1319

‘ Direito e Praxis

lus Constitutionale Commune: a potencial expansao da
protecao das minorias sexuais na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal a partir do reconhecimento do
status de “categoria suspeita” e da incorporagao dos

precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos
lus Constitutionale Commune: the potential expansion of the sexual minorities’
protection in the Federal Supreme Court’s case law through the recognition of the
“suspect classification” status and the incorporation of the Inter-american Court of
Human Rights’ precedents

Ménia Clarissa Hennig Leal'

T Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC, Santa Cruz do Sul, Rio Grande do Sul, Brasil.
E-mail: moniah@unisc.br. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-3446-1302.

Eliziane Fardin de Vargas?

2 Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC, Santa Cruz do Sul, Rio Grande do Sul, Brasil.
E-mail: elizianefvargas@mx2.unisc.br. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-3192-659X.

Artigo recebido em 30/01/2022 e aceito em 25/04/2022.

(o) R

This work is licensed under a Creative Commons Attribution 4.0 International License.

) Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol.13, N.02, 2022, p.1319-1354.
‘ Monia Clarissa Hennig Leal e Eliziane Fardin de Vargas
DOI: 10.1590/2179-8966/2022/66695 | ISSN: 2179-8966



1320

Resumo

O estudo se propde a analisar os fatores — tais como a vinculacdo ao corpus iuris
interamericano, o mandado do principio pro persona, o dever de realizacdo do controle
de convencionalidade e o dever de compatibilizacdo do direito interno aos precedentes
do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos — que conduzem a
vinculacdo do Supremo Tribunal Federal em reconhecer as minorias sexuais como
categoria suspeita de discriminacdo, de modo a alinhar seu entendimento jurisprudencial
aos padrdes de protecdo destinados as minorias sexuais desenvolvidos pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, na perspectiva de um constitucionalismo
transformador (ius constitutionale commune). Para tanto, tem-se como objetivos
principais, inicialmente, explanar sobre as decisdes paradigmaticas proferidas pelo STF
sobre a matéria entre os anos de 2010 até 2020, que constituem um importante avango
na consolidacdo e protec¢do dos direitos desses grupos. Na sequéncia, busca-se averiguar
a respeito do desenvolvimento tedrico e jurisprudencial da nog¢do de “categoria suspeita”
de discriminacdo na Corte Interamericana de Direitos Humanos. E, finalmente, analisar a
existéncia de uma vinculagdo da jurisdicao constitucional brasileira a seguir os standards
minimos em matéria de direitos humanos estabelecidos pela Corte IDH, bem como seus
potenciais impactos na expansao dessa protecdo no Brasil. Preliminarmente, é possivel
concluir que o Supremo Tribunal Federal poderia reconhecer o status de “categoria
suspeita” em relagdo as minorias sexuais no ambito de sua atuagdo, pois o Estado
brasileiro, nas suas mais variadas esferas e Poderes, permanece vinculado a seguir aos
precedentes fixados pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos, em razdo de
reconhecer a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e também
devido a eficacia erga omnes atribuida as suas decisdes, para além do dever de execuc¢ao
do controle de convencionalidade e pela influéncia do mandado transformador emanado
do projeto do lus Constitucionale Commune Latino-Americano.

Palavras-chave: Categorias suspeitas de discriminacao; Corte Interamericana de Direitos
Humanos; lus Constitucionale Commune Latino-Americano; Minorias sexuais; Supremo

Tribunal Federal.

Abstract

The study proposes to analyze the factors — such as the link to the inter-American corpus

iuris, the warrant of the pro personae principle, the duty of execution of the
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conventionality control, and the duty of compatibility of the national law for the
precedents of the Inter-American System for the Protection of Human Rights — that lead
to the link of the Federal Supreme Court to recognize the sexual minorities as suspect
classification of discrimination, aligning its case law understanding to the patterns of
protection of the sexual minorities developed by the Inter-American Court of Human
Rights, in the perspective of a transforming constitutionalism (ius constitutionale
commune). In that regard, the main objectives are, initially, to explain the paradigmatic
decisions issued by the FSC on the matter between 2010 and 2020, which constitute an
important advance in the consolidation and protection of the rights for these groups.
Then, the aim is to ascertain the theoretical and case law development of the “suspect
classification” notion of discrimination in the Inter-American Court of Human Rights. And,
finally, to analyze the existence of a link of the Brazilian constitutional jurisdiction to
follow the minimum standards regarding human rights established by the IHR Court, as
well as its potential impacts in the expansion of this protection in Brazil. First and
foremost, it is possible to conclude that the Federal Supreme Court could recognize the
“suspect classification” status regarding the sexual minorities in the scope of its acting,
because the Brazilian State, in its most varied spheres and Powers, remains linked to
follow the precedents set by the Inter-American System of Human Rights, by virtue of
recognizing the Inter-American Court of Human Rights’ competence and also the erga
omnes effectiveness attributed to its decisions, apart from the duty of execution of the
conventionality control and by the influence of the transforming warrant emanated from
the Latin-American lus Consitutionale Commune project.

Keywords: Suspect classification of discrimination; Inter-American Court of Human
Rights; Latin-American lus Constitutionale Comune; Sexual minorities; Federal Supreme

Court.
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Introdugio!

A luta empreitada pelas minorias sexuais na busca pela concretizacdo da igualdade,
dentro da sua dimensdo de reconhecimento, tem galgado significativos resultados nessa
ultima década através da atuagdo do Supremo Tribunal Federal, principalmente no que
diz respeito ao papel contramajoritario exercido pela jurisdicdo constitucional na
protecdo das minorias socialmente estigmatizadas.

No entanto, no que condiz a expansao da protecao dessas minorias através da
incorporagao dos padrdes minimos fixados pelo Sistema Interamericano de Prote¢do aos
Direito Humanos, esse ainda é um processo que anda a passos vagarosos na realidade dos
julgados do Supremo Tribunal Federal, notando-se a existéncia de certa relutancia no
tocante a efetivacdo de um didlogo interjurisdicional e na execuc¢dao do controle de
convencionalidade por parte do mais alto tribunal brasileiro. Contudo, tomando-se como
referéncia a proposta de desenvolvimento de um lus Constitucionale Commune Latino-
americano (ICCAL), tém adquirido impulso os debates acerca do dever de incorporacado
dos standards do corpus iuris interamericano pela jurisdicdo constitucional dos Estados
gue integram a regido, vinculagdo essa que inclui também o Supremo Tribunal Federal.

Diante disso, tem-se como problema central da pesquisa o seguinte
qguestionamento: no que diz respeito a expansdo dos direitos e garantias voltados a
proteger as minorias sexuais, ha uma vinculagdo do Supremo Tribunal Federal em
incorporar a nogao de “categoria suspeita”, aplicando-se um escrutinio estrito de
proporcionalidade na apreciagdo de questdes que envolvem a garantia do direito de
igualdade e de ndo-discriminagao desses grupos, na perspectiva desenvolvida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em relagdo as minorias sexuais, de maneira que

possa ser reforgada a sua protegao?

1 Este artigo foi realizado com apoio da Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — Brasil
(CAPES) — Codigo de Financiamento 001, e é resultante das atividades do projeto de pesquisa ““Férmulas” de
afericdo da “margem de apreciagdo do legislador” (Beurteiligungsspielraum des Gesetzgebers) na
conformagao de politicas publicas de inclusdo social e de protegao de minorias pelo Supremo Tribunal Federal
e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos”, financiado pelo CNPq (Edital Universal — Edital 14/2014 —
Processo 454740/2014-0) e pela FAPERGS (Programa Pesquisador Gaucho — Edital 02/2014 — Processo 2351-
2551/14-5). A pesquisa é vinculada ao Grupo de Pesquisa “Jurisdigdo Constitucional aberta” (CNPq) e
desenvolvida junto ao Centro Integrado de Estudos e Pesquisas em Politicas Publicas — CIEPPP (financiado
pelo FINEP) e ao Observatério da Jurisdi¢gdo Constitucional Latino-Americana (financiado pelo FINEP), ligados
ao Programa de Pds-Graduagdo em Direito — Mestrado e Doutorado da Universidade de Santa Cruz do Sul —
UNISC.
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A fim de responder ao problema de pesquisa proposto, tem-se como objetivos
especificos: 1°) tragcar um panorama das decisoes do Supremo Tribunal Federal julgadas
entre 2010 até 2020 envolvendo minorias sexuais;? 2°) estudar a doutrina das “categorias
suspeitas” e seu desenvolvimento tedrico e jurisprudencial na Corte Interamericana de
Direitos Humanos, evidenciando os casos em que a Corte IDH reconheceu o status de
categoria suspeita em relagdo as minorias sexuais; e, por fim, 3°) analisar se ha uma
vinculagdo da jurisdi¢do constitucional brasileira em adotar os padrées minimos de
protecdo as minorias sexuais desenvolvidos pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, na perspectiva de um corpus iuris interamericano, e, principalmente, se existe
o dever de incorporar, em ambito nacional, o reconhecimento da nocdo de “categoria
suspeita” de discriminacdo em relacdo as minorias sexuais através da atuacao do Supremo
Tribunal Federal. Para o desenvolvimento da pesquisa proposta, utilizar-se-a o método de
abordagem dedutivo e o método de procedimento analitico, valendo-se da pesquisa

bibliografica e jurisprudencial no intuito de melhor embasar a andlise.

1. Minorias sexuais na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal na década de 2010

As minorias, de uma maneira geral, em razdo de condi¢Bes estruturais da sociedade,
tendem a ser recorrentemente expostas a situag¢des de discriminagdo. No caso das
minorias sexuais, mais especificamente, essa situacdo é agravada, tendo-se em vista que
esse grupo é acometido ndo apenas por situagdes de discriminagdo, violéncia,
marginalizacdo e elevados indices de homicidio®, como também é prejudicado por ndo

lograr articulagao politica suficiente para ter seus interesses atendidos, situagdo essa que

2 Objetivando delimitar a pesquisa jurisprudencial, ao realizar a busca pela palavra-chave “orientagdo sexual”
no sitio do Supremo Tribunal Federal utilizou-se como critérios para a selegdo das decisdes o lapso temporal
de 01 de janeiro de 2010 até 31 de dezembro de 2020, restringindo-se a selegdo e analise apenas das decisGes
em sede de controle concentrado de constitucionalidade. A partir disso foram levantadas 12 (doze) decisdes,
sendo elas: ADPF467/MG; ADPF 461/PR; ADPF 526/PR; ADO 26/DF; ADI 5740; ADI 5543/DF; ADPF 460/PR;
ADPF 291/DF; ADPF 457/GO; ADPF 132/DF; ADI 4277/DF e ADI 4275/DF. Tendo em vista a limitagdo de pdaginas
para o desenvolvimento da analise, optou-se pela elucidacdo de apenas 01 decisdo referente a cada ano
analisado, selecionando-se as seguintes: 2011 - ADI 4277/DF, 2015 - ADPF 291/DF, 2018 - ADI 4275/DF, 2019
- ADO 26/DF e 2020 - ADI 5543/DF (nos anos de 2010, 2012, 2013, 2014, 2016 e 2017 n3o foram julgadas
decisdes com o teor pesquisado).

