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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO

DIREITOSHUMANOSE EFETIVIDADE: FUNDAMENTACAOE
PROCESSOS PARTICIPATIVOS

Apresentacdo

O XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA — GO, redizado em
parceria com o Programa de Pés-Graduacdo em Direito e Politicas Publicas da Universidade
Federal de Goias - UFG, com a Universidade de Rio Verde — UniRV, a Escola Superior da
Advocacia - OAB-GO e o Centro de Formacdo Juridica da PGE-GO, abordou como tema
central o “CONSTITUCIONALISMO CRITICO, POLITICAS PUBLICAS E
DESENVOLVIMENTO INCLUSIVO”. A temética suscitou intensos debates desde a
abertura do evento e desdobramentos no decorrer da apresentacdo dos trabalhos e da
realizacdo das plenarias. Particularmente a questdo das relagdes entre constitucionalismo
critico e efetividade dos direitos humanos, a partir de processos participativos, mereceu
destague no Grupo de Trabalho “DIREITOS HUMANOS E EFETIVIDADE:
FUNDAMENTACAO E PROCESSOS PARTICIPATIVOS I”, na medida em que
ineguivocamente a abertura democratica propiciada pela carta constitucional patria permite e
incentiva a participacdo efetiva cidada na concretizacdo dos valores constitucionais, bem
como abre caminho para a inclusdo de novos direitos advindos de tratados de direitos
humanos, cuja afirmacéo no plano interno depende também de articul agdes da sociedade civil
organizada e do cidaddo individualmente considerado, para além da tradicional figura do
Estado.

Sob a coordenacdo do Prof. Dr. Rubens Becak, livre docente pela USP e professor da

Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto (FDRP-USP), do Prof. Dr. Vladmir Oliveira da

Silveira, pés-doutor pela UFSC e professor da Universidade Federal do Mato Grosso do Sul

(UFMYS) e da Profa. Dra. Fernanda Busanello Ferreira, pds-doutora pelo Programa de Pos-
Graduacdo Interdisciplinar em Direitos Humanos da UFG e professora da Universidade

Federal de Goias (UFG), o GT promoveu sua contribuicdo, com exposi¢des orais e debates
gue se caracterizaram tanto pela atualidade quanto pela profundidade dos assuntos abordados
pel os expositores.

Eis uma apartada sintese dos trabal hos apresentados:
Sob o titulo “REFUGIADOS AMBIENTAIS: UMA ANALISE DA VULNERABILIDADE

DA PESSOA HUMANA EM FACE DA DEGRADACAO DO MEIO AMBIENTE EM
VIRTUDE DO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO NAO ORDENADOQ”, o artigo, de



autoria de Caroline Vargas Barbosa e Carolina Soares Hissa, realiza uma critica ao
capitalismo, a partir do conceito de Revolucéo Ecojuridica de F. Capra, analisando a situacdo
dos refugiados ambientais quanto a auséncia de moradia, restricdes a liberdade, direitos
ambientais e ndo concretizagdo de seus direitos humanos conforme previsto em nosso
ordenamento juridico. A pesquisa utilizou metodologia dedutiva e partiu de andlise
bibliografica e documental.

Liane Marli Schafer Lucca e Rosangela Angelin apresentaram o artigo intitulado “TUTELA
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA CIDADANIA FRENTE A INCLUSAO
DE PESSOAS COM DEFICIENCIA NO ENSINO SUPERIOR”, no qua analisam a
inclusdo de pessoas com deficiéncia no ensino superior, quanto a necessidade de adaptacdo
da atividade docente, a problemética do ensino ndo homogéneo e a preocupacdo com a
cidadaniaindividual, tendo como base as li¢bes de Ingo Sarlet e Flavia Piovesan.

INABILIDADE DA OPINIAO PUBLICA BRASILEIRA EM COMPREENDER OS
DIREITOS HUMANOS: RESSIGNIFICACAO CRITICA ANTE A FRAGILIDADE DA
INSTITUCIONALIZACAO, de autoria de Luciana Ferreira Lima, aborda que a compreensio
de direitos humanos remete, na opinido publica, a uma visdo deturpada do conceito, por
exemplo, como utopia ou como “defesa de bandidos’, utilizando, na pesquisa, 0 método
indutivo e como marco tedrico Joaquim Herrera Flores. O texto problematiza, ainda, a
dificuldade do ensino transversal dos direitos humanos tendo em vista essa deturpacdo
conceitual do tema.

Bruna de Sillos e Rubens Becak apresentaram o trabalho intitulado “NARRATIVAS
CONTRA HEGEMONICAS NAS REDES: REFLEXAO SOBRE O TRABALHO DA UM
TETO PARA MEU PAIS—BRASIL TETO NA LUTA POR DIREITOS HUMANOS’, na
gual investigaram as narrativas contra hegemonicas nas redes, utilizando, para tanto, como
metodologia, a analise documental do site e instagram do projeto “Um teto para meu pais’,
bem como uma entrevista com o dirigente da organizacdo, na modalidade semiestruturada, e
a comunicacado entre liderancas e comunidade realizadas por whatsapp.

“MIGRACAO PARA FINS DE TRABALHO ESCRAVO E EXPLORACAO SEXUAL:
UMA VISAO MAIS HUMANISTA E MENOS CRIMINALIZADA”, trabalho apresentado
por Naymi Salles Fernandes Silva Torres e Andréa Flores, toma por base a situacdo de
migracdo para fins de trabalho escravo e exploracdo sexual, partindo da andlise da Lei
13.344, a qual mudou o Cédigo Penal, bem como do Estatuto de Palermo de 2003. Analisa
gue o artigo 149-A do Codigo Penal passou atipificar o crime de trafico de pessoas, trazendo
problematizacBes quanto a uma interpretagdo sistematica entre o texto nacional e o Estatuto



de Palermo, vislumbrando que a lei pétria primou por trazer um tratamento humanizado da
vitima, garantindo a n&o revitimizacdo, bem como o direito ao trabalho e ao tratamento das
vitimas indiretas, resultando na complementaridade entre o direito internacional e nacional.

Giovanna Back e Ivan Dias da Motta apresentaram o artigo intitulado “APROXIMACOES
CONCEITUAIS DO CENARIO DE VIOLENCIA QUE A PROPOSTA DE UMA

CULTURA DA PAZ PRETENDE ENFRENTAR EM DEFESA DOS DIREITOS DA

PERSONALIDADE”, no qual aproximam a defesa da paz, trazida pelo ordenamento
brasileiro, em 2018, e a prevencdo de violéncia, especialmente, a escolar. Com base em
Deleuze e Bergson, discutem a habituagdo de comportamentos, a repeticdo, o decalque e 0s
rizomas. Analisam o uso da perspectiva criativa do conflito, entendendo a escola e educacéo
pela paz como caminho ressocializador, valorizando a educacéo que ndo disciplina corpos
déceise Uteis.

Intitulado “EXAMINANDO DRAGOES’: O ANTI ANTIRRELATIVISMO COMO
PROPOSTA AO CONTRASSENSO DA DISCUSSAO CLASSICA ENTRE O
UNIVERSALISMO E RELATIVISMO CULTURAL DOS DIREITOS HUMANOS’, o
trabalho da autoria de Pedro Lucas Campos de Medeiros, problematiza os debates entre
universalismo e relativismo cultural e defende atese do anti antirrelativismo, discutindo se a
dignidade da pessoa humana é um fundamento absoluto e apontando o conceito como forma
de fundamentar e limitar as permissdes culturais, em contraponto atese do relativismo.

Luiz Antdnio da Silva Janior é o autor do artigo “A NEGACAO DA IDENTIDADE PELO
USO DA VIOLENCIA CONTRA A MULHER A PARTIR DO CASO GONZALEZ E
OUTRAS VERSUS MEXICO”, no qual aponta o caso Gonzélez e outros, em que trés
mulheres foram mortas em Suarez, na fronteira do México com os EUA, e o confronta com a
realidade nacional, discutindo a efetividade da lei brasileira que incluiu o feminicidio como
gualificadora do homicidio.

“A EFETIVIDADE DOS DIREITOS HUMANOS DOS IDOSOS: UM ESTUDO

COMPARADO DOS MECANISMOS PROTETIVOS NO PLANO GLOBAL", de autoria
de José Arthur Figueiras Deolino e Heleno Veloso de Faria Janior, discute a efetividade dos
direitos humanos dos idosos, realizando um comparativo da tematica nos mecanismos
protetivos no plano global, especialmente com base na Carta Africana de Direitos Humanos,
no Sistema Regiona Europeu e no Sistema Interamericano, no protocolo de Sdo Salvador e
na Convencao Interamericana de Direitos Humanos.



