicio do ativismo LGBT como movimento organizado. No

ano de 1969, frutificam manifestacées contra as violacdes e preconceitos sofridos
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pela populacdo LGBT na cidade de Nova lorque, quando no bar Stonewall Inn, gays,
lésbicas e travestis foram intimidados por policiais que foram até o local para
hostilizar os frequentadores (SANTOS, 2016). Com isso, na noite de 28 de junho de
69, essas minorias sexuais insurgem em um combate aberto contra os policias, 0
qual durou 03 dias, a chamar a atencdo da sociedade para as violacbes que eles
sofriam. Data essa que veio a ser conhecida mundialmente como “Dia do Orgulho
Gay” (FACCHINI, 2011).

Toda via, insta salientar que a revolta ocorrida nao foi algo isolado e, sim,
mais um fato dentre uma serie de eventos graduais. Vejamos: o movimento homdfilo
que reunia académicos que produziam sobre a tematica nos Estados Unidos e na
Europa (CANABARRO, 2013); como um embrido, surge nos Estados Unidos a
primeira organizacdo gay, no ano de 1924 (SALES, 2017); come¢cam a surgir bares
voltados para o publico homossexual por volta de 1933 com a queda da Lei Seca e a
retomada da comercializacao do alcool nos Estados Unidos. Esses bares atendem a
esse publico de forma “sigilosa”, uma vez que um dos requisitos para se obtiver a
licenca da comercializacdo de bebidas era justamente a proibicdo de atendar ao
publico LGBT (SALES, 2017) e; no final da década de 40, o norte-americano Alfred
Kinsey publica a importantissima pesquisa que veio para quebrar as fronteiras da
normalidade heterossexual, na qual demonstrou que entre a juventude e a velhice,
37% dos homens ja vivenciaram alguma pratica homossexual (SANTOS, 2016) e
que até 10% dos americanos ja mantiveram ou ainda mantinham algum tipo de
relacdo homossexual (SALES, 2017).

Nesse contexto, inevitavel seria questionarem-se como 0s aparatos legais
se comportam, uma vez que o0s atos da sociedade refletem no ordenamento juridico,
bem como uma mudanca na lei desencadeia uma seria de novas possibilidades na
comunidade. Passaremos a falar agora sobre os principais marcos legais que

influem o movimento LGBT.

2.1. Marcos Legais

Apoés a Segunda Guerra Mundial, com cidades deterioradas e o0 mundo
inteiro marcado pelas imagens horrendas da guerra, os paises perceberam que
precisavam reestabelecer a paz e lograr uma forma de manter a sua manutencgio. E

nesse contexto que em 1945, ocorre uma mobilizacdo de varios Estados ao redor do
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globo e a sua maioria ratifica a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH)
como forma de estabelecer parametros minimos de direitos a serem respeitados e
ordenados (CANABARRO, 2013). A DUDH institui o primeiro marco legal contra a
discriminacdo por orientacdo sexual e identidade de género, mesmo que ndo de
forma explicita. Ela salvaguarda a aplicacdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais sem que haja qualquer discriminacdo por raca, cor, idioma,
nacionalidade ou por qualquer outro motivo, como por exemplo, orientacdo sexual e
identidade de género (BRASIL, 2018).

No mesmo sentido, a Organizacdo dos Estados Americanos aprova em
aprova em 1948 a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, a qual
estatui “[...] que as pessoas sao titulares de direitos e deveres em pé de igualdade
perante a lei, sem distincdo de raca, lingua, crenca, ou qualquer outra (artigos | e 1)’
(VECCHIATTI; VIANA, 2014). Além disso, a OEA celebra em 1969 a Convencgéo
Americana de Direitos Humanos (CADH), a qual estabelece em seu art. 1° que os
Estados-membros devem asseguras as liberdades previstas no documento sem
qualquer discriminagcdo motivada por raca, cor, sexo, idioma, religido, opinidées
politicas ou de qualquer tipo, origem nacional ou social, posicdo econdmica,
nascimento ou qualquer outra condi¢cédo social (VECCHIATTI; VIANA, 2014).

Posterior a isso, temos a nossa Carta Magna, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, a qual institui em seu artigo 3° IV que € dever do Estado
‘promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao”. Além disso, preceitua o caput do art. 5°
do mesmo documento que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza” (BRASIL, 2018). Nesse sentido, apesar de nao mencionar na
discriminacdo por identidade de género ou orientacdo sexual, a Carta Magna
preceitua a igualdade formal e a n&o discriminagdo por qualquer natureza,
inaugurando no nosso ordenamento mecanismos fundamentais de defesa contra
violéncias sofridas pela populagédo LGBT.

No ano de 2006, na cidade de Yogyakarta (Indonésia), um grupo de
especialistas em direitos humanos de diversos paises formulou os “Principios de
Yogyakarta”, um documento que estabelece principios sobre a aplicagdo da

legislacdo internacional de direitos humanos em relagdo a orientacdo sexual e
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identidade de género, visando assim, estabelecer diretrizes universais sobre a

tematica’. Vale destacar:

Estes principios e recomendacdes refletem a aplicacdo da legislacdo de
Direitos Humanos internacionais a vida e a experiéncia das pessoas de
orientacdes sexuais e identidades de género diversas e nenhum deles deve
ser interpretado como restringindo, ou de qualquer forma limitando, os
direitos e liberdades dessas pessoas, conforme reconhecidos em leis e
padrdes internacionais, regionais e nacionais. (YOGYAKARTA, 2007, p. 36)

Por fim, temos em 05 de junho de 2013, a fundamental e urgente
Convencao Interamericana contra Toda Forma de Discriminacdo e Intolerancia.
Esse documento foi aprovado apds uma série de resolucdes da ONU contra a
homofobia e a as manifestacdes da CIDH, canalizando, assim, a corrente de repulsa
a toda forma de violéncia e discriminacdo contra a populacdo LGBT a época.
Classifico como urgente, pois, a Convencado configura o “primeiro documento
internacional juridicamente vinculante que, de forma expressa, condena a
discriminagdo baseada em orientagcdo sexual, identidade e expressdo de género”
(VECCHIATTI; VIANA, 2014, p. 13).

Além disso, o documento, inicialmente, traz em seu artigo primeiro 0s
conceitos de discriminacdo direta e indireta por orientacdo sexual, identidade e
expressdo de género. Para mais, reafirma em seu art. 2° os principios da nao
discriminagéo e da igualdade. O Brasil assinou a Convencao Interamericana contra
Toda Forma de Discriminacdo e Intolerancia no mesmo dia de sua aprovacéo,
juntamente com Argentina, Equador e Uruguai, a demonstrar a sua precursao no
tema que, até entdo, era perpassado e invisibilizado. Nesse contexto, entraremos
agora ao estudo do Movimento LGBT e as suas conquistas no ambito nacional,
elucidando o contexto histérico, o desenvolvimento do movimento e as conquistas

alcancadas.
2.2. O Movimento LGBT no cenario brasileiro
Enquanto nos Estados Unidos a década de 60 foi marcada pela onda de

movimentos sociais, como s&o 0s casos dos negros liderados por Martin Luther King

na luta contra o racismo estrutural, as mulheres reivindicando direitos durante a

" Este documento compreende um dos objetos de pesquisa desse trabalho e sera explorado

oportunamente no segundo capitulo da pesquisa.
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segunda onda® do movimento feminista e o inicio do movimento LBGT estourando
no ano de 1969 com o episodio de Stonewall Inn. No Brasil, a mobilizacdo social em
prol dos direito das minorias sexuais inicia de forma tardia, em razdo dos regimes
ditatérios que vigoraram no Estado brasileiro nos anos de 1964 a 1985. Além disso,
todo e qualquer movimento que iniciava naquela época era duramente repreendido
pelos governos ditadores, mesmo que o0 seu objetivo ndo fosse fazer oposicao aos
regimes militares (SALES, 2017).

No final da década de 70 e inicio dos anos 80, ocorre o enfraguecimento
do regime ditatorial e se inicia a corrente de redemocratizacido no Estado brasileiro,
evento este conhecido por “abertura” (CANABARRO, 2013). Nesse contexto, as
mobilizacbes dos movimentos sociais comecam de forma tardia no Brasil, dentre
eles o “Movimento Gay” como era chamado a época. As primeiras movimentacoes
nos remetem ao ano de 1978, quando nasce o jornal Lampido de Esquina, voltado
para o publico LGBT da época e que desempenha um papel fundamental nas
primeiras articulacdes coletivas (SALES, 2017), além de questionar e desafiar a
censura imposta pela ditadura na época (CANABARRO, 2013). Logo, o jornal
Lampiéo de Esquina desempenhou um papel importante na germinacéo de ideais e
incentivo a luta por reconhecimento e direito.

Para a autora Regina Facchini (2011), o movimento LGBT no Brasil pode
ser dividido em trés ondas, sendo a primeira, delimitada entre os anos de 1978 a
1983, tem um forte carater antiautoritario, em razao dos regimes militares da época,
onde se percebia uma forte unido entre os grupos contra o inimigo comum. Nesse
periodo, havia também certa confusdo acerca das delimitacbes que envolviam os
conceitos referentes a comunidade, por esse motivo, 0s grupos daquela época
tinham por principal objetivo a transformacéo de hierarquias sécias, dentre elas:
desmistificar o carater pejorativo das palavras “bicha” e “lésbica”; retirar os
homossexuais dos seus “guetos®, trazendo-os a luz da sociedade; criar locais de

apoio onde os integrantes podiam expressar suas histérias. O grupo “SOMOS”

® A primeira onda do feminismo representa a luta das sufragistas pelo direito ao voto, enquanto a
segunda onda contemporanea ao episodio de Stonewall Inn é marcada pela luta e denlncia das
desigualdades sociais existentes entre 0os sexos masculino e feminino. Por fim, a terceira onda se
inicia na nos anos 90 e marca a ampliacdo do movimento para além das mulheres brancas e de
classe média alta, a criar maiores ponderacdes acerca das interseccionalidades. Essa € a divisao
mais habitual do movimento feminista.

Assim como 0s guetos, os locais (bares, boates, moradias e lojas) de socializacdo da populagéo
LGBT da época eram marginalizados e frequentados as escondidas, por isso a assimilagdo entre
os locais.
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criado em 1978 e o ja mencionado jornal Lampido de Esquina foram grandes
protagonistas da primeira onda do movimento.

Mais tarde, no ano de 1983, eclode a epidemia da Sindrome da
Imunodeficiéncia Humana Adquirida (SIDA ou em inglés AIDS) no Brasil, a qual foi
atribuida & populacdo homossexual da época e ficou conhecida como “cancer gay”
ou “peste gay” (SALES, 2017). Inicia nesse momento a segunda onda do
movimento. Nesse contexto, e diante da epidemia viral, muitos grupos que haviam
nascido diante das mobilizagcdes da primeira onda comecam a se fragmentar. Os
casos da doenga s6 aumentavam e 0 governo demorou a apresentar uma resposta.
Nesse momento, os ativistas LGBT iniciam uma campanha solidaria de amparo e
assisténcia aos doentes da epidemia, além de formular as demandas ao poder
publico (FACCHINI, 2011).

