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Abstract: This article is based on the following research
problem: considering the advances in the decisions of the
Inter-American Court of Human Rights regarding the right
to sexual orientation and gender identity, have they been
a sufficient paradigm to at least mitigate institutionalized
repressions by the Justice Systems? The question results
from a choice posed to Karen Atala Riffo by the Chilean
Supreme Court in 2004: to exercise the role of mother
or to exercise her sexuality — but not both. It intends to
observe the interrelationships between the categories gender,
sexuality and reproduction based on the study of the Case
Atala Riffo and Children vs. Chile, at the Inter-American
Court of Human Rights, understood as an international
Justice and Dispute System, through the case study
methodology. Still, in addition to discussing the recognition
of sexual orientation as a category protected by the American
Convention on Human Rights, this work seeks to reflect on
the discourse used by both the Chilean and Inter-American
Courts regarding the relationship between motherhood and
non-heterosexual orientation. In the end, after reassembling
in historical perspective the relations of domination that
subjugate motherhood to heteronormativity, it aims to
question the effectiveness of the inter-American decision in
the face of violence against the LGBTQIA+ community. In
the end, it is concluded that the Justice Systems for Conflict
Resolution, although they have promoted advances in
Human Rights, still face the challenge of structural gender
violence.

Keywords: Human Rights; Sexual Orientation; Gender;
Reproduction; Justice and Dispute System.

1 Introducao

o dia 24 de fevereiro de 2012, a Corte Interamericana de Direitos Humanos julgou
I 1 o caso Atala Riffo e Criangas vs. Chile, o primeiro que versa sobre o reconhecimento
do direito a orientagao sexual como categoria protegida pela Convengao Americana de Direitos

Humanos.

A juiza chilena Karen Atala Riffo foi casada com Jdime Lépez-Allendes, e de cujo
relacionamento advieram trés filhas. O matriménio de Atala e Lépez teve fim em marco de
2002, e o casal concordou que as criangas viveriam com a mie e meio-irmao materno. Acontece
que em novembro de 2002, Karen Atala assumiu seu relacionamento homoafetivo com a Emma
De Ramén, que se mudou para a mesma casa de Karen e filhas. Jdiime Lopez ajuizou em janeiro
de 2003 uma agao judicial para obter a guarda das menores, por considerar que a presenca de De

Ramoén teria um impacto negativo na vida das criangas.

Em maio de 2003, Jdime Ldépez obteve custédia tempordria, mas, ao final, o juizo

de primeira instincia manteve a guarda definitiva das criancas com a mae. Essa decisio foi



Revista Direitos Culturais, Santo Angelo, v. 18, n. 45, p. 107-123, maio/agos. 2023. 109

confirmada pelo 6rgao colegiado de Temuco, Chile. Levado o caso & Suprema Corte chilena, no

entanto, em maio de 2004, e por maioria, a guarda foi revertida para o pai.

Na ocasidqo, a Suprema Corte chilena apontou como principal razio de decidir a
necessidade “primordial [de] atender ao interesse superior da crianga antes de outras consideragdes
e direitos relativos aos pais, e que possam tornar necessario separd-la dos pais™'. Para o Tribunal,
o direito da crianga de ser criada em uma “familia estruturada normalmente e apreciada no
meio social, segundo o modelo tradicional que lhes é préprio™, deve ser superior ao dos pais de

exercerem a sua propria sexualidade, em caso de “conflito” entre esses dois direitos.

Esgotados os meios recursais internos, Karen Atala apresentou peticao a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos em novembro de 2004, que aprovou o informe de
admissibilidade n° 42 em julho de 2008°. Ao final, em um processo que perdurou oito anos, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos decidiu em desfavor do Estado chileno, declarando
a sua responsabilidade pela violagao ao direito a igualdade e a nao discriminagao, ao direito a

vida privada, e ao direito a familia.

A partir dessa decisao pioneira no Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
propomos o seguinte problema de pesquisa: considerando o avanco nas decisoes da Corte acerca
do direito a orienta¢ao sexual e identidade de género, elas vém sendo paradigma suficientes para,

a0 menos, atenuar repressoes institucionalizadas pelos Sistemas de Justiga?

2 O objetivo do presente trabalho se divide em observar trés eixos de
discussao

O primeiro, como jd adiantado, cuida do entendimento da Corte enquanto Sistema de
Justica internacional em relagio ao conceito de orientagio sexual como categoria protegida pela
Convengao Americana de Direitos Humanos. Pretende ainda discorrer sobre os efeitos positivos
e, porventura, negativos que a decisao possa ter trazido ao 4ambito doméstico de Estados-membros

da Organizagao dos Estados Americanos (OEA).

O segundo ¢, a partir do estudo de caso como ferramenta metodolégica, questionar a
aplicagao do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente em Atala Riffo e Criangas
vs. Chile e as suas interfaces com o direito a orientagao sexual. Para tanto, o artigo pretende
tracar um comparativo entre os discursos utilizados, por um lado, pela Suprema Corte Chilena
e, por outro, pela Corte Interamericana, acerca do lugar que assumem género e orientagao sexual

nas esferas pablica e privada da vida de um individuo.

O artigo, por fim, apresentard consideracoes sobre a categoria horrivel* de que se vale

a Suprema Corte Chilena no que tange as relagoes entre reprodugio, maternidade, género e

1 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Atala
Riffo e Criangas vs. Chile. Julgado em 24 de fevereiro de 2012. 2012. Disponivel em: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec239_por.pdf>. Acesso em 22 abril 2023.

2 Idem.

3 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissio Interamericana de Direitos Humanos.
Informe n° 42 de 2008. 2008. Disponivel em: https://summa.cejil.org/pt/entity/iwpxhgtbct1kbj4i?page=1>.
Acesso em 22 abril 2023.

