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Latinoamérica1 

 

Sou, sou o que deixaram 

Sou todo o resto do que roubaram 

Um povo escondido no alto 

Minha pele é de couro, por isso aguenta qualquer clima 

[...] 

Sou o sol que nasce e o dia que morre 

Com os melhores entardeceres 

Sou o desenvolvimento em carne viva 

Um discurso político sem saliva 

[...] 

Sou o que meu pai me ensinou 

O que não ama sua pátria, não ama sua mãe 

Sou América Latina 

Um povo sem pernas, mas que caminha, escute! 

[...] 

(Vamos caminhando) 

Aqui se respira luta 

(Vamos caminhando) 

Eu canto porque se escuta 

[...] 

Viva a América! 

[..] 

Não podes comprar minha vida 

 

 
1 (ARCAUTE; PÉREZ; CABRA, 2010 tradução nossa). 
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RESUMO 

 

A elaboração de um rol de direitos fundamentais constitui um dos legados do 

constitucionalismo para os sistemas jurídicos ocidentais. A princípio consagrados em 

textos constitucionais e restritos à tutela no âmbito dos Estados nacionais, esses direitos 

mereceram internacionalização principalmente após o fim da Segunda Guerra Mundial, 

período a partir do qual se desenvolveram sistemas internacionais de proteção dos direitos 

humanos. A cargo prioritariamente da jurisdição nacional e somente subsidiariamente da 

jurisdição internacional, a proteção aos direitos humanos abre a possibilidade de 

responsabilização internacional dos Estados que falhem nessa tarefa, o que se espera 

observar paulatinamente quanto à garantia de direitos a gays, lésbicas, bissexuais, 

travestis, transexuais, transgêneros e a todas as pessoas cuja expressão da sexualidade não 

caiba em conceitos binários de gênero e na orientação sexual que se espera a partir deles. 

Mas, não bastasse a ausência ou insuficiência da proteção jurídica aos sujeitos 

LGBTQIA+ no âmbito dos Estados, mesmo quando ela ocorre existe o questionamento 

acerca da legitimidade de decisões judiciais que contrariariam o desejo das maiorias 

políticas. Objeto de estudo de teorias político-jurídicas que opõem ou conciliam o 

constitucionalismo à democracia, a legitimidade democrática da atuação 

contramajoritária da Jurisdição Constitucional mereceu atenção de Jürgen Habermas e de 

sua Teoria Discursiva do Direito e da Democracia, principal referencial teórico desta 

pesquisa. Em um contexto de internacionalização da proteção dos direitos humanos, o 

pensamento do autor será transportado para a jurisdição internacional nos casos em que 

a Corte Interamericana de Direitos Humanos decidiu pela responsabilização internacional 

de Estados-parte da Convenção Americana sobre Direitos Humanos pela violação de 

direitos de homens e mulheres homossexuais, o que sustenta poder ser realizado pela 

compreensão da Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal 

Constitucional Transnacional. A situação-problema do estudo projeta a discussão acerca 

da tensão entre constitucionalismo e democracia na Jurisdição Interamericana para 

questionar se as decisões da Corte Interamericana de Direitos Humanos nos casos Atala 

Riffo y niñas vs. Chile (2012), Duque vs. Colombia (2016), Flor Freire vs. Ecuador 

(2016) e Azul Rojas Marín y otra vs. Perú (2020) podem ser consideradas legítimas sob 

o paradigma procedimental apresentado por Jürgen Habermas, o que aproximaria a 

atuação daquela Corte da teorização do autor. A justificativa da pesquisa recai na segunda 

camada de proteção que o Direito Internacional dos Direitos Humanos conferiria às 
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demandas de minorias sexuais e na possibilidade de formação de uma jurisprudência 

internacional que possa indicar os fundamentos de uma decisão jurídica legítima para a 

proteção de direitos humanos e fundamentais de sujeitos LGBTQIA+ preferencialmente 

pela Jurisdição Constitucional. Defende-se que a possibilidade de se demonstrar que uma 

sentença nacional segue os mesmos pressupostos de uma decisão internacional em 

sentido semelhante contribui argumentativamente com o debate público que envolve a 

legitimidade democrática de decisões que em sede de Jurisdição Constitucional possam 

reconhecer direitos a sujeitos LGBTQIA+, podendo também se falar do caráter 

pedagógico das sentenças internacionais. 

 

Palavras-chave: Direitos Humanos; constitucionalismo; Democracia; Jürgen Habermas; 

homossexualidade. 
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ABSTRACT 

 

The elaboration of a list of fundamental rights constitutes one of the legacies of 

constitutionalism for Western legal systems. At first enshrined in constitutional texts and 

restricted to tutelage within the scope of national States, these rights deserved 

internationalization, especially after the end of World War II, a period in which 

international systems for the protection of human rights were developed. Priority 

responsibility to national jurisdiction and only subsidiarily to international jurisdiction, 

the protection of human rights opens the possibility of international accountability of 

States that fail in this task, which is expected to be gradually observed regarding the 

guarantee of rights to gays, lesbians, bisexuals, transvestites, transsexuals, transgenders 

and all people whose expression of sexuality does not fit into binary concepts of gender 

and the sexual orientation that is expected from them. However, as if the absence or 

insufficiency of legal protection for LGBTQIA+ subjects within the State was not 

enough, even when it occurs, there is questioning about the legitimacy of judicial 

decisions that would go against the wishes of political majorities. Object of study of 

political-legal theories that oppose or reconcile constitutionalism with democracy, the 

democratic legitimacy of counter-majoritarian action in Constitutional Jurisdiction 

deserved attention from Jürgen Habermas and his Discursive Theory of Law and 

Democracy, the main theoretical framework of this research. In a context of 

internationalization of human rights protection, the author's thoughts will be carried to 

international jurisdiction in cases where the Inter-American Court of Human Rights has 

ruled for the international accountability of States members to the American Convention 

on Human Rights for the violation of rights of gay men and lesbian, which claimed can 

be achieved through the understanding of the Inter-American Court of Human Rights as 

a Transnational Constitutional Court. The problem situation of the study projects the 

discussion about the tension between constitutionalism and democracy in the Inter-

American Jurisdiction to question whether the decisions of the Inter-American Court of 

Human Rights in the cases Atala Riffo y niñas vs. Chile (2012), Duque vs. Colombia 

(2016), Flor Freire vs. Ecuador (2016) e Azul Rojas Marín y otra vs. Perú (2020) can be 

considered legitimate under the procedural paradigm presented by Jürgen Habermas, 

which would bring the performance of that Court closer to the author's theorizing. The 

justification for the research lies in the second layer of protection that International 

Human Rights Law would give to the demands of sexual minorities and in the possibility 
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of forming an international jurisprudence that can indicate the foundations of a legitimate 

legal decision for the protection of human and fundamental rights of LGBTQIA+ subjects 

preferably by the Constitutional Jurisdiction. It is argued that the possibility of 

demonstrating that a national sentence follows the same assumptions as an international 

decision in a similar sense contributes argumentatively to the public debate that involves 

the democratic legitimacy of decisions that under Constitutional Jurisdiction may 

recognize the rights of LGBTQIA+ subjects, and may also discuss the pedagogical 

character of international sentences. 

 

Keywords: Human rights; constitutionalism; Democracy; Jürgen Habermas; 

homosexuality. 
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1 INTRODUÇÃO 

 

O caput do artigo 5º da Constituição da República Federativa do Brasil enuncia 

expressamente a igualdade de todos perante a lei, dentre outros direitos. O mesmo é 

repetido por diferentes constituições latino-americanas, indicando o sucesso do modelo 

conquistado pelo constitucionalismo moderno que, potencializado no segundo pós-

guerra, difundiu-se para fazer constar um rol de direitos nas constituições formais dos 

Estados. Também após a Segunda Guerra, a promoção e proteção de direitos ultrapassou 

as fronteiras nacionais para merecer atenção internacional. Tomado ainda como exemplo, 

o direito à igualdade pode ilustrar o resultado do processo de internacionalização dos 

direitos fundamentais a partir daquele período: além de constar nos textos fundamentais 

brasileiro, chileno, colombiano, equatoriano e peruano – para citar apenas os Estados que 

serão objeto de estudo nesta pesquisa – também merece tutela internacional, como o faz 

a Convenção Americana sobre Direitos Humanos (CADH), dentre outras convenções e 

tratados de Direito Internacional. 

A tutela da igualdade encontra-se tanto no caput do artigo 5ª da Constituição 

brasileira quanto no artigo 24 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos. Ambos 

instrumentos também vedam qualquer forma de discriminação: a Convenção 

principalmente no artigo 1º e 24, a Constituição de 1988 no preâmbulo, artigo 3º, IV e 

artigo 5º, XLI, dentre outros dispositivos. Com isso, vê-se que o plano interno e o 

internacional – representados aqui pela Constituição brasileira de 1988 e pela Convenção 

Americana sobre Direitos Humanos, respectivamente – convergem para proteger os 

direitos humanos fundamentais e amparar os sujeitos que são vitimados por sua violação, 

ainda que esta atribuição protetiva caiba primariamente aos Estados. A Jurisdição 

Internacional, a Interamericana em especial, poderá ser acionada apenas quando 

esgotadas todas as possibilidades do nacional ou pessoa sujeita à jurisdição interna 

encontrar proteção suficiente e adequada na esfera local. 

Apesar dessa dupla proteção, entretanto, as práticas sociais brasileiras seguem 

como uma das mais discriminatórias do mundo, especialmente – mas não só – para as 

minorias sexuais. A Associação Nacional de Travestis e Transexuais (2021) mapeou 175 

assassinatos de travestis e mulheres trans em 2020, contra 44 ocorrências nos Estados 

Unidos para o mesmo período, apesar da população estadunidense superar a brasileira em 

mais de 100 milhões de habitantes. Há 40 anos coletando e consolidando informações 

sobre mortes violentas de pessoas LGBTQIA+ no Brasil, o Grupo Gay da Bahia 
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(OLIVEIRA; MOTT, 2020) divulga relatórios anuais com esses dados, o último deles 

publicado em 2020 com referência à 2019. A última publicação confirma a tendência 

verificada nos anos anteriores e registra que a maioria das mortes ocorreu em ambiente 

doméstico, algumas delas por suicídio e outras praticadas por parceiros sexuais, ex-

companheiros, amigos ou parentes da vítima. A diferença entre as mortes ocorridas em 

ambiente doméstico e público é pequena – 33,74% versus 33,42% na amostra, 

respectivamente – mas serve para indicar que nem mesmo a casa, que deveria ser local 

de refúgio da violência das ruas, é um ambiente seguro para os LGBTQIA+ no Brasil. 

Não bastasse o cenário social nada favorável a quem se liberta dos padrões 

cisheteronormativos, os sujeitos LGBTQIA+ ainda esbarram no Estado e, na realidade 

brasileira, principalmente no Legislativo federal refratário às demandas dessa população 

pela (re)afirmação de direitos garantidos por uma Constituição Federal aberta a novos 

direitos e a novos sujeitos de direito. A Constituição afirma literalmente não contemplar 

apenas os direitos e garantias nela expressos, mas também aqueles que decorram tanto do 

regime e dos princípios que ela adota quanto dos tratados internacionais que o Brasil se 

comprometeu internacionalmente a observar2 (BRASIL, 1988). Para quem defende que 

o juiz deve ser la bouche de la loi ou limitar-se a descobrir a vontade do legislador, não 

parece haver texto mais claro. O Judiciário tem assumido a posição de última instituição 

na estrutura estatal a que os sujeitos LGBTQIA+ podem recorrer para garantir proteção 

ou verem efetivados direitos fundamentais de que são titulares, em que pese a maioria 

dos casos julgados versar sobre direitos de sujeitos homossexuais, protegendo ainda de 

forma deficiente esta minoria sexual e praticamente ignorado as demandas das demais 

expressões minoritárias da sexualidade. Assim tem ocorrido no Brasil após a 

redemocratização, inicialmente através de decisões monocráticas e dos Tribunais de 

Justiça dos Estados, e mais recentemente pelo Supremo Tribunal Federal (STF). 

Não se afirma, portanto, que a proteção judicial às minorias sexuais seja a ideal 

no Brasil. Tanto que ao menos três denúncias face ao Estado brasileiro foram 

apresentadas à Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) por violação de 

direitos humanos em razão da orientação sexual ou identidade de gênero da vítima. Isso 

demonstra que o sistema de justiça do país também tem falhado em oferecer proteção 

suficiente a sujeitos LGBTQIA+, em que pese as conquistas alcançadas em sede de 

 
2 “Art. 5º [...] § 2º Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do 

regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do 

Brasil seja parte” (BRASIL, 1988). 
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Jurisdição Constitucional, especialmente para a proteção de indivíduos homossexuais, 

mas ainda reproduzindo modelos heteronormativos como o de família, por exemplo. Não 

obstante, as decisões do Supremo Tribunal Federal a favor do reconhecimento de direitos 

às minorias sexuais costumam ser objeto de intenso questionamento; e não apenas no 

âmbito dos respectivos processos, mas também no plano legislativo federal – no qual a 

maioria dos membros do Congresso Nacional têm alternado entre a postura omissiva de 

ignorar ou ocultar as demandas da população LGBTQIA+ e a atuação deliberada de 

obstaculizar a tramitação de projetos de lei que reconheçam direitos a gays, lésbicas, 

bissexuais, travestis, transexuais, transgêneros e a todas as outras pessoas cuja expressão 

da sexualidade não caiba em conceitos binários de gênero e na orientação sexual que se 

espera a partir dele. 

Não que se oponha aos questionamentos em si. O dissenso é esperado e desejado 

em uma república constituída e anunciada como democrática de direito. O ponto que 

interessa aqui – e que será o tema em torno do qual a pesquisa orbitará – é o conteúdo, o 

principal argumento levantado por quem se opõe à proteção dos direitos humanos e 

fundamentais da população LGBTQIA+ pelo Judiciário: a legitimidade democrática das 

decisões proferidas naquele sentido. Dois argumentos estão presentes nos 

posicionamentos contrários à atuação contramajoritária da Jurisdição Constitucional 

nessas situações: o primeiro recai sobre juízes e tribunais e alega haver déficit de 

legitimidade em sua atuação, que resultaria da condição dos membros do Poder Judiciário 

não serem eleitos e; o segundo, que depreende que tais decisões contrariam o desejo da 

maioria da população brasileira representada pelos membros do Congresso Nacional. 

Estão colocados, então, os primeiros elementos a partir dos quais o problema de 

pesquisa se forma e que merecerão recorte teórico e metodológico ainda nesta introdução: 

parte-se da realidade brasileira de violência e discriminação em razão da orientação 

sexual ou identidade de gênero para alcançar teorias político-jurídicas acerca da relação 

entre constitucionalismo e democracia para em seguida discutir a legitimidade 

democrática da Jurisdição Constitucional em um contexto de internacionalização da 

proteção dos direitos humanos. A violação sistemática de direitos fundamentais e a 

omissão legislativa conduziram o brasileiro e a brasileira LGBTQIA+ ao Judiciário, onde 

ainda que timidamente se tem encontrado a proteção e reconhecimento jurídico 

reiteradamente negado pelo Poder Legislativo, como será demonstrado no terceiro 

capítulo. Porém, pessoas e movimentos LGBTQIA+ travam uma luta por direitos que não 

se encerra após sentenças favoráveis a esse grupo, mesmo porque trata-se um grupo 
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heterogêneo e o reconhecimento jurídico de direitos não tem alcançado a todos no mesmo 

grau, prevalecendo a proteção às homossexualidades, como já mencionado. Ainda assim, 

anos após a conclusão de ações que atenderam aos interesses de algumas das minorias 

sexuais, a legitimidade das decisões judiciais segue questionada – no plano do político, 

acadêmico, religioso, dentre outros – a partir de compreensões que opõem o 

constitucionalismo à democracia, que tomam como inconciliáveis o reconhecimento 

judicial de direitos fundamentais e a expressão política da vontade popular através do 

Poder Legislativo. 

A relação entre direito e democracia é tema de estudo do filósofo Jürgen Habermas 

em sua Teoria Discursiva do Direito e da Democracia, marco teórico desta pesquisa em 

associação com a Teoria do Direito como Integridade de Ronald Dworkin e a 

compreensão da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) como Corte 

Constitucional transnacional, tese defendida por Siddharta Legale. A partir das tradições 

políticas liberal e republicana, Habermas elabora um modelo de democracia deliberativa 

e demonstra não haver contradição entre constitucionalismo e soberania popular; assim 

como, no momento de aplicação da norma, a segurança jurídica não se opõe à pretensão 

de se alcançar decisões corretas. Contra o Absolutismo, o constitucionalismo legou à 

tradição jurídica ocidental a limitação e legitimação do Poder do Estado associada ao 

reconhecimento de direitos e garantias fundamentais através de um texto escrito, a 

Constituição (formal). A democracia depende do respeito às normas constitucionais, os 

direitos e garantias fundamentais dentre elas. Isto não implica em estabelecer a prioridade 

da autonomia privada sobre a soberania popular. Habermas afirma que a relação entre 

ambas é cooriginária e decisões judiciais não podem traduzir-se em subordinação da 

autodeterminação política dos membros de uma comunidade diante de garantias jurídicas 

individuais, nem no oposto (HABERMAS, 2020). 

A defesa do papel e a legitimidade da Jurisdição Constitucional contramajoritária 

não se resume à simples afirmação de que não há democracia sem respeito aos direitos 

fundamentais e que, por decorrência disso, a legitimidade da Jurisdição Constitucional 

derivaria do conteúdo do direito protegido. A Teoria Discursiva de Habermas remete a 

procedimentos que, na gênese democrática do direito, concilia autonomia pública e 

autonomia privada. Ao exercer o controle de constitucionalidade em defesa da 

Constituição, cabe a juízes e a tribunais garantir as condições procedimentais que 

possibilitem o exercício autônomo da cidadania, a formação não coercitiva da vontade e 
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da opinião pública por sujeitos de direitos que são autores e destinatários das normas que 

os regem (CATTONI DE OLIVEIRA, 2015; HABERMAS, 2020). 

Mas a proteção de direitos fundamentais não está restrita ao âmbito interno dos 

Estados pela atuação da Jurisdição Constitucional, expressão que na proposta desse 

estudo é entendida como aquela que realiza o controle judicial de constitucionalidade – 

seja ele difuso ou concentrado como na fórmula brasileira – e principalmente como a que 

efetua a proteção dos direitos fundamentais como normas principiológicas que perpassam 

todo o ordenamento jurídico. Ao fazer referência à Jurisdição Constitucional 

contramajoritária, então, a pesquisa que aqui começa a ser desenhada remete à 

constitucionalização do direito e à busca, pela via judicial e ainda que em oposição ao 

desejo de maiorias políticas transitórias, da efetividade de direitos que foram afirmados 

constitucionalmente como resultado de compromissos firmados entre parceiros de direito 

livres e iguais. 

Além da proteção no plano estatal, o cenário de internacionalização dos direitos 

humanos, o surgimento de sistemas protetivos internacionais, a flexibilização da 

soberania estatal e constitucionalização do Direito Internacional, alçou todas as pessoas 

à sujeito de Direito Internacional e nesse contexto as minorias e grupos vulneráveis 

podem se valer dos sistemas internacionais de proteção quando o sistema de justiça 

doméstico falhar em tornar efetivos os direitos humanos reconhecidos em tratados ou 

convenções internacionais de que o Estado seja parte. Enquanto a constitucionalização do 

direito projeta as normas constitucionais por todo o ordenamento jurídico nacional, a 

constitucionalização do Direito Internacional equipara as funções de determinados 

instrumentos internacionais às das constituições dos Estados. Disso resulta a obrigação 

de ler todas as normas que afetem o indivíduo por sua conformidade ou inconformidade 

com os direitos fundamentais e humanos: o controle judicial de constitucionalidade e o 

controle de convencionalidade cumprem esse papel. 

A relação entre os direitos e as jurisdições interna e internacional, contudo, não 

ocorre sem sobressaltos e incontáveis divergências teóricas. Este estudo não é sobre elas. 

Interessa – e justifica a pesquisa – a segunda camada de proteção que o Direito 

Internacional dos Direitos Humanos confere às demandas das minorias sexuais e 

principalmente a possibilidade de formação de uma jurisprudência internacional que 

possa indicar os fundamentos de uma decisão jurídica legítima para a proteção de direitos 

humanos fundamentais de sujeitos LGBTQIA+ preferencialmente pela Jurisdição 

Constitucional. Acredita e defende-se aqui que a possibilidade de se demonstrar que uma 
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sentença nacional segue os mesmos pressupostos de uma decisão internacional em 

sentido semelhante contribui argumentativamente com o debate público que envolve a 

legitimidade das decisões nacionais que reconheceram direitos a minorias sexuais ou que 

venham a reconhecê-las a todos os sujeitos LGBTQIA+, podendo também se falar do 

caráter pedagógico das sentenças internacionais. 

Neste sentido há, por exemplo, doutrina como a de André de Carvalho Ramos que 

aponta como efeito harmonioso da reunião entre normas jurídicas nacionais e 

internacionais “o uso retórico e argumentativo da ratio decidendi internacional para 

fundamentar a decisão nacional, incrementando seu poder de convencimento, 

especialmente útil nas rupturas hermenêuticas promovidas pelos tribunais nacionais” 

(RAMOS, 2012a, p. 505). Há o desafio, contudo, de transportar a discussão sobre a 

relação entre direitos humanos e soberania popular para o plano internacional, 

especialmente porque a Teoria Discursiva do Direito e da Democracia de Jürgen 

Habermas foi pensada e desenvolvida para a realidade dos Estados; para os Estados 

Democráticos de Direito mais exatamente, com repercussão sobre a jurisdição doméstica. 

Sustenta-se que a autocompreensão da Corte Interamericana de Direitos Humanos 

como Tribunal Constitucional Transnacional e da própria Convenção Americana sobre 

Direitos Humanos como Constituição Transnacional viabiliza esse projeto. É através dela 

que se pretende transportar a Teoria Discursiva do Direito e da Democracia de Jürgen 

Habermas, da forma como desenvolvida principalmente em Facticidade e validade, para 

o Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos ou, especificamente, aplicá-

la pensando a legitimidade da atuação contenciosa da Corte Interamericana de Direitos 

Humanos como Tribunal Constitucional, da Jurisdição Interamericana como Jurisdição 

Constitucional, do exercício do controle de convencionalidade como controle de 

constitucionalidade para a proteção de direitos fundamentais. 

Por enquanto em linhas gerais – aprofundadas ao final do próximo capítulo –, a 

Corte IDH pode ser concebida como Corte Constitucional Transnacional de modo a 

potencializar a proteção dos direitos humanos fundamentais. Esta tese foi defendida por 

Siddharta Legale em 2017 no Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade 

do Estado do Rio de Janeiro e tem fundamento legal no artigo 29 da Convenção 

Americana sobre Direitos Humanos, que prescreve normas de interpretação que sempre 

ampliam os direitos, liberdades e garantias previstos na CADH. Ao escolher o nível de 

proteção – nacional ou internacional – mais favorável à pessoa, a Corte IDH assume um 

papel pedagógico diante das Cortes Constitucionais. Sua jurisprudência expressa a 
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compreensão do órgão a quem cabe dar a interpretação última da CADH, aquela que 

melhor atende à efetivação dos direitos humanos dentro do Sistema Interamericano de 

Proteção dos Direitos Humanos. Isso, entretanto, não basta para caracterizar a Corte IDH 

como Tribunal Constitucional. Siddharta Legale considera, então, três vertentes que o 

levam a concluir pela equiparação: i. a adoção de linguagem, vocabulário e discurso que 

são análogos aos de uma Corte Constitucional; ii. a adoção dessa linguagem na jurisdição 

contenciosa da Corte IDH reconhece a existência de um bloco de convencionalidade que 

implica em conferir supremacia à CADH e a consequente obrigação de realizar o controle 

de convencionalidade e; iii. a recepção do discurso da Corte IDH por cortes 

constitucionais latino-americanas (LEGALE, 2020). 

A situação-problema da pesquisa, então, que começa a se formar no plano 

nacional brasileiro com as práticas sociais discriminatórias às minorias sexuais, passa pela 

omissão do Legislativo às demandas dos sujeitos LGBTQIA+ e termina com a 

problematização em torno da legitimidade democrática de decisões do STF que 

reconheceram direitos fundamentais principalmente à gays e à lesbicas, é projetada na 

Jurisdição Interamericana de Direitos Humanos em sentenças que declararam a 

responsabilidade internacional de Estados em casos relacionados com a discriminação 

por orientação sexual ou identidade de gênero. O problema de pesquisa recai sobre os 

casos Atala Riffo y niñas vs. Chile (2012), Duque vs. Colombia (2016), Flor Freire vs. 

Ecuador (2016) e Azul Rojas Marín y otra vs. Perú (2020), para questionar se estas 

sentenças podem ser consideradas legítimas sob o paradigma procedimental de Jürgen 

Habermas, o que aproximaria a atuação da Corte IDH da proposta habermasiana para a 

legitimidade da Jurisdição Constitucional. 

A partir da compreensão da Corte IDH como Corte Constitucional, toma-se a 

Teoria Discursiva do Direito e da Democracia de Jürgen Habermas, especificamente 

quanto a sua repercussão para a legitimidade do exercício da Jurisdição Constitucional – 

que na proposta aqui apresentada equivale à leitura a ser dada à Jurisdição Convencional 

Interamericana – para formular a seguinte hipótese: analisadas em conjunto, as decisões 

da Corte Interamericana de Direitos Humanos que, no exercício de sua competência 

contenciosa, julgou os casos Atala Riffo y niñas vs. Chile (2012), Duque vs. Colombia 

(2016), Flor Freire vs. Ecuador (2016) e Azul Rojas Marín y otra vs. Perú (2020) fazem 

convergir a atuação daquela Corte com a perspectiva da Teoria Discursiva de Jürgen 

Habermas para a legitimidade da Jurisdição Constitucional ao constituírem-se como 

decisões que atenderam às exigências de segurança jurídica e correção normativa e que 
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foram justificadas por princípios na releitura não solipsista que Jürgen Habermas faz da 

Teoria do Direito como Integridade de Ronald Dworkin. 

O objetivo geral da pesquisa consiste na articulação de elementos da Teoria 

Discursiva de Jürgen Habermas com os fundamentos das sentenças da Corte 

Interamericana de Direitos Humanos nos casos relacionados acima a fim de demonstrar 

que teoria e decisões convergem quanto a forma da jurisdição obter decisões legítimas ao 

concretizar direitos humanos fundamentais. Para atingir esse propósito, os três capítulos 

seguintes buscarão responder aos objetivos específicos de: i. demonstrar a progressiva 

consolidação da proteção a direitos fundamentais e humanos, no plano nacional e 

internacional, dada pela afirmação do Estado de direito, pelo constitucionalismo e pela 

internacionalização dos direitos humanos; ii.  apresentar os desafios enfrentados para o 

reconhecimento de direitos a homossexuais, novamente nos planos nacional e 

internacional; iii. apresentar elementos da Teoria Discursiva do Direito de Jürgen 

Habermas, com as contribuições que lhes foram dadas pela Teoria do Direito como 

Integridade de Ronald Dworkin, na medida necessária para compreender a forma como 

autor propõe deva se dar a atuação legítima da Jurisdição Constitucional em Estados 

Democráticos de Direito e; iv. relacionar a proposta habermasiana com a atuação 

contenciosa da Jurisdição Interamericana nos casos em que houve violação 

discriminatória a direitos humanos em razão da orientação sexual da vítima. 

 Os três capítulos seguintes, portanto, tratarão: i. das promessas do Estado de 

direito e do constitucionalismo moderno para a proteção dos direitos fundamentais que, 

progressivamente, se ampliou da dimensão exclusivamente estatal para o plano 

internacional; esta ampliação permite, inclusive, no âmbito do Sistema Interamericano de 

Proteção dos Direitos Humanos, se compreender a Corte IDH como Corte Constitucional 

Transnacional (capítulo 2); ii. da atuação da Jurisdição Brasileira e Interamericana para a 

proteção de direitos das minorias sexuais. Este capítulo trata de proteção jurídica e 

resistência política. Destaca a atuação da Jurisdição Constitucional brasileira em 

demandas de interesse de fração das minorias sexuais julgadas pelo Supremo Tribunal 

Federal brasileiro nos últimos anos, apresenta manifestações na esfera do político 

contrárias ao reconhecimento de direitos a essa minoria e, a partir da discussão levantada 

no cenário brasileiro, projeta o estudo para as decisões da Corte IDH em que a violação 

de direitos humanos foi motivada pela identidade da vítima como homossexual. 

Eminentemente descritivo, o capítulo contempla algumas pontuações teóricas com 

repercussão em direitos LGBTQIA+, configuração entendida como adequada para a 
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contextualização sobre a qual recairá o exame do capítulo seguinte (capítulo 3) e; iii. da 

conjunção entre a teoria do Direito como Integridade de Ronald Dworkin e a Teoria 

Discursiva de Jürgen Habermas, ou da leitura que Habermas faz da proposta dworkiniana, 

para analisar a legitimidade de decisões em controle de convencionalidade que 

concretizaram princípios em prol de minorias sexuais ainda que contrariamente a 

possíveis posicionamentos de maiorias políticas transitórias (capítulo 4). Também neste 

capítulo, o último antes da conclusão, se efetua o teste da hipótese, de forma que ele 

condensa os dois últimos objetivos específicos citados no parágrafo anterior, ou o próprio 

objetivo geral.   
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2 ESTADO DE DIREITO, CONTITUCIONALISMO E 

INTERNACIONALIZAÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS: DA PROTEÇÃO DOS 

DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ÂMBITO INTERNO DOS ESTADOS À 

PROTEÇÃO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS 

 

 Uma breve reconstrução das experiências históricas do Rechtsstaat alemão, do 

rule of law inglês e sua variação norte-americana, assim como o État de droit francês, 

explicita o tratamento conferido a direitos fundamentais desde a gênese do Estado de 

direito. Embora as peculiaridades de cada uma dessas matrizes históricas as diferenciem 

tanto no plano normativo quanto no plano institucional, é possível identificar 

pressupostos filosóficos e postulados de valor que as aproximam (ZOLO, 2006). A busca 

de uma identidade comum às várias experiências do Estado de direito é empreendida por 

autores como J. J. Gomes Canotilho (1999), para quem é possível condensar a mensagem 

jurídica e política dessas ideias.  

Essa aproximação permite compreender o Estado de direito, modelo integrado à 

cultura política do ocidente e que serviu de fórmula para diversas experiências 

constitucionais, como aquele em que, em linhas gerais, cabe ao ordenamento jurídico 

promover a garantia dos direitos fundamentais e a contenção do poder político. Porém, 

uma vez percebida a insuficiência da proteção daqueles direitos sob a condução dos 

próprios Estados nos limites de seus territórios, novas leituras do conceito de soberania 

ampliam a tutela para o âmbito internacional. Além de presentes nos textos 

constitucionais, o reconhecimento de direitos ocorre em instrumentos internacionais de 

Direitos Humanos, o que permite a articulação entre a jurisdição doméstica e a 

internacional através do controle de convencionalidade que, no Sistema Interamericano 

de Proteção dos Direitos Humanos tem a Convenção Americana sobre Direitos Humanos 

como parâmetro de controle tanto para o controle difuso a cargo da jurisdição doméstica 

quanto para o controle concentrado realizado pela Corte Interamericana de Direitos 

Humanos. 

Nos sistemas internacionais de proteção dos direitos humanos, especialmente no 

Sistema Interamericano, a regra é a complementaridade do ordenamento externo em 

relação ao direito interno dos Estados. Portanto, a adoção de medidas legislativas ou de 

qualquer outra natureza para efetivar os direitos e liberdades reconhecidos em documento 

internacional, bem como o exercício do controle jurisdicional – ou difuso – de 

convencionalidade, constituem deveres dos Estados e evidenciam a prioridade da tutela 
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de direitos a cargo deles. A proteção dos seus nacionais e daqueles que estão em seu 

território cabe aos Estados e ocorre preferencialmente através de suas estruturas próprias, 

judiciais ou administrativas. Pensada a articulação entre o plano estatal e o internacional, 

este primeiro capítulo desenvolve-se da seguinte forma: o desenho da proteção conduzida 

pelos sistemas constitucionais são abordados na primeira parte, enquanto a proteção a 

cargo de sistemas internacionais – que somente se justifica diante da omissão ou 

insuficiência da proteção estatal – é objeto de estudo na segunda e última metade, com 

foco especial no Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos 

 

2.1 Gênese do Estado de direito: contrastes e afinidades entre o Rechtsstaat alemão, 

o Rule of law inglês e sua variante norte-americana e o État de droit francês 

 

A legitimação do poder nas sociedades políticas passa, historicamente, pela 

estruturação do Estado de direito. Circunstâncias sociais e políticas próprias, entretanto, 

originaram sistemas jurídicos e padrões institucionais diversos apesar de compartilharem 

a limitação do poder do Estado como fim. Aqui definidos como modelos clássicos do 

Estado de direito, eles combinaram técnicas de atribuição de direitos e de repartição de 

competências entre entes e órgãos do Estado, com separação funcional de poderes 

(RANIERI, 2019). Primeiro na Europa e, em seguida, na América do Norte, o Estado 

submetido ao direito assumiu a forma de Rechtsstaat na Alemanha e de rule of law na 

Inglaterra. Nos Estados Unidos, tomou-se o rule of law inglês como referência para, 

atribuindo características específicas que respondessem às necessidades das colônias 

britânicas independentes, constituir uma forma própria de Estado de direito, considerada 

matriz para o constitucionalismo moderno. Por sua vez, a França desenvolveu o État 

legal, substituído pelo État de droit (CANOTILHO, 2008), modelo que unido aos 

anteriores condensam uma mensagem jurídica e política voltada à proteção dos direitos 

fundamentais. 

Apesar da diversidade dessas experiências, Zolo (2006) busca uma identidade 

conceitual que unifique a noção de Estado de direito. Esta identidade é perseguida mesmo 

diante das especificidades de cada um daqueles modelos quanto à soberania das fontes 

normativas, a técnica constitucional de limitação e diferenciação de poderes e a 

modalidade de tutela dos direitos fundamentais. Em linhas gerais, a serem desenvolvidas 

no curso da exposição de cada modelo, a soberania das fontes normativas indica a quem 

cabe a elaboração e aplicação do direito. A contenção do poder do Estado através da 
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Constituição também varia para cada uma das experiências históricas do Estado de 

direito, produzindo reflexos na forma como os direitos são reconhecidos e protegidos. 

O estudo do Estado de direito mostra sua importância uma vez que as bases 

históricas do constitucionalismo moderno remontam ao rule o law inglês, progenitor das 

Constituições norte-americanas que inspiraram a Revolução Francesa. Aos modelos 

desenvolvidos em cada uma dessas realidades, acresce-se o Rechtsstaat alemão, primeiro 

a ser objeto de sistematização e teorização, além de igualmente inspirador da Teoria da 

Constituição (KRIELE, 2009). Remonta à noção de Estado de direito a teorização 

político-jurídica que coloca a tutela dos direitos fundamentais em posição prioritária. 

Esses direitos, inicialmente definidos nas constituições nacionais, assumiram a condição 

de direitos humanos nos instrumentos de direito internacional firmados principalmente a 

partir do fim da Segunda Guerra Mundial, marco temporal da difusão em escala mundial 

da ideia de limitação do poder estatal pelo direito (RANIERI, 2019). 

 

2.1.1 O Rechtsstaat alemão 

 

Em que pese não haver consenso quanto aos antecedentes históricos do Estado de 

direito atribui-se a pensadores alemães a vanguarda de sua formulação teórica em meados 

do século XIX. Coube a Robert Von Mohl resgatar a expressão rechtsstaat da obra de 

Johann Wilhelm Placidus, que a criou como neologismo em 1798 em referência aos 

teóricos do Estado de direito (Rechts-Staats-Lehrer) e com a finalidade de identificar a 

escola kantiana. A partir de então, o termo foi desenvolvido e passou a designar a 

experiência germânica de limitação do poder do Estado através do direito, contraposta à 

quaisquer uma das fases do Estado absoluto – caracterizado pela arbitrariedade da 

vontade do príncipe e por restrições ou mesmo a impossibilidade de defesa dos 

particulares atingidos pelas ações do monarca (NOVAIS, 2006; STRECK; MORAIS, 

2003). 

Segundo Zolo (2006), desde a formulação teórica inicial do Rechtsstaat por 

Robert von Mohl, ocorrida em 1832 com a primeira publicação do tratado Die 

Polizeiwissenschaft nach den Grundsätzen des Rechtsstaates, a atuação do Estado foi 

estruturada de modo a ter a liberdade dos indivíduos como seu principal propósito. 

Obedecendo este conteúdo, o Rechtsstaat se consolida a partir de 1848 na Alemanha 

diante do compromisso entre a burguesia defensora da doutrina liberal e as forças 
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conservadoras tutoras da manutenção da ideologia autoritária, representadas pela 

monarquia, detentores de terras e burocracia militar. 

Dentre os méritos do Rechtsstaat alemão está a efetiva demonstração de 

viabilidade do controle do poder do Estado pelo direito. Deste momento em diante, o 

Estado se vincula aos princípios da legalidade e da igualdade. E, para o indivíduo, a lei 

torna-se o instrumento que fundamenta, limita e garante sua liberdade. Também para os 

teóricos do Rechtsstaat, a principal característica deste modelo corresponde à condução 

do agir estatal por normas gerais e preexistentes (RANIERI, 2019). Neste sentido, 

Chevallier (2013) afirma que o direito recai sobre a administração com dupla qualidade: 

por um lado autoriza a agir; por outro impõe coativamente os meios a serem utilizados. 

Obrigada a agir secundum legem, a administração está desautorizada a operar ou a impor 

ao indivíduo aquilo não previsto pela norma. 

Algumas dessas normas afirmam os direitos que cabem aos cidadãos; outras 

prescrevem e moldam o agir estatal. Uma ou outra atingem o mesmo propósito: limitam 

a potência do Estado através do direito. A definição de limites, entretanto, não produziria 

efeitos caso o Estado não assegurasse ao indivíduo a possibilidade de agir para anular ou 

reformar o ato praticado em desconformidade com a lei. O Estado de direito foi concebido 

para atender aos interesses de seus cidadãos perante as próprias autoridades estatais. E, 

para esse fim, subordina-se à organização judiciária por ele mesmo estabelecida, 

conectando a ordem pública com as liberdades individuais (GOYARD-FABRE, 1999). 

No Rechtsstaat, essa organização jurídica não decorre dos costumes ou da 

jurisprudência. Como se verá em seguida, neste ponto ele difere dos modelos britânico e 

estadunidense em que o direito antecede o Estado. Na formulação germânica, o Estado 

tem primazia sobre o direito: o parlamento elabora os direitos individuais como direitos 

públicos subjetivos quando de sua própria autolimitação por leis gerais, abstratas e não 

retroativas. Entretanto, os direitos públicos subjetivos, se é que representaram o 

estabelecimento de equilíbrio entre o Estado e seus cidadãos, o fizeram apenas quanto ao 

Executivo e ao Judiciário. O Legislativo, na condição de único produtor da lei, não se 

sujeitava a direitos subjetivos dados previamente, assumindo a posição de hegemonia que 

o possibilitava, inclusive, a contínua alteração e ajustes em uma Constituição flexível 

(RANIERI, 2019). 

Em se tratando de previsão em Constituição flexível, os direitos eram tão somente 

formais. Sua garantia consistia apenas na previsão em lei, o que mais os aproximava de 

uma diretiva e não de garantia efetiva, além de configurar uma concepção estatista dos 



27 

 

direitos fundamentais. Mas, a reserva da disciplina das liberdades ao Poder Legislativo – 

fonte única do direito – também expõe o anticontratualismo alemão que, se por um lado 

promoveu a secularização da ordem jurídica, por outro, permitiu a relativização de 

direitos individuais ainda que positivados (RANIERI, 2019). Nina Ranieri (2019) 

exemplifica a alteração e restrição de direitos a grupos específicos, levada a cabo pelo 

Legislativo alemão em relação a apátridas e refugiados nos anos 1920, 1930 e 1940. 

Dimoulis e Martins (2014) esclarecem que no Rechtsstaat os direitos eram aqueles 

concedidos pelos monarcas ao outorgar as Constituições e não vinculavam o legislador. 

Os autores explicitam os judeus como outro grupo da sociedade civil sob o qual incidiu 

discriminações enquanto a nobreza conservava privilégios. 

No plano da elaboração teórica, o Rechtsstaat pretendeu transformar o poder 

estatal em poder de direito. O Direito eliminaria as arbitrariedades que impedissem ou 

dificultassem o desenvolvimento dos planos individuais na esfera privada, especialmente 

aqueles ligados aos interesses da burguesia. Para alcançar esse objetivo, estabeleceu 

previamente as finalidades do Estado, condicionando o agir estatal na direção daqueles 

fins e de acordo com uma ordem jurídica pautada pela separação de Poderes e tutela de 

direitos fundamentais (RANIERI, 2019). Entretanto, uma vez sustentada a crença do povo 

na correspondência entre a vontade do Estado, a legalidade e a legitimidade moral, o 

empenho em limitar o poder estatal não considerou a possibilidade de sua prática pelo 

próprio Poder Legislativo. Por esta razão, a experiência alemã seria direito do Estado, não 

Estado de direito – Staatsrecht, não Rechtsstaat. Teria havido simples Estado legal 

“caracterizado por um conceito de lei puramente técnico-formal (a generalidade e a 

abstração das normas) desvinculado de qualquer referência a valores éticos e a conteúdos 

políticos, e não submetido a controles jurisdicionais de constitucionalidade” (ZOLO, 

2006, p. 14). 

 

2.1.2 O Rule of law britânico 

 

Diferentemente do Rechtsstaat alemão, a elaboração do rule of law – sistema 

inglês de direitos e liberdades – ocorreu lenta e historicamente, sem bases teóricas 

anteriores. A Magna Carta de 1215, seu marco inicial, tem como uma de suas principais 

características o compartilhamento da soberania da produção normativa entre o 

parlamento e o Judiciário. No documento, o rei João I reconheceu que a monarquia não 

se encontrava acima da lei, antes disso, vinculava-se a ela. Como consequência, 
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reconheceu que os direitos da nobreza e do clero – os dois estamentos livres da Europa 

medieval – existiam independentemente e de sua vontade – ou seja, direitos subjetivos 

dos governados limitavam o seu poder – e não apenas as normas costumeiras e religiosas. 

Esse é o sentido inovador da Magna Carta (RANIERI, 2019). 

Apesar de inicialmente prevista para vigorar por apenas três meses, suas 

disposições de números 1, 9 e 29 (13, 39 e 40 na redação original de 1215) ainda integram 

a legislação inglesa vigente e, dentre estas, destaca-se a cláusula 39, considerada a mais 

importante da Magna Carta por desvincular Monarca, lei e jurisdição. Os homens livres 

passaram a ser julgados pelos seus pares de acordo com a lei da terra – fórmula tomada 

como a essência do princípio do due processo of law – consagrado também na 14ª emenda 

à Constituição dos Estados Unidos e adotado pela CRFB em seu artigo 5º, LIV 

(COMPARATO, 2013). 

O Estado de direito inglês é guiado, antes de tudo, pela igualdade jurídica de todos, 

desvinculada de sua condição econômica. Neste sentido caminha a cláusula 39, acima 

referida. Ainda que a desigualdade permaneça na realidade social, a lei atinge a todos os 

cidadãos sem exceção, especialmente quanto à aplicação de penas e manutenção do 

patrimônio particular. Nesse modelo, a formulação dos direitos individuais decorreu de 

generalizações normativas alicerçadas em decisões judiciais particulares em matéria de 

liberdade, propriedade e contrato. Como já referido, não houve elaboração doutrinária 

anterior a seu estabelecimento. Trata-se de um direito vivente, consuetudinário, 

alimentado pelo ajustamento prático do direito a cargo de Cortes ordinárias (ZOLO, 

2006). 

A soberania da produção normativa cabe ao Poder Judiciário e também ao 

parlamento. Uma vez que a história inglesa opôs a igualdade dos sujeitos não somente à 

atribuição de privilégios pessoais, mas principalmente ao exercício arbitrário de poder 

pelo Executivo, a atividade do parlamento estava mais voltada a impedir a atividade 

legislativa por parte do Rei que, propriamente, a criar direito novo. A produção legislativa 

era atividade marginal ocorrida quando da tutela de direitos subjetivos pelas cortes 

ordinárias. A prevalência do common law produz o direito judicialmente pelas decisões 

que reconhecem e reafirmam usos, costumes e antecedentes judiciários relacionados à 

segurança e propriedade das pessoas e ao governo. Ainda assim, no Rule of law britânico 

a soberania legislativa do parlamento o coloca com fonte jurídica, cujas leis vinculam as 

cortes ordinárias tanto quanto os precedentes judiciais. Essa sinergia entre parlamento e 

cortes levou à inexistência de órgão com competência exclusiva para controle de 
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legalidade de atos legislativos, além de ter permitido, dentro das peculiaridades e 

exigências históricas do modelo inglês, a elaboração de direito positivo que, antes de 

garantir direitos, esteve mais voltado à limitação do poder absoluto do rei (RANIERI, 

2019). 

O rule of law britânico possui dentre suas características a prevalência das leis e 

dos costumes diante da discricionariedade do monarca e a submissão de todos os atos do 

Poder Executivo ao parlamento na condição de representante da soberania do povo. 

Embora a Magna Carta não visasse a garantia de direitos fundamentais a todos os 

indivíduos, mas a afirmar direitos corporativos especificamente para a aristocracia em 

troca da manutenção do poder real, em sua origem o documento já continha a abertura 

que possibilitou a posterior generalização e individualização desses direitos a todos os 

ingleses, transformando direitos corporativos em direitos do homem (CANOTILHO, 

1999, 2008), hoje direitos humanos. 

A continuidade histórica do rule of law implica sua originalidade quanto a 

diferenciação de poderes. Também o caráter difuso das atribuições do parlamento e das 

cortes ordinárias é resultado não de uma Constituição rígida e escrita, mas antes resultado 

de atos normativos, costumes, conflitos políticos e preceitos de uma tradição normativa 

desancorada de fundamentos místicos, transcendentes ou de pretensos valores universais. 

São resultado das demandas concretas e seculares de um povo (ZOLO, 2006), 

característica que aproxima aquele direito do que se espera das normas jurídicas nas 

sociedades democráticas hoje: que cada um se veja não apenas como seu destinatário, 

mas também como seu autor. 

 

2.1.3 O Rule of law estadunidense 

 

Considerada o marco inicial do constitucionalismo moderno, o texto inicial da 

Constituição dos EUA de 1787 não contemplou uma declaração dos direitos 

fundamentais. Isto só ocorreu dois anos após sua entrada em vigor, quando o Congresso 

aprovou as dez primeiras emendas, artigos suplementares que instituíram o Bill of Rights. 

Esses dispositivos integram a Constituição do país e foram complementados por outras 

emendas, como as 13ª e 14ª, que aboliram a escravidão nos Estados Unidos da América 

e conferiram cidadania e proteção legal a todos indistintamente (ZIPPELIUS, 2016). 

Em que pese a existência de uma Constituição escrita e de um rol escrito de 

direitos considerados fundamentais, o direito dos Estados Unidos é essencialmente 
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jurisprudencial, assim como sua matriz inglesa. A produção legislativa do parlamento não 

é considerada a regra padrão de direito e só são assimiladas pelo sistema de Direito a 

partir de sua interpretação e aplicação pelos tribunais, quando a referência deixa de ser 

diretamente a elas e passa a recair sobre as decisões judiciais que as aplicaram. “Quando 

não existe precedente, o jurista americano dirá naturalmente: "There is no law on the 

point" (Não há direito sobre a questão), mesmo se existir, aparentemente, uma disposição 

de lei que a preveja” (DAVID, 2002, p. 459). 

O papel das decisões judiciais como fonte do direito difere no direito inglês e no 

estadunidense. Enquanto na Inglaterra a regra do precedente, existente desde o século 

XIX, obriga os juízes, observadas certas condições, a reproduzirem as regras decorrentes 

de julgamento anteriores, o stare decisis dos Estados Unidos não exige igual atuação de 

seus magistrados. A Suprema Corte dos Estados Unidos e as dos Estados federados 

podem afastar-se de sua jurisprudência, promovendo mudanças e adaptações na 

interpretação da Constituição. Esses ajustes, adequam a Constituição a novas correntes 

de pensamento e asseguram a estabilidade das instituições do país (DAVID, 2002). 

Mas a maior diferenciação entre o Direito Constitucional norte-americano e o 

Direito Constitucional inglês está no controle judiciário de constitucionalidade das leis. 

Nos Estados Unidos, a Constituição opõe-se ao Poder Legislativo, não ao soberano – o 

Executivo – como no modelo inglês. A experiência norte-americana, especialmente pelos 

atritos com o Parlamento britânico em razão da cobrança de impostos, definiu maior 

receio do Legislativo, não do Executivo. A solução para o perigo representado pelas 

maiorias parlamentares foi a própria Constituição escrita e, principalmente, a elaboração 

do judicial review of legislation a partir do julgamento do caso Marbury versus Madison 

em 1803, que estabeleceu o princípio do controle judiciário da constitucionalidade das 

leis (DAVID, 2002; ZOLO, 2006). 

Presidido e relatado por John Marshall, o julgamento do caso Marburv versus 

Madison (1803) marca o sistema difuso de controle de constitucionalidade. A decisão do 

juiz Marshall afirma o dever do Poder Judiciário de, interpretando leis em conflito, 

declarar as que estejam ou não de acordo com a Constituição. Ao Judiciário não cabe 

somente declarar o direito aplicável ao caso concreto que lhe é apresentado. Diante da 

primazia do texto constitucional, suas atribuições compreendem, também, a avaliação de 

leis que serão excluídas do sistema se forem inconstitucionais (RANIERI, 2019). 

A supremacia das normas constitucionais confere ao direito escrito norte-

americano uma força que este não tem no direito inglês. Enquanto na Inglaterra os 



31 

 

costumes e os precedentes judiciais conformam o próprio sistema jurídico, essas posições 

se invertem nos Estados Unidos apesar da jurisprudência conservar posição fundamental 

em ambos os modelos. A concepção de Constituição-garantia no sistema americano e o 

controle difuso de constitucionalidade confere, desde o início, um papel proeminente ao 

Judiciário em comparação com os demais Poderes (ZOLO, 2006). 

Para Canotilho (1999), os Estados Unidos, de onde emergiu a exigência de um 

Estado Constitucional, acrescentaram as seguintes regras ao rule of law britânico: ao povo 

cabe a elaboração de uma lei superior que estabeleça o modo de funcionamento do 

governo e os seus limites; regulado e limitado por essa lei superior – a Constituição – o 

Estado tem os direitos e liberdades de seus cidadãos como elemento central. Ao poder 

também se passou a exigir legitimação. E não é suficiente que o governo seja 

representativo para ser justificado. Exige-se que ele esteja subordinado às leis 

transportadoras de princípios e regras do direito, de natureza duradoura e vinculativa, 

explicitados na Constituição. O mesmo se aplica ao Poder Judiciário, uma vez que os 

juízes são considerados agentes do povo, cabendo-lhes preservar os princípios que 

compõem a consciência geral de justiça e estão consagrados constitucionalmente. E para 

cumprir essa tarefa, os juízes deverão, inclusive, anular as leis que firam a Constituição. 

 

2.1.4 O État de droit francês 

 

De elaboração teórica tardia, o État de droit francês sintetizou as experiências 

alemã e norte-americana como resposta e crítica ao État legal da Terceira República 

francesa (1870-1940). Fundadas no primado da lei como expressão da soberania nacional, 

as três leis constitucionais que vigeram durante a Terceira República resultaram de ajustes 

entre monarquistas e republicanos e concederam supremacia ao parlamento. Nesta 

conformação, eram fundamentais tão somente os direitos que o arbítrio do Estado 

escolhesse reconhecer, o que sujeitava o indivíduo à redução do conteúdo das liberdades 

públicas (RANIERI, 2019). 

Coube a Carré de Malberg construir uma abordagem do Estado de direito que 

atendesse à realidade política francesa. O jurista reiterou que a França da Terceira 

República não vivia sob o Estado de direito, mas de Estado legal: a lei deveria, além de 

limitar, também condicionar a atuação estatal; a primazia da Constituição sob a lei deveria 

ser garantida por recursos e; o Estado deveria ser estabelecido unicamente para 

salvaguardar os cidadãos e seus interesses, os colocando a salvo até mesmo do legislador 
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(CHEVALLIER, 2013). A experiência francesa retirou áreas elementares de liberdade da 

esfera de competência do legislador, ainda e apesar dele estar legitimado pela maioria. 

Esta compreensão permitiu que os direitos fundamentais protegessem a minoria diante do 

poder regulador conduzido pela maioria, sendo que a efetividade de tais direitos passou a 

submeter todos os poderes, inclusive o Legislativo (ZIPPELIUS, 2016). 

Zolo (2006) esclarece a posição do Legislativo no Estado de direito: é um dos 

poderes constituídos, jamais poder constituinte. Suas funções submetem-se a controles e 

limites tanto quanto os outros poderes, mas isso não é suficiente para garantir a tutela 

plena dos direitos fundamentais. Só há Estado de direito se aos cidadãos forem 

assegurados os instrumentos jurídicos para opor-se ao Legislativo quando e se este violar 

aqueles direitos. A teoria do État de droit, então, afronta o sistema de Estado legal 

recriminando a indiscutibilidade da lei e de seu conteúdo no direito francês Jurisdição 

Constitucional(CHEVALLIER, 2013; RANIERI, 2019). 

 

2.2 Princípios fundamentais das matrizes clássicas de Estado de direito, 

constitucionalismo, aplicação e proteção dos direitos fundamentais no âmbito dos 

Estados 

 

Zolo (2006) defende que essas quatro principais experiências históricas produzem 

um modelo teórico geral de Estado de direito. Nesse modelo, específico do Estado 

Moderno, ao Ordenamento jurídico e não a qualquer outro sistema, cabe garantir direitos 

fundamentais e conter os voluntarismos arbitrários do poder político. Dois princípios se 

afirmam no processo histórico de aprimoramento do Estado de direito: o princípio da 

difusão do poder e o da diferenciação do poder. O primeiro define juridicamente os 

poderes públicos, os poderes dos indivíduos e a relação entre ambos. Com isso, vincula-

se explicitamente os poderes do Estado, limitando-os enquanto amplia-se as liberdades 

individuais. Já o princípio da diferenciação do poder tanto se revela como diferenciação 

do sistema político-jurídico em relação a outros sistemas – como o econômico ou o ético-

religioso –, quanto delimita, coordena e regulamenta juridicamente as funções estatais 

sumariamente correspondentes à de fundamentação das normas (legis latio) e às de sua 

aplicação (legis executio) (ZOLO, 2006), diferenciando, portanto, a função legislativa da 

judicial. 

A ampliação das liberdades individuais pelo princípio da difusão do poder coloca 

os indivíduos na posição de titulares de pretensões jurídicas que podem, inclusive, ser 
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exercidas contra os órgãos de governo. O ordenamento jurídico, assim, limita o poder 

político também através do estabelecimento de esferas onde este poder não pode 

interferir, protegendo deste modo os direitos fundamentais. Nas experiências históricas 

vistas acima, o princípio da difusão do poder se expressa através de pelo menos quatro 

institutos normativos: o reconhecimento do indivíduo como sujeito de direito; a igualdade 

jurídica de todos; a previsibilidade das decisões pelos cidadãos, especialmente as do 

executivo e do judiciário e; o reconhecimento constitucional de direitos (ZOLO, 2006). 