3 Conforme os dados extraidos do Boletim n. 002-2021 — pesquisa anual realizada pela Associagdo Nacional
de Travestis e Transexuais - ANTRA sobre a violéncia contra pessoas transexuais —, no ano de 2020 foram
registrados 175 casos de assassinato de pessoas transexuais. No que tange aos dados referentes ao primeiro
semestre de 2021, nesse periodo foram constatados 89 dbitos de pessoas transexuais. (ANTRA, 2021,
<www.antrabrasil.org>)

) Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol.13, N.02, 2022, p.1319-1354.
u d ‘;[’! Monia Clarissa Hennig Leal e Eliziane Fardin de Vargas
> DOI: 10.1590/2179-8966/2022/66695 | ISSN: 2179-8966




1324

faz com que suas reivindicacdes acabem sucumbindo & vontade das maiorias eventuais. E
diante desse contexto que o Supremo Tribunal Federal se identifica como locus adequado
para promover a protecao dos direitos fundamentais desses grupos. (MELLO, 2020, p. 18)

E no exercicio de seu poder contramajoritario que esse carater protetivo do STF
se evidencia com maior rigor, uma vez que, em prol de proteger os direitos fundamentais
das minorias, invalida decisGes majoritarias (ou seja, pautadas por uma ldgica de
democracia representativa), tendo em vista que “a democracia ndo equivale a mera
prevaléncia da vontade das maiorias, mas corresponde a um ideal politico mais complexo,
gue também envolve o respeito aos direitos fundamentais e a valores democraticos”.
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2016, p. 38)

Atualmente, o mais alto tribunal brasileiro tem adotado uma postura favordvel a
expansao da protecdo das minorias por intermédio de sua atuacdo contramajoritaria, no
entanto, ao longo de sua histdria, o STF nem sempre adotou uma postura expansiva em
relacdo a protecdo dos direitos fundamentais, de tal modo que o modelo de prestacao
jurisdicional incorporado por ele — voltado a implementacdo dos mandados da
Constituicdo Federal de 1988 — foi se alterando ao longo do tempo.

No periodo imediatamente subsequente a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988 até meados dos anos 2000, o STF adotava uma postura de autocontencdo,
deixando de interferir em questdes que fossem consideradas de cunho politico, sendo
que tal modus operandi se justificava diante do cendrio de transi¢do vivido pelo Brasil
durante esse periodo, sendo o Supremo Tribunal Federal formado por Ministros
nomeados ainda pelo regime militar, ndo estando consolidada, em sua atuagdo, uma
légica de implementagdo de direitos, havendo grande preocupacao e cautela em nao
proferir decisbes que pudessem desestabilizar os ambientes publicos ou que
comprometessem o processo de sedimentagdo da democracia no Brasil. (MELLO, 2020,
p. 24)

A partir do ano 2000, contudo, esse panorama entra em um processo de alteracao
gradativa, tendo em vista que a democracia ja se encontrava em fase estavel de
consolidacdo e que a maioria dos Ministros do STF j& haviam sido substituidos®, abrindo

espaco para que os novos magistrados pudessem trazer uma visao renovada em relagao

4 De acordo com Mello (2020, p. 24) “Entre 1988 e 2002, 82% da composi¢do do Tribunal se alterou. Nove
ministros (de onze) foram substituidos. No final de 2006, o STF havia passado por uma renovagdo de 100%
dos seus membros.”.
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aos papéis desempenhados pelo direito e seus intérpretes, abrindo caminho as doutrinas
da efetividade e do neoconstitucionalismo®. (MELLO, 2020, p. 24-25)

Nesse influxo, nos ultimos 10 anos, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
deu importantes passos em dire¢do a uma protegdo mais ampla e atenta ao resguardo
dos direitos fundamentais das minorias sexuais em ambito nacional, buscando
exemplificar essa atuacdo, em seguida, explorar-se-do cinco decisGes emblematicas que
destacam essa posicdo do mais alto tribunal brasileiro, sendo elas: 1) ADI 4277/DF —
decisdo que equiparou as unides estaveis homoafetivas as heteroafetivas; I1) ADPF 291/DF
— decisdo que nao recepcionou o crime de pederastia, previsto no Cdodigo Penal Militar;
IIl) ADI 4275/DF — decisdo que resguardou o direito a alteragdo no registro civil do
prenome e género das pessoas transexuais; IV) ADO 26/DF — decisdo que criminalizou as
condutas homotransfébicas; e, por fim, V) ADI 5543/DF — decisdo que concedeu o

reconhecimento do direito aos homens homossexuais de serem doadores de sangue.

1.1 A equiparacao das unides estdveis homoafetivas as unides estaveis heteroafetivas

(ADI 4277/DF)

No ano de 2011 o Supremo Tribunal Federal, com a ADI 4277/DF, prolata a
primeira de uma série de decisdes julgadas nos anos subsequentes, as quais foram
estruturadas a fim de promover a ampliagao da protegdo aos direitos fundamentais das
minorias sexuais.

A decisdao popularmente denominada como decisdao da “unido estavel
homoafetiva” é um marco importante nesse processo, ndo apenas em razao de sua
grande repercussdo, mas também por ter ocasionado um amplo debate em relagdo a
“temdtica homossexual no Supremo Tribunal Federal, essa agao se tornou significativa
para a pauta do movimento LGBTQI+ no Brasil, como um dos marcos mais importantes

sobre os embates politico-juridicos do movimento.”. (MONICA, 2020, p. 1371)

5 Segundo Pozzolo (2010, p. 79), “entre os muitos tragos que podem caracterizar o neoconstitucionalismo,
podemos evidenciar os seguintes: a) a adogdo de uma nogdo especifica de Constituicdo que foi denominada
“modelo prescritivo de Constituigdo como norma”; b) a defesa da tese segundo a qual o direito é composto
(também) de principios; c) a adogdo da técnica interpretativa denominada “ponderagdo” ou
“balanceamento”; d) a consignagdo de tarefas de integracdo a jurisprudéncia e de tarefas pragmaticas a
Teoria do Direito.”.
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A ADI 4277/DF, que contou com a relatoria do Ministro Ayres Britto, concedeu
interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 1.723 do Cddigo Civil, reconhecendo as
unides homoafetivas como familia e equiparando-as as uniGes estaveis heteroafetivas,
garantindo aos casais do mesmo sexo nao sé o direito de formalizar suas unides estaveis,
como de converté-las em casamento, do mesmo modo que é garantido aos casais
heterossexuais. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011, p. 04-05)

Com a sentenca, alteraram-se substancialmente os padrdes de tratamento em
relacdo aos casais do mesmo sexo, que passaram a vincular ndo apenas o Poder Judiciario,
em seus mais diversos graus, mas também se irradiaram e influenciaram na atuacao de
toda a administracdo publica. (PACHECO, 2016, p. 252-253)

O precedente sauda, nessa perspectiva, o principio da igualdade, vedando, tanto
ao legislador quanto ao intérprete legal, que confiram, no dmbito de suas atuacdes,
qualquer tipo de “tratamento diferenciado as demandas judiciais ou administrativas em
que figurem relacGes de pares homoafetivos, ja que aos mesmos foi garantida igual
protecdo e reconhecimento de que gozam as unides de casais homoafetivos.”. (PACHECO,
2016, p. 253)

Importa evidenciar que a decisdo é, até hoje, um precedente recorrentemente
mencionado nas decisbes do préprio STF®, sendo tomada como pilar de fundamentac3o
para o reconhecimento e expansdo dos direitos fundamentais das minorias sexuais em
outros julgamentos, como foi o caso do RE 646721, quando o mais alto tribunal brasileiro,
ao salvaguardar o direito a sucessao dos casais homoafetivos, citou-o como precedente,

conforme extrai-se do seguinte trecho do voto da Ministra Carmen Lucia:

6. Observados a eficacia erga omnes e o efeito vinculante daqueles
julgamentos, nos quais reconhecida “a inconstitucionalidade de distingdo de
tratamento legal as unibes estdveis constituidas por pessoas de mesmo sexo”,
o Conselho Nacional de Justica editou a Resolugdo n. 175 de 14.5.2013
dispondo sobre “a habilitagdo, celebracdo de casamento civil, ou de
conversdo de unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo”.
dispondo sobre “a habilitagdo, celebra¢do de casamento civil, ou de
conversdo de unido estdvel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo”. 7.
Desde entdo, as unides estaveis homoafetivas submetem-se ao mesmo
regime infraconstitucional das unifes estaveis heteroafetivas, segundo o
qual, os companheiros supérstites somente herdam os bens adquiridos

6 Como exemplo, cabe mencionar as recentes mengdes feitas ao precedente na ADI 5543/DF, apontando o
Ministro Gilmar Mendes que: “Consigno, também, o notdrio caso das unides homoafetivas, em que esta Corte
conferiu interpretagdo conforme a Constituigdo ao art. 1.723 do Cdédigo Civil, para excluir desse dispositivo
qualquer significado que impega o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como familia.” (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020, p. 138)
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onerosamente na vigéncia da unido, nas seguintes cotas partes, definidas
pelo art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2017, p. 82-83)

Percebe-se que, quando mencionado o precedente fixado na ADI 4277/DF no
julgamento do RE 646721, esse precedente acabou operando como um standard minimo
de protecdo, que deverd nao apenas ser respeitado, mas servir como uma lente através
da qual deverdo ser observados os demais casos envolvendo tais minorias.

Nessa toada, igualmente adotando como argumento o precedente fixado naquela
ocasido, reafirmando a importancia dessa construcao jurisprudencial do STF, foi o caso da
ADPF 291/DF’, que tratou da ndo recepc¢do, pela Constituicdo Federal de 1988, do crime
de pederastia disposto no Cédigo Penal Militar, decisdo a qual se tratara de maneira mais

minuciosa a seguir.

1.2 A ndo recepgdo do crime de pederastia pela Constituicao Federal de 1988 (ADPF
291/DF)

No ano de 2015 o STF, através da decisdo da ADPF 291/DF — que contou com a
relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso — reconheceu a ndo recepcao dos termos
“pederastia ou outro” e “homossexual ou ndao” contidos no artigo 235 do Cddigo Penal
Militar®. A decis3o, atenta ao histérico de discrimina¢3o por orientac¢do sexual nos espacos
militares, acabou considerando que o dispositivo implicava em previsdo discriminatéria
aos militares homossexuais, reconhecendo a existéncia de afronta ao direito a igualdade
e um impacto desproporcional a esse grupo.

Nesse mesmo sentido é que Estefam (2016, p. 108), veementemente, alerta para
o fato de que “a criminalizagdo que, aberta ou veladamente, é empregada para reprimir
a opgao por relagdes com pessoas do mesmo sexo conduz a um desvirtuamento do papel
do Direito Penal. Estabelece, ainda, um tratamento discriminatdrio injustificado aos

homossexuais”.