Vinicius Silva Lemos apresentou o artigo “O DEVER DO DIALOGO EFETIVO NAS
CITACOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE PRECEDENTES DAS
CORTES DE DIREITOS HUMANOS’ em que analisou o dever de didlogo efetivo entre
cortes. Verificou que o modo como o Brasil utiliza as decisdes de direitos humanos possuli
uma eficécia persuasiva, sendo que o Supremo Tribunal Federal utiliza muito mais as
decisbes das cortes de direitos humanos para dar autoridade a decisdo, como reforco
argumentativo. Indica que ocorre uma bricolagem, sendo que ndo ha metodologia de cada
ministro e muito menos do colegiado quanto ao uso dos precedentes de direitos humanos.
Refere que ha uma aparéncia de utilizacdo do direito internacional, mas que falta um efetivo
didogo internacional do Supremo Tribunal Federal no que tange aos precedentes das cortes
de direitos humanos.

Sob o titulo “O CREDENCIAMENTO COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE", o artigo, de autoria de José Antonio Remedio e
Rafael Angelo Chaib Lotierzo, analisa o instituto do credenciamento como forma de
efetivacdo do direito fundamental a salde. Verifica que a contratacdo de terceiros em casos
de licitacdo inexigivel para prestar servico de salde permite que pequenos municipios
consigam cumprir afinalidade constitucional, concretizando o direito humano a satide.

Marco Aurélio Raniéri e Julia Thais de Assis Moraes apresentaram o artigo intitulado “A
VIOLACAO DA SEGURANCA JURIDICA NO PROCESSO DE ANULACAO
DEMARCATORIA PANAMBI LAGOA RICA FACE AOS DOS DIREITOS HUMANOS’,
no qual analisam a violacdo da seguranca juridica no processo de anulacdo demarcatéria da
terra indigena Panambi Lagoa Rica, em que 0 juiz determinou que a populacdo deveria
ocupar 12 mil hectares, sob pena de anulacdo da demarcacéo, o que configuraria cerceamento
de direitos humanos pelo judiciario.

PRINCIPIO DA SUBJETIVIDADE, MODERNIDADE E A CONCEPCAO DOS
DIREITOS HUMANOS A LUZ DO PENSAMENTO DE JURGEN HABERMAS, de
autoria de Leticia da Silva Almeida e Raquel Carvalho Menezes De Castro, aborda a
construcéo do principio da subjetividade na modernidade, considerados trés momentos:
cristianismo, revolucdo francesa e reforma protestante. Apresenta, em Habermas, os direitos
humanos como capa protetiva da pessoa e parametro de normas de vida comum.

O artigo intitulado “BAIXA CONSCIENCIA DEMOCRATICA E DIREITOS SOCIAIS:
QUANDO OS DIREITOS POLITICOS FOMENTAM NOVOS DIREITOS’, de autoria de
Lazaro Alves Borges, analisa a consciéncia democratica e os direitos sociais com base nas
teses do minimalismo e maximalismo democratico. Partindo dos estudos de José Murilo de



Carvaho, indica que no Brasil muitos dos direitos sociais nasceram em épocas ditatoriais,
sendo o direito produto de um governo dlitista, ressaltando, assim que o debate das politicas
publicas, de forma participativa, poderia representar um engrandecimento dos direitos socais.

“PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS E O
RECONHECIMENTO DO DIREITO DAS MINORIAS: QUESTOES
CONTEMPORANEAS E O RISCO DE RETROCESSO” é o titulo do artigo de autoria de
Arthur Ramos do Nascimento e Fernando de Brito Alves, no qual é analisado o risco de
retrocesso e o efeito backlash. Propde uma blindagem de vedac&o ao retrocesso por meio do
controle de convencionalidade.

Walter Gustavo da Silva Lemos apresentou o artigo “COMISSAO NACIONAL DA

VERDADE E A NECESSIDADE DE UMA COMISSAO DA VERDADE PARA

APURACAO DOS ATOS CONTRA OS INDIGENAS NO BRASIL”, de sua autoria, no
gual argumenta ser necessario instaurar uma Comissdo Nacional da Verdade Indigena. Parte
do pressuposto de que a construcdo de uma Justica de Transicdo deve se basear na busca da
verdade, nos termos da Corte Interamericana. Afirma ainda que o anexo segundo do relatério
final da Comissdo da Verdade brasileira indica, dentre as medidas para o futuro, a
necessidade de criar uma comissdo propria indigena, tendo em vista que morreram

aproximadamente 8300 indios no pais, existindo uma violagdo ao direito humano a verdade
gue poderia ser mitigado pelainstauracéo de comisséo especifica.

Sob o titulo “A CIDADANIA FISCAL COMO EXERCICIO DA DEMOCRACIA NA
ADMINISTRACAO PARTICIPATIVA”, as autoras Maria De Fatima Ribeiro e Renata
Cristina de Oliveira Alencar Silva, defendem em seu artigo que a participacdo do
contribuinte na tomada de decisdes sobre o pagamento de tributos é uma forma do
contribuinte ndo apenas ver a arrecadacdo como custo, justificando a sonegacdo, mas de
percebé-la como instrumento necessario para a concretizacdo dos objetivos constitucionais,
tais como o direito humano a educacéo.

As autoras Rosana Walter e Riva Sobrado no artigo “O DANO AO PROJETO DE VIDA E
O FEMINICIDIO” postulam que, com base na protecdo da pessoa, conferida pelo Codigo
Civil de 2002 e no reconhecimento dos direitos de personalidade, o feminicidio gera aos
herdeiros o direito de pleitear remuneracdo por dano extrapatrimonial ao projeto de vida.

“ESCRAVIDAO CONTEMPORANEA NO BRASIL: TRABALHO ESCRAVO E
DEGRADANTE COMO FORMA DE VIOLACAO DOS DIREITOS HUMANOS’, de
autoria de Florisbal de Souza Del Olmo e Luiz Henrique Santos Da Cruz, aborda que a



escravidao ndo acabou com a lei aurea, referindo que acabar ou reduzir o trabalho escravo
ndo significa apenas acabar com a submissao do trabalhador, mas sim com a influéncia dos
grandes especul adores.

Como se vé pela leitura dessa apresentacéo, os artigos exploraram de forma ampla a
pluralidade da temética que envolvem a fundamentacdo e efetividade dos direitos humanos,
com destague central para o fendmeno democratico da participacdo como forma de garantia e
concretizacdo dos direitos humanos.

Prof. Dr. Rubens Begak/FDRP-USP

Prof. Dr. Vladmir Oliveirada Silveirdd UFMS

Profa. Dra. Fernanda Busanello Ferreirdd UFG

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



PROTECAO INTERNACIONAL DOSDI REITOSHUMANOSE O
RECONHECIMENTO DO DIREITO DASMINORIAS: QUESTOES
CONTEMPORANEASE O RISCO DE RETROCESSO

INTERNATIONAL PROTECTION OF HUMAN RIGHTSAND RECOGNITION OF
THE MINORITIES RIGHTS: CONTEMPORARY ISSUESAND THE RISK OF
RETREAT

Arthur Ramos do Nascimento
Fernando De Brito Alves

Resumo

O artigo busca refletir se a protecdo das minorias poderia se dar com o auxilio do Direito
Internacional (a dimensdo normativa e institucional) quando se trata de minorias LGBTQ+ e
0 risco de retrocesso (efeito backlash). O artigo utiliza-se do método de revisdo bibliogréfica
e andlise dialética para suas consideracdes. A analise discorre suscintamente sobre a protegéo
dos direitos fundamentais como uma preocupacéo global (justificando sua relevancia e a
legitimidade no cenério interno). Conclui-se pela aplicagdo do arcabouco internaciona na
eventualidade de uma movimentagdo de retrocesso interna, como forma de combater uma
ditadura da maioria e a perseguic¢éo de minorias.