Configuram-se as principais caracteristicas da segunda onda do
movimento: “um menor envolvimento com projetos de transformacao social como um
todo; e uma acdo mais pragmatica e voltada para a garantia dos direitos civis e
acOes contra discriminacbes e violéncia” (FACCHINI, 2011, p. 15). Essa
necessidade surge da imagem pejorativa que a epidemia do virus HIV criou sobre a
comunidade LGBT da época, na qual o preconceito e os estigmas aumentaram
significantemente na sociedade. Houve, entdo, uma necessidade de “limpar” a
imagem daquela populacéo e, a construcdo de uma nova Visao era importante para
garantir a luta por direitos civis, reconhecimento e maior credibilidade. E nesse
momento, ainda, que se manifesta um empenho dos ativistas para a substituicdo da
expressao “opcao sexual” por “orientagdo sexual”’, com o intuito de elucidar que se
trata de uma condicdo humana e ndo uma opc¢ao (FACCHINI, 2011).

Além disso, em 1987, Jodo Antdnio Mascarenhas foi o primeiro ativista
gay a ser convidado a discursar no Congresso Nacional, a debater sobre a inclusdo
da proibicdo da discriminagéo por orientacdo sexual na futura Constituicdo de 1988.
Essa empreitada foi fruto do ativismo LGBT da segunda onda, a qual ocorreu entre
0s anos de 1984 a 1992. Infelizmente a discriminacéo por orientagao sexual acabou

nao entrando no texto da Carta Maior (BRASIL, 2018). Todavia, nos anos seguintes,
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diversos municipios e Estados incluiram em sua legislacdo a proibicdo de
discriminac&o por orientacdo sexual®.

Ainda durante a década de 80, o Conselho Federal de Medicina, em
1985, removeu a homossexualidade da sua classificagdo de doencas. Marco
histérico, o qual antecipou em 05 anos a mesma decisédo proferida pela Organizacéo
Mundial da Saude (OMS), em 1990, a qual retirou a homossexualidade do Manual
Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM) e do Cdédigo Internacional
de Doencas (CID) (CANABARRO, 2013).

Nos anos 90, por um lado, a epidemia da AIDS enfraqueceu o0 movimento
LGBT, diminuindo consideravelmente os seus numeros. Por outro, fortaleceu os
lacos entre o governo federal a os grupos remanescentes, em financiamentos a
acOes de amparo as vitimas do virus (GOMES, 2016).

Nesse sentido:

Esse estreitamento das relagbes carrega em si uma grande contradigdo.
Por um lado, os recursos e financiamentos fornecidos pelo Ministério da
salde a grupos homossexuais para a prevencdo das DST/AIDS na
comunidade homossexual possibilitaram a reestruturacdo do movimento em
todo o pais, propiciando um crescimento e fortalecimento do movimento
homossexual brasileiro. Por outro lado, acabou por amenizar as tensfes
entre essas duas instituicbes. Do claro papel de oponente ao Estado, o
movimento passou a ser parceiro dele na luta ao combate a AIDS,
subjacente as campanhas de prevencdo contra a AIDS, na luta contra o
preconceito e pela afirmagdo dos direitos sexuais de gays, lésbicas,
bissexuais, travestis e transgéneros. Essa foi a férmula que o movimento
encontrou para se sustentar e se fortalecer (ROSSI, 2010, p. 82.

Nessa logica, é possivel concluir que a aproximacdo entre governo e
minoria sexual ndo se deu pelo reconhecimento da cidadania LGBT ou das
demandas sociais, mas, sim, pelo combate ao virus epidémico e as mortes
constantes a época, ou seja, a aproximacao se deu pela necessidade de politicas de
saude.

Coexistente a esses eventos, diversos grupos aproveitaram o0
financiamento para criar Organizagdes Nao Governamentais (ONG’s) e, assim,
fortalecer o ativismo e a luta por direitos (GOMES, 2016). Assim, comeca a terceira
onda do movimento: com um enorme fortalecimento e proliferacdo dos grupos pelo

pais todo, como a Associagéo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e

10 Depois de Salvador (BA) em 1990, 72 cidades e trés Estados brasileiros incluiram a discriminagao
por orientacdo afetivo-sexual como crime em suas Leis Organicas. Entretanto, até o ano de 2013,
ndo havia registro de alguma punicdo aplicada nesse sentido. (CANABARRO, 2013).



24

Transexuais (ABGLT), a qual é fundada em janeiro de 1995, no “VIII Encontro
Brasileiro de Gays e Lésbicas” (GOMES, 2016).

Uma das caracteristicas principais desse novo momento é a
especializacdo das demandas e o reconhecimento dos sujeitos politicos existentes
dentro do movimento. Ou seja, cada coletivo dentro da sigla LGBT comeca a se
articular e a ganhar maior visibilidade e espa¢co. Com isso, até 2007, ja havia 07
redes nacionais de apoio a populacédo LGBT: a ABGLT, a Liga Brasileira de Lésbicas
(LBL), a Associacdo Brasileira de Lésbicas (ABL), o Coletivo Nacional de
Transexuais (CNT), a Associacdo Nacional de Travestis (Antra), a Rede Afro LGBT e
o Coletivo Brasileiro de Bissexuais (CBB) (FACCHINI, 2011).

N&o obstante, inevitavelmente a comunidade ganhou visibilidade na midia
da época, uma vez que com o crescimento das redes de apoio, inicia-se um grande

1» em todo o pais, a dar

aumento no numero de “Paradas do Orgulho Gay
visibilidade as reinvindicacdes desses grupos (GOMES, 2016). Naquela época, as
paradas do orgulho representaram um marco social, uma vez que atraves delas que
0 movimento iniciou um processo de afirmacao social e de pessoa como sujeito de
direitos, a reivindicar politicas publicas e medidas estatais.

A pressdo popular sobre os representantes politicos possibilitou um
crescente numero de projetos de lei voltados as minorias sexuais, bem como a
criacdo de programas nacionais voltados para os direitos humanos, como é o0 caso
do Programa Brasil Sem Homofobia, de 2004 (FACCHINI, 2011).

Os integrantes do movimento LGBT comegam, entdo, a serem

vislumbrados como sujeitos de direito. Nesse sentido:

Antes da epidemia do HIV/ Aids, a homossexualidade era invisibilizada. A
doenga tornou conhecidos os espacos de sociabilidade e as praticas de
homossexuais. Nesse momento em que surgem 0s primeiros projetos de lei
a favor de direitos LGBT, comeg¢a a se construir publicamente a ideia de
LGBT como sujeitos de direitos (FACCHINI, 2011, p. 17).

Portanto, ap0s longos anos de ativismo, ocupagcdo de espacos e de
reafirmacdo social, o movimento LGBT brasileiro, enfim comecgou a ter visibilidade
suficiente para questionar os padrfes impostos pela sociedade tradicionalmente

fundamentalista e heteronormativa, aléem de ter suas demandas sociais e pleitos

1 Naquela época, o movimento ainda denominava as paradas como “Parada do Orgulho Gay”. A
alteracdo para a denominacgéo “Paradas do Orgulho LGBT” ocorreu anos depois com o intuito de
dar maior visibilidade aos demais sujeitos do movimento.
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civis reconhecidos. E nesse contexto que se inicia uma serie de conquistas

fundamentais, porém, tardias a comunidade LGBT.

2.3. Direitos LGBT conquistados

A luta por reconhecimento e, consequentemente, a conquista de direitos é
um tema timido quando se trata de questdes LGBT, sendo notavel que os seus
avangos ocorreram, em sua maioria, por via judicial ao invés da legislativa. Nesse

contexto, iremos agora explanar as éxitos da causa LGBT no cenério brasileiro.

2.3.1 Uniao estavel e casamento

No Brasil, o direito ao reconhecimento da unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo sO6 foi possivel em razdo do julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132/RJ, no ano de 2011, em
decisdo histérica (BRASIL, 2017). Apesar de tardia, a sentenca reconheceu um
direito minimo a qualquer cidad&o, sendo que a possibilidade de reconhecimento de
unides estaveis em relacdes homoafetivas'? confere uma série de outros direitos
decorrentes do regime de unido estavel.

Mais tarde, no ano de 2013, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
reconheceu a conversdo da unido estavel em casamento e a celebracdo de
casamento direto através da resolucdo n°® 175. Com isso, no ano de 2013 o Brasil
reconhece e concede direito pleno aos casais homoafetivos de realizarem
casamento, reconhecerem a unido estavel ou, mesmo, de conversao daquele nesta

altima.
2.3.2 Previdéncia
Desde os anos 2000, o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)

estabeleceu a Instrucdo Normativa 25, na qual regulamenta os procedimentos para

concessao de beneficios previdenciarios aos companheiros homossexuais.

ZAs expressbdes “homoafetivo” e “homoafetividade” sdo termos criados pela ex-desembargadora
Maria Berenice Dias, a qual salienta que a real motivagdo dos relacionamentos é a afetividade e
nao apenas o sexo, como enfatiza a expressao “homossexual”.
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Entretanto, somente em 2005, o Superior Tribunal de Justica (STJ) prolatou acordao
onde classifica como discriminatério o argumento de que nédo haveria previsao legal
para isso. Com a deciséo, fica garantido o direito a pensédo por morte e auxilio
reclusado (MP, 2017).

Nesse contexto, mais uma vez se mostrou necessario recorrer ao poder
judiciario para que um direito previdenciario basico fosse reconhecido para a
populacdo LGBT. Evidente, portanto, ndo apenas a negligéncia do poder legislativo
em atuar nessas demandas, mas também, a atuacdo pontual do poder judiciario em

suprir essa morosidade.

2.3.3 Adocéo

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) ao disciplinar a
possibilidade de adog&o ndo impde nenhuma restricdo aos casais homoafetivos,
requerendo somente serem 0s adotantes maiores de 18 anos e sejam casados
civilmente ou tenham unido estavel reconhecida e comprovada a estabilidade. Nos

termos do artigo 42:

Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente
de estado civil.

8 10 Nao podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando.

§ 20 Para adocdo conjunta, é indispensavel que o0s adotantes sejam
casados civimente ou mantenham unido estavel, comprovada a
estabilidade da familia (BRASIL, 1990, np).

Entretanto, em 2015 foi necessario a Ministra Carmen Lucia “bater o
martelo” sobre o assunto, uma vez que no Recurso Extraordinario 846.102, o
Ministério Publico do Parana queria limitar a ado¢édo por casais homoafetivos para
criancas acima de 12 anos para que elas pudessem opinar sobre o pedido. Em sua
decisédo a Ministra negou seguimento ao RE, onde se baseou nas decisdes de 2011
do STF nas quais é reconhecida a unido estavel aos casais homoafetivos (ROVER,
2015).

Nesse sentido, inquestionavel é o fato que mesmo depois de reconhecido
o direito a unido estavel e ao casamento de casais homoafetivos, auxiliares da
Justica, como o Ministério Publico, ainda apresentaram resisténcia em dar plena aos

direitos decorrentes daqueles. Isto prova que mesmo a jurisprudéncia reconhecendo
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direitos aos membros da comunidade LGBT, ndo € garantia de que o seu exercicio

ndo enfrentara preconceitos e estigmas, como no caso da adogéo.