A abordagem da formação do Estado de direito possui como plano de fundo a 

discussão em torno da relação entre o indivíduo e o Estado, a natureza e os limites da 

liberdade do ser humano em sociedade, da própria sociedade e também do Estado 

(WOLKMER, 2003a). Zippelius (2016) acrescenta que a capacidade de linguagem 

confirma a propensão humana à vida em comunidade; vida em comum que desloca a 

análise do plano em que os cidadãos estabelecem relações horizontais para a dimensão 

verticalizada das relações de dominação política do Estado de direito sobre os indivíduos. 

Neste, a exigência de legitimação do poder político implica na interdependência entre o 

direito e a política, cada uma dessas esferas com padrões próprios de racionalidade. O 

poder político requer o direito para ser legitimamente exercido, enquanto o direito 

reivindica a sanção conferida pelo poder estatal (WERLE; SOARES, 2008). 

Neste sentido, a partir do pensamento de Jürgen Habermas, Marcelo Galuppo 

(2002) explicita a natureza instrumental do direito moderno em relação à política. Através 

do direito se realizam os fins determinados politicamente. Entretanto, o direito – 

politicamente produzido nas sociedades modernas – não é aprisionado pela atividade 

política, uma vez que pré-seleciona os mecanismos e garante as condições para a 

realização legítima dos discursos políticos. Por isso mesmo, direito e política necessitam 

um do outro para se realizarem na sociedade contemporânea. Com a modernidade, uma 

nova forma de relacionamento entre as normas jurídicas e o poder político se estabelece, 

especialmente a partir das revoluções Americana e Francesa. Reunidas sob a 

denominação comum de revoluções liberais, apesar de suas especificidades, é no âmbito 

desses movimentos do final do século XVIII que surge o conceito moderno de 

Constituição (CATTONI DE OLIVEIRA, 2012). Para Menelick de Carvalho Netto 

(2000), uma vez que na modernidade tanto o direito quanto a política fundam-se a si 

mesmos, cabe à Constituição formal promover a união entre sistemas político e jurídico. 

Assim, no mesmo sentido da afirmação anterior de Menelick de Carvalho Netto e 

de Niklas Luhmann, Marcelo Neves (1994) afirma que, em sentido moderno, a 
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Constituição cumpre o papel de diferenciar funcionalmente o sistema político do sistema 

jurídico. Se nas sociedades pré-modernas ou nos Estados autoritários o Direito se 

subordina ao Poder, nova relação se estabelece a partir do desenvolvimento da 

Constituição como vínculo estrutural entre esses dois sistemas. A Constituição possibilita 

a influência recíproca dos sistemas político e jurídico, mantendo a autonomia operacional 

de ambos ao mesmo tempo em que confere fundamentação jurídica ao sistema político e 

fundamentação política ao sistema jurídico. 

Compreendida como “ a ordenação sistemática e racional da comunidade política 

através de um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam 

os limites do poder político” (CANOTILHO, 2008, p. 52), a Constituição em sentido 

moderno desenvolveu-se com o constitucionalismo, seja este compreendido como a 

ideologia de limitação do governo com a finalidade de garantir direitos, seja como 

movimento que questiona política, filosófica e juridicamente antigas formas de poder 

político ao tempo em que persegue outra forma de fundamentação e estruturação do 

domínio político (CANOTILHO, 2008). 

Na esfera do direito positivo, liberdades e deveres individuais foram e são 

histórica e progressivamente reconhecidos, sendo a Magna Charta de 1215 considerada 

o marco para o estudo dos direitos fundamentais e humanos, afirmação que ocorre sem 

qualquer prejuízo por ela integrar um sistema jurídico de common law. Outros 

documentos, cada um dentro do âmbito de determinado Estado, se seguiram, como as 

cartas e os forais de franquia outorgados pelas monarquias da península ibérica, 

pavilhando o caminho para a constitucionalização dos direitos fundamentais. Para Ingo 

Wolfgang Sarlet, em que pese numa fase inicial haver tão somente o reconhecimento de 

privilégios a estamentos sociais – o que se deu pelo chamamento de deveres pelo próprio 

rei e não pela concessão de direitos gerais –  pactos como os estabelecidos na Magna 

Charta tiveram importância especial para o desenvolvimento e posterior reconhecimento 

dos direitos fundamentais nas Constituições (SARLET, 2009). 

O uso da expressão direito em referência individual tornou-se comum a partir dos 

anos 1700 e a cultura iluminista contribuiu decisivamente para a divulgação dessa ideia 

nas propostas de reforma jurídica da época. Coube aos filósofos iluministas o empenho 

de confrontar posições teóricas com o potencial de transformação da sociedade, da 

política e do direito sob o império da razão. Saiam de cena as superstições, o metafísico 

e os privilégios do antigo regime para dar espaço a ideias hoje consideradas inerentes à 

cultura ocidental, como a representada por Immanuel Kant pela saída da menoridade que 
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impedia o uso da própria razão pela imposição da vontade do outro (FACCHI, 2007). 

Reconhece-se a imprescindibilidade da autonomia individual que, para Canotilho (1999), 

é o tema do Estado de direito; assim como a liberdade individual, através da participação 

nos destinos da sociedade, é o lema da democracia. 

Canotilho acrescenta: 

 

O princípio básico do Estado direito é o da eliminação do arbítrio no exercício 

dos poderes públicos com a consequente garantia de direitos dos indivíduos 

perante esses poderes. No entanto, antes da afirmação deste princípio básico 

coloca-se sempre a marca da fundação. A história da fundação das 

comunidades humanas organizadas é muitas vezes uma história trágica assente 

num código binário de contradições, antinomias e exclusões: 

cidadão/estrangeiro, fé/heresia, temporal/espiritual, amigo/inimigo, 

público/privado, vontade geral/interesses particulares, inclusão/exclusão, 

direito/não direito (CANOTILHO, 1999, p. 10-11, grifos nossos). 

 

Estudar o Estado de direito, suas promessas e qualquer outro tema a ele 

relacionado significa estudar também o não direito: os sistemas nos quais a injustiça se 

impôs primeiro e em contradição, por exemplo, ao direito positivo. Essa parece ter sido a 

lógica observada quanto ao reconhecimento de direitos aos sujeitos LGBTQIA+ nas 

sociedades pluriculturais modernas que têm, progressivamente, mas com avanços e 

retrocessos, reconhecido direitos a essa minoria. O Estado de direito é compreendido hoje 

como Estado de direitos fundamentais que, constitucionalizados, demonstram não apenas 

a sua essencialidade para a vida em comunidade e para todos aqueles que a integram, mas 

também a imposição desses direitos e liberdades ao legislador, que está obrigado a 

respeitá-los sob pena de invalidar uma produção normativa (CANOTILHO, 1999) que, 

sem esse respeito, será apenas facticamente posta. 

Mas não basta tão somente consagrar direitos fundamentais na constituição. A 

mera afirmação de direitos não implica necessariamente a sua efetiva garantia; em 

hipóteses em que houver essa dissociação não há um verdadeiro Estado de direito. E, por 

essa razão, ganha importância a atuação do Poder Judiciário, que avocou a tarefa de 

manter a supremacia da Constituição, como visto ao abordar o caso Marbury versus 

Madison no rule of law estadunidense, modelo que se difundiu por outros países, inclusive 

pela América Latina, levando juízes e tribunais a, no exercício do controle difuso de 

constitucionalidade, exercer um papel ativo na concretização da Constituição e, 

consequentemente, dos direitos fundamentais que ela consagra. Essa tarefa, entretanto, 

não ocorre sem levantar a discussão sobre a legitimidade da Jurisdição Constitucional, 

tema ao qual se retornará no quarto capítulo (CANOTILHO, 1999; TAVARES, 2012). 
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Até então, porém, a proteção dos direitos fundamentais estava restrita às relações 

entre o Estado e seus nacionais, dentro de suas fronteiras. Tratava-se de questão de 

jurisdição doméstica cuja solução cabia exclusivamente ao Estado no exercício de sua 

soberania. Era a fase da proteção exclusivamente estatal dos direitos fundamentais, 

direitos esses consagrados nos textos constitucionais (PIOVESAN, 2018) no curso do 

movimento histórico de limitação do poder político, mas que acabou por se mostrar 

insuficiente e exigiu a internacionalização dos direitos humanos e de sua proteção. 

 

2.3 Dos direitos fundamentais aos direitos humanos: sistemas internacionais de 

proteção 

 

No plano internacional, a formulação jurídica e atribuição de direitos ao ser 

humano tem a Segunda Guerra Mundial como marco. A gravidade e a intensidade das 

violações a direitos fundamentais ocorridas durante aquele conflito despertaram os 

Estados para a necessidade de se instituir mecanismos de proteção internacional à pessoa. 

Até 1945 – ano de derrota das nações do Eixo e, também, de fundação da Organização 

das Nações Unidas (ONU) – a concepção de direitos inerentes à condição humana e sua 

proteção não eram objeto de atenção sistematizada por parte do Direito Internacional 

Público (CANÇADO TRINDADE, 2003a), àquela época já consolidado. 

A elaboração do Direito Internacional Público como ciência autônoma remonta à 

Paz de Westfália de 1648 e o encerramento da Guerra dos Oitenta Anos e dos Trinta 

Anos. Naquela ocasião, foram firmados os Tratados de Münster e de Osnabrück, em cujos 

termos se reconheceu a igualdade dos Estados no plano internacional (MAZZUOLI, 

2012). Diante deste reconhecimento formal, a ausência de subordinação entre Estados 

impôs a todos eles, conforme destaque de Francisco Rezek (2011), igual status na 

coordenação da ordem internacional. Precisamente essas duas características – a 

inexistência de autoridade superior e a equivalência de competências – conformam a 

soberania dos Estados em suas relações internacionais. 

Também intitulado de Direito das Gentes, o Direito Internacional Público surge 

para regular a comunidade internacional de Estados e, ao menos no início de seu 

desenvolvimento, o ser humano não figura como tema de interesse direto. Este quadro 

começa a mudar com a criação do Direito Humanitário, da Liga das Nações e da 

Organização Internacional do Trabalho. Somado à compreensão de soberania como a 

igualdade de competências na ordem internacional, esses três institutos permitiram o 
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rompimento da concepção do Estado como único sujeito de Direito Internacional, 

concedendo idêntico status aos indivíduos e fornecendo condições para o futuro 

estabelecimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos (PIOVESAN, 2018). 

Inaugurado pela Convenção de Genebra de 1864, o Direito Humanitário 

estabelece limites à atuação do Estado visando a garantia da vida, da integridade física e 

da dignidade de pessoas afetadas por conflitos armados dos quais não estejam 

participando na posição de combatente. Foi o primeiro instituto a inserir os Direitos 

Humanos no contexto internacional, sendo seguido pela Liga das Nações, cuja criação foi 

prevista pelo Tratado de Versalhes, documento assinado em 1919 para encerrar a Primeira 

Guerra Mundial e, pela Organização Internacional do Trabalho (OIT) (COMPARATO, 

2013). 

Considerada a precursora da Organização das Nações Unidas, a Liga das Nações 

tinha a manutenção da paz como principal objetivo. Entretanto, apesar de apenas o 

relacionamento entre Estados estar no cerne de suas atribuições, foi em seu âmbito que a 

proteção de minorias começou a ganhar relevância internacional. Conforme lição de Ana 

Maria Guerra Martins (2017), muitos dos tratados firmados sob a condução da Liga das 

Nações conferiram proteção a indivíduos pertencentes a grupos minoritários, dentre os 

quais os refugiados e as mulheres. Mas há outro importante avanço produzido pela Liga 

das Nações em direção à proteção internacional da pessoa humana: o reconhecimento de 

capacidade processual internacional aos indivíduos. Até então, apenas os Estados 

gozavam de capacidade internacional e, em decorrência disso, a proteção de direitos 

individuais demandava negociações exclusivamente entre Estados soberanos. A Liga das 

Nações rompe esse modelo ao abrir a possibilidade de recebimento de petições das 

minorias de alguns países europeus: o indivíduo passa a ter acesso à jurisdição 

internacional (CANÇADO TRINDADE, 2017). 

A atuação da Liga das Nações foi decisiva para a erradicação da escravidão e a 

prostituição forçada no ocidente (COMPARATO, 2013). A Organização Internacional do 

Trabalho foi fundada como uma de suas agências e, desde o princípio, buscou fixar 

condições mínimas de trabalho e, assim, assegurar o bem-estar social do trabalhador. As 

atividades da OIT são pautadas pela simbiose entre a paz e a segurança internacionais de 

um lado e, a paz social do outro. Não se alcança a primeira sem assegurar a segunda 

(MARTINS, 2017; MAZZUOLI, 2012). Essas inúmeras contribuições da Liga das 

Nações para o Direito Internacional conviveram, no entanto, com seu fracasso em atingir 

o principal objetivo para o qual foi criada: evitar novos conflitos armados com extensão 
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global. Vinte anos após a assinatura do Tratado de Versalhes, a Segunda Guerra Mundial 

emergiu para demonstrar a fragilidade das conquistas alcançadas em séculos de lutas 

sociais e políticas. Neste contexto, que ainda hoje se faz presente e que inclui o precário 

respeito e efetivação de direitos fundamentais, Alessandra Facchi (2007) enfatiza o 

potencial que teve a Segunda Guerra de, através do exercício arbitrário do poder e da falsa 

superioridade de um grupo étnico, apagar dois dos principais legados do Estado de direito: 

a responsabilidade no exercício do poder político e a autonomia individual: 

 

A democracia e os direitos do homem revelaram-se frágeis construções. As 

nações ocidentais, mais que todas, sentem a insuficiência dos instrumentos que 

qualificavam o Estado de direito e chamam a comunidade internacional para a 

assunção de uma responsabilidade para o futuro (FACCHI, 2007, p. 127). 
 

Em linhas gerais, a guerra opôs dois grupos com ideologias distintas quanto ao 

papel do Estado em suas relações com os indivíduos. Por um lado, nazistas e fascistas 

limitavam direitos para colocar o Estado acima da sociedade. Benito Mussolini, fundador 

do fascismo italiano, defendia não haver nada fora, contra ou acima do Estado. Na 

Alemanha, a igualdade era rechaçada. Judeus, negros, ciganos, opositores do regime e 

outros grupos eram tratados como inferiores e, nesta condição, submetidos à todas as 

formas de discriminação criadas pelo Terceiro Reich (DE ALMEIDA, 1996). O lado 

oposto era liderado pelos Estados Unidos, Reino Unido e União Soviética e formava o 

grupo que, segundo Fernando Barcellos de Almeida (1996) prestigiava a liberdade, a 

igualdade e o combate a qualquer forma de discriminação. 

Assim como fez este último autor, parece comum atribuir exclusivamente ao 

fascismo e, principalmente, ao nazismo o desprezo pela vida humana durante a Segunda 

Guerra Mundial. Difícil pensar de modo diferente em face da política de eliminação do 

diferente levada a cabo pela Alemanha nazista e materializada nos campos de 

concentração, identificados por Hannah Arendt (2013) como fábricas de morte. A guerra 

revela, no entanto, a ausência de fronteiras tão bem demarcadas entre o heroísmo e a 

vilania. Não se pode esquecer, porém, que o encerramento do conflito e a vitória dos 

aliados inaugurou a era nuclear com a demonstração do potencial destrutivo do poder 

exercido sem limitações também por aqueles que viriam a ser seus vencedores. 

Guilherme de Almeida e Sílvia Apolinário (2011) advertem para a fragilidade da 

situação japonesa no período final da guerra – situação semelhante a de vulnerabilidade 

experimentada atualmente por grupos sociais minoritários – e para a 
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desproporcionalidade ou desnecessidade dos ataques a Hiroshima e Nagasaki. Último 

país a se render aos aliados, o Japão estava debilitado nos momentos finais da Segunda 

Guerra Mundial. Assim, a questionável necessidade dos ataques atômicos à população 

civil japonesa aproxima as decisões políticas tomadas por qualquer um dos lados no 

contexto daquela guerra: tanto a implantação e operação de campos de concentração e 

extermínio, quanto o desenvolvimento e lançamento de armas de destruição em massa 

indicam desprezo por vidas humanas e a descartabilidade de algumas delas. 

A mesma lógica segue vista hoje em dia: Estados se afirmam democráticos de 

direito, mas seguem violando ou negando direitos a grupos minoritários como o formado 

por pessoas LGBTQIA+. De toda sorte, como afirma Valério Mazzuoli (2012), a Segunda 

Grande Guerra despertou a consciência mundial para a necessidade de instrumentos de 

proteção a direitos que escapassem aos limites territoriais nacionais. Estados 

comprometidos a evitar a repetição das atrocidades consumadas naquele conflito, com a 

perseguição e assassinato de minorias, empenharam-se na construção de um conjunto 

normativo internacional eficaz na proteção dos Direitos Humanos. 

Na Alemanha do Terceiro Reich não apenas judeus, ciganos e dissidentes políticos 

eram vítimas de perseguição, submissão a trabalhos forçados e morte. O plano do nazismo 

para o fortalecimento da pretensa raça ariana incluía sua reprodução como prioridade, não 

havendo espaço para os homossexuais e sua impossibilidade, afirmavam, de gerar novos 

alemães. Havia ainda o receio de que gays influenciassem outros homens à 

homossexualidade, reduzindo o contingente de reprodutores. Aliado a isso e com o apoio 

de parte da ciência, o regime acreditava na hipótese de que, na eventualidade algum 

homossexual conseguir reproduzir, a herança genética poderia aumentar a população gay, 

comprometendo ainda mais os propósitos traçados pelo Partido Nacional-Socialista para 

o Império alemão. Estas foram as razões utilizadas para editar o parágrafo 175 do Código 

Penal, que criminalizou a homossexualidade e, mesmo após o fim da Segunda Guerra, 

permaneceu em vigor até 1994, já na Alemanha autoafirmada democrática4 

(SETTERINGTON, 2017). 

 
4 Além de diversas menções à ordem fundamental livre e democrática no decorrer de todo o texto, o artigo 

20 da Lei Fundamental da República Federal da Alemanha afirma que: "(1) A República Federal da 

Alemanha é um Estado federal, democrático e social. (2) Todo o poder estatal emana do povo. É exercido 

pelo povo por meio de eleições e votações e através de órgãos especiais dos poderes legislativo, executivo 

e judiciário. (3) O poder legislativo está submetido à ordem constitucional; os poderes executivo e judiciário 

obedecem à lei e ao direito. (4) Contra qualquer um, que tente subverter esta ordem, todos os alemães têm 

o direito de resistência, quando não houver outra alternativa" (BUNDESTAG, 2010, p. 31). 
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A realidade observada durante a Segunda Guerra eliminou, progressivamente, o 

interesse e a tutela das garantias e liberdades humanas ao restrito espaço de Estados 

isolados em suas relações com o povo em seu território. Hoje, esse tema diz respeito à 

comunidade internacional como um todo e, sendo assim, se o século XIX teve como uma 

de suas características o reconhecimento constitucional de direitos fundamentais no 

âmbito de cada Estado, o século XX, principalmente após a Segunda Guerra, extrapolou 

limites geográficos para promover os direitos humanos a nível internacional 

(DORNELLES, 2009). 

A incorporação definitiva dos direitos humanos e sua proteção no cenário 

internacional viria a ocorrer com a entrada em vigor da Carta das Nações Unidas em 1945 

e pela adoção da Declaração Universal dos Direitos Humanos (DUDH) em 1948 

(DOUZINAS, 2007). A DUDH deu início à elaboração da base normativa que, seguida 

por inúmeros tratados internacionais, positivaram direitos humanos, criaram mecanismos 

de fiscalização e controle da implementação desses direitos, além de possibilitar a grupos 

e indivíduos o acesso à jurisdição internacional na hipótese de omissão ou de insuficiência 

da prestação jurisdicional no âmbito nacional (WEIS, 2012). 

A atual compreensão de Direitos Humanos sofre influência direta da DUDH, 

especialmente por sua vocação à universalidade. Este mesmo documento fornece o 

horizonte conceitual para distinguir direitos fundamentais de direitos humanos, apesar da 

identidade de conteúdo entre eles. Na abordagem desenvolvida nesta pesquisa, os direitos 

fundamentais são abordados como aqueles positivados nas constituições, enquanto os 

direitos humanos são afirmados em instrumentos de direito internacional acordados entre 

Estados democráticos soberanos. A distinção entre um e outro, apesar de parecer 

meramente formal, é adotada pela própria DUDH. Ao reconhecer, em seu artigo VIII, que 

todo o ser humano tem direito a receber da jurisdição nacional o remédio jurídico efetivo 

para atos que violem seus direitos, ela utiliza a expressão direitos fundamentais – e não 

direitos humanos. O mesmo artigo faz menção à constituição e à lei, restringindo os 

direitos fundamentais ao plano interno de cada Estado. Em alguns momentos deste 

estudo, porém, opta-se por utilizar a expressão direitos humanos fundamentais para 

destacar a identidade entre eles e a proteção que merecem tanto no plano nacional quanto 

internacional. 

Fernando Barcellos de Almeida (1996) enfatiza o surgimento de direitos 

fundamentais nos textos das constituições e, após 1945, a sua migração para as 

declarações internacionais sob a veste de direitos humanos. Mas o movimento oposto 
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também ocorreu: Cançado Trindade (2003a) lembra que a Declaração Universal dos 

Direitos Humanos estendeu tais direitos a todo o globo, possibilitando a incorporação de 

direitos fundamentais à quase totalidade das Constituições e ordenamentos jurídicos do 

planeta. Essa distinção conceitual entre direitos humanos e direitos fundamentais conduz 

necessariamente à distinção das ordens jurídicas interna e internacional mas não à 

separação, uma vez que a efetividade das normas internacionais exige sua aplicação no 

domínio do direito interno.  

Em outros termos, a proteção internacional dos direitos humanos requer sinergia 

entre o direito interno e o direito internacional o que, em linhas gerais, envolve a proposta 

desta pesquisa. Ainda com Cançado Trindade (2003a), afirma-se a dependência dos 

Direitos Humanos da adoção e do aperfeiçoamento de medidas eficazes de 

implementação no plano nacional. Segundo o autor, os direitos humanos devem ser 

abordados tomando as normas de direito internacional com as de direito constitucional. 

Em conjunto, essas normas formam um obstáculo às eventuais arbitrariedades praticadas 

pelos estados, como as verificadas na Alemanha nazista contra judeus, ciganos e gays. A 

proteção internacional se encontra no mesmo plano da nacional, sendo indiferente o 

volume de demandas em cada dimensão, o tempo para reagir à violação cometida ou a 

amplitude do reconhecimento do direito. Não há espaço para argumentos tendentes a 

desprestigiar a proteção internacional e que desconsiderem que o acionamento da 

jurisdição internacional é complementar e subsidiário à proteção conferida pelo direito 

interno e somente ocorre porque, ainda que o Estado reconheça o direito ou o conceba em 

maior amplitude, a jurisdição doméstica falhou em protegê-lo ou o fez insatisfatoriamente 

(MAZZUOLI, 2010). 

Passados aproximadamente setenta e cinco anos desde o fim da Segunda Guerra, 

contudo, o Direito Internacional dos Direitos Humanos segue enfrentando desafios para 

proteger e salvaguardar esses direitos. Nesse período, a base normativa iniciada com a 

Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948 foi acrescida por tratados e outros 

instrumentos de direito internacional, compreendendo as mais diversas matérias de 

interesse supranacional. Esses instrumentos vinculam juridicamente os Estados-parte e 

criam mecanismos para controlar sua aplicação tanto a âmbito global quanto regional, 

conforme exposição a seguir (CANÇADO TRINDADE, 2003a; WEIS, 2012). 
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2.4 O Sistema Global de Proteção dos Direitos Humanos 

 

A afirmação internacional dos direitos fundamentais demandou a elaboração de 

sistemas de proteção aos direitos humanos. Alçados a um dos propósitos da Organização 

das Nações Unidas, esses direitos devem ser estimulados e promovidos através de 

cooperação internacional. Entretanto, a Carta de São Francisco, tratado de fundação da 

ONU, não fixou um rol de direitos a serem protegidos (ONU, 1945), tarefa realizada pela 

Comissão de Direitos Humanos e materializada na Declaração Universal dos Direitos 

Humanos de 1948. 

Elaborada em um contexto de divergências entre governos comunistas, 

muçulmanos e as democracias de matriz ocidental, a DUDH não representa uma norma 

positiva. Apesar de haver divergências quanto a este entendimento, a comunidade 

internacional aceita apenas a sua finalidade educativa, o que o faz com fundamento no 

preâmbulo da Declaração, que a proclama como um ideal comum a ser atingido e também 

na edição posterior de dois tratados: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos 

e o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (FERREIRA 

FILHO, 2016). 

Complementando esse entendimento, Flávia Piovesan (2018) atribui ao Pacto 

Internacional dos Direitos Civis e Políticos e ao Pacto Internacional dos Direitos 

Econômicos, Sociais e Culturais a função de juridicização da DUDH. Reunidos, esses 

três documentos formam a Carta Internacional dos Direitos Humanos, que fornece a base 

para o sistema normativo global de proteção. Por esse sistema, o Estado pode ser 

responsabilizado internacionalmente diante da insuficiência ou omissão das instituições 

nacionais em proteger os direitos humanos. 

Principal órgão do sistema global, a Comissão dos Direitos Humanos da ONU não 

tem, porém, competência judicial. Sua atuação segue o propósito fixado pela Carta das 

Nações Unidas de resolver os problemas internacionais através da cooperação 

internacional. A fim de evitar conflitos dentro de uma organização onde a regra é a 

diversidade de culturas, de ideologias e nos níveis de desenvolvimento econômico e 

social, aquela Comissão trabalha controlando a observância dos direitos humanos pelos 

Estados dentro de parâmetros gerais. As particularidades da ONU, que precisa se manter 

em unidade apesar da diversidade de seus membros, faz diferir o sistema global de 

proteção dos sistemas regionais, principalmente quando ao embasamento jurídico, às 

formas de atuação e ao tipo de resultado pretendido (ALVES, 1994). 
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2.5 O Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos: origem, 

características e competência 

 

Circunscritos a frações do espaço mundial, os sistemas regionais de proteção dos 

direitos humanos incidem sobre Estados com maior homogeneidade cultural, ideológica, 

política e social. A proximidade desses elementos contribui para o estabelecimento de 

normas e instrumentos de proteção com maior potencial para efetivar direitos 

fundamentais, característica que não implica em primazia de sistemas regionais sobre o 

sistema global. Os sistemas se complementam; atuam simultaneamente para proteger os 

direitos humanos (ALVES, 1994), o que inclui, não se pode esquecer, a proteção 

conferida em âmbito doméstico. A regra, também para os sistemas regionais, consiste em 

dar oportunidade para o Estado investigar e reparar a violação ao direito fundamental ou 

humano no âmbito da jurisdição nacional para, somente se descumprido esse dever, 

poder-se acionar a jurisdição internacional, coadjuvante ao direito interno na proteção aos 

direitos humanos fundamentais (OEA, 1969). 

Regionalmente, após o estabelecimento do sistema global, a proclamação dos 

direitos humanos ocorreu na Europa, no continente americano e, por fim, na África e 

países de maioria islâmica. Apenas na Ásia ainda não existe um mecanismo próprio para 

a promoção e proteção dos direitos humanos naquela região (MARTINS, 2017). 

Especificamente nas américas, onde recai o interesse da pesquisa, o Sistema 

Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos pode ser inicialmente descrito como 

formado por uma Comissão e uma Corte com competência jurisdicional. A estes dois 

órgãos cabe proteger e acompanhar o respeito aos direitos estabelecidos pela Convenção 

Americana sobre Direitos Humanos, assinada em 22 de novembro de 1969 em San José, 

na Costa Rica, cidade que sedia a Corte IDH, e em vigor desde julho de 1978 (FIX-

ZAMUDIO, 2008; OEA, 1969). 

Coube à Convenção Americana sobre Direitos Humanos, também identificada 

como Pacto de San José da Costa Rica, institucionalizar o Sistema de Proteção 

Interamericano. Desde que entrou em vigor, a CADH rompeu o caráter meramente 

declaratório que até então se via no Sistema, passando a exigir juridicamente o 

cumprimento das normas de direito internacional que ela contempla e ao qual aderiram 

os Estados-membros da Convenção. Em linhas gerais, que serão aprofundadas em cada 

um dos casos a serem analisados no capítulo seguinte, a CADH obriga os Estados a 

respeitarem os direitos e as liberdades nela reconhecidos e impõe a eles o dever de ajustar 
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a legislação interna de modo a tornar tais direitos e liberdades efetivos (CANÇADO 

TRINDADE, 2003b; PRONER, 2002). 

Em conjunto com a Carta da Organização dos Estados Americanos de 1948 – 

documento de instauração do SIDH – e da Declaração Americana dos Direitos e Deveres 

do Homem, do mesmo ano, a CADH estabelece um duplo sistema de proteção aos direitos 

humanos dentro do próprio sistema regional. Há um sistema geral, que compreende 

apenas a Comissão Interamericana de Direitos Humanos e outro que, além da atuação da 

CIDH, reconhece a atuação da Corte Interamericana, seja apenas em sua competência 

consultiva, seja nesta e na competência contenciosa. Quanto à Comissão Interamericana, 

em seu surgimento lhe cabia apenas a promoção dos direitos humanos, atribuições que 

foram ampliadas na II Conferência Interamericana Extraordinária de 1965, pela emenda 

que o Protocolo de Buenos Aires de 1967 efetuou à Carta da OEA e pela entrada em vigor 

da CADH no final dos anos 70 (ALVES, 1994; GUERRA, 2012). 

Hoje, cabe à CIDH funcionar como principal órgão da Organização dos Estados 

Americanos e, no que diz respeito à proteção e promoção de direitos humanos, controlar 

o cumprimento da Convenção Americana através do recebimento e exame das petições 

que lhes são encaminhadas, além de solicitar informações e efetuar recomendações aos 

Estados-membros da OEA para que respeitem os direitos consagrados naquele 

instrumento. A Corte Interamericana, por sua vez, atua como instituição judicial 

autônoma que, conforme o artigo 64 da CADH, pode ser consultada acerca da 

interpretação a ser dada a dispositivos da própria Convenção Americana e de outros 

tratados que versem sobre a proteção dos direitos humanos nas américas (ALVES, 1994; 

GUERRA, 2012; OEA, 1969). 

Foi no exercício da competência consultiva que em 2017 a Corte emitiu o Parecer 

Consultivo OC-24/17 sobre a identidade de gênero, igualdade e não discriminação a 

casais do mesmo sexo. Resultado de questionamentos formulados pela República da 

Costa Rica acerca da interpretação a ser dada aos artigos 11.2, 18 e 24 da Convenção 

Americana sobre Direitos Humanos, em relação com seu artigo 1º, em razão dessa 

consulta a Corte IDH afirmou que a adequação dos registros públicos à identidade de 

gênero autopercebida pelo indivíduo constitui direito protegido pela CADH e que a 

Convenção Americana protege o vínculo familiar estabelecido entre pessoas do mesmo 

sexo, havendo o dever do Estado de reconhecer e garantir os direitos que derivem dessa 

união (CORTEIDH, 2017) 
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Além dessa competência meramente consultiva da Corte IDH, o artigo 62 da 

CADH acrescenta a competência contenciosa para os Estados que a reconhecerem, pela 

qual a Corte Interamericana passa a conhecer todos os casos que digam respeito à 

interpretação e aplicação da Convenção Americana (OEA, 1969). Esta constitui a máxima 

capacidade do Sistema Interamericano em proteger os direitos humanos na região (OEA, 

1969; TAVALERA, 2003), atuação guiada pela CADH que, uma vez ratificada pelos 

Estados-parte, os obriga a garantir, prevenir e investigar qualquer violação às disposições 

convencionais. Ou seja, ao reconhecer expressamente e como obrigatória a competência 

contenciosa da Corte IDH, o Estado assume o compromisso de não cometer e de punir 

quem viole normas de direitos humanos – estejam eles consagrados na sua legislação 

interna ou na Convenção Americana – e de assegurar a reparação integral da vítima 

(GUERRA, 2012). 

Composta por sete juízes, cada um deles eleitos para um mandato de seis anos e 

admitida uma reeleição, a Corte Interamericana de Direitos Humanos exerce jurisdição 

contenciosa sobre cerca de 550 milhões de pessoas, habitantes do México até a Argentina. 

Exclui-se a América do Norte, pois até esta data os Estados Unidos e o Canadá não 

reconheceram a competência contenciosa do órgão. Esse universo de indivíduos não 

possui, contudo, acesso direto à Corte IDH e dependem da Comissão Interamericana ou 

da provocação de outro Estado-membro para que suas demandas cheguem à Corte. O 

indivíduo, então, não possui legitimidade ativa perante a Corte IDH, restrição ao direito 

de ação internacional que, mesmo que ainda seja a regra no Direito Internacional, não 

existe mais, por exemplo, perante a Corte Europeia de Direitos Humanos. À vítima e aos 

seus representantes no SIDH, desde 2001, se permite apenas a participação em todas as 

fases do processo, com direito a se manifestar nas mesmas condições que a CIDH e o 

Estado-réu (RAMOS, 2012b). 

Ainda que sem direito de ação, as vítimas de violação a direitos humanos e, em 

geral, toda a população da região, tem sido beneficiada pela atuação da Corte 

Interamericana de Direitos Humanos. Antônio Augusto Cançado Trindade (2003b) 

afirma que através de suas sentenças de mérito, a Corte IDH tem pronunciado os direitos 

humanos constantes da Convenção Americana, especialmente o direito à vida, à 

liberdade, a um processo justo – que atente às garantias judiciais – e o direito à igual 

proteção perante a lei. Mas, além de afirmar tais direitos, a Corte o faz os relacionando 

com a obrigação dos Estados-parte da Convenção Americana de adotar, no âmbito 

interno, todas as medidas que se fizerem necessárias para efetivar os direitos 
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fundamentais e humanos mais favoráveis àqueles que se encontrem sob sua jurisdição, 

obrigação que não dá margem para que o próprio Estado comenta, não investigue ou não 

puna violações atentatórias a direitos humanos cometidas por discriminação em virtude 

da orientação sexual ou identidade de gênero. 

 

2.5.1 Controle de convencionalidade e controle jurisdicional de convencionalidade no 

Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos 

 

Em linha gerais, traçado um paralelo entre o caso Marbury versus Madison (1803) 

como origem do controle de constitucionalidade, à internacionalização dos Direitos 

Humanos se atribui a abertura para o desenvolvimento do controle de convencionalidade. 

Para Mazzuoli (2011), este controle persegue a adequação das normas internas aos 

tratados de direitos humanos ratificados e em vigor. Trata-se de compatibilização vertical 

em que os tratados internacionais de direitos humanos servem de paradigma para o 

controle de normas infraconstitucionais no âmbito interno (MAZZUOLI, 2011) e não a 

constituição nacional, como no controle de constitucionalidade. 

Tratando da interação entre ordem jurídica interna e externa para proteção dos 

direitos humanos, Cançado Trindade (2003a) afirma a insuficiência de uma abordagem 

hermética do direito constitucional e do direito internacional. As transformações 

ocorridas em cada Estado refletem internacionalmente e, afetado por essas mudanças, o 

plano internacional impacta a realidade nacional, com potencial de gerar mudanças 

constitucionais. A abertura à ordem internacional demonstra essa interação e consta, por 

exemplo, da Constituição brasileira de 1988 que afirma o respeito aos direitos humanos 

na dimensão nacional e internacional. 

Além de afirmar a prevalência dos direitos humanos como princípio das relações 

internacionais em que o Brasil seja parte, a Constituição nacional proclama a dignidade 

da pessoa humana como fundamento do Estado Democrático de Direito que ela institui. 

Em consonância com esses fundamento e princípio, o artigo 5º, § 2º, abre materialmente 

a Constituição a outros direitos que decorram do regime e dos princípios por ela adotados, 

ou de tratados internacionais de que o país seja parte. Soma-se a isso o patrocínio 

brasileiro para formação de um tribunal internacional dos direitos humanos, conforme 

artigo 7º do Ato Das Disposições Constitucionais Transitórias (BRASIL, 1988), a 

demonstrar a abertura brasileira à proteção internacional dos direitos humanos. 
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Na América Latina, outras constituições seguem o mesmo caminho, maximizando 

a proteção a direitos fundamentais, a ocorrer tanto no âmbito interno quanto internacional. 

A Constituição do Peru de 1993 o faz na quarta disposição final e transitória ao determinar 

a interpretação dos direitos fundamentais em conformidade com a Declaração Universal 

de Direitos Humanos e com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados 

pelo Peru. No Chile, a Constituição de 1980, com redação dada pela reforma de 1989, 

reconhece o respeito aos direitos fundamentais como limites ao exercício da soberania e 

o dever dos órgãos do Estado de respeitar e promover esses direitos independentemente 

de serem garantidos pela Constituição ou por tratados internacionais ratificados pelo país. 

Na Colômbia, os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Congresso 

prevalecem na ordem interna. Os direitos e deveres consagrados pela Constituição de 

1991 são interpretados em conformidade com esses tratados (CHILE, 1980; 

COLOMBIA, 1991; PERU, 1993). 

Valério Mazzuoli (2011) defende o controle de convencionalidade como o 

processo de compatibilização vertical do direito interno com as normas de direito 

internacional dos direitos humanos. Diferencia-se, entretanto, o controle de 

convencionalidade conduzido pelo judiciário local daquele exercido pela jurisdição 

internacional. Ao controle exercido pelos judiciários locais, o autor termina por atribuir a 

denominação de controle jurisdicional da convencionalidade das leis, reservando a 

expressão controle e convencionalidade para o a compatibilização efetuada por 

organismos internacionais, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ao 

efetuar tal distinção, o autor parece querer aproximar a primeira espécie de um controle 

difuso, enquanto esta última se assemelharia a um controle concentrado de 

convencionalidade. 

Por se tratar de tema de abordagem recente pela doutrina e pelo direito brasileiro, 

as divergências quanto ao controle de convencionalidade vão além da simples definição 

terminológica. Flávia Piovesan, atual integrante da Comissão Interamericana de Direitos 

Humanos e relatora sobre os direitos das pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans e 

Intersexuais naquele órgão, diverge de Mazzuoli, dentre outros aspectos, quanto a haver 

controle de convencionalidade no exercício da competência consultiva da Corte. Ela 

aceita o controle de convencionalidade exercido pela Corte Interamericana de Direitos 

humanos apenas no exercício de sua competência contenciosa. Em se tratando de 

competência consultiva, a Corte IDH estaria fazendo mera aferição de convencionalidade 

(MAZZUOLI, 2011; PIOVESAN, 2014). 
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A doutrina nacional dos direitos humanos converge, entretanto, quanto a 

imprescindibilidade da superação do paradigma tradicional da estrita separação entre 

ordem jurídica interna e internacional. Um novo paradigma jurídico que fomente o 

diálogo entre essas duas dimensões potencializa a proteção dos direitos humanos, objetivo 

último de sua sistematização. A Corte IDH estimula e promove essa interação através do 

princípio pro persona, que a guia no controle de convencionalidade: a decisão deve fazer 

prevalecer a norma mais benéfica ao indivíduo, finalidade alcançada somente se 

considerar, além da Convenção Americana e outros tratados sobre direitos humanos, a 

jurisprudência dos tribunais constitucionais e as constituições dos Estados que 

reconhecem sua competência (PIOVESAN, 2014). 

Guiar-se pela norma mais favorável ao indivíduo confirma que, se no Direito 

Internacional Público o equilíbrio e reciprocidade marcam as relações entre Estados, no 

Direito Internacional dos Direitos Humanos os Estados são transportados para o polo 

passivo de uma relação jurídica na qual o indivíduo é titular de direitos humanos 

positivados. Ou seja, no cenário internacional os Estados agem como legisladores, 

limitando sua ação através da criação de normas para proteger direitos que não são seus, 

mas de seus nacionais ou de pessoas sujeitas a sua jurisdição (WEIS, 2012). A formação 

e o desenvolvimento do moderno Estado de direito, nos moldes abordados no início deste 

capítulo, auxiliam a compreender sua posição após a internacionalização dos direitos 

fundamentais. Charles R. Beitz (2012) confirma a responsabilidade primária dos Estados 

pela satisfação dos direitos humanos. O descumprimento desta responsabilidade habilita 

a comunidade internacional a atuar para garantir a proteger esses direitos. Assim, quanto 

à promoção e proteção dos direitos humanos, há dois níveis de responsabilidade: o 

primeiro ocupado pelo Estado, a quem cabe a responsabilidade principal e; o segundo 

pela comunidade internacional, garante dos direitos humanos. 

Não há conflito entre ordem jurídica interna e internacional. Atribuições e 

competências da Corte Interamericana, por exemplo, não ofendem o regular 

funcionamento dos Tribunais Constitucionais. A proteção dos direitos humanos admite 

apenas conflitos aparentes, resultado do pluralismo normativo próprio de uma garantia 

diligenciada em dois níveis, e que podem ser resolvidos, por exemplo, através do diálogo 

das cortes ou pelo duplo controle de direitos humanos. O diálogo das cortes possui 

natureza preventiva e permite o intercâmbio entre jurisdições nacionais e internacional, 

apesar dos riscos para sua implementação: desnaturar a independência funcional de juízes 

e atentar contra o próprio Estado Democrático de Direito. Maiores possibilidades são 
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oferecidas pelo duplo controle dos direitos humanos realizado através do controle de 

constitucionalidade em nível interno e pelo controle de convencionalidade no plano 

internacional (RAMOS, 2012b). 

Essa última afirmação, entendimento de André de Carvalho Ramos sobre o duplo 

controle dos direitos humanos – a ser exercido pelo controle de constitucionalidade no 

plano nacional e pelo controle de convencionalidade em âmbito internacional – merece 

ajustes, porém, para se adequar ao entendimento validado pela Corte IDH no Caso 

Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006), marco inicial do controle de 

convencionalidade no Sistema Interamericano. Em sintonia com o que defendem outros 

internacionalistas, como os já citados Valério Mazzuoli e Flávia Piovesan, desde o 

julgamento deste caso a Corte IDH atribui à jurisdição interna o dever de também 

controlar a convencionalidade das leis. No plano nacional, portanto, há tanto controle de 

constitucionalidade quanto controle de convencionalidade, no qual o Judiciário local 

verificará a adequação diante de um instrumento de internacional. Em mesmo sentido, 

Sidney Guerra (2013) define o controle de convencionalidade como dispositivo jurídico 

efetuado pela tanto pela Corte Interamericana de Direitos Humanos quanto por juízes e 

tribunais de países que ratificaram a Convenção Americana e aceitaram a competência da 

Corte IDH. Nesses países, a garantia dos direitos fundamentais e humanos submete a 

legislação infraconstitucional tanto ao controle de constitucionalidade quanto ao controle 

de convencionalidade, reitera-se. 

Ao ratificar a Convenção Americana, o Estado submete os órgãos do Poder 

Judiciário a esse instrumento. Aos juízes e tribunais cabe exercer o controle de 

constitucionalidade e, também, o controle jurisdicional de convencionalidade. A 

legislação atentatória à CADH deve ser afastada pela jurisdição nacional (MAZZUOLI, 

2011), observando a Convenção Americana sobre Direitos Humanos e a interpretação 

que lhe foi dada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. A sentença da Corte 

IDH no Caso Almonacid Arellano y Otros vs. Chile assim explicita o entendimento do 

Sistema Interamericano quanto ao controle de convencionalidade exercido pelos 

judiciários locais: 

 

A Corte tem conhecimento de que os juízes e tribunais internos estão sujeitos 

ao império da lei e, por isso, estão obrigados a aplicar as disposições vigentes 

no ordenamento jurídico. Porém, quando um Estado ratifica um tratado 

internacional como a Convenção Americana, seus juízes, como parte do 

aparelho do Estado, também estão submetidos a ela, o que os obriga a velar 

para que os efeitos das disposições da Convenção não se vejam diminuídos 



50 

 

pela aplicação de leis contrárias a seu objeto e finalidade, e que desde o início 

carecem de efeitos jurídicos. Em outras palavras, o Poder Judiciário deve 

exercer uma espécie de “Controle de Convencionalidade” entre as normas 

jurídicas internas aplicáveis a casos concretos e a Convenção Americana sobre 

Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciário deve considerar não 

somente o tratado, mas também a interpretação que dele haja feito a Corte 

Interamericana, intérprete última da Convenção Americana (CORTEIDH, 

2006, tradução nossa). 

 

Ou seja, a condição da Corte IDH de intérprete última da Convenção Americana 

sobre Direitos Humanos impõe aos Estados não apenas a observação desse instrumento 

de Direito Internacional, mas também da interpretação que lhe é dada pelo órgão 

jurisdicional do Sistema Interamericano. A Corte IDH anuncia ao Estado e, como 

consequência, aos órgãos do Poder Judiciário, a interpretação que deve ser dada à 

Convenção Americana quando do controle de convencionalidade. Em outras palavras, 

para os Estados que aceitaram a competência contenciosa, não há apenas a possibilidade 

de análise e eventual condenação por violação de direitos humanos por instância de direito 

internacional. A Corte Interamericana também acaba por vincular o Poder Judiciário 

nacional aos critérios que ela estabelece ao interpretar a CADH. Através das sentenças e 

opiniões consultivas, se traça um molde para as jurisdições internas; firma o que se espera 

delas e como deverão atuar no controle jurisdicional de convencionalidade – na definição 

de Mazzuoli e que será aqui adotada para diferenciar do controle exercido pela Corte IDH 

–, terminando por desenhar um ideal próprio da Corte Interamericana para as jurisdições 

nacionais quando protegendo direitos humanos fundamentais. 

A interpretação da Corte Interamericana estabelece o alcance das disposições da 

CADH e, como consequência, os deveres dos Estados. Esta afirmação de Sergio García 

Ramírez (2013), presidente da Corte IDH no período de 2004 a 2007, reafirma a natureza 

vinculante da interpretação efetuada pela Corte IDH. O jurista acrescenta não haver 

impedimento, entretanto, para outras interpretações ou até mesmo para o afastamento da 

Convenção Americana. Em conformidade com o princípio pro homine, o direito interno 

ou outras normas de Direito Internacional dos Direitos Humanos serão aplicadas apenas 

se ampliarem direitos e liberdades; a aplicação da norma mais benéfica é regra. Outra 

hipótese de afastamento da interpretação dada pela Corte IDH ocorre quando, no 

desempenho do controle jurisdicional de convencionalidade, os juízes e tribunais internos 

precisam formular interpretações próprias por inexistir jurisprudência da Corte IDH sobre 

a norma aplicável 
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De toda sorte, ainda que a interpretação dada pela Corte Interamericana à CADH 

vincule os Tribunais e juízes nacionais, traçando linhas gerais para a proteção dos direitos 

humanos através do controle jurisdicional de convencionalidade exercido localmente, não 

existe conflito entre as jurisdições dos Estados Latino-Americanos e a jurisdição da Corte 

Interamericana de Direitos Humanos. No capítulo seguinte, a abertura de alguns desses 

Estados à jurisdição internacional protetiva dos Direitos Humanos será objeto de 

aprofundamento pelo estudo dos casos em que houve violação discriminatória de direitos 

humanos em razão da orientação sexual ou identidade de gênero da vítima. 

 

2.5.2 A Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal Constitucional 

Transnacional 

 

O avanço da proteção internacional do ser humano iniciada antes da Segunda 

Guerra Mundial, como visto, ganha impulso após o fim desta. O Direito Internacional dos 

Direitos Humanos representa, dentro desse contexto, o movimento de tornar a defesa 

desses direitos um tema de interesse e preocupação global. No pós-Guerra, portanto, os 

direitos humanos são reconstruídos tanto no plano externo, projetando-se como um 

constitucionalismo global, quanto emergem no Direito Constitucional das democracias 

ocidentais sob a forma de textos abertos a princípios. Direito Internacional e Direito 

Constitucional interagem para maximizar a proteção e dar prevalência aos direitos 

humanos e fundamentais (PIOVESAN, 2009). 

No Brasil, entretanto, Siddharta Legale (2020) aponta faltar entrosamento entre o 

Direito Constitucional e o Direito Internacional dos Direitos Humanos, esferas que 

poderiam se reconciliar através da compreensão, dentro do Sistema Interamericano de 

Proteção dos Direitos Humanos, da Corte Interamericana de Direitos Humanos como um 

Tribunal Constitucional. Esta é a tese defendida pelo autor, sustentada para a conclusão 

do doutorado em Direito Internacional no Programa de Pós-Graduação em Direito da 

Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Segundo ele, a Corte IDH pode ser 

compreendida como Tribunal Constitucional a partir de três vertentes: a primeira por 

adotar tanto na competência contenciosa quanto nas opiniões consultivas uma linguagem 

própria ou análoga a das Cortes Constitucionais; segundo, porque essa linguagem, 

especificamente em se tratando da jurisdição contenciosa, reconhece a existência de um 

bloco de convencionalidade que confere supremacia à CADH dentro do sistema e obriga 

a realização do controle de convencionalidade e; terceiro, pela recepção desse discurso 



52 

 

da Corte IDH por algumas cortes constitucionais da região, que fazem integrar a 

Jurisprudência Interamericana ao seu bloco de constitucionalidade – sendo o Tribunal 

Plurinacional Constitucional da Bolívia e a Corte Constitucional do Equador os principais 

exemplos (LEGALE, 2020). 

Não apenas a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, na interpretação 

que lhe é dada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos se aproxima de uma 

Constituição Transnacional, quanto a própria Corte IDH se assemelha a uma Corte 

Constitucional Transnacional ao exercer o controle de convencionalidade. Esta 

compreensão, sustenta Legale (2020), não apenas melhora a fundamentação das sentenças 

judiciais que protegem direitos humanos – inclusive os das minorias sexuais – como 

obriga a adesão à jurisprudência interamericana se o que se deseja é a implementação do 

grau mais elevado de proteção. Legalmente, o fundamento desse entendimento está no 

artigo 29 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos que, ao tratar de sua própria 

interpretação, confere à Corte IDH a definição do nível de proteção – nacional ou 

convencional – mais favorável, contexto no qual a Jurisdição Interamericana cumpre não 

apenas um papel pedagógico, mas também exige mais dos Estados que aceitaram a sua 

competência contenciosa. 

Veja que não se defende o status de Tribunal Constitucional Transnacional à Corte 

Interamericana apenas porque ela se afirma como tal, mas pelo fato de suas opiniões 

consultivas, sentenças e medidas provisionais revelarem um processo costumeiro em que 

certas práticas são reiteradas e direitos humanos fundamentais são tomados como 

obrigatórios na América Latina e Caribe. Este quadro deriva da ampliação progressiva do 

acesso à justiça internacional e da participação efetiva dos Estados e indivíduos nesse 

processo. Há um número expressivo de Estados que, progressivamente, aceitaram a 

competência contenciosa da Corte IDH, não cabendo se furtarem ao cumprimento do que 

foi decidido ou ignorarem o fortalecimento do sistema, que vem ocorrendo porque, assim 

como as constituições, as convenções de direitos humanos são instrumentos vivos, cujos 

sentidos se dão por interpretações institucionais que se consolidam por meio de um 

processo cultural e costumeiro que não se deixa revelar apenas pelo direito codificado 

nos tratados (LEGALE, 2020).  

Para contexto brasileiro, porém, no qual há a peculiaridade da posição nacional 

quanto à incorporação dos tratados internacionais de direitos humanos, especificamente 

pela introdução do § 3º ao artigo 5º da Constituição Federal, Siddharta Legale (2020) 

lembra que mesmo que a jurisprudência interamericana não obrigue um Estado, ela cria 
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constrangimento internacional capaz de influenciar Tribunais Constitucionais a decidirem 

de forma a maximizar a proteção dos direitos humanos fundamentais. Referido 

dispositivo, incluído pela Emenda Constitucional nº 45 de 2004, estabeleceu que apenas 

os tratados de direitos humanos aprovados pelo mesmo quórum exigido para as emendas 

constitucionais – dois turnos de votação em cada casa do Congresso Nacional, com 

aprovação de pelo menos 3/5 de seus membros – serão incorporados ao ordenamento 

brasileiro como norma formalmente constitucional. Apesar dessa especificidade 

brasileira, parcela da doutrina sustenta que a hierarquia dos tratados de direitos humanos 

ratificados pelo país já se extraia do § 2º do artigo 5º da Constituição de 1988, sendo ideal 

que a Emenda 45 apenas tivesse ratificado o status formalmente constitucional daqueles 

instrumentos (BRASIL, 1988; PIOVESAN, 2009). 

Ainda assim, e não apenas para o contexto brasileiro, mas para o americano como 

um todo, há a vinculação direta dos Estados-partes da Convenção Americana sobre 

Direitos Humanos que aceitaram a competência contenciosa da Corte IDH aos 

entendimentos desta. O controle concentrado de convencionalidade, realizado pela 

própria Corte Interamericana de Direitos Humanos e, também, o controle difuso de 

convencionalidade – ou jurisdicional, na definição de Valério Mazzuoli – a cargo do juiz 

nacional, apenas consolida a compatibilidade entre a legislação de determinado Estado 

com a supremacia hierárquica da Convenção Americana sobre Direitos Humanos. É 

exatamente esta a função de uma corte constitucional: verificar a compatibilidade entre 

normas constitucionais – aqui comparadas a normas convencionais – e a legislação; ou se 

a Constituição traz mandamentos para que se legisle em determinado sentido ou exige a 

adoção de políticas públicas específicas  (LEGALE, 2020). 

No capítulo seguinte, a partir de casos envolvendo direitos e interesses de 

indivíduos ou da comunidade LGBTQIA+, a atuação da Jurisdição Constitucional, com 

especial enfoque aos tribunais constitucionais, será observada tanto no contexto 

brasileiro, no qual se tem progressivamente reconhecido direitos às minorias sexuais – a 

contragosto das maiorias políticas – quanto em alguns países latino-americanos, onde 

houve a negativa ou omissão da jurisdição interna em fazer o mesmo, levando a Corte 

Interamericana de Direitos Humanos, uma vez provocada, a atuar contenciosamente a fim 

de proteger e realizar direitos humanos fundamentais negados a sujeitos LGBTQIA+ em 

âmbito nacional, ainda que o Estado houvesse se comprometido internacionalmente a 

garanti-los. 
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3 A PROTEÇÃO DOS DIREITOS DE PESSOAS HOMOSSEXUAIS NA 

AMÉRICA LATINA. COMPLEMENTARIDADE E SUBSIDIARIDADE NO 

JULGAMENTO DE CASOS PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS 

HUMANOS 

 

Antes da afirmação do Estado de direito, da propagação das ideias iluministas e 

do movimento constitucionalista, foi o Estado absolutista que estendeu seus domínios à 

terra batizada de América. No novo continente, o conquistador encontrou formas diversas 

de vida e, distante da afirmação de direitos que se consolidaria séculos após, trouxe 

consigo uma série de padrões, inclusive os relativos à expressão individual da 

sexualidade. O europeu exportou o próprio conceito de homossexualidade e sua repulsa 

sob a forma hoje compreendida como homofobia. O padrão binário e heteronormativo de 

sexualidade trazido para as colônias ia de encontro às práticas e modo de vida dos povos 

pré-colombianos e pré-cabralinos do sul ao norte do continente (FERNANDES, 2017). 

Os registros históricos sobre a sexualidade do nativo americano revelam o 

silenciamento de suas vozes e a imposição de modelos pelo invasor. As histórias do 

continente são contadas através das penas e papéis do homem branco, cristão, europeu e 

heterossexual em narrativas atravessadas pela visão e preconceitos desse seu único autor, 

como denuncia o próprio uso do termo sodomia, cunhado pela tradição judaico-cristã. A 

uniformidade quanto à expressão sexual e de gênero desejada pelo europeu, dentro de 

seus padrões, não existia entre os povos pré-colombianos e pré-cabralinos. São nesse 

sentido, por exemplo, os relatos sobre os tupinambás e guaicurus escritos por Pedro de 

Magalhães Gândavo em seu Tratado da Terra do Brasil: história da província de Santa 

Cruz, a que vulgarmente chamamos Brasil; e sobre os astecas da América Central em 

História verdadeira de la conquista de la Nueva España, de autoria de Bernal Díaz del 

Castillo (DEL CASTILLO, 2018; GÂNDAVO, 1858).  