4 Sdez utilizou o termo horrible category durante palestra na Duke University School of Law, nos Estados Unidos
da América, em 08 de marco de 2018, e que serd melhor explorado mais adiante.
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sexualidade e suas interseccionalidades com a atuacio dos Sistemas de Justica para Resolucao de

Conflitos, mais especificamente o Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

3 A protecao do direito a orienta¢ao sexual por um instrumento vivo - pro
homine

A Convengio Americana de Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto
n° 678/1992, traz logo no seu capitulo primeiro a enumeracio de deveres a serem observados
pelos Estados-parte. Proclama no seu artigo 1.1 ser defeso que promovam “discriminagao alguma
por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religiao, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,

origem nacional ou social, posi¢ao econdmica, nascimento ou qualquer outra condigio social™.

E de se perceber que a discrimina¢ao por orientacao sexual nio estd expressamente
vedada pela Convengio — e esse foi justamente um dos argumentos langados pelo Chile na sua

defesa perante o Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

O pais alegou que, quando firmaram a Convengao Americana, “os Estados emprestaram
seu consentimento a uma ideia de direitos humanos que levava em consideragao certos tipos
de violagdo, e nio outras que nesse momento nio existiam”®. Em sendo assim, nio sendo a
orienta¢io sexual uma categoria sobre a qual haveria consenso pelo Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, em 2004, quando foi proferida a sentenga pela Suprema Corte chilena no
caso em andlise, “nao seria procedente exigir [da Corte Suprema do Chile] a aplicagao de um

teste de escrutinio restrito para uma categoria na qual o consenso interamericano é recente”.

Karen Atala, por outro lado, asseverou que os Estados “firmaram a Conveng¢ao Americana
com uma cldusula aberta de nao discriminagao, nao podendo, portanto, alegar agora que seu
nivel de desenvolvimento politico social nio lhes permite entender que se inclua a orientagio
sexual entre as razdes que proibem a discriminagao™. A par das razoes apresentadas pelas partes,
e em vista das controvérsias levantadas, a Corte Interamericana passou a analisar, dentre outras,
se a orientagdo sexual deveria ou nio ser considerada como categoria protegida pelo artigo 1.1

da Conveng¢ao Americana.

Diaz’ traz uma sistematizagio do que chama de “achados™ da Corte Interamericana
no Caso Atala Riffo, baseados no texto da prépria decisdo, e dentre eles estd orientagio sexual

como uma condi¢io social. Aponta que, de acordo com a interpretagao'' da Corte acerca da

5 BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengido Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Séo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil03/decreto/D0678.htm>. Acesso em 22 abril 2023.

6 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Atala
Riffo e Criangas vs. Chile. Julgado em 24 de fevereiro de 2012. 2012. Disponivel em: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec239_por.pdf>. Acesso em 22 abril 2023.

7 Idem.

Idem.

9 DIAZ, Alvaro Padl. Examining Atala-Riffo And Daughters V. Chile, The First Inter-American Case On
Sexual Orientation, And Some Of Its Implications. In: Inter-American and European Human Rights Journal
(IAEHR), v. 07, n. 01, 2014, p. 58-9.

10 Findings, no original.

e}

11 A Corte Interamericana de Direitos Humanos j4 havia estabelecido no caso Caso Almonacid Arellano e outros
vs. Chile, sentenciado em 26 de setembro de 2006, a obrigatoriedade de observincia de sua interpretagio da
Convengio Americana por todos os Estados-nacio, conforme os termos do pardgrafo 124: o Poder Judicidrio
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Convengao Americana de Direitos Humanos, qualquer tratamento que possa ser considerado
como discriminatério acerca de seja qual for o direito garantido na Convengao gera, por si s6,
incompatibilidade com seu texto. Nesse sentido, o principio da igualdade e da nao discriminagio
possuem forga cogente, imperativa, e devem ser observados nao apenas no plano internacional,

mas também pela legislagao vigente em sua aplicagao pelos Estados parte.

Segue a Corte Interamericana afirmando que apesar de o artigo 1.1 da Convencao nao
tratar expressamente do direito a orientagao sexual, deve-se ter em vista que a Convengao é um

instrumento vivo, dindmico, regido pelo principio pro homine, ou pro persona.

Isso significa que, “ao interpretar a expressao ‘qualquer outra condigao social’ do artigo
.1. da Convencao, deve-se sempre escolher a alternativa mais favordvel para a tutela dos direitos
1.1.daC ¢ao, d lh lternat f: | tutela dos direit
protegidos por esse Tratado, segundo o principio da norma mais favordvel ao ser humano™**.
Implica que as leis e decisoes internas devem ser interpretadas e aplicadas de forma a proteger os
ireitos Humanos e a dignidade das pessoas. Caso a norma internacional seja mais benéfica, ela
Direitos H dignidade d C t 1 benéfica, el
eve ser aplicada em detrimento da nacional. Por outro lado, se a interna proteger mais Direitos
d licad det to d al. P tro lad t t Direit

Humanos, ela deve prevalecer.

Nio se pode deixar de considerar, contudo, os efeitos domin e ricochete que a decisao
paradigmadtica’® acabou por causar no 4mbito doméstico de alguns Estados-parte da OEA.
Alguns tribunais locais chegaram a citd-lo como justificativa para suas decisoes relacionadas a
orientacio sexual e identidade de género, como igualdade no casamento e adogio pelo segundo

pai ou mie de casais do mesmo sexo'.

A guisa de exemplificagdo, em maio de 2016, a Costa Rica requisitou a Corte
Interamericana a emissao de uma opinido consultiva,” conhecida como OC-24/17. Dentre os
questionamentos da Costa Rica, estava a interpretagao da Corte acerca do direito de propriedade
derivado de relacoes de pessoas do mesmo sexo. Sdez'® narra que a segio da OC-24/17 faz vérias
referéncias ao Caso Atala Riffo e que, ao final, concluiu que a extensao do instituto do casamento
para casais de mesmo sexo seria a forma mais simples e mais eficiente de garantir direitos a esses

mesmos casais.