Palavr as-chave: Direitos humanos, Efetividade dos direitos humanos, Risco de retrocesso,
Direitos humanos fundamentais, Direito internacional dos direitos humanos

Abstract/Resumen/Résumé

The article seeks to reflect on whether the protection of minorities could be assisted by
international law (the normative and institutional dimension) when dealing with LGBTQ +
minorities and the risk of backlash. The article uses the method of bibliographic review and
dialectical analysis for its considerations. The analysis deals briefly with the protection of
fundamental rights as a globa concern (justifying its relevance and legitimacy in the
domestic scenario). It is concluded by the application of the international framework in the
event of an internal backtracking movement, as a way to combat a mgjority dictatorship and
persecution of minorities.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Effectiveness of human rights, Risk
of retraction, Fundamental human rights, International human rights law



CONSIDERACOES INICIAIS

A construcdo de uma sociedade justa, que se norteie pelos principios da
liberdade, da igualdade, da fraternidade e da dignidade da pessoa humana, é o desejo de
qualquer individuo minimamente razoavel, sendo ndo crivel que alguém pudesse
defender o abandono desses principios (que praticamente fundaram as bases — juridicas
— da modernidade e ainda, na pés-modernidade, continuam a exercer sua influéncia)

para caminhar em dire¢do contraria para a violéncia, a barbérie e a excluséo.

O Direito, enquanto ramo do conhecimento humano que se preocupa com as
relagBes sociais, bens juridicos socialmente relevantes, com a tutela do individuo e
busca responder as questdes que se apresentam de forma que suas respostas contribuam
para revisar e aperfeicoar a regulacdo das relacbes humanas em sociedade, se vé
constantemente desafiado por uma realidade complexa e multifacetada. Alguns desses
desafios envolvem a protecdo de grupos minoritarios, como é o caso das minorias
categorizadas por, por exemplo, se guiarem por uma orientagdo sexual que destoa
daquela eleita socialmente como “padrdo”. Homossexuais, bissexuais e transexuais,
entre outros, experimentam, por toda vida, uma realidade de exclusédo, indiferenca,
violéncia e negacdo de seu reconhecimento enquanto individuo (vez que se tenta
simbdlica ou literalmente encaixar essas pessoas nos padrfes estabelecidos), situacao
essa que, por muito tempo, foi (quase) completamente ignorada pelo Direito, ou mesmo
teve no Direito um fundamento de legitimacdo da exclusdo e da discriminacdo. O
amadurecimento da sociedade, e do proprio Direito como consequéncia disso,
resultaram no reconhecimento dessas minorias e no direito delas de existir e serem
aceitas como parte do corpo social, tal como sédo, merecendo o pleno gozo de seus

direitos.

N&o se pode considerar que o Direito sempre caminha de forma perfeita e
natural para uma situacdo de melhoria, ou que esses avangos (ainda que lentos e tardios)
no reconhecimento dos direitos das pessoas homossexuais, bissexuais e transgénero
estejam ja em seu apice. A sociedade, como observado, é mais complexa do que parece
e o Direito pode, se esvaziado de sua legitimidade, ser convertido em instrumento de

opressao, perseguicao e retrocesso negando as conquistas dessa populacdo®. A tutela dos

! Apenas para fins de ilustracdo, a literatura é farta em apresentar distopias em que se vislumbra a
negagdo de direitos com o controle abusivo do Estado. Essas realidades ficticias, muito mais do que mero
divertimento literario (ou cinematogréafico), buscam promover a reflexdo da sociedade frente a riscos
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direitos fundamentais passa, devido sua relevancia, a ndo ser apenas um problema
nacional, mas se torna pauta da sociedade internacional por meio de algumas ondas de
reconhecimento de direitos tidos como basicos para se garantir a dignidade da pessoa
humana em qualquer lugar do globo. Causando alguns atritos iniciais, hoje os direitos
previstos no plano nacional e internacional devem se complementar e aperfeicoar em

prol da pessoa humana que &, em primeira e Ultima analise, seu principal objetivo.

Feitas tais consideracOes o presente artigo busca refletir, ainda de maneira
inicial, se a protecdo das minorias poderia se dar com o auxilio do Direito Internacional
(incluindo a dimensdo normativa e institucional) quando se tratam de minorias
LGBTQ+ e o risco de backlash (sendo esse uma reacdo contraria, socialmente
orquestrada, aos avancos de direitos fundamentais considerados “polémicos”
especialmente por uma parcela conservadora da sociedade). Para responder a essas
provocacOes, o artigo utiliza-se do método de revisdo bibliografica e analise dialética
para tracar consideracfes que possam sustentar também esse canal de luta para as
minorias na ocorréncia de retrocessos de direitos fundamentais e se o efeito backlash
poderia ser combatido, caso ocorresse no Brasil, com auxilio do Direito Internacional

dos Direitos Humanos.

Dessa forma o artigo se constréi, de forma objetiva e pontual a discorrer
suscintamente sobre a protecdo dos direitos humanos fundamentais como uma
preocupacdo global (justificando sua relevancia e a legitimidade de sua aplicacdo no
cenario interno). Posteriormente se faz uma ponderacdo sobre os direitos de minorias € a
exclusdo em que estdo submetidas, posteriormente analisando a fragilidade dos direitos
conquistados especialmente pela ascensdo de discursos conservadores e de édio no
cenario nacional (e internacional). Por fim, o artigo discorre sobre a aplicacdo do
arcabouco internacional na eventualidade de uma movimentacao de retrocesso interna,
considerando que a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais
consolidados ndo podem, por meio de um arranjo politico que mascara uma

discriminacdo, legitimar a ditadura da maioria e a persegui¢do de minorias LGBTQ+.

possiveis de retrocesso de direitos humanos fundamentais. A histéria do Séc. XX e comego do Séc.XXI
ilustram também muitas situacdes de retrocesso e retorno ao fundamentalismo religioso. Esses temas, em
razdo da limitagcdo presente no artigo, serdo resgatados para uma analise mais pontual em trabalhos
futuros.
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A PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS COMO
FUNDAMENTO DA SOCIEDADE GLOBAL CONTEMPORANEA

Um importante aspecto sobre a sociedade contemporanea, a despeito de todas
as mazelas e crises que a globalizacdo potencializa (e potencializou) enquanto
fendmeno social, politico e econdmico, € inegavel que, por outro lado, oferece ao
individuo e/ou grupos de individuos a possibilidade de dialogar com entidades
internacionais de protecdo de direitos (o direito deixa de ser, necessariamente limitado
no tempo e espaco e passa a se expandir supra nacionalmente). Ha, ainda que ndo
plenamente aceito, uma maior compreensdo de que a soberania de um Estado ndo Ihe
confere amplos poderes para desrespeitar deliberadamente direitos humanos
fundamentais. Essa € uma licdo amarga que o Séc. XX testemunhou, quando verificou-
se que o direito interno de um pais, bem como a relacdo entre Estado e cidaddos, ndo se
encontram em algum patamar sacrossanto. O horror do nazismo alemdo, e 0 uso do
sistema juridico interno para negar direitos fundamentais de judeus, negros,
homossexuais e pessoas com deficiéncia, foram demonstracGes suficientes para se
considerar a necessidade de forgas e mecanismos supranacionais de tutela da dignidade

da pessoa humana.

E de conhecimento geral que os Direitos Humanos Fundamentais
(destacadamente os de primeira dimensdo, conhecidos como direitos de liberdade)
surgiram como mecanismos de protecdo dos individuos contra o poder estatal
absolutista. O abuso estatal foi combatido por meio do reconhecimento e positivacao de
sucessivas dimensdes de Direitos Humanos (Fundamentais), especialmente com a
presenca de tais direitos no que pode ser classificado como fendémeno de
constitucionalizacdo de direitos (validando e consolidando esses direitos no patamar
internacional — direito dos tratados, e no plano nacional — com a constitucionalizacao
dos mesmos). Assim, o valor, nesse cenario, do Direito Internacional e do Direito

Internacional dos Direitos Humanos € inegavel.

Surgem, para proteger, tutelar e promover esses direitos na dimensdo
internacional os sistemas internacionais de direitos humanos. E possivel mencionar o
sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos (composto pela Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos — Comissédo IDH, e pela Corte Interamericana de

Direitos Humanos — CIDH, que monitoram a Organizacdo dos Estados Americanos —
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OEA)?, o sistema regional europeu de direitos humanos, o sistema regional africano de
direitos humanos e, numa dimensédo planetéaria, o sistema Global dos Direitos Humanos

titularizado pela Organizacdo das Nagdes Unidas - ONU.