Segundo Borrillo (2010), a origem da ideologia homofóbica seguida pelos 

conquistadores e por eles imposta, está na tradição judaico-cristã. Os atos sexuais entre 

pessoas do mesmo sexo foram por ela lançados para além das fronteiras daquilo que o 

cristianismo considera natural e aquele que deixava de partilhar tal concepção de natureza 

humana estava sujeito à fogueira, ao cárcere, aos campos de extermínio e ao saber médico. 

A homofobia, assim como a transfobia, lesbofobia ou qualquer outra ação discriminatória, 

resulta de uma ideologia que, desumanizando outro, o inferioriza para justificar a 

violência; e o invisibilizando pretende que o direito não o proteja.Com a modernidade, 
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porém, a perseguição e a punição a sexualidades diversas de um padrão imposto 

transbordam os limites da religião e atingem o discurso jurídico (BAHIA, 2016a) dentro 

de uma lógica que, conforme exposição a ser desenvolvida ao longo deste capítulo, se faz 

historicamente presente na América Latina, reproduzindo o direito fornecido como matriz 

pelas antigas metrópoles europeias. 

Apesar das mudanças alcançadas nas últimas décadas, principalmente no que diz 

respeito à descriminalização da homossexualidade5, 70 (setenta) países membros da ONU 

ainda se valem da legislação criminal para punir pessoas LGBTQIA+. E inúmeros outros 

Estados seguem violando os direitos humanos LGBTQIA+ através da legislação não 

criminal (ILGA, 2019), da omissão legislativa, da discriminação pela polícia judiciária e 

por restrições arbitrárias no acesso à justiça, ao avesso dos direitos fundamentais e 

humanos hoje positivados.  

 

3.1 Brasil. Perseguição à homossexualidade da colônia à república 

 

Ao observar as comunidades originárias brasileiras, o colonizador português 

estranhou as manifestações de desobediência entre os nativos, especialmente entre pais e 

filhos. Esse comportamento estendeu-se às relações entre os ameríndios e os invasores, 

marcadas pela resistência em atender às vontades do conquistador. Tratados como 

bárbaros, povos inteiros foram dizimados sob o argumento de levante e de traição. Sua 

sub-humanidade, afirmava o europeu, se revelava nas condutas e até mesmo através da 

linguagem. A ausência das letras F, L e R na língua Tupi, falada pela maioria dos povos 

que vivia no litoral, explicaria – na visão estreita do conquistador – o estado de desordem 

e ausência de justiça em que o nativo vivia: a ausência de tais letras explicaria a selvageria 

daqueles povos por lhes fazer viver sem fé, sem governo (rei) e, ressalta-se, sem lei 

(GÂNDAVO, 1858). 

Em contraposição às pré-compreensões do europeu do século XIV, Flávia Lages 

de Castro (2007) aponta a perspectiva atribuída pela antropologia moderna àquilo que se 

percebeu como indisciplina ou insubordinação do nativo americano: diante da 

 
5 Mesmo em países centrais para o moderno Direito ocidental, o uso da linguagem jurídica como 

instrumento de penalização da homossexualidade permaneceu por décadas após o fim da Segunda Guerra 

Mundial e da emergência do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Apenas em 1967 o Reino Unido 

deixou de prever a condenação de homossexuais à prisão e/ou à castração química; somente em 1994 a 

Alemanha aboliu o crime de homossexualidade e; só em 2003, por atuação da Suprema Corte, foram 

invalidadas as leis de sodomia que ainda vigoravam em alguns estados dos Estados Unidos (BAHIA, 

2016a). 
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contribuição de todos para a manutenção e sustento do agrupamento, não havia espaço 

para posições de liderança nos moldes conhecidos pelo homem branco europeu. O lugar 

da imposição de deveres e da exigência de obediência era preenchido pela tomada coletiva 

de decisões com o uso da persuasão e pelo respeito à vontade individual. 

A partir da colonização, entretanto, o território e seu povo foram submetidos à 

legislação da metrópole portuguesa. Como salienta Wolkmer (2003b), as normas jurídicas 

vigentes em Portugal estenderam-se também ao Brasil-colônia, especialmente aquela 

compilada sob a denominação de Ordenações Reais6. Antecedida pelas ordenações 

Afonsinas e Manuelinas, as Ordenações Filipinas foram as últimas dessas compilações 

legislativas e, incorporadas como legislação própria, vigoram no Brasil mesmo após a 

declaração de independência. Em 1830 o Código Criminal do Império revogou o Livro V 

das Ordenações Filipinas, afeto às matérias penal e processual penal. As normas de direito 

civil vigoraram até 1916, quando foram expressamente revogadas pelo primeiro Código 

Civil brasileiro (BRASIL, 1830, 1916). 

Trezentos e setenta anos separam o surgimento das Ordenações Afonsinas em 

1446 em Portugal e a revogação das Ordenações Filipinas pelo Código Civil brasileiro de 

1916. A criminalização de relacionamentos e práticas homoafetivas foi ponto comum às 

três ordenações, durante todo o período em que vigoraram no Brasil. Tratada como 

sodomia, as normas confundiam crime e pecado. A gravidade da punição estaria 

justificada pela ofensa à criação divina da natureza – como consta das Ordenações 

Afonsinas, ou pela equiparação ao crime de lesa majestade nas duas últimas compilações 

(PORTUGAL, 1446, 1521, 1603). 

Aos condenados, a punição prevista era a de morte. E o texto legal instruía 

expressamente a execução da pena: pelo fogo, o corpo deveria ser reduzido a pó de modo 

a não restar sequer memória de sua existência. Além disso, não havia a pessoalidade da 

pena, que atingia os herdeiros ao determinar o confisco dos bens do criminoso em favor 

da Coroa. A repressão à homossexualidade ainda incluía a declaração de infâmia dos 

 
6 Na história jurídica, as primeiras legislações a se diferenciarem dos livros sagrados tiveram a pretensão 

de abranger todas as matérias do Direito, disciplinando temas afetos ao Estado e aos indivíduos, ao público 

e o privado. Em Roma, essa codificação geral recebeu o título de Jus Civile e compreendia direitos que 

hoje equivaleriam aos direitos políticos, de família e empresarial. Até pelo menos o final do século XVIII 

essas codificações gerais conceberam o direito civil como todo o direito do grupo social. As grandes 

codificações modernas surgem a partir do século XV e seguem o modelo romano: a primeira dessas 

codificações foram as Ordenações Afonsinas, editadas em Portugal no ano de 1446 e vigente até 1514. A 

ela se seguiram as ordenações Manuelinas (1521 a 1595) e as ordenações Filipinas (1603 a 1822) 

(CASTRO, 2007; VALLADÃO, 1975). 
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descendentes e o estímulo financeiro à delação de suspeitos7 (PORTUGAL, 1446, 1521, 

1603). Traduzida para a linguagem jurídica através das Ordenações, a intolerância com 

as relações e práticas homoafetivas chegou ao Brasil através do que Paulo Iotti (2012) 

descreve como punições desumanas próximas ao sadismo. 

Como se não fosse suficiente a previsão e condenação pela legislação civil, a 

perseguição à homossexualidade também respondia à Jurisdição Eclesiástica e à 

Jurisdição Inquisitorial (GOMES, 2012), uma vez que a colônia e seu povo respondiam 

a ambas. Entre 1707 e 1900, a Jurisdição Eclesiástica brasileira seguiu as Constituições 

Primeiras do Arcebispado da Bahia, aplicáveis em todas as dioceses do território. Neste 

documento, a sodomia era tratada como o crime indigno de ser nomeado e, se não poderia 

ser falado, muito menos poderia ser cometido. Cabia ao vigário-geral investigar o acusado 

em segredo e entregá-lo preso ao Santo Ofício da Inquisição, transferindo o processo para 

a Jurisdição Inquisitorial (TREVISAN, 2000). 

Durante a inquisição, a então colônia brasileira esteve submetida ao Tribunal do 

Santo Ofício de Lisboa, fundado em 1536 e atuante no Brasil a partir de 1591 

(NOVINSKY, 1985). Em levantamento realizado por Luiz Mott (1994) nos arquivos da 

Torre do Tombo em Lisboa, foram examinadas quatro mil denúncias e quatrocentos 

processos por sodomia da inquisição portuguesa. Neste montante, o pesquisador 

identificou 283 (duzentas e oitenta e três) denúncias contra residentes na colônia 

brasileira, das quais 32 (trinta e duas) converteram-se em processos. No âmbito da 

Jurisdição Inquisitorial não houve condenação de colonos brasileiros à morte, mas a 

perseguição e assassinato de homossexuais já ocorria às margens das instituições do 

Estado8. 

 
7 O incentivo à delação de suspeitos incluía tanto a transferência de parte dos bens do condenado para o 

delator, quanto o perdimento de patrimônio para quem, sabendo, deixasse de denunciar terceiro praticante 

de sodomia. “[...] E para que este delicto seja descuberto queremos que, a pessoa que fizer certo, que 

algum he nelle culpado, haja a metade de sua fazenda [...]. E não tendo culpado fazenda, per que o 

descobridor possa haver cem cruzados, Nós lhos mandaremos dar da nossa. [...] a pessoa, que souber 

certo, que algum he culpado neste pecado, e o não disser em publico, ou em secreto a Nós, ou aos ditos 

nossos Corregedores, perca toda sua fazenda, e mais seja declarado para sempre fora de nossos reinos e 

senhorios” (PORTUGAL, 1603). 

8 Naquele que hoje corresponde ao território brasileiro, o primeiro homicídio com motivação homofóbica 

objeto de registro ocorreu em 1613 no forte São Luís, local onde atualmente se ergue o Palácio dos Leões, 

sede do governo do estado do Maranhão. A autoria do relato cabe a Yves d’Évreux (1874), religioso 

membro de expedição enviada pela monarquia francesa para fundar uma colônia na América do Sul: no 

segundo ano da ocupação francesa que fundou a cidade de São Luís, um índio tupinambá foi punido com a 

morte por sodomia. O algoz foi outro nativo que, antes da execução, teria recomendado à vítima que, 
chegando ao céu, pedisse a Tupã cabelos longos e corpo de mulher pois, somente assim, poderia 

acompanhar outras mulheres no céu e ressuscitar como mulher. 
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A inquisição chega ao fim em 1821. Um ano após o Brasil se declara independente 

e, em 1824 uma nova ordem jurídica é instaurada com a outorga da primeira Constituição 

brasileira. A Constituição de 1824 manteve a vigência das Ordenações Filipinas enquanto 

não fossem organizados os códigos civil e penal (BRASIL, 1824). O Código Criminal do 

Império foi editado em 1830, substituiu todo o livro V das Ordenações Afonsinas e aboliu 

o crime de sodomia9; um avanço em relação a países como a Inglaterra, Estados Unidos 

e Alemanha que, à época, ainda criminalizavam as relações sexuais entre pessoas do 

mesmo sexo (TREVISAN, 2000). 

Entretanto, a independência de Portugal, o advento de uma nova constituição e de 

uma nova legislação penal não foram capazes de romper com a discriminação às pessoas 

e relações homossexuais, uma vez que o preconceito já estava consolidado na sociedade 

e intrincado na própria legislação brasileira. Especificamente quanto à legislação 

criminal, James Green (2000) destaca que apesar da eliminação da expressão sodomia 

das normas, o artigo 280 do Código Criminal previu a punição para atos públicos 

considerados ofensivos à moral e aos bons costumes, o que abriu margem para a 

permanência da criminalização da homossexualidade sob outro nomen juris. 

Proclamada a república, o Brasil teve o segundo código penal de sua história. 

Porém, a nova forma de governo não reverteu o tratamento conferido às pessoas 

LGBTQIA+. O legislador do Código Penal de 1890 manteve a criminalização do que 

nomeou como atentado ao pudor, mas agravou a pena em relação à codificação criminal 

do império. Além disso, criou nova figura penal para criminalizar o travestismo: quem 

disfarçasse o sexo pelo uso de trajes impróprios aos seus e se apresentasse publicamente 

com o fim de enganar terceiros estava sujeito a pena de prisão pelo período de quinze a 

sessenta dias (BRASIL, 1890; TREVISAN, 2000). 

Seguindo o curso de uma história que faz uso da lei para punir quem não se 

enquadra no padrão cisheteronormativo, o Código Penal seguinte, promulgado em 1940 

e até hoje em vigor, previu o crime de atentado violento ao pudor em seu artigo 214. Este 

dispositivo, revogado apenas em 2009, foi utilizado durante a ditadura brasileira (1964-

1985) para reprimir as subjetividades LGBTQIA+. Ao analisar a realidade de Belo 

Horizonte-MG durante aquele período, Rafael Aguiar dos Reis (2020) identificou que o 

 
9 Paulo Iotti Vecchiatti (2012) lembra que apesar dos iluministas não aceitarem a homossexualidade, eles 

entenderam que a punição aproximar-se-ia da barbárie. Daí o Código Napoleônico de 1810 ter 

descriminalizado as práticas privadas e consensuais entre adultos do mesmo sexo, o que influenciou a 

legislação brasileira no mesmo sentido. 
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registro de ocorrências pela prática de atentado violento ao pudor aponta que, na visão 

deliberada das autoridades policiais, ele ocorreria apenas quando praticado entre dois 

homens. Ou seja, a recriminação recaia não sobre uma conduta, abstratamente 

considerada, em que se violaria a ordem pública, mas sobre práticas eróticas específicas 

– as de homens com outros homens. 

A legislação civil não divergia do sentido tomado pela legislação penal. Conforme 

já referido, apenas com a entrada em vigor do Código Civil de 1916 as Ordenações 

Filipinas deixaram de produzir efeitos no Brasil. O modelo de família adotado pelo código 

de 1916 refletia o tratamento patrimonialista conferido à entidade familiar, voltada à 

manutenção do modelo econômico presente no país àquela época, modelo esse 

essencialmente rural/latifundiário. O afeto era ignorado e atribuía exclusivamente ao 

homem a tarefa de conduzir a família e administrar todo o patrimônio do casal. Não havia 

espaço para modelos familiares que fugissem de um padrão focado no masculino e no 

capital. A conformação social e legal não comportava e não reconhecia o afeto como 

elemento estruturante da família, elemento formador das famílias homoafetivas 

(VECCHIATTI, 2012). 

Em 1969, o Código Penal Militar (CPM) faz ressurgir na legislação brasileira a 

referência expressa à homossexualidade10. O faz com a instituição do crime de pederastia, 

voltado à tutela da disciplina nos quarteis e prédios militares, mas capitulado dentre os 

crimes sexuais e não como delito contra a autoridade ou disciplina militar (NEVES; 

STREIFINGER, 2012). Esta contradição reforça a pertinência das críticas acerca do 

preconceito da lei, situação inconteste diante da afirmação do legislador na exposição de 

motivos ao CPM: 

 

Inclui‑se entre os crimes sexuais nova figura: a pederastia ou outro ato de 

libidinagem, quando a sua prática se der em lugar sujeito à administração 

militar. É a maneira de tornar mais severa a repressão contra o mal, onde os 

regulamentos disciplinares se revelarem insuficientes (BRASIL, 1969a, grifo 

nosso). 

 

3.1.1 A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 e a abertura a novas 

possibilidades para proteção dos direitos humanos de pessoas LGBTQIA+ 

 

 
10 Dispõe o Código Penal Militar: “Art. 235. Praticar, ou permitir o militar que com êle se pratique ato 

libidinoso, homossexual ou não, em lugar sujeito a administração militar: Pena - detenção, de seis meses a 

um ano.” (BRASIL, 1969c). 
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O fim da ditadura militar em 1985 e a promulgação de uma nova Constituição em 

1988 trouxe novas possibilidades para proteção dos direitos LGBTQIA+ no Brasil. 

Segundo Alexandre Bahia (2016b), somente após a Constituição da República Federativa 

do Brasil de 1988, marca da instituição ou amadurecimento de uma cultura política liberal 

no país, a luta pelos direitos de pessoas LGBTQIA+ alcança a real possibilidade de 

efetivação. As principais características do texto constitucional que permitiram esse novo 

desenho são mencionadas por Maria Berenice Dias (2011): apesar da ausência de caráter 

normativo, o preâmbulo abre o texto da Constituição de 1988 já anunciando a liberdade, 

a igualdade, o bem-estar e a justiça como valores supremos de uma sociedade plural, 

fraterna e sem preconceitos. A autora também destaca a importância dos direitos 

fundamentais e, dentre eles, o direito à igualdade proclamada no caput do artigo 5º da 

CRFB. 

Outras disposições constitucionais podem ser apontadas como pertinentes para 

proteção dos direitos LGBTQIA+: a dignidade da pessoa humana e o pluralismo político, 

fundamentos da República Federativa do Brasil; a promoção do bem de todos, sem 

qualquer forma de preconceito; a inviolabilidade da intimidade e da vida privada; e a 

punição a atos discriminatórios que atentem contra os direitos e liberdades fundamentais. 

Ademais, além do extenso rol de normas que expressamente consagra direitos e garantias 

fundamentais, a Constituição de 1988 também contempla a cláusula de abertura a novos 

direitos, quer decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, quer originados 

dos tratados internacionais de que o Brasil seja parte. Portanto, além de direitos 

fundamentais expressos e dos implícitos em seu texto, também os direitos humanos 

aderem ao nosso ordenamento jurídico para proteger múltiplas situações, inclusive 

aquelas surgidas a partir de novas demandas sociais (BRASIL, 1988; RIOS, 2006). 

O § 2º do artigo 5º da Constituição de 1988 afirma que os direitos e garantias 

expressos em seu texto não excluem outros que, apesar de não declarados, decorram do 

regime ou dos princípios nela adotados, ou resultem de acordos internacionais de que o 

Brasil participe (BRASIL, 1988). Segundo Menelick de Carvalho Netto (2003), esta 

cláusula de abertura permite a aquisição de novos direitos fundamentais ao conformar a 

Constituição como a moldura dentro da qual ocorrerá um processo contínuo: novas 

inclusões de direitos promoverão outras exclusões que, então, pedirão novas leituras e 

releituras do ordenamento jurídico. A promessa do constitucionalismo de formar de uma 

comunidade de pessoas livres e iguais mantém essa tensão na sociedade moderna; uma 



61 

 

tensão de sempre incluir outras concepções de direitos fundamentais, reconhecendo a 

incompletude do sujeito constitucional e sua aprendizagem constante. 

A Constituição brasileira garante a igualdade formal de todos no caput do artigo 

5ª; mas o princípio da não-discriminação, positivado no artigo 3º, inciso IV, como um dos 

objetivos fundamentais da República, não faz referência expressa à orientação sexual 

como um dos critérios identificadores da intolerância ou do preconceito. Isso, porém, não 

a exclui – e nem a identidade de gênero – de seu âmbito de proteção. Apesar da situação 

ideal consistir na manifestação expressa no texto, sua ausência é suprida pela referência 

ao sexo e, também, pela fórmula genérica “quaisquer outras formas de discriminação” 

sendo esta última, inclusive, um dos argumentos utilizados pelos membros conservadores 

da Assembleia Constituinte para justificar a ausência de referência explícita, conforme 

será exposto adiante (BAHIA, 2010; BRASIL, 1988). 

Ao princípio da não-discriminação soma-se o princípio da igualdade, 

consubstanciado no caput do artigo 5º da CRFB. Através dele a ordem jurídica pretende 

impossibilitar diferenciações injustificadas entre as pessoas, seja pela interpretação e 

aplicação da lei, seja por sua edição em desconformidade com o igual valor, respeito e 

consideração que deve ser dispensado a todos. Ou seja, o princípio está voltado tanto para 

o aplicador da lei, quanto para o legislador (MELLO, 2013). O comando dirigido ao 

legislador exige igualdade na lei, enquanto o voltado para o intérprete e aplicador do 

direito reclama igualdade perante a lei. Um e outro compreendem a dimensão formal da 

igualdade, origem liberal do princípio (BARROSO, 2011). 

Mas a igualdade apresenta ainda outras duas dimensões. Além da dimensão 

formal, compreendida como isonomia de tratamento por parte do legislador e do 

intérprete da lei, o princípio da igualdade também alcança a igualdade material e o 

respeito à diversidade. O direito deixa de se contentar apenas com a igualdade formal 

para perseguir a igualdade material – equidade. Esta, porém, que foi a máxima do Estado 

de bem-estar, ainda não esgota o conteúdo do princípio: a busca pela redução ou 

eliminação das desigualdades sociais e econômicas não pode uniformizar pela eliminação 

das diferenças. Um Estado Democrático de Direito como o Brasil não pode ser cego à 

diversidade (BAHIA, 2014, 2016a). Além da dignidade da pessoa humana, o pluralismo 

político é fundamento da República (BRASIL, 1988) e não pode existir sem o respeito à 

diversidade, dimensão tão imprescindível à igualdade quanto as demais. 

À consagração do princípio da igualdade no caput do artigo 5º, o constituinte 

adicionou expressamente a erradicação da marginalização e o repúdio ao racismo, 
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formando com os demais direitos fundamentais um conjunto normativo que, conforme o 

magistério de Luís Roberto Barroso (2011), repudia incontestavelmente quaisquer formas 

de preconceito, dentre elas as que utilizem a orientação sexual ou a identidade de gênero 

como parâmetro para discriminação. A Constituição não estabelece a orientação sexual 

ou a identidade de gênero como critérios para restringir ou impedir o gozo da proteção 

jurídica conferida a todas as pessoas como decorrência dos princípios por ela outorgados. 

Todos são livres e iguais para estabelecerem e perseguirem o seu projeto de vida e o 

Estado, ao atender e fomentar as disposições constitucionais – tal como a liberdade e a 

igualdade – termina por satisfazer os legítimos interesses individuais de quem busca 

concretizar os seus projetos pessoais, culminando por beneficiar toda a sociedade 

(BARROSO, 2011). 

Ademais, o princípio da dignidade da pessoa humana, anteriormente consagrado 

apenas em instrumentos internacionais, atualmente encontra-se positivado em diversas 

constituições democráticas. A maioria dos 35 Estados membros da Organização dos 

Estados Americanos fazem menção à dignidade da pessoa humana em suas Constituições 

em vigor11. Regimes constitucionais que consagram a dignidade humana reconhecem 

cada pessoa com autonomia para reger a própria conduta. Trata-se da capacidade de 

autodeterminação que, no âmbito da autonomia, se apresenta como autonomia privada – 

dizendo respeito à capacidade de escolher o modo de conduzir a própria vida –, e a 

autonomia pública – relacionada com a participação do cidadão nos processos de 

deliberação democrática de sua comunidade política (SARMENTO, 2016). 

 

3.1.2 Reconhecimento de direitos a homossexuais: a omissão do legislativo brasileiro 

encontra a atuação contramajoritária do Supremo Tribunal Federal 

 

Com a redemocratização, a Comissão de Sistematização apresentou o primeiro 

projeto para a nova Constituição. O ano era 1987 e o texto proposto vedava expressamente 

a discriminação por orientação sexual. Edward Macrae apresenta a redação do segundo 

título, capítulo primeiro, artigo 12, parágrafo segundo, letra J da proposta: 

 

[...] ressalva a compensação para igualar as oportunidades de acesso aos 

valores da vida e para reparar injustiças produzidas por discriminação não 

 
11 Dentre os membros da Organização dos Estados Americanos, apenas as Constituições dos Estados 

Unidos de 1789 e do Canadá de 1867 não fazem referência expressa à dignidade (CANADA, 1867; 

UNITED STATES OF AMERICA, 1789). 
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evitadas, ninguém será privilegiado ou prejudicado em razão de nascimento, 

etnia, raça, cor, idade, sexo, orientação sexual, estado civil, natureza do 

trabalho, religião, convicções políticas ou flosóficas, deficiências física ou 

mental, ou qualquer outra condição social ou individual (2018, p. 365). 

 

Já àquela época a justificativa para a necessidade de referência expressa à 

orientação sexual baseava-se no preconceito arraigado em nossa sociedade, em que a 

homossexualidade se não fosse entendida como crime, o era como doença. Ao defender 

a emenda nº 21953, que manteria a orientação sexual no texto da Constituição, o deputado 

constituinte José Genoíno conclamou os colegas a não ignorarem o tema, a não fugirem 

do assunto e tomarem posição pelo combate à discriminação por orientação sexual no 

Brasil. Em uma discussão que não surpreenderia se ocorresse nos dias de hoje, mais de 

32 (trinta e dois) anos após a promulgação da CRFB, o deputado pediu a superação de 

posturas conservadoras que não enxergam, ou preferem não enxergar, a estreita relação 

entre a sexualidade, felicidade e dignidade humana (BRASIL, 1987a). 

A discussão prossegiu e alguns outros pontos ainda merecem destaque. Após a 

manifestação de José Genoíno, o presidente da sessão deu voz ao constituinte Luiz 

Salomão, outro defensor da emenda de maior proteção à minorias sexuais. Neste 

momento, o presidente deixou transparecer a sua predisposição desfavorável à proposta 

(BRASIL, 1987b) – conduta que não parece apropriada para quem assume o papel de 

condutor de discussões ainda não encerradas. Sua posição, entretanto, expõe o quão 

refratário o legislativo tem sido à discussão dos direitos LGBTQIA+; ou, no mínimo – se 

o legislador merece benevolência – o quanto tem faltado de vontade em compreender as 

demandas de quem não vive sob o manto da heteronormatividade. 

Assim agiu o presidente da sessão: ao conceder a palavra a Luiz Salomão, fez-se 

ouvir por todos os presentes que o constituinte também defenderia o controle da 

orientação sexual pelo Estado. Esta sua manifestação quanto à proposta foi tratada como 

equivocada e logo contestada: jamais se tratou de controle da orientação sexual do 

brasileiro, pelo contrário. Constar expressamente a proteção contra a discriminação por 

orientação sexual na Constituição traduziria o compromisso do Estado com aqueles que, 

até por exercerem o direito à liberdade, não vivem a heterossexualidade12 (BRASIL, 

1987b). 

 
12 A defesa da proposta prosseguiu e introduziu, não se sabe se deliberadamente, uma discussão própria da 

teoria da interseccionalidade. Explica-se: ao argumentar pela imprescindibilidade da proposta, Luiz 

Salomão comunicou não apenas as diversas formas de discriminação que as pessoas LGBTQIA+ já sofriam 

no país, mas ressaltou o quanto o preconceito atinge principalmente os mais pobres. Pensado pelo 
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As reações contrárias não tardaram a aparecer. Ao lado das declarações que 

entendiam que a referência ao sexo seria suficiente para também proteger a orientação 

sexual, outras optavam pela miopia de uma visão que traduz a luta por direitos 

LGBTQIA+ como tentativa de induzir ou estimular determinada orientação sexual ou 

identidade de gênero a terceiros. O empenho de alguns constituintes em manter a proteção 

expressa recorreu ainda à tentativa de substituição da expressão orientação sexual por 

comportamento sexual. Entretanto, a proposta de emenda foi rejeitada e recebeu o parecer 

de que haveria divergência de natureza entre a orientação sexual e os outros critérios até 

então adotados para o dispositivo: raça, sexo, cor e idade (BRASIL, 1987b, 1987c). Mais 

uma vez o constitiuinte demonstrava sua rejeição ou má vontade em compreender os 

temas afetos aos cidadãos LGBTQIA+, o que fez ao tomar a orientação sexual como se 

fosse opção de cada um. A orientação sexual, independentemente de qual seja, é 

expressão inerente à sexualidade humana e, portanto, caberia expressamente no artigo 3º, 

inciso IV da Constituição Federal de 1988 por compartilhar a mesma condição dos demais 

critérios ali elencados. Ressalta-se que já à época apenas a diversidade de orientação 

sexual era objeto de discussão, havendo pouco ou nenhum espaço para matérias de 

interesse de outras minorias sexuais que não a gay, de maior repercussão ou incômodo 

para a maioria masculina branco e héterossexual, ou a lésbica. 

A forma como a proposta de emenda nº 21953 ficou conhecida entre seus 

opositores conta sobre o preconceito da sociedade brasileira e de quem fala por ela. João 

Silvério Trevisan (2000) narra a comemoração de alguns constituintes com a derrota 

daquela que eles intitularam como a “emenda dos viados” e emenda da “desorientação 

sexual”: um dos membros desse grupo afirmou terem salvado os valores morais do Brasil 

ao impedir a chegada da maldição de outros países. Assim como antes, o legislador 

brasileiro parece até hoje esquecer que sua condição de agente político faz adequado tratar 

das maldições da violência, da perseguição e do preconceito, não de aspecto inerente à 

esfera privada dos indivíduos. E isso sem considerar a contradição histórica de falar em 

chegada da homossexualidade – algo que nunca chegou, pois sempre esteve aqui. 

Maria Berenice Dias (2011) considera que os dados levantados por pesquisas das 

Fundações Perseu Abramo e Rosa Luxemburg, ao demonstrarem o elevado percentual de 

 
feminismo negro, a interseccionalidade identifica sistemas de opressão que articulam raça, gênero a classe 

das vítimas. Como conceito formal surge em texto "Documento para o encontro de especialistas em 

aspectos da discriminação racial relativos ao gênero", de Kimberlé W. Crenshaw (HIRATA, 2014). 

Remete-se o leitor interessado no tema a esse texto e ao livro "O que é interseccionalidade?", de Carla 

Akotirene. 



65 

 

brasileiros que nutrem preconceitos contra homossexuais, permitem compreender a 

negativa do legislador em aprovar leis favoráveis a gays, lésbicas, travestis e transexuais. 

Alexandre Bahia (2016b) acrescenta e ressalta não se tratar de simples omissão. Desde a 

Constituinte o Congresso Nacional brasileiro tem rejeitado deliberadamente qualquer 

discussão relativa ao reconhecimento de direitos de pessoas LGBTQIA+ e deslegitimado 

suas pautas. 

Além de injustificável, a postura do Congresso Nacional reproduz discriminação 

e preconceito não esperados ou incompatíveis com sua função. Os membros do legislativo 

não podem ser levados por discursos que afrontem a Constituição Federal, assim como 

não cabe se amesquinhar de seu papel e deixar de tomar posição sobre temas que lhe são 

apresentados. Em um Estado Democrático de Direito, os temas de maior repercussão e 

desacordo entre os membros da sociedade devem ser objeto de discussão no âmbito do 

Poder Legislativo, principal arena institucionalizada para este fim. Seu silêncio, 

deliberado ou não, acaba por conduzir e exigir do Judiciário – tal como tem ocorrido no 

Brasil quanto aos interesses de indivíduos e da comunidade LGBTQIA+ – a tomada de 

posição sobre os direitos das minorias sexuais (BAHIA, 2016b; BAHIA; VECCHIATTI, 

2013; DIAS, 2011). 

Mesmo com toda a mobilização social e repercussão que o movimento 

LGBTQIA+ tem alcançado na mídia, o Legislativo Federal jamais aprovou uma lei 

relevante de reconhecimento de direitos para esta população. A inexistência dessas leis 

exclui todo um contingente de cidadãos do sistema jurídico, o condenando à 

invisibilidade (CARRARA, 2020; DIAS, 2011). O Poder Judiciário, então, é posto como 

a única arena institucional brasileira em que se pode discutir matérias como a do 

casamento entre pessoas do mesmo sexo e a sucessão hereditária dela decorrente, a 

adoção e guarda de menores por casais homoafetivos, a criminalização da 

homotransfobia, a presença de homossexuais nas Forças Armadas, reconhecimento 

jurídico da identidade de gênero, dentre tantos outros. 

A postura do legislador federal brasileiro, aliada às possibilidades introduzidas 

pela Constituição de 1988, cobra do Poder Judiciário o exercício de papel 

contramajoritário para a defesa dos direitos fundamentais daqueles cujas demandas não 

conseguem ou são impedidas de ecoar nas instâncias majoritárias do Estado (BAHIA; 

VECCHIATTI, 2013). Associações como o Grupo Gay da Bahia (GGB), o Grupo de 

Advogados pela diversidade sexual (GADVS), o Grupo Dignidade, a Associação 

Nacional de travestis e transexuais (ANTRA), a Associação de lésbicas, gays, bissexuais, 
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travestis e transexuais (ABGLT), dentre inúmeras outras, têm buscado respostas 

favoráveis do Poder Judiciário para o movimento e sujeitos LGBTQIA+, em que pese 

também nesta instância se observar a invisibilização das demandas de quase todas as 

minorias sexuais que não a homossexual – masculina ou feminina. A partir das decisões 

do Supremo Tribunal Federal brasileiro nos últimos anos, pode-se observar que tem 

alcançado o Judiciário principalmente as matérias de interesse de gays e lésbicas, como 

por exemplo do reconhecimento da união homoafetiva como entidade familiar, da adoção 

por casais formados por parceiros do mesmo sexo e da ilegalidade da restrição à doadores 

de sangue em razão da prática sexual com outros homens. Dentre os casos julgados pelo 

STF, apenas o RE 845.779, o RE 670.422 e a ADI 4.27 dizem respeito exclusivamente à 

demandas de pessoas trans – como se verá adiante –, quadro que na Corte IDH é ainda 

mais restrito uma vez que, até a presente data, a Jurisdição Contenciosa Interamericana 

só apreciou e decidiu casos em que a violação a direitos humanos ocorreu por 

discriminação motivada pela orientação sexual da vítima. Não por outro motivo, como 

um estudo de casos, esta pesquisa recai sobre a proteção jurídica da homossexualidade, 

minoria sexual que em sido a única atendida pela Jurisdição Contenciosa Interamericana. 

Como instância contramajoritária, o Judiciário deve fazer cumprir a Constituição 

Federal mesmo contrariando as maiorias transitórias. Uma vez provocado, não há a 

possibilidade de eximir-se de apresentar uma solução. Nem a omissão legislativa afasta a 

obrigação judicial de dizer o direito, o que ocorre dada a normatividade da constituição e 

a abertura do ordenamento jurídico brasileiro a instrumentos de direito internacional. A 

inércia do Congresso Nacional em proteger os direitos fundamentais de pessoas 

LGBTQIA+ até dificulta, mas não impede que seu reconhecimento seja perseguido no 

Judiciário, situação tornada comum no Brasil da última década (BAHIA, 2016b). 

O Estado Democrático de Direito instaurado no país pela CRFB não contempla 

posturas semelhantes àquelas adotadas na Constituinte. A rejeição da proposta de emenda 

nº 21953, negando a vedação expressa a discriminação por orientação sexual, não afasta 

os sujeitos sexodiversos da proteção conferida pelo conjunto de direitos e garantias 

fundamentais constantes da Constituição promulgada em 1988, especialmente a 

igualdade e a proibição de qualquer forma de preconceito. Sob a vigência da Constituição 

não há espaço para o Legislativo federal mimetizar a postura da Constituinte e recusar a 

priori todas as questões de interesse da população LGBTQIA+. O arquivamento de 

projetos de lei afetos a esse tema, contudo, tornou-se acontecimento comum e reiterado 

nas últimas décadas, resultando na atuação contramajoritária do Judiciário brasileiro que, 
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uma vez provocado, garantiu direitos fundamentais à minoria LGBTQIA+; direitos esses 

que viabilizam – como se verá no quarto capítulo – que pelo processo legislativo se 

institucionalize democraticamente o Direito.  

Como função de Estado, ou a Jurisdição protege os direitos fundamentais de todas 

as minorias sexuais, ou se permite que as maiorias – especialmente aquelas com 

representatividade no Legislativo federal – descumpram normas constitucionais. Em um 

Estado como o brasileiro, no qual a Constituição informa todo o ordenamento jurídico, 

não apenas o Supremo Tribunal Federal, mas qualquer juiz ou tribunal deve atuar para 

que direitos já reconhecidos não sejam negados discriminatoriamente a um determinado 

contingente de cidadãos. Através do controle de constitucionalidade, mecanismo da 

jurisdição constitucional – ou da jurisdição constitucionalizada13 – se dá sentido às 

normas jurídicas, mantendo a supremacia da Constituição também quanto à efetividade 

dos direitos fundamentais. Diante da omissão legislativa, cabe à Jurisdição Constitucional 

proteger direitos fundamentais dos sujeitos LGBTQIA+ no Brasil, ação que se opõe à da 

atual e pretérita composição da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, onde dezenas 

de projetos de lei jamais apreciados – seja para a aprovação ou para a rejeição – 

demonstram a decisão do Poder Legislativo em não decidir sobre matérias de interesse 

desse grupo. 

Em que pese reduzir as minorias sexuais aos homossexuais, Sérgio Carrara (2020) 

sustenta que os sujeitos LGBTQIA+ podem legitimamente se sentir órfãs da Constituição 

de 1988 em virtude da ausência de vedação expressa à discriminação por orientação 

sexual; contudo, têm sido os seus princípios inspiradores e os direitos humanos 

fundamentais nela garantidos que, pela atuação contramajoritária da Jurisdição 

Constitucional, têm permitido alguma medida de proteção a tal grupo (CARRARA, 

2020). O papel contramajoritário de juízes e tribunais tenta evitar uma ditadura da 

maioria. Sem apoio legislativo suficiente, as minorias veem comprometida a aprovação 

de leis que, em equilíbrio com os direitos fundamentais, as protegeria do arbítrio do grupo 

social dominante. Sem essa legislação, cabe ao Judiciário proteger as minorias evitando 

o desrespeito à Constituição (BAHIA, 2016b). 

 
13 Luigi Ferrajoli (2010) e Lenio Luiz Streck (STRECK, 2002) esclarecem a ideia de uma jurisdição 

constitucionalizada: as normas constitucionais perpassam todo o ordenamento jurídico, de forma que a 

sujeição do juiz à lei significa sujeição à lei válida e, portanto, compatível com a Constituição. O princípio 

da legalidade se estende ao Judiciário, ao Executivo e ao Legislativo como fonte de legitimação do 

programa político traçado constitucionalmente cuja interpretação, a cargo de juízes e tribunais, não ocorre 

de forma acrítica e incondicionada, mas sujeita o intérprete aos parâmetros constitucionais e o atribui o 

dever de efetuar o controle de constitucionalidade.    
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A indiferença do legislativo em discutir e legislar, por exemplo, sobre união 

homoafetiva, revela um juízo de desvalor quanto às pessoas LGBTQIA+ e seus direitos. 

Uma vez que o Estado reconhece expressamente certas categorias de direitos, mas tenta 

impedir sua extensão a grupos específicos, ele desnivela inconstitucionalmente os seus 

cidadãos. Trata-se de atitude tendente a dificultar ou impedir o gozo do direito de 

liberdade e de desenvolvimento da personalidade. Cabe repetir: não há Estado de direito 

– menos ainda Estado Democrático de Direito – se as pessoas não puderem escolher e 

perseguir os seus projetos de vida (BARROSO, 2011); ou se alguns desses projetos forem 

depreciados, como tem ocorrido no Brasil com gays, lésbicas, bissexuais, travestis e 

transexuais e com as famílias por eles formadas. 

 

3.1.2.1 ADI 4.277 e ADPF 132: a união homoafetiva como entidade familiar 

 

Pelo menos desde 1995 o Poder Legislativo federal tem a possibilidade de 

manifestar-se e disciplinar juridicamente a união civil entre pessoas do mesmo sexo. 

Naquele ano, foi apresentado o Projeto de Lei da Câmara dos Deputados (PL) nº 1.151 

que projetava especialmente direitos patrimoniais às relações homoafetivas. Constituída 

comissão especial para apreciá-lo, em 1996 foi emitido parecer favorável com 

substitutivo do relator. Entre discursos e adiamentos de discussões, o projeto foi retirado 

de pauta em 2001 após acordo firmado entre líderes partidários contrários à proposta. 

Passaram-se mais 6 (seis) anos sem movimentação até que, em agosto de 2007, houve 

requerimento para sua reinclusão na ordem do dia. Desde então, o projeto segue sem 

apreciação apesar de pronto para ser incluído na pauta do plenário da Câmara (BRASIL, 

1995). 

Outras tentativas de regular a matéria foram apresentadas anteriormente às 

decisões do STF na ADI 4.277 e na ADPF 132. Elas ocorreram com o PL nº 5.252/2001, 

que nomeava a união homoafetiva de Pacto de Solidariedade entre as pessoas e foi 

arquivado em março de 2008; o PL nº 580/2007 para disciplina do contrato civil de união 

homoafetiva no corpo da Lei nº 10.406/2002 (Código Civil). Este recebeu parecer pela 

rejeição na Comissão de Seguridade Social e Família (CSSF) sob a justificativa da 

sociedade brasileira comportar apenas famílias formadas por pessoas de sexos distintos. 

Entre arquivamentos e desarquivamentos, desde abril de 2019 aguarda por parecer de 

novo relator na CSSF; e o PL nº 4.914/2009, proposta que estende expressamente a 

aplicação do título do Código Civil referente a União Estável às uniões entre pessoas de 
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mesmo sexo, ressalvando apenas a possibilidade de conversão em casamento. Por 

disposição regimental, passou por arquivamentos e desarquivamentos a cada término e 

início de legislatura, mas sem passar por qualquer apreciação ou discussão quanto ao 

mérito desde 2009 (BRASIL, 2001a, 2007, 2009c). 

Diferente desses três últimos citados, nem todos os projetos de lei propuseram o 

reconhecimento de direitos LGBTQIA+; alguns seguiram a direção contrária. Este é o 

caso, por exemplo, do PL nº 1.865/2011 que, ao dispor sobre a regulamentação do artigo 

226, § 3° da Constituição, afirma que o casamento civil ocorre exclusivamente entre um 

homem e uma mulher, levando em consideração o sexo constante no Registro de 

Nascimento. E vai além ao pretender que todas as uniões civis entre pessoas do mesmo 

sexo registradas antes da entrada em vigor da lei na qual o projeto porventura se converter 

serão revogadas e declaradas sem efeito, quer tenham sido registrados por demanda dos 

interessados, quer tenham sido realizadas por ordem judicial. Em sentido semelhante, o 

PL nº 5.167/2009 propõe incluir no Código Civil a identidade de sexo dos nubentes como 

um dos impedimentos para o casamento. Na justificativa do projeto, seus autores afirmam 

não terem intenção de discriminar ou violar direitos de qualquer pessoa e sim de atender 

a vontade de quem os elegeu. Expressam seu entendimento particular de que, como o 

Brasil constitui-se em Estado Democrático de Direito, imperaria a convicção majoritária 

dos membros da sociedade que nega o direito ao casamento homossexual. Acrescentam 

ainda que "o Brasil, desde sua constituição e como nação cristã, embora obedeça o 

princípio da laicidade, mantém na própria Constituição e nas leis, os valores da família, 

decorrentes da cultura de seu povo e do Direito Natural" (BRASIL, 2009d, p. 2). Ambos 

os projetos foram apensados ao PL nº 580/2007 e, assim como este, não foram apreciados 

na última década (BRASIL, 2007, 2009d, 2011a). A ausência de discussão da matéria, 

mesmo diante da identificação de grupos favoráveis e desfavoráveis, faz transparecer a 

dificuldade do Legislativo Federal brasileiro em enfrentar esse tema, confirmando o 

entendimento de Alexandre Bahia (2016b, p. 386) de que “o Congresso Nacional se 

amesquinhou de seu papel, uma vez que é chamado para tomar posição sobre os mais 

variados temas mas, neste caso – como em vários outros temas fraturantes – , 

simplesmente decidiu não decidir”. 

A discussão sobre a união homoafetiva precisou, então, ser levada ao Poder 

Judiciário. Dentre outras ações, foi objeto da ADPF 132 e da ADI 4.277, ambas julgadas 

procedentes em maio de 2011 para, em linhas gerais e introdutórias à análise aqui em 

desenvolvimento, reconhecer a união entre pessoas do mesmo sexo como entidade 
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familiar. Após tal julgamento, foram apresentados o Projeto de Lei do Senado (PLS) nº 

612/2011, o PLS nº 470/2013 e o PL nº 5.120/2013 na Câmara dos Deputados (BRASIL, 

2008, 2009a, 2013b, 2011c, 2013d). 

O PL nº 5.120/2013 propôs a alteração de inúmeros artigos do Código Civil a fim 

de reconhecer o casamento civil e a união estável entre pessoas do mesmo sexo. Na 

justificativa, invocou os artigos 1º e 7º da Declaração Universal dos Direitos Humanos – 

relativos à liberdade, igualdade e proteção da lei. Assim como outros projetos, também 

está apensado ao PL nº 580/2007. Já no Senado, o PLS nº 612/2011 propôs a alteração do 

artigo 1.723 do Código Civil para, quanto à União Estável, substituir a referência a 

homem e a mulher pela expressão “duas pessoas”. A justificativa ao projeto contempla 

expressamente a cidadania e a dignidade da pessoa humana, fundamentos da República. 

Faz referência a avanços alcançados por atuação do Poder Judiciário, enquanto a 

discussão não prospera no Congresso Nacional. Sob resistência de alguns senadores, 

desde 2017 o projeto aguardava para ser apreciado pelo plenário. Entre inclusões e 

exclusões na pauta, acabou arquivado em dezembro de 2018 por disposição do Regimento 

Interno do Senado que determina o arquivamento automático de proposições ao final de 

cada legislatura (BRASIL, 2007, 2013b, 2011c). 

São, portanto, muitos os projetos apresentados em ambas as casas do Congresso 

Nacional para regulamentar a união entre pessoas do mesmo sexo. O primeiro deles em 

1995, 6 (seis) anos após a promulgação da Constituição. Desde então passaram mais 26 

(vinte e seis) anos sem que o debate, merecido pela matéria e exigido pelos cidadãos por 

ela afetados, fosse realizado pelo Poder Legislativo federal. Porém, diante dos direitos 

fundamentais e humanos que a Constituição Federal garante, dentre eles o direito de 

petição e o acesso à justiça, a Jurisdição é requisitada a impedir ou interromper a violação 

a esses direitos – considerados em conjunto dada a sua indivisibilidade. A historicidade 

dos direitos humanos fundamentais e a vedação ao retrocesso orientam a atividade 

interpretativa no sentido de promovê-los e de ampliar sua proteção a novos sujeitos de 

direito. 

Maria Berenice Dias (2015) informa que, provocado a decidir sobre a dissolução 

de uniões homoafetivas, as primeiras decisões do Judiciário as tratavam como vínculo 

empregatício para, desta forma, autorizar uma compensação financeira – concedida sob a 

rubrica de indenização por prestação de serviços. Em seguida, mereceram 

reconhecimento jurídico através do regime das sociedades de fato. Ou seja, assim como 

nos primeiros projetos de lei apresentados na Câmara dos Deputados, enxergavam nas 
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relações entre pessoas do mesmo sexo a possibilidade de serem, quando muito, um 

vínculo negocial, jamais uma relação constituída afetivamente. Entender desta forma 

restringia as relações ao direito obrigacional, as excluindo da proteção do Direito de 

Família, negando ou dificultando o gozo de direitos sucessórios e previdenciários. 

A partir de 1999, com a definição de competência dos juizados especializados da 

família do Rio Grande do Sul para apreciar as uniões homoafetivas no Estado e; de 2001, 

ano em que, pela primeira vez, a justiça gaúcha reconheceu a união entre pessoas do 

mesmo sexo como entidade familiar para deferir herança a parceiro sobrevivente, juízes 

de todo o país começaram a decidir no mesmo sentido (DIAS, 2015). No STF, duas 

decisões monocráticas pavimentaram o caminho para a posterior discussão do tema pelo 

plenário: na Petição 1.984/RS em 2003, o Ministro Marco Aurélio negou a pretensão do 

INSS de suspender os efeitos de liminar que obrigava autarquia federal a reconhecer 

companheiros homoafetivos como dependentes preferenciais para fins previdenciários14 

(CARDINALI, 2018; VECCHIATTI, 2012) e; em 2006, na análise de Medida Cautelar 

na ADI 3300, submetida ao Ministro Celso de Mello, requeria-se declaração de 

inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 9.278 de 1996 que, a fim de regular o § 3º do 

artigo 226 da CRFB, reconhecia como entidade familiar apenas a convivência duradoura 

entre um homem e uma mulher. O relator entendeu que a lei foi derrogada pelo Código 

Civil e extinguiu o processo (BRASIL, 2004a; VECCHIATTI, 2012), mas ainda assim 

manifestou a possibilidade jurídica da união homoafetiva – por analogia e com 

fundamento nos princípios da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade, 

do pluralismo, da autodeterminação, da intimidade e da não discriminação, todos eles 

garantidos pela Constituição (VECCHIATTI, 2012). 

Em 05/05/2011, o Supremo Tribunal Federal julgou procedentes a ADPF nº 132 

e a ADI nº 4.277, aplicando ao artigo 1.723 do Código Civil – que reconhece a união 

estável entre homem e mulher como entidade familiar – interpretação conforme a 

Constituição. Em decisão unânime, a Corte excluiu da interpretação do artigo qualquer 

significado que restrinja a entidade familiar ao modelo formado por pessoas de sexos 

 
14 A liminar foi concedida em Ação Civil Pública com alcance nacional. Ao indeferir a suspensão 

pretendida pelo INSS, o ministro ressaltou a inadequação de interpretação isolada de artigos da CRFB: o 

reconhecimento da união estável entre o homem e a mulher no artigo 226, § 3º da CRFB integra a 

Constituição tanto quanto a proibição de discriminação (Art. 3º, inciso IV) e o princípio da igualdade (Art. 

5º, caput). A interpretação do artigo 226, § 3º não pode resultar em preconceito vedado pela própria 

Constituição Federal. Não cabem interpretações isoladas. Além disso, o art. 201, V, da CRFB prevê a 

pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao seu cônjuge, companheiro ou dependentes, sem fazer 

ressalva quanto ao sexo do companheiro sobrevivente (BRASIL, 1988; CARDINALI, 2018; 

VECCHIATTI, 2012). 
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diversos. Ou seja, o artigo 1.723 do Código Civil não impede que as uniões entre pessoas 

do mesmo sexo também sejam entidades familiares, sujeitas aos mesmos requisitos 

exigidos para a formação da união estável heteroafetiva e com os mesmos efeitos desta 

(BRASIL, 2009a). 

De acordo com o voto do Ministro Ayres Britto, relator de ambas as ações, não 

importa se a família é constituída formal ou informalmente, menos ainda se por pessoas 

de mesmo sexo ou se de sexos diversos. A formação do núcleo familiar depende apenas 

da facticidade de sua existência; isto basta para torna-lo local de exercício de direitos 

fundamentais protegidos pela intimidade e vida privada (CRFB, 5º, X). A Constituição 

Federal não distingue as famílias formadas por homens, mulheres, por só um deles e seus 

filhos, entender de outra forma seria conduzir e converter o texto constitucional em um 

texto ele próprio preconceituoso e contraditório (BRASIL, 2009a). 

Inexiste na Constituição texto que possa resultar em norma impeditiva ao 

reconhecimento da união estável e do casamento entre pessoas do mesmo sexo. Essa 

ausência faz discriminatória e ilegítima qualquer interpretação restritiva a artigos da 

Constituição ou do Código Civil sobre casamento e/ou união estável. Ambos institutos 

não têm na diversidade de sexo um requisito para produzirem efeitos jurídicos (BAHIA; 

VECCHIATTI, 2013). O voto do relator esclarece esse ponto: ao empregar a palavra 

sexo, a CRFB o faz para identificar e diferenciar homens e mulheres conforme sua 

conformação anatômica e fisiológica, dentro de uma lógica dicotômica de gênero. 

Entretanto, prossegue, a Constituição faz essa diferenciação exatamente para proibir, 

salvo por disposição expressa em contrário, tratamento discriminatório que tenha o sexo 

como critério (BRASIL, 2009a). 

Aos homens e às mulheres são assegurados iguais direitos fundamentais, 

independentemente do modo de vida escolhido por cada um. Para a Ministra Carmem 

Lúcia, os planos individuais incluem a liberdade de constituir uma família com outra 

pessoa do mesmo sexo e exprime o pluralismo social que, com status de fundamento do 

Estado Democrático de Direito brasileiro (CRFB, Art. 1º, V), também há de ser expressar 

na esfera do político (BRASIL, 2009a). A família, hetero ou homoafetiva, forma a base 

da sociedade e deve receber proteção do Estado. Nesses termos, o artigo 226 da 

Constituição vincula sem ressalvas a legislação infraconstitucional à proteção da entidade 

familiar (VECCHIATTI, 2012). 

Ao apresentar visões de mundo acerca da homossexualidade, o Ministro Luís 

Roberto Barroso (2011) baliza as atuações desejadas do intérprete constitucional e do 
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legislador diante dessa matéria. O juiz deve se guiar por argumentos de razão pública, 

afastando concepções particulares de qualquer natureza; para o juiz e também para o 

legislador, suas funções exigem reconhecer a homossexualidade como fato inerente à 

condição humana, a licitude das relações homoafetivas e seu pertencimento à esfera 

privada individual e, por fim, o papel do Estado de direito de acolhedor das vítimas de 

preconceito. 

Comemorada pelo movimento LGBTQIA+ brasileiro, outro importante passo 

ocorreu dois anos após o julgamento da ADI 4.277 e da ADPF 132: o Conselho Nacional 

de Justiça (CNJ) editou a Resolução nº 175 visando a uniformização de procedimentos 

cartorários e adequação às decisões do STF. Aos Cartórios de Registro Civil foi 

determinado o acatamento da habilitação, a celebração de casamento civil ou a conversão 

da união estável em casamento de pessoas do mesmo sexo (BRASIL, 2013c). A reação 

conservadora no Poder Legislativo, contudo, não tardou a aparecer: ainda em 2013, o 

Partido Social Cristão propôs a ADI 4966 com vistas a obter do STF a declaração de 

inconstitucionalidade da Resolução nº 175 do CNJ. Sob a relatoria do Ministro Gilmar 

Mendes, a ação está pendente de julgamento (BRASIL, 2013e). 

Essa seção termina reiterando a pequeneza do Legislativo brasileiro quanto aos 

direitos LGBTQIA+. Dentre os projetos de lei apresentados após o julgamento da ADPF 

132 e da ADI 4.277, está o PLS 470/2013, que propôs a criação do Estatuto das Famílias. 

Esse projeto expressa a constituição de família como direito fundamental de todos, guiado 

pela dignidade da pessoa humana, solidariedade, afetividade, igualdade das entidades 

familiares, direito à busca da felicidade, dentre outros.  Fundamentada nesses princípios, 

o artigo 3º do projeto estabelece que todas as famílias merecem proteção, 

independentemente da forma de constituição, o que inclui as famílias homoafetivas. 

Apresentado em 12/11/2013, recebeu aprovação na Comissão de Direitos Humanos e 

Legislação Participativa em 17/07/2014. O uso indevido do Regimento Interno da 

Câmara, entretanto, impediu o seguimento da tramitação com o envio para apreciação do 

projeto por outras comissões daquela casa legislativa. Usando de estratégia verificada 

também em outros projetos, foram apresentados pelos menos dois requerimentos para 

realização de audiências públicas – válidas e legítimas se não tivessem o propósito de 

impedir o avanço das discussões. O projeto foi arquivado em dezembro de 2018 com o 

fim da legislatura (BRASIL, 2013d). 
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3.1.2.2 RE 846.102: reiteração das decisões na ADI 4.277 e ADPF 132 para 

reconhecer a legitimidade da adoção por casais homoafetivos 

 

Antes mesmo do STF julgar a ADI 4.277 e a ADPF 132 e reconhecer as uniões 

homoafetivas como entidades familiares, havia pelo menos um projeto de lei em 

tramitação na Câmara dos Deputados objetivando proibir a adoção conjunta por casal 

homoafetivo. Pela proposta do PL nº 7.018/2010, o artigo 2º da Lei nº 8.069/1990 – 

Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA) – seria alterado para, mantendo os critérios 

dos adotantes serem casados civilmente ou viverem em união estável, vedar 

expressamente a natureza homoafetiva da família adotante (BRASIL, 2010). 