Muito embora tais documentos nio tragam obrigagdes legais aos Estados-parte, a

Suprema Corte costarriquenha decidiu por emprestar natureza vinculativa 8 OC-24/17. A midia,

deve levar em conta nao apenas o tratado utilizado como parAmetro de convencionalidade, mas também a
interpretagio que a Corte Interamericana, intérprete tiltima da Convengio Americana, fez do instrumento.

12 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Atala
Riffo e Criangas vs. Chile. Julgado em 24 de fevereiro de 2012. 2012. Disponivel em: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec239_por.pdf>. Acesso em 22 abril 2023

13 ALVAREZ, Judith Salgado. Entre la reproduccién y el cuestionamiento de la concepcién heteronormativa
de familia. El caso Karen Atala. Aportes Andinos. Revista de Derechos Humanos, n. 34, 2014, p. 4; OCHOA,
José Luis Caballero; CONTRERAS, Marisol Aguilar. New Trends on the Right to Non-Discrimination in the
Inter-American System of Human Rights. Inter-American and European Human Rights Journal (IAEHR), v. 8,
n. 01, 2016, p. 80.

14 SAEZ, Macarena. In the Right Direction: Family Diversity in the InterAmerican System of Human Rights.
North Carolina Journal of International Law, v. 44, n. 2, p. 2019, p. 339.

15 O artigo 64 da Convengao Americana de Direitos Humanos dispoe que os Estados membros podem requisitar
da Corte opinides consultivas, que sdo pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer das leis internas e os
instrumentos internacionais usados pelo Sistema Interamericano como parimetro de convencionalidade.

16 SAEZ, Macarena. In the Right Direction: Family Diversity in the InterAmerican System of Human Rights.
North Carolina Journal of International Law, v. 44, n. 2, p. 2019, p. 347-50.
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logo em seguida, anunciou que a Corte Interamericana teria ordenado que todos os paises da

regiao expandissem os efeitos do casamento aos casais de mesmo sexo.

Ademais, a Opiniao Consultiva foi emitida logo antes das elei¢oes presidenciais da Costa
Rica, e causou verdadeiro campo de batalha entre os candidatos e seus programas de governo.
Fabricio Alvarado, candidato pregador e cantor evangélico, despontou nas pesquisas, chegando a
ganhar o primeiro turno do pleito. Sua plataforma se baseou na rejeigao a igualdade no casamento
e a promessa de que, caso eleito, chamaria referendo popular para a retirada da Costa Rica do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Alvarado, ao final, perdeu a disputa eleitoral,

arrecadando quase quarenta por cento dos votos'’.

A reagio negativa percebida na Costa Rica demonstra que, nao obstante o considerado
avango na esfera internacional quanto a protegao ao direito a orientagao sexual, ainda assim
os paises que reconhecem a competéncia contenciosa da Corte Interamericana como Sistema
de Justica internacional de Resolucio de Conflitos nao estio imunes a retrocessos no ambito

doméstico.

E de se mencionar que, apés Atala Riffo, foram julgados pela Corte Interamericana mais
alguns casos que contemplam a protegao a orientagio sexual; Duque vs. Colémbia, em 216;
Flor Freire vs. Equador, também em 2016; Azul Rojas Marin e Outras vs. Peru, em 2020; Vicky
Herndndez vs. Honduras em 2021; e Caso Olivera Fuentes vs. Peru, em 2023.

O segundo, Duque vs. Colémbia, foi sentenciado em fevereiro de 2016. De acordo com
a decisio, Angel Alberto Duque foi impedido de receber pensio por morte de seu companheiro
por serem um casal do mesmo sexo. A Comissao Interamericana considerou que a vitima teria
sofrido discriminagao com base na sua orientagao sexual, ji que a diferenga no trato entre Duque
e os demais casais heterossexuais nao poderia ser considerada idénea ante o conceito “limitado e

estereotipado” de familia pelo Estado colombiano'®.

A Corte entendeu que a Colémbia falhou em explicar o porqué de existir uma restrigao
a0 acesso de pensao por morte baseada na orientagao sexual, e reiterou a interpretagio que fez do
artigo 1.1 da Convengao Americana no Caso Atala Riffo: nenhuma regra, decisao ou prdtica de
direito interno, seja por autoridades estaduais ou por individuos, pode diminuir ou restringir, de

qualquer forma, os direitos de uma pessoa com base em sua orienta¢io sexual®.

Logo em agosto do mesmo ano, julgou o Caso Flor Freire vs. Equador, que tratou sobre
discriminagdo em razdo de orienta¢io sexual nas Forgas Armadas do Equador. Nos termos da
sentenga, Homero Flor Freire sofreu processo disciplinar militar, que resultou na sua expulsio
por supostamente ter cometido “atos sexuais homossexuais dentro das instalagdes militares™.

A expulsao, segundo a Corte, constituiu ato discriminatério por ter sancionado a vitima de

17 Idem, p. 347-50.

18 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso
Dugue vs. Colombia. Sentenga de 26 de fevereiro de 2016. 2016a. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec310_esp.pdf>. Acesso em 22 abril 2023.

19 Idem.

20 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Flor
Freire vs. Equador. Sentenga de 31 de agosto de 2016. 2016b. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec435_por.pdf>. Acesso em 22 abril 2023.
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forma mais séria por “atos de homossexualidade™' do que sancionaria caso os atos tivessem sido

cometidos entre casal do mesmo sexo.

Em novembro de 2017, foi editada a OC-24/17, com uma série de informagoes
apanhadas em um glossdrio (trata dos conceitos de sexo; sexo atribuido no nascimento; sistema
bindrio do género/sexo; intersexualidade; género; identidade de género; expressio de género;
transgénero ou pessoa trans; pessoa transexual; pessoa travesti; pessoa cisgénero; orientagao
sexual; homossexualidade; pessoa heterossexual; Iésbica; gay; homofobia e transfobia; lesbofobia;
bissexual; cisnormatividade; heteronormatividade; e LGBTQIA+) e critérios de interpretacio
sobre o direito a igualdade e nao discriminagao de pessoas LGBTQIA +; o direito a identidade
de género e procedimentos de mudanga de nome; e a protegao internacionais dos vinculos de

casais do mesmo sexo??.