7 Na ADPF 291/DF a decisdo da ADI 4277/DF foi mencionada no voto dos Ministros Luis Roberto Barroso,
Edson Fachin e Celso de Mello. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2015, p. 36-59-72)

8 Anteriormente a decisdo do STF o texto do artigo em questdo previa: “Pederastia ou outro ato de libidinagem
Art. 235. Praticar, ou permitir o militar que com ele se pratique ato libidinoso, homossexual ou ndo, em lugar
sujeito a administragdo militar: Pena - detengdo, de seis meses a um ano.” (BRASIL, 1969,
<http://www.planalto.gov.br/>). Apds a decisdo o texto sofreu a exclusdo dos termo “pederastia ou outro”,
mencionada na rubrica enunciativa, e a expressdo “homossexual ou ndo”, mantendo-se o restante do texto
em sua integralidade. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2015, p. 94)
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Assim, diante da vedacdo de utilizacdo das referidas expressGes pejorativas e
discriminatdrias pela lei, o plendrio do STF decidiu suprimir do texto legal os termos
“pederastia ou outro” e “homossexual ou ndao”, conservando o restante das disposi¢cdes
elencadas no texto original do tipo penal do artigo 235 do Cédigo Penal Militar. (BRASIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2015, p. 02-03)

Com a decisdo, mais um passo na longa jornada pela erradica¢do da discriminacdo
das minorias sexuais foi dado, passo esse que serviu como propulsor e fundamento para
a expansao dos direitos das minorias sexuais em outros casos que igualmente o tomaram
como fundamento para suas construcdes, como é o caso da ADI 4275/DF°, da qual se

tratara na sequéncia.

1.3 O direito a alteragao do prenome e género no registro civil das pessoas transexuais

(ADI 4275/DF)

Com fortes precedentes ja fixados, os quais operam como base minima para a
construcdo das demais decisGes envolvendo os direitos das minorias sexuais, no ano de
2018 entrou na pauta do STF a questdo da alteracdo do prenome e género das pessoas
transexuais nos assentos dos Registros Civis de Pessoas Naturais.

Na decisdo, foi reconhecido o direito das pessoas transgénero de substituirem o
seu prenome e sexo diretamente no Cartério de Registro Civil, independentemente da
realizacdo de qualquer tratamento hormonal, cirurgia de transgenitaliza¢do ou decisao
judicial®. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 02-03)

A decisdo da ADI 4275/DF é elencada como uma decisdo paradigmatica ndo so
pelo fato de conceder uma prote¢ao ampla a igualdade e naodiscrimina¢do das pessoas

transgénero, mas também demonstra sua relevancia por ser um raro exemplo de decisdo

9 No julgamento da ADI 4275/DF o precedente fixado na ADPF 291/DF foi mencionado em trecho do voto do
Ministro Gilmar Mendes, conforme se extrai do trecho a seguir: Relembro que ja tivemos a oportunidade de
julgar casos em que a Corte reconheceu a inconstitucionalidade de termos discriminatérios, em razdo da
orientagdo sexual do destinatdrio da norma. Nesse sentido, registro que, ao julgar a ADPF 291, Rel. Min.
Roberto Barroso, esta Corte declarou a inconstitucionalidade das expressdes “pederastia ou outro” e
“homossexual ou ndo” constantes do art. 235 do Cddigo Penal Militar.”. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2018, p. 139)

10 Wisniewski (2019, p. 94) evidencia que “o respeito ao nome escolhido pelo individuo é direito minimo que
se constitui como meio essencial a realizagdo das pessoas transexuais enquanto seres humanos e sujeitos de
direito. Demais disso, desnecessario mencionar que a utilizagdo de um nome, adequado a identidade de
género exteriorizada pelo individuo, permite um maior reconhecimento quanto ao seu pertencimento ao
universo com o qual se identifica, reduzindo as possibilidades de violéncia transfébica.”
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em que o Supremo Tribunal Federal realizou um efetivo controle de convencionalidadel?,
através do reconhecimento da interpreta¢do conforme a Constituicdo Federal e ao Pacto
de San José da Costa Rica ao artigo 58 da Lei n. 6.015/73. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2018, p. 25)

E ainda, conforme Coacci (2020, p. 1204-1205), as menc¢ées a Opinido Consultiva
n. 24/2017 da Corte Interamericana de Direitos Humanos presentes nos votos dos
Ministros Marco Aurélio de Mello e Edson Fachin propiciaram “uma camada extra de
legitimidade institucional para essa abordagem juridica, assim como critérios objetivos de
como a retificacdo de nome e género deveria ser realizada.”.

Essa situacdo aponta para um processo de reconhecimento dos padrdes regionais
de protecdo as minorias sexuais pelo STF, o que contribui sobremaneira ndo apenas para
uma protecdo mais ampla e adequada de seus direitos como auxilia na consolidacdo do
projeto de um direito comum para a América Latina, almejado pelo lus Constitucionale

Commune Latino-americano. (LEAL; VARGAS, 2021a)

1.4 A criminaliza¢do da homotransfobia (ADO 26/DF)

Com a decisdo da ADO 26/STF, de relatoria do Ministro Celso de Mello, o STF
reconheceu a ocorréncia de mora legislativa no cumprimento dos mandados de
incriminagdo dispostos no artigo 5°, incisos XLI e XLII, da Constitui¢ao Federal, bem como
asseverou que, até que sobrevenha legislagdo nesse sentido, editada pela Congresso
Nacional, os casos de homofobia e transfobia serdo qualificados como espécie do género
racismo (na dimensdo do racismo social), aplicando-se a eles os dispositivos da Lei n.

7.718/1989. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019, p. 05)

11 Referente a realizagdo do controle de convencionalidade pelo STF na ADI n. 4275/DF, Leal e Vargas (2021b,
p. 52-53-54) tracam a seguinte analise: “Voltando-se mais especificamente ao caso da ADI n. 4.275,
aparentemente houve, por parte do Supremo Tribunal Federal, a adogdo do modelo de didlogo associado a
“interpretagdo conforme”, uma vez que a decisdo alinha-se com a interpretagdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos explicitada através da Opinido consultiva n. 24/17 e confere interpretagdo conforme ao
Pacto de San José da Costa Rica. Nesse sentido, foi notdvel a presenga, nos votos dos Ministros, tanto de
precedentes da Corte IDH — mais especificamente a OC n. 24/17 — bem como a meng3o a alguns precedentes
do direito comparado, presentes principalmente no voto do Ministro Alexandre de Moraes, apontando alguns
casos analogos como parametro para a fundamentagdo da decisao. [...] Assim, embora incipiente, é possivel
vislumbrar um timido reconhecimento dos precedentes fixados no ambito do Sistema Interamericano de
Protegdo aos Direitos Humanos por parte do Supremo Tribunal Federal na decisdo analisada. Embora nem
todos os votos tenham reconhecido ou feito mengdo as importantes contribuicdes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos para o tema, demonstrou-se que boa parte dos Ministros ndo apenas mencionou tais
precedentes como também os utilizou na fundamentagdo, seja através de casos concretos —observando a res
interpretata da decisdo — ou por meio do acatamento das Opinides Consultivas da Corte.”
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Importa comentar que, assim como a decisdo é elogiada por representar um
significativo avanco no que diz respeito a protecao das minorias sexuais, também recebe
severas criticas, sendo taxada como “ativista” (BRAGA, 2019), em virtude da interpretacao
expansiva realizada pelo Supremo Tribunal Federal ao equiparar as condutas
homotransfébicas aos tipos penais da lei antirracismo.

Leal e Moraes (2020, p. 398) afirmam que, no caso da decisdo em comento, a
tarefa de aferir se houve um ativismo judicial é demasiadamente complexa, além de que
o STF ndo teve éxito em definir limites assertivos sobre o papel por ele desempenhado e
sua relacdo com os demais Poderes, permanecendo adstrito apenas aos argumentos de
gue é o guardido da Constituicdo e protetor dos direitos fundamentais para exprimir a
legitimacdo de sua atuacdo no caso.

Nota-se, portanto, que a omissao legislativa em relacdo ao resguardo aos direitos
fundamentais também é um significativo obstaculo imposto as minorias sexuais, uma vez
qgue a auséncia ou insuficiéncia de representacdo politica adequada nos espacgos de
deliberacdo faz com que essas minorias ndo consigam ter suas reivindica¢des atendidas,
o que faz com que busquem, cada vez com mais frequéncia, a jurisdi¢cdo constitucional e
sua atuacdo contramajoritdria como locus para terem seus direitos fundamentais
atendidos, aspecto esse que reforca o fendbmeno da judicializagdo, ja que, conforme
destaca Sweet!? (2012, p. 14), as vezes, os juizes constitucionais s30 mais receptivos as
preocupagdes dos cidaddos do que os politicos, e podem persuadir os funciondrios a
serem mais democraticos do que seriam de outra forma.

No entanto, conforme Hirschl (2004, p. 15), esse crescente empoderamento
judicial também pode servir como subterfuigio para que o Poder Legislativo evite ou atrase
resultados politicos indesejados, uma vez que, sendo os embates relacionados a questdes
politicas contenciosas tratados como questdes de cunho juridico e ndo politicas, isso
acaba corroborando para a suposi¢do de que as Cortes Constitucionais deveriam resolver

tais embates, ao invés de serem confrontados pelos representantes eleitos pelo povo®.

12 Nas palavras do autor: “at times, constitutional judges are more responsive to citizens’ concerns than
politicians, and they may cajole officials to be more democratic than they would otherwise be”. (SWEET, 2012,
p. 14)

13 No original: “Judicial empowerment through constitutionalization thus offers a convenient refuge for
politicians to avoid or delay unwanted political outcomes. Conflicts involving contentious political issues are
treated as primarily legal questions rather than political ones, with the concomitant assumption that national
high courts, instead of elected representatives, should resolve them.” (HIRSCHL, 2004, p. 15)

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol.13, N.02, 2022, p.1319-1354.
HX‘ } Monia Clarissa Hennig Leal e Eliziane Fardin de Vargas
P DOI: 10.1590/2179-8966/2022/66695 | ISSN: 2179-8966



1331

Em vista desse dever de protecdo as minorias sexuais, resta evidenciada a
constante situacdo de tensionamento entre a democracia representativa (ldgica
majoritaria) e o constitucionalismo (prevaléncia dos direitos fundamentais) que enfrenta

o Supremo Tribunal Federal quando é chamado a realizar tal fun¢cdo contramajoritdria.