Como é possivel identificar, foram dois processos distintos de afirmacéo
politica que marcaram a trajetoria (historica) de luta pela tutela dos direitos humanos de
forma internacional. Por um lado se procurou lutar pela prote¢ao do “homem genérico —
do homem enquanto homem”, ou seja, em uma visdo mais geral, onde se destaca a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948). Por outro lado, ha a tutela da
pessoa humana em dimensdo “especifica”, nesse sentido “tomado na sua diversidade de
status social, 0 que nao permite igual tratamento ¢ igual prote¢do a todos”, ja que cada
individuo é um individuo e que merece protecao de sua individualidade. Essa dualidade
de visdo se reproduz no ambito internacional coexistindo de forma complementar tanto
sistemas de protecdo dos direitos humanos no panorama geral quando para a protecdo
especifica. Assim, com a especializacdo dos direitos humanos (no sistema de protecédo
especifica) possibilitou “o reconhecimento das peculiaridades dos diversos grupos
humanos”, bem como “a institucionalizacdo da percep¢ao” entre esses grupos. Dessa
sorte, a analise se debruga especialmente sobre os “principais documentos
internacionais de protecdo de alguns destes grupos humanos especificos” (BEDIN;
BURON, 2003, p. 151-152). O enfoque, portanto, envolve a tutela das minorias sexuais,
ou seja, da comunidade LGBTQ+® frente o direito internacional e (possiveis)

ocorréncias de retrocessos institucionalizados no patamar nacional brasileiro.

O RECONHECIMENTO DO DIREITO DAS MINORIAS NO DIREITO E AS
MINORIAS SEXUAIS — LGBTQ+.

Quando se fala em minorias, hoje 0 senso comum, em razdo da ocupagéo de

espacos de poder e 0 avanco (ainda que modesto) das pautas desses coletivos no cenério

? Considerando ser o sistema aplicavel ao Brasil é o que recebe maior destaque na presente andlise.

% Cabe esclarecer que a sigla LGBTQ+ significa Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais (mas onde o “T”
também representa os grupos Transgénero e Travestis) Queer (sigla inglesa que remete a “estranho”
como um grupo de individuos que ndo se encaixam em nenhum dos tipos anteriores, assim por
desafiarem 0 ndo enquadramento, o “Q” poderia ser assumido em lingua portuguesa como
“Questionando”), e mais (onde essse “+” supostamente incluiria todo e qualquer grupo que porventura
se sinta ndo contemplado pelas letras anteriores como o0s Assexuais/Arromantiques/Agénero,
Pansexuais/Polissexuais, e, também, os Intergénero). N&o ignorando as demandas de todos esses
grupos por visibilidade e reconhecimento, adota a sigla simplificada “LGBTQ+” por ser abrangente ¢
abarcar o maximo de diversidades dentro da comunidade, ainda que outras siglas sejam mais conhecidas
como LGBT, por exemplo.



social e politico, j& permite uma rapida associacdo com movimentos LGBTQ+,
movimento negro, movimento feminista, o de pessoas com deficiéncia, entre outros,
entre os quais tem se despontado o dos refugiados frente as crises politicas
contemporaneas. Esse reconhecimento por associagdo do termo “minorias” e coletivos
como a comunidade LGTQ+ revela que as lutas experenciadas especialmente no
decorrer do século XX e inicio do Séc. XXI geraram o reconhecimento desses grupos
como parte da sociedade. Ainda com toda a resisténcia, a sociedade se reconhece (ou ao

menos nNdo permite que se ignore ou negue) como uma sociedade plural e multifacetéria.

A partir dessas percepc¢des sobre a realidade se mostra importante compreender
0 conceito de minorias sexuais adotados para fins da presente pesquisa. Cabe, portanto,
entender, inicialmente, que minorias devem ser percebidas como um “grupo
numericamente inferior ao restante da populacdo do Estado em uma posicdo nao
dominante”, cujos membros possuem carateristicas diferentes da parcela restante da
populacdo e identificam (implicitamente ou nao) entre si um senso de solidariedade de
autopreservacdo (CAPOTORTI, 1977, p. 96 apud OLIVEIRA, 2017, p. 117-118).

As minorias sexuais, partindo desse conceito e caracteristicas, constituem um
grupo numericamente inferior* (em comparacéo a populacdo heterossexual) e que por
apresentar caracteristicas ndo hegeménica de comportamento acabam sendo
marginalizados e, na dinamica pelo reconhecimento de sua identidade (tdo legitima
quanto qualquer outra) estabelece uma dimensdo de reconhecimento com outros
individuos que compartilham desse reconhecimento gerando uma sensagdo de
pertencimento a um grupo e, ndo raras vezes, sentimento de mdtua protecdo e

sobrevivéncia (autopreservacgdo da vida, por exemplo).

De igual forma cabe observar que o conceito de minoria esta atrelado com o de
diferenca (tomado enquanto termo em sua acepcdo filosofica), ao ponto de serem
sinbnimos. Visto que a minoria € identificada como tal tanto com possivel defini¢do
afirmativa ou negativa, observa-se como mais oportuno a conceitua¢do “negativa” pela

negacao historica, social e moral desses grupos frente & maioria (ou as massas), ou seja,

* Cabe o destaque que o termo “minorias” nio representa, necessariamente, uma minoria numérica,
podendo significar que se trata de um grupo que ocupa em quantidade significativamente inferior os
espacos de poder e de representagdo politica (obviamente quando ndo sdo grupos totalmente alijados do
processo politico). Entretanto, para o caso das minorias sexuais (homossexuais, bissexuais, transexuais,
transgénero etc..) a afirmativa se comprova verdadeira, posto que nao ha registros reconhecidos de que
em algum momento a quantidade de pessoas LGBTQ+ tenha sido superior ao ndmero de pessoas
heterossexuais cisgénero.
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negando sua igualdade. Assim, o termo minoria se encontra equiparado (engquanto
sindnimo) de “marginalizados” significando os que estdo a margem, distante do centro
materialmente estabelecido onde se encontram o0s grupos hegemoénicos-dominantes que

concentram em si as ‘“‘decisdes macropoliticas”, com negacdo de qualquer outra

dindmica (ALVES, 2009, p. 13).

Considerando que por vezes o léxico de determinadas pautas podem néo
encontrar no senso comum uma significagdo distintiva, cabe aqui esclarecer que ao se
falar em minorias sexuais se esta a falar de um grupo minoritario que tem sua orientacao
sexual identificada como divergente da orientacdo sexual da maioria. O componente da
sexualidade se estabelece como o conjunto de desejo e concretizacdo sexual,
especialmente na esfera comportamental. Quando esse desejo e concretizagcdo do ato
sexual se dirige (se orienta) para pessoas de géneros diferentes entre si, trata-se da
orientacdo sexual heterossexual, identificada por uma parcela maior da sociedade e
estabelecida como “padrao”. Assim, fora do “padrao estabelecido”, por exemplo, tem-se
a homossexualidade, quando o desejo e concretizagdo sexual se orienta para pessoas do
mesmo género, e quando o desejo e concretizacdo sexual se da indiferentemente de
género se esta diante da orientacdo sexual bissexualidade®(BORRILLO, 2010, p. 23
apud VECCHIATTI; VIANA, 2014, p.334).

Ainda cumpre destacar que nesse grupo se incluem as minorias ndo vinculadas a
orientacdo sexual, mas ao critério (categoria) da identidade de género. Por identidade de
género, no quesito de minorias, deve-se concernir as pessoas trans (abreviacdo usual
que abarca transexuais, travestis e transgéneros), intersexuais e ainda individuos que
ndo se reconhecem em um modelo bindrio para “papeis sociais” associados aos géneros
masculino e feminino (os ndo binarios). Assim, a identidade de género envolve uma
grupo de minorias que vive uma experiéncia interna e individual relativa ao género que
ela auto reconhece que pode, ou ndo, corresponder ao sexo bioldgico (o atribuido no

nascimento). Essa experiéncia de género ndo implica em necessaria intervencdo médica,

> Nunca é demais destacar que a bissexualidade se constitui como um diversificado espectro em que o
desejo e concretizagdo sexual pode se localizar em diferentes pontos de uma escala que o aproxima
mais das praticas e desejos heterossexuais ou das praticas e desejos homossexuais. Dito de outra forma:
quando um individuo sente desejo sexual orientado raramente pelo género oposto, as vezes com o
género oposto, raramente com 0 mesmo género, as vezes com O mesmo género, ou em qualquer
propor¢do proxima a “cinquenta por cento” trata-se de um individuo com orientagéo bissexual. Assim,
mesmo que o individuo sinta desejo sexual (ou mesmo interesse romantico nao sexual) orientado para
alguém de seu género e para alguém do género oposto, independentemente da proporgdo com que se
deseje desejo ou se tenha o interesse, trata-se de alguém orientado sexualmente para a bissexualidade.
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pois esse senso sobre o proprio, a despeito de significar uma nédo identificacdo com o
sexo biologico, ndo significa a modificacdo de aparéncia, funcdo corporal, vestimenta,
expressoes de género, maneirismos ou similares (CENTRO LATINO-AMERICANO
EM SEXUALIDADE E DIREITOS HUMANOS, 2010, apud VECCHIATTI; VIANA,
2014, p.334). A questdo da identidade de género, como se observa, € muito mais ampla
e diversa do que o tradicional pensamento binario estabelecido comporta, sendo
importante considerar a questdo sob essa riqueza de individualidades. Na mesma
proporcéo, se hd uma riqueza de identidades (de orientacdo sexual e de género) a ser
tutelada, maiores também sdo os desafios para proteger os direitos fundamentais desses

grupos diversas vezes invisibilizados e marginalizados.