Ao final, deu o parecer, em sintese, no seguinte sentido: os Estados estao obrigados
a reconhecer, regular e estabelecer os procedimentos adequados para a mudanca de nome /
adequacdo dos registros publicos para que fiquem em conformidade a identidade de género
autopercebida pelo individuo®.

Devem garantir que as pessoas interessadas adequem sua imagem nos registros de acordo
com a sua autopercep¢io de género baseada unicamente no seu livre consentimento sem a
exigéncia de certificagdes médicas ou psicoldgicas, de forma confidencial, sem exigir cirurgias ou
tratamentos hormonais, e de forma gratuita, na medida do possivel. Ademais, o Estado-membro
deve reconhecer e garantir todos os direitos que se derivam de um vinculo familiar entre pessoas

do mesmo sexo, de forma irrestrita®.

Aqui estd incluido o acesso a direitos como o matriménio e outras figuras jd existentes
nos ordenamentos internos, de forma a assegurar a protecao de todos os direitos das familias
formadas por casais do mesmo sexo, sem discriminagio em relacdo as formadas por casais

heterossexuais®.

O caso Azul Rojas Marin e Outras vs. Peru foi julgado em marco de 2020 e trata de
violéncia policial por expressao de género cometida a Azul Rojas. Marin, a época homem gay,
e hoje mulher transgénero. A vitima foi ilegalmente presa por agentes policiais de maneira
arbitrdria, discriminatéria, preconceituosa e LGBTQIA+f6bica. Sofreu atos de violéncia fisica,
sexual, psicolégica e tortura devido 2 sua identificacio a época dos fatos como homossexual®.

O Peru foi condenado por violagdes de direitos relacionados a obrigagao de respeitar e

garantir a liberdade pessoal expressa na Convencio, incluindo que a vida sexual ou sexualidade

da pessoa humana?.

21 Idem.

22 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Parecer
Consultivo OC-24-17, de 24 de novembro de 2017. 2017. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/
opiniones/seriea24_por.pdf>. Acesso em 22 abril 2023.

23 Idem.

24 Idem.

25 Idem.

26 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Azul
Rojas Marin e outra vs. Peru. Julgado em 12 de marco de 2020. 2020. Disponivel em: <https://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_402_esp.pdf>. Acesso em 22 abril 2023.

27 Idem.
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Mais adiante, em 201, foi sentenciado pela Corte o Vicky Herndndez vs. Honduras. A
defensora transgénero de Direitos Humanos Vicky Herndndez foi vitima de execugio extrajudicial
durante o golpe de estado de 2009 em Honduras, em especial decorrente de sua expressao
de género. A Corte constata que naquele momento, estava instalado no Estado-Membro um
contexto de violéncia, prisoes arbitrdrias, homicidios e discriminagao contra pessoas LGBTQIA+

e, em particular, contra mulheres trans que se dedicavam ao trabalho sexual?.

Honduras foi condenada por violar os direitos a vida, integridade fisica, liberdade pessoal,

nome, igualdade e discriminagio por orientagao sexual e identidade de género®.

Em fevereiro de 2023, a Corte tornou a se manifestar sobre a protegio a orientagio
sexual e identidade de género pela Convengao Americana no Caso Olivera Fuentes vs. Peru®,
condenando o Estado-membro inclusive a elaborar e implementar politicas publicas para
promover o respeito e direito as pessoas LGBTQIA+. A Corte considerou ser incompativel com
a Convencio toda situagio que considere determinado grupo inferior ou superior a outros, dado
que existe um vinculo indissoltvel entre a obrigacio de respeitar e garantir os Direitos Humanos

e os principios da igualdade e nao discriminagao.

Citando o caso Atala Riffo, a OC-24/17 e as sentengas anteriores, refor¢a que orientagao
sexual, género e identidade de género sdo categorias protegidas pela Convencao sob a expressao
qualquer outra condi¢io social do seu texto. Dessa forma, nenhuma norma, decisio ou pritica
de direito doméstico, seja por parte de autoridades do Estado-Membro (dmbito publico) ou
por particulares (Ambito privado), podem reduzir ou restringir, de qualquer forma, os direitos
de uma pessoa com base em sua orientacao sexual, identidade de género e/ou sua expressao de
género’'.

Os aspectos atinentes aos desafios dos institutos nacionais e internacionais de prote¢ao a
Direitos Humanos serdo retomados posteriormente, propondo a 6tica de uma Justiga que rejeite
a exclusividade de direitos a heteronormatividade e a LGBTQIA+fobia estrutural.

O tdpico seguinte abordard as interfaces entre os discursos de melhor interesse das filhas
de Karen Atala e o lugar que Karen supostamente deveria (deixar de) exercer sua orientacio

sexual.

4 Familia, orientacido sexual e o exercicio da (homos)sexualidade

A discussao envolvendo a categoria orientagao sexual no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos ¢ relativamente nova considerando que o Sistema Europeu jd vem decidindo
casos envolvendo discrimina¢io baseada em identidade de género e violéncia contraa comunidade

LGBTI+ hd mais de 40 anos. O primeiro caso foi Dudgeon vs. Reino Unido, julgado em outubro

28 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso
Vicky Herndndez e Outras vs. Honduras. Sentenga de 26 de margo de 2021. 2021. Disponivel em: <https://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_422_esp.pdf>. Acesso em 22 abril 2023.

29 Idem.

30 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso
Olivera Fuentes vs. Peru. Julgado em 4 de fevereiro de 2023. 2023. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_484_esp.pdf>. Acesso em 22 abril 2023.