15 O reconhecimento do direito dos homens homossexuais de serem doadores de

sangue ADI 5543/DF

A decisdao do STF mais recente envolvendo os direitos das minorias sexuais foi a
ADI 5543/DF, julgada no ano de 2020 e que teve como relator o Ministro Edson Fachin.
Na ocasido, declarou-se a inconstitucionalidade dos artigos 64, inciso IV, da Portaria n.
158/2016, do Ministério da Saude, e do artigo 25, inciso XXX, “D”, da Resolucdo da
Diretoria Colegiada— RDC n. 34/2014 da ANVISA, os quais traziam a imposicdo de vedagdo
da doacdo de sangue por homens homossexuais e bissexuais e/ou seus parceiros ou
parceiras. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020, p. 04)

Em comento ao caso da doagdo de sangue por homens homossexuais, tem-se que

a decisdo aponta que o Supremo Tribunal Federal tem adotado

posicionamentos que vdo além da simples interpretacdo constitucional, mas
sim adotam uma postura no sentido de busca pela concretizagdo dos
principios da igualdade e da ndo-discriminagdo buscando erradicar condutas
de cunho segregacionista que impossibilitam que determinadas grupos - no
caso em comento as minorias sexuais - possam gozar livremente de seus
direitos fundamentais. (MORAES; VARGAS, 2021, p. 62)

Na sentenca, houve o reconhecimento de que a imposicdo trazida pelos
dispositivos questionados ndo era justificavel, tendo-se em vista que estabelecia uma
discriminacdo ao enquadrar os homens homossexuais e/ou suas companheiras como um
“grupo de risco”, desconsiderando o fato de que o critério que realmente importa para
garantir a doagdo sanguinea segura é uma conduta sexual pautada na cautela (parceiros
fixos, utilizagdo de preservativos, etc.), ou seja, o motivo justificavel paraimpor a restri¢do
a doagdo, seja heterossexual ou homossexual, é, exclusivamente, a prdtica de eventuais
condutas de risco pelo doador (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020, p. 73), ndo
podendo, portanto, presumir uma conduta de risco simplesmente em razdo da

orientagao sexual do doador.
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Uma vez mais, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de uma
situacdo discriminatdria em relacdo as minorias sexuais, repelindo-as através da

declaracdo da sua inconstitucionalidade.

2 A protecao das minorias sexuais através do reconhecimento da condig¢ao de “categoria
suspeita”: a incorporagao dessa doutrina na jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos

Antes de se adentrar na questdo do reconhecimento jurisprudencial das “categorias
suspeitas” pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, importa trazer o conceito de
“categoria suspeita” e as potenciais consequéncias que esse reconhecimento enseja.

O status de “categoria suspeita” é concedido a grupos ou pessoas que possuam
elevadas chances de sofrer discriminagdes, seja pelo seu histérico de exclusdo ou por
alguma caracteristica identitdria do grupo. Diante dessa maior probabilidade, as
disposicGes legais que as envolvam sdo encaradas como “suspeitas” e, portanto,
presumidamente inconstitucionais, fazendo com que a sua situacdo de discrime legal seja
averiguada mediante uma analise mais rigorosa, desenvolvida através de um escrutinio
estrito de proporcionalidade. (AGUILAR, 2020, p. 10-11)

Buscando a conceituagdo desse instituto, Aguilar (2020, p. 11) denomina que sado
categorias suspeitas “aquellos criterios sobre los cuales no pueden efectuarse distinciones
entre los individuos; es decir, se presume su inconstitucionalidad por existir un alto grado
de probabilidad de discriminacion injusta sobre su base.”.

Portanto, uma das decorréncias légicas advindas do reconhecimento de uma
categoria ou grupo como suspeito é a aplicagdo do “escrutinio estrito” de
proporcionalidade, o qual implica ndo sé na presunc¢do de inconstitucionalidade das leis
que utilizem tais critérios, como impde a inversdao do 6nus argumentativo ao 6rgdo do
qual emanou a medida contestada, cabendo a este comprovar que a medida ndo possuia
o fim de discriminar e demonstrar a sua imprescindibilidade para o cumprimento de um
“interesse estatal imperioso”, evidenciando, igualmente, a necessidade e adequacdo da
medida para que seja alcancado tal fim. Esse mesmo entendimento se extrai da doutrina

de Fallon (2007, p. 1273-1274), ao asseverar que

"strict scrutiny" refers to a test under which statutes will be pronounced
unconstitutional unless they are "necessary" or "narrowly tailored" to serve a
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"compelling governmental interest.' When unpacked, the formula makes two
main demands that | treat as definitive in tracing strict scrutiny's historical
evolution. First, where strict scrutiny applies, the burden falls on the
government to defend challenged legislation by demonstrating that it serves
a compelling interest. [...] The second defining requirement of the modem
strict scrutiny test is that legislation must be "narrowly tailored" to or
"necessary" to protect a compelling governmental interest.

Remontando brevemente a origem histdrica dessa teoria, é possivel afirmar que
a nocdo de categoria suspeita e de escrutinio estrito tiveram sua elaboracdo embrionaria
pela Suprema Corte Norte-Americana a partir da construcdo feita na nota de rodapé n. 4
do caso “Estados Unidos vs. Carolene Products Co.” (1938), quando se construiu o
entendimento de que, em relagdo as minorias discretas e insulares, deve-se aplicar um
escrutinio estrito de proporcionalidade. (U.S.S.C, 1938, p. 152-153)

No entanto, foi nas decisdes envolvendo questdes étnicas durante a Il Guerra
Mundial — servindo como exemplo os casos “Hirabayashi v. United States” (1943) e
“Korematsu v. United States” (1944) — e a segregacdo racial — “Brown vs. Board of
Education of Topeka" (1954)%°, “Bolling vs. Sharpe” (1954) e “Loving vs. Virginia”
(1967)*— que se vislumbrou uma aplicacdo e um desenvolvimento mais evidente e
robusto da doutrina das categorias suspeitas pela Suprema Corte Norte-Americana.

A protecdo inerente as “categorias suspeitas” ndo permaneceu, contudo, restrita
aos casos envolvendo a “raca”. No periodo de vigéncia da Corte de Warren, a Suprema

Corte Norte-Americana reconheceu outras classificagGes como suspeitas, como, por

14 “0O termo ‘escrutinio estrito’ refere-se a um teste sob o qual as leis serdo declaradas inconstitucionais, a
menos que sejam “necessarias” ou “estreitamente adaptadas” para servir a um “interesse governamental
imperioso”. Quando descompactada, a férmula faz duas exigéncias principais que eu trato como definitivas
no rastreamento da evolugdo histérica do escrutinio estrito. Primeiro, onde o escrutinio estrito se aplica, o
Onus recai sobre o governo para defender a legislacdo contestada, demonstrando que ela atende a um
interesse imperioso. [.. .] O segundo requisito que define o teste de escrutinio moderno é que a legislagdo
deve ser "estritamente adaptada" ou "necessaria" para proteger um interesse governamental convincente.”.
(FALLON, 2007, p. 1273-1274, tradugdo nossa)

15 Tragando apontamentos sobre a situagdo de discriminagdo e racismo nos Estados Unidos, a qual se
perpetuou socialmente mesmo apds a queda das politicas segregacionistas, Barroso e Osério (2016, p. 219)
afirmam que: “Nos EUA, nas Ultimas décadas, apds decisdo seminal da Suprema Corte no caso Brown v. Board
of Education, de 1954, que po6s fim a segregacgdo racial nas escolhas publicas e ao modelo “separate but
equal”, e decisOes subsequentes que aprofundaram o processo de dessegregacdo, pode-se dizer que la
também passou a vigorar um “racismo a brasileira”, mais camuflado e manifestado nas estatisticas e na
seletividade do sistema prisional.”.

16 Contextualizando o caso: “Mildred e Richard Loving viajaram da Virginia para Washington, onde n3o existia
proibicdo ao casamento interracial, para oficializar a relagdo. No retorno para casa, foram processados e
condenados a um ano de prisdo com direito a suspensdo da pena se fossem embora da Virginia e nao
voltassem pelos proximos 25 anos. O casal deixou o estado, mas em 1964 - por ndo poderem visitar familiares,
dada a condenacgdo - iniciaram o processo judicial que viria a tornar inconstitucional a perseguicdo aos
relacionamentos interraciais.”. (FIGUEIREDO, 2021, p. 2492)
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exemplo, em casos de leis que traziam desvantagens aos estrangeiros, as pessoas de
nascimento “ilegitimo” e também aos pobres. (ELY, 2010, p. 199)

Sendo assim, nesses casos, conforme Ely (2010, p. 196), o exame de
proporcionalidade estrito (strict scrutiny) — ou, adotando a nomenclatura utilizada pelo

autor, “exame especial” (special scrutiny) — exige que:

a classificagdo em questdo se coadune mais com a meta invocada que
qualquer outra classificagdo alternativa. [...] Se a meta ndo puder ser invocada
por ser inconstitucional, a classificacdo ndo se sustentard. Assim, em termos
funcionais, um exame especial, em particular a exigéncia de um encaixe
perfeito entre classificagdo e meta, acaba por ser um método que “exclui” a
motivagao inconstitucional.

Em vista da significativa prote¢do que essa doutrina representa para os grupos
vulneraveis e minoritdrios, a doutrina das “categorias suspeitas” ndo ficou restrita a
Suprema Corte Norte-Americana, tendo migrado, também, para o Sistema
Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos — em particular, para a jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos — passando a ser aplicada em relacdo aos
casos envolvendo grupos minoritarios e vulnerdveis também no ambito da América
Latina.

Vale ressaltar que a prépria Convengao Americana de Direitos Humanos ja traz,
em seus dispositivos, um listado exemplificativo de critérios proibidos de discriminagao,
sendo eles: “raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, posicdo econ6mica, nascimento ou qualquer outra
condigdo social”. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969)

Diante disso, percebe-se que, no contexto interamericano, ha previsdo legal de
um listado de critérios proibidos de discriminagdo, o qual pode ser acrescido de novas
categorias, tendo em vista que esse rol tem natureza exemplificativa, constituindo assim
uma abertura para a incorporacdo de novos conteudos'’. Esse entendimento pode ser
vislumbrado ja na posi¢do desenvolvida através da Opinido Consultiva n. 18/2003, quando

a Corte IDH reconhece a natureza enunciativa do rol do artigo 1.1 da CADH e afirma que

17 Segundo Leal (2018, p. 285), no ambito do Sistema Interamericano de protegdo aos Direitos Humanos ha
“una perspectiva de proteccion amplia de los derechos de igualdad y de no-discriminacidn previstos en la
CADH, que busca tomar en cuenta las circunstancias facticas de la situacion sub judice, incorporando una
perspectiva material que refuerza la proteccion de los grupos en situacién de vulnerabilidad. La Corte IDH se
constituye, asi, no apenas como guardiana del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, pero también
como un érgano de naturaleza contramayoritaria y de proteccién de los "vulnerables".