2.3.4 Descriminalizacdo da homoafetividade e criminalizacdo da
homofobia

O Brasil foi pais pioneiro ao descriminalizar as condutas homoafetivas,
qguando, no ano de 1830, a promulgacdo do Codigo Penal do Império deixou de
criminalizar a sodomia, revogando as leis que condenavam a conduta (MENEZES,
2019). Atualmente, segunda a pesquisa apresentada pela Associagao Internacional
de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Trans e Intersexuais (ILGA) (2019), quase 70 paises
ainda apresentam algum tipo de instrumento juridico que criminalize as condutas
homoafetivas em torno do mundo. Isso mostra como a luta da populacdo LGBT por
respeito e vida digna ainda passara por uma grande caminhada de direitos
humanos.

Por outro lado, o Brasil recentemente criminalizou a homofobia em
analogia ao crime de racismo, em julgamento de repercusséo nacional. No dia 13 de
junho de 2019, a Corte do STF julgou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADO) 26 e o Mandado de Injuncdo (MI) 4733, onde decidiu por
reconhecer a omissao inconstitucional do Congresso Nacional em legislar sobre os
crimes motivados por homofobia e transfobia, totalizando a maioria de oito votos a
favor e trés votos contra (GONCALVES, 2020).

Importante salientar, mais uma vez, que ao julgar a ADO, o Plenario do
STF reconheceu a caréncia de uma legislacdo especifica voltada para esses tipos
de crimes, ao mesmo tempo em que evidencia o descaso e a demora do Congresso
Nacional em atender a tais demandas. Nesse sentido, a decisdo do Supremo
Tribunal Federal se mostrou muito além de urgente e necessario, mas fundamental e

improrrogavel.

2.3.5 Direito ao nome e a identidade de género

Em 2017, o STJ reconheceu o direito de transexuais e travestis de
poderem escolher como desejam ser chamados/chamadas e como desejam ser

reconhecidos/reconhecidas no meio social, reconhecendo, portanto, o direito a
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mudanca de prenome e de género no registro civil, independente de cirurgia de
readequacgédo genital. Porém, apenas em marco de 2018, o STF finalizou a questéo
no julgamento da ADI 4.275 e RE 670.422, uma vez que as pessoas transexuais e
travestis enfrentavam problemas com os cartérios na hora de fazer a retificacdo do
registro civil. Além disso, trés meses depois 0 CNJ regularizou as regras e 0
procedimento para a mudanca, através do Provimento 73/2018 (POMPEU, 2018).

Imprescindivel destacar que essa conquista apresenta as mesmas
caracteristicas dos direitos acima relacionados, sendo vejamos: o direito a mudanca
de nome e de género somente foi alcancado através da via judiciaria, na medida em
que, mais uma vez, o legislativo deixou de legislar uma matéria de ambito nacional
e; apos a conquista do direito, surgiram diversas resisténcias para a sua efetivacao,
seja a exigéncia de comprovacdo de cirurgia de readequacdo genital, seja a
exigéncia de decisao judicial favoravel.

Portanto, € possivel asseverar que a luta pelos direitos LGBT vem
trilhando um caminho longo através histdria, no qual o reconhecimento de um direito
nem sempre acontece pela via correta (legislativa), bem como, quando reconhecido,
ainda enfrenta diversos obstaculos oriundos ndo apenas da sociedade civil, mas
também de instituicdes que deveriam, por sua natureza, facilitar e desempenhar um

papel incipiente.
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3. OS PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA E A COMUNIDADE
INTERNACIONAL

Nesta sec¢do, o presente trabalho pretende inicialmente explanar como os
direitos referentes as questdes de diversidade sexual e identidade de género eram
tradados no cenario dos sistemas internacionais de protecao aos direitos humanos e
como a formacéo de um emaranhado de jurisprudéncias favoreceu a construcao de
um plano propicio as ideias incipientes que culminaram nos Principios de
Yogyakarta.

Apos isso, diante dessas circunstancias, pretende-se discutir os Principios
de Yogyakarta, em uma analise critica ao documento, aos seus 29 principios
presentes no documento, a sua natureza juridica e, bem como, a sua reforma, apos
10 anos. Por fim, tratar sobre a relativizacdo que os direitos das pessoas nao

heterossexuais sofrem na conjuntura internacional.

3.1. Sistemas internacionais de protecao e os direitos LGBT

O Direito Internacional dos Direitos Humanos surge como fruto de uma
necessidade de se proteger o ser humano enquanto pessoa e 0s seus direitos
fundamentais no pos Segunda Guerra Mundial. E nesse periodo que o mundo
assiste as varias das maiores atrocidades cometida pela humanidade: Violacdes de
direitos humanos em massa de extrema violéncia a determinados grupos sociais
minoritarios.

Apds isso, com o intuito de estabelecer paradmetros internacionais
minimos de convivéncia e humanidade, a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos (DUDH) foi assinada em 1948, representando um marco histérico e legal
para a preservacao das garantias fundamentais dos seres humanos. Dentro dessa
onda de valorizacdo do ser humano, surgem ainda diversos diplomas internacionais
de carater juridico, tais como: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(1966), Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966),
Convencéao Internacional sobre a eliminagdo de todas as formas de Discriminagao

Racial (1965), Convencéo Internacional sobre a eliminagdo de todas as formas
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contra a Mulher (1979), Convencéo sobre os Direitos das Criancas (1989), além de
outros de igual importancia (VECCHIATTI; VIANA, 2014).

No cenéario global, especificamente, nos limiares dos sistemas
internacionais de protecdo aos direitos humanos, as questdes de orientacdo sexual
e identidade de género comegam a levantar discussdes a partir dos anos 80. Nesse
sentido, O’Flaherty e Fischer (2008) tracam esse cendrio incipiente de decisbes e
que antecedem os Principios de Yogyakarta em quatro categorias: (a) néo
discriminacéao; (b) protecdo do direito a privacidade; (c) garantia de outras protecdes
gerais de direitos humanos e; (d) tendéncias gerais da legislacdo de direitos
humanos que refletem no usufruto das pessoas de orientacéo sexual e identidade de
género divergente.

No que concerne a politica de ndo discriminacao, o autor explica como no
ambito dos tribunais internacionais e comissbes da ONU haviam nas decisbes
proferidas essa politica de ndo discriminagdo. Por exemplo, o Comité de Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais (CDESC) preconiza em varios de seus Comentarios
Gerais13 que a Convencédo de Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais (1966) em
seus artigos 2.2'* e 3'° proibe a discriminacdo baseada em sexo e orientacdo sexual
(OFLAHERTY; FISCHER, 2008). Um detalhe importante € que a expressao
orientacdo sexual ndo era devidamente representada nos documentos, uma vez que
o CDESC sempre as diferenciava, alocando a expressao a categoria de “outros
status”.

Além disso, ha os casos julgados pelo Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (TEDH), onde o 6rgéo ratificou a ndo discriminacdo com base no art. 14
da Convencédo Europeia de Direitos Humanos no julgamento de Salgueiro da Silva

Mouta versus Portugall6 e Karner versus Australial7. Por outro lado, no caso Fretté

¥ Comentario Geral n° 18 de 2005, 0 qual trata sobre o direito ao trabalho; n® 15 de 2002, o qual trata
sobre o direito & 4gua e; n° 14 de 2000, o qual trata sobre o direito aos mais altos padrdes de salde
possivel.

4 Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a garantir que os direitos nele enunciados
serdo exercidos sem discriminacdo alguma por motivo de racga, cor, sexo, lingua, religido, opiniao
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situacdo econémica, nascimento ou
gualquer outra situacgéo.

* Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a assegurar a homens e mulheres
igualdade no gozo de todos os direitos econémicos, sociais e culturais enumerados no presente
Pacto.

'® No ano de 1999, o TEDH entendeu gue a decisdo de um juiz que negou a guarda de um filho ao
pai era discriminatéria, uma vez que levava em consideracdo a sua orientagdo sexual, em clara
violagao ao direito a privacidade.



31

versus Franca (2002), o Tribunal apresentou um julgamento confuso e inconsistente,
onde utilizou de argumentos como o melhor interesse da crianga para manter a
decisdo que negou ao requerente a adogdo de uma crianga (O’FLAHERTY;
FISCHER, 2008).

No mesmo sentido, impende salientar a decisdo proferida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) em 2012 e a sua também Opinido
Consultiva n® 24/17, as quais deliberam sobre a tematica, porém, na regionalidade
do continente americano. No caso Atala Riffoy e ninas versus Chile, a corte deste
Estado julgou procedente a agdo em que foi concedida a guarda de trés meninas ao
pai em detrimento da mé&e, em razdo desta iniciar um relacionamento com outra
mulher, fundamentando a decisdo no principio do melhor interesse da crianca. A
Corte IDH, por sua vez, entendeu que a decisdo era discriminatoria, que utilizar o
principio como propagador de estimas sociais ndo era aceitavel, condenou a invasao
a vida privada da mae, determinou as devidas reparacfes indenizatérias por danos
matérias, morais e assisténcia médica necessaria, e obrigou a elaboracéo de planos
de capacitacdo de profissionais estatais, com o fito de promover mudancas
estruturais e desarticular esteredétipos preconceituosos (LEGALE; MUNIZ; AMORIM,
2018).

De forma semelhante e inovadora, a Opinido Consultiva n® 24/17, emitida
pela Corte IDH em 2017, vem em resposta a solicitacdo do Estado da Costa Rica
sobre a interpretacdo das garantias estabelecidas na Convencdo Americana de
Direitos Humanos (CADH), no que concerne a identidade de género, igualdade e a
nao discriminacdo de casais homoafetivos e seus respectivos direitos sociais e
econdbmicos. O documento foi “cirirgico” ao analisar o assunto, estabelecendo que
discriminacdes por orientacdo sexual, identidade de género e expresséo de género®®
sdo condenadas pelo art. 1° da referida convencao e cabe aos Estados signatarios
instituir medidas legislativas e administrativas que visem sanar atos discriminatorios
de fato (art. 1°) e de direito (art. 24) (CAMINHA; RIBEIRO; LEGALE, 2018).

A Corte IDH entendeu ainda que todos os procedimentos (mudanca de

nome, harmonizar a imagem, retificacdo de registros e documentos pessoais) que

" No ano de 2003, o TEDH considerou ser discriminatéria a proibicdo de um homem permanecer no
apartamento de seu companheiro falecido, quando os demais membros da familia podiam gozar
deste direito.

¥ “E a maneira como vocé demonstra o seu género na forma de agir, vestir, interagir...” (SEJU-PR,
2018, p. 13).
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visem adequar um individuo ao seu género autopercebido sdo medidas que
protegem um direito constitutivo diretamente ligado ao conceito de liberdade,
autodeterminacao, direito a vida e a liberdade de expressédo. O tribunal fundamentou
a sua resposta interpretando os art. 7.1 (Direito a liberdade), 11.2 (Direito a vida
privada), 13 (Direito ao reconhecimento da personalidade juridica) e 18 (Direito ao
nome) da CADH (CAMINHA; RIBEIRO; LEGALE, 2018).

Ainda quanto a protecdo do direito a privacidade, este representa o
principal argumento dos casos incipientes que obtiveram sucesso no tribunal
europeu. Na década de 80, o Reino Unido e a Irlanda tentaram criminalizar as
relacdes homoafetivas, porém, ndo obtiveram éxito, quando Dudgeon (Reino Unido),
em 1981, e Norris (Irlanda), em 1988, recorreram ao TEDH, alegando a violacédo do
direito a privacidade constante no artigo 8 da CEDH. Além disso, a proibicdo de
recrutamento de militares homossexuais ndao prosperou no Reino Unido, quando
Smith e Grady (1999) e Lustig-Prean e Beckett (1999) alegaram a violag&o do direito
a privacidade perante o TEDH, o qual julgou procedente a acéo.