Um aspecto muito positivo do Direito Internacional dos Direitos Humanos e a
possibilidade de compartilhamento de informacbes que se potencializou e difundiu
especialmente com o fim da modernidade (e comeco da pds-modernidade), é a
possibilidade de analisar os direitos das minorias numa perspectiva que supere a Vvisao
limitada de um sistema juridico nacional. O estudo de direito comparado ou mesmo a
compreensdo de experiéncias estrangeiras na tutela dos direitos de minorias permite
uma releitura da propria realidade nacional e potencializa a (re)construcdo de um

discurso juridico mais justo e inclusivo.

Sob tal perspectiva, quando se compara a experiéncia brasileira com a
experiéncia de outros paises, ¢ facil observar que, a despeito de existir uma Constituicdo
muito avancada na protecdo de direitos, o fato é que o Brasil ainda se encontra em uma
posicdo de pouca protecdo efetiva. Outros paises na América Latina poderem oferecer
exemplos interessantes sobre o tratamento a pessoas LGBTQ+, como, por exemplo, o
Uruguai que foi o primeiro pais (na América Latina) a discutir a diversidade de género,
ou mesmo a Argentina que, seguindo seu exemplo, também discutiu tal questdo como
uma pauta nacional a ponto de gerar uma Lei de Identidade de Género (Lei n° 26.743).
A lei argentina “declara a diversidade sexual e de género como direito individual”,
demonstrando uma postura distinta do Brasil, “em que se tem uma omissdo legislativa
sobre essa matéria e sobre a homofobia/transfobia” (BAHIA; BOMFIN, 2017, p. 63).
Essa omissdo legislativa encontrada na experiéncia brasileira acentua-se ainda mais

como um problema por haver um compromisso de protecdo previsto tanto no texto
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constituicdo quanto em tratados internacionais que o Brasil faz parte e deles é

signatario®.

Merece destaque a observacgdo feita por Bahia e Bonfin, que o déficit brasileiro
parece ainda mais visivel quando se reconhece que o pais “aderiu a Organizagdo das
Nacdes Unidas em 1992, dessa forma os Estados membros se comprometem a respeitar
e cumprir o regimento dessas instituicdes” a0 mesmo tempo em que “reconhecem
legitimidade das decisdes proferidas por esses 0Orgdos, o que implica presar por
promover a prote¢do internacional dos Direitos Humanos”. Assim, quando se pensa no
ambito regional da América Latina a protecdo “¢ feita pela atuacdo da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)”. Em dupla dimensdo supranacional o
Brasil, portanto, “se compromete a seguir os ditames internacionais de protecdo dos
Direitos Humanos, tanto no ambito universal (ONU) quanto do regional (OEA)”, de
modo que é importante destacar que “ha inumeras Resolugdes de 6rgaos internacionais
que, direta ou indiretamente impdem aos Estados-parte a obrigacdo de possuir normas e
instituicOes voltadas para a prote¢dao contra a violéncia” e, ¢ importante ressaltar,

também voltadas para a promogdo de direitos de minorias LGBTQ+ (2017, p. 55-56).

Como mencionado pelos autores, a Resolugdo n. 2435: “Direitos Humanos,
Orientacdo Sexual e Identidade de Género”, aprovada em 03 de junho de 2008 pela
Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, sendo repetida nas
Assembleias anuais da entidade. Outros instrumentos relevantes sdo: a Resolucdo da
ONU de 1981: “Declaragdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Intolerancia e
Discrimina¢ao Fundadas na Religido ou nas Convicgdes” e o “Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos” (1966), que indiretamente oferecem subsidios de protecdo
para essas minorias. Tais elementos (normas e orienta¢Ges internacionais) reforcam o
fato do Brasil ter um compromisso declarado de cumprir e respeitar as decisdes da
CIDH e da Corte IDH no que tange aos direitos humanos de modo que, “caso ndo o

faga, se sujeita a responder a representagdes ou até a processos internacionais” (BAHIA;
BOMFIN, 2017, p. 55-56).

Ainda que se encontre, vez ou outra, um discurso preciosista sobre a soberania

nacional e a “independéncia” do Direito interno, hd que se ponderar necessariamente

6 . - . . . . . ..

Para um maior aprofundamento sobre a inércia legislativa sugere-se a leitura do artigo “A inércia do
legislador: a necessidade de protecdo legal as minorias sexuais”, autoria de Gabriela Soares Balestero
(2010).
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(frente a Globalizacdo, relacbes entre paises, Direito Internacional dos Direitos
Humanos, Direitos de terceira, quarta e quinta dimensdes, entre outros) que tais direitos
produzidos e consolidados internacionalmente pelos instituicdes internacionais devem
ser considerados como um (tipo de) direito interno, independentemente de sua origem.
Essa necessaria considerac¢do se deve “em razao da crescente interacdo entre ambas as
ordens juridicas” (externa e interna) de modo a confluir “em tematicas comuns (como as
que se referem aos direitos humanos)”, como também pelo fato de que a ratificacdo de
um tratado de direitos humanos gera tanto a incorporacdo desses direitos pelo Estado
(dmbito nacional/interno), quando gera um compromisso perante a comunidade
internacional para “zelar pela sua observancia, assim como a interpretagdo conferida ao

mesmo pelos orgdos supranacionais” (LOPES; JUNIOR, 2017, p. 194-195).

A tutela e promogéo dos direitos de minorias, incluindo o das minorias sexuais,
se ampliam com a ampliacdo do principio da legalidade por vincular a atuacdo do
Estado (seja do Estado Legislador, mas também do Estado-Juiz, em particular) aos
direitos englobados nos documentos ratificados. Esses instrumentos “funcionam como
um suporte normativo a partir do qual se visa assegurar uma adequada protecao e fazer
com que as minorias tenham reconhecidos seus direitos”, assim considerando que, se
tais direitos estdo protegidos internacionalmente ndo podem os Estados “reduzir a
eficacia dessas normas de forma ndo razoavel ou objetiva”. Assim, ndo raro, esses
grupos minoritarios acabam preferindo buscar tribunais internacionais, por serem
considerados por estes grupos mais imparcialidade que os tribunais nacionais como 0s
proprios tribunais constitucionais (LOPES; JUNIOR, 2017, p. 194-195)".

A ASCENSAO DE DISCURSOS CONSERVADORES, O EFEITO BACKLASH E
A DISTORCAO DA SOBERANIA POPULAR

A ascensdo de grupos conservadores e/ou que disseminam discurso de ddio
contra minorias tém se mostrado fendbmenos preocupantes e que possui uma apreciacdo

ainda insuficiente no cenario académico e juridico. Ha necessariamente que amadurecer

" A anéalise promovida pelos autores citados, a despeito de versarem sobre grupos minoritarios, é silente
sobre as minorias sexuais, ndo mencionando as populagdes homossexuais ou questdo de género (apenas
pontuando a questdo dos direitos das mulheres enquanto minoria de género). Entretanto, a
fundamentagdo apresentada se mostra adequada para refletir as dindmicas de minorias vs maiorias e a
apreciagdo da teoria juridica. Por essa razdo, o trabalho serviu de subsidio para as analise aqui descritas.
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os debates sobre os limites da liberdade de expressdo, uma melhor e atualizada
concepcdo e conceituacdo do discurso de 6dio entre outras tematicas dessa natureza®.
Entre as principais preocupagdes que devem merecer maior atencdo dos juristas é
identificar como eliminar a discriminacdo institucional e social que as minorias
enfrentam, especialmente quando se pensa na participacdo delas na formulacdo da
producdo legislativa do Parlamento e a fungdo politica das Cortes Constitucionais para

garantir a efetivagéo dos direitos humanos fundamentais.