Posteriormente àquelas decisões e, também, à resolução nº 175 do CNJ, houve a 

apresentação de outros projetos, dentre eles o PL nº 1.865/2011, já referenciado 

anteriormente e que, desarquivado em fevereiro de 2019, além de pretender impedir o 

reconhecimento da família homoafetiva, também busca impedir a adoção por essas 

famílias. A ele se acrescentam outras propostas restritivas em razão da orientação sexual 

dos adotantes, como o PL nº 620/2015 e o PL nº 9.906/2018. A autora do PL nº 620/2015 

justifica sua proposta na necessidade de o Congresso Nacional deliberar sobre o tema 

julgado na ADI 4277 e ADPF 132, esfera adequada para discussão e deliberação de um 

assunto (união homoafetiva) que teria promovido alterações no ordenamento jurídico 

nacional (BRASIL, 2011a, 2015b, 2018), afirma. 

A justificativa prossegue e apela para argumentos majoritários ao apresentar dados 

de pesquisa realizada pelo IBOPE em 2014 que constatou a reprovação do casamento 

entre pessoas do mesmo sexo por 53% dos eleitores pesquisados. A discussão de um novo 

modelo de família que seja contrário ao tradicional, deve, segue a justificativa, ser 

amadurecida no espaço constitucionalmente previsto e os seus efeitos, inclusive quanto à 

adoção por esses casais, merecem estudo científicos para avaliar eventuais impactos sobre 

as crianças adotadas – até que isso aconteça, que tais adoções não ocorram (BRASIL, 

2015b). 

Por sua vez, o reconhecimento do direito à adoção conjunta por casais 

homoafetivos é objeto dos PL nº 2.153/2011 e PL nº 3.435/2020. O primeiro foi arquivado 

em 2015 ao fim da legislatura. O último apresentado, apresentado em junho de 2020, 

afirma o dever de respeito às famílias homoafetivas, merecedoras de proteção do Estado 

sem discriminação por orientação sexual ou por identidade de gênero. Expressamente, o 

este projeto garante às famílias homoafetivas o livre direito à constituição da família, 
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incluindo o direito à convivência familiar e a adoção de crianças e adolescentes por 

qualquer modelo familiar.  Foi apensado ao PL nº 620/2015 em dezembro de 2020 

(BRASIL, 2011b, 2020a). 

A ausência de posicionamento do Congresso Nacional também quanto à adoção 

por casais homoafetivos levou o tema ao Judiciário. Em 2010 o Superior Tribunal de 

Justiça (STJ), ao julgar o Recurso Especial (REsp) nº 889.852, deferiu à parceira a adoção 

dos filhos que, apesar de planejamento conjunto, haviam sido adotados unilateralmente 

pela outra (DIAS, 2015). O tema também chegou ao STF e foi julgado em março de 2015 

pela Ministra Cármen Lúcia no Recurso Extraordinário (RE) nº 846.102. 

O Recurso foi interposto pelo Ministério Público do Paraná contra decisão do 

Tribunal de Justiça daquele estado pela inadmissibilidade de qualquer limitação quanto 

ao sexo ou à idade do adotando em razão da orientação sexual dos adotantes. Em linhas 

gerais, o recorrente alegava contrariado o § 3º do artigo 226 da Constituição Federal, 

buscando introduzir uma interpretação restritiva já afastada pelo Supremo Tribunal 

Federal na ADI 4.277 e ADPF 132. A pretensão do recorrente foi negada e reconhecida 

a adoção conjunta por casais homoafetivos sem qualquer limitação por se tratar de família 

formada por pessoas de mesmo sexo. A constituição não faz distinção entre uniões hetero 

ou homoafetivas. Ambas são entidades familiares e, como tal, é vedado sofrerem 

restrições não previstas em lei (BRASIL, 2015a). 

 

3.1.2.3 RE 845.779, RE 670.422 e ADI 4.275: direitos humanos de pessoas trans 

 

Ao menos quatro projetos de lei em tramitação no Congresso Nacional, 3 (três) da 

Câmara e 1 (um) do Senado Federal, propõem reconhecimento de direitos de pessoas 

trans. O PL nº 8.032/2014 dispõe a ampliação da Lei nº 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) 

para proteger também as mulheres transexuais e transgêneros. Recebeu aprovação da 

relatoria na Comissão de Direitos Humanos e Minorias (CDHM) em 05/09/2017, foi 

arquivado com o fim da legislatura em 2018. Desarquivado em fevereiro de 2019 e desde 

outubro de 2019 aguarda novo parecer de novo relator na CDHM. A alteração da Lei 

Maria da Penha para proteger a mulher independentemente de sua identidade de gênero 

também é objetivo do PLS nº 191 de 2017, atualmente aguardando deliberação do 

plenário do Senado (BRASIL, 2014c, 2011d). 

Intitulado como Projeto de Lei Dandara, o PL nº 7.292/2017 reconhece a 

marginalização das pessoas trans no país e homenageia Dandara dos Santos – travesti 
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torturada e espancada por 12 (doze) homens antes de ser alvejada por tiros e assassinada 

na cidade de Fortaleza em 15 de fevereiro de 2017 – crime motivado exclusivamente por 

sua identidade de gênero. A proposta pretende alterar o Decreto-Lei nº 2.848/1940 

(Código Penal) para incluir o LGBTcídio dentre as circunstâncias qualificadoras do 

homicídio e prevê-lo como crime hediondo na Lei nº 8.072/1990. Em 2019, o projeto 

recebeu parecer favorável à aprovação do substitutivo que incluiu a proteção a bissexuais, 

intersex e HIV positivos. Outro projeto, o PL nº 3.453/2019, também propõe alterações 

no Código Penal, porém através da inclusão de uma nova causa de aumento de pena – e 

não de qualificadora, forma prevista pelo Projeto de Lei Dandara – quando o homicídio 

ou lesão corporal for motivado pela transexualidade e/ou orientação sexual da vítima 

(BRASIL, 2017, 2019a). 

Enquanto o Legislativo federal não debate nem converte em lei nenhum projeto 

de garantia legislativa expressa às identidades não cisgêneras (transgêneros), juízes e 

tribunais brasileiros se atualizam quanto ao reconhecimento da identidade de gênero e de 

direitos a ela relacionados. Ludmilla Camilloto (2019) enxerga no RE 845.779 e em 

julgados posteriores o indicativo dessa tendência. Esta primeira ação chamou o STF a 

manifestar-se acerca do tratamento social de uma mulher transexual impedida de utilizar 

o banheiro feminino de um shopping center – ou seja, de acordo com seu gênero de 

identificação (CAMILLOTO, 2019; CARDINALI, 2017a). 

Na admissão desse recurso, o Tribunal entendeu pela natureza constitucional da 

questão, que envolve a discussão sobre a necessidade do tratamento social corresponder 

ou não ao sexo com o qual a pessoa se identifica e se apresenta em público. Ao decidir 

pela existência de repercussão geral do caso15, o plenário afirmou existir estreita relação 

entre a identidade pessoal, a dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade. 

Ainda nessa decisão, afirmou não se tratar de caso isolado, estando relacionado à 

definição do alcance dos direitos fundamentais das minorias – uma das missões das Cortes 

Constitucionais (BRASIL, 2014a). 

No Recurso Extraordinário, a recorrente descreve a situação que a impediu de usar 

um banheiro feminino e afirma ter havido violação à Constituição Federal em seus artigos 

1º, III – dignidade da pessoa humana; 5º, caput – igualdade, V – indenização pelo dano 

 
15 CRFB, Artigo 102, § 3º: “No recurso extraordinário o recorrente deverá demonstrar a repercussão geral 

das questões constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a 

admissão do recurso, somente podendo recusá-lo pela manifestação de dois terços de seus membros” 

(BRASIL, 1988). 
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moral ou à imagem, X – inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem, 

dentre outros. Na primeira sessão de julgamento, ocorrida em novembro de 2015, votaram 

o relator, Ministro Luís Roberto Barroso, e o Ministro Luiz Edson Fachin, ambos pela 

procedência do pedido e reconhecimento do direito ao tratamento social em conformidade 

com o gênero de autoidentificação. O julgamento encontra-se suspenso desde então por 

pedido de vista do Ministro Luiz Fux (BRASIL, 2014a; CARDINALI, 2018). 

Posteriormente, o plenário do STF julgou a ADI 4.275, ajuizada pelo Procurador-

Geral da República a fim de obter interpretação conforme a Constituição ao caput do 

artigo 58 da Lei nº 6.015/1973 – Lei de Registros Públicos (LRP). Como regra, este 

dispositivo estatui a definitividade do prenome, que apenas poderia ser substituído por 

apelidos notórios e de conhecimento público ou por sentença judicial, após manifestação 

do Ministério Público, decorrente de ameaça ou coação por ter colaborado com a 

investigação de crime (BRASIL, 1973). Editada em 1973, a lei referida não previu a 

possibilidade de alteração de registro em se tratando de transgêneros, daí o pedido para 

se reconhecer o direito de retificação do registro civil a essas pessoas, mesmo que não 

submetidas à cirurgia de transgenitalização. A ação foi julgada procedente e deu ao 

referido dispositivo interpretação conforme à Constituição de 1988 e, expressamente, 

também, à Convenção Americana sobre Direitos Humanos (BRASIL, 2009b). 

Em seu voto, o Ministro relator Marco Aurélio destacou que, em um Estado 

Democrático de Direito, não é aceitável obstaculizar alguém de trilhar o caminho que ela 

escolheu para sua vida. A dignidade da pessoa humana, fundamento da República, exige 

que a apresentação social de cada um ocorra conforme o modo cada qual se enxerga, 

independentemente de características morfológicas. E a autonomia da vontade dispensa 

o crivo da maioria, inclusive quanto a entendimentos de haver uma necessária 

correspondência entre a morfologia genital e a identidade de gênero. Desnecessário, 

portanto, impor a submissão a procedimentos médicos de adequação entre morfologia e 

gênero como condição para alteração do registro civil (BRASIL, 2009b). 

O ministro Edson Fachin acrescentou não caber ao Estado condicionar a expressão 

de gênero, elemento da identidade individual, a qualquer modelo. Cabe ao Estado tão 

somente o reconhecimento, seja com base nos princípios e direitos fundamentais à 

dignidade (CF Art. 1º, III) e à intimidade, vida privada, honra e imagem (CF Art. 5º, X), 

assim como também nos direitos humanos constantes dos artigos 3, 7.1 e 11.2 da CADH: 

reconhecimento da personalidade jurídica, liberdade, honra, dignidade e vida privada. 
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A decisão do plenário, em março de 2018, reconheceu aos transgêneros que o 

direito de alteração do prenome possui como consequência lógica a alteração documental 

de indicação do sexo e dispensou a submissão à cirurgia de transgenitalização ou 

quaisquer outros procedimentos hormonais ou patologizantes como condição para 

retificação do registro civil. Apesar desta decisão, o tema voltou ao plenário em agosto 

de 2018 em recurso a um caso concreto julgado pelo Tribunal de Justiça do Rio Grande 

do Sul (TJRS). 

No RE 670.422, o recorrente inconformara-se com decisão do TJRS que permitiu 

a alteração documental do prenome e do sexo, mas fez constar a anotação transexual à 

margem do registro civil, condição considerada discriminatória e lesiva à intimidade 

(CARDINALI, 2018). O STF deu provimento ao recurso e reiterou a desnecessidade de 

conformação entre a genitália e gênero, entendimento fixado na ADI 4.275 e fixou a tese 

da suficiência da manifestação de vontade do indivíduo para alteração do prenome e do 

gênero no registro civil. Vedou, ainda, a inclusão do termo transgênero e a expedição de 

certidão de inteiro teor, salvo se por solicitação do próprio interessado ou por sentença 

judicial. 

 

3.1.2.4 ADPF 291: a vedação do uso de expressões discriminatórias pelo Código 

Penal Militar 

 

Ajuizada pela Procuradoria Geral da República (PGR), a ADPF 291 pretendeu 

obter do Supremo tribunal Federal a declaração de não recepção do artigo 235 do Código 

Penal Militar pela Constituição de 1988. Mencionado no início deste capítulo, este 

dispositivo reintroduziu no ordenamento jurídico brasileiro a referência expressa à 

homossexualidade. Treze anos antes da apresentação desta ação, entretanto, o PL nº 

2.773/2000 visou alterar a redação daquele artigo para excluir qualquer referência à 

pederastia. Conforme a proposta, o artigo seria mantido para punir atos libidinosos 

praticados em instalações militares com participação de militar, independentemente do 

gênero ou da orientação sexual deste (BRASIL, 2013a, 2000). 

O projeto de lei recebeu parecer favorável da Comissão de Constituição e Justiça 

e de Cidadania (CCJC) em maio de 2004, aprovado por unanimidade em 2005. Desde 

então, ao menos três requerimentos solicitaram sua inclusão em pauta para apreciação 

pelo plenário. Nenhum deles teve sucesso. Em 2006, o PL nº 6.871 também propôs a 

eliminação das mesmas referências discriminatórias no CPM. Sem tramitar desde então, 
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nem nas comissões, encontra-se apensado ao projeto de lei anterior. Efeito semelhante à 

aprovação de ambos os projetos, contudo, foi alcançado pela ADPF 291 no julgamento 

ocorrido em outubro de 2015. Proposta pela Procuradoria Geral da República, esta ação 

pretendia, como pedido principal, a declaração de não recepção pela Constituição de 1988 

do artigo 235 do CPM, norma editada durante o regime militar ditatorial e cujo conteúdo 

reflete o autoritarismo e intolerância às diferenças próprias da época. O Tribunal, contudo, 

formou maioria para acolher o pedido subsidiário e considerar inconstitucionais apenas a 

referência à pederastia no nomen iuris e a expressão “homossexual ou não”, no caput no 

artigo 235 do Código Penal Militar, mantendo o dispositivo no ordenamento sem essas 

referências (BRASIL, 2013a). 

A inicial da ação apontou a violação aos princípios da isonomia, liberdade e 

dignidade da pessoa humana, ao pluralismo, ao direito à intimidade e vida privada, dentre 

outros. A primeira manifestação do Ministro Luís Roberto Barroso, relator da ação, 

acolhia o pedido principal para declarar a ação integralmente procedente. Para ele, a 

utilização do artigo 235 do Código Penal Militar para expulsar homossexuais das Forças 

Armadas viola a Constituição Federal por contrariar os princípios da dignidade, da 

igualdade e a proibição de discriminações odiosas (CRFB, art. 3º, IV). O relator 

prossegue: em se tratando de minoria historicamente discriminada e questão relacionada 

à liberdade existencial, a orientação sexual, via de regra, não pode ser tomada como 

critério de diferenciação. Discursos que procuram justificação daquela norma em suposta 

degeneração moral ou em desacordo à lei divina não cabem no espaço público de um 

Estado laico como o brasileiro (BRASIL, 2013a). 

Em seu voto original o Ministro Luís Roberto Barroso ainda apontou o princípio 

da intervenção mínima e da subsidiariedade do direito penal – decorrente do princípio da 

razoabilidade previsto no artigo 5º, LIV da CRFB – para demonstrar a desnecessidade da 

criminalização de uma conduta que poderia ser combatida através de normas 

disciplinares. Quer dizer, embora a prática de atos libidinosos em prédios militares possa 

ser considerada reprovável, há desproporcionalidade no uso do direito penal como meio 

para combatê-lo (BRASIL, 2013a). 

Suficiente para afastar integralmente o artigo questionado, este argumento do 

relator não foi, contudo, contemplado pela decisão. Para Paulo Roberto Iotti Vecchiatti 

(2018) ao julgar o caso o Tribunal não esclareceu por quais razões as punições 

administrativas não bastariam para tutelar a disciplina militar, e não o fez principalmente 
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após o relator abandonar o seu voto para acompanhar a maioria da corte. Por nove votos16, 

o STF julgou a arguição parcialmente procedente para acolher o pedido subsidiário, 

mantendo a criminalização pela prática de ato de libidinagem e excluindo a referência à 

orientação sexual do agente. 

Ao aderir à maioria, contudo, o Ministro Barroso adotou uma estratégia que o 

manteve na relatoria de um caso importante, em que, por redigir a ementa, ele pôde 

escolher os argumentos a enfatizar. Caso se mantivesse como voto vencido, outro 

ministro seria designado para redigir o acórdão, conforme disposição regimental17 

(CARDINALI, 2018). Para Vecchiatti (2018), este julgamento pode acabar sendo inócuo 

pela manutenção da jurisprudência discriminatória do Superior Tribunal Militar e 

aplicação de penas mais duras quando o crime envolver pessoas de mesmo sexo. Não 

deixa, porém, de ser simbolicamente positivo ao afirmar expressamente às Forças 

Armadas a inconstitucionalidade da discriminação por orientação sexual.   

 

3.1.2.5 ADO 26 e MI 4.733: criminalização da homotransfobia 

 

Como apresentado até aqui, o Brasil havia experimentado, sempre pelo exercício 

contramajoritário da Jurisdição Constitucional, o reconhecimento de direitos relativos à 

união estável homoafetiva, à adoção conjunta por casal homossexual, à alteração 

documental conforme a identidade de gênero e à mitigação da natureza discriminatória 

da legislação militar. O país, entretanto, seguiu apresentando dados elevados de violência 

contra pessoas LGBTQIA+, conforme demonstrado em levantamento realizado por 

pesquisadoras e pesquisadores da Fundação Oswaldo Cruz, das secretarias de Atenção 

Primária em Saúde e de Vigilância em Saúde do Ministério da Saúde, do Instituto Federal 

do Rio Grande do Sul e da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. A partir de dados 

disponibilizados pelo Sistema de Informação de Agravos de Notificação do Sistema 

Único de Saúde (SUS), a pesquisa verificou que a cada hora uma nova notificação de 

violência contra pessoas LGBTQIA+ é registrada pelos serviços de saúde (PINTO et al., 

2020). 

 
16 Vencidos, os Ministros Celso de Mello e Rosa Weber julgavam a ADPF 291 integralmente procedente 

para declarar o artigo 235 do CPM não recepcionado pela CRFB. 

17 Regimento Interno do Supremo tribunal Federal. “Art. 38. O Relator é substituído: [...] ii – pelo Ministro 

designado para lavrar o acórdão, quando vencido no julgamento” (BRASIL, 2020c). 
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Os dados divulgados anualmente pela Associação Nacional de Travestis e 

Transexuais (ANTRA) conduzem à mesma conclusão: o Brasil segue como um dos países 

mais violentos para aqueles com orientação sexual e identidade de gênero não normativa. 

Especificamente para as pessoas trans, o país é o que mais reporta homicídios dessa 

população. Em 2019 foram ao menos 11 trans agredidas por dia (BENEVIDES; 

NOGUEIRA, 2020). Por sua vez, o levantamento de informações realizado pelo Grupo 

Gay da Bahia, que há 40 anos divulga relatórios sobre a violência contra pessoas 

LGBTQIA+, sinalizou 329 mortes por homotransfobia no Brasil em 2019, ou seja, uma 

morte a cada 26 horas (OLIVEIRA; MOTT, 2020). 

Esses índices poderiam ser menores caso o legislador tivesse atendido o mandado 

de criminalização contido no art. 5º, XLI da CRFB. Esta norma determina o dever do 

Estado de punir a discriminação atentatória a direitos e liberdades fundamentais e, como 

isso, expressa a insuficiência da compreensão que enxerga os direitos fundamentais 

apenas como exigência de abstenção do Estado. Se, por um lado, os direitos fundamentais 

condenam a excessiva intervenção estatal, por outro eles também rechaçam a proteção 

insuficiente. Vê-se que a Constituição brasileira de 1988 foi além da proibição de 

qualquer forma de discriminação. Ela previu ainda a criminalização dessas condutas 

quando atentatórias a direitos e liberdades fundamentais. Ou seja, além de garantir a não 

discriminação, impôs ao Estado brasileiro o uso da legislação criminal para proteger, por 

exemplo, o direito à igualdade. 

Uma vez que a competência privativa para legislar sobre Direito Penal cabe à 

União, o Congresso Nacional tem o dever, constitucionalmente imposto pelo art. 5º, XLI, 

de criminalizar condutas discriminatórias, incluindo as baseadas em preconceito por 

orientação sexual e/ou identidade de gênero. E além de se tratar de mandamento 

constitucional, a criminalização da homotransfobia ainda se imporia pela constatação de 

uma proteção deficiente (BAHIA, 2016b), haja vista a incapacidade das normas da 

legislação penal geral – demonstrada pelos números de atentados a pessoas LGBTQIA+ 

no país – em reprimir a violência motivada pelo preconceito com as sexualidades não 

normativas o que, reitera-se, é vedado pela cláusula de não discriminação constante do 

art. 3º, IV, da CRFB. Em síntese: ainda que não houvesse o mandado de criminalização, 

o Estado estaria compelido a reprimir tais condutas por força da cláusula de não 

discriminação. E, além disso, às disposições da Constituição brasileira somam-se os 

mandados de criminalização decorrentes de normas internacionais de direitos humanos 

constantes de documentos internacionais dos quais o Brasil faz parte (BAHIA, 2016b), 
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entre os quais o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos18 e a Convenção 

Internacional para Eliminação de todas as Formas de Discriminação Racial19 (BRASIL, 

1969b, 1992). 

Passadas mais de três décadas da promulgação da Constituição de 1988, 

entretanto, o Congresso Nacional mantém-se inerte quanto à criminalização da 

homotransfobia, deixando de atribuir eficácia ao inciso XLI do artigo 5º da CRFB e a 

normas de direito internacional dos direitos humanos. A Constituição Federal vinculou a 

atividade do legislador para que a legislação criminal fosse utilizada como instrumento 

para a proteção de direitos fundamentais, especialmente para tutelar a igualdade e a 

dignidade da pessoa humana de lesões provocadas pelo Estado, por seus agentes ou por 

particulares, pessoas físicas ou jurídicas. 

Pelo menos desde 2001, entretanto, são apresentados projetos tratando da matéria 

às casas do Congresso Nacional. Nenhum deles foi convertido em lei e, pior, nenhum 

deles fez jus ao debate que o tema merece. O PL nº 5.003/2001 foi apresentado à Câmara 

 
18 Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos dispõe: “artigo 2. 1. Os Estados Partes do presente pacto 

comprometem-se a respeitar e garantir a todos os indivíduos que se achem em seu território e que estejam 

sujeitos a sua jurisdição os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem discriminação alguma por motivo 

de raça, cor, sexo. língua, religião, opinião política ou de outra natureza, origem nacional ou social, situação 

econômica, nascimento ou qualquer condição; 2. Na ausência de medidas legislativas ou de outra 

natureza destinadas a tornar efetivos os direitos reconhecidos no presente Pacto, os Estados Partes 

do presente Pacto comprometem-se a tomar as providências necessárias com vistas a adotá-las, 

levando em consideração seus respectivos procedimentos constitucionais e as disposições do presente 

Pacto; 3. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a: a) Garantir que toda pessoa, cujos 

direitos e liberdades reconhecidos no presente Pacto tenham sido violados, possa de um recurso efetivo, 

mesmo que a violência tenha sido perpetra por pessoas que agiam no exercício de funções oficiais; b) 

Garantir que toda pessoa que interpuser tal recurso terá seu direito determinado pela competente autoridade 

judicial, administrativa ou legislativa ou por qualquer outra autoridade competente prevista no ordenamento 

jurídico do Estado em questão; e a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; c) Garantir o 

cumprimento, pelas autoridades competentes, de qualquer decisão que julgar procedente tal recurso” 

(BRASIL, 1992, grifo nosso). 

19 Convenção Internacional para Eliminação de todas as Formas de Discriminação Racial: “Artigo IV. Os 

Estados partes condenam toda propaganda e todas as organizações que se inspirem em ideias ou teorias 

baseadas na superioridade de uma raça ou de um grupo de pessoas de uma certa cor ou de uma certa origem 

ética ou que pretendem justificar ou encorajar qualquer forma de ódio e de discriminação raciais e 

comprometem-se a adotar imediatamente medidas positivas destinadas a eliminar qualquer incitação a uma 

tal discriminação, ou quaisquer atos de discriminação com este objetivo tendo em vista os princípios 

formulados na Declaração universal dos direitos do homem e os direitos expressamente enunciados no 

artigo 5 da presente convenção, eles se comprometem principalmente: a) a declarar delitos puníveis por 

lei, qualquer difusão de ideias baseadas na superioridade ou ódio raciais, qualquer incitamento à 

discriminação racial, assim como quaisquer atos de violência ou provocação a tais atos, dirigidos 

contra qualquer raça ou qualquer grupo de pessoas de outra cor ou de outra origem técnica, como 

também qualquer assistência prestada a atividades racistas, inclusive seu financiamento; b) a 

declarar ilegais e a proibir as organizações assim como as atividades de propaganda organizada e 

qualquer outro tipo de atividade de propaganda que incitar a discriminação racial e que a encorajar 

e a declarar delito punível por lei a participação nestas organizações ou nestas atividades; c) a não 

permitir às autoridades públicas nem às instituições públicas nacionais ou locais, o incitamento ou 

encorajamento à discriminação racial” (BRASIL, 1969b, grifo nosso). 
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dos Deputados em agosto de 2001 e propunha que a discriminação por orientação sexual 

praticada por pessoa jurídica ou seus agentes seria, sem prejuízo de outras sanções de 

natureza penal ou civil, apenada com a inabilitação por 12 meses para contratação com a 

administração pública, impossibilidade de acesso à crédito concedido por instituições 

financeiras em que houver participação do Estado e pela impossibilidade de gozar de 

benefícios tributários (BRASIL, 2001b). 

Apesar da proposta restringir-se à previsão de condutas discriminatórias 

praticadas por prepostos de pessoas jurídicas, ou seja, ter alcance restrito por não 

contemplar também os atos praticados por pessoas físicas, sua tramitação pode ser tomada 

como modelo do modus operandi dos opositores ao reconhecimento dos direitos 

LGBTQIA+ no Congresso Nacional brasileiro. A regra no Legislativo Federal tem sido 

o embargo à tramitação de todos os projetos de lei que se oponham aos interesses de 

membros das bancadas conservadoras. 

O regimento interno das duas casas legislativas tem sido manejado para postergar 

a discussão das propostas constantes desses projetos de lei, com a finalidade de provocar 

o arquivamento ao final das legislaturas, sem fomentar o debate. O PL nº 5.003/2001, 

aqui tomado como exemplo, passou por discussões, inclusões e exclusões de pauta em 

comissão, arquivamentos e desarquivamentos na Câmara dos Deputados. Chegou a ser 

enviado ao Senado, casa em que foi renumerado para PLS nº 122/2006 e recebeu parecer 

favorável da Comissão de Direitos Humanos e Legislação Participativa (CDH). Em 

seguida, por solicitação da própria relatora, foi retirado de pauta para reexame e 

posteriormente submetido a discussão em audiência pública (BRASIL, 2001b). 

O Regimento Interno do Senado Federal prevê a realização de audiência pública 

no âmbito das comissões para atender a duas finalidades: instruir a matéria ou tratar de 

assunto de interesse público (BRASIL, 2019b). A primeira audiência pública realizada 

para o PLS nº 122/2006 ocorreu em 23/05/2007 e teve como convidados uma procuradora 

da república, um advogado, professores, representante do Conselho Nacional de Combate 

à Discriminação e dois integrantes de associações religiosas: o presidente da Associação 

Católica de Juristas do Rio de Janeiro e um membro da Academia Evangélica de Letras 

do Brasil. Seguiram novos requerimentos para realização de outras audiências públicas e, 

estando apto para votação do parecer reformulado – novamente favorável ao projeto –, 

houve pedido de adiamento por suposta infração regimental e solicitação de apreciação e 

manifestação também pela Comissão de Assuntos Sociais (CAS). Este último 

requerimento foi deferido pelo plenário do Senado que, então, encaminhou o projeto para 
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apreciação da CAS. Assim como na CDH, o parecer na CAS também deferia o projeto e 

chegou a ser incluído na pauta para votação, contudo, não foi apreciado em razão de 

requerimento para realização de nova audiência pública que, dispensada, resultou em 

pedido de vista concedido em novembro de 2009 a membro da bancada religiosa. 

Novos requerimentos para a realização de audiência pública foram apresentados 

em dezembro de 2009, após a devolução do projeto à CDH. Todos foram deferidos em 

fevereiro de 2010, mas as audiências não ocorreram até o final daquela legislatura, quando 

o projeto foi arquivado. Em 2011 ocorreu o desarquivamento a pedido e a lógica dos 

opositores à proposta se repetiu: a obstrução do debate ocorreu por sucessivos pedidos de 

realização de audiências públicas, alteração de relatoria, requerimentos para anexação a 

outros projetos que, por fim, levaram a novo arquivamento ao final de mais uma 

legislatura. 

Outros projetos tramitaram nas casas do Congresso Nacional, como o PL nº 

5/2003, que alterava o Código Penal e a Lei de Racismo (Lei nº 7.716, de 5 de janeiro de 

1989) para punir a discriminação por gênero ou orientação sexual, mas que foi declarado 

prejudicado face à aprovação de substitutivo ao PL nº 5.003/2001. Na Câmara dos 

Deputados houve ainda a apresentação do PL nº 3.770/2004, PL nº 3.143/2004 e PL nº 

4.243/2004, todos estabelecendo o crime de preconceito por orientação sexual e todos 

apensados ao PL nº 5.003/2001. Foram arquivados junto com este. No Senado, o PLS nº 

236/2012, anteprojeto de um novo Código Penal Brasileiro, tipifica condutas 

discriminatórias por identidade de gênero e orientação sexual. Atualmente aguarda 

deliberação na Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania. Também no Senado ainda 

tramitam o PLS nº 672/2019 e o PLS nº 860/2019 (BRASIL, 2001b, 2003a, 2004b, 2004c, 

2004d, 2012a, 2019c, 2019d). 

A resistência a tratar do tema também repercute no Poder Judiciário. Como visto, 

os adiamentos, exclusão ou não inclusão em pauta e o uso do Regimento Interno com 

finalidade protelatória para provocar o arquivamento de projetos ao fim da legislatura são 

comuns no Poder Legislativo. No julgamento da ADO 26 e MI 4.733  o empenho em 

interromper a discussão sem alcançar uma decisão manifestou-se através de pedido de 

adiamento do julgamento e até de impeachment de Ministro do STF apresentado ao 

Senado Federal contra os relatores das ações, Celso de Melo e Edson Fachin, bem como 

dos Ministros Alexandre de Moraes e Luís Roberto Barroso, todos favoráveis à 

criminalização da homotransfobia (BRASIL, 2012b, 2013f). 
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Em complemento ao seu voto, o relator da ADO 26 manifestou-se acerca do 

pedido de impeachment o que, para ele, demonstra o alto grau de intolerância de grupos 

fundamentalistas com as minorias sexuais. Celso de Melo afirmou que ao buscar a 

apuração de responsabilidade dos ministros do STF favoráveis à causa LGBTQIA+ os 

denunciantes tentaram restabelecer o crime de hermenêutica20 pela punição de juízes no 

regular exercício de sua atividade jurisdicional. Criticou quem parece defender a 

uniformidade de pensamento, imprópria para as sociedades plurais de ordens 

democráticas em que a busca pessoal de felicidade é fomentada pelas Constituições e por 

leis que não restringem a esfera jurídica individual por motivos como orientação sexual 

ou identidade de gênero (BRASIL, 2013f). 

A não edição de uma lei que atendesse ao mandado de criminalização previsto no 

art. 5º, XLI, da CRFB foi, então, objeto da ADO 26 e do MI 4.733, julgadas pelo plenário 

do Supremo Tribunal Federal em fevereiro de 2019. No MI 4.733, a maioria dos ministros 

reconheceu a inconstitucionalidade da mora do Congresso Nacional em criminalizar a 

homotransfobia. Entendeu-se que a discriminação por orientação sexual e/ou identidade 

de gênero, até que advenha legislação criminalizadora específica, deve ser penalizada 

pela Lei nº 7.716/89, prevista para os crimes cometidos por discriminação ou preconceito 

de raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional (BRASIL, 2012b). 

Impetrado pela Associação Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgêneros (ABGLT) 

em face do Congresso Nacional, o MI 4.733 buscou a criminalização específica de atos 

discriminatórios motivados por orientação sexual e/ou identidade de gênero que, no 

Brasil, tem inviabilizado o exercício de direitos fundamentais por pessoas LGBTQIA+. 

Para o julgamento, o relator Ministro Edson Fachin partiu de 5 premissas: i) qualquer tipo 

de discriminação atenta contra o Estado Democrático de Direito; ii) o direito à igualdade 

alcança todas as identidades, expressões de gênero e orientações sexuais; iii) a 

Constituição Federal de 1988 contém mandado de criminalização de condutas 

discriminatórias e atentatórias a direitos e liberdades fundamentais; iv) a omissão do 

Congresso Nacional em criminalizar a homotransfobia indica um desvalor quanto a gays, 

lésbicas, bissexuais, transgêneros e todas as demais identidades sexodiversas, assim como 

pelo sofrimento experimentado por essas pessoas, como se a violência contra eles fosse 

tolerada, diferentemente de outros grupos que já mereceram proteção legal, e; v) toda 

 
20 Sobre o Caso dos Crimes de Hermenêutica e como ele contribuiu para a consagração do controle difuso 

de constitucionalidade no Brasil, indica-se ao leitor ao seguinte artigo: REPOLÊS (2009). 
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forma de discriminação merece a repulsa por parte do Estado, para que não frustrem justas 

expectativas individuais de que todos possuem igual valor (BRASIL, 2012b). 

Os ministros do STF entenderam que, como intérpretes da Constituição, eles 

devem reconhecer que o tratamento discriminatório resulta em igual ofensividade, 

independentemente da espécie de preconceito. A discriminação por gênero ou etnia, por 

exemplo, não possui valor diferente – maior ou menor – que outras formas, como a por 

orientação sexual e/ou de gênero. O voto do Ministro Luís Roberto Barroso faz ainda uma 

ressalva importante quanto às atribuições do Poder Judiciário e do Poder Legislativo. O 

ministro destacou o papel das Cortes Constitucionais em proteger a democracia e os 

direitos fundamentais. Assim, apesar da regra ser a autocontenção do STF e maximização 

da atividade legislativa, a proteção de direitos fundamentais e a conservação das regras 

do jogo democrático justifica uma atuação mais proativa do Tribunal, mesmo contra 

maiorias políticas (BRASIL, 2012b). 

A omissão do Congresso Nacional em criminalizar a homotransfobia, enquanto a 

discriminação contra outros grupos já mereceu criminalização específica, rompe com a 

coerência exigida para o sistema jurídico, em que iguais razões justificam a aplicação dos 

mesmos direitos. O tratamento diferenciado a grupos que sofrem com as opressões 

sociais, hierarquiza esses grupos a revelia dos direitos à igualdade e à liberdade (BRASIL, 

2012b). Na ADO 26, que também reconheceu a omissão inconstitucional do Congresso 

Nacional em criminalizar a homotransfobia e, igualmente, decidiu pela aplicação da Lei 

de Racismo aos casos de preconceito por orientação sexual ou identidade de gênero, a 

maioria dos ministros do STF reafirmou a incompatibilidade entre uma ordem 

democrática justa e a privação de direitos em razão da identidade de gênero ou orientação 

sexual (BRASIL, 2013f). 

A inércia do Estado em atender à imposição do texto constitucional desrespeita a 

Constituição Federal e não concretiza os postulados por ela estabelecidos. A execução de 

uma Constituição não comporta a aplicação apenas dos trechos que os grupos majoritários 

julgam convenientes e em detrimento dos direitos das minorias. A proteção de grupos 

minoritários por parte do Poder Judiciário não o converte em legislador positivo. Porém, 

uma vez que a efetividade dos preceitos normativos da Constituição Federal não está 

sujeita a voluntarismos, cabe à Jurisdição Constitucional e, claro, também ao Supremo 

Tribunal Federal agir para viabilizar a realização de valores como a liberdade, igualdade 

e não discriminação. O Poder Legislativo não pode fazer uso de omissões ou de ações 

insuficientes para afastar a autoridade da Constituição, que instituiu um sistema político-
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jurídico sem espaço para discriminações, intolerância, ou aplicação de desvalor a 

determinadas pessoas em virtude de sua orientação sexual e/ou identidade de gênero 

(BRASIL, 2013f). 

Após o julgamento das ações, ao menos mais um projeto de lei tratando da 

criminalização da homotransfobia foi apresentado ao Senado Federal. O PLS nº 

4.240/2019 cita expressamente o julgamento da ADO 26 e do MI 4.733  e propõe a 

alteração da Lei de Racismo para nela incluir expressamente a punição a crimes de ódio, 

intolerância e discriminação resultantes de preconceito por orientação sexual ou 

identidade de gênero (BRASIL, 2019e). 

 

3.1.2.6 ADI 5.543: doação de sangue por homens que fazem sexo com outros 

homens 

 

O surgimento e agravamento da epidemia HIV/AIDS na década de 1980, marcada 

em seus momentos iniciais pelo desconhecimento de formas de controle e prevenção do 

contágio, provocou o isolamento sanitário de homens gays, hemofílicos, usuários de 

drogas injetáveis e outras pessoas identificadas como mais suscetíveis à doença. Naquela 

época a constatação do maior percentual de infectados em determinadas parcelas da 

população foi utilizada como instrumento de prevenção através da inclusão dessas 

pessoas na categoria epidemiológica de grupos de risco (AYRES et al., 2006). 

Classificados dessa forma, homens que fazem sexo com outros homens (HSH) 

foram proibidos de doar sangue, apesar da inclusão nessa categorização não dizer os 

motivos da maior incidência do vírus nesse grupo quando comparado à população em 

geral. O conceito de grupos de risco refletiu o preconceito com atitudes consideradas 

desviantes e acentuou a marginalização já sofrida por pessoas LGBTQIA+, além de não 

auxiliar as políticas públicas educativas e de prevenção da disseminação do vírus 

(SCHAURICH, 2004). 

A ampliação do conhecimento em torno do HIV/AIDS, das formas de contágio, 

do diagnóstico e novos métodos de testagem do sangue exigiram a revisão das políticas 

de doação ao demonstrar que a qualidade do sangue doado não guarda nenhuma relação 

com a orientação sexual do doador (CARDINALI, 2017b). Homens ou mulheres, 

heterossexuais, gays, lésbicas ou bissexuais, o HIV pode afetar todos – ou o sangue de 

todos. Tanto o é que a detecção do vírus em vários segmentos populacionais impôs a 

substituição da abordagem dos grupos de risco pela categoria comportamento de risco, 
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mais adequada para representar que a maior susceptibilidade à infecção viral ocorre por 

práticas de maior exposição ao contágio, não pelo pertencimento a um ou outro grupo 

identitário. 

A resposta dos mais diversos países à possibilidade de doação de sangue por HSH 

tem, aos poucos, acompanhado essa compreensão. Trata-se, contudo, de uma abordagem 

ainda distante da unanimidade. Tanto que as políticas sobre a doação de sangue por HSH 

ainda podem ser agrupadas de três formas distintas: i) os Estados que proíbem a doação 

por esse grupo; ii) os que atribuem um período de diferimento, prazo entre o último 

contato sexual com outro homem e o momento a partir do qual a doação passa a ser 

possível. A definição desse intervalo de tempo varia de país para país, e; iii) aqueles que 

não estabelecem restrições a doações de sangue em razão da orientação sexual do doador. 

Neste último grupo, no qual se incluem a África do Sul, Argentina, Colômbia, Chile, 

Espanha, Itália, México e Portugal, a habilitação de doadores observa a conduta e não a 

ideia de grupos de risco. A definição de comportamentos de risco nesses locais pode 

variar para tratar de maneira diferente critérios como o uso de preservativo, a duração de 

um relacionamento monogâmico ou o número de parceiros sexuais mas, em comum, 

todos sujeitam a população aos mesmos critérios de seleção, independentemente de 

fatores como a atração ou contato sexual com pessoa de mesmo sexo ou de sexo oposto 

(CARDINALI, 2017b). 

A criminalização da rejeição de doador de sangue devido à sua orientação sexual 

é objeto do PL nº 287/2003, apresentado à Câmara dos Deputados com a proposta de 

inclusão de um novo artigo 15 na Lei de Racismo para penalizar a rejeição de doador por 

aquele motivo. A este projeto estão apensados o PL nº 6.297/2016 e o PL nº 3.598/2020. 

O primeiro altera a Lei nº 10.205/2001, que regulamenta a política de sangue e 

hemoderivados no Brasil, para estabelecer que a triagem clínica de doadores obedeça a 

critérios com fundamentação científica, vedada a inabilitação de doadores com base em 

etnia, cor, gênero ou orientação sexual. O projeto mais recente, além de propor idêntica 

alteração da Lei nº 10.205/2001, inclui a alteração da Lei de Racismo para nela incluir a 

proibição de discriminação em virtude da orientação sexual (BRASIL, 2003b, 2016c, 

2020b). 

A discussão desse tema chegou ao Judiciário brasileiro. A natureza 

discriminatória da utilização dos grupos de risco para excluir a possibilidade de homens 

que fazem sexo com outros homens doarem sangue foi objeto de questionamento na ADI 

5.543. Por maioria, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do 



89 

 

artigo 64, IV, da Portaria nº 158/2016 do Ministério da Saúde21 e do artigo 25, XXX, 

alínea d, da Resolução RDC nº 34/2014 da Anvisa22, normas que estabeleciam o período 

de diferimento de 12 meses para HSH que desejassem doar sangue no Brasil e incluíam 

o país no grupo de países que adotavam um período de diferimento para possibilitar a 

doação de sangue por membros desse grupo. 

A decisão do Supremo Tribunal Federal, nos termos do voto do relator, Ministro 

Edson Fachin, entendeu que a restrição de quaisquer grupos à doação de sangue deve 

ocorrer apenas se houver justificação racional e robusta. Esta condição não se realiza 

quando o tratamento e inabilitação de doadores viola fundamentos e direitos 

constitucionais, situação encontrada ao se restringir a doação por homens gays apenas por 

eles serem gays. A Constituição de 1988 não apenas organizou e constituiu um Estado 

Democrático de Direito, inaugurou um projeto fundado na dignidade da pessoa humana 

e no pluralismo político, em que não há espaço para atribuição de valores diferenciados 

a cada um dos membros da sociedade (BRASIL, 1988, 2016a). 

Ao estabelecer o prazo de diferimento de 12 meses após o contato sexual com 

pessoa do mesmo sexo para que um HSH possa se habilitar a doar sangue, os instrumentos 

normativos impugnados na ADI 5.543 violam a dignidade humana, fundamento de outros 

direitos fundamentais e praticamente proíbem que essas pessoas existam e participem da 

vida em comunidade da forma como são. A extensão daquele prazo, extremamente 

superior à duração das modernas janelas de detecção, impõe ao homem gay que deseja 

doar sangue a negação da expressão e da prática de sua própria sexualidade durante todo 

aquele período. 

O voto do relator declarou que o artigo 64, inciso IV, da Portaria nº 158/2016 do 

Ministério da Saúde e o artigo 25, inciso XXX, alínea d, da Resolução da Diretoria 

Colegiada – RDC nº 34/2014 da Anvisa constituem discriminação injustificável tanto 

diante do direito interno, quanto de normas de direito internacional. Ofendem a dignidade 

da pessoa humana, inclusive quanto à autonomia pública e privada de homens que fazem 

 
21 Portaria nº 158/2016 do Ministério da Saúde. Art. 64. Considerar-se-á inapto temporário por 12 (doze) 

meses o candidato que tenha sido exposto a qualquer das situações abaixo: [...] IV - homens que tiveram 

relações sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes (BRASIL, 2016b). 

22 Resolução RDC nº 34/2014 da Anvisa: “Art. 25. O serviço de hemoterapia deve cumprir os parâmetros 

para seleção de doadores estabelecidos pelo Ministério da Saúde, em legislação vigente, visando tanto à 

proteção do doador quanto a do receptor, bem como para a qualidade dos produtos, baseados nos seguintes 

requisitos: XXX - os contatos sexuais que envolvam riscos de contrair infecções transmissíveis pelo sangue 

devem ser avaliados e os candidatos nestas condições devem ser considerados inaptos temporariamente por 

um período de 12 (doze) meses após a prática sexual de risco, incluindo-se: d) indivíduos do sexo masculino 

que tiveram relações sexuais com outros indivíduos do mesmo sexo e/ou as parceiras sexuais destes” 

(BRASIL, 2014b). 
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sexo com outros homens; contrariam o direito à igualdade (CRFB, art. 5º, caput) e obstam 

a promoção do bem de todos, sem preconceitos de sexo ou quais outros (CRFB, art. 3º, 

IV); além de frustrar a construção de uma sociedade livre, justa e solidária (CRFB, art. 

3º, I).  

Quanto à violação do direito internacional dos direitos humanos, a restrição a 

doadores HSH afronta a Convenção Americana sobre Direitos Humanos e o Pacto 

Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, ambos ratificadas pelo Brasil. Esses 

instrumentos internacionais dispõem expressamente sobre a vedação à discriminação por 

motivo de sexo, ou de qualquer outra natureza. O relator da ADI 5.543 também fez 

menção à Convenção Interamericana contra toda forma de discriminação e intolerância 

que, apesar de assinada, ainda não foi ratificada pelo Estado brasileiro, em que pese a 

participação determinante do país para sua elaboração. O instrumento contempla vedação 

expressa à discriminação por orientação sexual, identidade e expressão de gênero 

(BRASIL, 2016a). 

 

3.1.3 Casos brasileiros admitidos pela Comissão Interamericana de Direitos Humanos 

 

Considerando a estrutura do Estado brasileiro, as ações julgadas pelo STF nos 

últimos anos a favor do reconhecimento de direitos à população LGBTQIA+ alçou o 

Poder Judiciário nacional a importante protetor dessa minoria. O sistema de justiça local, 

contudo, não se mostrou capaz de sozinho inibir a violência e o ataque aos direitos de 

quem consegue escapar das imposições da cisheteronormatividade. Em ao menos três 

oportunidades, brasileiros LGBTQIA+ precisaram recorrer ao Sistema Interamericano de 

proteção dos Direitos Humanos na tentativa de verem-se protegidos23. 

Essas três denúncias do Brasil à Comissão Interamericana de Direitos Humanos 

por violação da Convenção Americana sobre Direitos Humanos já receberam a 

declaração de admissibilidade e, portanto, são tratadas como casos. Nenhum deles, 

contudo, encerrou a tramitação no âmbito da CIDH e, portanto, ainda não atenderam as 

 
23 O sistema de informações disponibilizado na página da Comissão Interamericana de Direitos Humanos 

na internet apresenta apenas três denúncias contra o Brasil por violação da CADH ao discriminar pessoas 

LGBTQIA+. Certamente, contudo, o número de denúncias é maior. Pesquisa efetuada naquele sistema não 

informa, por exemplo, que em 2017 houve a apresentação de petição à CIDH com vistas a obter a 

responsabilização internacional do Brasil pela violação de diversos artigos da Convenção Americana sobre 

Direitos Humanos ao não reprimir de forma proporcional as ofensas e agressões sofridas por André Gomes 

Cardoso Baliera em 04 de dezembro de 2012, na cidade de São Paulo, atos que como informa Fabíola 

Salani (2021) foram motivados pela orientação sexual do denunciante. 
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condições para serem enviados à Corte IDH. No mais antigo deles, apresentado à CIDH 

em março de 2009 e com informe de admissibilidade de abril de 2016, Luiza Melinho 

alega que o Brasil teria violado seus direitos humanos em um processo relacionado com 

sua cirurgia de afirmação sexual. O Estado negou a realização da cirurgia pelo Sistema 

Único de Saúde e, alternativamente, rejeitou o custeio do procedimento em hospital 

privado. A suposta vítima informou que não se identificava com o sexo que lhe foi 

atribuído ao nascer e o procedimento cirúrgico de afirmação sexual – custeado por ela 

após a recusa estatal – lhe permitiu gozar de uma vida digna e assegurou-lhe o próprio 

direito à vida e à integridade física (CIDH, 2016). 

Os outros dois casos envolvem discriminação ocorrida na estrutura das forças 

armadas e da polícia militar. No primeiro deles, Fernando Alcântara de Figueiredo e Laci 

Marinho de Araújo, casal que se conheceu quando ambos integravam o Exército 

brasileiro, denunciaram a instauração de processos disciplinares discriminatórios que 

conduziram ao encerramento do vínculo dos militares com a instituição: Laci Marinho de 

Araújo, condenado por deserção, deixou o Exército após cumprir a pena por este crime; 

o desligamento de Fernando Alcântara de Figueiredo ocorreu por decisão pessoal, mas 

compelido a agir nesse sentido em razão da perseguição e discriminação que também 

sofreu. A petição com esta denúncia foi apresentada em maio de 2011 e o Informe de 

Admissibilidade data de janeiro de 2019 (CIDH, 2019). 

Por fim, em abril de 2020 a CIDH admitiu a denúncia apresentada por Cláudio 

Rogério Rodrigues da Silva em fevereiro de 2012. Agente da Polícia Militar de São Paulo, 

a suposta vítima informou que foi expulsa do curso de formação de oficiais ao final de 

um processo administrativo promovido por preconceito a sua orientação sexual. Este 

motivo não lhe foi comunicado expressamente, mas os questionamentos dirigidos a ele 

durante a investigação estavam relacionados com sua orientação sexual e vida privada. 

Neste ponto, o Estado brasileiro não contestou os fatos apresentados à Comissão 

Interamericana. Apenas argumentou que Cláudio Rogério Rodrigues da Silva possuía 

comportamento incompatível com a carreira e que oficiais da Polícia Militar devem ter 

reputação ilibada, sem indicação se a homossexualidade ou bissexualidade impediriam a 

satisfação de tal condição (CIDH, 2020). 

De forma semelhante ao Supremo Tribunal Federal, os Tribunais Constitucionais 

e a própria Jurisdição de outros Estados da América Latina – também membros da 

Organização dos Estados Americanos e signatários da Convenção Americana sobre 

Direitos Humanos – têm progressivamente atuado contramajoritariamente para proteger 
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direitos fundamentais e humanos das minorias sexuais. Em maior ou menor grau, a 

Jurisdição Constitucional vem superando preconceitos arraigados no corpo social ou, pela 

interpretação constitucional, rompendo os efeitos da resistência dos legislativos nacionais 

a tratarem do tema ou superando entendimentos anteriores que reforçavam a 

discriminação. Porém, novamente de modo similar a como ocorre no Brasil, os sistemas 

de justiça locais, por fatores próprios a cada realidade, ainda não conseguiram proteger 

integralmente os sujeitos LGBTQIA+. Para o Chile, Colômbia, Equador e Peru, contudo, 

a Jurisdição Contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos atuou para 

declarar a violação da Convenção Americana sobre Direitos Humanos e reconhecer 

direitos a sujeitos sexodiversos. Muitos desses direitos também estão garantidos pelas 

Constituições nacionais, conforme será demonstrado nas seções seguintes – dedicadas a 

analisar cada um dos quatro julgamentos da Corte IDH em casos que denunciaram 

Estados-membros da OEA por violação de direitos humanos em razão da orientação 

sexual ou identidade de gênero da vítima. 

 

3.2 O direito de pessoas LGBTQIA+ constituírem família no Chile 

 

A Constituição Política da República do Chile de 1980, ainda em vigor24, 

concebeu o país como uma república democrática e soberana. O exercício da soberania 

cabe ao povo e tem como limite o respeito aos direitos que emanam da natureza humana. 

O texto constitucional, aberto pelo artigo 1º com a declaração de liberdade e igualdade de 

todos em dignidade e em direitos, acrescenta ser dever dos órgãos do Estado respeitar e 

promover os direitos garantidos tanto pela Constituição, quanto pelos tratados 

internacionais ratificados pelo Chile (CHILE, 1980). 

Apesar da anunciada igual dignidade e liberdade, a condição jurídica e social de 

pessoas LGBTQIA+ no Chile revela um descompasso não apenas com a própria 

Constituição, mas também com os compromissos assumidos pelo Estado diante da 

comunidade internacional. O Chile está dentre os primeiros a assinar a Convenção 

Americana sobre Direitos Humanos – em 22 de novembro de 1969 – e a Convenção 

contra o Racismo, a Discriminação Racial e Formas Correlatas de Intolerância – em 22 

 
24 Em 25 de outubro de 2020 foi realizado plebiscito nacional que decidiu por uma nova Constituição para 

o Chile. As eleições para a Assembleia constituinte ocorreram em 15 e 16 de março de 2021 e os 155 

membros eleitos terão de 9 a 12 meses para apresentar o novo texto constitucional que, então, será 

submetido a outro plebiscito para apreciação popular (CHILE, 2020). 
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de outubro de 2015 –, entre outros documentos internacionais que, ainda que não 

expressamente, aplicam os princípios da igualdade e equidade à diversidade de orientação 

sexual e identidade de gênero, de modo que consagram também o direito à diferença. 

Entretanto, o relatório de 2019 do Movimiento de Integración y Liberación 

Homosexual (MOVILH), organização não governamental fundada em 1991 para 

defender os direitos humanos de lésbicas, gays, bissexuais, trans e intersexuais no Chile, 

registrou aquele ano como o mais violento para as pessoas LGBTQIA+ no país. Houve 

um aumento de 58% das denúncias por homofobia e transfobia quando comparado ao 

relatório do ano anterior. E os casos registrados foram mais graves, com o acréscimo no 

número de assassinatos e de espancamentos. O levantamento da MOVILH também 

registrou o aumento em 131,9% de denúncias por discriminação cometida em espaços 

comunitários, neles incluídos o ambiente familiar e de vizinhança. No relatório, esta 

situação foi interpretada como resultado da recusa das pessoas LGBTQIA+ em manter 

oculta sua orientação sexual ou identidade de gênero e de exigirem respeito aos seus 

direitos (MOVILH, 2019). Positiva, a saída do armário provocou, contudo, a reação de 

pessoas e grupos conservadores opositores aos direitos humanos LGBTQIA+, o que pode 

explicar a ocorrência e o registro de mais casos de discriminação. 

A família, um desses espaços que o MOVILH identificou como local de violência 

contra LGBTQIA+ também recebeu proteção a nível constitucional, a alçando a núcleo 

fundamental da sociedade logo após afirmar a liberdade e igualdade de todos. Na 

sequência, a Constituição de 1980 atribui ao Estado o dever de proteger a população e a 

família ao tempo em que o artigo 19, voltado aos direitos e deveres constitucionais, 

assegura a todas as pessoas o respeito e a proteção da vida privada e a honra, tanto 

individual quanto a de sua família, e assegura que nenhuma autoridade ou a lei poderá 

estabelecer diferenças arbitrárias. A Constituição chilena em vigor, portanto, não 

contempla um modelo único de família e nem mesmo o Código Civil o faz, apesar deste 

último dispor o matrimônio como um contrato solene pelo qual um homem e uma mulher 

se unem hoje e indissoluvelmente, e por toda a vida, com o fim de viverem juntos, de 

procriarem e se ajudarem reciprocamente (CHILE, 1855, 1980). 

 

3.2.1 O Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile (2012) 

 

A manifestação da própria orientação sexual foi um dos elementos utilizados pela 

Corte Suprema de Justiça do Chile para negar a guarda de três filhas menores de idade à 
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Karen Atala Riffo na demanda que, levada à Corte Interamericana de Direitos Humanos, 

foi identificada como Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile. A Justiça chilena entendeu que 

a manutenção de um relacionamento homoafetivo pela mãe contrariava o interesse das 

crianças a ponto de afastar a aplicação da regra vigente na legislação civil à época dos 

fatos, que concedia a guarda dos filhos menores de idade preferencialmente à mulher25 

(CHILE, 1855; CORTEIDH, 2012). 

O Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile resultou na primeira condenação proferida 

pela Corte Interamericana de Direitos Humanos a um Estado por violação discriminatória 

motivada na orientação sexual. As vítimas denunciaram o Chile em 24 de novembro de 

2004 e buscaram sua responsabilização internacional pelo tratamento discriminatório e 

interferência arbitrária na vida privada e familiar sofrida pelas peticionárias no processo 

judicial que resultou na perda da guarda das filhas de Karen Atala Riffo (CORTEIDH, 

2012). 

Neste caso, a violação a direitos humanos teve início com a separação de Karen 

Atala Riffo e Ricardo López Allendes. Casados de março de 1993 a março de 2002, eles 

tiveram três filhas durante o matrimônio, todas menores quando se separaram. Em comum 

acordo, decidiram que a mãe manteria a guarda das crianças e haveria visitas semanais ao 

pai. Passados 8 meses da separação, Emma de Ramón passou a conviver com Karen Atala 

Riffo e quatro filhos desta – as três filhas do último casamento e um filho nascido de 

relacionamento anterior. A nova relação afetiva da ex-esposa levou Ricardo Allendes a 

tentar retirar dela a responsabilidade direta pela assistência, criação e educação das filhas 

menores, assim como a reduzir o convívio entre mãe e filhas (CORTEIDH, 2012).  

Em janeiro de 2003 o pai requereu judicialmente a guarda das crianças sob a 

alegação de que haveria risco para o desenvolvimento caso permanecessem sob os 

cuidados da mãe. Ricardo López Allendes defendeu que a nova opção sexual (sic) de 

Karen Atala Riffo e a coabitação com mulheres lésbicas produzia efeitos danosos para as 

menores. Haveria, de acordo com o argumento por ele apresentado, consequências 

biológicas para as crianças pois a proximidade com pessoas cujas práticas sexuais 

ocorrem com outras do mesmo sexo as exporia permanentemente a doenças como 

HIV/Aids e herpes (CORTEIDH, 2012). 

 
25 A preferência materna para a concessão da guarda dos filhos após a separação dos pais vigeu até 2013, 

ano em que a guarda compartilhada foi introduzida no ordenamento jurídico chileno pela Lei nº 20.680 

(CHILE, 2013b). 
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Provisoriamente, o pai obteve sucesso e lhe foi concedida a guarda das menores. 

O juiz de primeiro grau acolheu o argumento de que a opção sexual (sic) da mãe 

implicaria em sua incapacidade para a maternidade e mencionou um suposto egoísmo 

materno em buscar a própria felicidade de modo que seria incompatível com o 

desenvolvimento psíquico das crianças. Uma manifestação pública do juiz a favor do pai 

e fora dos autos, entretanto, abriu caminho para que sua imparcialidade fosse questionada. 

Disso resultou o seu afastamento e a sentença de primeira instância, proferida pela juíza 

substituta, foi favorável a Karen Atala. A decisão afirmou e reconheceu não haver 

qualquer impedimento e inexistir relação lógica entre a orientação sexual da mãe e sua 

habilidade para desempenhar a maternidade responsável. No curso do processo não foi 

demonstrada qualquer patologia psiquiátrica que comprometesse o cuidado com as 

menores de idade26 e, além disso, houve manifestação de preferência das filhas em voltar 

à convivência materna (CORTEIDH, 2012). 

Opondo-se à decisão, o pai recusou-se a entregar as menores e, em 11 de 

novembro de 2003, apelou ao Tribunal de Recursos. Nesta instância, a sentença foi 

confirmada com o acolhimento integral dos argumentos da juíza de primeiro grau. Ainda 

inconformado, apresentou recurso de queixa à Corte Suprema de Justiça chilena, recurso 

de natureza exclusivamente disciplinar, no qual apontou o que considerou serem faltas e 

abusos dos juízes recorridos: terem privilegiado os direitos da mãe sobre o das crianças e 

falhado ao dever de proteger a vulnerabilidade das menores. Ainda que o recurso utilizado 

fosse destinado à correção disciplinar dos juízes de instâncias inferiores, a quarta turma 

da Corte Suprema o aplicou para reformar a sentença confirmada pelo Tribunal de 

Recursos (CORTEIDH, 2012). 

A guarda definitiva foi, então, concedida ao pai através de uma decisão que, além 

de ser resposta a um recurso processual inadequado para este fim, expôs atitude 

 

26 Mesmo após décadas da Associação Americana de Psiquiatria ter declarado a homossexualidade como 

uma variação normal da sexualidade e a excluído do Manual Diagnóstico e Estatístico de Transtornos 

Mentais, decisões como a proferida pela 1ª instância chilena ainda precisam reafirmar a natureza não 

patológica de orientações sexuais diversas da heterossexualidade. A retirada da homossexualidade do 

Manual Diagnóstico e Estatístico de Transtornos Mentais da Associação Americana de Psiquiatria ocorreu 

em 1973. Em 1990, com a 10ª revisão da Classificação Internacional de Doenças (CID), a Organização 

Mundial da Saúde (OMS) também deixou de considerá-la uma doença mental, classificação que havia 

recebido em 1948 com a 6ª revisão da CID (CLAM, 2014; DIEHL; VIEIRA; MARI, 2014). A partir de 

década de 1950, o biólogo Alfred Kinsey examinou o comportamento sexual de mulheres e homens norte-

americanos e seus estudos mostraram que 37% dos homens tiveram pelo menos uma experiência 

homossexual entre a adolescência e o começo da idade adulta. Para a população em geral, as pesquisas de 

Alfred Kinsey indicaram a prevalência de 10% de homossexuais (DIEHL; VIEIRA; MARI, 2014), o que 

indica que além de não patológica, a homossexualidade consiste em manifestação comum da sexualidade 

humana. 
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discriminatória e interferiu arbitrariamente na vida privada de Karen Atala Riffo. A Corte 

Suprema reconsiderou a prova testemunhal para afirmar ter havido deterioração do 

ambiente familiar a partir do convívio do casal lésbico e que as menores poderiam ser 

objeto de discriminação social. Adicionou que a mãe, mesmo exercendo um direito ao 

manifestar sua homossexualidade, priorizou seus próprios interesses e rebaixou o das 

filhas; que a convivência com um casal formado por duas mulheres pode provocar 

confusão nas menores quanto aos papéis sexuais, configurando uma situação de risco da 

qual as crianças devem ser protegidas (CORTEIDH, 2012). A Corte Suprema do Chile 

avaliou que as crianças estariam em uma situação de risco por encontrarem-se inseridas 

em um ambiente familiar diverso daquele em que vivem os colegas de escola, o que 

poderia submetê-las a isolamento e discriminação. Por fim, argumentou que a juíza de 

primeiro grau e os juízes da apelação falharam ao não prestigiar o direito das menores em 

viver em uma “família estruturada normalmente e apreciada no meio social, segundo o 

modelo tradicional” (CORTEIDH, 2012, p. 22, tradução nossa). 

Diferente da decisão da mais alta corte do Chile, a sentença de primeiro grau e sua 

manutenção pelo Tribunal de Recursos haviam reconhecido a Karen Atala Riffo e suas 

filhas o direito de formar uma família fora do padrão heteronormativo. Pronunciado pelo 

Princípio de Yogyakarta nº 24, este direito afirma que todos podem constituir família, 

independente de orientação sexual ou identidade de gênero. Diversas quanto às formas de 

existirem, nenhuma família nem os seus membros podem ser discriminados por não se 

moldarem ao padrão socialmente desejado. Cabe aos Estados a adoção de medidas 

legislativas, administrativas ou de outra natureza para assegurar tal direito, inclusive em 

relação à inserção familiar de menores de idade. Para estes, o critério do melhor interesse 

se impõe como regra, mas não é incompatível com a orientação sexual de qualquer um 

dos membros da família (YOGYAKARTA, 2007). Nesse mesmo sentido entendeu a 

Corte Interamericana de Direitos Humanos ao julgar o Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile, 

conforme exposição a seguir. 

Diante da violação dos direitos humanos de Karen Atala Riffo e filhas pelo 

Judiciário chileno, o Estado foi denunciado à Comissão Interamericana de Direitos 

Humanos e, após a aprovação do Informe de Admissibilidade nº 42/08 e emissão do 

Informe de Mérito nº 139/09, o caso foi submetido à Jurisdição Contenciosa da Corte 

Interamericana. Na Corte IDH, o processo não teve como objetivo reanalisar ou reabrir o 

processo de guarda das menores, o que implicaria em tornar o Sistema Interamericano 4ª 

instância da jurisdição chilena. O caráter subsidiário da jurisdição internacional, nesse 



97 

 

caso e nos demais que serão apresentados na sequência, manifestou-se pela análise da 

compatibilidade da atuação das autoridades judiciais do Estado com as obrigações 

constantes da Convenção Americana sobre Direitos Humanos, a que o Chile 

comprometeu-se a observar pela ratificação realizada em 1990, mesmo ano em que 

aceitou a competência da Comissão e da Corte Interamericana de Direitos Humanos 

(CORTEIDH, 2012; OEA, 1969). 

Inicialmente, a Corte IDH afirmou o caráter geral do artigo 1.1 da CADH que 

dispõe sobre a obrigação dos Estados em respeitar direitos e liberdades sem discriminação 

por motivo de raça, sexo, cor, religião ou de qualquer outra natureza, inclusive 

discriminação por orientação sexual, ainda que não expressa no texto do artigo. A 

igualdade e a não discriminação, deduzidas da unidade biológica do gênero humano e da 

dignidade inerente a todos, tornam injustificáveis a classificação e segmentação da 

população em grupos superiores e inferiores – modelo, não se pode esquecer, defendido 

no Terceiro Reich para a raça ariana. Racionalmente, não há espaço para hostilidades 

entre segmentos que se auto valorem de forma diferenciada, menos ainda para o 

reconhecimento de direitos alcançar apenas um ou outro desses grupos (CORTEIDH, 

2012). 

O direito não deve ser negado ou restringido a alguns em razão de sua orientação 

sexual. A guarda de menores, conferida preferencialmente às mães na legislação chilena 

vigente à época dos fatos, não poderia ser afastada sob a alegação abstrata de atendimento 

ao interesse da criança; muito menos prestar-se a fortalecer preconceitos sociais, ainda 

que a eles os Ministros da Corte Suprema indevidamente adiram. A Corte IDH afirmou 

que apesar da intolerância arraigada em determinadas sociedades quanto a diferenças de 

sexo, nacionalidade, cor ou orientação sexual, os Estados que ratificaram a CADH estão 

internacionalmente comprometidos a adotar as medidas necessárias para efetivar os 

direitos nela consagrados, que não permitem nem requerem exclusões ou a negação de 

qualidades pessoais. Não há margem para que os Estados utilizem a intolerância de um 

grupo social para reproduzir tratamentos discriminatórios contra outro (CORTEIDH, 

2012). 

E o direito à não discriminação recai não apenas sobre a liberdade de ser 

homossexual, mas também sobre a liberdade de manifestar publicamente essa 

sexualidade e na escolha e realização de projetos pessoais de vida. Assim, a Corte IDH 

condenou o entendimento da Corte Suprema do Chile de que ao explicitar a sua 

homossexualidade Karen Atala teria colocado seus interesses pessoais acima dos 
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interesses das filhas. Esse argumento reproduz o preconceito direcionado às pessoas 

LGBTQIA+, ainda que sob a alegação de proteção das menores. Concretamente, o 

processo conduzido perante a jurisdição interna em nenhum momento demonstrou que a 

convivência como uma família conduzida por um casal lésbico tenha trazido prejuízo ao 

interesse das crianças. Pelo contrário, a sentença da Corte Suprema fez uso de suposições 

– não de condutas concretas –, de argumentos discriminatórios e abstratos para 

fundamentar uma decisão que, esta sim, trouxe prejuízo às menores em virtude do 

afastamento materno (CORTEIDH, 2012). 

Igualmente impróprio foi tratar o projeto de constituição de família de Karen Atala 

Riffo como distante de um modelo normal ou tradicional. A Convenção Americana não 

traça um padrão familiar – nem a Constituição chilena, como visto – e, conforme 

interpretação da Corte IDH, a família constitui-se principalmente pela vida em comum, 

sendo este o elemento suficiente para sua formação. Além de discriminatória, a decisão 

dos Ministros da Corte Suprema violou a intimidade e vida privada, garantida pelo artigo 

11 da CADH que, apesar de não ser um direito absoluto, admite restrições apenas se 

houver previsão legal, se o fim perseguido for legítimo e se a restrição ocorrer por meio 

que cumpra o requisito da idoneidade, haja necessidade e proporcionalidade 

(CORTEIDH, 2012). 

A ingerência na vida privada, que tem a orientação sexual como um de seus 

elementos, não observou nenhum desses requisitos, algo esperado em se tratando de uma 

sociedade que se anuncia democrática. Em um processo de guarda, o interesse superior 

de menores é fim legítimo a ser perseguido, porém, no Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile 

a homossexualidade da mãe não guardava qualquer relação com este objetivo 

(CORTEIDH, 2012). Não há orientação sexual dos pais que seja mais ou menos adequada 

em atender aos interesses dos filhos. 

A partir dessas considerações, a Corte IDH afirmou que a Corte Suprema de 

Justiça do Chile deveria ter se limitado a examinar condutas concretas causadoras de 

prejuízos às crianças. Nesta hipótese, em que não há apenas suposições, haveria 

justificativa para ingressar na esfera privada das vítimas a fim de verificar eventual 

prejuízo às crianças. Não foi este o caso. Nem mesmo as alegações apresentadas pelo pai 

ao Judiciário chileno faziam qualquer referência a danos efetivos provocados às crianças 

em virtude da orientação sexual de Karen Atala. Houve apenas suposições baseadas em 

preconceitos e, portanto, insuficientes para justificar a ofensa à vida privada das vítimas 

(CORTEIDH, 2012). 
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Quanto à utilização de um recurso disciplinar para, ingressando no mérito, 

reformar a sentença do Tribunal de Recursos, a Corte IDH acatou parecer pericial no 

sentido de que a utilização do Recurso de Queixa – de natureza disciplinar – para devolver 

o conhecimento da matéria à Corte Suprema, alterou o sistema processual chileno, em 

que o Recurso de Cassação seria o apropriado para esta finalidade. Neste caso, um recurso 

inadequado foi utilizado pela Corte Suprema para criar uma terceira instância capaz de 

alterar a fatos provados nas instâncias inferiores e a forma como os juízes dessas 

instancias avaliaram as provas (CORTEIDH, 2012). 

Quanto à imparcialidade dos juízes da Corte Suprema, também objeto de 

questionamento na denúncia, a Corte Interamericana entendeu não haver elementos 

probatórios específicos e suficientes para afastar a presunção de imparcialidade e implicar 

na violação da garantia judicial prevista no artigo 8.1 da CADH. Para concluir nesse 

sentido, a análise da Corte IDH reafirmou que a separação dos poderes tem como um de 

seus objetivos principais a independência dos juízes a fim de evitar que os integrantes do 

sistema judicial e esse próprio sistema como um todo, sofram restrições indevidas em 

suas funções. A imparcialidade que se espera dos julgadores exige que sua atuação se 

aproxime dos fatos da causa sem qualquer preconceito. Esta imparcialidade subjetiva é 

presumida, mas pode ser afastada diante de prova coerente e consistente em contrário. A 

imparcialidade objetiva, por sua vez, exige que, se questionado quanto à sua neutralidade, 

o juiz apresente elementos convincentes para afastar suspeitas sobre sua isenção. Assim, 

em síntese, a Corte IDH entendeu que a atividade jurisdicional deve parecer isenta de 

influências externas; o juiz precisa manter-se distante de incentivos, ameaças ou 

intromissões e guiar-se exclusivamente pelo direito (CORTEIDH, 2012). 

A sujeição das autoridades internas ao império da lei os obriga a aplicar as 

disposições vigentes em seu ordenamento jurídico. Contudo, como parte de um tratado 

internacional, caso do Chile quanto à Convenção Americana sobre Direitos Humanos, 

todos os seus órgãos, inclusive os integrantes da estrutura judiciária, também se sujeitam 

a tal instrumento de Direito Internacional, estando igualmente obrigados a zelar para a 

efetividade das disposições da CADH. No âmbito de suas competências, os juízes de 

todos os Estados membros da Convenção Americana sobre Direitos Humanos devem 

exercer ex officio o controle de convencionalidade entre as normas do direito interno e a 

Convenção Americana – na interpretação dada a esta pela Corte IDH, sua intérprete 

última (CORTEIDH, 2012). 
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Na sentença do Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile, a Corte Interamericana de 

Direitos Humanos declarou a responsabilidade do Chile pela violação do direito à 

igualdade e à não discriminação consagrados no artigo 24 da Convenção Americana sobre 

Direitos Humanos, em prejuízo tanto de Karen Atala quanto de suas filhas menores, além 

da violação do direto à vida privada (CADH, art. 11.2). A compatibilidade de normas 

chilenas com a Convenção Americana sobre Direitos Humanos não foi matéria tratada 

pela Corte, mesmo porque os elementos trazidos pela denúncia não demonstraram que as 

violações decorreram da legislação em si (CORTEIDH, 2012). 

Portanto, em que pese, pelas circunstâncias deste caso, a Corte Interamericana não 

ter determinado a adoção, modificação ou adequação de normas de direito interno, o 

artigo 2º da CADH obriga os Estados membros a adotarem, em conformidade com os 

procedimentos previstos em suas Constituições e com as disposições da Convenção 

Americana, as medidas legislativas ou de qualquer outra natureza que se fizerem 

necessárias para que os direitos e liberdades protegidos pelo Pacto de São José da Costa 

Rica se tornem efetivos. A Corte IDH ressaltou ainda que as interpretações judiciais e 

administrativas e as garantias judiciais, com base no controle de convencionalidade, 

devem atender aos princípios declarados na jurisprudência da Corte Interamericana de 

Direitos Humanos (CORTEIDH, 2012). 

A sentença do Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile, assim como todas as demais 

proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, constitui em si mesma uma 

medida de reparação à violação dos direitos humanos sofrida pelas vítimas. A sua 

publicização ocorre por divulgação no Diário Oficial do país, em jornal de grande 

circulação e em website oficial. Além da publicação, a Corte IDH determinou a realização 

de ato público de reconhecimento da responsabilidade internacional pela violação de 

direitos humanos de Karen Atala Riffo e de suas filhas e a garantia de não repetição da 

infração à CADH por parte do Estado-membro, o que se daria pela continuidade de um 

programa – já iniciado no Estado – de treinamento e educação para a diversidade tendo 

funcionários públicos como público alvo (CORTEIDH, 2012). 

Como medida de reabilitação, a sentença afirmou ainda a obrigação do Estado de 

prestar atendimento psicológico ou psiquiátrico sob a demanda das vítimas e o 

pagamento, a título de danos materiais, de US$ 10.000,00 (dez mil dólares) por despesas 

realizadas com tratamento médico e psicoterápico antes da decisão. Fixou também 

indenização compensatória por dano imaterial no montante US$ 20.000,00 (vinte mil 

dólares) a Karen Atala Riffo e US$ 10.000,00 (dez mil dólares) a cada uma das três 
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menores, precisamente por se ter verificado a humilhação a que Karen Atala Riffo foi 

exposta, vítima que comparou seu sofrimento ao de ser jogada nua em praça pública. A 

decisão da mais alta corte do Chile também influenciou sua identidade como mãe ao 

privá-la do convívio com as filhas por estigmatizá-la, em razão de sua orientação sexual, 

como incapaz de criar e educar. Quanto às menores, a indenização por dano imaterial 

deveu-se à avaliação psicológica que diagnosticou danos relacionados à discriminação 

sofrida e à violação da vida privada. Acrescentou, por fim, a reparação por custas e gastos 

no valor de US$12.000,00 (doze mil dólares) (CORTEIDH, 2012). 

 

3.2.2 A situação atual 

 

Nos últimos anos, a legislação chilena tem, timidamente, introduzido alterações 

expressas que atendem aos interesses da comunidade LGBTQIA+ por reconhecerem 

direitos a seus membros. Desde 2012 não existem mais restrições para o ingresso de 

homossexuais no Exército (CHILE, 2012) e desde 2013, quando o Ministério da Saúde 

emitiu a Norma Técnica Geral nº 0146, não há critérios diferenciados para a habilitação 

de doadores de sangue hetero ou homossexuais (CHILE, 2013a). 

Em 2019 entrou em vigor a Lei nº 21.120, que reconhece e protege o direito à 

identidade de gênero28 (CHILE, 2019). Sete anos antes, em 2012, o Congresso Nacional 

aprovou a Lei nº 20.609 que estabeleceu medidas contra a discriminação e que tem como 

propósito: 

 

Artigo 1º. [...] estabelecer um mecanismo judicial que permita o 

restabelecimento eficaz do império do direito sempre que se cometa um ato 

de discriminação arbitrária. Caberá a cada um dos órgãos da administração do 

Estado, dentro do âmbito de sua competência, elaborar e implementar as 

políticas destinadas a garantir a todas as pessoas, sem discriminação arbitrária, 

o gozo e exercício de seus direitos e liberdades reconhecidas pela Constituição 

Política da República, pelas leis e pelos tratados internacionais ratificados pelo 

Chile e que se encontrem vigentes (CHILE, 2012, tradução nossa, griffo 

nosso). 

 

 
28 A Lei nº 21.120 define o direito a identidade de gênero como a faculdade de toda pessoa cuja identidade 

de gênero não coincida com seu sexo e nome registral de solicitar a retificação dessas informações em seus 

documentos pessoais. Expressamente, a lei lista os princípios relativos ao direito à identidade de gênero, 

dentre os quais lista o princípio da não patologização. Conforme este princípio, o reconhecimento e a 

proteção da identidade de gênero considera o direito de toda pessoa trans a não ser tratada como enferma 

(CHILE, 2019). 



102 

 

A tramitação do projeto que deu origem à Lei nº 20.609 teve início em 2005 e 

enfrentou a resistência dos membros do Poder Legislativo, como tem sido a regra quando 

o tema interessa às pessoas LGBTQIA+. A aprovação só ocorreu em 12 de julho de 2012, 

quase quatro meses após a sentença do Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile. A decisão da 

Corte IDH é considerada uma das motivações para a aprovação da lei, ao lado, 

principalmente, do assassinato de Daniel Mauricio Zamudio Vera como decorrência de 

violência homofóbica sofrida em um parque de Santiago, razão por que a lei também é 

conhecida como Lei Zamudio (LEÓN, 2013). Esses dois fatos sensibilizaram o 

Congresso Nacional a legislar contra a discriminação. A lei aplica-se não apenas à 

orientação sexual e identidade de gênero, abrange a proteção a outras categorias como 

etnia, nacionalidade, situação socioeconômica, opinião política e aparência pessoal 

(CHILE, 2012). 

O matrimônio seguia, entretanto, como instituto exclusivo de casais 

heterossexuais por disposição expressa do Código Civil29 (CHILE, 1855) até a 

promulgação e publicação da lei nº 21.400 em dezembro de 2021, que instituiu o 

matrimônio igualitário no país. Desde 2015 a união homoafetiva e a família dela 

decorrente já mereciam reconhecimento jurídico através do Acordo de União Civil30 

(CHILE, 2015), mas a lei recém aprovada, resultado de projeto de lei apresentado ao 

Legislativo Federal em 2017, modificou dispositivos do Código Civil, de leis trabalhistas 

e previdenciárias, da legislação de registro civil e da própria legislação do Acordo de 

União Civil, para regular em igualdade de condições o matrimônio entre pessoas de 

distinto ou do mesmo sexo (CHILE,2021).  

Quanto à adoção, esta permaneceu vedada a casais homossexuais e permitida 

somente à pessoa LGBTQIA+ solteira (CHILE, 1999) até que a mesma lei nº 21.400 de 

2021 repercutisse em favor de casais formados por pessoas de mesmo sexo ao estender a 

este o instituto do matrimônio. Isto por que a lei nº 19.620, que dispõe sobre a adoção de 

menores no Chile, exige em seu artigo 20, dentre outros requisitos, que os adotantes 

tenham dois ou mais anos de matrimônio. Uma vez que casais homossexuais não tinham 

 
29 Dispunha o artigo 102 do Código Civil do Chile, alterado pela Lei nº 21.400 de 2021: O matrimônio é 

um contrato solene pelo qual um homem e uma mulher se unem hoje e indissoluvelmente, e por toda a vida, 

com o fim de viverem juntos, de procriarem e se ajudarem reciprocamente (CHILE, 1855, tradução nossa). 

Com a alteração promovida pela Lei do Matrimônio Igualitário, o referido artigo deixou de fazer referência 

a um homem e uma mulher, estabelecendo que o matrimônio ocorre entre duas pessoas (CHILE, 2021). 

30 O acordo de união civil foi instituído pela Lei nº 20.830 promulgada e publicada em abril de 2015 e 

entrou em vigor em outubro do mesmo ano. Pode ser firmado por pessoas de qualquer orientação sexual e 

regula os efeitos jurídicos resultantes da vida afetiva em comum desde que de natureza estável e 

permanente. Os celebrantes do acordo assumem o estado civil de convivente civil (CHILE, 2015). 
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acesso a esse instituto, inexistia a possibilidade de adotarem conjuntamente, quadro que 

se altera com a instituição do matrimônio igualitário no final de 2021. 

Quanto à guarda de menores por mãe ou pai homossexual, não houve qualquer 

alteração na legislação após a decisão da Corte Interamericana no Caso Atala Riffo y niñas 

vs. Chile. Em 2013, a Lei nº 20.680 alterou o Código Civil para introduzir a guarda 

compartilhada no ordenamento jurídico chileno e, assim, encerrar a preferência materna 

para a concessão da guarda dos filhos após a separação dos pais. 

 

3.3 O direito à seguridade social de parceiros do mesmo sexo na Colômbia 

 

A Constituição Política da Colômbia de 1991 marcou a fundação de um novo 

Estado em que a possibilidade de justiça efetiva para os cidadãos passa pelo respeito aos 

direitos fundamentais (BLANCO, 2016). A articulação de movimentos sociais, 

principalmente o movimento estudantil da séptima papeleta, está na origem da 

convocação da Assembleia Constituinte estabelecida como um espaço de inclusão que 

tentou refletir a diversidade da população colombiana. A participação de representantes 

de múltiplos setores sociais nas discussões para a elaboração da nova Constituição 

promoveu inclusão política e resultou em um texto inspirado nas ideias de democracia 

participativa, garantia de direitos fundamentais, descentralização do poder e 

reconhecimento da diversidade sociocultural (RAMÍREZ, 2011).  

Neste sentido, a Constituição colombiana organizou um Estado social de direito, 

sob a forma de república unitária, democrática, participativa e pluralista, fundada no 

respeito à dignidade humana. Reconhece que todos nascem livres e iguais perante a lei e 

que receberão idêntica proteção e tratamento por parte das autoridades, sem 

discriminação por sexo, raça, origem, língua, religião, opinião política ou filosófica. Cabe 

ao Estado promover as condições para que tal igualdade seja real e efetiva e desenvolver 

políticas públicas em favor de grupos discriminados ou marginalizados (COLOMBIA, 

1991).  

Quanto aos direitos humanos, os artigos 93 e 94 da Constituição declaram a 

prevalência dos tratados e convênios internacionais de direitos humanos sobre o direito 

interno, bastando para tanto a ratificação pelo Congresso Nacional. Direitos e deveres 

devem ser interpretados em conformidade com os tratados sobre direitos humanos 

ratificados pela Colômbia e os direitos e garantias contidos nesses tratados e na 
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Constituição não excluem outros que, mesmo que não expressos nesses documentos, 

sejam inerentes à pessoa humana (COLOMBIA, 1991). 

A garantia de direitos fundamentais pela Constituição de 1991, a incorporação de 

tratados internacionais de Direitos Humanos ao ordenamento jurídico interno e o 

reconhecimento da diversidade sociocultural refletem na Jurisdição Constitucional 

colombiana que, progressivamente, vem reconhecendo direitos a grupos minoritários, 

especialmente às minorias sexuais. Daniel Carvalho Cardinalli (2017a) ressalta o 

vanguardismo na América Latina do Judiciário colombiano no reconhecimento gradativo 

de direitos LGBTQIA+. A atuação dessa Corte para a proteção de minorias sexuais 

divide-se em três fases: na primeira, encerrada em 1995, não havia proteção de direitos 

de pessoas LGBTQIA+, mas sim o reforço de legislação discriminatória31. A segunda 

fase, compreendida entre os anos de 1995 e 2007, combateu a discriminação individual, 

mas sem atingir o reconhecimento de direitos a casais homossexuais. A terceira e atual 

fase começa em 2007 e nela há o reconhecimento progressivo de direitos a tais casais 

(CARDINALI, 2017a). 

 

3.3.1 O Caso Duque vs. Colombia (2016) 

 

Durante a segunda fase, a Corte Constitucional negou o direito de um homem gay 

de receber pensão pela morte do companheiro em um caso que, denunciado à Corte 

Interamericana de Direitos Humanos levou à segunda condenação de um Estado por 

violar a Convenção Americana sobre Direitos Humanos em atitude discriminatória pela 

orientação sexual da vítima. No Caso Duque vs. Colombia, cuja sentença data de 26 de 

fevereiro de 2016, a Colômbia foi denunciada em razão das normas reguladoras do direito 

à seguridade no país excluírem parceiros de mesmo sexo do direito ao benefício 

previdenciário pelo falecimento do cônjuge32 (CORTEIDH, 2016a). 

 
31 Na primeira fase houve a proibição (processo T-539/1994) de veiculação de publicidade de prevenção 

ao HIV/AIDS em que casal homossexual masculino se beija. A justificativa estaria em tutelar a infância e 

a adolescência. Em outros dois processos (T-097/1994 e T-037/1995) a Corte entendeu pela legitimidade 

da punição de membros das forças armadas que fossem homossexuais por lesão à honra militar, o que 

reforçava a homofobia nos quadros militares. A Corte afirmava que a norma militar não era discriminatória 

uma vez que o homossexualismo (sic) não seria proibido nas estruturas das forças armadas, mas tão somente 

as expressões de afeto e as relações sexuais entre pessoas do mesmo sexo, uma vez que afetariam a 

disciplina própria da estrutura militar (CARDINALI, 2017a). 

32 Antes desse caso, a Colômbia já havia sido denunciada à Comissão Interamericana de Direitos Humanos 

em petição apresentada em maio de 1996 por violar direitos de Marta Lucia Álvarez Giraldo. A peticionária 

cumpria pena privativa de liberdade desde março de 1994 e obteve autorização judicial para receber visita 
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Após o falecimento do companheiro de Ángel Alberto Duque, ocorrido depois de 

aproximadamente 10 anos de terem constituído família, a vítima apresentou 

requerimentos de pensão que foram negados administrativa e judicialmente. As decisões 

denegatórias fundamentaram-se em normas de direito interno que dispunham que a 

qualidade de companheiro ou companheira para fins previdenciários poderia ser conferida 

apenas ao sobrevivente com sexo oposto ao daquele que faleceu. O primeiro desses 

requerimentos, de natureza administrativa, foi apresentado ao fundo privado de pensões 

para o qual o companheiro falecido contribuía. Nele, a vítima solicitou informações sobre 

como iniciar o procedimento para concessão de pensão, sendo comunicado acerca da 

impossibilidade de acesso ao benefício uma vez que a legislação vigente à época 

reconhecia tal direito apenas a beneficiário que integrou uma união heterossexual 

(CORTEIDH, 2016a). 

Essa resposta embasou-se na previsão constante da Lei nº 100 de 1993 que, ao 

criar o sistema de seguridade social da Colômbia, conferiu o benefício de pensão por 

morte ao cônjuge ou à companheira ou companheiro supérstite, status que resulta do 

casamento ou da união marital de fato. Nenhum desses institutos protegia Ángel Alberto 

Duque: o casamento porque o artigo 42 da Constituição dispõe a exclusividade do 

matrimônio para o vínculo entre um homem e uma mulher; a união marital de fato pelo 

mesmo motivo. A Lei nº 54 de 1990, define que para todos os efeitos civis, a união marital 

de fato seria formada exclusivamente por um homem e uma mulher que, ainda que não 

estivessem casados, construíam uma comunidade de vida permanente e singular. Apenas 

para estes caberia, neste regime legal, a definição de companheira ou companheiro 

(COLOMBIA, 1990, 1993). 

Diante da negativa a nível administrativo, a vítima ingressou com Ação de Tutela 

a fim de ver protegidos os seus direitos fundamentais à vida, igualdade, proibição de 

 
íntima de sua companheira nos termos da legislação interna, que não fazia qualquer distinção entre casais 

heterossexuais e homossexuais. Autorização judicial foi questionada pela diretoria do presídio, mas 

confirmada em instâncias superiores. Ainda assim não lhe foi permitido receber a visita em atitude 

discriminatória motivada em sua orientação sexual. Entre 2014 e 2015, no âmbito da Comissão 

Interamericana de Direitos Humanos, as partes se reuniram com vistas a obter um acordo, período em que 

a Colômbia reconheceu sua responsabilidade internacional pela violação de direitos garantidos pela CADH 

à Marta Lucia Álvarez Giraldo. O acordo foi firmado em julho de 2017 e o Estado aceitou cumprir medidas 

de reparação que incluíram o pagamento de indenização por dano material e imaterial, além da publicação 

e distribuição de Mi historia la cuento yo. Neste livro, de autoria da vítima, ela reafirma a sua crença na 

justiça colombiana enquanto narra sua luta pelo reconhecimento de direitos cujos efeitos ultrapassam o seu 

benefício pessoal. Em 2018 as partes informaram o cumprimento da maioria das medidas acordas, razão 

pela qual requereram que o caso não fosse enviado à Corte IDH (CIDH, 2018b). O livro Mi historia la 

cuento yo está disponível para download gratuito em https://colombiadiversa.org/caso-marta-

alvarez/documentos/libro.pdf  
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tratamento degradante, liberdade de consciência, diversidade cultural, dignidade humana, 

seguridade social, de constituir família, livre desenvolvimento da personalidade e, assim, 

que a pensão lhe fosse concedida provisoriamente. Fundamentou o pedido na ausência de 

controvérsia quanto à existência e natureza da relação com o companheiro falecido, 

situação que perdurou em todas as instâncias, e na urgência de gozar do benefício, pois 

não tinha outra renda para manter tratamento antirretroviral que realizava em instituição 

privada de saúde (CORTEIDH, 2016a). 

Introduzida no ordenamento jurídico colombiano pela Constituição Política de 

1991, a Ação de Tutela visa à proteção de direitos constitucionais fundamentais violados 

ou ameaçados de violação por ação ou omissão de autoridade pública ou de particulares 

que prestem serviço público. Nas hipóteses de procedência, a decisão consistirá em ordem 

para que a autoridade cesse a ação ou omissão violadora do direito fundamental. A 

decisão possui efeito imediato, porém, quer seja procedente ou improcedente, deve ser 

encaminhada ao Tribunal Constitucional a fim de sofrer eventual revisão (COLOMBIA, 

1991). 

A Ação de Tutela apresentada por Ángel Alberto Duque foi declarada 

improcedente. O juiz entendeu que não havia legislação nem jurisprudência que poderiam 

conceder benefício previdenciário ao cônjuge ou companheiro sobrevivente de um casal 

homossexual. Assim, afirmou a regularidade da resposta apresentada pelo fundo de 

pensão, sua conformidade com o direito e que, portanto, não teria havido ofensa a 

qualquer um dos direitos alegados pelo demandante. Na visão do magistrado, a negativa 

em conceder a pensão ao companheiro sobrevivente de uma união homossexual decorreu 

da aplicação da legislação. Decidir em sentido contrário implicaria em reconhecer direitos 

não estabelecidos na legislação ordinária ou na Constituição colombiana. Por fim, afastou 

a urgência da continuidade do tratamento antirretroviral de Ángel Alberto Duque em 

instituição privada, uma vez que a mesma terapia seria ofertada pelo sistema público de 

saúde (CORTEIDH, 2016a). 

Impugnada, essa decisão foi posteriormente confirmada por órgão de revisão do 

sistema de justiça colombiano que, em um trecho, afirmou: 

 

[...] correto o pronunciamento da entidade de previdência social ao negar a 

pretensão do cidadão autor da ação de tutela, pois a pensão por morte visa a 

proteção da família e, como se entende até agora, em nosso meio, a família é 

formada pela união de um homem e uma mulher, únicos potencialmente 

capazes de conservar a espécie por meio da procriação. Assim, a união 

homossexual de homem com homem ou de mulher com mulher, em si mesma, 
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não constitui uma família. Uma coisa é a relação íntima que possa existir entre 

casais do mesmo sexo e outra é a relação que constitui uma família 

(CORTEIDH, 2016a, p.25, tradução nossa). 

 

A Ação de Tutela sofreu remessa necessária à Corte Constitucional, mas, dentro 

do procedimento estabelecido pela legislação interna, não foi selecionada para revisão 

naquele tribunal e, portanto, a decisão foi mantida. Entendendo haver esgotado todos os 

recursos internos, a vítima denunciou o Estado à Comissão Interamericana de Direitos 

Humanos em 8 de fevereiro de 2005. Apresentados os fatos, buscou a responsabilização 

da Colômbia pela ofensa de seus direitos à vida (CADH, art. 4), integridade física, 

psíquica e moral (CADH, art. 5.1), garantia judicial (CADH, art. 8.1), igualdade perante 

a lei (CADH, art. 24) e proteção judicial pelo acesso a recurso simples, rápido ou/e efetivo 

(CADH, art. 25.1), todos em relação com os artigos 1.1 e 2 da Convenção Americana que 

garantem o respeito aos direitos e liberdades reconhecidos pela CADH e o dever de adotar 

disposições de direito interno que garantam o livre e pleno exercício desses direitos, sem 

discriminação alguma (CORTEIDH, 2016a; OEA, 1969). 

A Colômbia tentou afastar a responsabilização internacional indicando avanços 

jurisprudenciais que reconheceram o direito à pensão pelo cônjuge sobrevivente de casal 

formado por parceiros de mesmo sexo, podendo retroagir para atingir casais formados 

antes dessa construção jurisprudencial (CORTEIDH, 2016a). O Estado fazia referência à 

Sentença C-075/2007, marco inaugural da terceira fase de atuação da Corte 

Constitucional colombiana quanto aos direitos LGBTQIA+ e demais sentenças que foram 

paulatinamente reconhecendo direitos a casais homoafetivos naquele país. 

A sentença C-075/2007 reconheceu aos casais formados por pessoas do mesmo 

sexo os mesmos direitos patrimoniais reconhecidos às uniões de fato reguladas pela Lei 

nº 54 de 1990. Neste julgamento, a Corte Constitucional da Colômbia fixou o 

entendimento de que a disciplina legislativa apenas para companheiros permanentes de 

sexo distintos implicava em proteção deficiente às uniões homossexuais. Além disso, 

afirmou que a ausência de reconhecimento jurídico às uniões homoafetivas viola a 

dignidade humana e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade. A Corte 

Constitucional, então, declarou a constitucionalidade da lei da união marital – lei nº 54 

de 1990 –, desde que interpretada de modo a aplicar o seu regime de proteção também 

aos casais homossexuais (COLOMBIA, 2007). 

A partir dessa sentença, outras decisões da Corte Suprema estenderam aos casais 

homossexuais direitos como os relativos à seguridade social (C-881/2007 e T-856/2007), 
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à previdência (C-336/2008, T-1241/2008 e T-357/2013) e à meação (C-283/2011). Em 

todos esses processos, a Corte colombiana repetiu a argumentação vencedora no leading 

case Sentença C-075/2007 para afirmar que as normas que restringiam esses direitos a 

casais heterossexuais são discriminatórias pela proteção deficiente aos homossexuais. O 

ápice da terceira fase de atuação da Corte Constitucional para a proteção de direitos 

LGBTQIA+ está na sentença C-029/2009 que, em ação de controle abstrato de 

constitucionalidade, resolveu o questionamento de normas constantes em 26 leis 

diferentes que faziam referência ao instituto da união de fato e às categorias companheira 

e companheiro. A Corte Suprema colombiana analisou cada um dos dispositivos 

questionados e, ao final, confirmou que em todos esses casos os casais homossexuais 

mereceriam igual tratamento ao concedido às uniões entre pessoas de sexos distintos 

(CARDINALI, 2017a). 

A estratégia da Colômbia de apresentar avanços em sua jurisprudência para 

eximir-se de responsabilização internacional não trouxe êxito ao Estado na Corte 

Interamericana de Direitos Humanos, pois a legislação vigente em 2002, data do 

requerimento de pensão apresentado por Ángel Alberto Duque, não permitia, em virtude 

da orientação sexual e da natureza homoafetiva da união, a concessão de pensão ao 

companheiro sobrevivente do contribuinte falecido. E o Estado não apresentou 

justificativa para aplicar tal restrição a casais homossexuais. A diferenciação com base na 

orientação sexual para a concessão de benefício previdenciário tem natureza 

discriminatória e viola o artigo 24 da Convenção Americana, que reconhece o direito de 

todos, sem discriminação, à mesma proteção da lei (CORTEIDH, 2016a). 

Também nesse sentido, o Princípio de Yogyakarta nº 13 afirma o direito à 

seguridade social e a outras medidas de proteção social sem discriminação por orientação 

sexual ou identidade de gênero. O Estado deverá adotar medidas legislativas, 

administrativas ou quaisquer outras para assegurar o igual acesso aos sistemas de 

seguridade, inclusive a benefícios previdenciários como a pensão por morte, voltada a 

minimizar a perda de apoio financeiro pela doença ou morte do cônjuge ou de 

companheiro (YOGYAKARTA, 2007). 

Na análise do Caso Duque vs. Colombia, a Corte Interamericana de Direitos 

Humanos reafirmou seu entendimento da orientação sexual como categoria protegida pela 

CADH. O artigo 1º da Convenção, ao afastar a discriminação em geral, abrange tanto a 

discriminação por orientação sexual quanto por identidade de gênero ainda que não faça 

referência expressa e específica a elas. Qualquer tratamento que possa ser considerado 
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discriminatório quanto ao gozo dos direitos garantidos pela CADH é com ela 

incompatível e pode resultar em responsabilização internacional do Estado (CORTEIDH, 

2016a). 

O princípio da igualdade e não-discriminação, garantido tanto pela Constituição 

colombiana quanto pela Convenção Americana, vincula o Estado e o obriga a proteger os 

direitos humanos fundamentais. A Corte IDH esclarece que a vedação à discriminação 

contida no artigo 1º da CADH, como obrigação geral assumida pelos Estados membros, 

refere-se a todos os direitos reconhecidos no tratado. O artigo 24 da Convenção, por sua 

vez, ao reconhecer a igualdade perante a lei, diz respeito à obrigação de igual tratamento 

diante das leis aprovadas e vigentes no ordenamento jurídico de cada Estado quanto às 

categorias protegidas pelo artigo 1.1 (CORTEIDH, 2016a). A Colômbia, portanto, estava 

obrigada a não discriminar Ángel Alberto Duque tanto por força de sua Constituição, 

quanto pela obrigação assumida internacionalmente ao assinar e ratificar a Convenção 

Americana sobre Direitos Humanos. 

O avanço jurisprudencial promovido pela Corte Constitucional nos últimos anos, 

ainda que reconheça direito ao benefício previdenciário pelo falecimento do companheiro 

homossexual, não supera a violação da CADH no caso concreto. Ainda mais quando o 

reconhecimento retroativo da união homoafetiva de Ángel Alberto Duque não lhe 

garantiria o pagamento integral das pensões devidas desde o ano de 2002, quando 

apresentou o primeiro requerimento de pensão33. Por essa razão, no Caso Duque vs. 

Colombia, a Corte Interamericana de Direitos Humanos entendeu pela responsabilização 

do Estado denunciado em razão da violação do artigo 24 da CADH em relação ao artigo 

1, uma vez que a legislação interna não permitiu ao companheiro supérstite homossexual 

o acesso a benefício previdenciário em condições de igualdade à concedida a 

companheiros heterossexuais na mesma situação. 

Assim como ocorreu no Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile, a Corte IDH reafirmou 

que a ausência de consenso entre os membros da sociedade sobre o respeito aos direitos 

das minorias sexuais “não pode ser considerada como um argumento válido para negar-

lhes ou restringir-lhes seus direitos humanos ou para perpetuar e reproduzir a 

discriminação histórica e estrutural que estas minorias sofreram” (CORTEIDH, 2016a, p. 

 
33 A Corte Interamericana de Direitos Humanos entendeu que o reconhecimento das uniões homoafetivas 

pela jurisprudência da Corte Constitucional colombiana não garantiria que o instituto privado de pensão 

não aplicaria o artigo 488 do Código Substantivo do Trabalho para submeter o pedido de Ángel Alberto 

Duque ao prazo prescricional de 3 anos previsto neste dispositivo. O Estado também não ofereceu essa 

garantia à Corte IDH (CORTEIDH, 2016a). 
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36). Em que pese não ter sido suficiente para afastar a responsabilização internacional do 

Estado no Caso Duque vs. Colombia, a Corte Constitucional colombiana já atuava nesse 

sentido antes mesmo da Corte IDH decidi-lo em 26 de fevereiro de 2016. Toma-se como 

exemplo a sentença C-336/2008, ação pública de inconstitucionalidade apresentada por 

cidadão colombiano34 em que, ao analisar a constitucionalidade de dispositivos das leis 

de união de fato e do sistema de seguridade social, afirmou: 

 

Declarar que a dignidade humana representa o primeiro fundamento do Estado 

social de direito implica consequências jurídicas a favor da pessoa, como 

também deveres positivos e de abstenção para o Estado a quem corresponde o 

dever de velar para que ela conte com condições imateriais e materiais 

adequadas para o desenvolvimento de seu projeto de vida. Por condições 

imateriais se entendem os requisitos éticos, morais, axiológicos, emocionais e, 

inclusive, os espirituais, que identificam cada pessoa e que, sendo intangíveis 

e imanentes devem ser amparados pelo estado, pois de outra maneira a pessoa 

poderia ser objeto de atentados contra seu foro íntimo e sua maneira particular 

de conceber o mundo. Por condições materiais deve-se entender os requisitos 

tangíveis que permitem a pessoa viver rodeada de bens ou de coisas que, de 

acordo com suas possibilidades e necessidades, lhe permitem realizar seu 

projeto particular de vida (COLOMBIA, 2008, p. 1, tradução nossa). 

 

Em ações de controle de constitucionalidade, como na Sentença C-075/200735 e 

C-336/200836, por exemplo, a Corte Constitucional, em atenção ao artigo 93 da 

Constituição, também tem efetuado controle de convencionalidade para, partindo da 

presunção de inconvencionalidade de normas que promovam diferenças injustificadas de 

tratamento, declarar a exequibilidade de dispositivos que fazem referência a categorias 

como cônjuge, companheiro ou companheira, união permanente, dentre outras, apenas se 

as medidas de proteção neles previstas também se aplicarem a casais formados por 

pessoas do mesmo sexo (COLOMBIA, 2007, 2008). 

 
34 A Constituição Política da Colômbia de 1991 legitima (artigos 40.6, 241.4 e 242.1) todo cidadão para, 

participando da conformação, exercício e controle do poder político, apresentar ações públicas em defesa 

da Constituição e das leis (COLOMBIA, 1991). 
35 A sentença reconhece os homossexuais como um grupo tradicionalmente discriminado e que toda 

diferença de tratamento fundada na orientação sexual, além de proibida por normas internacionais, se 

presume inconstitucional (COLOMBIA, 2007). 

36 Trata-se de sentença em ação de inconstitucionalidade de dispositivos das leis de união marital de fato 

e do Sistema de Seguridade Social. A Corte Constitucional tomou como um dos pressupostos para decisão 

que, ainda que por razões históricas, sociológicas ou culturais a Constituição Política de 1991 não tenha 

feito referência expressa aos direitos de pessoas LGBTQIA+, isso não implica em desconhecer sua 

existência, uma vez que a diversidade sexual inclui-se no âmbito da autonomia privada e esta mereceu 

proteção explícita da Constituição, documento que tem em sua origem o propósito de ser o marco jurídico 

da coexistência de diversas formas de vida. Adicionou que a proibição de tratamentos discriminatórios 

também encontra fundamento nos tratados de direitos humanos ratificados pela Colômbia, que integram o 

bloco de constitucionalidade (COLOMBIA, 2008). 
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Essa atuação contramajoritária da Corte Constitucional colombiana, dada tanto 

pelo exercício do controle de constitucionalidade quando de convencionalidade, 

convenceu a Corte IDH de que o caso não evidenciou a necessidade de medida 

relacionada a uma reforma a nível de legislação. Neste ponto, a Corte IDH parece ter 

acatado os argumentos apresentados pela Colômbia, no sentido que a jurisprudência 

construída a partir de 2008 pela Corte Constitucional do país avançou para o 

reconhecimento do direito à pensão a casais formados por pessoas do mesmo sexo. 

Tratado como desenvolvimento jurisprudencial, este novo entendimento da Corte 

Constitucional seria suficiente para fazer cessar tratamentos discriminatórios contrários 

aos direitos garantidos tanto pela Constituição quanto pela Convenção Americana, 

dispensando legislação infraconstitucional específica para este fim. Neste aspecto, a 

compreensão da Corte IDH converge com medida solicitada pela Comissão 

Interamericana de Direitos Humanos para que Colômbia aplique o entendimento não 

discriminatório firmado por sua Corte Constitucional não apenas aos casos futuros, mas 

também aos processos pretéritos por ele alcançados (CORTEIDH, 2016a). 

Em síntese, a Corte Interamericana de Direitos Humanos declarou a 

responsabilidade do Estado pela violação ao artigo 24 da CADH, que afirma o direito de 

todos, sem discriminação, à igual proteção da lei, em relação à obrigação de respeitar esse 

direito, prevista no artigo 1.1. Este artigo foi violado todas as vezes em que não lhe foi 

concedido o acesso ao benefício previdenciário em condições de igualdade ao 

companheiro sobrevivente de uma relação heterossexual. Entendeu, porém, que a 

Colômbia não atentou contra o dever de adotar disposições de direito interno, haja vista 

que a interpretação da legislação conforme a Constituição e a Convenção Americana 

sobre Direitos Humanos, já adotada pela Corte Constitucional, demonstrou não haver 

ofensa a nível da legislação quando do julgamento do Caso Duque vs. Colombia pela 

Corte IDH. 

Como medidas de reparação, ordenou ao Estado a tramitação prioritária da 

solicitação de pensão de sobrevivência que eventualmente seja apresentada por Ángel 

Alberto Duque que, concedida, deve incluir todos os pagamentos devidos a partir da data 

em que houve a negativa pelo fundo privado de pensões. Esse valor deve compreender os 

juros correspondentes de acordo com a previsão da legislação colombiana. Por decisão 

majoritária, a própria sentença deste caso também foi considerada como forma de 

reparação, à qual se adicionou a sua publicização pelo Diário Oficial, em jornal de grande 

circulação nacional e sua disponibilização, na íntegra, em website oficial do Estado. Ao 
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declarar a responsabilidade internacional da Colômbia, a sentença condenatória entendeu 

não haver dano material a indenizar – que não aqueles referentes ao pagamento da pensão 

– , mas fixou a indenização de US$ 10.000,00 (dez mil dólares) por danos imateriais e 

idêntico valor como reintegração por custas e gastos (CORTEIDH, 2016a). 

 

3.3.2 A situação atual 

 

Assim como no Brasil, a Jurisdição Constitucional colombiana tem assumido o 

protagonismo no reconhecimento de direitos às pessoas LGBTQIA+. Em abril de 2016, 

aproximadamente um mês após a Corte Interamericana de Direitos Humanos emitir a 

sentença do Caso Duque vs. Colombia, a Corte Constitucional afirmou o direito de casais 

homoafetivos também ao matrimônio igualitário. Até então, como visto anteriormente, a 

Corte reconhecia a pessoas do mesmo sexo apenas a chamada união marital de fato, 

regulada pela lei nº 54 de 1990. Em 2011, a Sentença C-577/2011 instou o Poder 

Legislativo a proteger as famílias homoafetivas assim como já o fazia em relação às 

famílias heteroafetivas por meio do matrimônio da legislação civil. A data de 20 de junho 

de 2013, estabelecida como prazo limite para o Congresso da República legislasse nesse 

sentido não foi observada e, então, a atuação da Corte Constitucional com a Sentença SU-

214, de 28 de abril de 2016, tornou a Colômbia o 4º país da América Latina a reconhecer 

o matrimônio igualitário (CARDINALI, 2017a; COLOMBIA, 2011b, 2016). 

Nem mesmo a despenalização da homossexualidade contou com a tomada de 

posição do Legislativo, a não ser pela autorização concedida à Presidência da República 

para editar o Decreto n° 100 de 1980, um novo Código Penal em que as relações sexuais 

voluntárias entre pessoas do mesmo sexo deixaram de ser crime no país. A articulação do 

Judiciário com o Poder Executivo possibilitou o reconhecimento também dos direitos à 

correção de nome e sexo no registro civil de nascimento37 para as pessoas trans e a 

habilitação de homens que fazem sexo com outros homens como doadores de sangue38. 

 
37 A alteração do sexo no Registro Civil de Nascimento foi regulamentada pelo Decreto nº 1.227 de 2015 

do Ministério da Justiça, que faz referência expressa à sentença T-063/2015, proferida em ação de tutela 

em que a Corte Constitucional determinou a correção do nome e do sexo da demandante para aqueles com 

os quais ela se identificava (COLOMBIA, 2015a, 2015b). Em 2017, um menor com 17 anos de idade, 

representado por sua mãe, também foi autorizado a retificar seus documentos. A decisão consta da Sentença 

T-675/17 (COLOMBIA, 2017). 

38 Anos após a Corte Constitucional emitir a Sentença T-248/12, afirmando a natureza discriminatória de 

normas que restringiam a doação de sangue por um homem gay, estabelecendo um prazo de diferimento de 

15 anos sem que mantivesse contato sexual com outro homem para que, então, pudesse habilitar-se à 

doação, o Ministério da Saúde e Proteção Social expediu a Resolução nº 3212/2018, pondo fim a critérios 

diferenciados para habilitar doadores de sangue hetero ou homossexuais (COLOMBIA, 2012, 2018b). 
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Exclusivamente pela atuação contramajoritária da Corte Constitucional, a Colômbia 

concedeu acesso igualitário à adoção conjunta39 por casal homoafetivo e declarou que a 

homossexualidade não constitui falta disciplinar contra a honra militar40 e, portanto, não 

pode ser pretexto para penalizar o militar LGBTQIA+ (COLOMBIA, 1980). 

O protagonismo judicial para o reconhecimento de direitos LGBTQIA+ convive 

com uma atividade legislativa a favor das demandas das minorias sexuais que existe, 

ainda que timidamente. O Congresso Nacional editou ao menos duas leis que favorecem 

as pessoas LGBTQIA+. A lei antidiscriminação (Lei nº 1.482 de 2011) contempla a 

orientação sexual e o sexo ao lado de outros critérios como nacionalidade, religião, 

ideologia política e etnia para garantir a proteção dos direitos da pessoa ou grupos de 

pessoas de ofensas através de atos de racismo ou discriminação. Já a lei nº 1.620 de 2013, 

criou o Sistema Nacional de Convivência Escolar e formação para o exercício dos direitos 

humanos que tem dentre os objetivos fomentar e fortalecer a educação na e para a paz, as 

competências cidadãs e o desenvolvimento da identidade, a participação, a 

responsabilidade democrática, a valorização das diferenças e o cumprimento da lei para 

a formação de sujeitos ativos de direitos. O reconhecimento, respeito e valorização da 

dignidade própria e alheia, sem discriminação por razões de gênero e de identidade de 

gênero, orientação sexual, etnia ou condição física, social ou cultural fundamenta todo o 

sistema (COLOMBIA, 2011a, 2013). 