Igualmente, com base na alegacao da violacao do direito a privacidade, o
TEDH considerou discriminatéria a recusa do Reino Unido em alterar o nome e o0s
documentos de duas mulheres transexuais, Goodwin (2002) e I. (2003), apds a
operacdo de redesignacdo sexual®™®
direito a privacidade e do direito ao casamento (O’FLAHERTY; FISCHER, 2008).

Ainda como ensina O’Flaherty e Fischer (2008), no que concerne a

. O TEDH entendeu se tratar de uma violagdo do

garantia de protegdo a outros direitos gerais de direitos humanos, o Comité de
Direitos Humanos da ONU (CDH) e diversos Estados parte sempre reiteraram 0s
mais variados direitos de pessoas de orientacdo sexual e identidade de género
diversa do padrdo binéario, tais como: protecdo contra crimes violentos e fatais,
garantia de investigacdo por parte do Estado para com esses crimes, falha em
legislar sobre crimes de &dio, direito a um treinamento das autoridades policias e
judiciarias sobre questbes de direitos sexuais, direito dos jovens homossexuais e
transexuais a informacéo, apoio e protecado, proibicdo da tortura, direito a constituir
familia, entre outros.

Por fim, com relagcdo as tendéncias gerais da legislacdo de direitos

humanos que refletem no usufruto das pessoas de orientacédo sexual e identidade de

19 Cirurgia que visa modificar a genitalia do paciente para que corresponda a identidade de género
com a qual ele se identifica.
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género divergente, o entendimento caminha conforme as abordagens de
desenvolvimento de direitos humanos (RBAD, em inglés, human rights-based
approaches to development). Essa teoria € adotada durante a assinatura da
Declaracéo de Entendimento Comum (Declaracédo de Stamford), assinada em maio
de 2003. Essa declaracdo visa o desenvolvimento baseado na promocao dos
Direitos Humanos presentes na DUDH (O’FLAHERTY; FISCHER, 2008). Neste
sentido, esta pratica se mostra necessaria, uma vez que possibilita um entendimento
maior dos cidaddos sobre seus direitos, para poder reclama-los, e dos Estados
enguanto encarregados de garantir a devida prestacéo estatal.

Por outro lado, o cenéario dentro das Nacbes Unidas ndo era favoravel
para as pessoas de orientacdo sexual e identidade de género divergente, apesar do
carater universal, indivisivel, interdependente e inter-relacionado que os direitos
humanos possuem. Como demonstrado, os tratados e convenc¢des internacionais
seguem uma logica de acordos pautados nos direitos humanos e com isso, 0s
Estados apresentaram ao longo dos anos uma preocupacdo com certos direitos,
conferindo a eles uma importancia maior, a produzir tratados e convencdes
especificos para aquelas narrativas de vulnerabilidade, tais como: mulheres, idosos,
criancas e negros. Todavia, essa preocupacéo nao existia com relagdo aos direitos
das minorais sexuais (VIANA, 2014).

Esse contexto comeca a sofrer alterac6es quando em 2003, o Brasil e a
Africa do Sul apresentaram uma resolucdo na antiga Comissé&o de Direitos Humanos
da ONU, a qual documentava duras criticas as violéncias de direitos humanos com
base em orientacdo sexual (VIANA, 2014). Essa declaracdo enfrentou fortes
resisténcias de varios paises, sendo adiada a sua votacdo para 2004 e,
posteriormente, para 2005. Neste ano, em razao da pressdo dos paises islamicos,
dos EUA e do Vaticano, o Brasil retirou a resolugdo da ONU (O’FLAHERTY;
FISCHER, 2008).

Esse fato foi de suma importancia, uma vez que sensibilizou alguns
Estados-parte sobre as pautas LGBT e, com isso, culminou na declaragao conjunta
de 32 estados feita pela Nova Zelandia sobre direitos humanos e orientagdo sexual.
Posteriormente, em dezembro de 2006, que a Noruega faz uma declaragao conjunta
semelhante, a representar os agora 54 estados apoiadores. Através dessa Ultima foi
reconhecido o grande numero de denudncias fundadas de violagbes de direito

humanos com base na orientacdo sexual ou identidade de género das vitimas e
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também representou a primeira vez que a expressado “identidade de género” foi
inclusa em uma declaragcédo da ONU (O’'FLAHERTY; FISCHER, 2008).

Portanto, diante de tantas movimentacbes, € nesse contexto de
deliberacdes incipientes, sobre pessoas de orientacdo sexual e identidade de género
dissidente, e de muita resisténcia de varios Estados-membros da ONU que surgem
os Principios de Yogyakarta no ano de 2006, a ser o objeto de estudo da préoxima

secao.

3.2. Os Principios de Yogyakarta

Durante o ano de 2005, a articulagdo de ONGs, tais como a Comissao
Internacional de Juristas (ICJ) e do Servico Internacional de Direitos Humanos
resultou no primeiro “Painel Internacional de Especialistas em Legislacao
Internacional de Direitos Humanos, Orientacdo Sexual e Identidade de Género”, o
qgual ocorreu entre 06 e 09 de novembro de 2006, na cidade de Jacarta, capital da
Indonésia (VIANA, 2014). O evento reuniu 29 especialistas em direitos humanos de
25 nacionalidades diferentes, a representar todas as regides do globo, os quais, ao
final da discursdo, adotaram os Principios de Yogyakarta (PDY) sobre a Aplicacédo
da Legislacéo Internacional de Direitos Humanos em relacédo a Orientacdo Sexual e
Identidade de Género (YOGYAKARTA, 2007).

O documento foi apresentado em 26 de marco de 2007 ao Conselho de
Direitos Humanos da ONU, o qual os adotou por unanimidade. O momento né&o
poderia ser mais oportuno, uma vez que 0s principios foram apresentados na data
em que ocorria de forma concomitante um evento do CDH em Genebra (OLIVA;
KUNZLI, 2018).

Michael O’Flaherty foi o autor do texto base dos principios e também
responsavel pelo primeiro artigo, juntamente com John Fisher em 2008, que
analisou o impacto do documento no cenario internacional. Em seu artigo, o autor
ensina como o documento era necessario em meio a tantas dlvidas que pairavam
sobre as terminologias que diziam respeito a orientacdo sexual e identidade de
género, uma vez que cada Estado membro da ONU se referia ao assunto de uma

forma diferente. Ainda segundo o autor, além de apaziguar essas controvérsias e de
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trazer consisténcia ao assunto, ficou estabelecido que os PDY deveriam ter trés

principais funcdes. Em suas palavras:

Em primeiro lugar, eles devem constituir um 'mapeamento’ das experiéncias
de violacbes dos direitos humanos sofridas por pessoas de diversas
orientacdes sexuais e identidades de género. Esse exercicio deve ser o
mais abrangente e abrangente possivel, levando em consideracdo as
diferentes maneiras pelas quais as violac6es dos direitos humanos podem
ser vivenciadas em diferentes regibes do mundo. Segundo, a aplicacdo do
direito internacional dos direitos humanos a essas experiéncias deve ser
articulada da maneira mais clara e precisa possivel. Por fim, os Principios
devem especificar com detalhes a natureza da obrigacdo dos Estados para
a implementacéo efetiva de cada uma das obrigagfes de direitos humanos
(tradugdo nossa) (O’FLAHERTY; FISCHER, 2008, p. 232-333)%.

Por outro lado, embora o autor Viana (2014, p. 9) chame os PDY de
“‘interpretacdo criativa dos tratados e convengdes internacionais de direitos
humanos”, opinido essa que discordamos, 0 mesmo relembra que o documento
toma como norte os principios da universalidade, interdependéncia, indivisibilidade e
inter-relacionamento, a serem 0S mesmos principios que regem o Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Esta é uma clara tentativa de, ndo apenas
equivaler o documento a outros tratados e convencdes, como também de dar valor
juridico a ele, no tocante a direitos e garantias fundamentais.

Em contrapartida, Alamino e Vecchio (2018) lecionam que os PDY nao
buscaram instituir novos direitos a comunidade as minorias sexuais, mas sim refletir
como os direitos humanos estabelecidos em tratados e convencdes internacionais
também se aplicam a essa comunidade e que, portanto, os Estados tém obrigacdes
para com ela também, a fim de respeitar os direitos humanos.

No mesmo sentido entende Pulgarin (2011), que além de desmistificar
guestdes conceituais e terminologicas de género e sexualidade, os principios néo
criam ou adicionam direitos a comunidade LGBT, mas oferecem uma interpretacdo
centrada nesse publico alvo, adaptando a maioria dos direitos civis, politicos,

econdmicos, sociais e culturais a essa realidade.

2 In the first place they should constitute a ‘mapping’ of the experiences of human rights violations
experienced by people of diverse sexual orientations and gender identities. This exercise should be
as inclusive and wide ranging as possible, taking account of the distinct ways in which human rights
violations may be experienced in different regions of the world. Second, the application of
international human rights law to such experiences should be articulated in as clear and precise a
manner as possible. Finally, the Principles should spell out in some detail the nature of the
obligation on States for effective implementation of each of the human rights obligations.
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Portanto, ao entender desse trabalho, toma-se como preceito que os PDY
estdo muito além de criar novos direitos as minorias sexuais, pelo contréario,
retomam uma narrativa invizibilizada e pouco discutida no ambito do Direito
Internacional, a trazer um enfoque nas questbes de orientacdo sexual e identidade
de género. Tal fato ja ndo era sem tempo, uma vez que essas demandas atinem ao
Direito Internacional e aos direitos humanos e, mesmo assim, nado possuem
qualquer documento juridico internacional especifico de resolucbes tematicas, como

possui as narrativas das mulheres, criancas, idosos e negros.

3.2.1 O documento

Para analise dos 29 Principios de Yogyakarta, tomaremos como
referéncia o agrupamento efetuado por O’Flaherty e Fischer (2008, p. 324) para uma
melhor assimilacdo das caracteristicas do documento, sendo evidente que para
todos os principios existam “uma declaragdo da lei internacional de direitos
humanos, sua aplicacdo a uma determinada situacdo e uma indicacdo da natureza
do dever do Estado de implementar a obrigacdo legal” . Além disso, importante
ressaltar que os PDY tém como alicerces a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos (1948) e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966). Logo,
0s principios nada mais representam do que uma releitura dos direitos estabelecidos
nos documentos supracitados sob uma 6ética das particularidades das orientacdes
sexuais e identidades de género diversas (LIMA, 2017).

Os principios de 1 a 3 correspondem ao direito ao gozo universal dos
direitos humanos, a igualdade e a ndo discriminagcédo e ao reconhecimento perante a
lei (YOGYAKARTA, 2007). Esses principios reafirmam a universalidade dos direitos
humanos e, por consequente, a sua observancia sem qualquer descriminagao
(ALAMINO; VECCHIO, 2018). A urgéncia de reiterar esses direitos decorre da
necessidade diaria que a populacdo LGBT tem de se reafirmar perante a sociedade
e as autoridades judiciarias, politicas, legislativas e administrativas.