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol.13, N.02, 2022, p.1319-1354.
HX‘ } Monia Clarissa Hennig Leal e Eliziane Fardin de Vargas
P DOI: 10.1590/2179-8966/2022/66695 | ISSN: 2179-8966



1335

a condicdo de categoria suspeita dependerd da andlise do caso concreto, conforme se

extrai do seguinte trecho:

os motivos que podem dar lugar a formagdo de uma “categoria suspeita” ndo
se esgotam na enumeracgado estabelecida nos instrumentos interamericanos.
A determinagdo destas categorias “esta relacionada com as caracteristicas da
discriminagdo em um dado momento em um pais ou regido”. A relevancia da
identificagdo de uma “categoria suspeita” dependera, em grande medida, da
analise concreta da situagdo de fato regulada. (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2003, p. 64)

Mas tal acréscimo deve ocorrer mediante uma justificacdo extensa, pois a
expansao dos critérios proibidos de discriminagdo, quando desprovidos de uma robusta
justificacdo, traz o risco de banalizar essa protecdo especial. Assim, a expansao do rol de
categorias suspeitas sem justificacdo recebe criticas'®

No entanto, quando essa incorporacdo de novos critérios suspeitos de
discriminacdo ocorre de maneira adequada, autores como Guzman (2019, p. 379)
defendem que essa ampliacdo "no solo es importante, sino necesaria, precisamente
atendiendo a la necesidad de una interpretacidn evolutiva frente a cambios sociales o a
la visibilizacidn de realidades que estuvieron histdricamente invisibilizadas.”.

E com a Opinido Consultiva n. 18/2003 que o rol de critérios suspeitos de
discriminagao disposto no artigo 2.2 da CADH foi expandido pela Corte IDH pela primeira
vez, incorporando os trabalhadores migrantes em situacdo irregular como categoria

suspeita, tendo como principais fundamentos para tal inclusdo:

A primeira razdo que justifica o reconhecimento dos trabalhadores migrantes
em situacdo irregular como “categoria suspeita” é que a discriminagdo contra

18 Em critica, Dulitzky (2007, p. 19), afirma que: “Pero al dejar huérfana de una explicacidn a la sentencia se
corren graves riesgos. El mas importante de ellos es convertir al texto convencional en algo banal y poco
relevante, lo cual puede crear la errénea impresion de que las decisiones acerca del alcance de las normas
contenidas en la Convenciéon Americana dependen mayormente del arbitrio de la Corte. Este potencial riesgo
no puede ser subestimado por un tribunal que se vale principalmente de la legitimidad de sus sdélidos
razonamientos juridicos para hacer cumplir sus decisiones y para determinar la actuacion de los tribunales
nacionales. La Corte deberia tratar al texto convencional como punto de partida inexcusable de cualquier
interpretacion, lo que no significa pretender que el texto consagre todas las respuestas a las cuestiones
vinculadas con su significado. Existird siempre la necesidad de enfrentar aqui, al igual que en otras areas del
derecho, los problemas ordinarios de interpretacion del lenguaje: su ambigliedad, vaguedad y oscuridad. En
particular, en materia de derechos humanos, se deben tener en cuenta el objeto y fin de la Convencion
Americana asi como la naturaleza evolutiva del tratado. Ello puede requerir que la interpretacion del catalogo
de factores prohibidos de discriminacién evolucione en el tiempo, permitiendo considerar implicita o
explicitamente incluidos en el texto convencional otros motivos de discriminacién que la sociedade
interamericana rechaza actualmente de manera enfatica. Pero siempre deben explicitarse las razones y
encontrar una base convencional para hacerlo.”.
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este grupo se encontra intimamente ligada a sua nacionalidade, etnia ou raga,
que sempre é distinta a hegemonica do Estado em que trabalham. A esse
respeito, a nacionalidade, raga ou etnia sdo proibidas explicitamente como
motivo de distingdo. A Suprema Corte dos Estados Unidos da América, na
decisdo Trimble v. Gordon, “considerou que as classificagGes baseadas na
origem nacional eram primas-irmds das relativas a raca, de modo que
correspondiam a dreas nas quais era necessario aplicar o principio de
igualdade perante a lei e ndo discriminagdo”. A segunda razao que justifica o
reconhecimento dos trabalhadores migrantes em situagdo irregular como
“categoria suspeita” é a condi¢do especial de vulnerabilidade deste grupo,
principalmente pela discriminagdo sistematica que sofrem no ambito
trabalhista nos Estados receptores. Os trabalhadores migrantes
indocumentados sdo discriminados em varios ambitos de seu
desenvolvimento vital. Entretanto, a discriminagdo se manifesta com especial
clareza no ambito trabalhista. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2003, p. 66-67)

Posteriormente, a Corte IDH passou a reconhecer e aplicar, com maior frequéncia,
a nocao de categoria suspeita em casos contenciosos, como foi o caso das pessoas com
HIV na decis3o “Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador” (2015)°, da integracdo da origem
étnica ao rol de categorias suspeitas a partir do caso “Norin Catrimdn y otros” (2014)%, a
aplicacdo da teoria em relacdo as opinides politicas na decisdo “Granier y otros vs.

Venezuela” (2015)* e no caso das pessoas refugiadas no julgamento do caso “I.V vs.

19 Nesse caso ocorreu a expansdo dos critérios elencados no artigo 1.1 da CADH, sendo incluida,
implicitamente, a condigdo de pessoa com HIV como categoria suspeita, conforme afirma o trecho a seguir:
“255. No marco deste corpus iuris na matéria, a Corte considera que o HIV é um motivo pelo qual esta
proibida a discriminagdo no marco do termo “outra condi¢ao social” estabelecido no artigo 1.1 da
Convengdao Americana. Em esta prote¢do contra a discriminagdo sob “outra condi¢do social” se encontra
igualmente a condi¢do de pessoa com HIV como aspecto potencialmente gerador de deficiéncias naqueles
casos onde, além do mais das afetagdes organicas emanadas do HIV, existam barreiras econdmicas, sociais
ou de outra indole derivadas do HIV que afetem seu desenvolvimento e participagdo na sociedade (paragrafo
240 supra).” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 201543, p. 81, grifo nosso)

20 “206. El articulo 1.1. de la Convencién Americana proscribe la discriminacion, en general, e incluye
categorias prohibidas de discriminacion (supra parr. 196). Tomando en cuenta los criterios desarrollados
anteriormente, esta Corte deja establecido que el origen étnico de las personas es una categoria protegida
por la Convencidn. Por ello, estd proscrita por la Convencién Americana cualquier norma, acto o practica
discriminatoria basada en la etnia de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decision o practica de
derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de
modo alguno, los derechos de una persona a partir de su origen étnico 221. Ello es igualmente aplicable a
que, de acuerdo al articulo 24 de dicho tratado, se proscribe una desigualdad basada en el origen étnico
proveniente de la ley interna o de su aplicacién.”. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014,
p.71)

21 Nota-se que nesse caso hdo houve uma expansdo do rol de categoria proibidas de discriminagdo, nem
ocorreu uma interpretagao extensiva de algum dos critérios ja elencados, visto que o texto do artigo 1.1 da
CADH ja trazia, desde sua origem, as opinides politicas como categoria suspeita, ou seja, a Corte IDH, nessa
ocasido, apenas deu aplicabilidade a um critério ja elencado, conforme fica explicitado no seguinte trecho da
decisdo: “203. La Comisidn adujo que “[e]n términos probatorios, es relevante recordar que, tras haber
demostrado un indicio razonable de la existencia de una distincién basada en una categoria sospechosa -
opiniones politicas - la carga de la prueba recae sobre el Estado”. En el mismo sentido, la Comisidn afirmd que
“[iIncluso, frente al uso de categorias sospechosas prohibidas por el articulo 1.1 de la Convencidn, los 6rganos

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol.13, N.02, 2022, p.1319-1354.
/} Monia Clarissa Hennig Leal e Eliziane Fardin de Vargas
DOI: 10.1590/2179-8966/2022/66695 | ISSN: 2179-8966




1337

Bolivia” (2016)?> e, mais recentemente, nas decisdes dos casos “Trabalhadores da
Fazenda Brasil Verde vs. Brasil” (2016)* e “Empregados da Fdbrica de Fogos de Santo

)%, em que a Corte IDH reconheceu a

Antdnio de Jesus e seus familiares vs. Brasil” (2020
“pobreza” como categoria proibida de discriminacdo, a qual integra o critério “posicao
econdmica”, de modo que acabou expandindo o rol do artigo 1.1 da CADH a partir da
interpretacdo dos alcances de um critério ja expresso no corpo do artigo suprarreferido
da CADH.

Expostos alguns exemplos em que a Corte IDH demonstrou sua receptividade ao
reconhecimento da noc¢do de categoria suspeita, destaca-se, na jurisprudéncia dessa
Corte, o paradigmatico caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile” (2012), decisdo na qual
reconheceu a situacdo de discriminacdo sofrida pela senhora Karen Atala no processo de

guarda legal de suas filhas, ocasido na qual a Corte Chilena decidiu conceder a guarda

legal das criangas ao pai, entendendo que a orientagdo sexual da mae traria prejuizos ao

encargados de velar por la aplicacidn de este instrumento internacional deben asegurar que la medida es
indispensable para el logro de finalidades imperativas y que su implementacion es sustancialmente mas
ventajosa que el costo que deben soportar las personas que no resultan beneficiadas”, puesto que, segun la
Comision, “el objetivo que se persigue con la distincion debe ser un fin particularmente importante o una
necesidad social imperiosa”. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2015b, p. 71)

22“IL]a Corte debe aplicar un escrutinio estricto que incorpora elementos especialmente exigentes en el
andlisis, esto es, que el trato diferente debe constituir una medida necesaria para alcanzar un objetivo
convencionalmente imperioso. Asi, en este tipo de examen, para analizar la idoneidad de la medida
diferenciadora se exige que el fin que persigue no sélo sea legitimo en el marco de la Convencién, sino ademas
imperioso. El medio escogido debe ser no sélo adecuado y efectivamente conducente, sino también
necesario, es decir, que no pueda ser reemplazado por un medio alternativo menos lesivo. Adicionalmente,
se incluye la aplicacidn de un juicio de proporcionalidad en sentido estricto, conforme al cual los beneficios
de adoptar la medida enjuiciada deben ser claramente superiores a las restricciones que ella impone a los
principios convencionales afectados con la misma.”. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
20164, p. 80)

23 “2. O Tribunal Interamericano analisou o contexto de discriminagdo baseado em pobreza dentro do
fendmeno de trabalho escravo no Brasil (que data desde a metade do Século XVIIl) e que, de maneira
sistematica, permitiu que as vitimas fossem objeto de tréafico de pessoas. Assim, o reconhecimento da Corte
Interamericana quanto a “pobreza” como parte da proibicdo da discriminagdo por “posicdo econémica”,
possui particular relevancia para a jurisprudéncia interamericana — e, em geral, para o contexto latino-
americano—,1 ao ser a primeira vez que se considera a pobreza como um componente da proibi¢cdo de
discriminagdo por “posicdo econdmica” (categoria que se encontra contemplada de maneira expressa no
artigo 1.1 da Convengdo Americana, diferentemente de outros tratados internacionais); com especial
relevancia que as violagdes tenham sido declaradas “no marco de uma situagdo de discriminagdo estrutural
histérica, em razdo da posicdio econdémica dos 85 trabalhadores” no caso particular.”. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016b, p. 126-127)