Porém, o progressivo reconhecimento de direitos LGBTQIA+ enfrenta, também 

na Colômbia, uma agenda que se vale do conceito de “ideologia de gênero” para opor-se 

às medidas adotadas pelo Estado com vistas a obter a igualdade das mulheres e dos 

sujeitos sexodiversos e protegê-los de discriminação e violência. O processo de paz 

resultante do acordo firmado em 2016 entre o governo e as Forças Armadas 

Revolucionárias da Colômbia (FARC), por exemplo, contou com a rejeição de grupos 

fundamentalistas e de ultradireita porque não restringia o enfoque de gênero apenas a um 

conceito limitado de mulher e às famílias formadas por casais heterossexuais. Em junho 

de 2018 o Congresso da República excluiu as pessoas LGBTQIA+ da proteção conferida 

pela Lei de Procedimento da Jurisdição Especial para a Paz, que estabeleceu regras da 

justiça transicional criada para investigar crimes cometidos durante o conflito armado 

colombiano. A atuação parlamentar fez constar da lei, especialmente no parágrafo único 

do artigo 11, que a competência da Jurisdição Especial para a Paz não contemplaria o 

 
39 Sentença C- 683 de 2015. 

40 Sentença C-507 de 1999. 
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conhecimento de condutas delitivas praticadas pelas Forças Públicas ou por terceiros, o 

que excluiu de seu âmbito de proteção os crimes praticados por razões discriminatórias 

(COLOMBIA, 2018a; COLOMBIA DIVERSA; PROMSEX; CATTRACHAS, 2020). 

A Organização Colômbia Diversa, voltada à defesa dos direitos humanos das 

pessoas LGBTQIA+ na Colômbia contabilizou ao menos 110 assassinatos motivados pela 

orientação sexual ou identidade de gênero não normativa no país entre os anos de 2014 e 

2018. No primeiro semestre de 2020, considerando apenas as denúncias recebidas pela 

organização e o levantamento realizado através de informações publicadas pela imprensa, 

foram 31 homicídios. Os índices referentes a esse crime têm permanecido constantes nos 

últimos anos, porém, os números de vítimas de violência policial aumentaram 16% se 

considerados os anos de 2017 e 2018. As investigações penais pelos crimes contra pessoas 

LGBTQIA+, contudo, não avançam de maneira satisfatória (COLOMBIA DIVERSA, 

2018, 2020), como ocorreu no caso apresentado por Raiza Isabela Salazar à Comissão 

Interamericana de Direitos Humanos. 

Este caso foi admitido em maio de 2018 pelo Informe nº 46/18, data em que a 

Comissão Interamericana recebeu denúncia com evidências do contexto de violência a 

que as pessoas trans são submetidas na Colômbia, tanto por ação de particulares quanto 

por agentes do Estado. Na petição apresentada ao Sistema Interamericano de Direitos 

Humanos, Raiza Isabela Salazar, mulher trans, narra que desde 2001 sofria ameaças de 

violência por seus vizinhos. Em 2005 as ameaças deram lugar à violência física e a 

suposta vítima sofreu ferimento que comprometeu gravemente um de seus olhos. As 

ameaças e atos de violência prosseguiram e, em 2009, ela apresentou denúncia penal a 

fim de receber proteção do Estado. Ao admitir o caso a CIDH observou que passados 8 

anos do recebimento da denúncia ao Ministério Público do país, as instituições 

colombianas não promoveram investigações sobre os fatos alegados e a eventual 

responsabilização penal de seus autores. Atualmente o caso encontra-se na fase de análise 

de mérito pela Comissão Interamericana (CIDH, 2018a). 

 

3.4 O direito ao trabalho de pessoas LGBTQIA+ nas forças armadas do Equador 

 

O equatoriano Segundo Stivenson Ramos Salazar foi responsável por apresentar 

a primeira denúncia ao Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos por 

violação a direitos motivada em preconceito contra as pessoas LGBTQIA+. Recebida em 

novembro de 1994, a petição denunciou a violação aos direitos à honra e à dignidade, às 
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garantias judiciais e à proteção judicial do ex-subtenente do exército do Equador. A 

suposta vítima teria sido desligada do serviço militar em dezembro de 1993 após processo 

administrativo que o incriminou pela prática de relação homossexual com colega de farda. 

Não teriam sido asseguradas as garantias processuais da ampla defesa e do contraditório 

e, mesmo com a alegação de que não havia provas ou sequer indícios da conduta que lhe 

foi imputada, a decisão foi mantida em grau de recurso. Em manifestação apresentada à 

CIDH, o Equador reconheceu que o desligamento de Segundo Stivenson Ramos Salazar 

das forças armadas ocorreu exclusivamente pelo ato sexual com outro homem, algo que 

teria tornado impossível, dos pontos de vista moral e profissional, sua permanência no 

serviço militar ativo. A resposta equatoriana acrescentou que as exigências de disciplina 

e conduta, não só das forças armadas, mas de todas as entidades do Equador, não 

admitiriam limitações. A opinião pública e os valores da maioria dos cidadãos do país 

teriam estabelecido comportamentos incompatíveis com o serviço público, o que não 

contradizia a letra nem o espírito da Convenção Americana sobre Direitos Humanos 

(CIDH, 2011). 

Diante da omissão dos peticionários que deixaram de responder às observações 

do Estado e não atualizaram as informações sobre suas reclamações, apesar das 

solicitações feitas pela CIDH em dezembro de 1998, março de 1999 e abril de 2009, a 

petição foi arquivada em 23 de março de 2011. Uma nova oportunidade para o Sistema 

Interamericano se manifestar acerca da discriminação no âmbito das Forças Armadas 

ocorreria novamente apenas em 2016, quando a Corte IDH decidiu o Caso Homero Flor 

Freire que, novamente, denunciou o contexto de ofensa aos direitos LGBTQIA+ pelas 

forçar armadas equatorianas (CIDH, 2011).  

Antes, em 25 de novembro de 1997, o Tribunal Constitucional do Equador 

declarou a inconstitucionalidade do artigo 516 do Código Penal41 que punia com 4 a 8 

anos de reclusão os atos de homossexualismo (sic). A partir de então os atos sexuais 

consensuais entre pessoas do mesmo sexo deixaram de ser ilegais no país (ECUADOR, 

1997). Um ano após essa decisão, o Equador promulgou uma nova Constituição e fez 

constar de seu texto a vedação expressa à discriminação por orientação sexual. 

O artigo 23.3 da Constituição de 1998 garantiu a igualdade de todos perante a lei 

e o gozo dos mesmos direitos, liberdades e oportunidades, sem discriminação por sexo e 

orientação sexual, dentre outros. Também organizou o Equador como um Estado Social 

 
41 O Código Penal de 1971 vigeu até 2014, quando foi substituído pelo Código Orgánico Integral Penal 

(ECUADOR, 2014). 
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de Direito, independente, democrático, pluricultural e multiétnico. Estabeleceu serem 

deveres do Estado o fortalecimento da unidade nacional na diversidade e a manutenção 

do sistema democrático. Coube também ao Estado, primordialmente, a obrigação de 

respeitar e de fazer respeitar os direitos humanos garantidos pela Constituição 

(ECUADOR, 1988).  

O gozo dos direitos humanos sem discriminação foi assegurado a todos os 

habitantes do país, alcançando não apenas os direitos estabelecidos na Constituição, mas 

também os que constassem de instrumentos internacionais vigentes. Independentemente 

da previsão local ou internacional, todos esses direitos devem ser aplicados direta e 

imediatamente por qualquer juiz, tribunal ou autoridade, que não poderá exigir condições 

não estabelecidas na Lei Maior para o seu exercício. Além disso, a Constituição de 1998 

previu que os direitos por ela garantidos e aqueles que constassem de instrumentos 

internacionais não excluiriam outros que derivassem da natureza humana e que fossem 

necessários para o pleno desenvolvimento moral e material da pessoa (ECUADOR, 

1988). 

 

3.4.1 O Caso Flor Freire vs. Ecuador (2016) 

 

Hoje o Equador tem uma nova constituição – a Constituição de 2008, marco do 

Novo constitucionalismo Latino-Americano –, mas a Constituição de 1998 ainda 

vigorava quando Homero Flor Freire, tenente do Exército equatoriano, foi acusado de ter 

praticado a infração prevista no artigo 117 do Regulamento de Disciplina Militar, norma 

que tratava atos de homossexualidade como má conduta profissional e os sancionava com 

a baixa do funcionário do serviço público militar (CORTEIDH, 2016b). 

Em 19 de novembro de 2000, testemunhas relataram terem visto Homero Flor 

Freire em ato sexual com um soldado dentro de uma instalação militar. Posteriormente, o 

tenente rechaçou tais relatos, informou não ser homossexual e que encontrou o soldado 

embriagado em uma festa. Diante do estado do colega, decidiu levá-lo à instalação militar 

e acomodá-lo em uma cama extra do quarto que ocupava. Imediatamente após acolher o 

soldado, recebeu à porta do alojamento o Major Jaime Suasnavas, que o advertiu sobre 

estar com graves problemas e requereu a entrega da arma de serviço (CORTEIDH, 

2016b). 

Homero Flor Freire solicitou as razões para a atitude do major, momento em que 

foi informado sobre as denúncias de ter sido visto em prática de homossexualismo (sic). 
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Nos momentos e dias seguintes houve pressão de outros militares para que deixasse 

voluntariamente as forças armadas, inclusive por parte de seu superior hierárquico, o 

comandante da 4ª Zona Militar. O tenente também recebeu ameaças de apresentação de 

supostos vídeos e fotos que comprovariam relações homossexuais. Diante dessas 

tentativas de constrangimento, o militar entregou às Forças Armadas um relatório com 

sua versão do ocorrido e rebateu todas as acusações formuladas contra ele (CORTEIDH, 

2016b). 

Instaurado processo disciplinar, a fase de investigação prévia foi concluída com a 

emissão de resolução em que se propôs a responsabilização de Homero Flor Freire com 

base no artigo 117 do Regulamento de Disciplina Militar e sua colocação em 

disponibilidade para baixa posterior. Inconformado, o militar apresentou recurso de 

amparo constitucional em que atacou referida resolução e solicitou a suspensão do 

processo. Argumentou que o crime de homossexualidade havia sido declarado 

inconstitucional em novembro de 1997, não havendo razão para sancionar uma conduta 

que não era crime (CORTEIDH, 2016b). 

O recurso de amparo foi negado. Da decisão de não o conceder o militar apelou a 

órgão fracionário do Tribunal Constitucional, que declarou o recurso de apelação 

improcedente. O Tribunal entendeu que a resolução emitida ao fim da fase investigativa 

– primeira etapa do processo disciplinar – em que houve a recomendação de 

responsabilização por infração ao artigo 117 do Regulamento de disciplina Militar, não 

violou a Constituição então vigente. O princípio da legalidade previsto pelo artigo 119 

teria sido atendido, assim como o artigo 187, que previa foro especial para o julgamento 

de infrações cometidas por membros das forças armadas no exercício de suas funções 

(CORTEIDH, 2016b; ECUADOR, 1988). 

Desenvolvido no âmbito da jurisdição militar, o processo disciplinar contra 

Homero Flor Freire terminou com o acatamento integral das recomendações elaboradas 

ainda na fase investigativa. O militar permaneceu na ativa até 18 de janeiro de 2002, data 

em que ocorreu sua baixa pela prática de falta disciplinar. Pelos fatos que levaram à sua 

dispensa, o Equador foi denunciado à Comissão Interamericana de Direitos Humanos em 

agosto do mesmo ano. A vítima alegou a violação dos direitos às garantias judiciais 

(CIDH, art. 8.1), igualdade perante a lei (CIDH, art. 24) e proteção judicial (CIDH, art. 

25), todos garantidos pela Convenção Americana sobre Direitos Humanos em relação 

com seus artigos 1.1 e 2 – obrigação de respeitar os direitos e dever de adotar disposições 

de direito interno (CORTEIDH, 2016b). 
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O Equador ratificou a Convenção Americana sobre Direitos Humanos em 1977 e, 

em 1984, aceitou a competência da CADH e da Corte IDH. O Estado foi o terceiro 

membro da Convenção Americana responsabilizado internacionalmente por violação 

discriminatória motivada na orientação sexual. Ao decidir o Caso Flor Freire vs. Ecuador 

em agosto de 2016, a Corte Interamericana de Direitos Humanos declarou que o Estado 

violou o direito à igualdade perante lei e proibição de discriminação (CIDH, art. 24), o 

direito à honra e à dignidade (CIDH, art. 11) e a garantia de imparcialidade (CIDH, art. 

8.1) – estas duas últimas infrações incluídas a pedido da Comissão Interamericana ao 

submeter o caso à Corte IDH (CORTEIDH, 2016b). 

Na decisão, a Corte Interamericana reafirmou o entendimento firmado no Caso 

Atala Riffo y niñas vs. Chile de que a orientação sexual é categoria protegida pelo artigo 

1.1 da CADH. Assim, nem o direito interno, nem autoridades públicas ou particulares, 

podem restringir direitos de uma pessoa a partir de sua orientação sexual, seja ela real ou 

presumida (CORTEIDH, 2016b). Diante dessa interpretação da CADH, o Equador não 

conseguiu justificar a diferença de tratamento conferida entre normas do Regulamento de 

Disciplina Militar do país, que aplicava punição mais grave a atos sexuais entre pessoas 

do mesmo sexo quando comparada à sanção prevista para relações heterossexuais sob as 

mesmas condições. 

O artigo 117 do Regulamento de Disciplina Militar, aplicado a Homero Flor Freire 

no processo administrativo que resultou em sua baixa das Forças Armadas, dispõe: 

 

Artigo 117. Os membros das Forças Armadas que forem surpreendidos em atos 

de homossexualidade ou em atos relacionados com a posse, uso indevido, 

tráfico e comercialização de drogas ou entorpecentes dentro ou fora do serviço, 

estarão sujeitos ao previsto no artigo 87 da Lei do Pessoal das Forças Armadas, 

sem prejuízo de serem colocados à disposição da justiça comum para seu 

julgamento conforme a lei da matéria. [...] (CORTEIDH, 2016b). 

 

O artigo 87 da Lei do Pessoal das Forças Armadas a que o dispositivo faz 

referência estabelece a baixa do militar a bem do serviço público seja por má conduta, 

seja por incompetência profissional. Por sua vez, o artigo 67 também do Regulamento de 

Disciplina Militar estabelecia as chamadas faltas atentatórias e previa como pena máxima 

a suspensão do oficial militar de suas funções por um período de 10 a 30 dias. 

 

Artigo 67. Faltas atentatórias: a) Realizar atos sexuais ilegítimos no interior de 

unidades militares; [...] (CORTEIDH, 2016b). 
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A Corte IDH concluiu que o Regulamento de Disciplina Militar regia os atos 

sexuais praticados no âmbito das forças armadas de maneira distinta a depender da 

orientação sexual dos envolvidos. Enquanto o relacionamento sexual entre heterossexuais 

era tratado como ato sexual ilegítimo e sujeitava a uma pena de, no máximo, suspensão 

por 30 dias; os atos sexuais entre pessoas do mesmo sexo sujeitavam o militar à baixa do 

serviço, pena muito mais grave sem que houvesse justificativa para tal diferenciação. O 

Estado não demonstrou a necessidade da distinção de tratamento tendo como base a 

orientação sexual do militar, o que exige justificação apoiada em argumentação robusta 

e exaustiva. Como consequência, a Corte IDH declarou a violação do direito à igualdade 

perante a lei, garantido pelo artigo 24 da CADH (CORTEIDH, 2016b). 

A vedação à discriminação por orientação sexual não encontra limites na natureza 

civil ou militar das instituições do Estado. Nesse sentido, o princípio de Yogyakarta nº 12 

para a aplicação do Direito Internacional dos Direitos Humanos afirma que todos têm 

acesso ao trabalho digno e em condições justas, sem discriminação por orientação sexual 

ou identidade de gênero. Cabe ao Estado adotar medidas legislativas, administrativas ou 

de qualquer outra natureza que se façam necessárias para coibir tais discriminações, bem 

como o dever de eliminá-las do serviço público, inclusive nas esferas da polícia e das 

forças armadas (YOGYAKARTA, 2007). 

Mas, se por um lado o processo disciplinar e baixa de Homero Flor Freire violou 

o direito à igualdade e não discriminação, por outro, a Corte Interamericana entendeu não 

ter havido infração ao princípio da legalidade (CIDH, art. 9). Para a Corte IDH o controle 

criminal e o disciplinar nem sempre coincidem e não precisam coincidir. E, no âmbito da 

CADH, não há a obrigação das condutas que não sejam infrações penais não poderem ser 

sancionadas por meios disciplinares. Portanto, a descriminalização da homossexualidade 

no país não implicou na impossibilidade de militares serem punidos disciplinarmente pela 

prática de atos sexuais em instalações militares, ainda que esta conclusão da Corte 

Interamericana se dê sem prejuízo de considerações acerca da natureza discriminatória – 

e, portanto, vedada – de sanções mais gravosas aplicadas aos homossexuais em 

comparação com punições aplicáveis à pessoas heterossexuais (CORTEIDH, 2016b). 

No caso apreciado pela Corte IDH, entretanto, a prática de ato homossexual foi 

suposta pelos acusadores, contestada pela vítima e não provada pelo Estado. Gerou, 

contudo, um processo disciplinar e sanção que afetou o conceito público construído e 

gozado por Homero Flor Freire e violou seu direito à honra, à dignidade, sua estima e 

valor próprio, todos garantidos pelo artigo 11.1 da Convenção Americana sobre Direitos 
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Humanos. Além de ter perdido o emprego, a vítima viu sua esposa pedir o divórcio, teve 

que sair de casa e voltar a viver com os pais e sobreviveu vendendo flores nas ruas 

(MEDINA, 2016). A Corte IDH considerou que a reputação do militar foi afetada pela 

submissão a uma sanção resultante de um processo que, ainda que não possa ser 

considerado ilegal, desenvolveu-se a partir de uma norma discriminatória (CORTEIDH, 

2016b). 

A responsabilização internacional do Equador neste caso, ocorreu também pela 

violação ao artigo 8.1 da CADH que trata das garantias judiciais e, dentre elas, a 

imparcialidade. A Corte IDH verificou que o comandante da 4ª Zona Militar, à qual 

Homero Flor Freire estava vinculado, acumulou regularmente suas atribuições militares 

com a de juiz nos processos administrativos disciplinares de seus subordinados. 

Entretanto, no dia seguinte ao fato que deu origem ao processo e na condição de superior 

hierárquico de Homero Flor Freire, o Comandante requereu que a vítima deixasse suas 

funções e entregasse seu quarto no alojamento militar. Para a Corte IDH, essa atuação 

constituiu prejulgamento dos fatos, suficiente para comprometer a imparcialidade que ele 

deveria ter quando do julgamento que proferiu meses após (CORTEIDH, 2016b). 

 As garantias contidas no artigo 8 da CADH são aplicadas não apenas aos 

processos judiciais, mas também aos administrativos. A Corte IDH considerou que os 

órgãos militares que intervieram no processo contra Homero Flor Freire deveriam ter 

adotado decisões baseadas no respeito pleno às garantias do devido processo 

estabelecidas no artigo 8.1 da CADH, o que não ocorreu especificamente em razão da 

violação da imparcialidade. Assim como no Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile, a Corte 

Interamericana afirmou que enquanto a imparcialidade subjetiva é presumida, a objetiva 

exige que o servidor público questionado sobre sua isenção apresente elementos 

convincentes a eliminar as suspeitas de parcialidade que recaiam sobre ele. Quem tem o 

poder de decidir sobre o direito de outras pessoas, deve atuar exclusivamente conforme o 

direito, sem sujeição a influências externas (CORTEIDH, 2016b). 

Não foi possível afirmar que ao julgar o processo disciplinar o Comandante 

apreciou os fatos despido dos mesmos motivos que o levaram ao prejulgamento 

manifestado a Homero Flor Feire no dia seguinte à ocorrência dos fatos. O superior tomou 

decisões, utilizando seu poder hierárquico, antes e fora do procedimento disciplinar. Em 

razão disso, a Corte IDH considerou que o Comandante da 4ª Zona Militar não reunia 

nem os elementos objetivos nem subjetivos de imparcialidade para atuar como juiz no 
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procedimento que concluiu pela responsabilidade disciplinar de Homero Flor Freire 

(CORTEIDH, 2016b). 

A ausência de imparcialidade do responsável pela condução do procedimento 

disciplinar, por sua vez, não comprometeu a adequada motivação da decisão. As 

considerações da Corte Interamericana neste ponto indicam sua concepção acerca da 

importância dessa garantia para a legitimidade das decisões judiciais em uma sociedade 

democrática. A ausência de motivação em decisões que atingem direitos humanos as torna 

arbitrárias. Com a motivação, as partes conhecem os fatos e as normas em que o órgão se 

baseou para decidir, o que permite afastar arbitrariedades e demonstrar se as partes 

efetivamente contribuíram para a construção da decisão. As razões pelas quais uma norma 

foi infringida, mesmo que no processo disciplinar, devem estar expressas de modo preciso 

e claro, permitindo assim que os afetados possam exercer o seu direito de defesa e recorrer 

dessa decisão. No caso concreto analisado pela Corte IDH, se entendeu que ao chegar à 

instância superior da jurisdição doméstica, o processo contava com as considerações de 

fato e de direito utilizada para o julgamento, não se exigindo nova análise no juízo ad 

quem como condição para a existência de adequada motivação (CORTEIDH, 2016b). 

A Corte IDH também entendeu que, diferente do quanto alegado pelos 

representantes da vítima, o Estado não lhe negou um recurso efetivo, primeiro porque ele 

teve acesso e manejou o Recurso de Amparo, segundo porque também poderia ter feito 

uso do Recurso Contencioso Administrativo. Com apoio pericial, a Corte IDH concluiu 

que este último teria sido o mais adequado para o caso. Mas, como não foi o recurso 

escolhido pela vítima, não houve como a Corte IDH verificar sua rapidez e efetividade 

no caso concreto – e ela não o faz em abstrato. Por essa razão, não houve 

responsabilização do Estado por infringir o artigo 25.1 da CADH – direito à proteção 

judicial pelo acesso a recursos simples, rápidos e eficazes a proteger direitos 

fundamentais. Apesar da ausência de análise acerca da efetividade de um recurso que 

poderia ser mais efetivo, a Corte Interamericana afirmou que o artigo 25.1 da Convenção 

Americana contempla a obrigação dos Estados Partes de garantir a todas as pessoas sob 

sua jurisdição um recurso judicial simples, rápido e eficaz perante um juiz ou tribunal 

competente – e a vítima poderia tê-lo caso houvesse manejado o outro recurso. 

Acrescentou ainda que previsão legal e tampouco sua admissibilidade formal não bastam 

para tornar um recurso eficaz; esta é uma das condições, mas não a única. Para ter essa 

natureza, o recurso também deve ser idôneo para, diante da violação aos direitos 

humanos, fornecer o que for necessário para protegê-los (CORTEIDH, 2016b). 
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O artigo 25 da CADH impõe duas obrigações aos Estados: 1) a de normatizar e 

assegurar a aplicação de recursos eficazes à determinação dos direitos e obrigações das 

pessoas que vivam sob sua jurisdição e protejam direitos fundamentais contra atos que os 

violem e; 2) garantir a execução das respostas aos recursos e das sentenças definitivas 

proferidas por autoridades competentes a fim de efetivamente proteger os direitos nelas 

reconhecidos. A Corte IDH afirmou a estreita vinculação entre o direito à proteção 

judicial estabelecido no artigo 25 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos e a 

obrigação estatal de respeitar e garantir o livre e pleno exercício de direitos por todas as 

pessoas (CADH, art. 1.1). Ao Estado cabe tanto a formulação de recursos efetivos quanto 

o dever de assegurar sua aplicação pelas autoridades judiciais (CORTEIDH, 2016b). 

Em síntese, no Caso Flor Freire vs. Ecuador, a Corte IDH afirmou que houve 

violação à igualdade e não discriminação, à honra, dignidade e imparcialidade. Não ficou 

demonstrado, contudo, que o processo administrativo disciplinar que resultou na baixa de 

Homero Flor Freire das Forças Armadas equatorianas tenha violado o princípio da 

legalidade, a garantia judicial da motivação da decisão, nem a proteção judicial pelo 

acesso a recurso efetivo à proteção de direitos humanos fundamentais violados. Para esses 

últimos institutos, porém, a sentença ofereceu a compreensão da Corte Interamericana 

sobre cada um deles, conforme exposição acima. 

Como regra no Sistema Interamericano, a sentença constitui forma de reparação, 

a qual se acrescenta sua publicação no Diário Oficial do Estado, em jornal de alcance 

nacional e em website oficial. No Caso Flor Freire vs. Ecuador, diante da verificação da 

impossibilidade ou não conveniência de reintegrar à vítima às Forças Armadas, 

principalmente em razão do transcurso de 14 (quatorze) anos de seu desligamento, a 

sentença condenatória dispôs sobre a colocação da vítima em serviço militar passivo ou 

em status que o habilitasse à aposentadoria como se por ele solicitada, o concedendo 

patente semelhante aos de seus contemporâneos das Forças Armadas e os benefícios 

correspondentes. O Estado também foi instado a pagar retroativamente à Homero Flor 

Freire os valores relativos às contribuições para a seguridade social e, a título de danos 

materiais, a quantia de US$ 385.000,00 (trezentos e oitenta e cinco mil dólares) pelos 

salários que deixou de receber desde a data em que sofreu baixa do serviço. Por danos 

imateriais, causados pela parcialidade do processo disciplinar e pela baixa discriminatória 

que a vítima sofreu, a Corte Interamericana fixou o valor de US$ 10.000,00 (dez mil 

dólares) e; por custas e gastos, determinou o valor total de US$ 15.000,00 (quinze mil 

dólares) (CORTEIDH, 2016b). 
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Por fim, a Corte Interamericana destacou que apesar de, conforme afirmação do 

próprio Equador, haver em plano estatal o desenvolvimento de programa de capacitação 

de servidores públicos para temas como a proibição de discriminação por orientação 

sexual e direito internacional humanitário, inexistia uma política pública voltada 

especificamente a evitar a discriminação de sujeitos LGBTQIA+ no campo militar. Em 

razão disto, a Corte IDH afirmou ser essencial a capacitação contínua dos membros das 

forças armadas, desde o curso de formação, sobre os direitos das minorias sexuais, de 

modo a assegurar que a orientação sexual, real ou percebida, não seja utilizada como 

justificativa para tratamento discriminatório (CORTEIDH, 2016b). 

 

3.4.2 A situação atual 

 

Antes mesmo da Corte IDH ter sentenciado o Caso Flor Freire vs. Ecuador, um 

novo Regulamento de Disciplina Militar foi editado. Hoje, relações sexuais praticadas no 

interior das repartições militares ainda constituem faltas atentatórias, mas não há mais a 

distinção entre atos hétero ou homossexuais43. Entretanto, em que pese o progressivo 

reconhecimento de direitos LGBTQIA+ que o Equador tem experimentado nos últimos 

anos, nos âmbitos legislativo e judicial, ainda não há autorização expressa para pessoas 

LGBTQIA+ servirem às Forças Armadas. 

Produto do Novo constitucionalismo Latino-Americano, que tem a diversidade 

como um de seus fundamentos, a Constituição de 2008 reconhece a família em seus 

diversos tipos, mas trata o matrimônio exclusivamente como a união entre um homem e 

uma mulher. Proclama a igualdade de todos e o gozo dos mesmos direitos, deveres e 

oportunidades, mas garante a adoção apenas a casais formados por pessoas de sexos 

distintos. Apesar da norma quanto ao casamento, em junho de 2019 o Tribunal 

Constitucional pronunciou-se a favor do casamento igualitário (ECUADOR, 2019) e, a 

partir de então, não pode haver recusa ao registro civil de casamentos de casais do mesmo 

sexo no Equador. Em relação à adoção, em que pese não existir impedimento para que a 

filiação se estabeleça individualmente com uma pessoa LGBTQIA+, a adoção conjunta 

 
43 Dispõe o Regulamento de Disciplina Militar em vigor: Art. 57. São FALTAS ATENTATÓRIAS: A. 

Manter relações sexuais no interior de repartições militares; com exceção das instalações militares 

destinadas à habitação fiscal e de trânsito de militares, nas quais se observará o que for determinado pelo 

regimento interno; b. tentar ingressar ou ingressar com emprego de força ou violência em dependência 

militar destinada a guarda, trânsito ou moradia e/ou cedida a membro da Instituição, desde que o fato não 

constitua crime (ECUADOR, 2008a, tradução nossa). 
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por casal homoafetivo segue proibida, apesar do Tribunal Constitucional ter autorizado 

em maio de 2018 o registro conjunto da filha que um casal de mulheres concebeu através 

de reprodução assistida (TIEMPO, 2018). 

No plano legislativo, o Código Orgânico Integral Penal, em vigor desde 2014, 

proibiu a terapia de reorientação sexual considerando-a como tortura44 sujeita a pena 

privativa de liberdade de 10 a 13 anos. E, em 2016, entrou em vigor a Lei Orgânica de 

Gestão da Identidade e Dados Civis que introduziu modificações positivas para as pessoas 

trans, apesar de longe das ideais: completada a maioridade, é permitida a alteração do 

gênero e do nome sem imposição de cirurgia de afirmação sexual, contudo a norma exige 

a confirmação da autoafirmação do gênero por duas testemunhas e mantem os dados do 

sexo no registro pessoal único. 

 

3.5 Direitos LGBTQIA+ à segurança pessoal, a não sofrer privação arbitrária da 

liberdade e de não sofrer tortura e tratamento ou castigo cruel, desumano e 

degradante no Peru 

 

Anualmente no dia 31 de maio os movimentos LGBTQIA+ do Peru vivem o Dia 

Nacional de Luta contra a Violência e os Crimes de Ódio contra Lésbicas, Trans, Gays e 

Bissexuais. A data foi institucionalizada para não esquecer a noite de 31 de maio de 1989, 

quando membros do Movimiento Revolucionario Túpac Amaru (MRTA) invadiram o bar 

Las Gardenias na cidade de Tarapoto, sequestraram e executaram 8 pessoas trans ou 

homossexuais. A reivindicação da autoria do crime foi publicada no semanário Cambio, 

editado pelo próprio MRTA. O grupo disse ter atuado para evitar a corrupção da 

juventude pelo que eles nomearam como mácula social, composta por todos aqueles que 

não se adequavam ao padrão cisheteronormativo desejado pelo movimento. No mesmo 

número da publicação, também assumiram a responsabilidade pelo assassinato de um 

jovem gay em fevereiro daquele ano. Junto ao corpo deixaram o seguinte aviso: é assim 

que as bichas morrem (CIFUENTES, 2017; CORNEJO, 2014; CVR, 2003). 

 
44 Código Orgânico Integral Penal. Artigo 151. Tortura - A pessoa que inflija ou ordene infligir a outra 

pessoa grave dor ou sofrimento, seja de natureza física ou psíquica, ou a submeta a condições ou métodos 

que anulem sua personalidade ou diminua sua capacidade física ou mental, ainda que não causem dor ou 

sofrimento físico ou psíquico; com qualquer finalidade em ambos os casos, será punido com pena privativa 

de liberdade de sete a dez anos. A pessoa que incorra em alguma das seguintes circunstancias será punida 

com pena privativa de liberdade de dez a treze anos: [...] 3. Aja com a intenção de modificar a identidade 

de gênero ou orientação sexual (ECUADOR, 2014, tradução nossa). 
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O relatório final da Comissão da Verdade e Reconciliação do Peru, instaurada 

para investigar os atos de violência com origem política ocorridos no país entre os anos 

1980 e 2000, informa que o MRTA defendia os ataques contra homossexuais, usuários 

de drogas, ladrões e prostitutas para punir aqueles que, chamados a corrigirem suas vidas, 

não o faziam. O grupo entendia haver uma omissão das autoridades estatais em evitar 

influências negativas sobre os jovens. Uma vez que os órgãos de segurança não 

castigavam as pessoas por sua orientação sexual, o movimento o fazia (CVR, 2003). 

O Peru viria a ter uma nova Constituição quatro anos após os assassinatos em 

Tarapoto. Em seu artigo 1º, declara a finalidade suprema da sociedade e do Estado: a 

defesa da pessoa humana e o respeito a sua dignidade. Contudo, a Constituição Política 

de 1993 não conseguiu, apesar de pronunciar apreço pelos direitos fundamentais, conter 

a violência contra as pessoas LGBTQIA+ nem evitar que, estando o país livre de grupos 

guerrilheiros, o Estado se tornasse seu principal autor. O último relatório do Observatorio 

de Derechos Humanos LGBT do Peru compilou 170 ocorrências de violações dos direitos 

de pessoas sexodiversas no período de janeiro a dezembro de 2019, em casos que vão 

desde assédio e atos de discriminação à violência física e homicídio. A maioria dos 

acontecimentos reportados não foi denunciada à polícia nem judicializados, o que indica 

haver subnotificação. Ainda assim, considerando-se os 32 casos mais graves – aqueles 

em que houve violência física – as forças policiais são as principais violadoras dos direitos 

humanos LGBTQIA+ no país, posição consolidada ao considerar os dados das 5 últimas 

edições anuais do relatório (CIISSS, 2020; PERU, 1993). 

A Constituição de 1993 garantiu a todas as pessoas o direito à vida, identidade, 

integridade moral, psíquica e física, ao bem-estar e livre desenvolvimento. Assegurou a 

igualdade perante a lei, diante da qual ninguém deveria ser discriminado por motivo de 

origem, raça, sexo, idioma, religião, opinião, condição econômica ou de qualquer outra 

natureza. Esses direitos, seguindo o modelo das demais Constituições vistas nesse 

capítulo – Brasil, Chile, Equador e Colômbia –, não excluem outros garantidos pela 

própria Constituição, por aqueles de natureza análoga e os que tenham fundamento na 

dignidade humana ou nos princípios da soberania do povo, do Estado Democrático de 

Direito e da forma republicana de governo (PERU, 1993).  

A Constituição não trouxe cláusula de abertura a tratados internacionais de 

direitos humanos, mas o Peru assinou a Convenção Americana sobre Direitos Humanos 

em 27 de julho de 1977 e a ratificou e depositou em julho do ano seguinte. O Estado 

aceitou a competência contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos em 
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janeiro de 1981, sendo o primeiro país a fazê-lo. Em 8 de julho de 1999 o Peru retirou a 

declaração de reconhecimento da cláusula facultativa de submissão à competência 

contenciosa da Corte IDH, mas retratou-se em 29 de janeiro de 2001 e reafirmou o 

reconhecimento de tal competência por todo o período desde 1981, sem interrupção 

(OEA, 1999). 

 

3.5.1 O Caso Azul Rojas Marín y otra vs. Perú (2020) 

 

O protagonismo assumido pela Polícia Nacional como principal autora de atos de 

violência contra pessoas LGBTQIA+, em que pese o amplo reconhecimento de direitos 

fundamentais pela Constituição – dentre eles à igualdade e não discriminação – e a adesão 

do Estado a instrumentos internacionais como a Convenção Americana sobre Direitos 

Humanos e a Convenção Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, ratificada pelo 

país em 28 de março de 1991, resultou na responsabilização internacional do Peru pela 

violação dos direitos de Azul Rojas Marín, privada da liberdade e submetida à tortura 

sexual por agentes de segurança dentro de uma instalação policial em Trujillo, capital do 

departamento peruano de La Libertad. 

Os atos de violência e a omissão estatal em investigá-los, identificar e punir os 

culpados atingiram tanto Azul Rojas Marín quanto sua mãe, fatos levados à Corte 

Interamericana de Direitos Humanos e julgados em sentença datada de 12 de março de 

2020. A Corte IDH declarou ter havido violação dos diretos à liberdade e integridade 

pessoal, à vida privada, a de não ser submetida a tortura, às garantias judiciais e à proteção 

judicial de Azul Rojas Marin, todos em relação com as obrigações de respeitar e garantir 

tais direitos sem discriminação e de adotar disposições de direito interno. Para a mãe de 

Azul Rojas Marin, Juana Rosa Tanta Marín, a Corte IDH declarou a violação do direito 

à integridade pessoal (CORTEIDH, 2020).  

Os acontecimentos que deram origem ao caso julgado pela Corte Interamericana 

remontam à madrugada de 25 de fevereiro de 2008, época em que Azul Rojas Marín se 

identificava como homem gay e atendia por Luís Alberto Rojas Marín45. Ela tinha 26 

 
45 Nesta dissertação as referências à vítima ocorrem sempre por seu nome e gênero atual, ainda que a 

violação a seus direitos fundamentais e humanos tenha ocorrido quando ela se reconhecia como homem 

gay que foi discriminado por sua orientação sexual e não por sua identidade de gênero. A mesma fórmula 

foi adotada no âmbito do Sistema Interamericano de proteção dos Direitos Humanos, que acolheu o 

requerimento apresentado pela vítima após a conclusão da etapa de admissibilidade e início da etapa de 

mérito, para identificá-la como pessoa trans feminina, em consonância com o gênero pelo qual hoje ela se 

reconhece. 
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anos de idade e caminhava para casa quando foi abordada por um agente de polícia e 

acusada de estar em atitude suspeita. Por não portar documentos pessoais foi detida sob 

o pretexto de proceder à sua identificação. Conduzida à delegacia, foi privada de liberdade 

por mais de 6 horas, excedendo o período máximo de 4 horas autorizado pela legislação 

processual penal para as detenções com aquela finalidade. Nesse período, foi agredida 

fisicamente por 3 policiais enquanto era ofendida verbalmente com expressões alusivas à 

sua orientação sexual. Azul Rojas Marín foi despida e mantida nua até ser liberada. Os 

policiais tocaram seu corpo, a lesionaram e torturaram com a introdução de um cassetete 

em seu ânus por duas vezes (CORTEIDH, 2020). Ressalta-se que em 2008 os Planos de 

Segurança Cidadã das Regiões e Distritos do Peru contemplavam um indicador voltado à 

erradicação de homossexuais e travestis, demonstrando que a homofobia e a transfobia 

estavam arraigadas nas instituições do Estado, as mesmas instituições que estão 

obrigadas, tanto pelo direito internacional quanto pelo interno a garantir os direitos 

humanos e fundamentais de todas as pessoas (PATRONI, 2018).  

A vítima tentou denunciar os abusos à autoridade policial local após ser liberada, 

ainda no dia 25 de fevereiro, mas só conseguiu formalizar a denúncia em 27 de fevereiro 

de 2008, depois do caso ser divulgado pela imprensa. Além da dificuldade em registrar a 

ocorrência, houve irregularidades no processo de investigação desde seu princípio. A 

perícia ocorreu mais de 72 horas após a violência e, além do médico perito, um promotor 

de justiça também esteve presente durante a realização do exame, que deveria ser 

realizado com respeito à intimidade da vítima. Não lhe foi dada a oportunidade de 

escolher o gênero de quem a examinaria e tanto o médico quanto o representante do 

Ministério Público questionaram a veracidade da denúncia enquanto faziam correlações 

entre orientação sexual e predisposição para criar boatos, fantasiar e mentir (CORTEIDH, 

2020). 

Ao prestar declaração ao Ministério Público, outro promotor foi explícito no 

sentido de que as afirmações da vítima sobre os atos de violência sexual não seriam 

verossímeis dada sua orientação sexual; que as lesões sofridas poderiam ser resultado de 

relações sexuais consensuais e utilizadas para incriminar falsamente os agentes de polícia. 

A investigação e os procedimentos judiciais prosseguiram, mas não qualificaram o 

comportamento dos policiais como crime de tortura sob a alegação de que a legislação 

peruana exigia a presença de um propósito do agente ao realizá-la, não sendo suficiente 

apenas a intenção discriminatória. Sob esse argumento, a investigação foi conduzida 
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considerando a eventualidade de ter ocorrido apenas o delito tipificado como violação 

sexual agravada pelo abuso de autoridade (CORTEIDH, 2020). 

Para a vítima, o Estado descumpriu seu dever de administrar a justiça em relação 

aos fatos denunciados, uma vez que o processo acabou sendo arquivado mesmo diante de 

provas da materialidade do fato criminoso, a exemplo das lesões incompatíveis com atos 

sexuais consensuais e suas roupas sujas de sangue, que também foram entregues à perícia. 

A decisão de arquivamento foi apelada, mas o recurso acabou indeferido por vícios 

formais. Também houve requerimento para a apuração das condutas de dois promotores 

do caso: o que esteve presente durante o exame médico pericial e aquele que recebeu o 

depoimento de Azul Rojas Marín. A Procuradoria-Geral da República indeferiu essa 

reclamação e, sem entrar no mérito, ordenou o arquivamento do processo (CIDH, 2014). 

Sem proteção pelas instituições peruanas, os representantes da vítima 

apresentaram petição com a denúncia à Comissão Interamericana de Direitos Humanos 

em abril de 2009 e o caso foi submetido à Corte IDH em agosto de 2018. A vítima 

solicitou a responsabilização internacional do Peru pela detenção arbitrária a que foi 

submetida e pelo sofrimento de tortura mediante violência sexual enquanto se encontrava 

sob custódia policial, ambos motivados por sua orientação sexual. E, também, pela 

violação do dever de investigar e esclarecer judicialmente esses fatos conforme as normas 

do devido processo e princípio da não discriminação (CIDH, 2014). 

Ao encaminhar o caso à Corte IDH, a Comissão Interamericana de Direitos 

Humanos afirmou a ilegalidade da detenção de Azul Rojas Marín, ocorrida 

discriminatoriamente em razão da orientação sexual não normativa que a vítima 

expressava à época dos fatos. O Estado argumentou ter agido em conformidade com sua 

legislação processual penal, que autorizava a detenção para fins de identificação e que 

não haveria ofensa à CADH. Ao decidir, entretanto, a Corte Interamericana declarou que 

a ação policial que privou a vítima de liberdade ofendeu o artigo 7º da Convenção 

Americana sobre Direitos Humanos, que garante o direito à liberdade pessoal – 

igualmente reconhecido também pela Constituição peruana46 (CORTEIDH, 2020). 

 
46 Constituição Política do Peru de 1993. Artigo 2. Direitos fundamentais da pessoa. Toda pessoa tem 

direito: [...] 24. À liberdade e a segurança pessoal. Em consequência: a. Ninguém está obrigado a fazer o 

que a lei não manda, nem impedido de fazer o que ela não proíbe. b. Não se permite forma alguma de 

restrição a liberdade pessoal, salvo nos casos previstos pela lei. [...] f. Ninguém pode ser detido senão por 

ordem escrita e motivada de juiz ou pelas autoridades policiais em caso de flagrante delito. (PERU, 1993, 

tradução nossa). 
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O artigo 7º da CADH visa à proteção da liberdade do indivíduo contra 

interferências arbitrárias ou ilegais. Dividido em 7 incisos, o primeiro deles contém uma 

regra geral voltada a garantir a todas as pessoas o direito à liberdade e à segurança pessoal. 

Os incisos subsequentes contêm regulamentações específicas voltadas à manutenção 

desse direito. Assim, o direito geral à liberdade pessoal exige que não haja privação ilegal 

da liberdade (CADH, art. 7.2), que a detenção não seja arbitrária (CADH, art. 7.3), que 

se dê ao indivíduo conhecimento dos motivos que levaram à sua detenção e das acusações 

formuladas contra ele (CADH, art. 7.4), que a privação da liberdade esteja sujeita a 

controle judicial e exista razoabilidade no prazo da prisão preventiva (CADH, art. 7.5), 

que se dê à pessoa a possibilidade de impugnar a legalidade da detenção (CADH, 7.6) e 

que não haja prisão por dívidas (CADH, art. 7.7) (OEA, 1969). 

Por pertinência ao caso, a Corte Interamericana analisou a legalidade da detenção 

de Azul Rojas Marín, a arbitrariedade desta ação e sua relação com o direito à igualdade 

e se a vítima foi notificada das razões pelas quais estava sendo detida. Inicialmente, a 

Corte IDH afirmou que a restrição do direito à liberdade pessoal pode ocorrer apenas se 

seguir as causas e condições fixadas previamente pela Constituição do Estado e pelas leis 

que estiverem em conformidade com ela e, também, se seguir os procedimentos definidos 

em suas normas. Neste ponto, a Corte Interamericana fez referência ao direito interno, 

mas destacou não estar fazendo controle de constitucionalidade ou legalidade. A alusão 

às normas do Estado consta do próprio artigo 7.2 da CADH e a Convenção Americana, 

com esta referência, segue como parâmetro para o controle realizado pela Corte IDH; 

controle de convencionalidade, portanto (CORTEIDH, 2020). 

Feita essa ressalva, se as causas, condições e procedimentos previstos pela 

legislação interna não forem observados ao privar uma pessoa de sua liberdade, tal 

privação será ilegal e contrária à CADH. Na Constituição peruana, por sua vez, os artigos 

2.24 (b) e 2.24 (f) não permitem restrições à liberdade pessoal fora das hipóteses previstas 

em lei, nem que alguém seja detido sem mandado escrito e motivado por juiz ou, em caso 

de flagrante delito, por autoridade policial (PERU, 1993). Na legislação 

infraconstitucional, o artigo 205 do Código de Processo Penal autoriza que os órgãos de 

polícia solicitem a identificação e conduzam uma pessoa ao distrito policial, mas somente 

se esta medida for necessária para prevenir um delito ou para obter informação útil que 

contribua com a averiguação de um fato punível. Além disso, a condução requer que se 

conceda ao indivíduo as facilidades necessárias para ele encontrar e exibir seu documento 

de identificação e o fato investigado pela operação policial precisa ser considerado grave. 
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A legislação processual penal também exige que a investigação de vestimentas durante a 

abordagem, e o consequente contato físico que isso requer, só é possível se existir fundado 

motivo de que o suspeito esteja de alguma forma vinculado à prática de um fato delituoso 

(PERÚ, 2004). 

Nenhuma dessas condições estava presente na abordagem dos policiais a Azul 

Rojas Marín. A exigência de identificação não tinha por fim a prevenção de um delito ou 

obtenção de informação útil para a averiguação de um fato punível, tampouco lhe deram 

as facilidades para encontrar e exibir seu documento de identidade. Não havia contra ela 

qualquer suspeita de estar envolvida com fatos delituosos, o que torna injustificável a 

averiguação de suas vestimentas. Além disso, a detenção não ocorreu no âmbito de uma 

investigação policial, não se permitiu a comunicação com a família ou pessoa por ela 

indicada, não se efetuou o registro em livro próprio para as diligências de identificação – 

nem em qualquer outro – e o prazo máximo previsto para as detenções com finalidade de 

identificação foi ultrapassado. Por esses motivos, a Corte IDH concluiu que a privação de 

liberdade não cumpriu com os requisitos estabelecidos pela legislação interna e, como 

consequência, também violou o artigo 7.2 da CADH (CORTEIDH, 2020). 

Além de declarar a ilegalidade da detenção, a Corte Interamericana entendeu que 

houve restrição arbitrária da liberdade da vítima, o que atenta contra o artigo 7.3 da 

CADH. A privação da liberdade de Azul Rojas Marín ocorreu por motivos 

discriminatórios, deu-se por ela pertencer a um grupo minoritário, não havendo a 

finalidade instrumental de proceder à sua identificação pessoal. Tampouco foi observado 

o artigo 7.4 da CADH, que traz as garantias da pessoa que está sendo detida: informação 

sobre as razões de sua detenção e notificação escrita das acusações. A Corte IDH 

assinalou que o agente do Estado que promove a detenção de alguém deve informar ao 

conduzido os fatos e bases jurídicas em que se baseia a restrição à sua liberdade. O Estado 

não se esforçou em demonstrar que cumpriu essa obrigação e a Corte declarou provado 

que não houve resposta quando, ao entrar na viatura, Azul Rojas Marín perguntou as 

razões de sua prisão. Um dos agentes policiais limitou-se a fazer comentários 

depreciativos à orientação sexual da vítima e, portanto, a Corte IDH considerou que o 

Estado também violou o artigo 7.4 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos 

(CORTEIDH, 2020). 

Na conclusão da Corte Interamericana de Direitos Humanos, os abusos e 

agressões sofridas por Azul Rojas Marín, incluindo a violação sexual, constituíram ato de 

tortura por parte dos agentes estatais. Com essa ação, o Estado violou os direitos à 
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integridade pessoal, à vida privada e a não ser submetida à tortura, direitos consagrados 

nos artigos 5.1, 5.2 e 11 da CADH, assim como os artigos 1 e 6 da Convenção 

Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura. A Corte IDH ressaltou que a tortura e as 

penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes estão absolutamente e 

estritamente proibidos pelo Direito internacional dos Direitos Humanos. Esta proibição é 

absoluta e inderrogável, ainda que em circunstâncias como guerra, ameaça de guerra, luta 

contra o terrorismo, estado de sítio ou de emergência, comoção ou conflito interno, 

suspensão de garantias constitucionais, instabilidade política ou outras emergências ou 

calamidades públicas, e pertence na atualidade ao domínio do jus cogens internacional 

(CORTEIDH, 2020). 

O artigo 5.1 da CADH consagra termos gerais do direito à integridade pessoal, 

tanto física e psíquica quanto moral. Por sua vez, o artigo 5.2 estabelece de maneira 

específica a proibição absoluta de submeter alguém à tortura ou a penas ou tratamentos 

cruéis, desumanos ou degradantes, assim como o direito de toda pessoa privada de 

liberdade a ser tratada com o respeito devido à sua dignidade como ser humano. Qualquer 

violação do artigo 5.2 da CADH acarretará necessariamente a violação do artigo 5.1. Por 

sua vez, para os casos que de alguma forma envolvam violência sexual, o atentado contra 

a integridade pessoal provoca igualmente a violação da vida privada, protegida pelo artigo 

11 da CADH e que abrange a sexualidade de cada um. A violência sexual atinge valores 

e aspectos essenciais da vida privada, supõe uma intromissão na vida sexual e anula o 

direito individual de tomar livremente as decisões a respeito de com quem ter relações 

sexuais, perdendo de forma completa o controle sobre decisões pessoais e íntimas em 

relação a disposição do próprio corpo (CORTEIDH, 2020). 

No Caso Azul Rojas Marín y otra vs. Perú, a Corte Interamericana advertiu que 

as obrigações gerais derivadas dos artigos 5 e 11 da CADH são reforçadas pelas 

obrigações específicas derivadas da Convenção Interamericana para Prevenir e Sancionar 

a Tortura. Os artigos 1º e 6º deste instrumento de Direito Internacional reforçam a 

proibição absoluta de tortura e as obrigações do Estado para prevenir e sancionar todo ato 

ou tentativa de infligir sofrimento e outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes 

no âmbito de sua jurisdição. Para a Corte Interamericana, a vítima demonstrou que 

durante a detenção ela foi despida forçosamente, agredida, submetida a comentários 

depreciativos sobre sua orientação sexual e torturada pela violência sexual concretizada 

com a introdução de um cassetete em seu ânus, em dois momentos distintos (CORTEIDH, 

2020).  
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A violência sexual sofrida por Azul Rojas Marín também atentou contra seu 

direito à integridade pessoal e, para a Corte Interamericana, constituiu delito de ódio ou 

hate crime uma vez que a agressão também foi uma mensagem a todas as pessoas 

LGBTQIA+ (CORTEIDH, 2020), uma ameaça à liberdade e igualdade de todo esse grupo 

social, tal qual o aviso deixado pelo MRTA ao lado do corpo do jovem gay assassinado 

em Tarapoto. O crime de ódio integra um processo que é tanto social quanto político; as 

crenças que levam o ofensor ao ato de violência estão presentes na sociedade em geral, e 

reservam lugares aos sujeitos a depender da forma como cada um é inserido em uma 

hierarquia social que confere valores a uns e desvalores a lésbicas, gays, bissexuais, 

travestis, transexuais e tantos outros (OLIVEIRA, 2016). 

Casos em que há violência sexual e tortura implicam graves violações aos direitos 

humanos, equiparados em gravidade aos desaparecimentos forçados e execuções 

extrajudiciais. Para todos eles, há a presunção iuris tantum de que o direito à integridade 

pessoal de mães e pais, filhos e filhas, esposos e esposas, companheiros e companheiras, 

assim como de irmãos e irmãs da vítima também foi violado. Após a tortura sofrida por 

Azul Rojas Marín, sua mãe foi submetida a perícia psicológica que indicou estado 

depressivo causado pela agressão sofrida pela filha. O Peru não refutou a presunção sobre 

a afetação do direito à integridade pessoal de Juana Rosa Tanta Marín e, então, a Corte 

IDH responsabilizou o Estado pela violação do direito à sua integridade pessoal, 

reconhecido no artigo 5.1 da CADH (CORTEIDH, 2020). 

O Estado também foi responsabilizado pela violação dos direitos reconhecidos 

nos artigos 8.1 e 25 da CADH em relação com as obrigações de respeitar e garantir esses 

direitos sem discriminação e de adotar disposições de direito interno, consagrados nos 

artigos 1.1 e 2 – e com os artigos 1, 6 e 8 da Convenção Interamericana para Prevenir e 

Punir a Tortura. Nesse sentido, a Corte IDH afirmou que os Estados membros da 

Convenção Americana sobre Direitos Humanos estão obrigados a oferecer recursos 

judiciais efetivos às vítimas de violações aos direitos humanos (CADH, art. 25), recursos 

estes que devem atender às regras do devido processo legal (CADH, 8.1) e, assim, 

contribuírem para que o Estado cumpra com sua responsabilidade de garantir o livre e 

pleno exercício dos direitos reconhecidos pela CADH a toda pessoa que se encontre sob 

sua jurisdição (CORTEIDH, 2020). 

Além disso, o direito ao acesso à justiça deve assegurar, em tempo razoável, o 

direito das vítimas ou seus familiares de fazer conhecida a verdade dos acontecimentos, 

ver investigado e julgado o caso. Sendo a hipótese, cabe ainda a punição dos responsáveis. 
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Neste sentido, a Corte IDH pontua que o artigo 8º da Convenção Interamericana para 

Prevenir e Punir a Tortura estabelece que diante de denúncia ou fundado motivo para crer 

ter ocorrido um ato de tortura no âmbito de sua jurisdição, o Estado-parte garantirá que 

suas autoridades agirão de ofício e imediatamente a fim de investigar o acontecimento e 

iniciarão, quando couber, o respectivo processo penal. Quanto a esses pontos – acesso à 

justiça, recursos judiciais efetivos à disposição da vítima e devido processo – a Corte IDH 

no Caso Azul Rojas Marín y otra vs. Perú tomou em conta os alegados pelas partes para 

analisar a obrigação de receber a denúncia, as diligência adotadas durante a investigação, 

a falta de investigação da tortura e a decisão de arquivamento (CORTEIDH, 2020). 

Quanto à obrigação de receber a denúncia, a Corte IDH entendeu que a vítima não 

provou que tentou e não conseguiu efetuá-la antes da data em que foi efetivamente 

registrada, dia 27 de fevereiro de 2008. No entendimento fixado na sentença, caberia a 

ela e não ao Estado provar a existência e o insucesso de tentativas anteriores àquela data, 

para o que poderia, por exemplo, valer-se de depoimentos de pessoas que a 

acompanharam ou presenciaram a negativa em realizar registro. Uma vez que Azul Rojas 

Marín não cumpriu com esse seu ônus, foi impossível concluir que, por esse fato, o Estado 

tenha violado os artigos 8.1 e 25 da CADH (CORTEIDH, 2020). 