Além disso, como ja informado, os principios sdo nada mais que releituras
de direitos ja estabelecidos voltados para as demandas particulares da comunidade
LGBT. Prova disso é que o documento menciona como base legal do 3° principio

(direito ao reconhecimento perante a lei) o artigo 6° da Declaracdo Universal dos
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Direitos Humanos, o artigo 16 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
0 artigo 15 da Convencéo sobre a Eliminacédo de Todas as Formas de Discriminagao
contra as Mulheres, o artigo 8° da Convencao sobre os Direitos da Crianca, o artigo
3° da Convencao Americana sobre Direitos Humanos e o Artigo 5° da Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos (PULGARIN, 2011).

Os principios de 4 a 11 correlacionam o direito a vida, a seguranca
pessoal, a privacidade, de nao sofrer privacdo arbitraria da liberdade, a julgamento
justo, a tratamento humano durante a detencdo, de nao sofrer tortura e tratamento
ou castigo cruel, desumano ou degradante e a protecdo contra todas as formas de
exploracédo, venda e trafico de seres humanos (YOGYAKARTA, 2007). Neste ponto,
importante ressaltar como esses principios exortam os Estados a resguardarem os
corpos dessa populacdo, respeitando a sua privacidade, ndo exercendo qualquer
tipo de tortura contra eles, privacédo de liberdade, a proteger contra todas as formas
violéncia e exploracéo e, principalmente, respeitando a vida dessa populacao.

Além disso, o direito a privacidade, constante no principio n°® 06, nos
remete as decisdes dos sistemas de protecdo internacional de direitos humanos,
anteriormente citados neste trabalho®, onde a violacdo do direito & privacidade
caracterizou o principal argumento dos ofendidos (ALAMINO; VECCHIO, 2018). No
mesmo sentido, 0s principios aqui correlacionados nos remetem a pesquisa citada
anteriormente por esse estudo, onde a ILGA (2019) apresentou relatério onde se
verifica que quase 70 paises ainda apresentam alguma ferramenta juridica que
condene as condutas homoafetivas em torno do mundo, a demonstrar o desrespeito
a vida, a seguranca, a liberdade e a integridade dos corpos das minorias sexuais.

Ademais, o 09° principio enfatiza o direito ao devido tratamento humano
guando da detencdo de algum LGBT. Nesse ponto, 0s principais atores sdo as
transexuais e travestis, as quais enfrentam grandes dificuldades, preconceito e
marginalizacdo dentro dos presidios. Felizmente, nesse ponto o Brasil ja comeca a
caminhar na direcdo correta, uma vez que o Estado de Sdo Paulo estabeleceu a
medidas de acolhimento a essa parcela da populacdo carceraria, através da
Resolucdo SAP-11, de 30/01/2014, a citar diretamente os Principios de Yogyakarta

como um de seus referencias teoricos. Dentre as medidas, podemos citar o cadastro

2 Dudgeon v. Reino Unido (1981) e Norris v. Irlanda (1988).
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também pelo nome social apresentado pela detenta ou detento (ALAMINO;
VECCHIO, 2018).

Com relac&o aos principios de 12 a 18, sao eles: direito ao trabalho, a
seguridade social e a outras medidas de protecdo social, a um padrdo de vida
adequado, a habitacdo adequada, a educacdo, ao padrao mais alto alcancével de
saude e protecdo contra abusos médicos (YOGYAKARTA, 2007). Neste ponto, 0s
principios reiteram a relevancia do respeito aos direitos econdmicos, sociais e
culturais das minorias sexuais (O’FLAHERTY; FISCHER, 2008), reafirmando que os
padrbes legais estabelecidos em tratados e convencgdes internacionais também se
aplicam a elas.

Com relacédo ao direito a educacao, importante ressaltar a orientacdo aos
governos de garantir o0 acesso a uma educacdo basica inclusiva e que nao
discrimina alunos, professores e funcionarios no ambito escolar (YOGYAKARTA,
2007). Ademais, vale destacar a recente conquista da comunidade LGBT, onde a
Escdcia se tornou o primeiro pais no mundo a incluir no curriculo escolar a histoéria
do movimento LGBT, apds dois anos de disputa judicial, tendo como principal ator
social, a organizagao Time for Inclusive Education (TIE) (UNIVERSA, 2020).

Necessario ainda o comentario ao principio 18, o qual trata sobre a
protecdo contra abusos médicos. Este principio engloba ndo apenas os antiquados
tratamentos de “cura gay”, que visam “ajudar’ as pessoas de orientagao sexual e
identidade de género dissidente, bem como as intervencdes cirargicas mutiladoras
realizadas em bebes intersexuais® durante a infancia, desrespeitando o seu direito a
sua autodeterminacgéo®.

Os principios de 19 a 21 enfatizam a garantia dos direitos a liberdade de
opinido e expressao, a liberdade de reunido e associacdo pacificas e a liberdade de
pensamento, consciéncia e religido. Esse agrupamento de principios faz referencia
direta aos direitos de livre pensamento do individuo (ALAMINO; VECCHIO, 2018).

Neste ponto, no que concerne ao principio 20 - liberdade de reunido e

associagcdo -, como mencionado na se¢ao anterior, as paradas do Orgulho LGBT

2 Representa as pessoas que nascem com “qualquer caracteristica fisica, biolégica ou genética
incongruente ou ambigua no processo de diferenciacdo sexual humana e que ndo se enquadre
dentro da configuracdo genital ou reprodutora tipica esperada em seres humanos” (PRETES,
2019).

2 E o direito gue pessoas intersexuais deveriam ter de escolher, quando em idade apropriada, se
desejam ou ndo por fim a sua intersexualidade, se desejam permanecer com genitdlia ambigua ou
se desejam sofrer a mutilagcao e a readequacdao fisica e hormonal necessaria para se enquadrar na
identidade de género com a qual se identifica.
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representam um marco na luta e conquista de direitos, sendo a parada do Brasil
uma das maiores no mundo (NINJA, 2019). Elas representam, portanto, a
concretizacao do exercicio pleno do direito a livre associacao pacifica.

Por sua vez, os principios 22 e 23 tratam do direito a liberdade de ir e vir e
direito a buscar asilo para fugir de hostilidades de cunho discriminatorio. Estes
principios fazem referéncia direta ao artigo 14 da DUDH, reafirmando o direito de
pessoas que sofrem perseguicao por sua orientacdo sexual ou identidade de género
de buscar asilo em paises estrangeiros.

Ja os principios 24, 25 e 26 reiteram o direito de constituir familia, de
participar da vida publica e de participar da vida cultural. Nesse passo, o principio 24
traz o direito a constituir familia e reconhecer, em especial, as diferentes
configuracbes familiares, ou seja, inclui as familias ndo heterossexuais ou que
fogem ao padréo binario. O documento ainda exorta os Estados a viabilizarem a
adocao de criancas e a reproducédo assistida por parte de pessoas de orientacao
sexual e identidade de género diversa (ALAMINO; VECCHIO, 2018).

No que tange ao casamento, como ja explanado anteriormente, o Brasil
reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo em 2011 e,
posteriormente, em 2013 equiparou a unido estavel ao casamento, concedendo aos
casais homoafetivos o pleno exercicio de realizar seu casamento em solo nacional.

Ainda no que se refere ao principio 26 sobre o direito de participacdo na
vida cultural, insta salientar que esse direito vai muito além de assegurar a
participacdo, como também deve representar a obrigacao de estimular as diferentes
manifestacdes culturais, inclusive as da cultura LGBT.

Por fim, os principios 27, 28 e 29 versam sobre os direitos de promover os
direitos humanos, a recursos juridicos e medidas corretivas eficazes e a
responsabilizacdo (“accountability”), respectivamente.

Aqui 0 principio 27 versa sobre a necessidade de promocgé&o e de defesa
dos direitos humanos, a ser de suma importancia salvaguardar a seguranca e vida
das pessoas de orientacdo sexual e identidade género diversa que levantam essa
luta. Em caso de violagao de direitos humanos contra qualquer pessoa, 0s principios
28 e 29 exortam os Estados a disponibilizarem medidas eficazes de
responsabilizacdo dos violadores desses direitos e reparagdo dos danos causados
as vitimas dessas violagdes (O’FLAHERTY; FISCHER, 2008).
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Ademais, O’Flaherty e Fischer (2008) elucidam como se mostra possivel
verificar uma tipologia geral em todos os Principios de Yogyakarta, uma vez que
todos: reafirmam a necessidade de se tomar todas as medidas legislativas,
administrativas e outras necessarias para erradicar praticas impugnadas; promover
medidas de protecdo para pessoas em risco; agir de forma célere e eficiente para
que a haja a devida responsabilizacdo dos autores e reparacdo pelas vitimas e;
exorta os Estados a promoverem uma cultura de direitos humanos por meio da

educacao, treinamento e conscientizagcao publica.

3.3 A natureza juridica

Como ja mencionado, os PDY foram publicados oficialmente em 26 de
marco de 2007, propositalmente programados para coincidir com a sessao principal
do Conselho de Direitos Humanos das NagOes Unidas, ocorrida na cidade de
Genebra, Suica. Os principios foram aprovados por unanimidade pelo conselho, e
apenas ndo foram adotados formalmente em virtude da oposi¢cdo ardua de alguns
Estados mulgumanos, africanos e o Vaticano (OLIVA; KUNZLI, 2018). Apesar disso,
a publicacdo do documento acarretou um crescente interesse sobre o assunto, bem
como representou um marco legal, uma vez que alguns Estados comegaram a usar
o documento como fundamento em suas decisfes judiciais, como € o caso do Brasil.
A partir disso, a natureza juridica empregada ao documento comeca a ser discutida
e guestionada.

Os Principios de Yogyakarta ndo possuem carater vinculante no ambito
internacional, uma vez que apesar de aprovados por unanimidade pelo CDH em
Genebra, o documento ndo conseguiu sua adocao perante os Estados, dada a forte
oposicao da regido oriental e de cunho religioso. Todavia, como ensinam ALAMINO
e VECCHIO (2018), a reiterada utilizacdo dos principios por parte dos Estados, ou
seja, a sua internalizagdo em decisdes administrativas e judiciais pode conferir, ao
decorrer do tempo, for¢ca de costume internacional, a qual pode ser definida como a
obrigatoriedade de determinadas a¢cfes em razao pratica reiterada.

Além disso, os mesmos autores ainda chamam a atengao para as normas

jus cogens®, uma vez que os PDY ndo criam direitos ou obrigacdes aos Estados,

% O conceito de norma Jus Cogente pode ser encontrado no art. 53 da Convencéo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, ratificada pelo Brasil em 14 de dezembro de 2009, segundo a qual
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mas tdo somente, reiteram os direitos e deveres ja ratificados e sedimentados no
Direito Internacional dos Direitos Humanos, apenas dando enfoque as
particularidades das pessoas de orientacdo sexual e identidade de género diversa.
Logo, os principios ndo inovam juridicamente, apenas reiteram os padrdes legais
estabelecidos nos tratados e convengdes de ambito internacional e, por si tratar de
normas imperativas de Direito Internacional geral, a sua violagdo pode vir a
caracterizar um ilicito internacional.