31 Idem.
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de 1981, quando na Irlanda do Norte as relagoes homossexuais entre homens eram consideradas

como criminosas.

O recurso de Atala Riffo ao Sistema Interamericano, entretanto, nio tinha como
pretensao desencadear o inicio da discussao acerca da ativa protegio ao direito a orientagao

sexual. A tOnica era diferente.

De acordo com Sdez*, uma das advogadas do caso desde o ambito interno, o apelo a
Corte Interamericana fora arquitetado tendo como premissa bdsica violagio ocorrida no Ambito
do direito das familias,* e nao com fulcro no desrespeito a direitos sexuais. A autora observa que
o objeto do processo nao era o direito de Karen Atala de nao ser discriminada em razao de sua

orientagao sexual.

Com efeito, a Suprema Corte chilena consigna que adecisao de um individuo de “explicitar
sua condi¢io homossexual” pode ser feita liviemente “no 4mbito de seus direitos personalissimos
no género sexual, sem merecer por isso nenhuma reprovacio ou censura juridica’. A guarda
das menores, contudo, lhe fora retirada pela mais alta instincia chilena em nome do principio
do melhor interesse da crianga — mais especificamente, por estarem em “situagdo de risco”, dado
que passaram a viver em um “ambiente social, familiar e educacional” deteriorado desde que “a

mie comegou a conviver na casa com sua companheira homossexual™.

Sdez®”” remonta que nio se trata do direito de Karen Atala estar com suas filhas, mas do
direito das filhas de estarem com sua mae. Aos olhos da Suprema Corte chilena, uma mae que nio
performa segundo a perspectiva estereotipada de género seria incapaz de oferecer as filhas uma
familia tradicional, condizente com o arquétipo ideal pré-concebido pelos julgadores. Afinal, um
dos principais problemas quanto ao principio do interesse superior da crianca é a necessidade
de comparar a realidade de uma crianga com um cendrio ideal que poucos e poucas estao em
posi¢ao de prover. Nesse sentido, uma mae lésbica, longe desse molde, teria que escolher entre a

maternidade e a sua orientagao sexual, mas nio os dois.

Ao escolher exercitar sua condicdo homossexual, Karen Atala deixa de ser boa maie.
Egoista, ela teria colocado os seus préprios interesses, que sdo direitos personalissimos, a frente
dos de suas filhas, quais sejam o de nao estarem expostas a um “ambiente familiar excepcional”,
que nao ¢ apreciada ou bem quista no meio social *®. Essa mesma boa mae, portanto, apenas

poderia viver sozinha ou com um parceiro de sexo oposto.

32 A ficha informativa de julgados sobre homossexualidade na Corte Europeia de Direitos Humanos pode ser
conferida em <https://perma.cc/5UVS-4MSN>. Acesso em 22 abril 2023.

33 SAEZ, Macarena. In the Right Direction: Family Diversity in the InterAmerican System of Human Rights.
North Carolina Journal of International Law, v. 44, n. 2, 2019, p. 335.

34 Utiliza-se neste trabalho o termo direito das familias, no plural, que vai ao encontro da interpretacio da Corte
acerca da Convengio Americana de Direitos Humanos no préprio caso Atala Riffo: o instrumento internacional
nio abriga uma percep¢io limitada e estereotipada do conceito de familia, j4 que ndo existe um modelo
especifico, como a dita familia tradicional.

35 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Atala
Riffo e Criangas vs. Chile. Julgado em 24 de fevereiro de 2012. 2012. Disponivel em: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec239_por.pdf>. Acesso em 22 abril 2023.

36 Idem.

37 SAEZ,Macarena. In the Right Direction: Family Diversity in the InterAmerican System of Human Rights.
North Carolina Journal of International Law, v. 44, n. 2, 2019, p. 336.

38 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Atala
Riffo e Criangas vs. Chile. Julgado em 24 de fevereiro de 2012. 2012. Disponivel em: <http://www.corteidh.
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O cardter discriminatério contra Karen Atala ¢ acentuado ainda mais quando se observa
que em momento algum é questionada eventual (falta de) habilidade de Jdime Lépez para
assumir a guarda das menores. Com efeito, a Suprema Corte chilena puniu Atala por nio se
conformar com o comportamento especifico que os julgadores atribuiram como boa mde. Teria,
ao contrario, sido considerada boa mde, ou colocado o melhor interesse das filhas antes de seus
préprios desejos, caso escolhido estar s6 ou com companheiro de sexo masculino, mas nao com
outra mulher. Karen nao incorreria no enquadramento da categoria horrivel de que trata Sdez

caso tivesse escolhido até mesmo ser homossexual, mas nunca agir homossexual®:

A Suprema Corte criou essa categoria horrivel [horrible category] que era insustentdvel
dentro do sistema juridico chileno e dentro do Sistema Americano de Direitos Humanos,
de vocé tinha que decidir: vocé pode ser lésbica ou pode ser mae. Mas vocé nio pode ser
os dois. Isso é inaceitdvel. Entao essa ideia de que vocé pode ser, mas nio pode agir; que
apoiaremos o status, mas nao apoiaremos a conduta, foi um grande problema que foi
discutido no Sistema Interamericano. *°

Corte Interamericana rechagou tais assertivas: nio se pode conceber que o interesse
maior da crianca seja argumento legitimo “para a restricao de um direito protegido como o de
poder exercer todos os direitos humanos sem discriminacao alguma pela orientagao sexual da
pessoa. O interesse superior da crianga’, continua a Corte, “nao pode ser usado para amparar a

discriminagio contra a mée ou o pai, em virtude da orientagio sexual de qualquer deles™".

A esse respeito, Alvarez*? explicita que o caso Atala Riffo pée em discussio nio apenas o
direito 4 orienta¢do sexual, mas também as relagoes entre publico e privado; o singular e o plural;
a maternidade nao-heterossexual; o ser e o exercitar a nao-heterossexualidade; a espécie de familia
que uma boa mde deve oferecer para tornar-se apta a manter a guarda de seus filhos; e os papéis
de género que devem ser exercidos pelos individuos para que sejam socialmente aceitos. Trata-se,
para a autora, de categorias de andlise usadas tanto para reforgar como para questionar o discurso

da concepgio heteronormativa de familia.