O Estado, porém, violou esses mesmos dispositivos por ter faltado com a 

diligência que se esperava dele quanto à investigação dos fatos denunciados pela vítima. 

A Corte Interamericana assinalou que o dever de investigar previsto na CADH se vê 

reforçado pelo disposto nos artigos 1, 6 e 8 da Convenção Interamericana para Prevenir 

e Punir a Tortura, que obrigam o Estado a tomar medidas efetivas para prevenir e punir 

atos dessa natureza no âmbito de sua jurisdição, assim como prevenir e sancionar outros 

tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes. E, em se tratando de investigação 

sobre violência sexual, se impõe ainda que: a) a declaração da vítima seja realizada em 

ambiente cômodo e seguro, adequado em lhe oferecer privacidade e segurança; b) o 

depoimento seja registrado de forma a evitar ou limitar a necessidade de repetições; c) se 

oferte atenção médica, sanitária e psicológica à vítima, em caráter emergencial e de forma 

continuada se assim ela o requerer, mediante um protocolo de atenção cujo objetivo seja 

reduzir as consequências da violência; d) um exame médico e psicológico completo e 

detalhado seja realizado imediatamente por pessoa idônea e capacitada e, se possível, do 

gênero indicado pela vítima; oferecendo-lhe ainda que seja acompanhada por alguém de 

sua confiança se assim desejar; e) os atos investigativos sejam documentados e as provas 

diligentemente manejadas, dentre elas a vestimenta da vítima e a perícia do lugar dos 
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fatos, para permitir os estudos necessários à determinação da autoria do fato e; f) se 

ofereça assistência jurídica gratuita à vítima durante todas as etapas do processo. 

Nenhuma dessas ações, entretanto, foi observada pelo Peru a partir da denúncia 

apresentada por Azul Rojas Marín (CORTEIDH, 2020). 

A Corte IDH concluiu, então, que o Estado não atuou com a devida diligência pra 

investigar a tortura sexual sofrida pela vítima. E as circunstâncias que rodearam as 

distintas declarações prestadas por Azul Rojas Marín constituíram atos de revitimização, 

uma delas ocorrida durante a reconstituição judicial que a expôs aos acusados e a 

submeteu a comentários depreciativos de um advogado sem que houvesse qualquer 

intervenção voltada a fazer cessar esse comportamento. Além disso, o exame médico 

pericial foi realizado passadas mais de 72 horas dos atos de violência e o laudo não 

apresentou qualquer interpretação acerca da relação provável entre os sinais corporais 

físicos e as agressões relatadas pela vítima. Ainda como irregularidades dos 

procedimentos adotados na investigação, a Corte Interamericana apontou a ausência de 

análise da discriminação por orientação sexual como possível motivo da tortura e o uso 

de estereótipos discriminatórios por diversos agentes estatais que impediram a análise dos 

fatos de forma objetiva (CORTEIDH, 2020). 

Também cumpria ao Estado, ciente da violência sofrida pela vítima, investigar e 

punir os responsáveis pelos crimes eventualmente cometidos. O Estado, porém, negou-se 

a ampliar a investigação para além do crime de violação sexual agravada por abuso de 

autoridade. Argumentou que a legislação peruana para o delito de tortura requeria que a 

ação tivesse como objetivo a produção de um resultado posterior, o que a vítima não 

demonstrou ter acontecido. A Corte IDH discordou da tipificação da legislação interna e 

afirmou que, de acordo com sua jurisprudência, atos de tortura podem ser cometidos com 

qualquer propósito, inclusive o fim discriminatório em si. Por essa razão, a indevida 

tipificação da tortura e a consequente negativa de se ampliar a investigação foi declarada 

com violadora dos artigos 8.1 e 25.1 da CADH, em relação com as obrigações gerais 

contidas nos artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento e com os artigos 1.6 e 8 da Convenção 

Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (CORTEIDH, 2020). 

Quanto à decisão de arquivamento da investigação, acatada judicialmente em 

atendimento a pedido no qual o Ministério Público questionou a prestabilidade do exame 

médico realizado dias após os fatos, a Corte IDH advertiu que a demora em se realizar a 

perícia não pode ser utilizada para questionar a veracidade das alegações apresentadas 

pela vítima, até mesmo porque a realização tardia da perícia é imputável ao próprio Estado 



135 

 

e às autoridades estatais. O juiz responsável pelo arquivamento não poderia ter aplicado 

um peso excessivo à possibilidade das evidências físicas efetivamente identificadas no 

corpo de Azul Rojas Marín não estarem relacionadas com o fato denunciado, o que resulta 

particularmente grave tendo em conta que as lesões encontradas e listadas no laudo 

permitem a ratificação das denúncias e as evidências encontradas nas roupas que a vítima 

utilizava no dia da agressão são congruentes com a ocorrência de violência sexual 

mediante a introdução de um cassetete policial em seu ânus (CORTEIDH, 2020). 

A interpretação dada à CADH pela Corte Interamericana de Direitos Humanos ao 

decidir este caso aproxima-se do conteúdo dos princípios 5, 7 e 10 de Yogyakarta, 

respectivamente direitos à segurança pessoal, de não sofrer privação arbitrária da 

liberdade e de não sofrer tortura e tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante. 

Conforme o princípio 5, toda pessoa tem direito à segurança pessoal, cabendo ao Estado 

adotar as medidas necessárias para que a orientação sexual ou identidade de gênero não 

sejam utilizadas para justificar atos de violência contra pessoas LGBTQIA+. Ainda 

assim, uma vez que agressões por esse motivo ocorram, investigações devem ser 

conduzidas de modo a coletar as provas necessárias para processar, julgar e punir os 

responsáveis. Já o princípio 7 condena detenções arbitrárias, adjetivando como tal 

qualquer restrição à liberdade que tenha a orientação sexual ou identidade de gênero não 

normativa como motivo. Por fim, o princípio 10 veda a tortura e invoca os Estados a 

treinar seu pessoal e implantar programa de conscientização para aqueles que, no setor 

público ou no privado, estejam em posição de cometer ou de evitar tais atos 

(YOGYAKARTA, 2007). 

Neste sentido, a decisão do caso Caso Azul Rojas Marín y otra vs. Perú 

estabeleceu como medida de reparação a adoção de um protocolo de investigação e 

administração de justiça para os processos penais em que pessoas LGBTQIA+ são vítimas 

de violência. A Corte IDH determinou que esse protocolo deverá ter caráter vinculante 

de acordo com a legislação interna e dirigir-se à atuação de todos aqueles que intervenham 

no processo. Seu eixo central deverá consistir na adoção de medidas voltadas a evitar a 

revitimização, o que exige que profissionais de saúde que tenham contato com as vítimas 

realizem o exame pericial com consentimento prévio e informado, sem a presença de 

outros agentes estatais e evitando a repetição do procedimento. Além disso, o exame 

médico e psicológico deverá ser realizado assim que se tomar conhecimento da violência 

sexual, por pessoa idônea e capacitada para tanto, de preferência do sexo indicado pela 
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vítima e que deverá abster-se de questioná-la sobre seus antecedentes sexuais e de utilizar 

estereótipos de orientação sexual e/ou de gênero (CORTEIDH, 2020). 

Para os funcionários da administração da justiça, o mesmo protocolo deverá 

contemplar, dentre outras diretrizes, a proibição de discriminação e o dever de respeitar 

a orientação sexual e identidade de gênero de todas as pessoas; a possibilidade das 

denúncias ocorrerem em ambiente que garanta a privacidade da vítima e a elaboração e 

métodos para identificar indícios de se a violência sexual e tortura foi cometida por 

preconceito contra orientações sexuais e identidades ou expressões de gênero não 

normativas. Complementar a isso, tanto os membros do Ministério Público, quanto juízes 

e membros das forças policiais deverão passar por plano de capacitação continuada em 

que se exponha o caráter discriminatório dos estereótipos de orientação sexual e 

identidade de gênero, seu impacto negativo sobre as pessoas LGBTQIA+ e a proibição 

de tentar fundamentar suas ações em razões discriminatórias (CORTEIDH, 2020). 

Ainda quanto às medidas de reparação, a Corte Interamericana determinou o 

prosseguimento das investigações que se fizerem necessárias para identificar, julgar e 

punir os responsáveis pela violência e tortura sexual sofrida por Azul Rojas Marín, 

evitando estereótipos discriminatórios ou qualquer outra atitude que a revitimize. Neste 

ponto, em resposta a pedido da vítima para que se determinasse que o Peru modificasse a 

tipificação da tortura, a Corte IDH advertiu que a descrição da conduta tipificada desta 

forma pela legislação peruana vigente em 2020 não é a mesma aplicada quando dos fatos 

que deram origem a este caso. Recordou ainda não lhe caber realizar a revisão em abstrato 

das normas peruanas, mas que quando um Estado faz parte de um tratado internacional 

como a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, seus juízes estão obrigados a 

observar as disposições desses instrumentos e, quanto à CADH, inclusive a interpretação 

que lhe é dada pela Corte IDH (CORTEIDH, 2020). 

Além de mais uma vez afirmar a natureza reparatória da sentença em si, 

determinar sua publicação e a realização de ato público de reconhecimento de 

responsabilidade internacional pela violação de direitos humanos, a Corte Interamericana 

de Direitos Humanos determinou ao Peru a criação e implementação de um programa de 

levantamento estatístico sobre a violência contra pessoas LGBTQIA+ e a eliminação de 

indicadores discriminatórios à orientação sexual e identidade de gênero dos planos de 

segurança. À Azul Rojas Marín, foi fixada uma indenização por dano material no valor 

de US$ 10.000,00 (dez mil dólares) e aos herdeiros de sua mãe – falecida antes do 

julgamento do caso – a quantia total de US$ 5.000,00 (cinco mil dólares). Quanto a danos 
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imateriais, os juízes acataram por unanimidade o laudo elaborado por perícia psico-social 

que identificou que os atos de violência sofridos pelas vítimas mudaram drasticamente as 

suas vidas, produzindo danos em suas saúdes física e mental, agravadas no curso da busca 

por justiça, no qual houve revitimização. A este título, a Corte IDH fixou a indenização 

em US$ 60.000,00 (sessenta mil dólares) para Azul Rojas e US$ 15.000,00 (quinze mil 

dólares) para Juana Rosa Tanta Marín. Por fim, às três organizações por direitos 

LGBTQIA+ que atuaram no caso – REDRESS, CNDDHH e Promsex – se determinou o 

pagamento total de US$ 26.000,00 (vinte seis mil dólares) para restituição de custas e 

gastos.  

 

3.5.2 A situação atual 

 

Recente, a sentença da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso Azul 

Rojas Marín y otra vs. Perú ainda não permite analisar os impactos dessa decisão para a 

proteção dos direitos LGBTQIA+ no âmbito interno peruano. A proteção das pessoas 

com sexualidade não normativa, entretanto, parece enfrentar maior resistência neste país 

quando comparado aos demais que foram vistos neste capítulo. Nesse sentido, há tensões 

como a demonstrada com a recente edição do Decreto Legislativo nº 1.323. Em janeiro 

de 2017 o Executivo Federal, com competência delegada pelo Congresso da República, 

editou referido decreto para, dentre outras alterações legislativas, incluir no Código Penal 

a circunstância agravante do delito ser cometido por intolerância ou discriminação 

baseada na orientação sexual ou identidade de gênero. O Congresso, por sua vez, reagiu 

às garantias direcionadas à população LGBTQIA+ e derrogou os dispositivos do decreto 

que visavam a proteção desse grupo (HUAROTO, 2017; PERÚ, 2017). 

Assim como no Brasil, o Poder Legislativo peruano resiste a decidir questões de 

interesse das minorias sexuais. A união entre pessoas do mesmo sexo, por exemplo, ainda 

não foi reconhecida no país apesar de ser tema de propostas desde a assembleia 

constituinte responsável por redigir a Constituição de 1993. Ao longo dos anos, diversos 

projetos de lei foram apresentados47, alguns deles arquivados ao fim do período 

legislativo por não terem sido objeto de deliberação (SANDOVAL-CASTILLO, 2016). 

Quanto à atuação do Poder Executivo, os últimos anos trouxeram algumas iniciativas 

positivas para as pessoas LGBTQIA+, como a edição do Decreto Legislativo nº 1.323 – 

 
47 Dentre as propostas apresentadas no Congresso da República estão os seguintes projetos de lei: 

4181/2010-CR, 2647/2013-CR, 3273/2013-CR, 718/2016-CR e 961/2016- CR. 
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citado acima – e a aprovação da Resolução nº 241-2018 pelo Ministério da Saúde, que 

eliminou o enquadramento automático da homossexualidade como comportamento de 

risco impeditivo para a habilitação de doadores de sangue (PERÚ, 2018). 

No âmbito do Judiciário, o Tribunal Constitucional parece caminhar no sentido da 

proteção das minorias sexuais. Assim, houve decisão em controle abstrato de 

constitucionalidade48 em que o Tribunal declarou que a punição de atos homossexuais 

pela legislação militar viola o princípio constitucional da igualdade se a mesma norma 

não se aplicar às relações sexuais heterossexuais sob as mesmas condições. 

Especificamente quanto à proteção de pessoas trans, o Tribunal possui um precedente49 

de 2013 em que negou a uma mulher transexual a retificação de sexo no registro civil. À 

época, a decisão afirmou que o sexo cromossômico seria o único tutelado pela 

Constituição e a cirurgia de afirmação sexual seria unicamente estética. Este 

entendimento acabou superado dois anos após na decisão Exp. nº. 06040-2015-PA/TC, 

em que, apesar da declaração da improcedência da ação por inadequação do meio 

processual utilizado, a maioria de 4 ministros declarou que o direito constitucional à 

identidade pessoal contempla a identidade de gênero e permite a alteração do sexo 

constante do registro civil. Outros 3 ministros votaram pela manutenção do entendimento 

anterior (CARDINALI, 2017a). 

  

 

48 Exp. n°. 0023-2003-AI/TC. 

49 Exp. n°. 00139-2013-PA/TC. 
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4 HABERMAS COM DWORKIN: A LEGITIMIDADE DA JURISDIÇÃO 

INTERAMERICANA PENSADA A PARTIR DA LEGITIMIDADE DA 

JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL 

 

A narrativa constante do capítulo anterior explicita pontos em comum entre as 

sociedades brasileira, chilena, colombiana, equatoriana e peruana quanto ao 

reconhecimento de direitos a sujeitos LGBTQIA+ nas últimas décadas. Nessas cinco 

realidades latino-americanas, todas elas até recentemente colonizadas por metrópoles 

europeias guiadas por dogmas religiosos, a sociedade vem discutindo temas que poderiam 

– e deveriam – estar reservados aos indivíduos e à comunidade LGBTQIA+, o que expõe 

a presença de concepções de bem variadas e a disputa entre aqueles que as defendem, 

revelando se tratarem de sociedades complexas e plurais, nas quais a legitimidade 

normativa não se subordina a um ethos tradicional. 

A sociedade brasileira e a de nenhum outro país latino-americano poderia ser 

definida como tradicional. Como o próprio adjetivo indica, nesta forma de sociedade a 

legitimação da ordem social deriva de uma tradição que faz coincidir a unidade espiritual 

com a unidade política: os membros da comunidade se reconhecem intersubjetivamente 

como tal justamente por identificarem uns aos outros como iguais quanto as suas crenças 

e pelo compartilhamento de princípios sobre o modo de governarem-se e como devem 

viver em comunidade. Não há lugar para o dissenso nesse modelo de sociedade; quem 

não comunga da mesma eticidade50 não cabe no grupo político. Uma visão de mundo 

compartilhada – geralmente a partir de valores religiosos ou místicos – legitima a forma 

a forma coletiva ou social de se viver, o que inclui a atribuição de papéis específicos e 

próprios para homens e mulheres. Isso não acontece nas sociedades pós-metafísicas, nas 

quais não há espaço para uma única eticidade, para um modo de vida compartilhado que, 

ao se tornar referência para a ação, impede a diversidade (NOBRE, 2008). 

 
50 Habermas diferencia a eticidade tradicional da eticidade pós-tradicional, a qual ele também nomeia de 

ethos democrático. Esta é uma eticidade reflexiva, plural e fluida, que superou a solidez da eticidade 

tradicional muito pela crença dos direitos naturais como princípios morais indisponíveis, o que catalisou a 

dissolução das sociedades tradicionais pela exigência de reconhecimento de que todos humanos nascem 

livres, iguais e que são, no mínimo, proprietários de si próprios. O abandono de uma eticidade tradicional 

intersubjetivamente compartilhada permite, como afirmam Menelick de Carvalho Netto e Guilherme Scotti, 

que “nós, até hoje e cada vez mais, escrutinamos, todos os dias, os nossos usos, costumes e tradições para 

discernir os que podem continuar a sê-lo, daqueles que, quando questionados à luz do conteúdo de sentido 

sempre renovado desses crivos, passam a ser vistos como abusos e discriminações” (CARVALHO NETTO; 

SCOTTI, 2011, p. 18; HABERMAS, 2002). 
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Enquanto o pertencimento dos indivíduos a uma sociedade tradicional relaciona-

se com sua identificação com o ethos compartilhado pela comunidade política, a regra na 

sociedade moderna é a convivência de múltiplas eticidades (NOBRE; TERRA, 2008) – 

as mais variadas concepções de mundo e as respectivas formas de ser se expressam no 

mesmo espaço político. Porém, como adiciona Alexandre Bahia (2016c), esse pluralismo 

ideológico aumentou o risco de dissenso nas sociedades pós-tradicionais e, então, o 

procedimento democrático assumiu o papel de possibilitador de uma solidariedade 

construída a partir da formação procedimental e pública da opinião e da vontade; não pela 

certeza de valores pré-compartilhados, mas pela possibilidade de se alcançar o consenso 

através da concordância sobre como discordar. 

O conflito entre eticidades, todas pretendendo dirigir a vida cotidiana dos 

indivíduos e de suas comunidades, mobiliza a filosofia política moderna, que 

problematiza acerca das formas de se manter uma ordem social comum para indivíduos 

e grupos comprometidos com eticidades diversas e, muitas vezes, incompatíveis. Com a 

ideia do contrato social, a sociedade moderna encontrou outro fundamento que não aquele 

de uma tradição incontestável a qual todos aderiam: a igual capacidade de cada um para 

contratar e, assim, instaurar a sociedade a partir do consentimento. Esse artifício soluciona 

o problema da legitimidade de uma ordem social em que os membros não partilham a 

mesma visão de mundo. O consentimento, dado pelo entendimento linguístico, instaura 

uma ordem social que tem em seu próprio funcionamento a forma de legitimar-se: são os 

indivíduos que produzem os direitos e os deveres a que se submetem, não cabendo a uma 

tradição intocável ou sagrada fazê-lo (NOBRE, 2008). 

Em perspectiva diferente a do contrato social, Jürgen Habermas reconstrói a 

gênese dos direitos fundamentais nos estados democráticos modernos para demonstrar a 

cooriginalidade entre direito e democracia, relação estruturada sob uma lógica circular 

entre direitos e a forma de produção que os legitima. O autor apresenta a forma do Direito 

como resultado da teoria da evolução social que o alça a meio para a promoção de 

integração social nas sociedades pluralistas, que perderam a referência a valores 

compartilhados como modo de manter o grupo coeso (REPA, 2010). A proposta de 

Habermas não serve para afirmar direitos anteriores à instituição do Estado, até mesmo 

porque isso contradiria a ausência de valores compartilhados nas sociedades modernas e 

a abertura à possibilidade de tematização de assuntos até então considerados tabus. Em 

contrassenso apenas aparente, a alternativa para evitar o dissenso consiste em aumentar 

seu risco pela abertura da agenda pública de comunicação: através da discussão racional 
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e sem impedimentos, os sujeitos deverão buscar o entendimento e traduzi-lo em regras 

sobre, inclusive, como proceder a própria discussão. Assim, a normas saem do plano 

ontológico – como realidades dadas ou verdadeiras – e assumem natureza deontológica, 

que obriga a todos em igual medida e que serão válidas ou inválidas, eficazes ou 

ineficazes. O cumprimento das obrigações se dará não apenas pela facticidade da punição, 

mas também pela possibilidade de reconhecer sua validade (BAHIA, 2017). 

Na modernidade, o direito se autonomizou progressivamente sob a forma de 

direito positivo e é esse direito que Jürgen Habermas toma como candidato para explicar 

a forma de se promover a integração em sociedades pós-tradicionais. As normas jurídicas 

viabilizam a formação de comunidades políticas – também jurídicas – por parceiros de 

direito que, livres e iguais, mantém a coesão social tendo como base tanto o temor de uma 

sanção externa quanto a “suposição de um acordo motivado racionalmente” 

(HABERMAS, 2020, p. 41) que a estabelece. Marcelo Cattoni de Oliveira (2012) 

acrescenta que ao tomar o direito moderno como o direito positivo, Habermas volta-se 

especificamente a um direito que, além de histórico, modificável e coercitivo, também 

garante a liberdade. A coercibilidade e a modificabilidade desse direito relacionam-se 

com o modo como ele é positivado; um modo que também lhe confere legitimidade, como 

se demonstrará neste capítulo. 

Meio para promoção de integração social, o direito positivado estabiliza a tensão 

entre facticidade e validade, entre coerção e liberdade. Enquanto nas sociedades 

tradicionais essa tensão é suprimida por uma realidade social pautada na factualidade 

produzida pela tradição, nas sociedades pós-metafísicas a positivação do direito e o 

monopólio estatal da sanção diferenciam a aceitação da ordem jurídica da aceitabilidade 

dos argumentos utilizados para justificar sua legitimidade (MOREIRA, 2019). Ou seja, a 

simples positivação (facticidade) não garante a legitimidade. A legalidade relacionada 

com os direitos subjetivos, com a autonomia privada de indivíduos orientados ao seu 

próprio êxito, não basta para legitimar o direito. A legitimidade não se alcança com 

normas colocadas exclusivamente como coação externa, normas que careçam de 

fundamentação (BAHIA, 2016c). 

Cada um dos Estados latino-americanos abordados neste estudo – Brasil, Chile, 

Colômbia, Equador e Peru – constitui uma sociedade moderna, formada por cidadãos 

vinculados juridicamente ao Estado e uns aos outros, formando um conjunto marcado 

pela pluralidade de concepções de vida boa e pelo recurso ao Direito como meio de 

integração social. A Constituição de cada um deles conta com um rol de direitos e 
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garantias fundamentais, resultado do movimento constitucionalista apresentado no 

segundo capítulo, matriz para o direito ocidental e para a criação dos sistemas 

internacionais de proteção dos Direitos Humanos. A presença desse catálogo de direitos 

estimula o debate acerca da legitimidade e dos limites da atuação judicial que o aplica. 

Especial atenção merece o controle de constitucionalidade – aqui equiparado ao controle 

de convencionalidade através da leitura da Convenção Americana sobre Direitos 

Humanos como Constituição Transnacional e da Corte Interamericana de Direitos 

Humanos como Corte Constitucional Transnacional. A partir da realidade brasileira, em 

que o reconhecimento da união homoafetiva como entidade familiar, a legitimidade da 

adoção por casais homoafetivos, o reconhecimento de direitos humanos de pessoas trans, 

a vedação do uso de expressões discriminatórias pelo Código Penal Militar, a 

criminalização da homotransfobia e a permissão de doação de sangue por homens que 

fazem sexo com outros homens foram reconhecidos pelo Judiciário diante e após a 

omissão do Legislativo em fazê-lo, levanta-se a questão acerca da legitimidade da atuação 

contramajoritária da Jurisdição e especialmente Cortes Constitucionais em proteger as 

minorias sexuais, tema que algumas das tradições teóricas da política e do direito 

entendem opor direitos humanos fundamentais e democracia. 

A resistência à proteção que a Jurisdição Constitucional tem conferido à minoria 

LGBTQIA+, como tem ocorrido no Brasil, parte da pressuposição de que decisões 

favoráveis a toda e qualquer minoria social ou política contraria a opinião ou o desejo da 

maioria dos membros da sociedade política – representada pelo Legislativo federal – e, 

portanto, ofende a democracia. A isto acresce-se a alegação de, quanto ao reconhecimento 

de direitos a sujeitos LGBTQIA+, haver violação a um pretenso direito natural. Nestes 

termos costumam ser os posicionamentos contra aquelas decisões, alegações constantes 

de justificativas de projetos de lei que negam direitos às minorias sexuais, conforme 

descrito anteriormente. Se por um lado gays, lésbicas, bissexuais, transexuais e 

transgêneros têm encontrado no Poder Judiciário as respostas que lhes reconhecem e 

protegem direitos fundamentais, por outro lado se alega a ilegitimidade das decisões 

judiciais nesse sentido. Não apenas a sociedade brasileira, mas também a chilena, 

colombiana, equatoriana, peruana e tantas outras, na condição de sociedades complexas 

e plurais, constituem terreno fértil para discussões sobre a relação entre direitos humanos 

fundamentais e soberania popular – também expressas como relação entre autonomia 

privada e autonomia pública ou entre direito e democracia. 
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Jürgen Habermas reconhece a pluralização de formas de vida, de concepções de 

vida boa em sociedades multiculturais, como elemento produtor de conflitos que 

potencializam o risco de dissenso. O autor ressalta, entretanto, que o Estado 

constitucional democrático está normativamente bem preparado para enfrentar esse risco 

e manter a integração social. Habermas descreve como o processo democrático legitima 

o direito – e as decisões judiciais que o aplica – através de garantias procedimentais, 

assegurando a produção de uma cultura política comum mesmo diante da composição 

cultural plural (HABERMAS, 2001). 

Não obstante, a regulamentação legítima de sociedades complexas pelo direito só 

ocorrerá se houver igualdade em sua fundamentação, ainda que o princípio da igualdade 

não seja, isoladamente, suficiente para tanto. A incompletude e a natureza aberta do 

ordenamento jurídico – que na Constituição brasileira se expressa no § 2º do artigo 5ª – 

demanda a densificação tanto do princípio da igualdade quanto do princípio da liberdade 

em leis gerais produzidas para regular relações concretas mais complexas que as que 

foram abstratamente previstas na norma positivada. A modernidade ofertou a 

possibilidade de instaurar uma comunidade na qual pessoas livres e iguais, ao regerem a 

vida em comum, possam ampliar o quadro de direitos e o revisar permanentemente se e 

quando produzidas desigualdades ou novas exclusões. A autodeterminação – pela qual 

todos são também autores das normas que regem suas vidas em sociedade – demanda 

tanto liberdade quanto igualdade. Inexiste liberdade sem se assegurar a igualdade; e a 

igualdade implica necessariamente na liberdade em ser si mesmo – em ser igual na 

diversidade (CARVALHO NETTO, 2002; GALUPPO, 2002). 

Jürgen Habermas ocupa-se da democracia e dos direitos humanos fundamentais, 

matéria que o leva a analisar a legitimidade da aplicação judicial de direitos inscritos na 

legislação. Ronald Dworkin também pensou o tema e, assim como Habermas, defende 

não haver contradição entre democracia e Estado de direito, entre o exercício da soberania 

popular e a garantia de direitos fundamentais por juízes e tribunais. Sustenta-se nesta 

pesquisa que a contribuição da Teoria do Direito como Integridade de Ronald Dworkin à 

Teoria Discursiva de Jürgen Habermas, transportada para o Direito Internacional dos 

Direitos Humanos pela percepção da Corte IDH como Tribunal Constitucional, permite 

analisar a legitimidade de decisões em controle de convencionalidade que aplicaram 

princípios convencionais em prol de minorias sexuais – mantendo a natureza 

deontológica dos direitos humanos – ainda que contrariando possíveis posicionamentos 

de maiorias políticas transitórias. 
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Além da Constituição Brasileira, as constituições do Chile, Colômbia, Equador, 

Peru e a própria CADH, consagram a democracia e a proteção de direitos humanos 

fundamentais, temas trabalhados por Habermas e Dworkin sob a perspectiva da 

conciliação e da repercussão dessa temática na atividade de tribunais constitucionais. Para 

ambos os autores, a aplicação judicial dos direitos humanos fundamentais em favor de 

minorias conserva a natureza deontológica do direito e não contradiz a democracia. Os 

pensadores, entretanto, parecem divergir quanto a forma como o Judiciário deve afirmar 

os direitos fundamentais em decisões com pretensão de correção. 

A seguir será inicialmente abordada a concepção de democracia constitucional de 

Ronald Dworkin, especialmente quanto ao tratamento que o autor confere aos direitos 

fundamentais como trunfos da minoria, tarefa que cabe à Jurisdição Constitucional 

realizar. Posteriormente, será apresentado o modelo de democracia deliberativa de Jürgen 

Habermas, uma concepção que defende condições procedimentais para que da gênese 

democrática do direito derive sua legitimidade. Na sequência se estudará que, quando da 

aplicação desse direito democraticamente produzido, Habermas tomará os argumentos de 

princípio trabalhados por Dworkin, incorporando-os sob uma nova leitura à sua própria 

teoria para, então, compreendê-los como princípios do direito que decorrem do Princípio 

do Discurso aplicado ao código jurídico. Ao final do capítulo, com o propósito de testar 

a hipótese, esta concepção de Habermas será aproximada da Corte Interamericana de 

Direitos Humanos, especificamente aos casos julgados no exercício de sua jurisdição 

contenciosa em que a violação de direitos ocorreu por discriminação motivada pela 

orientação sexual ou identidade de gênero da vítima.  

 

4.1 Dworkin e o direito como integridade 

 

O que é o direito? Este questionamento abre o primeiro capítulo de O império do 

direito, livro publicado por Ronald Dworkin em 1986 no qual o autor apresenta àquela 

questão uma resposta que passa pelos processos judiciais e pela dimensão moral associada 

à aplicação da lei, inclusive quanto ao risco permanente de se cometer uma injustiça 

pública. O autor entende que a atuação judicial não apenas diz quem terá direito ao que, 

mas também afirma publicamente a toda comunidade quais de seus membros não agiram 

como deveriam – e qual forma seria a devida –, quem descumpriu ou ignorou as próprias 

responsabilidades ou exagerou ao cobrar responsabilidades aos demais. Diante desses 

efeitos, um julgamento injusto acabará por infligir dano moral ao jurisdicionado 
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declarado infrator da lei. Danos recairão sobre as partes do processo judicial, mas poderão 

extrapolar as fronteiras do litígio para atingir terceiros. A gravidade de um julgamento 

injusto por não dar a resposta correta ao caso concreto, comumente associada a erros em 

condenações criminais, também existe fora da esfera penal e possui o mesmo potencial 

lesivo quando, por exemplo, diante de alegações bem fundamentadas, o Judiciário não 

escuta o jurisdicionado (DWORKIN, 1999), como ocorreu no Caso Azul Rojas Marín y 

outra vs. Perú, no qual a Corte Constitucional peruana não agiu com diligência suficiente 

para que as alegações apresentadas pela vítima movessem o aparato judicial. Tanto assim 

que a omissão do judiciário local teve o efeito de promover a denúncia ao SIDH e 

posterior responsabilização internacional daquele Estado. 

Mas, apontar a importância das decisões judiciais por seu reflexo social não 

responde o que é o direito. Ronald Dworkin, então, direciona a pergunta aos juízes – o 

que eles pensam ser o direito? A resposta dada pelo próprio autor está ligada à leitura 

moral do direito e da Constituição, pela qual se rompe com concepções do positivismo 

jurídico e que tem como premissa a formação do ordenamento jurídico não somente por 

leis postas, mas também por valores morais. Dworkin expressa um conceito interpretativo 

do direito no qual são os juízes, na prática judicial, que decidem o que ele é. Isso não 

significa autorizar decisões discricionárias, tanto que o autor entende que as acaloradas 

discussões sobre saber se os juízes – pelo menos nos temas de grande repercussão, como 

tem sido os afetos às minorias sexuais – descobrem ou inventam o direito são, na verdade, 

discussões sobre as possibilidades ou condições da atividade judicial. Descobrir ou 

inventar o direito expõe uma falsa dicotomia, diz o autor, semelhante à que ocorre nas 

artes, na qual o apreciador não descobre nem inventa a intenção do artista (DWORKIN, 

1999; LEAL, 2004). 

Aplicado esse pensamento ao contexto brasileiro, a afirmação de que, por 

exemplo, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 4.277 e ADPF 132, descobriu um 

direito já existente à união homoafetiva, traduz-se na compreensão da legalidade dessas 

uniões como entidade familiar mesmo antes da declaração constante da sentença de maio 

de 2011 – ou de sentenças anteriores a ela, como a proferida pela 7ª Câmara Cível do 

Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul em 14 de março de 2001. Este, provavelmente, 

é o posicionamento de muitos dos defensores dos direitos LGBTQIA+. Por sua vez, se a 

afirmação for de que o STF teria criado ou, no termo utilizado por Dworkin (1999), 

inventado direito novo, a união entre pessoas do mesmo sexo no Brasil, assim como 

outros direitos LGBTQIA+ no país, seria resultado de alteração produzida no 
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ordenamento jurídico pelos Ministros da Suprema Corte, opinião a que adere quem se 

posiciona contra a atuação jurisdicional em prol da minorias. 

Ambas situações levantam o questionamento acerca da legitimidade da atuação 

judicial, mas a defesa de direitos humanos fundamentais das minorias sexuais pela 

jurisdição nacional e internacional – não necessariamente enquadra-se em uma ou outra 

dessas situações, como pretende demonstrar a eventual comprovação da hipótese desta 

pesquisa, que recai sobre a Jurisdição Interamericana de Direitos Humanos para 

demonstrar a legitimidade democrática de decisões que garantem direitos a sujeitos 

LGBTQIA+. 

Pelo menos diante do julgamento de casos concretos, o debate acerca do 

descobrimento ou invenção do direito por parte de juízes e tribunais poderia ser concluído 

se não existisse divergências teóricas sobre o direito; isto é, se inexistisse dúvidas quanto 

às leis editadas no passado – ou mesmo os precedentes judiciais – esgotarem os 

fundamentos do direito. Dworkin critica a ausência de uma teoria filosófica razoável 

dedicada a responder a divergência teórica sobre o direito e critica o “ponto de vista da 

simples questão de fato dos fundamentos do direito”. Insuficiente, diz o autor, este 

posicionamento afirma que divergências sobre o direito não passam de aparência; 

advogados e juízes estariam sim de acordo quanto aos fundamentos da lei aplicável a um 

caso (DWORKIN, 1999, p. 10). 

O ponto de vista da simples questão de fato dos fundamentos do direito tenta 

sustentar o direito como exatamente aquilo que instituições jurídicas – as legislaturas em 

seus respectivos níveis de governo e os tribunais – disseram expressamente no passado 

que ele é. O jurisdicionado até poderia ter dúvida sobre como entendê-lo, mas não 

advogados e juízes, que teriam conhecimento técnico para afastar qualquer ambiguidade. 

Nessa perspectiva, equívocos sobre o direito seriam sempre aparentes e resultariam de 

erros empíricos sobre o que já foi decidido – seja em precedentes judiciais, seja por 

decisões legislativas que fundamentaram ou justificaram um direito (DWORKIN, 1999). 

Se Judiciário (pelos precedentes judiciais) ou Legislativo houver decidido anteriormente 

que pessoas do mesmo sexo podem contrair matrimônio, possuem direitos sucessórios, 

podem doar sangue com restrições idênticas aos dos demais cidadãos, haverá tais direitos; 

se o pronunciamento fosse em sentido contrário, esses direitos não poderiam ser 

reconhecidos. O leitor que chegou até aqui dificilmente concordaria com tal posição; 

Dworkin também não! 
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A defesa do direito como simples fato, predominante na academia, foge da 

resposta para o problema da questão teórica. Ela não responde se as decisões legislativas 

ou judiciais do passado esgotam os fundamentos do direito – o que serviria para afastar, 

se antidemocrática; ou aceitar, se promotora da cidadania, a revisão judicial quando ela 

reconhece às pessoas LGBTQIA+ direitos que não constam expressamente das leis 

aprovadas pelo legislador político. A divergência teórica sobre o direito está no centro do 

debate levantado por Dworkin em O império do direito. Ao reduzir o direito àquilo que 

o legislativo e os tribunais afirmaram no passado, o ponto de vista da simples questão de 

fato trata as divergências teóricas sobre o direito como discussões políticas disfarçadas 

de discussões jurídicas: se estaria, na verdade, deixando de descobrir o que o direito é 

para discutir o que ele deveria ser. Caso atue dessa forma, a Jurisdição Constitucional 

estaria se valendo de argumentos de política e não de argumentos de princípio – o que 

implicaria em atuação ilegítima e antidemocrática (DWORKIN, 1999; PEDRON; 

OMMATI, 2020). 

A adesão ao ponto de vista da simples questão de fato dos fundamentos do direito 

precisa, entretanto, responder a duas perguntas: (i) se os juízes devem se limitar a aplicar 

o direito existente, deixando para os legisladores a atividade política de aperfeiçoamento 

do direito e; (ii) o que deve ser feito quando, diante de um caso concreto, inexiste decisão 

institucional anterior capaz de oferecer uma resposta clara que resolva o processo 

(DWORKIN, 1999; PEDRON; OMMATI, 2020). A articulação entre essas duas questões 

e a insuficiência das respostas conduzem Dworkin à discussão sobre concepções distintas 

de Estado de direito e como juízes devem fundamentar decisões em casos difíceis sem 

interferir em atribuições que, em Estados Democráticos de Direito, pertencem ao Poder 

Legislativo, pontos abordados nas seções seguintes e que indicam como a atuação 

contramajoritária do Poder Judiciário se mantêm legítima apesar de opor-se à maioria 

política. 

 

4.1.1 Crítica às teorias semânticas. Estado de direito centrado no texto versus Estado de 

direito centrado em direitos 

 

As teorias semânticas do direito, o positivismo jurídico e o jusnaturalismo dentre 

elas, são teorias que concebem o direito como questão de fato (ARANGO, 2016). 

Dworkin critica essas teorias. Seu êxito nesse empreendimento decorre da utilização de 

um método de análise que foi além da mera descrição do direito para, diante dos 
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problemas surgidos por sua interpretação e aplicação por juízes e tribunais, apontar 

soluções a partir de princípios coerentes. Para alcançar as soluções que propôs, entretanto, 

desafiou e enfrentou posições sustentadas por importantes autores de uma época em que 

a filosofia analítica de Herbert Hart e a filosofia política utilitarista eram as doutrinas 

dominantes (CASALMIGLIA, 1992). 

Dworkin elabora um conceito de direito a partir de críticas ao pensamento de Hart 

sobre o positivismo jurídico, teoria dominante na tradição anglo-americana sobre o que é 

o direito e que tem no utilitarismo, teoria sobre o que o direito deve ser, a outra face de 

uma mesma moeda (CATTONI DE OLIVEIRA, 2012). As teses de Hart, muitas delas 

apresentadas pelo magistrado em O conceito de direito, são apontadas como falhas por 

Dworkin, como a que toma o direito como sistema de regras cuja validade se satisfaz com 

seu pedigree, com sua origem, independentemente do conteúdo. A esta compreensão, 

própria do positivismo, soma-se entender o direito como um conjunto exaustivo de regras 

que, diante de um caso concreto não previsto abstratamente pelo legislador, autoriza o 

juiz a decidir discricionariamente (SAAVEDRA, 2006). 

Mesmo diante de casos difíceis – aqueles em que a norma não prevê 

expressamente uma solução e que, por esse critério, abrangeria as ações julgadas pelo 

Supremo Tribunal Federal brasileiro quanto aos direitos de pessoas LGBTQIA+ – 

Dworkin opõe-se à autorização para que juiz decida discricionariamente. A resposta para 

os casos difíceis deve ser buscada em fontes extralegislativas e a interpretação construtiva 

da história, dos precedentes ou da moralidade política afasta a possibilidade de o 

magistrado sustentar escolhas gratuitas sob alegação de laconismo ou obscuridade do 

ordenamento jurídico. Contra o positivismo, Dworkin critica a redução do Direito a um 

conjunto de regras produzidas no passado para serem aplicadas no presente por simples 

reprodução, o que autorizaria a discricionariedade judicial nas hipóteses de omissão 

legislativa (CATTONI DE OLIVEIRA, 2012). 

A atitude interpretativa do direito derruba a compreensão das teorias semânticas 

de que as regras seriam imutáveis, indiscutíveis e certeiras em regular os casos que 

prevêem (PEDRON; OMMATI, 2020). Para ilustrar isso, Dworkin descreve uma 

sociedade fictícia na qual regras de cortesia disciplinariam todas as situações sociais e, 

dentre elas, uma exigiria que camponeses retirassem o chapéu na presença de pessoas 

consideradas nobres. A partir dessa realidade imaginada, o jurista propõe um exercício 

para explicitar que apesar de em um primeiro momento ninguém questionar a regra e se 

limitar a obedecê-la, a mesma regra poderá ser lida de forma completamente diferente 
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com o passar do tempo e/ou em outros espaços. Ainda que muito lentamente, desenvolve-

se uma atitude interpretativa que tem como primeiro componente considerar que a prática 

determinada pela regra não existe por si mesma, mas contempla o valor que a faz atender 

um interesse ou reforce algum princípio (DWORKIN, 1999). Nessa leitura dworkiniana, 

o componente ou pressuposto mais importante da atitude interpretativa sobre o direito 

está relacionado com o comportamento autorizado pela regra, ou com os juízos 

autorizados por ela, que não necessariamente são exatamente e exclusivamente aquilo 

que até então a sociedade e os aplicadores do direito acreditavam que fosse. A finalidade 

da regra a sujeita a novas compreensões, mas sempre dependente da aplicação que a faça 

atender sua finalidade em um caso concreto. 

A regra de cortesia idealizada por Dworkin serve para demonstrar que a 

interpretação decide não somente a existência de um gesto de gentileza ou respeito, mas 

também abrange o que a regra requer, a sua finalidade. Valor e conteúdo se confundem e 

este cenário cria as condições para que o respeito pelas pessoas a quem se atribuía posição 

superior na hierarquia social assuma, no decorrer do tempo, novas práticas que atendam 

o mesmo fim. Assim, a interpretação da regra concebe que os fundamentos do respeito 

devem repercutir em outras formas de prestar reverência, seja pela alteração do gesto ou 

a quem saudar. Em determinado período ou situação, ela pode ser dirigida a idosos, em 

outro às mulheres, entre incontáveis outras variações tanto no tempo quanto no espaço 

(DWORKIN, 1999). 

O direito não é um objeto dado. Mas, se por um lado ele não permite aplicações 

mecânicas, por outro também não há espaço para decisões arbitrárias do juiz – as decisões 

em favor das minorias sexuais precisam desse equilíbrio para serem legítimas. O direito 

reflete a prática social que o constrói e reconstrói através de um processo interpretativo 

em que razões são argumentativamente justificadas. Ainda que não haja previsão legal 

expressa para solucionar determinada questão submetida à apreciação judicial, há uma 

resposta correta a ser alcançada sem apelar para a discricionariedade autorizada pelo 

positivismo, por exemplo (DWORKIN, 1999; MELGARÉ, 2004). Em Uma questão de 

princípio, Dworkin relaciona a definição de Estado de direito com o modo como os juízes 

devem alcançar essa resposta nos casos difíceis, o que permite compreender sua 

concepção acerca da relação entre democracia e a proteção judicial dos direitos 

fundamentais. 

Tanto juristas quanto a população em geral creem na importância do ideal político 

consolidado sob a forma do Estado de direito, mas não concordam quanto ao que ele seja, 
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afirma Dworkin. Uma primeira concepção, que o autor nomeia de “centrada no texto 

legal” (DWORKIN, 2001, p. 6), defende que o poder do Estado somente poderá ser 

exercido contra seus cidadãos se houver regras específicas o autorizando a tanto. As ações 

de governo devem seguir regras públicas enquanto elas estiverem em vigor e sua alteração 

deve observar a regras previamente estabelecidas sobre a forma como fazê-lo. Trata-se 

de uma concepção restrita ao texto jurídico e aqueles que a defendem, apesar de 

afirmarem a importância do conteúdo das normas, enfatizam que as regras postas 

publicamente devem ser observadas enquanto não forem modificadas. Para eles, o 

conteúdo da norma diz respeito à justiça substantiva, cujo ideal não integra o Estado de 

direito (DWORKIN, 2001). 

A divergência sobre o que seja Estado de direito produz uma segunda concepção, 

esta “centrada nos direitos” (DWORKIN, 2001, p. 7), segundo a qual os direitos 

atribuídos aos cidadãos não se restringem àqueles expressos em regras escritas. Os 

membros de uma comunidade possuem direitos e deveres morais entre si e direitos 

políticos diante do Estado, direitos que a cidadania busca positivar a fim de, se e quando 

necessário, opô-los a terceiros através dos tribunais. Trata-se de uma concepção que, 

diferente da centrada no texto, não afasta a justiça substantiva dos ideais do Estado de 

direito, pelo contrário, exige que o texto legal reproduza direitos morais para que, 

posteriormente, eles possam ser aplicados pela estrutura estatal (DWORKIN, 2001). 

As duas concepções – Estado de direito centrado no texto legal e Estado de direito 

centrado nos direitos – resultam em posições antagônicas quanto à prestação jurisdicional 

em casos difíceis. Se o Estado de direito centraliza o repertório legal expresso, ele 

prescreve práticas positivas e negativas aos juízes que decidem aqueles casos. 

Positivamente, a decisão deve resultar do processo para descobrir aquilo que realmente o 

texto jurídico prescreve. Negativamente, esta concepção veda juízes de decidir a partir de 

suas concepções políticas uma vez que não se atenderia a prescrição positiva, sendo antes 

uma decisão sobre o que deveria estar no texto legal e não sobre o que já está previsto 

(DWORKIN, 2001). 

Por sua vez, a concepção de Estado de direito centrado nos direitos autoriza o juiz 

a questionar se o jurisdicionado, em que pese não possuir um direito prescrito 

expressamente pela lei positiva, possui o direito moral a obter do tribunal uma decisão de 

procedência que atenda a seu pedido. Não que o texto seja irrelevante para a resolução de 

um caso. O texto é importante e deverá ser observado, mas somente nos casos fáceis, 

aqueles em que o Legislativo expressamente concedeu ou reconheceu o direito ao 
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jurisdicionado. Nestas circunstâncias, a manifestação inequívoca de um direito resulta no 

direito moral que os cidadãos têm de recebê-lo. A única ressalva a esta última afirmativa 

está nos limites que, em uma democracia, a Constituição impõe ao Poder Legislativo e, 

também, aquelas relacionadas com a discussão, complexa e não finalizada, sobre leis 

consideradas injustas (DWORKIN, 2001). 

O papel do texto jurídico para o modelo de Estado de direito centrado nos direitos 

significa não concebê-lo como fonte exclusiva de direitos. Nas situações em que há 

omissão ou o texto dá margem a interpretações conflitantes, o juiz deve se perguntar sobre 

qual dentre as decisões possíveis melhor se adequa aos direitos morais de fundo que 

cabem às partes. Trata-se de uma concepção que autoriza a jurisdição a fazer acessíveis 

os direitos morais que as partes possuem. Uma decisão nesse sentido seria superior a 

qualquer outra cuja fundamentação – ou tentativa dela – consista em especular qual teria 

sido a escolha do legislador político se ele tivesse previsto a hipótese e legislado sobre 

ela (DWORKIN, 2001). Um esforço ainda maior – e talvez inútil – do intérprete seria 

especular qual teria sido a intenção do legislador se ele tivesse legislado sobre matéria 

que, deliberadamente, ele decidiu não decidir, como costuma ocorrer com os direitos 

LGBTQIA+ no Brasil. Isso ajuda a demonstrar que uma concepção centrada no texto 

legal – ou a interpretação teleológica – não se sustenta. 

Uma ou outra das concepções de Estado de direito tratadas por Dworkin não 

diferem quanto a forma de aplicação da norma nos casos fáceis, aqueles em que não existe 

dúvida quanto ao direito: a decisão precisa estar em conformidade do texto para ambas. 

A diferença ocorrerá nos casos difíceis, situação em que a concepção centrada no texto – 

por não haver texto – não pode atender ao comando positivo de descobrir o que se 

prescreve; nem – obedecendo ao comando negativo – deixar de julgar por convicções 

políticas próprias, o que conduzirá o juiz a decidir discricionariamente. A concepção 

centrada nos direitos, por sua vez, ao negar a exclusividade do texto jurídico como única 

fonte de direitos, permite que a prestação jurisdicional faça acessíveis ao jurisdicionado 

direitos morais não positivados (MENDES, 2008), o que iria de encontro à natureza 

deontológica do direito positivo moderno. 

Conrado Hübner Mendes (2008) relaciona as duas concepções de Estado de 

direito abordadas por Dworkin com os efeitos que elas produzem na aplicação do direito. 

Nos casos difíceis, a atuação do juiz que aplica as regras se valendo de técnicas que 

pretensamente lhe garantem neutralidade – típico da tradição centrada no texto – 

contrapõe-se ao modo de aplicação do direito do juiz compromissado com princípios, 
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aberto para a argumentação política e que pauta sua atuação em fundamentos de 

moralidade política. Como regra, este segundo modelo de magistrado, o que acredita nos 

potenciais emancipatórios do Estado Democrático de Direito e que, por isso, não responde 

acriticamente e apenas às normas explícitas, será objeto de desaprovação e será sobre ele 

que recairão os questionamentos acerca da legitimidade de sua atuação. Agir conforme 

esse último modelo de juiz, sustentam muitos, faz o Judiciário extrapolar suas funções, 

legislando em um modelo institucional no qual o magistrado estaria subordinado ao 

legislador político. Dworkin rejeita essa suposição e a aborda como um mal-entendido 

provocado pelo desconhecimento da distinção entre argumentos de princípio e 

argumentos de política. 

 

4.1.2 Argumentos de princípio e argumentos de política 

 

A legitimidade democrática de decisões judiciais relaciona-se, em Dworkin, com 

a superação da compreensão do direito como um conjunto formado exclusivamente por 

regras escritas. Em sua teoria, as decisões judiciais obtêm racionalidade a partir de 

princípios e não violam o código deontológico do direito. Difere, portanto, da proposta 

positivista, que enxerga os princípios apenas como instrumento hermenêutico para o 

preenchimento de lacunas (BAHIA, 2016c). A atribuição de normatividade aos princípios 

tem início com o jusnaturalismo no século XVI, que os entende como expressão de um 

direito natural não submetido à vontade do Estado. Esta concepção entra em declínio com 

a consolidação do Estado de direito e com a pretensão do positivismo jurídico de isolar a 

ciência jurídica de outras ordens sociais (PEDRON; OMMATI, 2020). 

Ao confundir norma jurídica com o texto da lei, o positivismo não reconhece 

normatividade aos princípios, situação que traz dificuldades à aplicação do direito pela 

impossibilidade de leis hipotéticas e abstratas preverem todas as hipóteses realizáveis no 

mundo dos fatos, especialmente em sociedades pluralistas. Ao compreender que o 

conceito de lei não se confunde com o único sentido dado pelo seu texto, novas 

interpretações permitem a expansão do sistema de direitos e resolvem o problema da 

discricionariedade judicial autorizada pelo positivismo jurídico nos casos difíceis. O 

apego à literalidade das regras não resolve o problema das lacunas que elas mesmas 

trazem ao ordenamento jurídico, menos ainda soluciona o decisionismo resultante da 

autorização para que julgamentos sejam proferidos independentemente da legitimidade 

democrática da decisão (PEDRON; OMMATI, 2020). 
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Em Dworkin, a superação dessa dificuldade passa pela leitura moral das normas 

jurídicas, que abandona a discussão sobre a exigência de texto jurídico a orientar 

expressamente a atuação de juízes e tribunais e, provavelmente sob inspiração de Josef 

Esser51, distingue regras, princípios e políticas públicas (SIMIONI, 2011). Segundo o 

autor: 

 

[...] quando os juristas raciocinam ou debatem a respeito de direitos e 

obrigações jurídicos, particularmente naqueles casos difíceis nos quais 

nossos problemas com esses conceitos parecem mais agudos, eles recorrem 

a padrões que não funcionam como regras, mas operam diferentemente, 

como princípios, políticas e outros tipos de padrões. [...]. Denomino 

"política" aquele tipo de padrão que estabelece um objetivo a ser alcançado, 

em geral uma melhoria em algum aspecto econômico, político ou social da 

comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de 

estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mudanças 

adversas). Denomino "princípio" um padrão que deve ser observado, não 

porque vá promover ou assegurar uma situação econômica, política ou social 

considerada desejável, mas porque é uma exigência de justiça ou eqüidade ou 

alguma outra dimensão da moralidade. [...] A diferença entre princípios 

jurídicos e regras jurídicas é de natureza lógica. Os dois conjuntos de padrões 

apontam para decisões particulares acerca da obrigação jurídica em 

circunstâncias específicas, mas distinguem-se quanto à natureza da orientação 

que oferecem. As regras são aplicáveis à maneira do tudo-ou-nada. Dados os 

fatos que uma regra estipula, então ou a regra é válida, e neste caso a resposta 

que ela fornece deve ser aceita, ou não é válida, e neste caso em nada contribui 

para a decisão (DWORKIN, 2002, p. 35-36, 39, grifo nosso). 

 

As regras deixam de ser vistas como os únicos standards normativos. A elas 

Dworkin acrescenta os princípios e as diretrizes políticas. Os primeiros passam de 

instrumento para integração normativa, como no positivismo, à norma fundamental que 

deverá ser observada quando da aplicação do direito. Em sua função, princípios não se 

equiparam a valores, não são aplicados por ponderação e a distinção entre eles e as regras 

não se dá por critérios morfológicos, mas sim na dimensão lógico-argumentativa. 

Princípios, tanto quanto as regras, são conceitos deontológicos cuja aplicação ocorre pela 

identificação da norma adequada a incidir sobre o caso (PEDRON; OMMATI, 2020) e 

oferecem a ele a única resposta correta. 

 
51 Os estudos de Josef Esser privilegiaram a prática jurisdicional, recaindo em grande parte sobre métodos 

para a aplicação do direito. Influenciado por Gadamer, Esser se opôs ao positivismo jurídico e à concepção 

tradicional do juiz como mero aplicador de enunciados jurídicos. Em Esser, “a aplicação do direito passa a 

ser vista como um processo criativo do intérprete que implica uma anterior pré-compreensão que deve ter 

em conta as condições individuais e sociais que penetram no compreender jurídico, vale dizer, no processo 

de concreção do direito” (PEIXOTO, 2007, p. 122). O autor também destaca o papel dos princípios e exige 

que eles sejam positivados para poderem transformar a metodologia interpretativa. “Para Esser os princípios 

constituem diretivas de valoração que orientam o intérprete e determinam o caminho da antecipação 

hermenêutica [pré-compreensão], em face das possibilidades que se oferecem” (PEIXOTO, 2007, p. 122). 
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Mas os efeitos mais importantes para esta pesquisa resultam da diferenciação entre 

princípios e diretrizes políticas e os respectivos argumentos que recorrem a uns ou a 

outras para justificar as decisões – dentre elas as decisões judiciais que garantem direitos 

humanos fundamentais a pessoas LGBTQIA+, que se deseja sejam legítimas no 

paradigma do Estado Democrático de Direito e em razão da omissão do legislativo em 

garantir direitos a essa minoria. Dworkin (2001) identifica os princípios com os direitos 

de cada cidadão; enquanto as diretrizes políticas transmitem uma concepção de interesse 

público ou de bem-estar a ser perseguida para que se desenvolva algum aspecto de 

interesse da comunidade. Na visão do autor, diante de casos controversos ou difíceis os 

juízes devem basear suas decisões em argumentos de princípio, não em argumentos 

voltados a justificar a adoção de diretrizes políticas. 