Na atual configuracdo, ndo é dificil perceber que as minorias acabam
expressando “pouca ou nenhuma forca — ou poder” para que suas reivindicagdes sejam
atendidas pelo Estado. E observavel que “quando exigem a redistribuigdo de certos bens
juridicos ou a efetivacdo de alguns direitos, como os politicos, sdo vistos como sectérios
que subvertem a pretensa neutralidade estatal de tratar todos da mesma forma”,
argumentacdo essa que justificaria a impossibilidade de que o Estado interviesse na
seara social. E interessante destacar que a “mera legalidade ndo implica,
inquestionavelmente, um ganho para todos os individuos”, na verdade, cabe dizer, cla
“pode tornar velada a dominagdo que, eventualmente, ocorra no plano fatico e material
ou antes, uma simples concessdo legal simbdlica, importando mais o significado
politico-ideologico dessa disposi¢do do que seu aspecto normativo”. Assim, a questao
que reiteradamente necessita de resposta para as minorias é a de como fazer que os
direitos fundamentais mantenham sua legitimidade (LOPES; JUNIOR, 2017, p. 191).
Trata-se de uma questdo importante para o Direito, especialmente se o0 consideramos
algo mais do que apenas um instrumento de poder e de dominacdo e 0 enxergamos
como uma ciéncia dindmica que busca compreender e promover uma concepcao de
justo. O Estado deve tratar a todos com igualdade, mas tal principio se aplicado cega e
acriticamente se constitui como fator de promocdo da desigualdade, visto que as
minorias, especialmente as minorias sexuais, se encontram marginalizadas social,

juridica e culturalmente (quando também néo o sdo no aspecto econdémico).

A positivacédo de direitos humanos fundamentais nas esferas nacionais (com a
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais) quando internacionais (com a adogéo

internacional de tratados de direitos humanos) representam do ponto de vista simbdlico,

® Tais aspectos, dada a limitagdo do presente artigo em raz&o de seu recorte tematico, néo ser&o abordados
por merecerem uma analise mais aprofundada e detida. Tratam-se de temas muito pontuais e que devem
ser analisados separadamente para que se possa oferecer uma contribuicdo significativa na seara
académica. Ha o interesse de desenvolvimento dessas tematicas em pesquisas futuras.
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filoséfico e ideologico um grande avango e aporte tedrico para reflexdes relativas a
fundamentalidade desses direitos. Uma questdo que deve nortear qualquer debate a
respeito da protecédo (especialmente das minorias) ndo pode se limitar a sua positivacéo
(no sentido de normatizar, legislar sobre), mas, de forma ainda mais urgente, deve-se
pensar na protecdo desses direitos para evitar seu retrocesso ou violagdo. Fundamentos
(legais, normativos, principioldgicos e filosoficos, por exemplo) j& existem para
justificar tais direitos, mas urge pensar em aspectos de protecdo desses direitos que sdo
eminentemente politicos e sociais’. Quando se tratam de minorias LGBTQ+ essa
preocupacdo merece maior destaque e reflexdo posto que essa populagdo “somente veio
ser objeto de discussdes nas Ultimas décadas ap6s uma histéria milenar de invisibilidade
e persegui¢ao historica” (VECCHIATTI; VIANA, 2014, p. 333).

Retomando a questdo da “legalidade” como elemento limitador da atuacdo
Estatal em prol das minorias, cabe refletir que pessoas LGBTQ+ acabam se vendo
fragilizadas nas duas frentes. Quando se fala desse grupo minoritario (ao contrario das
maiorias hegemaonicas socialmente) essas pessoas precisam tanto de justificacdo desses
direitos (positivacdo e normatizacdo), numa dimensdo juridico-filoséfica, quanto de
protecdo, numa dimensdo juridico-politica. Os discursos de A&dio e discursos
conservadores, por exemplo, discordam que homossexuais possam se casar ou mesmo
constituir familia, ndo entendendo “justificativa” para que o Direito reconheca tais
unibes. Tais movimentos conservadores e de 6dio, confrontam qualquer proposta de
criminalizacdo da homofobia, pois, para eles, ndo ha “justificativa” para que se crie algo
especifico para essas minorias alegando que ja existem outros mecanismos legais que
protegem “igualmente” todas as pessoas'®. O desenvolvimento da anélise demanda o
aprofundamento de conceitos e da propria teoria do efeito backlash, mas as
consideracOes presentes nessa reflexdo séo suficientes para se inferir que a mobilizacdo
popular articulada, per se, para negar direitos fundamentais reconhecidos ndo esta

respaldada na legitimidade democratica.

Considerando que as teorias constitucionais da democracia, hoje muito mais

proeminentes nos debates e na legitimidade de aplicagdo, também “‘estdo mais proximas

% Esse “alerta” ja foi apresentado por diversos filosofos, podendo-se destacar, como exemplo, Bobbio
como um dos mais proeminentes nesse aspecto.

% Esse ¢ o mesmo tipo de raciocinio distorcido e “conveniente” que critica a criminalizagio do
feminicidio alegando que j& existe 0 homicidio, ndo devendo existir um “crime exclusivo”, como se o
fato dessa modalidade de crime ser um problema social fosse algum tipo de “privilégio”.
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a legitimar e garantir os direitos de minorias” do que outras teorias democraticas. Nesse
aspecto, os direitos legitimados e garantidos sdo os direitos fundamentais que podem ser
assumidos como “espago vedado”, ou seja, “nucleo duro da democracia”, ndo podendo
ser objeto de “acordos, compromissos, e negociacdes politicas que devem apenas,

portanto, alcangar aspectos secundarios da vida das pessoas” (ALVES, 2009, p. 73).

A sociedade de comunicacdo generalizada destaca a multiplicidade como
caracteristica marcante, especialmente na po6s-modernidade, fendmeno esse que
possibilitou que a sociedade civil emergisse para a (participacdo na) tomada de decisdes
publicas e politicas, de forma (paulatinamente) “cada vez mais pressionadora e
especializada, nos mais variados campos do conhecimento”. Entretanto, e
especialmente, quando se coloca a questdo de pesos e medidas da interferéncia ou
mesmo participacdo no ambito do direito internacional, é inegavel que, ainda sim, o
poder de decisdo se encontra concentrado na méo dos Estados (OLIVEIRA, 2017, p.
114).

A (IM)POSSIBILIDADE DA OCORRENCIA DE BACKLASH NO BRASIL:
MINORIAS LGBTQ+ EM RISCO?

A existéncia de previsdo constitucional e mesmo internacional sobre direitos de
minorias ndo autoriza concluir que esses direitos estdo devidamente protegidos e essas
minorias contam com pleno gozo dos mesmos. A previsdo de direitos ndo significa o
mesmo que efetivacdo desses direitos e, ainda sim, 0 gozo de direitos ndo representa,
necessariamente, que esses direito ndo possam ser usurpados, cassados e violados.
Como destacado por Hannah Arendt “As formulas norte-americanas (vida, liberdade e
procura da felicidade) e francesas (igualdade perante a lei, liberdade, protecdo a
propriedade e soberania nacional) eram inoperantes para quem ndo contasse com um
governo para defendé-las” (2012, p. 401). Quando se pensa na existéncia de entidades
internacionais preocupadas com os Direitos Humanos, € impossivel ndo associa-las a
uma tentativa global de evitar que 0 mundo presenciasse horrores como 0s cometidos na
Alemanha Nazista, quando o Estado se mostrou ndo apenas incapaz de proteger seus
cidaddos, mas arrogou-se no direito/dever de cassar essa cidadania e também de ser o
grande violador de direitos fundamentais de judeus, homossexuais e pessoas com

deficiéncia, por exemplo.
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Em igual sentido, quando se analisam os direitos humanos, especialmente 0s
instrumentos legais internacionais, é facil perceber que tais instrumentos visam
proteger, cada vez mais, grupos humanos especificos e ndo mais uma concepcao
generalista de humanidade. Isso indica uma especializacdo na tutela internacional dos
direitos humanos, assegurando e reafirmando a importancia de grupos minoritarios que
sdo protegidos por esses tratados e organismos: mulheres, criangas, minorias raciais,
refugiados, prisioneiros de guerra, entre outros segmentos. Tal dindmica permite
perceber que por um lado os direitos humanos estdo mais politicamente legitimados no
ambito internacional, mas também estdo sustentados por uma concretude mais ampla
frente a complexidade do mundo (que pauta, mas ainda ndo efetivou, o reconhecimento
da diversidade da condi¢do humana). Tais elementos justificam o crescente interesse
que a especializacdo dos direitos internacionais tem despertado junto aos estudiosos,
bem como contribuem para que se afirme “um campo de racionalidade prépria desta
4rea, denominada de Direito Internacional dos Direitos Humanos” (BEDIN; BURON,

2003, p. 165-166).