24 “185, Com relagdo a discriminagdo em virtude da pobreza em que se encontravam as trabalhadoras da
fabrica de fogos, o primeiro ponto a salientar é que esta ndo é considerada uma categoria especial de
protecdo, nos termos literais do artigo 1.1 da Convengdo Americana. No entanto, isso ndo é obstaculo para
que se considere que a discriminagdo por essa razao esteja proibida pelas normas convencionais. Em primeiro
lugar, porque o rol constante do artigo 1.1 da Convengdo ndo é taxativo, mas enunciativo; e em segundo,
porque a pobreza bem pode se estender dentro da categoria de “posicdao econdmica” a que se refere
expressamente o referido artigo, ou em relagdo a outras categorias de prote¢do como a “origem [...] social”
ou “outra condigdo social”, em fungdo de seu carater multidimensional.”. (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANQOS, 2020, p. 53)
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desenvolvimento das criangas, caso permanecessem sob a sua tutela. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012, p. 14)

Na referida decisdo realizou-se a incorporacgdo dos critérios “orientacdo sexual” e
“identidade de género” como categorias suspeitas de discriminagao, através do disposto

nos paragrafos 91 e 93 da sentenca:

91. [...] a Corte Interamericana estabelece que a orientagdo sexual e a
identidade de género das pessoas sdo categorias protegidas pela Convengao.
Por isso, a Convengao rejeita qualquer norma, ato ou pratica discriminatdria
com base na orientagdo sexual da pessoa. Por conseguinte, nenhuma norma,
decisdo ou pratica de direito interno, seja por parte de autoridades estatais,
seja por particulares, pode diminuir ou restringir, de maneira alguma, os
direitos de uma pessoa com base em sua orienta¢do sexual. [...] 93. Um
direito reconhecido das pessoas ndao pode ser negado ou restringido a
ninguém, e sob nenhuma circunstancia com base em sua orientagao sexual.
Isso violaria o artigo 1.1. da Conveng¢ao Americana. O instrumento
interamericano veta a discriminagdo em geral, nele incluindo categorias
como as da orientagdo sexual, que ndo pode servir de sustentagdo para
negar ou restringir nenhum dos direitos dispostos na Convengdo.”. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQOS, 2012, p. 33-34, grifo nosso)

A fim de fundamentar a inclusdo da orientacdo sexual ao rol do artigo 1.1 da
CADH, a decisdo destacou seu dever de interpretar a expressdo "qualquer outra condicdo
social" do artigo 1.1. da Convencdo, pautando-se, sempre, pela alternativa mais favoravel
para a tutela dos direitos protegidos pelo Pacto de San Jose da Costa Rica, tendo em vista,
igualmente, a sua vinculagdo ao principio pro persona. (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANQOS, 2012, p. 29-30)

Face a isso, a decisdo é um marco ndo sé para o reconhecimento dos direitos
humanos e fundamentais das minorias sexuais, como igualmente representa um
significativo avang¢o no que tange a aplicacdo da nogao de “categoria suspeita” e de
“escrutinio estrito” de proporcionalidade. Nessa toada, é perceptivel que a sentenga,
além de expandir o rol de categorias suspeitas e de reconhecer a orientagdo sexual como
classificagdo merecedora de tal status, igualmente aplicou um escrutinio estrito de
proporcionalidade, ao exigir do Estado que a medida fosse fundamentada de forma

III

“rigorosa e muito ponderavel”, invertendo o 6nus da prova ao Estado e requerendo que
esse demonstrasse, de maneira robusta, que a medida ndao continha um condao

discriminatorio:
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124. Tratando-se da proibicdo de discriminagdo por orientagdo sexual, a
eventual restrigdo de um direito exige uma fundamentagao rigorosa e muito
ponderavel, invertendo-se, também, o 6nus da prova, o que significa que

a

cabe a autoridade demonstrar que sua decisdo ndo tinha propdsito ou
efeito discriminatdrio. [...] 125. Com efeito, cabe ao Estado o 6nus da prova,
ou seja, mostrar que a decisdo judicial objeto do debate baseou-se na
existéncia de um dano concreto, especifico e real no desenvolvimento das
criangas. Para isso é necessario que nas decisGes judiciais sobre esses temas
se definam de forma especifica e concreta os elementos de vinculagao e
causalidade entre a conduta da mde ou do pai e o suposto impacto no
desenvolvimento da crianga. Do contrario, corre-se o risco de fundamentar a
decisdo num esteredtipo (pars. 109 e 111 supra) vinculado exclusivamente a
preconcep¢do, ndo sustentada, de que criangas criadas por casais
homossexuais necessariamente teriam dificuldades para definir papéis de
género ou sexuais. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012,
p. 142-143)

No entanto, o tribunal Chileno ndo foi capaz de superar o teste de
proporcionalidade mais rigoroso, ao passo que a Corte IDH reconheceu que a Corte
Suprema de Justica do Chile “ndo cumpriu os requisitos de um teste estrito de analise e
sustentacdo de um dano concreto e especifico supostamente sofrido pelas trés criancas
em virtude da convivéncia da mde com uma companheira do mesmo sexo”. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOQS, 2012, p. 45).

Levando-se em consideracdo o entendimento fixado nesse valioso precedente da
Corte IDH, resta o questionamento sobre o dever dos Estados-parte da CADH em alinhar
suas decisdes internas ao modo de decidir desenvolvido pela Corte IDH; em outras
palavras, se, a partir do precedente fixado pela Corte IDH “Atala Riffo y nifias vs. Chile”
(2012), ha uma vinculacdo dos Estados no sentido de reconhecerem as minorias sexuais
como categorias suspeitas e aplicarem um escrutinio estrito de proporcionalidade em

relagdo aos casos envolvendo essas minorias.

3 A vinculagdo da jurisdicao constitucional brasileira aos precedentes da Corte
IDH para a protecdao das minorias sexuais estigmatizadas no sentido de
ampliacdo de sua prote¢ao: reconhecimento como “categoria suspeita” pelo
STF?

O debate a respeito da vinculacdo do Estado brasileiro aos precedentes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos ndo é tema recente, encontra-se em voga desde a

promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, em razao da previsdao do artigo 5°, §2° da
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CF, o qual elenca a clausula de abertura constitucional ao direito internacional dos direitos
humanos. Inicialmente, tal cldusula foi interpretada pelo Supremo Tribunal Federal
concedendo apenas o status de lei ordindria aos tratados de direitos humanos,
entendimento esse que, como se verd a seguir, evoluiu ao longo do tempo. (MELLO;
GRACA, 2020, p. 103)

Apesar dessa interpretacao do STF em relagdo a hierarquia dos tratados, com o
passar dos anos, houve um recrudescimento do direito internacional dos direitos
humanos no ambito do debate juridico brasileiro. Assim, seguindo tal influxo, em 1992 o
Brasil aderiu a Convencdo Americana de Direitos Humanos e, em 2002 (Decreto n.
4463/2002), reconheceu a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
submetendo-se a sua jurisdicdo?. (MELLO; GRACA, 2020, p. 103)

A fim de dirimir a controvérsia sobre a hierarquia dos tratados em matéria de
direitos humanos dentro do ordenamento juridico nacional, em 08 de dezembro de 2004
a Emenda Constitucional n. 45 passou a incluir o § 32 ao art. 52 da Constituicdo Federal,
assim, estabelecendo que Tratados e Convengdes internacionais que versam sobre a
temadtica dos direitos humanos sdo equivalentes as emendas constitucionais “uma vez
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos seus respectivos membros (que é exatamente o quérum para a aprovacgao de
uma emenda constitucional)”. (MAZZUOLI, 2011, p. 36).

Por mais que a inclusdao do §32 no artigo 52 da Constituicao Federal possa ser
considerada como uma evolugdo a partir do reconhecimento formal do status
constitucional aos tratados que versem sobre direitos humanos aprovados pelo rito
especial, concomitante a isso, essa previsdo constitucional ocasionou um prejuizo em
relagido a protecao constitucional desses tratados, pois permanecem, inclusive,
submetidos a aprecia¢do de sua constitucionalidade, sendo-lhes, ainda, exigido como
requisito para sua incorporagdo um qudrum qualificado, ficando a mercé de uma
intermediacdo legislativa formal que pode nao se realizar. (LEAL, 2020, p. 48)

No entanto, reconhecido o status constitucional para aqueles tratados aprovados

através do rito especial do artigo 52, §32 da CF, permaneceu a duvida quanto aos tratados

25 |mporta destacar que, apesar de o Decreto n. 4463/2002 ter sua promulgac¢do no ano de 2002, seu artigo
1° preconiza que a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos incidiria sobre os fatos
ocorridos apds 10 de dezembro de 1998. (BRASIL, 2002, <http://www.planalto.gov.br/>)
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incorporados anteriormente a promulgacdo da EC 45/2004, se estes deveriam ser
igualmente submetidos ao modelo formal de incorporagao ou nao.

A questdo foi levada a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal por meio do
Habeas Corpus 96.772/SP, no qual discutiu-se acerca da incidéncia do Pacto de San José
da Costa Rica nos casos de prisao civil do depositario infiel. O debate contou com duas
teses principais: 12) defendida pelo Ministro Relator Celso de Mello, que concedia status
constitucional aos tratados internacionais sobre direitos humanos aprovados antes da EC
45/2004, e que, portanto, ndo tinham sido aprovados pelo procedimento do §3° do artigo
5° da Constituicdo Federal; 22) sustentada pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, na qual
trazia a baila o entendimento de que esses tratados teriam hierarquia supralegal, porém
infraconstitucional, ou seja, tais tratados estariam acima das leis ordindrias mas, ao
mesmo tempo, teriam o dever de “obediéncia” a Constituicdo Federal. (LEAL, 2020, p. 48-
49)

Prevaleceu, no caso, o segundo entendimento, sob a justificativa de que os
Tratados e Convencdes internacionais devem estar materialmente de acordo com os
preceitos constitucionais e submetidos ao dever de adog¢do do procedimento formal
estabelecido na Constituicdo Federal, posto que eventual equiparagdo entre os Tratados
e Convengbes e a Constituicdo traria prejuizos e problemas ao controle de
constitucionalidade. (LEAL, 2020, p. 50)

Importa destacar que a decisdo do Supremo Tribunal Federal pela supralegalidade
dos tratados sobre direitos humanos evidencia uma postura pautada em pouca abertura
ou predisposicdo ao didlogo interjurisdicional, demonstrando uma forte tendéncia a
centralidade na Constituicdao Federal e desconsiderando, por completo, a incidéncia do

principio pro homine. Conforme evidencia Leal (2020, p. 51):

é possivel perceber que o enfrentamento do problema se deu a partir de uma
I6gica eminentemente interna, ou seja, tomando-se como base a necessidade
de resolug¢do de um problema de direito doméstico, em que as disposi¢des do
sistema interamericano aparecem como meras coadjuvantes, em um cendrio
caracterizado pelo protagonismo da Constituicdo. Restou claro, no
julgamento, que o argumento da supralegalidade dos Tratados prevaleceu,
principalmente, por motivos de “politica judiciaria”, assentada nas eventuais
repercussdes — tanto tedricas quanto operacionais — que o reconhecimento
do seu status de norma constitucional poderia trazer. Assim, tampouco
restou evidenciada, por parte do Supremo Tribunal, qualquer tentativa de
estabelecimento de um diadlogo interjurisdicional; antes pelo contrario: a
decisdo mostra-se fechada a esse didlogo, ademais de desconsiderar, por
completo, a prépria disposicdo do art. 2 da CADH, que prevé a adequagdo do
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direito interno aos parametros de protegdo nela adotados. Assim, a mais alta
Corte brasileira ndo s6 se mostrou monolégica (e ndo dialdgica) na construgdo
de seus argumentos, mas também pouco aberta e predisposta a este didlogo.