Jiménez* aponta que a vivéncia homossexual ainda conjuga bindmios que trazem consigo
riscos potenciais, nunca comprovados, nem que aparecem automaticamente quando se fala de um
serhumano LGBTQIA+: homossexualidade-transmissio de doengas venéreas; homossexualidade-
falta de capacidade para criar e educar menores; e/ou homossexualidade-perversao. Associagoes

de nao-heterossexuais a delinquentes e suspeitos sao ignorantes, estereotipadas, danosas, moralistas

or.cr/docs/casos/articulos/seriec239_por.pdf>. Acesso em 22 abril 2023.

39 SAEZ, Macarena. In the Right Direction: Family Diversity in the InterAmerican System of Human Rights.
North Carolina Journal of International Law, v. 44, n. 2, 2019, p. 337.

40 DUKE LAW. Macarena Sdez ¢ Laurence Helfer | New Developments in LGBT Rights within the Inter-American
System. 2018. Disponivel em: <https://law.duke.edu/video/macarena-saez-laurence-helfer-new-developments-
lgbt-rights-within-inter-american-system>. Acesso em 22 abril 2023.

41 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Atala
Riffo e Criangas vs. Chile. Julgado em 24 de fevereiro de 2012. 2012. Disponivel em: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec239_por.pdf>. Acesso em 22 abril 2023.

42 ALVAREZ, Judith Salgado. Entre la reproduccién y el cuestionamiento de la concepcién heteronormativa de
familia. El caso Karen Atala. Aportes Andinos. Revista de Derechos Humanos, n. 34, 2014, p. 17-8.

43 JIMENEZ, Sonia Rodriguez. El Caso Karen Atala: la conjugacién de la orientacién sexual y el principio
del interés superior del menor. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, ano XLV, ndm. 135,
septiembre-diciembre, 2012, p. 1273.
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e falaciosas, que nao admitem e nao podem admitir generalizagao, inconcebiveis em sociedades

que proclamam o respeito por Direitos Humanos*.

A sexualidade, portanto, do pai ou da mie nao é medida objetiva para o Estado (ou

particular) julgar a capacidade de uma pessoa de cuidar ou ter custédia de menores®.

Nesse sentido, a fim de dar seguimento ao objetivo proposto por estre trabalho, o
préximo tépico passa a se ocupar especificamente dos aparentes conflitos ostentados pela decisao
paradigma: as interseccionalidades entre ser mae e ser [ésbica e as possibilidades de relagdes com

os Sistemas de Justiga, sob as perspectivas histérica e critica.

5 Reproduciao e sexualidade em didlogo com os sistemas de justica?
Possibilidades e desafios

A categoria horrivel a que se refere Saéz denuncia uma construgio de sociedade em
que heteronormatividade e maternidade estao correlacionadas sob os mantos de estruturas de
dominaciao, que envolvem papéis de género, 0 corpo, as praticas sexuais € a expressao pliblica

permissivel do desejo e discursos religiosos®.

Federici? traz 4 superficie a palidez de sujeitos femininos que foram destruidas em favor
do estabelecimento da ordem patriarcal: “a herege, a curandeira, a esposa desobediente, a mulher
que ousa viver s6, a mulher obeah que envenenava a comida do senhor e incitava os escravos a
rebelido” [grifos no original]. A suposta dicotomia entre ser mae e ser lésbica envolve tanto a (re)
defini¢ao de tarefas produtivas e reprodutivas entre homens e mulheres, como a (re)construgio
de papéis sociais. Envolve ainda o disciplinamento do corpo feminino: apropriagio de seu saber,

repressao, violéncia e siléncio.

Explica a autora® que, em raziao do “poder que o desejo sexual conferia as mulheres
sobre os homens”, a Igreja nao tardou a demonizar quaisquer formas de “poder das mulheres e
de sua atragio erética’. Também as formas de relagoes e posicoes sexuais foram tarjadas. Nesse
sentido, atos sexuais nao procriadores foram proibidos e, dentre eles, os de cunho homossexual.

No mesmo sentido, Dil*

explica que, 3 medida que a influéncia cristd na sociedade
cresceu, e com séculos de doutrinagao religiosa no sentido que o amor entre duas pessoas de
mesmo sexo era condendvel, o imagindrio social foi impregnado do que chamou de moralidade
homoféfica.

A ordem autoritdria da religido ao longo da Idade Média tomou das mulheres os seus
corpos, o seu trabalho, sua sexualidade e capacidade de reproducio e colocou-os nas maos do
Estado como recursos econémicos. Seria o Estado, portanto, a figura legitimada a decidir quem

serd mae e como essa maternidade poderd ser exercida. A feminilidade Ginica a ser obrigatoriamente

44 Idem, p. 1274; 1321.

45 Idem, p. 1322.

46 SAEZ, Macarena; FAUNDES, José Manuel Mordn. Introduction: Christianity, Gender, Sexuality and the Law
in Latin America. Religion & Gender, v. 8, n. 1, 2018, p. 5.

47 FEDERICI, Silvia. Calibé e a bruxa. Mulheres, corpo e acumulagio primitiva. Sdo Paulo: Elefante, 2017, p. 24.

48 Idem, p. 80.

49 DIL, Gabriel. A dignidade da pessoa humana como principio constitucional de protegio da comunidade LGBTQIA+.
Dissertagio (Mestrado em Direito) - Curso de Mestrado em Direito, Universidade de Passo Fundo, Passo
Fundo, 2021, p. 20.
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exercida é o modelo da esposa ideal: “passiva, obediente, parcimoniosa, casta, de poucas palavras

e sempre ocupada com suas tarefas”™.