Apesar dos supracitados autores entenderem que os PDY podem vir a ter
carater de costume internacional, mostra-se importante analisar a diferenca
existente entre este e o0s principios gerais de direito internacional, ambos
reconhecidos como fontes do direito internacional®®. Para Varella (2019, p. 211) o
costume internacional compreende “praticas aceitas pelos Estados como direito
aplicavel, durante um periodo razoavel de tempo”. Dessa afirmacédo e, ainda
segundo 0 mesmo autor, para se caracterizar costume internacional, determinada
pratica deve apresentar 3 caracteristicas; a razoavel aplicacdo por um lapso
temporal; o consentimento dos Estados e; uma regionalidade onde é reconhecido.

Na mesma razdo, Varella (2019) ainda ensina sobre os principios gerais
do direito internacional, a elucidar que tal fonte representa o reconhecimento de um
processo e nao de apenas uma norma ou ato. O autor ainda esclarece que a sua
consolidacdo enquanto fonte do direito internacional pode ocorrer através de duas
situacdes: da sua reiterada utilizacdo enquanto razées em julgamentos nacionais e
internacionais e da recorréncia em tratados internacionais.

Por fim, para Pulgarin (2011) a natureza juridica dos PDY pode ser
compreendida como soft law. Conforme uma analisa do autor sobre o tema, pode-se
influir gue as chamadas soft law sdo como declaracfes ou principios que tendem a

influenciar direitos e obrigagbes no ambito do direito internacional. Todavia, essa

corresponde a “uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como
um todo, como norma da qual nenhuma derrogacao é permitida e que sé pode ser modificada por
norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza” (BRASIL, 2009).

> 0 Brasil promulgou a Carta das Nacdes Unidas, bem como o Estatuto da Corte Internacional de
Justica, através do Decreto n® 19.841, em 22 de outubro de 1945, no qual o art. 38 estabelece as
fontes do direito internacional, sendo: Artigo 38. 1. A Corte, cuja funcdo € decidir de acérdo com o
direito internacional as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicar4: a) as convencdes
internacionais, quer gerais, quer especiais. que estabelecam regras expressamente reconhecidas
pelos Estados litigantes; b) o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como
sendo o direito; c) os principios gerais de direito reconhecidos pelas Nagfes civilizadas; d) sob
ressalva da disposicao do art. 59, as decisfes judiciarias e a doutrina dos publicistas mais
gualificados das diferentes Na¢Bes, como meio auxiliar para a determinacdo das regras de direito
(BRASIL, 1945).
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influéncia ndo se d4 em razdo do seu imediato valor juridico, mas sim pela sua
adocgao por organismos internacionais, Estados e atores internacionais, conferindo
ao documento, caracteristicas do direito consuetudinario.

Portanto, os Principios de Yogyakarta podem n&o apresentar uma
conclusédo pacifica dentro da doutrina sobre a sua real natureza juridica. Por este
motivo, somente com o decorrer do tempo, e através de uma analise do seu
emprego e influéncia sobre o direito internacional e direito interno dos Estados, sera
possivel precisar o carater juridico conferido ao documento pelos atores
internacionais, a ser provavel a resposta de que os PDY terdo carater de normas

soft law ou de costume internacional.



43

4. O EMPREGO DOS PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Finalmente, nesta secdo a presente pesquisa fard uma analise das
decisdes em que o Supremo Tribunal Federal fez uso dos Principios de Yogyakarta
em suas fundamentacdes, a buscar identificar quem sao os ministros que o fazem,
quais principios sdo invocados e em qual contexto eles sdo invocados, a saber, 0
valor juridico conferido a eles. Impende salientar, entretanto, que as decisdes aqui
analisadas fazem parte de algo maior: a judicializacédo das demandas sociais.

Essa afluéncia consiste na crescente movimentacdo da populacao
brasileira em recorrer ao Poder Judiciario para fazer valer direitos e garantias
fundamentais assegurados pela CRFB de 1988. Isso ocorre porque a sociedade &
um organismo vivo e extremamente dindmico, o qual passa por mudancas a todo
instante, enquanto o Poder Legislativo e o Poder Executivo tendem a apresentar
maior lentiddo. Com isso, as transformacdes sociais pendem a antecipar 0s avancos
legislativos (HAHN, 2017).

No Brasil, o sistema democrético vigente nao foi feito para suportar um
legislativo omisso e passivo, bem como um poder executivo relutante as causas
contrarias ao do Governo (HAHN, 2017). Neste viés, vale ressaltar os recentes
posicionamentos do representante do Poder Executivo, o senhor Presidente Jair
Messias Bolsonaro, o qual, no ano de 2019, lamentou a decisdo do STF que
reconheceu a omissao do poder legislativo em criar dispositivos legais de combate a
homofobia e estabeleceu uma equiparacdo ao crime de racismo até que o
Congresso Nacional legislasse sobre o tema (MARTINELLI, 2020).

No mesmo sentido ainda, em recente discurso na Assembleia Geral da
ONU, o referido presidente propagou um longo discurso onde afirmou existir uma
“‘ideologia de género” que afundou o pais (BETIM; MARREIRO, 2019), em clara
oposicao as conquistas sociais das minorias sexuais brasileiras.

Por logo, as decisdes que aqui serdo analisadas, em sua maioria, tiveram
grande impacto no sistema judiciario e na sociedade civil, uma vez que mesmo
diante de um Poder legislativo omisso e passivo, e de um Poder Executivo
resistente, tal fato ndo importa em uma deficiéncia de direitos, mas tdo somente em
um atraso em reconhecé-los e efetiva-los, tendo em vista o atuante papel do Poder

Judiciario.


https://brasil.elpais.com/autor/felipe-betim/

4.1 STF e os Principios de Yogyakarta

44

Durante a coleta de dados desta pesquisa, angariou-se 10 decisbes em

que o substantivo “Yogyakarta” foi encontrado. Para tal, efetuamos buscas no site do

Supremo Tribunal Federal® e no site de pesquisas jurisprudenciais “Plataforma de

Referéncias

27»

. ApoOs a coleta de dados, obteve-se o quadro informativo adiante:

QUADRO 1 - PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA EM JULGADOS DO SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL.
JULGADO DATA ORGAO MINISTRO CITACAO
ADI 4277 05/05/2011 Plenario C‘K/'IZCI’ISG P.24
ADPF 132 05/05/2011 Plenario C‘K/'IZCI’ISG P.24
RE 568129 | 25/07/2011 Decisao Celso de P. 24
Monocratica Mello
RE 596010 | 01/08/2011 Decisao Celso de P. 24
Monocratica Mello
Al 494588 | 01/08/2011 Decisdo Celso de P. 24
Monocratica Mello
AG RE Segunda Celso de
477554 16/08/2011 Turma Mello P. 24.
Decisao ) ) Acordao do Al
RE 605191 12/06/2012 Monocratica Dias Toffoli 494588
Edson Fachin Conceitos
Rosa Weber P.3
ADI 4275 01/03/2018 Plenéario Ricardo P.3
Lewandowski
Celso de
Mello P.3
Carmen Llcia Conceitos
Dias Toffoli Recl\(ljgrr::]e;ir\r;gnto
RE 670422 15/08/2018 Plenario
Edson Fachin Conceitos

26 http://portal.stf.jus.br/ e
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&
pageSize=10&queryString=yogyakarta&sort=_score&sortBy=desc. Acesso em: 17 ago. 2020.

2 http://precedentes.cloud.fgv.br/search e
http://precedentes.cloud.fgv.br/search?termo_busca=yogyakarta. Acesso em: 17 ago. 2020.
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Luis Barroso P.3
Rosa Weber P.3
Celso de
Mello P.3
ADPF 467 29/05/2020 Plenario Gilmar P.1e2
Mendes

Fonte: Sites “Supremo Tribunal Federal” e “Plataforma de Referéncias”.

Diante de dados sistematizados, passemos a andlise concreta das razfes

de julgamento do Supremo Tribunal Federal.

4.1.1 ADPF 132 e ADI 4277 — maio de 2011

No ano de 2011, durante o més de maio, em julgamento conjunto, foram
proferidos os acordaos relativos a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 4277 (ADI
4277) e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132 (ADPF
132) sob a égide do plenéario do Supremo Tribunal Federal (STF), no qual, o Ministro
Celso de Mello foi o primeiro ministro a utilizar os Principios de Yogyakarta (PDY)
em decisdes da referida corte. Durante o julgamento, de forma incipiente, o jurista se
utiliza do principio n° 2428, direito a constituir familia, para fundamentar o seu voto
nas acbes que pleiteavam o reconhecimento dos relacionamentos estaveis entre
pessoas do mesmo sexo, sem distingao de direitos ou deveres (BRASIL, 2011).

Em seu voto, o Ministro reconhece o documento enquanto carta de
principios e menciona a sua funcao de trazer recomendac¢fes aos Estados nacionais
sobre a aplicacéo da legislacdo internacional no que concerne as questdes relativas
a orientacdo sexual e identidade de género. Por fim, o julgador ainda transcreve as
recomendacdes relativas ao principio citado existentes no documento, a reconhecer
que o Estado deve tomar as medidas necessarias para coibir a discriminacdo contra
as diferentes configuracdes de nucleo familiar, além de reafirmar o dever estatal de

assegurar tratamento igualitario aos mais diversos grupos familiares.

?® Principio 24: DIREITO DE CONSTITUIR FAMILIA
Toda pessoa tem o direito de constituir uma familia, independente de sua orientagdo sexual ou
identidade de género. As familias existem em diversas formas. Nenhuma familia pode ser sujeita a
discriminagcdo com base na orientac@o sexual ou identidade de género de qualquer de seus
membros.
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bY

Portanto, no que concerne a primeira citacdo do documento em
julgamentos dentro do STF, os PDY assumiram papel semelhante aquele que Ihe foi
conferido ao ser criado: o papel de trazer recomendacdes aos Estados sobre a
aplicacdo da legislacdo internacional de direitos humanos basicos, através de
medidas que devem ser tomadas, dentre elas, o reconhecimento de tratamento
igualitério entre as diversas configuracdes de familias, a criacdo de leis que coibam
a discriminacdo, o reconhecimento da diversidade e toda e qualquer medida
necessaria a assegurar aos cidadaos o direito de constituir familia, o que engloba a

aplicacéo prética de todos os direitos e deveres inerentes a qualquer cidadao.

4.1.2 Recurso Extraordinario 568129, Recurso Extraordinario 596010,
Agravo de Instrumento 494588 e Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
477554 — julho a agosto de 2011

Os quatro julgados analisados nesta subsecdo sdo decisdes
monocraticas proferidas no STF pelo Ministro Celso de Mello. Nesse ponto, as acdes
diziam respeito a beneficios previdenciarios que foram negados aos parceiros
homoafetivos, uma vez que a legislacdo existente ha época dos fatos se mostrava
omissa e permitia uma aplicabilidade seletiva, quando da sua interpretacdo. O
referido ministro nas quatro decisdes, mais uma vez, mencionou o Principio n°® 24, o
qual trata sobre o direito de constituir familia, a fundamentar o reconhecimento do
direito de casais homoafetivos de terem as mesmas garantias — igualdade material —
, ho que diz respeito aos beneficios previdenciarios (BRASIL, 2011).