N3o obstante isso, tendo o Estado brasileiro se submetido a jurisdi¢do da Corte
IDH, tal reconhecimento enseja uma vinculac3o ao corpus iuris interamericano?, ou seja,
todos os poderes e érgaos do Brasil permanecem atrelados a seguir e adotar “ndo apenas
ao disposto na Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos, mas também as legitimas
interpretacdes da CADH proferidas através das decisdes da Corte IDH e aos
posicionamentos adotados por ela no exercicio de sua funcdo consultiva.” (LEAL; VARGAS,
2021a, p. 677)

Importa asseverar que as decisGes da Corte IDH comportam, além da eficacia erga
omnes, um duplo efeito em relacdo ao seu cumprimento pelos Estados-parte: um efeito
subjetivo, “inter partes” (res judicata), que vincula os Estados diretamente ligados ao
litigio ao cumprimento do disposto na sentenca proferida pela Corte IDH; e,
concomitantemente, as decisGes sdo igualmente integradas de um efeito objetivo, com
eficacia erga omnes (res interpretata), que faz com que as interpretacdes desenvolvidas
na resolucdo de casos contenciosos sirvam também como parametros minimos a serem
adotados pelos demais Estados-parte em seu ambito interno. (LEAL; VARGAS, 2020, p. 15)

Nesse sentido, Ferrer Mac-Gregor (2013, p. 676) destaca que essa vinculagdo as
legitimas interpreta¢des da Corte IDH sobre os alcances da CADH tem uma eficacia
relativa, existindo a possibilidade de que os padrdes fixados pela Corte IDH possam ser
desconsiderados pelos Estados-parte se, no ambito do direito nacional ou internacional,
existirem disposicGes mais protetivas do que aquelas fixadas pela Corte IDH, assim
adotando os parametros que fornegam a protecdo mais ampla aos direitos humanos, de
modo a respeitar o principio pro persona.

Nessa perspectiva de ado¢do dos padrdes protetivos desenvolvidos pela Corte
IDH como alicerce minimo de protecdo aos direitos humanos e fundamentais é que se
defende o dever dos Estados-parte — e em especial o Brasil — de incorporar, em suas

decisdes internas, as nocOes de “categoria suspeita” e de “escrutinio estrito”, ja que,

26 Como ja aventado, o Supremo Tribunal Federal ndo demonstra, em sua pratica, significativos indicios de
abertura ao didlogo interjurisdicional ou tendéncia a incorporagdo dos padr&es decisorios desenvolvidos pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Essa situagdo pode ser constatada pelo fato de que a primeira
referéncia feita pelo STF a um precedente da Corte IDH ocorreu no julgamento da ADPF 144/DF, em 06 de
agosto de 2008, ou seja, quase 10 anos apds o Brasil ter se submetido a jurisdigdo da Corte IDH. (LEAL, 2020,
p. 51)
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como vislumbrado anteriormente, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
amplamente as reconhece e aplica em diversos casos envolvendo grupos desfavorecidos,
inclusive em relagdo as minorias sexuais, grupo sobre o qual se debruga o presente
estudo.

Em consonancia com o posicionamento protetivo da Corte IDH em relacdo as
minorias sexuais, alguns Estados-parte, como o Equador?’, tém positivado a doutrina das
“categorias suspeitas”, reconhecendo que se deve redobrar o dever de especial protecao
e que a normatizacdo do status das minorias sexuais enquanto categoria suspeita é
essencial para que ndo restem dulvidas de que é adotado, em relacdo a elas, um
procedimento distinto dos demais casos, alinhando-se, assim, aos standards protetivos
estabelecidos pelo Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos.

Com isso, os Estados-parte, ao incorporarem os entendimentos desenvolvidos
pela Corte IDH em suas decisGes internas, atendem ao dever de adequar o seu direito
interno aos compromissos assumidos na Convencdao Americana sobre Direitos Humanos,
conforme preceitua o artigo 2° da CADH. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
1969)

Porém, no caso brasileiro, por mas que se tenha a previsdo de um listado de
critérios proibidos de discriminacdo?® no artigo 3°, inciso IV e 5° caput, da Constitui¢cio
Federal, conforme se verad na sequéncia, ndo ha, até o momento da realizacdo desse
estudo, construgbes jurisprudenciais que apontem para a efetiva incorporagdo da
doutrina das “categorias suspeitas” ou para a aplicagdo do “escrutinio estrito” de
proporcionalidade em relagdo as minorias sexuais, de modo que as raras referéncias a
esses institutos — encontradas durante a analise realizada no primeiro estagio do estudo
— operam como meros argumentos de reforgo, e ndo como ratio decidendi do caso.

Da analise dos casos levantados com a pesquisa, é possivel constatar que, na

decisdo da ADI 4277/DF, ndo foram encontradas referéncias a no¢do de categoria suspeita

27 De acordo com o posicionamento da Corte Constitucional do Equador “todos los criterios de diferenciacion
contenidos en el articulo 11 numeral 2 de la Constitucidn constituyen categorias sospechosas. Esto significa
que cada vez que las normas realicen distinciones fundadas en criterios de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacién politica, pasado
judicial, condicidn socio-econdmica, condicién migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica, entre otras, se presumen arbitrarias e inconstitucionales, a menos que exista
una argumentacion fundamentada.”. (CUSTODIO, 2018, p. 85-86)

28 Conceituando a ideia de critérios proibidos de discriminagdo Rios (2020, p. 1339) afirma que “Os critérios
proibidos de discriminagdo funcionam, pois, como mandamentos negativos que determinam que, como base
em certo critério, alguém ndo seja discriminado. Ao reprovarem condutas e efeitos discriminatdrios,
protegem de tratamento prejudicial individuos e grupos que se enquadrem no critério protegido.”.
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e de escrutinio estrito. Ja nas decisbes proferidas na ADPF 291/DF?°, ADI 4275/DF, ADO
26/DF* e ADI 5543/DF3, nota-se a presenca de mencdes a essas teorias, porém essas
referéncias ndo evoluiram ao ponto de serem tomadas como critério capaz de basear a
averiguacdo da constitucionalidade das previsdes normativas, sendo apenas utilizadas
como exemplos ou como mero refor¢o argumentativo por parte dos Ministros, sem
desenvolver com maior profundidade esses aspectos.

Dentre as decisdes analisadas, vale destacar a decisdo da ADI 4275/DF, pois a
partir dessa executou-se um controle de convencionalidade, tornando-se um valioso
precedente rumo ao reconhecimento e implementacdao de um direito comum para a
América Latina, proposto pelo projeto do lus Constitucionale Commune Latino-americano,
tendo em vista que, a partir dessa decisdo, o Supremo Tribunal Federal evidenciou,
embora de maneira um tanto quanto timida, que reconhece seu dever de alinhar suas
decisdes aos precedentes da Corte IDH a partir do efetivo exercicio do controle de
convencionalidade e da concessdo da interpretacdo conforme ao Pacto de San José da
Costa Rica.

Essa decisdo ainda traz, em trecho do voto da Ministra Rosa Weber, a citacdo
direta ao caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile” (2012) e a prote¢do das minorias elencada no

artigo 1.1 da CADH, conforme segue:

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no julgamento do caso Atala
Riffo e Criangas vs. Chile, cuja sentenca foi proferida em 24.02.2012,
deliberara sobre a questdo da orientagdo sexual e o direito de guarda de
criangas. A argumentacao subjacente ao caso circunscreveu-se a controvérsia
da responsabilidade internacional do Estado por tratamento discriminatério
e interferéncia arbitraria na vida privada e familiar. Embora o problema
juridico retratado naquele caso tenha sido o tratamento discriminatdrio em

29 A referéncia nessa decisdo se deu de maneira indireta, sendo mencionada a partir da citagdo da construgdo
doutrina desenvolvida por Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento em sua obra “Direito
constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho” (2013). (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2015,
p. 33-34-35)

30Na decisdo a referéncia a doutrina das categorias suspeitas e ao escrutinio estrito de proporcionalidade
adveio do voto do Ministro Luis Roberto Barroso através da nota de rodapé n. 31, quando mencionou que na
jurisprudéncia da Corte Constitucional da Colémbia, mais especificamente na sentenca C798/2008, foi
reconhecida a orientagdo sexual como categoria suspeita de discriminagdo, a qual necessita da aplicagdo de
um escrutinio estrito de proporcionalidade em relagdo a normativos que envolva tais minorias. (BRASIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019, p. 307-308)

31 Embora n3o conste mengdo expressa as categorias suspeitas, no voto do Ministro Luis Roberto Barroso é
possivel encontrar referéncia ao escrutinio estrito, conforme evidencia-se o trecho a seguir: “Nos Estados
Unidos, eles adotam uma especificidade nessas matérias de discriminagdao que se chama o “escrutinio
estrito”, strict scrutiny, que é “vocé precisa demonstrar a imprescindibilidade daquela restrigdo para que ela
possa ser aceita como valida, sobretudo quando a restrigdo produz um impacto discriminatério”.”. (BRASIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020, p. 68)
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decorréncia da orientagdo sexual e interferéncia estatal na vida privada, na
justificativa da decisao, foi adotada como razao de decidir argumento de que
os Estados devem abster-se de realizar agdes que de alguma forma se
destinem, direta ou indiretamente, a criar situagdes de discriminacdo de
direito ou de fato. Ademais, sdo obrigados a adotar medidas positivas para
reverter ou modificar situagOes discriminatdrias existentes na sociedade,
praticadas contra determinado grupo de pessoas. Dentre esses grupos
minoritdrios, alvo de praticas discriminatérias, a Corte Interamericana
abordou a categoria da orientagdo quanto a identidade de género, a fim de
interpretar a expressao qualquer outra condigdo social do artigo 1.1 da
Convencgdo Americana, a partir da escolha da alternativa mais favoravel para
a tutela dos direitos protegidos por esse Tratado, segundo o principio da
norma mais favoravel ao ser humano. Neste ponto, pertinente a justificativa
adotada no paragrafo 91 da decisdo: “91. Levando em conta as obrigacdes
gerais de respeito e de garantia, estabelecidas no art. 1.1 da Convencao
Americana, os critérios de interpretacdo fixados no artigo 29 da citada
Convengdo, o estipulado na Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados,
as resolucGes da Assembleia Geral da OEA, as normas estabelecidas pelo
Tribunal Europeu e pelos organismos das Nag¢des Unidas (pars. 83 a 90 supra),
a Corte Interamericana estabelece que a orientagdo sexual e a identidade de
género das pessoas sdo categorias protegidas pela Convencdo. Por isso, a
Convengao rejeita qualquer norma, ato ou pratica discriminatéria com base
na orientacdo sexual da pessoa. Por conseguinte, nenhuma norma, decisdo
ou pratica de direito interno, seja por parte de autoridades estatais, seja por
particulares, pode diminuir ou restringir, de maneira alguma, os direitos de
uma pessoa com base em sua orientacdo sexual”. (BRASIL, SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2018, 73-74)

A decisdo representa um significativo avango no que tange ao didlogo judicial,
tendo em vista que, conforme Leal (2019, p. 373), sdo raros os casos em que o Supremo
Tribunal Federal menciona expressamente a jurisprudéncia da Corte IDH. Porém, segundo
a autora, esse posicionamento tem se alterado gradativamente, sendo que cada vez mais
as citagBes indiretas por meio da doutrina vém sendo deixadas de lado, dando espago
para mencgdes diretas aos precedentes da Corte IDH, conforme vislumbrado no caso da
ADI 4275/DF.