Pelo viés politico da ordem patriarcal, havia um incentivo na Europa mercantilizada de
que as mulheres nao interrompessem a gravidez, ou que nao a evitasse. Um dos fatores para a
roupagem de importincia a0 novo modelo institucionalizado de familia era assegurar, para além
da transmissao da propriedade, a reproducio da forca de trabalho. Essa cruzada pré-natalista
resultou na posigao das mulheres enquanto escravas da procriagao, esta diretamente a servico da

acumulagao capitalista >

Nao é por acaso, mais uma vez, que, na estrutura vigente, 0 homem ocupa a posicio de
produtor e a mulher, de reprodutora. Sob essa dtica, cabe a mulher criar novos trabalhadores, em
dois aspectos. O primeiro alcance de criar é o préprio parir. Cabe 2 mulher gerar filhos e filhas,
sendo estas destinadas a outras reprodugdes e aqueles destinados a novas produgoes. A segunda
acep¢io de criar se relaciona aos cuidados com os filhos e com a casa; é a “suposicio de que as
mulheres nao deviam trabalhar fora de casa e de que tinham apenas que participar na ‘produ¢io’

para ajudar seus maridos™2.

E desenotar que, considerando o papel da mulher como ligado 4 pratica sexual reprodutiva,
a dimensdo do poder enquanto forca de trabalho nao abre espago para vivéncias improdutivas
de sexualidade e de sociabilidade™. A maternidade, por consequéncia, apenas poderia andar
pari passu com as préticas sexuais (re)produtivas, predominantemente heterossexuais. Uma das
implicagoes desse modelo de patriarcado é a compulsoriedade da maternidade, visto que esse
seria o papel util da mulher na estrutura vigente. Outra consequéncia é que nio basta ser mae
— deve-se exigir da mulher a performance de um papel especifico de mae. Espera-se que o papel
de boa mde seja colocado como a sua principal responsabilidade, e que, consequentemente, a
mulher renuncie outros aspectos essenciais de sua identidade, muitas vezes em favor do pretenso

melhor interesse da crianca™*.

De fato, é preciso manter em mente que o pretenso melhor interesse da crianca nao
raro “se transforma em uma janela politica de intervencio do Estado que as vezes é baseado
em situacoes de perigo real - abuso, violéncia ou abandono - e as vezes canaliza as fobias e

preconceitos sociais dos tempos — lares monoparentais ou casais inter-raciais”’.

Em relagio ao Judicidrio enquanto Sistema de Justica, este é muitas vezes falho por
marginalizar a comunidade LGBTQIA+, mesmo quando entende que garantias generalizadas
de direitos fundamentais seria suficiente para garanti-los e efetivd-los em relacio a todos os
sujeitos, sem levar em conta as suas individualidades ou especificidades — a exemplo das minorias

socioldgicas, de orientacio sexual e de género™.

50 FEDERICI, Silvia. Calibi e a bruxa. Mulheres, corpo e acumulagio primitiva. Sio Paulo: Elefante, 2017, p.
205.

51 Idem, p. 178.

52 Idem, p. 182.

53 Idem, p. 246.

54 ALVAREZ, Judith Salgado. Entre la reproduccién y el cuestionamiento de la concepcién heteronormativa de
familia. El caso Karen Atala. Aportes Andinos. Revista de Derechos Humanos, n. 34, 2014, p. 37.

55 VAGGIONE, Juan Marco. Families Beyond Heteronormativity. In: MOTTA, Cristina, SAEZ, Macarena
(Org.). Gender and Sexuality in Latin America - Cases and Decisions. Springer, 2013, p. 269.

56 DIL, Gabriel. A dignidade da pessoa humana como principio constitucional de protecio da comunidade LGBTQIA+.
Dissertagio (Mestrado em Direito) - Curso de Mestrado em Direito, Universidade de Passo Fundo, Passo
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O Judicidrio contribui, em grande medida, para a institucionalizagio do sistema cultural
pretensamente universal que constréi e naturaliza a heterossexualidade como a Gnica vivéncia de
sexualidade vidvel””. Apesar dos avangos dos sistemas legais, o Direito e o discurso juridico ainda
sustentam a heteronormatividade como sisterma de dominacio, uma vez que liga diretamente a

sexualidade como uma funcio sobretudo reprodutiva’®.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu em 2011 por equiparar as unides
estdveis homoafetivas as heteroafetivas ao julgar a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4277 e a Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132. Mais a frente,
o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Resolugao n° 175/2013, que proibe que
autoridades se recusem a habilitar ou celebrar casamento civil entre pessoas do mesmo sexo ou

ainda a converter unioes estiveis homoafetivas em casamento civil.

Contudo, Veggione critica, aduzindo que o objetivo nao deve ser incorporar os grupos
LGBTQIA+ na instituigao do casamento, mas sim desconstruir o casamento como um instituto
social e de controle sexual. O passo a ser dado ¢ desinstitucionalizar o casamento heterossexual
e reatribuir os diferentes beneficios e direitos que o caracterizam, como previdéncia social, com

base em outras categorias como cidadania.

Enquanto estrutura de poder, diz Vaggione, a heteronormatividade se baseia “na suposigao
de que as capacidades biol4gicas, morais e legais para serem pais e maes residem, via de regra, em
casais heterossexuais. Pessoas LGBTQ permanecem fora desses lagos e sua reivindicagio de terem

direitos iguais como pais gera reacoes adversas” .