Novamente, o Ministro Celso de Mello conferiu ao diploma internacional o
papel de principio norteador, o qual traz consigo recomendac¢fes aos Estados sobre
atuar nas questbes relativas a identidade de género e orientacdo sexual, se
utilizando de seus termos para dar a necessaria interpretagéo ao litigio.

Impende ainda destacar que no Agravo Regimental do Recurso
Extraordinario n°® 477554, a agravante questiona a fundamentacdo do voto do
ministro com base na utilizagdo dos PDY, alegando que “(...) Tais principios nao
obrigam o Judiciario, estando a cargo do Legislativo emitir as leis que garantam as
ideias ali inseridas” (BRASIL, 2011, p. 3). De fato, como ja explanado na segéo
anterior, o documento foi confeccionado por especialistas em direitos humanos e

gue ndo agiam em nome dos Estados. Por outro lado, quando da submissédo dos
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PDY ao Conselho de Direitos Humanos da ONU, o Brasil foi um dos que ratificou o
documento, o qual, infelizmente, ndo obteve as assinaturas minimas para vigorar ou
ganhar forca vinculante.

Por sua vez, o Ministro Celso de Mello reiterou o seu voto e reafirmou o
papel norteador que esta carta de principios possui, cabendo aos estados se utilizar
dela ou néo.

Nesse sentido, resta claro que o prolator do voto reconhece o papel
hermenéutico dos PDY, qual seja: o de guiar os Estados nacionais a interpretacao
de tratados e convencgdes internacionais aplicaveis, segundo 0s seus préprios
fundamentos principiolégicos (VARELLA, 2019). No caso dos PDY, o documento,
como ja discutido, ndo traz uma nova carga de direitos a comunidade LGBT, mas
sim, uma nova interpretacdo dos direitos ali ja garantidos, apenas voltados aos
recortes sociais e as dificuldades perpassadas por essa parcela da sociedade, ou
seja, uma analise dos direitos humanos basicos, comumente garantidos, sob a 6tica
das particularidades que uma pessoa possa vir a enfrentar em razdo de sua

orientacdo sexual ou identidade de género diversa.

4.1.3 Recurso Extraordinario 605191 — junho de 2012

No que concerne ao julgamento do Recurso Extraordinario 605191 de
2012, pela primeira vez outro ministro do STF menciona os Principios de Yogyakarta
em sua decisdo. Neste caso, em especifico, 0 Ministro Dias Tofolli apenas cita, em
seu voto, o acorddo do Ministro Celso de Mello do julgado Al 494588. Ou seja, 0
prolator reitera os termos do acorddo, a confirmar a ideia presente nele (BRASIL,
2012).

Logo, o Ministro Dias Tofolli reafirma o entendimento em que o principio
n° 24 foi citado, conferindo ao documento o papel de guia na interpretacéo tanto das
normas constitucionais brasileiras, quanto da legislagdo internacional, para assim
decidir pelo reconhecimento do dever estatal de conferir protecdo a populagao

LGBT, seja pela via legislativa, quanto pela via judiciaria.

4.1.4 Acao Direta de Inconstitucionalidade 4275 e Recurso Extraordinério
670422 — marco a agosto de 2018
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Ja no ano de 2018, o plenéario do STF julgou, conjuntamente, a Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n°® 4275 (ADI 4275) e o Recurso Extraordinario n°
670422 (RE 670422), nos quais a fundamentacdo baseada nos Principios de
Yogyakarta teve um salto aparente. Nestes julgados, foram seis 0s ministros que
citaram o documento, sendo eles: Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski, Celso de Mello, Carmen Lucia e Dias Tofolli.

Impende salientar ainda, que o julgamento das ac¢fes, inicialmente, ndo
era conjunto, uma vez que, como se pode ler no relatorio do RE 670422, houve um
equivoco quanto a pauta dos julgamentos. A propria Ministra Carmen LUcia, entdo
Presidente do STF, admitiu o equivoco, momento em que ficou decidido que os
julgamentos seriam feitos de forma conjunta (BRASIL, 2018).

Esclarecido isso, durante o julgamento, os Ministros Edson Fachin e
Carmen Lucia fizeram uso do documento ao adotarem o conceito de identidade de
género que o diploma internacional traz consigo. Os dois Ministros se utilizam do
postulado como forma de aparato de elucidacdo dos termos em que se configura a
identidade de género e, por conseguinte, o ser humano enquanto transgénero.

No mesmo julgado, os Ministros Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e
Rosa Weber se utilizam do documento para invocar o Principio de n°® 329 nele
presente, qual seja: o direito ao reconhecimento perante a lei. Impende destacar que
a Ministra Rosa Weber, ao se referir ao documento, salienta as obrigacbes dos
Estados em garantir a plena efetivacdo dos direitos humanos, e deixa entender
como o documento traz obrigacfes vinculantes aos Estados que o ratificaram
(BRASIL, 2018). Logo, pode-se depreender que a Ministra entende que tanto as
garantias ali reiteradas pelos PDY, quanto as recomendacdes aos Estados vinculam
o Estado Brasileiro ou, ao menos, se direciona para este caminho.

Por sua vez, o Ministro Celso de Mello também traz em seu voto o

Principio n° 3 — direito de ser reconhecido perante a lei — e entende que os PDY séo

29 Principio 3: DIREITO AO RECONHECIMENTO PERANTE A LEI

Toda pessoa tem o direito de ser reconhecida, em qualquer lugar, como pessoa perante a lei. As
pessoas de orientacdes sexuais e identidades de género diversas devem gozar de capacidade
juridica em todos os aspectos da vida. A orientacdo sexual e identidade de género autodefinidas
por cada pessoa constituem parte essencial de sua personalidade e um dos aspectos mais béasicos
de sua autodeterminacdo, dignidade e liberdade. Nenhuma pessoa devera ser forcada a se
submeter a procedimentos médicos, inclusive cirurgia de mudanca de sexo, esterilizacdo ou terapia
hormonal, como requisito para o reconhecimento legal de sua identidade de género. Nenhum
status, como casamento ou status parental, pode ser invocado para evitar o reconhecimento legal
da identidade de género de uma pessoa. Nenhuma pessoa deve ser submetida a pressdes para
esconder, reprimir ou negar sua orientagdo sexual ou identidade de género.
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amplamente aceitos na comunidade internacional, enquanto norteadores da
aplicacéo de legislacBes sobre direitos humanos em relagdo a orientacdo sexual e a
identidade de género. Além disso, 0 ministro ainda elucida a importancia de
reconhecer os dogmas presentes no preambulo30 dos PDY de que todos nascem
livres e iguais em direitos e obrigacdes em relacdo aos Estados, em virtude do
carater universal, interdependente, indivisivel e interrelacionado que os direitos
humanos possuem, em especial, nas particularidades que as orientacdes sexuais e
as identidades de género dissidentes podem acarretar.

Por outro lado, o voto do Ministro Ricardo Lewandowski ndo explicita esse
postulado. Em sua argumentacdo, o magistrado apenas reconhece o documento
enquanto preceitos que tutelam o individuo diante das diversas formas de
discriminacdo, violéncia e estigmas sociais. Por isso, o referido ministro entende
como necessarias as recomendacdes trazidas pelos PDY aos Estados como forma
de coibir os obstaculos ilegitimos criados socialmente.

Por fim, o Ministro Dias Tofolli traz uma reflexdo ao acatamento dos PDY,
a refletir em seu voto sobre os avancos normativos no direito comparado. Para o
Ministro, o diploma internacional, apesar de ndo deter carater vinculante, possui a
pretensdo de ser um “estandarte juridico universal’, uma vez que traz
recomendacdes aos diversos atores sociais sobre a aplicacdo da legislacao
internacional de direitos humanos em relacdo a orientacao sexual e a identidade de
género. Com isso, identifica-se na fala do referido ministro uma aceitacdo das
premissas presentes no diploma internacional, vez que o proprio, reconhecendo o
carater ndo vinculante, reafirma os diversos avancos legislativos embasados no
documento.

Nesse sentido, impossivel de se ndo notar como os Principios de
Yogyakarta ganharam destaque no cenario juridico brasileiro, sendo inconteste o
avanco na sua aceitacdo como fundamento nas decisdes proferidas pelos Ministros
do Supremo Tribunal Federal. Por fim, o emprego juridico conferido ao documento
ainda oscila entre a aceitagéo das premissas de direitos humanos enderecadas aos

Estados nacionais, com suas respectivas medidas e recomendacdes, e um diploma

% Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Todos os direitos
humanos séo universais, interdependentes, indivisiveis e inter-relacionados. A orientacdo sexual 1)
e a identidade de género; 2) sdo essenciais para a dignidade e humanidade de cada pessoa e ndo
devem ser motivo de discriminacdo ou abuso.
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internacional que visa sanar davidas hermenéuticas, através de conceituacdes

padronizadas acerca da identidade de género e da orientagao sexual.

4.1.5 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 467 — maio
de 2020

Durante o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 467 (ADPF 467), a qual tratava sobre a constitucionalidade da
exclusdo de qualquer referéncia a diversidade de género ou orientagdo sexual nas
politicas municipais de ensino, o plenério entendeu pela inconstitucionalidade do
veto. Dentre os votos, estava o0 do Ministro Celso de Mello, o qual cita em sua
argumentacao os Principios de Yogyakarta.

Em seu voto, o entdo relator, ao enfatizar as normas internacionais
proibitivas de discriminagdo, traz em seu discurso diplomas juridicos internacionais
importantissimos, tais como: a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, a
Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos, o Pacto Internacional Sobre
Direitos Civis e Politicos, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e, por fim,
os Principios de Yogyakarta. O Ministro engloba todos esses documentos em uma
argumentacao apenas: normas de cunho constitucional e normas internacionais que
visam coibir e proibir toda e qualquer discriminacdo (BRASIL, 2020).

Ao fazer isso, o Ministro Celso de Mello aglutina os PDY junto a
Declaragdo Universal de Direitos Humanos (DUDH), a qual possui natureza de
principio geral do direito internacional e de direito costumeiro (PIOVESAN, 2013) e
junto a Carta Magna brasileira, a qual representa os valores fundantes maximos do
nosso Estado. Com isso, o relator inova ao reconhecer tamanho status e valor
juridico aos Principios de Yogyakarta, a invocar os Principios 1 (Direito ao gozo
universal dos direitos humanos)31 e 2 (Direito a igualdade e a nao discriminacao)32

3 Principio 1: DIREITO AO GOZO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Os seres humanos de todas
as orientacdes sexuais e identidades de género tém o direito de desfrutar plenamente de todos os
direitos humanos.

%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 discriminagdo por
sua orientagdo sexual ou identidade de género. Todos e todas tém direito a igualdade perante a lei
e a protegdo da lei sem qualquer discriminacéo, seja ou ndo também afetado o gozo de outro direito
humano. A lei deve proibir qualquer dessas discriminagfes e garantir a todas as pessoas protecdo
igual e eficaz contra qualquer uma dessas discriminacdes.
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do referido documento, legitimando-o enquanto fonte convencional do direito
internacional, qual seja: o costume internacional.