E fato que a sociedade tende a amadurecer algumas questdes, superar
paradigmas e se educar para excluir determinados preconceitos quando estes se
mostram infundados e injustos. Entretanto, quando se pensa em alguns avancos na
historia recente do Direito, como o0 reconhecimento da unido homoafetiva,
declaradamente ou ndo, ha para essas minorias uma sensacdo de inseguranca quanto aos
direitos conquistados, especialmente por terem sido reconhecidos em espacos oficiosos
gue ndo sdo convencionalmente os mais reconhecidos pela teoria constitucional
classica. No caso brasileiro, por exemplo, a unido homoafetiva se deu por
reconhecimento do Supremo Tribunal Federal (unido estavel homoafetiva)*® e
posteriormente por “ato administrativo” do Conselho Nacional de Justica® (casamento
homoafetivo), ambas ligadas ao contexto do judiciario e ndo do Parlamento. O
reconhecimento de direitos a margem do Parlamento é marcado por desconfianca (a

interpretagdo “tradicional” da teoria de separagdao dos poderes costuma atribuir que o

1 0 Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a unido estavel homoafetiva ao julgar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
132. As acOes foram propostas pela Procuradoria-Geral da Republica e pelo governador do Rio de
Janeiro, Sérgio Cabral.

12 A previsio do “casamento homoafetivo” se deu por meio da Resolugdo n° 175/2013, medida essa que
obrigou os cartorios brasileiros a realizarem o casamento entre casais do mesmo género, visto que
mesmo com o reconhecimento judicial pelo STF cartérios (e juizes singulares e mesmo membros do
Ministério Publico) se recusaram a reconhecer a legitimidade do pedido.
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poder de “produzir” o direito se limita ao Legislador através das leis), e, por ndo ser
uma uni&o com expressa previsao constitucional™ ou infraconstitucional'®, poderia ser,
teoricamente, revogada por outra legislacdo ou emenda constitucional*®.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal, dessa forma, poderia se
sobrepor sobre a vontade popular se essa se manifestasse expressamente contraria a
decisdo? A quem cabe realmente a Ultima palavra? O poder soberano ndo pertence ao

povo?'®

Todas essas questbes sdo pertinentes e demonstram que a analise do efeito
backlash na teoria constitucional é muito mais complexa do que parece a uma primeira

vista.

Um ponto a considerar é que, como exposto no presente artigo, ha, para além
de uma questdo nacional de soberania, toda uma dimensdo internacional que
(in)diretamente afeta essa questdo e sua resolucdo. O Estado Brasileiro possui um
compromisso internacional de tutela e promocgao dos direitos humanos, bem como suas
instituicbes (e por consequéncia 0 seu povo, Vvisto que foram representantes
democraticamente eleitos que assumiram, em Seu nome, €SSes COMPromissos
internacionais) e que ndo podem ser afastados em prol do interesse de determinados
grupos, ainda que sejam majoritarios ou possuam poder politico hegem®onico. Para as
minorias a especializa¢do do Direito Internacional dos Direitos Humanos representa um
horizonte maior de protecdo visto que as minorias vislumbram a possibilidade de
acessar 0rgdos internacionais para que seus direitos sejam reconhecidos. Assim, nao se
trata de “perder soberania”, mas flexibilizar certos limites para que se possa caminhar

em direcdo de uma democracia global'’.

13 A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 reconhece como entidades familiares a
familia formada pelo casamento (heteroafetivo), pela unido estavel (heteroafetiva) e a monoparental.
Considerando que o texto constitucional ndo reconhece “exclusivamente” esses arranjos familiares, a
hermenéutica constitucional considerando outros principios, como a igualdade, dignidade da pessoa
humana, o direito a felicidade, entre outros, permite entender que a CRFB/88 foi exemplificativa e ndo
exaustiva ao falar sobre os modelos familiares.

1 0 cédigo Civil Brasileiro, seguindo as diretrizes constitucionais prevé o reconhecimento, como
entidades familiares, da familia formada pelo casamento (heteroafetivo), pela unifo estivel
(heteroafetiva) e a monoparental.

15'Se a possibilidade de retrocesso envolvesse questdes raciais essa possibilidade seria plausivel ou
mesmo cogitavel? Seria razoavel pensar em uma lei que proibisse as unides inter-raciais, que
retroagissem permitindo a escravizagdo negra ou retirasse os direitos conquistados pelas mulheres? Por
qual motivo o retrocesso para os homossexuais pode ser “cogitavel”?

6°0 presente artigo ndo respondera tais questdes pois estdo sendo objeto de estudos em sede de
doutoramento, o que gerara ao final uma tese de doutorado analisando pormenorizadamente tais
questoes.

7 Dentro dessas reflexdes reconhece-se a democracia também como um direito humano fundamental.
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O Conselho de Direitos Humanos da ONU, em 17/11/2011 publicou, por meio
de seu Informe Anual, um documento conhecido como “Leis e praticas e atos de
violéncia com base em sua orientacdo sexual e identidade de género discriminatdrias”,
estudo promovido pela entidade onde se afirmaram “os principios da universalidade
(dos direitos humanos), da igualdade e da ndo-discriminacédo, que deixam claro que leis,
acdes ou omissdes governamentais” contra essas minorias “configurariam violagdo” da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos “e documentos correlatos”. O instrumento
lista “varias formas de violéncia (fisica e simbolica) e discriminacao ainda perpetradas”
contra as minorias sexuais no mundo, além de apresentar “Recomendacdes aos Estados-
parte”, destacando-se que “‘praticamente todas ‘ainda’ nao [foram] cumpridas pelo

Brasil até os dias de hoje” (BAHIA; BOMFIN, 2017, p. 62-63).

E importante mencionar também o Pacto de San José (ratificado pelo Brasil em
1992) que submete o Estado Brasileiro a competéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, bem como garantir e promover direitos previstos nesse pacto:
“Direito ao Reconhecimento da Personalidade Juridica (art. 3); Direito a Vida (art. 4);
Direito a Integridade Fisica, Psiquica e Moral (art. 5); Direito de Protecdo a Honra e a
Dignidade (art. 11)” além de “Liberdade de Pensamento e de Expressdo (art. 13);
Direito ao Nome (art. 18); Direito de Igualdade e de N&o Discriminagéo (art. 24)”. Ao
desrespeitar e violar os direitos previstos para as pessoas LGBTQ+ € legitimo o
“procedimento de denuncia do Brasil a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
por omissdo em proteger de forma eficaz”, de forma que se for reconhecida a
procedéncia do pedido de dendncia, sera dado “um prazo para que 0 pais cumpra as
recomendacgdes que a mesma elabora, sob pena de que, ndo o fazendo a Comisséo
instaura processo junto a Corte Interamericana de Direitos Humanos” (BAHIA,
BOMFIN, 2017, p. 61).

O Estado Brasileiro, em razdo de ser signatario dos diversos tratados
internacionais é passivel de responder internacionalmente pela violacéo (inclusive atual)
em face dos direitos das minorias LGBTQ+, como por exemplo omissao legislativa e
demora judiciaria em responder aos casos de violéncia com a ndo criminalizagdo da
homofobia. Tanto em questdes atuais como em possiveis situacdes futuras de retrocesso
de direitos fundamentais dessas minorias “a Corte se configura como um 6rgdo mais
que legitimo para reconhecer a omissdo do Legislativo e a demora injustificada do

Judiciario em julgar casos relacionados” (inclusive de homofobia e transfobia — ainda
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ndo criminalizados no Brasil). Por forca da Constituicdo e dos Documentos
Internacionais onde o Estado Brasileiro figura como signatério, esta imposta a obrigacéo
de possuir uma legislacdo especifica e mecanismos de combate a violéncia relacionados
ao tema (BAHIA; BOMFIN, 2017, p. 63). Destaca-se que o direito a felicidade (ou o
direito a busca pela felicidade), mesmo ndo explicito constitucional, ndo pode ser
esquecido nem negado enquanto um direito fundamental. O Estado tem o dever de
promover 0 bem de todos indistintamente (com igualdade, sem qualquer tipo de
discriminacdo) sempre com foco na dignidade da pessoa humana (SIQUEIRA;
MACHADO, 2018, p. 197).