Ainda, e sob o argumento “da defesa dos menores ou da familia como uma institui¢io
social”, decisoes judiciais de fato contribuem, em larga escala, para que se institucionalize um
sistema cultural que constréi e naturaliza a heterossexualidade como a tdnica possibilidade a
ser vivida e representada®’. E nesse sentido que presenca de menores nesses casos especificos
potencializa o preconceito social e justifica a intervengao do Estado para evitar e / ou restringir
o desempenho de pessoas LGBTQIA+ como pais e maes®

Veggione® aponta trés tipos de razdes de decidir que o Judicidrio vem encontrando
quando do debate entre guarda de criangas quando uma das partes nao é heterossexual. A
primeira é negar ou limitar os direitos do pai / da mae, julgando a homossexualidade como
doenga e, portanto, nio pode estar em pé de igualdade com a heterossexualidade. Aqui hd um
contraste intransponivel entre a homossexualidade e ser um bom pai ou mae, razao pela qual

o filho permanecerd sob a tutela ou custddia do pai heterossexual sempre que este for possivel.

Fundo, 2021, p. 37-8.

57 VAGGIONE, Juan Marco. Families Beyond Heteronormativity. In: MOTTA, Cristina, SAEZ, Macarena
(Org.). Gender and Sexuality in Latin America - Cases and Decisions. Springer, 2013, p. 239; DIL, Gabriel.
A dignidade da pessoa humana como principio constitucional de protecio da comunidade LGBTQIA+. Dissertacio
(Mestrado em Direito) - Curso de Mestrado em Direito, Universidade de Passo Fundo, Passo Fundo, 2021, p.
39.

58 Idem, p. 235; 238.

59 Idem, p. 242.

60 Idem, p. 254.

61 Idem, p. 254.

62 Idem, p. 254.

63 Idem, p. 267.
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A segunda é conceder a guarda ao pai ou mae homossexual contanto que prove que essa
situagdo nao trard danos ao menor. As minorias sexuais devem provar e mostrar que nao trario
consequéncias negativas aos menores, exigéncia que nao existe para pai ou mae heterossexual.
Embora mais sofisticado que o raciocinio anterior, a heterossexualidade ainda ¢ privilegiada

como regra, diz a autora®.

Por dltimo, a terceira determina que a homossexualidade, por si s6, nao ¢ danosa, mas
deve ser negada a custédia quando houver provas de que o menor serd prejudicado, revertendo o
Onus probatério ao pai ou @ mae homossexual. Aqui, a heterossexualidade em si nao é construida
como prejudicialidade potencial aos menores. A homossexualidade, por outro lado, guarda esse
potencial. Implica que as vidas de pessoas LGBTQIA+ estao abertas para inspe¢io e busca de

elementos que desaconselhem a custédia.®®

As duas ultimas razdes foram utilizadas pelo Estado chileno no caso de Atala Riffo para

negar a guarda de suas filhas em desfavor do pai.

Aqui se encerra exatamente a categoria horrivel onde a Suprema Corte chilena teria
enquadrado Karen Atala Riffo: uma mie que nio é boa o suficiente por nio ter renunciado o
exercicio de sua sexualidade em prol da performance esperada quanto a responsabilidade materna,
como se a primeira desabonasse a segunda®. Ousou ser mulher enquanto mulher; exercer seu
poder social; exercer sua sexualidade, considerada improdutiva, e ocupar espago putblico; nao se
sujeitar & domestica¢do masculina; nio se colocar a servico apenas para a procriagio; recursar-se

a renunciar outros aspectos essenciais de sua identidade para ser reconhecida como boa mae.

Por outro lado, Vaggione® reconhece que, apesar dos desafios e criticas ao Judicidrio,
ainda assim a judicializagdo na América Latina gradualmente tem mostrado ser uma estratégia
bem-sucedida para o ativismo em favor da diversidade sexual, principalmente por meio dos votos
dissidentes, dado que a literatura juridica e a jurisprudéncia nao sio homogéneas em questoes
relacionadas a (homos)sexualidade. Esse movimento contribui para a redefini¢ao do conceito de
familia tornando as pessoas LGBTQIA+ visiveis como pais e maes, recriando uma nova ligacao

entre sexualidade e reproducio e, em tltima andlise, preenchendo lacunas na legislagao.

Estd-se diante de desafios que demandam em peso ousadia pelo préprio Direito para
de fato romper com a discriminagio por género e performance de papéis sociais, de forma a
assegurar a mudanca de paradigma dos votos dissidentes a entendimento firmado pelas Cortes

nacionais.

6 Consideracoes finais

Podemos, nesse momento, dar respostaao nosso problemade pesquisa: em que pese tenham
trazido o direito a orientago sexual (ou orientagao sexual como categoria de nao discriminagao)

para agendas de virios Estados-membro da Organizacio dos Estados Americanos, as decisoes

64 Idem, p. 267-8.

65 Idem, p. 268.

66 SAEZ, Macarena. In the Right Direction: Family Diversity in the InterAmerican System of Human Rights.
North Carolina Journal of International Law, v. 44, n. 2, 2019, p. 337.

67 VAGGIONE, Juan Marco. Families Beyond Heteronormativity. In: MOTTA, Ciristina, SAEZ, Macarena
(Org.). Gender and Sexuality in Latin America - Cases and Decisions. Springer, 2013, p. 240; 246.
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da Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Opiniao Consultiva n° 24/2017, por si s6s,
ainda nio tém se demonstrado serem suficientes na superacio de repressoes institucionalizadas,

nem na geracio automdtica de mudangas nas estruturas sociais domésticas dos paises.

Vitérias legais, a exemplo do Caso Atala Riffo perante a Corte Interamericana,
embora fruto de batalhas acirradas, “ainda assim s3o inerentemente frigeis e constantemente
ameagadas™® — tal como ocorreu durante as eleigoes presidenciais da Costa Rica em 2017. Ao
que se percebe, direitos legais nao vém sendo efetivos no combate a agressio e violéncia de

género e a discriminagao social.

Naio obstante, os movimentos pré-diversidade sexual vém colhendo votos dissidentes dos
Tribunais internos (constitucionais e infraconstitucionais) para afastarem a heterossexualidade
como regra e régua de medida do direito de pessoas LGBTI+ a parentalidade, fazendo incidirem

na categoria horrivel decisdes contrdrias aos direitos humanos e eivadas de preconceitos.
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