Logo, mostra-se inconteste a evolucdo valorativa que os Principios de
Yogyakarta sofreram ao decorrer do tempo, uma vez que as primeiras citacdes
foram feitas pelo Ministro Celso de Mello como recomendagbes, sendo duas
citacdes Unicas em plenario, trés decisées monocréaticas e uma pela segunda turma,
a totalizar seis fundamenta¢cdes mencionando o principio n°® 24 (Direito de constituir
familia), todas do ano de 2011. No ano seguinte, 0 mesmo principio volta a ser
mencionado como fundamento em uma decisdo monocrética, dessa vez pelas méaos
do Ministro Dias Tofolli.

Apos isso, somente no ano de 2018 os PDY voltam a ser mencionados no
STF, desta vez pelo plenério da Corte, em julgamento conjunto da ADI 4275 e do RE
670422. Nesse ponto, observa-se um grande avanco do papel desempenhado pelo
diploma internacional, uma vez que agora oito dos ministros se utilizam do
documento para fundamentar suas decisdes, conferindo a ele, desde a funcao de
um mero aparato consultivo de conceitos, a guia hermenéutico sobre a aplicacao de
legislacdo internacional de direitos humanos.

Interessante ressaltar como a receptividade dos PDY teve grande
alteracdo entre os anos de 2012 e 2018: antes, apenas um ministro havia citado o
documento em plenario, enquanto em 2018 o numero de ministros que o invocam
dispara para sete. Essa mudanca drastica é curiosa, uma vez que, além do lapso
temporal de seis anos sem mencao alguma ao diploma, a composi¢cdo dos Ministros
do STF sofreu algumas alteracdes. Dentro dos referidos anos, quatro novos
ministros assumiram o posto, sendo eles: Ministra Rosa Weber, Ministro Roberto
Barroso, Ministro Edson Fachin e Ministro Alexandre de Morais. Destes quatro novos
ministros, no plenario de 2018 e julgamento da ADI 4275 e do RE 670422, apenas 0
Ministro Alexandre de Morais ndo faz uso dos PDY. Ou seja, a mudanca na

composicao da Corte mostra-se um dos fatores que levaram a um maior emprego do

A discriminacdo com base na orientacdo sexual ou identidade género inclui qualquer distin¢éo,
exclusdo, restricado ou preferéncia baseada na orientacdo sexual ou identidade de género que tenha
0s objetivos ou efeito de anular ou prejudicar a igualdade perante a lei ou protecéo igual da lei, ou o
reconhecimento, gozo ou exercicio, em base igualitaria, de todos os direitos humanos e das
liberdades fundamentais. A discriminacdo baseada na orientacdo sexual ou identidade de género
pode ser, e comumente é, agravada por discriminagdo decorrente de outras circunstancias,
inclusive aquelas relacionadas ao género, raca, idade, religido, necessidades especiais, situacdo de
saude e status econdmico.
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diploma, tendo em vista que com ela trés ministros aderiram aos postulados dos
Principios de Yogyakarta.

Além disso, como anteriormente explanado, a natureza juridica do
referido documento € objeto de algumas deliberacbes dentro da doutrina, uma vez
que a sua receptividade — leia-se valor juridico conferido ao documento — néo €
uniforme dentro da comunidade internacional juridica e uma vez que o documento,
desde a sua criacdo, ndo possui carater vinculante.

No mesmo sentido, como visto na secdo anterior, 0os Principios de
Yogyakarta possuiam trés principais funcdes: mapear as diversas experiéncias de
violagdes vivenciadas pelas pessoas de orientacdo sexual e identidades de género
diversas; explanar como os padrdes internacionais de direitos humanos devem ser
aplicados, de forma mais clara e precisa e; elucidar os fundamentos que legitimam a
obrigagdo dos Estados a tomar providéncias que visem mitigar tais violacbes
(O’FLAHERTY; FISCHER, 2008).

Com efeito, mostra-se claramente possivel identificar que no caso da
Suprema Corte, o diploma internacional alcancou os seus objetivos, tendo em vista
que: a) foi possivel identificar o principio aplicAvel dentro do mapeamento de
possibilidades de violacdes apresentadas pelo documento; b) a leitura dos principios
se mostrou clara, quando da exibicdo das medidas necessarias aplicaveis aos casos
brasileiros e; ¢) a suprema corte brasileira aderiu aos principios como fundamentos
para decisdes, a reconhecer a legitimidade juridica que os PDY tentam trazer em
seus postulados.

Por fim, a utilizacdo dos Principios de Yogyakarta nas decisbes do
Supremo Tribunal Federal pode conferir ao documento o papel de costume
internacional dentro do cenério brasileiro, uma vez que para a configuracdo dessa
fonte convencional do direito, trés elementos devem ser cumpridos: elemento
objetivo, que diz respeito ao uso moderadamente constante ao longo do tempo, o
gue ocorreu no caso brasileiro; elemento subjetivo, que representa a aceitagao pelo
Estado do documento, o que ocorreu, uma vez que o Brasil ratificou o documento a
época e; o elemento espacial, que diz respeito a uma determinada regido onde
ocorre a pratica (VARELLA, 2019), como no caso brasileiro. Por 6bvio, a Suprema
Corte ainda reitera em suas decisdes o carater ndo vinculante do documento, muito

embora a pratica reiterada ao longo dos anos exprima pensamento contrario.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Quando se iniciou o projeto de pesquisa, foi possivel identificar que o
Poder Judiciario, tendo em vista as demandas sociais da comunidade LGBT
pleiteadas em juizo, se utilizava dos Principios de Yogyakarta (PDY), enquanto
documento internacional sem carater vinculante, para fundamentar diversos
julgamentos, seja no Supremo Tribunal Federal (STF), seja no Superior Tribunal de
Justica (STJ). Por esse motivo, a presente pesquisa se fez necessaria para
averiguar como essa carta de principios sobre a aplicacédo da legislacdo de direitos
humanos em relacdo a orientacdo sexual e identidade de género era recepcionada
dentro do judiciério brasileiro, uma vez que o documento ndo €é vinculante.

Nesse sentido, a pesquisa inicialmente tinha por objetivo geral identificar
como os Principios de Yogyakarta influem nas decisdes do Supremo Tribunal
Federal e no Superior Tribunal de Justica. Todavia, ao decorrer do estudo, verificou-
se a impossibilidade de identificar como o STJ emprega o documento, uma vez que
os julgados encontrados eram todas decisdes monocraticas, o que ndo representa o
entendimento da corte. A pesquisa entdo prosseguiu tdo somente com a andlise das
decisbGes do STF, tendo em vista haver decis6es monocraticas, decisdes de turma e
decisdes em plenario, o que possibilita identificar como esta Corte vem decidindo ao
longo dos anos. E de fato, averiguou-se que o STF julga questdes relativas a
comunidade LGBT com emprego direto dos PDY, conferindo-o ao documento
importante valor juridico.

Com relacéo aos objetivos especificos, o primeiro era o de avaliar toda a
evolucdo dos direitos alcancados pela comunidade LGBT no Brasil e no mundo.
Porém, durante a pesquisa, constatou-se ser extensiva e protelatéria a insercdo dos
dados de como estdo atualmente os direitos assegurados a comunidade LGBT no
mundo, tendo em vista que seria necessario um estudo para cada conglomerado de
direitos comtemplados nas legislacdes internas dos Estados, além de que néo se
estabeleceu de inicio os critérios para selecionar quais paises seriam estudados.
Logo, com relacdo ao primeiro objetivo especifico, este estudo se manteve ao
mapeamento dos direitos em territorio brasileiro, tendo como resultado a
identificacdo de todo o processo que culminou no inicio do reconhecimento do ser

LGBT enquanto cidadao de direito, bem como os direitos até aqui conquistados.
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No que concerne ao segundo objetivo especifico, esta pesquisa deveria
identificar a repercussdo que o documento teve no cenario mundial, porém, pelos
mesmos motivos do objetivo anterior, verificou-se ser o objeto abrangente demais
para este trabalho de conclusdo de curso. Por outro lado, a pesquisa conseguiu
elucidar todo o processo que antecedeu a criacdo da carta de principios aqui em
analise no ambito dos sistemas internacionais de protecdo aos direitos humanos,
analisar o documento e 0s aspectos presentes em seus postulados, bem como
analisar a natureza juridica do documento, seja ela tedrica ou féatica.

Por fim, o terceiro objetivo especifico, o de identificar como os PDY foram
utilizados nas decisGes do STF, pode ser concluido sem empecilhos, a demonstrar
gue ao longo dos anos a corte brasileira recepcionou e conferiu valor juridico ao
documento de forma progressiva e evolutiva. Nesse sentido, a presente pesquisa
infere que o Supremo Tribunal Federal confere aos Principios de Yogyakarta a
funcdo de principios gerais do direito internacional, apesar de constantemente negar
forca vinculante ao documento.

Além disso, a pesquisa partiu da hipétese de que o STF, além de citar os
Principios de Yogyakarta, admite a sua utilizacdo para fundamentar decisées que,
em regra, conferem direitos a comunidade LGBT, construindo posicionamentos
jurisprudéncias de grande notoriedade e repercussao no pais. E de fato, verificou-se
gue nao apenas a hipotese estava correta, como foi possivel agregar muito mais
informacédo a ela. Além do previsto, descobriu-se que a Suprema Corte aos poucos
vai conferindo aos PDY o carater de fonte convencional do direito internacional,
enquanto direito costumeiro, tendo em vista o preenchimento dos elementos
predefinidos pela doutrina nacional. Ao ver deste pesquisador, a hipétese foi para
além de confirmada, mas acrescida.

Nesse sentido, no que concerne a problematica inicial do trabalho “de que
forma os Principios de Yogyakarta tém sido utilizados nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, tendo em vista o carater ndo
vinculante do documento?”, este autor entende que a pesquisa foi capaz de
respondé-lo.

Para tal, a pesquisa fez uso do método indutivo, uma vez que, segundo
Lakatos e Marconi (2003, p. 86), “indugdo € um processo mental por intermédio do
gual, partindo de dados particulares, suficientemente constatados, infere-se uma

verdade geral ou universal, ndo contida nas partes examinadas”. Portanto, para a
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conclusdo desse trabalho académico, foram efetuadas pesquisas jurisprudéncias,
tomando por base o vocativo de pesquisa “Yogyakarta®” durante os meses de
fevereiro a junho de 2020, obtendo-se um total de 10 julgados para serem
analisados.

Contudo, a pesquisa enfrentou algumas limitagbes durante o seu
andamento. Em primeiro lugar, o objeto inicial dos objetivos especificos dois e trés
era muito abrangente e teve que sofrer limitacdes, tais como reduzir a area de
pesquisa para o territério nacional e cercear os estudos do pos-publicacdo dos
Principios de Yogyakarta. Em segundo lugar, a pesquisa inicialmente pretendia
analisar ainda as decisdes do Superior Tribunal de Justica, entretanto, estas eram
todas decisdes monocraticas que ndo representavam o consentimento do plenario
da corte, logo, ndo seria possivel inferir a verdade ascendente existente. Além disso,
a coleta de dados nédo capaz de inferir o motivo de haver um lapso temporal de seis
anos entre as decisfes de 2011/2012 e 2018 sem mencdes aos postulados.

No mais, este autor recomenda as futuras pesquisas sobre o referido
diploma internacional que sejam feitas producbes nas insuficiéncias que este
trabalho apresentou como limitagbes, uma vez que a continuacdo da pesquisa €

imprescindivel para o engrandecimento académico.
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