Considerando, pois, a ocorréncia do efeito backlash sobre os direitos de
minorias sexuais (LGBTQ+) em razdo de movimentacdo popular ou mesmo
legislativa®® se justificaria “o ajuizamento de uma agéo de dentincia do Estado Brasileiro
na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, uma vez que o préprio Estado ja
aderiu a essa competéncia jurisdicional”. E interessante considerar que o ajuizamento de
denuncia na CIDH ndo decorre do esgotamento dos instrumentos internos de justica,
mas €, observando-se as pesquisas e reflexdes sobre o tema, plenamente viavel que se
ajuize perante a entidade por forca de violagbes (inclusive presentes, ressalte-se) por
acdo ou omissdo dos Poderes da RepuUblica por ser tal questdo plausivel (BAHIA;
BOMFIN, 2017, p. 63-64).

E inegavel que uma das dificuldades encontradas por grupos minoritérios,
como, por exemplo, a comunidade LGBTQ+ é romper com o status quo da realidade em
que estdo inseridos (sendo estes cenarios discriminatério) que se autojustifica por se
entenderem como “naturais”. As proprias instituicbes estatais, em grande medida, se
encontra engessadas técnica e conceitualmente a essa crenca discriminatdria (expressa
ou velada) por ser, também elas, construidas a partir desse mesmo cenario. Por essa
razdo, oS 0Orgdos internacionais tem maior capacidade de auxiliar as minorias no
rompimento dessa dinamica por confronta-la (oferecendo uma visao “de fora”) com as
diretrizes internacionais constantes nos tratados, que consagram determinados bens

juridicos com clara e inegavel interferéncia nos sistemas nacionais. Assim, mesmo se a

18 Caso essa movimentacéo legislativa néo represente como uma resposta de pressdo popular organizada,
mas apenas represente interesses de uma parcela especifica da sociedade, ou mesmo seja apenas uma
movimentagdo partidaria ou parlamentar organizada (bancadas, por exemplo), ndo se considera
adequado dizer que se trata de um backlash tal como tem sido estudado na teoria constitucional. Nesses
casos, seria mais adequado falar em ativismo congressual e, invariavelmente estd inserida em um
contexto de “queda de brago” entre o Parlamento e o STF.

25



sociedade venha permitir a ascensdo de grupos e discursos conservadores e de 6dio o
direito internacional e o “conjunto decisorio” formado pela jurisprudéncia dos 6rgéos
internacionais constroem uma base para a “transformacgdo normativa e hermenéutica”
dentro do sistema nacional (interno). Assim, se ha uma tutela consolidada
internacionalmente em prol dos grupos minoritarios “néo cabe aos Estados limita-los ou
mesmo reduzir sua incidéncia de forma desarrazoada” (LOPES; JUNIOR, 2017, p.
197). Em caso de retrocesso de direitos de minorias o direito internacional e as
entidades internacionais de direitos humanos figuram como ferramenta de contra-

retrocesso, agindo na protecdo da dignidade da pessoa humana.

A exigéncia da realizacdo da democracia, da constituicdo e da protecdo dos
direitos (humanos) fundamentais deve se dar nos espacos institucionais, que podem
tanto “sé-lo em sentido oficial ou oficioso”, sendo oficiais aqueles “criados ou
reconhecidos pelo Estado como canal legitimo de participacdo da sociedade civil como
um todo”, tal como espagos de deliberacao (ex. conselhos municipais), como podem ser
oficiosos aqueles espagos em que “os grupos sociais, de forma sistemética ou ndo, se
utilizam para exercer pressdo sobre o poder publico, para o reconhecimento de direitos,
ou a criagdo de mecanismos de tutela e prote¢do daqueles ja conquistados™ no decorrer
do assim chamado “processo historico de formagdo e luta dos movimentos sociais como
um todo” (ALVES, 2009, p. 74).

Tal como exposto, as dindmicas de protecdo de valores essenciais ao Estado
Democratico de Direito: (i) a prépria democracia — como um direito fundamental, (ii) a
supremacia da Constituicdo da Republica Federativa de 1988 e (iii) a protecdo dos
direitos humanos fundamentais — legitimam que grupos ameacados (ou claramente
lesados) possam buscar os espacos institucionais (sejam oficiais ou oficiosos) para
demandar seus direitos e exigir tutelas. O controle de constitucionalidade ou mesmo o
controle de convencionalidade sdo, nesse aspecto, espacos de exercicio democratico.
Essa visdo que reconhece duas vias para realizagdo da democracia (ndo esvaziando sua
forca, mas multiplicando as possibilidades de sua garantia) oferece sempre uma

alternativa de protecdo das minorias quando um desses espacos estiver viciado por
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processos anti-democraticos, como seria 0 caso de uma movimentacao de retrocesso —

backlash legislativo — contra os direitos de minorias™.
CONSIDERACOES FINAIS

O retrocesso de direitos (humanos) fundamentais, seja como resultado do efeito
backlash, seja por promocédo legislativa ou ainda judicial, implica em violacdo dos
tratados internacionais de direitos humanos. Aqui ndo se trata apenas de considerar uma
obrigacdo formal (presente nos tratados), mas uma tentativa da comunidade
internacional de se oferecer patamares civilizatorios minimos e garantir que nenhum
povo ou grupo de pessoas (como as minorias) fossem vitimas de abusos por parte de
qualquer Estado. O que se coloca em questdo quando se defende a legitimidade do
Direito Internacional dos Direitos Humanos interferindo em realidades internas dos
Estados, seja por problemas presentes (as atuais viola¢fes) ou futuros (retrocessos como
resultado de movimentos conservadores), é apenas refor¢ando a forca do Direito e ndo o
direito da Forcga. Terrores vivenciados no passado ja deveriam, por si sé, estabelecer
parametros de analise que reconhecessem que ndo se pode retroceder em direitos

reconhecidos, sob pena de se desumanizar a sociedade e incorrer em barbarie.

A vontade popular é, de fato soberana e é por meio dela que se legitimam as
acOes estatais, sendo 0 Estado o representante dessa vontade. Entretanto, a sociedade (e
principalmente o Direito) alcangou um patamar tdo relevante de justificacdo e
consolidacdo de reconhecimento da fundamentalidade de direitos (especialmente os de
minorias, para com quem a sociedade possui uma divida historica de marginalizacdo e
exlcusdo). Assim, aceitar a possibilidade de retrocesso é 0 mesmo que desconsiderar (e
desmerecer) ndo apenas anos de luta pelo reconhecimento da dignidade dessas pessoas,
mas também é desconsiderar toda uma teoria juridica e filosofica desenvolvida por
séculos em prol de uma movimentacdo que €, no mais das vezes, apenas politica e

visara o atendimento de um grupo especifico de deseja manter o status quo.

Como observado o Direito Internacional possui elementos suficientes para a

intervengdo nos sistemas internos na ocorréncia de violagdes de direitos humanos, bem

19 Da mesma forma, se o Judiciério se tornasse uma forca de perseguicdo de minorias e forca repressiva e
cerceadora de direitos de minorias, 0s espagos institucionais oficiais (como a participacdo popular)
seriam espacos de realizacdo da democracia. Aqui se vé a possibilidade sempre de canais alternativos
para luta dos direitos fundamentais (de minorias) por diferentes caminhos igualmente legitimos, ainda
que os espacos oficiosos parecam, em um primeiro momento, menos dialégicos e restritos.
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como no retrocesso desses mesmos direitos. Nao ha mais que se falar que o Estado €
soberano ao ponto de agir contra a propria natureza do direito, pervertendo seu uso em
funcdo de interesses escusos. Ha que se destacar também que ao ingressar na
comunidade internacional e retificar os tratados de Direitos Humanos, o Brasil se coloca
em outra realidade normativa, ndo cabendo mais a imposicdo de interesses de
“movimentos politicos” que estejam no poder em determinado momento, pois (pelo
Direito Internacional dos Direitos Humanos) o pais precisa prestar constas de suas

decisfes, ndo sO ao seu proprio povo, mas ao mundo.

O Brasil (e sua populacdo) vive um momento paradigmatico, em que 0
fortalecimento dos direitos humanos (fundamentais) ndo sdo apenas uma questao tedrica
a ser debatida, mas uma realidade que precisa ser assimilada e defendida. E preciso
fortalecer a luta pelos direitos fundamentais, ndo apenas na Academia, mas em todos 0s
espacos possiveis. Se houver retrocesso, 0 mundo deve ouvir a voz dos que sdo

oprimidos.
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