Conclusa a anélise das decisdes — e utilizando-se a classificacdo®? desenvolvida

por Mello e Graga (2020, p. 100) — é possivel afirmar que o STF adota, nos casos

32 Mello e Graga (2020, p. 95) partem dos modelos desenvolvidos por Vicki Jackson para analisar qual desses
posicionamento o STF adota em relagdo ao uso do direito estrangeiro em suas decisGes, sendo eles: (a)
modelo de resisténcia ao uso de precedentes estrangeiros — caracterizado pela completa rejeicdo dos
precedentes estrangeiros pelas Cortes Constitucionais em suas decisdes internas; (b) o modelo de
convergéncia — no qual as Cortes Constitucionais adotam amplamente os precedentes estrangeiros em suas
decisdes; e, por fim, (c) o modelo de engajamento argumentativo — no qual as Cortes Constitucionais
reconhecem a importancia dos precedentes internacionais para uma construgdo dialogada de suas decisGes
internas. No entanto, ao fim da andlise, ao constatarem a insuficiéncia desses modelos para o enquadramento
do posicionamento desenvolvido pelos STF, os autores propdem um quarto modelo de postura, o modelo
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analisados, um modelo hibrido ou ambivalente em relagdo a incorporagdo dos
precedentes internacionais; isso porque, apesar de ndo adotar uma postura de
resisténcia, convergéncia ou de engajamento argumentativo, ainda assim, utiliza, em
algumas ocasides, os precedentes internacionais no processo decisdrio.

Vale destacar que, nesse modelo, ndo hd um padrao evidente de se havera uma
receptividade ou ndo ao direito internacional, o que se tem é um modo de decidir que
“oscila entre ignorar a prdtica estrangeira em algumas situacdes; utilizar decisGes
estrangeiras com um bom nivel de engajamento argumentativo em outros casos; e, por
fim, invocar decisdes estrangeiras de forma superficial e sem grande profundidade em
outros tantos”. (MELLO; GRACA, 2020, p. 100)

Retomando os resultados provenientes da analise, observou-se que o Supremo
Tribunal Federal ndo reconhece as minorias sexuais enquanto categoria suspeita de
discriminagdo, assim como ndo aplica um escrutinio estrito de proporcionalidade nos
casos que as envolvam, fato esse que aponta para um descompasso entre o entendimento
construido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e o posicionamento adotado
pelo mais alto tribunal brasileiro em relagdo aos direitos e a protecdo das minorias
sexuais.

De outra banda, tal situa¢do igualmente gera a quebra do dever de adequacgao
das decisbes internas aos precedentes convencionais, conforme preceitua o artigo 2° da
CADH e, além do mais, essa auséncia de reconhecimento n3do sé rompe com os
compromissos convencionalmente adotados pelo Brasil como fere o principio pro
persona, uma vez que o Supremo Tribunal Federal, ao deixar de reconhecer a condigado

de categoria suspeita as minorias sexuais, adota um modelo de decisdo que ndo é o mais

hibrido ou ambivalente — o qual adotamos para a analise desenvolvida no presente estudo —, conforme se
extrai do seguinte trecho: “Os modelos comportamentais descritos acima — de resisténcia, convergéncia e
engajamento com o direito internacional e transnacional — ndo cobrem, todavia, todos os comportamentos
adotados por cortes constitucionais e supremas na matéria. Ha cortes — e esse nos parece ser o caso do
Supremo Tribunal Federal — que nao apresentam um comportamento de resisténcia, de plena convergéncia
ou de engajamento e que, ainda assim, fazem uso de tais precedentes em seus processos decisorios. Tais
cortes ndo apresentam um modo de operar fixo com relagdo ao direito internacional ou ao direito
constitucional comparado, mas sim uma postura que oscila entre ignorar a pratica estrangeira em algumas
situagOes; utilizar decisdes estrangeiras com um bom nivel de engajamento argumentativo em outros casos;
e, por fim, invocar decisGes estrangeiras de forma superficial e sem grande aprofundamento em outros
tantos. De fato, ha um universo de cortes em que a interagdo com o direito comparado e com o direito
internacional é, ainda, uma experiéncia em construgdo. Por essa razdo, propomos a adog¢do de um quarto
modelo comportamental, como uma categoria residual. A esse quarto comportamento possivel conferimos a
denominagdo de modelo hibrido ou ambivalente, de modo a assinalar uma oscilagdo no trato dos
precedentes estrangeiros ou, quica, um processo de amadurecimento da forma de operar com o internacional
e o transnacional.”. (MELLO; GRACA, 2020, p. 100, grifo nosso)
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adequado ou favoravel para o enfrentamento de eventuais situa¢des de discrimina¢do de
grupos vulnerabilizados.

Em resposta ao questionamento central desse estudo, é possivel afirmar que o STF tem o
dever de reconhecer as minorias sexuais como categoria suspeita de discriminacdo e de
aplicar um escrutinio estrito de proporcionalidade em relagdo as categorias suspeitas,
conforme ja vem sendo aplicado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em
razdo de o Estado brasileiro: 19) ter ratificado a Convencdo Americana de Direitos
Humanos; 29) ter se submetido a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos
e, a partir disso, estar vinculado a eficdcia erga omnes de suas decisGes e ao dever de
execucdo do controle de convencionalidade; além de 39) ter se comprometido,
convencionalmente, a adotar os padrdoes de protecdo desenvolvidos no ambito do
Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos e observar o principio pro

persona em suas decisdes internas.

Consideragoes finais

A partir do ano 2010, o mais alto tribunal brasileiro passou a adotar uma postura mais
expansiva em relacdo a protecdo das minorias sexuais, caracterizando-se o STF como um
locus adequado para a sua protegao, sendo que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem se afigurado como uma importante ferramenta de persecugao e afirmacgao
dos direitos desses grupos.

Com frequéncia, tais minorias tém visto a jurisdi¢cdo constitucional brasileira como
uma opgao para terem seus direitos atendidos e respeitados diante de fatores que trazem
tal impossibilidade, sejam eles a auséncia ou insuficiéncia de representagdo politica, as
situagdes de omissGes legislativas ou, até mesmo, a repressdo social e cultural, sendo
nessa seara que a atuagao contramajoritaria dos Tribunais Constitucionais, em sua funcado
de guardides da Constituicdo e dos direitos fundamentais, evidencia a relevancia de suas
atuacgOes para a superacgao de estigmas.

Como visto no levantamento realizado no primeiro estagio desse estudo, entre
2010 e 2020 diversas decisGes relacionadas a protecdo das minorias sexuais foram
proferidas, decisGes essas que resguardaram uma ampla gama de direitos, como, por
exemplo, o direito ao matrimonio, a sucessdo, ao nome social, a ndo-discriminag¢do nos
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ambientes militares, a doagdo sanguinea e a prote¢do contra atos violentos e odiosos em
razdo de sua orientagao sexual ou identidade de género.

No entanto, embora se reconhe¢cam os significativos avangos na matéria, em
comparagdo com os padroes de protecdo desenvolvidos no ambito da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, nota-se que o STF ainda ndo incorpora a nocdo de
categoria suspeita de discriminacdo em relagdo as minorias sexuais, assim como nao
emprega critérios mais estritos de proporcionalidade nos casos que as envolvem, de
maneira que, além de deixar de conceder uma protecao mais adequada e ampla aos
direitos dessas minorias, deixa de atender com seu compromisso convencional de
compatibilizar suas decisGes com os padrdes de protecdo desenvolvidos no ambito do
Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos — em especial pela Corte IDH
— e de atender ao principio pro persona, o qual pressupde que, havendo disposicdo de
direito, nacional ou internacional, que de maneira mais ampla proteja os direitos
humanos, essa deve ser sempre seguida pelos Estados-parte da CADH.

Em resposta ao problema de pesquisa proposto, sustenta-se que ha uma
vinculagdo do Supremo Tribunal Federal aos padrdes de protecdo definidos pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, uma vez que o Estado Brasileiro ratificou a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, bem como se submeteu a jurisdicdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, vinculando-se, assim, a eficacia erga omnes de suas
decisdes e ao dever de realizagdo do controle de convencionalidade. Além disso,
comprometeu-se, convencionalmente, a adotar os padrdes de protecao desenvolvidos no
ambito do Sistema Interamericano de Protegao aos Direitos Humanos e a atender ao
principio pro persona em suas decisdes internas.

Conclusivamente, ressalta-se que a influéncia do mandado transformador do
projeto de um direito comum para a América Latina, almejado pelas propostas do lus
Constitucionale Commune Latino-Americano, intensifica esse dever de compatibilizagdo
do direito e da jurisprudéncia nacional brasileira aos standards estabelecidos no ambito
do Sistema Interamericano de Prote¢dao aos Direitos Humanos, uma vez que, para a
formacdo desse bloco de direito comum, é imprescindivel que, além do estabelecimento
de um efetivo didlogo interjurisdicional e da realiza¢do do controle de convencionalidade
pelos Estados-parte, haja uma mobilizacdo e comprometimento dos Estados em ndo sé
construir como adotar os padrdes de protecao aos direitos humanos desenvolvidos pelos
Orgdos de protegdo regional.
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Em vista do exposto, é possivel sustentar que a incorporagdo, pelo Supremo
Tribunal Federal, da nog¢do de categoria suspeita em relagdo as minorias sexuais, nos
moldes ja desenvolvidos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, contribuiria ndao
sé para a aplicacdo de padrdes protetivos mais amplos e qualificados para o resguardo
dos direitos fundamentais dessas minorias, através da ado¢do de um procedimento que
seja especialmente voltado a repelir e tratar eventuais casos de discriminagdo, bem como,
ao assentir que as minorias sexuais sdo uma categoria suspeita de discriminacao, estaria
compatibilizando seu entendimento interno aos preceitos fixados no ambito do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos e, consequentemente, cumpriria com seus deveres
convencionais, contribuindo, assim, para a consolidacdo de um Jus Constitucionale

Commune Latino-Americano.
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