Em sua pesquisa de doutorado, em que parte da concepção dominante, mas não 

unânime, dos recursos extraordinários como instrumento para uniformização da 

jurisprudência ou da interpretação jurídica – como se isso fosse possível –, Alexandre 

Bahia (2016c) se vale de Dworkin para demonstrar a impropriedade do uso de razões 

pragmáticas, do manejo de interesses pretensamente públicos, da defesa abstrata da 

Constituição e de leis federais ou tratados internacionais como argumento para restringir 

a defesa de interesses próprios do jurisdicionado por aquela via processual. Com isso, 

afirma que argumentos de política não podem sobrepor argumentos de princípio: ainda 

que, por juízo de adequabilidade, se demonstre a prevalência de determinado interesse 

público para solucionar uma questão, a decisão judicial precisa demonstrar que tal 

interesse está fundado em princípios – leia-se, em direitos – não exclusivamente em 

análises que, próprias da política, valem-se de cálculos do tipo custo-benefício para o 

estabelecimento de objetivos coletivos. Não é por outra razão que, em Dworkin, os 

direitos individuais são concebidos como trunfos contra os argumentos construídos a 

partir das opções das maiorias políticas. 

Vera Karam de Chueiri (1995) explica que a caracterização de direitos como 

trunfos políticos não significa atribuir natureza metafísica a eles. O que Ronald Dworkin 

(2002) demonstra é a existência de direitos além daqueles constantes de um rol positivado 

pelo legislador político, expresso pelo precedente judicial ou, também, pelas práticas 

sociais que criam o costume. A garantia de direitos pela aplicação do princípio adequado 

ao caso concreto não converte juízes em legisladores delegados, sendo equívoca a 

afirmação geral de existir atividade legislativa pelo Judiciário sempre que este reconheça 

direitos além daqueles constantes de decisões políticas expressas e anteriores. 
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Ao distinguir argumentos de política dos argumentos de princípio, Dworkin 

defende que a atividade jurisdicional decida por princípios. Programas legislativos, por 

sua vez, poderão recorrer a qualquer um daqueles argumentos e, feita a ressalva de que 

princípios e políticas não são os únicos, mas os principais fundamentos da justificação 

política, um ato legislativo poderá demonstrar que fomenta ou protege objetivos 

coletivos, mas também que garante direito individual ou de grupos sociais. O mesmo 

padrão seria replicado para juízes e Tribunais se sua atividade fosse legislativa: nas 

hipóteses em que houvesse o reconhecimento expresso de direito em texto legal, o juiz se 

valeria de argumentos de princípio para dizê-lo, mas, nos casos difíceis, sem regra 

estabelecida para ditar a decisão, esta poderia ser gerada por princípios ou por políticas 

(DWORKIN, 2002). Contudo, não são deste último tipo as decisões judiciais que, cada 

um à sua maneira, Dworkin e Habermas esperam como legítimas em Estados 

Democráticos de Direito. 

A atividade criativa do Judiciário, pela qual inovações no ordenamento jurídico 

decorreriam do desempenho de função legislativa por juízes, individualmente ou em 

colegiados, merece reprovação de Dworkin. Cabe ao Legislativo a criação do direito por 

estar ele na dimensão que permite um debate abrangente, que inclui – ou pode incluir – o 

maior número possível de participantes e que possibilita levar em consideração os mais 

variados e muitas vezes conflitantes interesses. A atividade jurisdicional cumpre outro 

papel: dar a resposta correta para cada um dos casos particulares que lhes são 

apresentados, sejam eles fáceis ou difíceis, o que faz pela aplicação dos princípios 

oferecidos pela história institucional da comunidade, defende Dworkin (PEDRON; 

OMMATI, 2020). 

 

4.1.3 Única resposta correta e direito como integridade 

 

A defesa da existência de uma única resposta correta para cada caso respeita a 

singularidade dos eventos cada vez mais complexos da sociedade moderna, ao tempo em 

que ressalta semelhante complexidade do ordenamento jurídico em sua formação tanto 

por princípios quanto por regras. A tutela jurisdicional produz justiça no caso concreto 

pela reconstrução que faz do ordenamento jurídico, o mantendo íntegro e coerente ao 

aplicar a norma adequada à situação apresentada. A tese da única resposta correta 

demanda do aplicador do direito o desenvolvimento de uma interpretação construtiva, 

que dê propósito ao objeto da interpretação e o faça melhor exemplo da forma ou gênero 
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a que ele eventualmente pertença. Não por outro motivo se diz que em Dworkin o direito 

é um conceito interpretativo (CARVALHO NETTO, 1997, 2000; HABERMAS, 2020). 

Mas a tarefa da jurisdição em encontrar a resposta correta sem interferir ou 

apropriar-se de função típica do Legislativo exige do juiz o esforço em ver as leis como 

um conjunto coerente. Nesse sentido, Dworkin descreve dois princípios de integridade 

política, o princípio legislativo e o princípio jurisdicional. O primeiro deles direcionado 

ao legislador político; o segundo orientado aos juízes e tribunais. Tanto um quanto o outro 

reclama a manutenção da coerência do ordenamento jurídico dentro da esfera de 

atribuições de cada um daqueles poderes: o parlamento no processo legislativo; o 

Judiciário pelo método de interpretação defendido por Dworkin para a prestação 

jurisdicional (DWORKIN, 1999). 

O Estado idealizado pelos clássicos da filosofia política ajuda a construir o 

conceito de integridade dworkiniano. Na utopia de um Estado pré-político as pessoas não 

estão comprometidas com nenhuma forma prévia e determinada de disciplina da vida 

pública. São, portanto, livres para criar e organizar o Estado desde os seus princípios mais 

básicos. Há uma situação muito distante da realidade política comum atual, na qual as 

pessoas atuam conforme e dentro de uma estrutura política já existente, mas que, apesar 

disso, compartilha os ideais políticos dos clássicos: o da “justa distribuição de recursos e 

oportunidades e um processo equitativo de fazer vigorar as regras e os regulamentos que 

os estabelecem” (DWORKIN, 1999, p. 199-200). Ronald Dworkin (1999) nomeia esses 

ideais políticos de virtudes da equidade, da justiça e do devido processo legal adjetivo. 

Uma apresentação sucinta dessas virtudes mostra que o devido processo legal 

adjetivo pede obediência a procedimentos previamente previstos, como os relativos às 

provas e à revisão das decisões judiciais; a equidade remete aos procedimentos que 

distribuem o poder político para que todos os cidadãos exerçam semelhante influência 

sobre as decisões de governo e; a justiça, última das virtudes inicialmente abordadas por 

Dworkin, trata da distribuição de recursos materiais e proteção das liberdades civis. A 

todas elas, a política nas sociedades modernas acrescenta outro ideal, aquele que 

usualmente assume a seguinte fórmula-clichê: questões parecidas devem ser resolvidas 

de forma semelhante. Esta é uma definição da exigência de moralidade política, mas não 

a melhor. Dworkin a nomeia como virtude da integridade política (DWORKIN, 1999) e 

a compreende da seguinte forma: 
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A integridade torna-se um ideal político quando exigimos o mesmo do Estado 

ou da comunidade considerados como agentes morais, quando insistimos em 

que o Estado aja segundo um conjunto único e coerente de princípios mesmo 

quando seus cidadãos estão divididos quanto à natureza exata dos princípios 

de justiça e equidade corretos. Tanto no caso individual quanto no político, 

admitimos a possibilidade de reconhecer que os atos das outras pessoas 

expressam uma concepção de equidade, justiça ou decência mesmo 

quando nós próprios não endossamos tal concepção. Essa capacidade é 

uma parte importante de nossa capacidade mais geral de tratar os outros 

com respeito, sendo, portanto, um requisito prévio de civilização. Comecei 

essa discussão da política comum e de suas ramificações da virtude política à 

sombra do desafio pragmático à idéia de pretensões juridicamente tuteladas. 

Se aceitarmos a integridade como uma virtude política distinta ao lado da 

justiça e da equidade, então teremos um argumento geral, não estratégico, para 

reconhecer tais direitos. A integridade da concepção de equidade de uma 

comunidade exige que os princípios políticos necessários para justificar a 

suposta autoridade da legislatura sejam plenamente aplicados ao se decidir o 

que significa uma lei por ela sancionada. A integridade da concepção de 

justiça de uma comunidade exige que os princípios morais necessários 

para justificar a substância das decisões de seu legislativo sejam 

reconhecidos pelo resto do direito. À integridade de sua concepção de devido 

processo legal adjetivo insiste em que sejam totalmente obedecidos os 

procedimentos previstos nos julgamentos e que se consideram alcançar o 

correto equilíbrio entre exatidão e eficiência na aplicação de algum aspecto do 

direito, levando-se em conta as diferenças de tipo e grau de danos morais que 

impõe um falso veredito. Essas diferentes exigências justificam o 

compromisso com a coerência de princípio valorizada por si mesma. Sugerem 

aquilo que sustentarei: que a integridade, mais que qualquer superstição de 

elegância, é a vida do direito tal qual o conhecemos. (DWORKIN, 1999, p. 

202-203, grifos nossos). 

 

A concepção do direito como integridade afirma a tese de Dworkin sobre os 

fundamentos do direito, perspectiva pela qual o autor apresenta quais direitos e deveres 

podem resultar das decisões políticas tomadas no passado. Trata-se uma perspectiva na 

qual somente serão verdadeiras aquelas proposições jurídicas que, a partir da equidade, 

da justiça e do devido processo legal, ofereçam a melhor interpretação da prática jurídica 

de determinada comunidade (DWORKIN, 1999). Na posição de princípio jurisdicional, 

a integridade requer que a tutela de direitos não os tome isoladamente a partir de decisões 

anteriores. Cada caso a julgar exige do juiz a observação da história institucional como 

um todo, ainda que o passado institucional não seja – e em regra não é – um bloco 

uniforme e coerente. O retorno ao passado não tem a função encontrar e reproduzir o 

espírito da lei – ou a intenção do legislador – mas sim de reconstruir reflexivamente o 

direito (BAHIA, 2004). 

O direito como prática interpretativa se reconstrói pela unidade do passado com o 

presente e o futuro. O caso decidido precisa fazer referência às decisões políticas 

anteriores para não frustrar a pretensão essencial do direito como integridade de ter a 

coerência como fonte de direitos (CHUEIRI, 1995). Isso significa que a interpretação 
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construtiva busca princípios válidos para justificação da ordem jurídica concreta, 

mantendo sua coerência em razão das decisões que a compõem serem tomadas pela única 

resposta correta para cada caso. Essas respostas não determinam a solução de outros casos 

que não aquele sobre o qual a interpretação construtiva se desenvolveu – por mais 

semelhantes que eles possam parecer. A própria definição de integridade informa, como 

visto, que a prática interpretativa mantêm o direito aberto a novas interpretações no 

presente e para o futuro (BAHIA, 2004), o que demanda ver as particularidades que 

tornam cada situação única. 

Na busca de um sentido hermenêutico, o intérprete tem a obrigação de promover 

a melhor leitura da prática jurídica contemporânea da comunidade a partir da 

sistematização coerente do conjunto de princípios jurídicos. Trata-se de uma tarefa difícil 

e, para superá-la, Dworkin recorre a duas metáforas: inicialmente a do juiz Hércules e, 

em seguida, a do romance em cadeia (FERNANDES; PEDRON, 2008). Como 

interpretação criativa, a interpretação jurídica busca a intenção do objeto52; não no sentido 

de expor os propósitos de seu autor, mas para ditar o propósito do próprio texto legal. 

Ocorre o mesmo com outras formas de interpretação, como a que recai sobre 

manifestações artísticas, a literária dentre elas. Dworkin traça um paralelo entre os juízes 

e o crítico de um poema complexo – que apura as inúmeras dimensões de valor contidas 

nos versos e estrofes – e, então, introduz a ideia de um novo gênero literário: o romance 

em cadeira (DWORKIN, 1999). 

Todavia, diferentemente do crítico literário, os juízes são não apenas críticos, mas 

também autores. À decisão de cada caso soma-se a tradição então interpretada; juízes no 

futuro encontram uma nova tradição, diferente daquela sobre a qual foram geradas as 

decisões anteriores e, sobre ela, recai outra interpretação e novas decisões (DWORKIN, 

1999). De acordo com Marcelo Cattoni de Oliveira: 

 

A metáfora do romance em cadeia ilustra exatamente todo um processo de 

aprendizado social subjacente ao Direito compreendido como prática social 

interpretativa e argumentativa, um processo capaz de corrigir a si mesmo e 

que se dá ao longo de uma história institucional, reconstruída de forma 

reflexiva à luz dos princípios jurídicos de moralidade política, que dão 

sentido a essa história (CATTONI DE OLIVEIRA, 2012, p. 157). 

 
52 Dworkin sustenta a interpretação construtiva como instrumento adequado para o estudo do direito 

enquanto prática social. O autor propõe três etapas para a interpretação: a primeira pré-interpretativa, 

seguida por uma etapa interpretativa e, por fim, a etapa pós-interpretativa. Será nesta última fase que o 

intérprete ajustará sua ideia sobre o que o direito como prática social requer com a justificativa que, na 

etapa intermediária, mostrou-se adequada para esta mesma prática. Para aprofundamento, remete-se o leitor 

para o segundo capítulo de O império do direito, seção Etapas da interpretação (DWORKIN, 1999). 
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A possibilidade de fazer coincidir autor e intérprete merece de Dworkin a 

ilustração de como um romance seria escrito e interpretado em cadeia. O uso da 

interpretação literária como método para a análise jurídica é, então, demonstrado pela 

suposição de que vários autores seriam contratados para escrever o mesmo livro. A cada 

um dos romancistas caberia redigir um capítulo, algo que, a partir do segundo capítulo da 

obra, demandaria de seu autor a responsabilidade de interpretar os capítulos anteriores 

para dar continuidade à narrativa que, ao final, resultaria em um romance único. A história 

dos protagonistas, antagonistas e coadjuvantes precisaria integrar-se no texto de cada um 

dos autores e respectivos capítulos para, ao final, o leitor apreciar um único romance, não 

um livro que consolida vários contos isolados (DWORKIN, 2001). 

Haveria semelhança entre a decisão judicial de casos difíceis e esse estilo literário 

criador de uma só obra por várias mãos. Eis o desafio que o direito como integridade 

coloca ao intérprete: a cultura jurídica não se satisfaz com qualquer decisão; cabe ao juiz 

buscar a única resposta certa, aquela que exige um complexo raciocínio jurídico, não 

equações matemáticas que apresentam o resultado pelo preenchimento mecânico de seus 

elementos. O tamanho desse desafio imposto ao intérprete faz Dworkin recorrer à 

metáfora do juiz Hércules, o único capaz de superar a grandiosidade desse trabalho 

hermenêutico (DWORKIN, 2001; MENDES, 2008). 

As metáforas de Hércules e do romance em cadeia articulam-se para cumprir a 

mesma finalidade: explicar a estrutura da interpretação jurídica que oferecerá a única 

resposta correta para os casos difíceis ao se compreender e aplicar o direito como 

integridade. O esforço exigido por tal desafio, não esconde Dworkin, justifica a requisição 

de uma figura mítica para representar um juiz com habilidades sobre-humanas. O direito 

como integridade revela a Hércules e a todos os outros juízes o direito como um sistema 

coerente de princípios sobre a justiça, equidade e devido processo legal adjetivo. Nos 

novos casos com que se deparem sem que exista regra expressa, estes princípios deverão 

ser aplicados de modo a garantir ao jurisdicionado uma solução justa e equitativa 

(DWORKIN, 1999). 

Alexandre Bahia sintetiza a concepção dworkiniana do direito como integridade 

e aponta seu reflexo para a legitimidade do sistema de direitos, tema que toca a proposta 

desta pesquisa – que faz um recorte pontual e comparativo na Jurisdição Interamericana 

que termina por indicar um modelo legítimo de decisão judicial contramajoritária: 
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O recurso à integridade em Dworkin visa promover eficiência (além de 

coerência interna) ao Sistema do Direito, a partir do recurso aos princípios, que 

assumem em sua teoria não o caráter de um instrumento hermenêutico de 

preenchimento de lacunas (como propõem os positivistas) mas de verdadeiras 

normas, cujo uso torna o sistema mais complexo, abrindo a margem de 

legitimidade democrática (BAHIA, 2004, p. 321). 

 

Para Dworkin, ao aceitar a virtude da integridade, a sociedade política se 

transforma em uma comunidade de princípios, na qual não há necessidade do legislador 

político sempre editar novas leis para regular novas situações. A perspectiva jurisdicional 

da integridade confere à norma o sentido dado pela prática jurídica e, assim, pode adequar 

a decisão às circunstâncias do caso concreto. Uma comunidade de princípios aceita que 

não apenas regras explícitas editadas no passado, mas também princípios, formam o 

conjunto de normas que a governa, característica que permite a expansão ou contração 

desse sistema. Novas circunstâncias mostram outras exigências dos mesmos princípios, 

sem a necessidade de detalhamento por lei – ou mesmo de precedente judicial. Mesmo 

em casos difíceis, a integridade protege contra a parcialidade, contra decisões que 

beneficiem grupos enquanto despreza outros. Nestes casos, as sentenças não ofenderão a 

democracia desde que estejam fundamentadas em argumentos de princípios (BAHIA, 

2004, 2016c; DWORKIN, 1999). 

Dworkin sustenta um modelo de democracia constitucional incompatível com a 

concepção de governo da maioria. A concepção majoritária contradiz o vigor com o qual 

as sociedades modernas defendem constitucionalmente a democracia, afinal só vale a 

pena se lutar por aquilo que acredita ser bom, requisito não atendido por uma concepção 

democrática que permite impor a vontade da maioria sobre grupos minoritários. Governos 

que impõem a vontade da maioria, afirma Dworkin, não podem ser considerados justos 

ou valiosos – adjetivos aplicáveis apenas se atendidas condições como a da igualdade 

entre todos os participantes do processo político. A proteção judicial dos direitos 

fundamentais, então, se tomada por decisões de princípio, não ofende a democracia. A 

Jurisdição Constitucional, como fórum de princípios, diz quais direitos o sistema 

constitucional confere às pessoas, não a forma de se promover um bem-estar geral 

(DWORKIN, 2001, 2005). 
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4.2 Habermas. Teoria discursiva do direito e da democracia 

 

A concepção de direito como integridade de Ronald Dworkin contribuiu para que 

Jürgen Habermas propusesse uma forma procedimental de obter decisões judiciais 

legítimas sob a perspectiva de Estados Democráticos de Direito (BAHIA, 2016c). 

Habermas alcança a discussão sobre a aplicação do direito após reconstruir sua gênese 

democrática e expor que o vínculo entre direito e democracia mantém-se como tensão 

produtiva, não sob a forma de contradição ou subordinação. Nem a democracia subordina 

os direitos humanos fundamentais, nem estes direitos podem ser tomados como prévios 

e limitadores da soberania popular. Como tensão, a relação entre direito e democracia 

assume duas perspectivas, uma interna – a partir da qual o filósofo desenvolveu a tese da 

cooriginalidade entre autonomia pública e autonomia privada – a ser desenvolvida como 

principal foco desta seção – e outra externa ao direito democraticamente produzido, mais 

ampla, entre o direito e a sociedade53 (HABERMAS, 2020; SILVA; MELO, 2020). 

Klaus Günther mediou um debate entre Dworkin e Habermas em 1995 na 

Alemanha, aproximadamente três anos após a primeira publicação de Facticidade e 

validade, obra que guia esta pesquisa e fixa a fase do pensamento de Habermas utilizada 

aqui. Mantendo a coerência com sua produção intelectual, naquele debate Dworkin 

posicionou-se a partir de uma perspectiva substancialista do direito e do Estado 

democrático, sustentada na defesa de uma constituição verdadeira que seria descoberta 

pelo esforço interpretativo da política democrática. Habermas, por sua vez, acentuou a 

qualidade dos procedimentos democráticos, que são estabelecidos pelo direito e que 

devem ser observados para sua positivação (GÜNTHER; HABERMAS; DWORKIN, 

1998). 

No primeiro capítulo de Facticidade e validade, Jürgen Habermas (2020) 

demonstra como a legitimação do direito na sociedade moderna dispensa o recurso ao 

sagrado ou a bases metafísicas para buscá-la na autonomia dos destinatários desse mesmo 

direito. A força integradora do direito coercitivo é necessária para a reprodução social, 

mas existirá legitimamente apenas se todos os membros da comunidade puderem se 

 
53 A tensão externa entre direito e democracia não será aprofundada nesta pesquisa. Sucintamente, ela pode 

ser descrita como a tensão que se estabelece entre norma e realidade. Habermas desenvolve, quanto à tensão 

externa, uma abordagem eminentemente sociológica para expor contradições entre as pretensões 

normativas do direito moderno e a realidade social. O tema é abordado ao longo do capítulo II de 

Facticidade e validade e a retomado nos capítulos VII, VIII e IX, ao quais remete-se o leitor que desejar 

aprofundamento (HABERMAS, 2020). 
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entender não apenas como destinatários, mas também como autores das normas jurídicas 

a que se submetem. Nesse sentido, Felipe Gonçalves Silva e Rúrion Melo (2020) 

destacam que a autonomia jurídica, formada pelas dimensões da autonomia pública – ou 

política – e da autonomia privada, pretende garantir a autolegislação pelos próprios 

cidadãos e, também, que esses sujeitos possam simultaneamente perseguir a realização 

de seus projetos pessoais de vida, dentre os quais se inclui a liberdade em manifestar a 

própria sexualidade.  

A variedade de temas tratados por Jürgen Habermas e o diálogo que estabeleceu 

com teóricos das mais diversas tradições do pensamento desenhou o primeiro e talvez 

maior desafio intelectual para o cumprimento da proposta desse estudo: além da 

diversidade de assuntos abordados pelo pensador implicar na grande extensão de sua obra, 

o ajuste das ideias no decorrer do amadurecimento de seu pensamento exigiu o esforço 

de delimitar os temas a serem abordados e as publicações do autor que as contém. A 

tentativa de superação dessa dificuldade passou obrigatoriamente pela escolha de um 

recorte que guardasse relação com a hipótese que se deseja verificar. Sendo assim, o teste 

de se as decisões da Corte Interamericana de Direitos Humanos, nos casos em que houve 

violação de direitos humanos por discriminação por orientação sexual ou identidade de 

gênero, constituem-se, sob a perspectiva da Teoria Discursiva de Jürgen Habermas, como 

decisões legítimas, que atendem às exigências de segurança jurídica e correção normativa 

e que foram justificadas por princípios – na releitura que Jürgen Habermas faz da Teoria 

do Direito como Integridade de Ronald Dworkin – conduz o estudo especialmente para 

temas como o conceito normativo de democracia deliberativa desenvolvido por Jürgen 

Habermas e sua implicação para o exercício legítimo da Jurisdição Constitucional. 

A essência da pesquisa consiste em aproximar a Teoria Discursiva do Direito e da 

Democracia de Jürgen Habermas da Jurisdição Interamericana de Direitos Humanos, 

especificamente quanto à competência contenciosa da Corte IDH. A hipótese testada é 

que a atuação da Corte IDH converge ou aproxima-se do ideal de Jurisdição 

Constitucional desenhado pelo filósofo ao apresentarem-se como decisões legítimas sob 

o paradigma procedimental habermasiano. Nas duas próximas seções deste capítulo 

serão, então, discutidos como, em Habermas, o direito legítimo se apoia em uma 

democracia procedimental (4.2.1), analisando primeiro a gênese democrática do direito 

nas sociedades modernas para, somente após, analisar como esse direito deverá ser 

concretizado por juízes que, diferentemente dos membros do executivo e, principalmente 

do legislativo, não são eleitos pelos cidadãos de uma dada comunidade, mas podem 
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proferir decisões democraticamente legítimas ainda que contrariem, revejam ou supram 

as decisões políticas de instituições representativas majoritárias (4.2.2).  

 

4.2.1 A democracia deliberativa de Jürgen Habermas 

 

O modelo de democracia defendido por Habermas (1995) encontra apoio em 

condições de comunicação que atribuem ao ambiente do processo político o potencial de 

produção de respostas racionais. A construção desse modelo, cuja compreensão prévia é, 

como já se disse, indispensável para entender o papel que nele tem a Jurisdição 

Constitucional, parte da comparação entre as concepções liberal e republicana da política 

e do direito. Habermas destacou aquelas que entendeu como as principais consequências 

de cada uma dessas duas tradições para concluir que a diferença entre elas reside 

principalmente no papel assumido pelo processo democrático. Para alcançar essa 

conclusão, criticá-la e, a partir dela, construir um modelo de democracia deliberativa que 

servirá como fundamento para legitimação da ordem jurídica, o autor apontou que as três 

principais consequências das tradições liberal e republicana são as formas diversas com 

que elas concebem o (i) status dos cidadãos, (ii) o sentido da ordem jurídica ou o conceito 

de direito e (iii) a natureza do processo político, objetos de análise a seguir.  

 

4.2.1.1 As tradições liberal e republicana da política e do direito 

 

De acordo com Marcelo Cattoni de Oliveira (2007a) tanto a visão liberal quanto 

a republicana54 do Estado Democrático de Direito, enquanto tradições do pensamento 

político moderno, sustentam a liberdade e igualdade de todos. Mas, em que pese tanto 

uma quanto a outra protegerem o regime democrático, defenderem a existência da 

Constituição e a constitucionalização dos diretos fundamentais, há divergência quanto a 

forma de interpretar cada um desses aspectos. Em linhas gerais, liberais e republicanos 

tratam não exatamente de forma diversa, mas precisamente de forma contraditória, a 

 
54 Neste estudo optou-se por fazer referência ao republicanismo em termos gerais, o que acredita facilitar 

a compreensão da proposta. Ressalta, entretanto, que Habermas dedica-se especialmente ao comunitarismo 

e à interpretação que republicanos como Charles Taylor e Michel Sandel dão à prática de formação pública 

da opinião e da vontade. Para os comunitaristas, o discurso político se reduz ao propósito de encontrar a 

identidade coletiva ou forma de vida compartilhada por todos que compõem a sociedade política. A 

discussão pública, então, serviria apenas para o autoesclarecimento de questões éticas; para o indivíduo 

conscientizar-se da existência de um vínculo social prévio e indisponível que o integra a uma forma de vida 

comum. Habermas rejeita esta leitura, apesar de apontar a vantagem do modelo republicano em 

institucionalizar o uso público da razão (CATTONI DE OLIVEIRA, 2007a; HABERMAS, 2020). 
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relação entre autonomia privada e autonomia pública – o que implica, igualmente, na 

forma diferenciada como enxergam o vínculo entre direito e democracia, direitos 

fundamentais e soberania popular. No republicanismo a primazia será da autonomia 

pública, enquanto no liberalismo essa posição será ocupada pela autonomia privada. 

Para o liberalismo político, a política serve para institucionalização do poder 

administrativo de acordo com a ideologia majoritária evidenciada pelo processo eleitoral. 

O Estado, cuja existência ou formação é posterior a dos direitos humanos, deve observar 

os limites que estes colocam tanto às decisões tomadas no espaço público quanto à 

liberdade de ação de sujeitos particulares (CRUZ, 2008). No liberalismo, então, o 

processo democrático programa o Estado para atender aos interesses da sociedade, 

enquanto que para a concepção republicana a política não se limita ao mero papel de 

agregar direitos privados para implementação coletiva através do aparelho estatal 

(HABERMAS, 1995, 2020). Sobre a concepção republicana, Habermas acrescenta: 

 

A “política” é concebida como forma de reflexão de um contexto de vida ético 

– como o meio no qual os membros de comunidades solidárias mais ou menos 

naturais tornam-se conscientes de sua dependência recíproca e, em seu papel 

de cidadãos, configuram e desenvolvem com consciência e vontade as relações 

existentes de reconhecimento recíproco em uma associação de parceiros do 

direito livres e iguais (HABERMAS, 2020, p. 343). 
 

Presente durante os debates da Convenção da Filadélfia de 1787, a perspectiva 

republicana foi determinante para a produção da Constituição dos Estados Unidos da 

América que entrou em vigor dois anos após. Assumindo a linguagem do jusnaturalismo 

moderno, esse republicanismo foi atualizado por Jean-Jacques Rousseau e reverberou 

entre nomes da Revolução Francesa (1789-1799), chegando à contemporaneidade por 

nomes como Charles Taylor, Michael Walzer e Frank Michelman. Já a concepção política 

liberal, cuja paternidade pode ser atribuída a John Locke, desenvolve-se em versões as 

mais diversas, como as de Ronald Dworkin e Robert Nozick. É com John Rawls, 

entretanto, outro liberal, que o debate entre republicanos e liberais ganhou potência 

(CATTONI DE OLIVEIRA, 2007a), acentuando as diferenças entre uma e outra 

concepção. 

(i) A primeira das consequências tratadas por Habermas em razão de uma 

concepção liberal ou republicana da política recai sobre o status de cidadania. No 

liberalismo, os direitos de cidadania são definidos negativamente, de forma que os 

membros da comunidade política gozam de direitos subjetivos que são oponíveis ao 
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Estado e aos demais cidadãos. Dentro dos limites colocados pelos direitos subjetivos, há 

liberdade para que, sem sofrer coações externas, todos possam fazer escolhas pessoais de 

vida, devendo contar com a proteção do Estado para isso. Essa mesma lógica de 

tratamento dos direitos subjetivos é reproduzida para os direitos políticos, concebidos 

então para possibilitar a emergência de interesses privados com potencial suficiente para 

formar uma vontade política que influencie a administração pública. Nesta tradição, 

portanto, a participação dos cidadãos na vida pública está voltada à viabilizar a 

apropriação do controle do Estado para atender seus interesses como pessoas privadas 

(HABERMAS, 1995). 

Distintamente, na tradição republicana o status de cidadania decorre da 

participação e da comunicação política, sendo definido a partir de liberdades positivas. 

Em outros termos, os direitos de cidadania não teriam a finalidade restrita de garantia a 

ações livres de coação externa, “mas sim a participação em uma prática comum, cujo 

exercício é o que permite aos cidadãos se converterem no que querem ser: autores 

políticos responsáveis de uma comunidade de pessoas livres e iguais” (HABERMAS, 

1995, p. 41). Enquanto para o liberalismo político são os direitos subjetivos que ocupam 

uma posição de centralidade no Estado de direito, este mesmo lugar passa a ser ocupado 

pelos direitos políticos no modelo republicano, dando ênfase à liberdade positiva dos 

cidadãos em participarem de uma práxis comum (MARTINS, 1997). 

(ii) Ainda no percurso para a construção de um modelo de democracia 

procedimental, Habermas (1995) aponta que o conceito de direito ou o sentido da ordem 

jurídica para o liberalismo repercute a posição atribuída aos direitos subjetivos naquela 

tradição. No liberalismo político, a ordem jurídica cumpre o papel de possibilitar decisões 

individuais acerca dos direitos que cabem a cada um, produzindo segurança jurídica ao 

mesmo tempo em que fixa os limites para o exercício do poder. A tradição republicana, 

por sua vez, ao privilegiar os direitos objetivos, enxerga os direitos subjetivos como 

resultado da ordem jurídica objetiva que tanto possibilita quanto garante a convivência 

dos membros do corpo social com igualdade de direitos e que tem o respeito mútuo como 

fundamento. 

Neste ponto, ainda tratando das consequências das concepções liberal e 

republicana para o conceito de direito, Habermas afirma que: 

 

[...] a concepção republicana vincula a legitimidade da lei ao procedimento 

democrático da gênese dessa lei, estabelecendo assim uma conexão interna 

entre a prática da autodeterminação do povo e o império impessoal da lei. Para 
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os republicanos os direitos não passam em última instância de determinações 

da vontade política prevalecente, enquanto que para os liberais certos direitos 

estão sempre fundados numa 'lei superior' de uma razão ou revelação 

transpolítica [...] De um ponto de vista republicano, o objetivo de uma 

comunidade, o bem comum, substancialmente consiste no sucesso de seu 

empenho político por definir, estabelecer, efetivar e sustentar o conjunto de 

direitos (ou, menos tendenciosamente, leis) melhor ajustados às condições e 

costumes daquela comunidade, ao passo que num ponto de vista 

contrastantemente liberal os direitos baseados na lei superior ministram as 

estruturas transcendentais e os limites ao poder indispensáveis para a operação 

mais satisfatória possível da busca pluralista de interesses diferentes e 

conflitantes" (HABERMAS, 1995, p. 42). 

 

(iii) As visões distintas quanto à definição do papel de cidadão e quanto ao 

conceito de direito sinalizam a existência de um desacordo de fundo acerca da natureza 

do processo político. A tradição liberal concebe a política como uma disputa pela 

ocupação de posições na estrutura do Estado que permitam a quem as acesse a 

coordenação do poder administrativo. Nesse contexto, a formação da vontade política 

ocorre através da concorrência, ou seja, atores coletivos agem estrategicamente seguindo 

uma lógica semelhante à do mercado: haverá êxito se numa eleição forem cooptados a 

quantidade de votos suficientes para atingir as posições de poder. São desconsideradas ou 

ignoradas a apresentação de argumentos; prestigia-se a barganha pela qual cada um leva 

em conta os seus interesses pessoais. Agregados, tais interesses compõe uma força, não 

um “juízo coletivo da razão” (HABERMAS, 1995, p. 43). 

Diferentemente, o modelo republicano mantém distância da lógica de mercado ao 

prestigiar o diálogo, a comunicação voltada para o entendimento, o que permite que nesta 

tradição a política seja concebida como atividade normativa. A estrutura da política 

orienta a comunicação para o entendimento intersubjetivo. Ela está voltada à contestação 

de valores no espaço público, o que ocorre através da argumentação racional para o 

alcance de acordos que, se não forem exclusivamente bons e justos, ao menos sejam 

aceitáveis para ordenar as relações sociais (HABERMAS, 1995). Enquanto na tradição 

liberal a política é concebida para reunir interesses privados e conduzi-los à administração 

público-estatal, espaço no qual o poder político se prestará a perseguir objetivos 

majoritários; no republicanismo cabe à política principalmente conscientizar os 

indivíduos de que uns dependem dos outros e que, pelo exercício da cidadania, eles 

“modelam e desenvolvem suas relações de reconhecimento recíproco, transformando-se 

numa associação de coassociados livres e iguais perante o direito” (CATTONI DE 

OLIVEIRA, 2007a, p. 31). 
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4.2.1.1 Democracia deliberativa: a força legitimadora da política 

 

A concepção republicana guia a política para a argumentação racional, não 

exclusivamente para a satisfação de vontades privadas pela instrumentalização do poder, 

o que faz a tradição liberal. A política é tomada como processo que permite orientar a 

persuasão para se alcançar um acordo normativo sobre a forma de ordenação das relações 

sociais. É a partir dessa natureza do processo político na tradição republicana que 

Habermas (1995) afirma a força legitimadora do embate entre opiniões, que tanto autoriza 

que posições de poder sejam perseguidas, quanto vincula a forma como o poder político 

deve ser exercido. A política, ensina María Fernanda Salcedo Repolês (2003), da forma 

tratada por Habermas, é institucionalizada pelo direito e, desta forma, possibilita que a 

legitimidade deste mesmo direito não tenha sua base de fundamentação em motivos 

religiosos ou metafísicos, abrindo caminho para a coexistência de múltiplas formas de 

vida no mesmo espaço político. 

Mas Habermas (1995) aponta as vantagens e também as desvantagens da tradição 

republicana. E faz o mesmo quanto à tradição liberal da política e do direito. No 

republicanismo haveria ao menos duas vantagens: a primeira consistiria em ela conter um 

ideal radical democrata pelo qual a auto-organização social adviria da interação 

comunicativa de seus cidadãos e; a segunda, residiria em os fins coletivos resultarem do 

entendimento, não de barganha entre indivíduos com interesses conflitantes. A essas 

vantagens opõe-se a desvantagem da exacerbação de um idealismo que vincula o processo 

democrático às virtudes de cidadãos que agiriam orientados a encontrar aquilo que seria 

o bem comum para dada coletividade – como se isso fosse possível. 

Com Jürgen Habermas e Michael Perry, Marcelo Cattoni de Oliveira esclarece 

que o modelo republicano: 

 

[...] é excessivamente normativo, pois ao menos em sua versão comunistarista 

tende a reduzir o debate político a um mero processo de autoesclarrecimento 

coletivo sobre um modo ou projeto de vida que se pressupõe comum, com base 

num forte consenso ético. [...] a Democracia só seria possível em sociedades 

culturalmente homogêneas, em que uma forte educação cívica possibilitaria a 

formação de cidadãos conscientes e virtuosos, capazes, por isso, de realizar os 

valores consagrados pela Constituição (PERRY, 1988; HABERMAS, 1997b, 

v. 2, p. 286-289). Tal compreensão [...] não leva em consideração os desafios 

colocados por uma sociedade plural e diferenciada [...] (CATTONI DE 

OLIVEIRA, 2015, p. 47). 
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A tradição liberal, por seu turno, em que pese ter a vantagem de reconhecer a 

diversidade e a pluralidade que marca as sociedades modernas, segue, como apontado 

anteriormente, a mesma estrutura do mercado. Nela, a orientação dos cidadãos para o 

êxito não consegue explicar como a disputa para a satisfação de interesses próprios 

possibilitaria a argumentação e o entendimento acerca das normas que regerão 

imparcialmente uma comunidade que pretende evitar a desintegração social mesmo 

diante da pluralização de formas de vida. Não explica como as pessoas se tratarão 

mutuamente em sua diversidade diante da necessidade de escolher as normas que regerão 

a vida em comum em um cenário em que cada um persegue interesses particulares 

(CATTONI DE OLIVEIRA, 2015; HABERMAS, 1995). 

A Teoria do Discurso em Habermas associa ao processo democrático conotações 

normativas mais fortes que as da tradição liberal, porém mais fracas que as da tradição 

republicana. Ou seja, o autor elabora uma teoria discursiva da democracia voltada a 

superar o ceticismo do modelo liberal e, também, a excessiva eticidade do modelo 

republicano. Para tanto, articula elementos de ambas tradições: ao mesmo tempo que alça 

o processo político a uma posição central para formação da opinião e da vontade comum, 

entende os princípios do Estado de direito e os direitos fundamentais como pressupostos 

para aquela formação (HABERMAS, 1995, 2020).  

Disso resultará uma outra forma de se compreender a relação entre direitos 

humanos e democracia, distinta tanto da forma como a tradição liberal prestigia os direitos 

humanos, quanto da primazia que o modelo republicano atribui à soberania popular. A 

prioridade de perspectivas individuais no liberalismo político elege direitos subjetivos 

como restrições ao processo democrático. A chamada liberdade dos modernos, tomada 

como autonomia privada, programa o Estado para atender aos interesses da sociedade, 

uma tradição que se opõe à republicana, na qual a autonomia pública, ou seja, os direitos 

políticos de participação próprios da chamada liberdade dos antigos, constitui o processo 

democrático (CITTADINO, 2020). 

Ao tomar as duas tradições como referência, Jürgen Habermas consegue conciliar 

autonomia pública e autonomia privada, elementos até então contrapostos nos modelos 

liberal e republicano. María Fernanda Salcedo Repolês (2003) lembra que o filósofo 

move-se pela busca por resposta à questão acerca de onde o direito retira sua legitimidade, 

movimento em que supera a fórmula antagônica adotada em polos opostos pelo 

liberalismo e pelo republicanismo. A perspectiva apresentada por Habermas sob a ótica 

da Teoria do Discurso entende a relação entre direitos humanos e democracia como 
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cooriginárias ou equiprimordiais. Apesar da legitimação normativa ter o Direito Privado, 

submetido à lógica de mercado e à busca estratégica de interesses individuais – modelo 

próprio da tradição liberal – como ponto de partida e núcleo do moderno sistema de 

direitos, nem mesmo nessa perspectiva a compreensão do direito como meio de 

integração social nas sociedades pós-metafísicas afasta a identificação de leis coercitivas 

com leis da liberdade. Explica-se: desde e com Kant, o direito moderno já não se satisfazia 

com a mera imposição estatal ou temor da sanção. Na modernidade, à dimensão coercitiva 

do direito – ao cumprimento da norma pelo medo de punição – adiciona-se a perspectiva 

do cumprimento voluntário como resultado do reconhecimento da legitimidade da norma 

(BAHIA, 2016c, 2017). 

Para Jürgen Habermas, 

 

Uma ordem jurídica não precisa apenas garantir que cada pessoa tenha 

em geral seus direitos reconhecidos por todas as outras pessoas; o 

reconhecimento recíproco dos direitos de cada um por todos se apoia antes em 

leis cuja legitimidade implica garantir a cada um liberdades iguais, uma vez 

que “a liberdade de arbítrio de cada um pode coexistir com a liberdade de todos 

os outros”. As leis morais satisfazem esta condição per se; mas, para as regras 

do direito positivo, tal condição tem de ser satisfeita pelo legislador político. 

Portanto, o processo de legislação forma, no sistema jurídico, o verdadeiro 

lugar da integração social. Por isso, é preciso supor que os participantes do 

processo legislativo se retiram do papel de sujeitos de direito privado e 

assumem com seu papel de cidadãos a perspectiva de membros de uma 

comunidade jurídica livremente associada, em que um acordo sobre os 

princípios normativos da regulação da vida em comum já está assegurado 

pela tradição ou pode ser produzido pelo entendimento acerca das regras 

normativamente reconhecidas. Aquela união característica de coerção 

factual e validade legítima, que esclarecemos com base na autorização 

subjetiva para a percepção estratégica dos próprios interesses, reforçada pela 

competência estatal para a coerção, exige um processo de positivação do 

direito em que os cidadãos participantes não podem tomar parte apenas no 

papel de sujeitos de direito que agem orientados ao êxito. Uma vez que os 

direitos políticos de participação e de comunicação são constitutivos para 

um procedimento de legislação eficaz para a legitimação, estes direitos 

subjetivos não podem ser concebidos como pertencentes somente aos 

sujeitos de direitos privados isolados, mas antes têm de ser percebidos na 

atitude dos participantes que agem orientados ao entendimento em uma 

práxis intersubjetiva de entendimento. Por isso, no conceito de direito 

moderno, que aumenta a tensão entre facticidade e validade, ao mesmo tempo 

operacionalizando-a de maneira eficaz para o comportamento, já está presente 

a ideia democrática desenvolvida por Rousseau e Kant, segundo a qual a 

pretensão de legitimidade de uma ordem jurídica construída por direitos 

subjetivos só pode ser resgatada pela força de integração social da "vontade 

unânime e associada de todos” os cidadãos livres e iguais (HABERMAS, 2020, 

p. 67-68, grifos nossos). 
 

É assim que Habermas e sua Teoria Discursiva da Democracia afirmam a tensão 

pela qual se move o direito moderno: a tensão entre a facticidade de sua produção – ou, 
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seja, a sua positividade –, e a pretensão de legitimidade, que se traduz como a expectativa 

de aceitabilidade racional. Alexandre Bahia (2016c) esclarece que a autonomia privada, 

colocada nos termos da tradição liberal como positivação de direitos subjetivos voltados 

à satisfação de interesses pessoais, não atende a necessidade de justificação do direito nas 

sociedades modernas. A simples coação externa não implica legitimidade às normas, 

sendo necessário que, além dos direitos relacionados com a autonomia privada, os 

destinatários das leis possam se reconhecer também como seus autores. 

Meio para promoção da integração social, o direito positivo estabiliza a tensão 

entre facticidade e validade, entre coerção e liberdade. Enquanto nas sociedades 

tradicionais essa tensão é suprimida por uma realidade social pautada na facticidade 

produzida pela tradição, nas sociedades pós-metafísicas a positivação do direito e o 

monopólio estatal da sanção diferenciam a aceitação da ordem jurídica da aceitabilidade 

dos argumentos utilizados para justificar sua legitimidade (MOREIRA, 2019). Reitera-

se: a simples positivação não garante a legitimidade. A legalidade relacionada com os 

direitos subjetivos, com a autonomia privada de indivíduos orientados ao seu próprio 

êxito, não basta para legitimar o Direito. A legitimidade não se apresenta com normas 

colocadas exclusivamente como coação externa, normas que careçam de fundamentação 

(BAHIA, 2016a). 

O direito legitima-se através do processo legislativo que o produz e as exigências 

pós-metafísicas de legitimação somente são atendidas se não houver dependência, por 

exemplo, nem da religião, nem dos costumes. Desvinculado de bases de fundamentação 

metafísicas ou consuetudinárias, a validade do direito dissocia-se de sua facticidade. O 

direito moderno só será válido se for legítimo, uma vez que incorporou em seu próprio 

conceito a justificação pós-tradicional. Desde o contrato social, como apontado 

anteriormente, a institucionalização legítima do direito tem um acordo como pressuposto. 

Em Habermas, se alcança este acordo comunicativamente pelo consenso, com 

fundamento no reconhecimento intersubjetivo das normas que disciplinarão a vida em 

sociedade, não pela submissão a uma tradição (MOREIRA, 2019). 

Observa-se que a estrutura implantada pelo Estado liberal de direito não é 

rechaçada por Habermas. Mantida, porém, a ela se soma a exigência de um processo 

político para a formação democrática da opinião e da vontade pública que possa 

institucionalizar pressupostos comunicativos da soberania popular, conforme prescrito 

pela tradição republicana. A fundamentação das normas jurídicas no direito moderno 

exige que sujeitos que gozam de iguais liberdades subjetivas de ação se reconheçam 
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reciprocamente não apenas como destinatários das leis, mas também como seus autores. 

Ou seja, em Habermas, a autonomia privada e a autonomia pública são cooriginárias, o 

que explica o nexo interno entre direitos humanos e soberania popular desde sua gênese. 

 

4.2.1.3 A gênese lógica do sistema de direitos: nexo interno entre direitos 

humanos e soberania popular 

 

Para Habermas, são múltiplas as formas como se manifesta a tensão entre 

facticidade e validade, atravessando domínios como o da linguagem, do direito e do 

funcionamento do Estado Democrático de Direito (SEGATTO, 2008). A tensão entre 

facticidade e validade interna ao direito dá-se entre a facticidade da coerção e a validade 

de normas positivadas. Trata-se de uma ligação interna pois os destinatários da norma, 

aqueles que sofrerão a coação, são também os seus autores. Falar em coação do direito, 

portanto, não implica entendê-lo apenas como instrumento para a estabilização de 

comportamentos. Dentro da própria proposta habermasiana e deste Kant, como apontado 

anteriormente, o direito também exprime a autocompreensão e a autodeterminação de 

uma comunidade formada por parceiros de direito. Isso significa aceitá-lo não somente 

por sua facticidade mas, racionalmente, aceitá-lo em sua criação e aplicação como direito 

legítimo (NOBRE, 2008).  

Há, então, uma dupla exigência: o direito moderno reclama tanto positividade 

quanto legitimidade. Nas sociedades pós-metafísicas modernas, diferentemente das 

tradicionais, a inexistência de uma garantia metassocial torna permanente e cíclico o 

movimento entre a positividade e a legitimidade do direito, estruturando a tensão entre 

facticidade e validade que assume o sentido de tensão entre direito e democracia 

(NOBRE, 2008). Tomando os argumentos apresentados por Jürgen Habermas em A 

inclusão do outro, obra publicada em 1996 – após Facticidade e validade, portanto – 

Marcelo Cattoni de Oliveira, explicita a forma como aquele autor concebe essa relação 

interna entre direito e democracia – uma tese já constante da publicação anterior e que 

ganha a seguinte formulação: 

 

Desde Locke, Rousseau e Kant, não apenas na filosofia, mas também pouco a 

pouco na realidade constitucional das sociedades ocidentais, firmou-se um 

conceito de direito do qual se espera que preste contas tanto à positividade 

quanto ao caráter do direito coercivo como assegurador da liberdade. Se as 

normas sustentadas por meio de ameaças de sanções estatais remontam a 

decisões modificáveis de um legislador político, essa circunstância enreda-se 
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à exigência de legitimação de que esse tipo de direito escrito seja capaz de 

assegurar equitativamente a autonomia de todas as pessoas do direito; e para 

que se atenda essa exigência, o procedimento democrático legislativo deve ser 

suficiente. Dessa maneira cria-se uma relação conceitual entre o caráter 

coercivo e a modificabilidade do direito positivo, por um lado, e um modo 

de estabelecimento do direito capaz de gerar legitimidade, por outro. Por 

isso, de um ponto de vista normativo subsiste não apenas uma relação 

historicamente casual entre a teoria do direito e a teoria da democracia, mas 

sim uma relação conceitual ou interna (HABERMAS, 2002, p. 286-287, grifo 

nosso). 

 

A tese da cooriginalidade desdobra-se em uma compreensão procedimentalista do 

direito, segundo a qual o gozo de iguais liberdades subjetivas demanda o esclarecimento 

de critérios e a justificação de interesses que, pelo exercício da autonomia público-

política, conduzirão a um acordo sobre a igualdade de tratamento para os iguais e a forma 

desigual com que devem ser tratados os desiguais. Habermas afirma a relação interna 

entre Estado de direito e democracia como resultado do moderno conceito de Direito que, 

por suas características – histórico, coercitivo e modificável – não obtém legitimidade 

recorrendo a um direito que lhe seria superior (CATTONI DE OLIVEIRA, 2012). Não 

cabe, portanto, em se tratando do direito moderno e de sociedades pós-tradicionais, o 

argumento trazido pelos autores do Projeto de Lei nº 5.167/2009 que, ao tentar alterar o 

Código Civil para impedir expressamente o reconhecimento de uniões homoafetivas 

como entidade familiar ou casamento, levantaram uma pretensa violação ao direito 

natural, como apontado ao tratar da ADI 4.277 e ADPF 132 na seção 3.1.2.1 desta 

dissertação (BRASIL, 2009d). 

Não há espaço na sociedade moderna para o encantamento característico das 

comunidades tradicionais. A coincidência entre destinatários e autores do direito conecta 

internamente os direitos humanos e a soberania popular, demonstrando o equívoco de 

liberais e de republicanos ao conceber essa relação como de oposição ou competição. Se 

a ordem jurídica das sociedades modernas garante idênticas liberdades subjetivas aos seus 

membros, há de se concordar que tal garantia decorre de procedimentos legislativos dos 

quais todos podem participar. É nessa ligação entre liberdades subjetivas e direitos de 

participação política – que está sendo traduzida aqui como conexão interna entre direitos 

humanos e soberania popular – que reside a legitimidade do direito positivo. Como 

decorrência disso, o ordenamento jurídico de sociedades democráticas não se presta a 

apenas distribuir direitos subjetivos; distribuição necessária e desejada, inclusive pela 

minoria LGBTQIA+, mas que só será igualitária se os cidadãos, no exercício da 

autonomia pública, derem – ou puderem dar – a si mesmos as leis através de processos 
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democráticos (CITTADINO, 2020). E a revisão judicial deve garantir a participação em 

condições de igualdade nesses processos. 

Mas, o grau de importância do Direito para a democracia coloca certos direitos 

humanos como condição de possibilidade para a existência de sociedades democráticas e 

para o exercício dos demais direitos. São esses direitos humanos, abordados e 

reconstruídos por Habermas como sistema de direitos, que possibilitam a participação nos 

discursos jurídicos para a produção legítima da norma. O sistema de direitos se apresenta 

como um conjunto de categorias de direitos – ou princípios jurídicos abstratos – que traça 

os direitos fundamentais que os cidadãos precisam positivar e garantir entre si para regular 

legitimamente a vida em comunidade através do direito (GALUPPO, 2002). Sua natureza 

implica não haver a precedência do direito em relação à soberania popular. Ainda nesta 

seção se demonstrará como Jürgen Habermas reconstrói a gênese dos direitos 

fundamentais para explicar a cooriginalidade entre direitos humanos e soberania popular 

e como a legitimidade surge a partir da legalidade. 

Antes de passar para a reconstrução conduzida por Habermas, entretanto, algumas 

considerações podem facilitar a compreensão desse empreendimento do filósofo. Com 

Felipe Gonçalves Silva e Rúrion Melo (2020), tradutores da nova edição em português 

brasileiro de Facticidade e validade, recorda-se que Habermas tem como norte a 

investigação dos potenciais emancipatórios do direito a partir de sua gênese e prática 

democrática. Com este intuito, o autor reconstrói o direito moderno para demonstrar a 

procedimentalização da autodeterminação, processo que ocorre continuamente, de modo 

a ampliar a participação de todos os possíveis afetados na determinação daquilo que, em 

determinado momento histórico, deverá ser considerado direito legítimo. 

A reconstrução da gênese dos direitos fundamentais ocorre em dois passos: 

primeiro aborda os direitos necessários para que os sujeitos se compreendam como 

destinatários das normas e, em seguida, os direitos para que se vejam também como seus 

autores. Habermas apresenta inicialmente os direitos relacionados com a autonomia 

privada – escolha didática para iniciar a exposição, afinal é preciso começar de algum 

ponto e a escolha do autor foi a autonomia privada –, não significando a precedência dos 

direitos fundamentais sobre a soberania popular (MOREIRA, 2019). A gênese lógica do 

sistema de direitos demonstra inexistirem direitos configurados antes da autonomia 

política; da mesma maneira que não há democracia sem direitos garantidores de iguais 

liberdades subjetivas e do reconhecimento do idêntico status de membro da comunidade 

jurídica a todos que a compõem. Na prática da autodeterminação de normas jurídicas, o 
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cidadão assume a posição de legislador já na condição de portador de direitos que, 

simultaneamente, são entendidos como resultado de sua vontade soberana (MELO, 

2013). 

Habermas reconstrói a gênese lógica do sistema de direitos consagrado nas 

constituições históricas do mundo moderno e, em todas elas, o rol de direitos seria 

expressão de um mesmo sistema em que os membros da sociedade identificam uns aos 

outros como parceiros de direito que pretendem regular a convivência pelo direito 

positivo (REDONDO, 1998). Trata-se de um experimento teórico reconstrutivo do 

sistema de direitos dos Estados modernos e que demonstra a pressuposição recíproca 

entre direitos subjetivos de liberdade de ação e direitos de participação política – entre 

direitos humanos fundamentais e soberania popular. O experimento dá significado 

concreto à adoção do Direito como meio para regular o convívio: a legitimação decorre 

do princípio da democracia, resultado da aplicação do princípio do discurso à forma 

jurídica (REPA, 2010). 

O princípio do discurso expressa que a validação de uma norma de ação – gênero 

de normas que generaliza expectativas de comportamento temporal, social e 

objetivamente – exige a apresentação argumentativa das razões pelas quais a norma deve 

ser aceita. A partir disso, a validade da norma depende do reconhecimento racionalmente 

motivado por aqueles que possivelmente serão atingidos por ela, sem prejuízo de que, a 

qualquer momento, suas razões possam ser novamente problematizadas (HABERMAS, 

2020; REPOLÊS, 2003). Deontologicamente neutro e sem qualquer orientação quanto 

aos direitos que resultarão do processo legislativo, o princípio do discurso está 

relacionado com as exigências de fundamentação das normas de ação nas sociedades pós-

tradicionais e enuncia como “válidas apenas as normas com as quais todos os possíveis 

concernidos poderiam concordar como participantes de discursos racionais” 

(HABERMAS, 2020, p. 155). Também intitulado como “D”, este princípio indica um 

procedimento intersubjetivo de aceitabilidade racional que revela a forma pela qual 

normas de ação podem ser imparcialmente fundamentadas, independentemente de serem 

morais ou jurídicas (HABERMAS, 2020; KEINERT; HULSHOF; MELO, 2008; 

SIMIONI, 2016). 
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Quando se trata de normas de ação na esfera do jurídico – aberto a discursos 

morais, éticos ou pragmáticos55 –, o princípio do discurso se especializa como princípio 

da democracia para afirmar que “só podem pretender validade legítima as leis jurídicas 

capazes de receber o assentimento de todos os parceiros do direito em um processo 

discursivo de produção normativa, articulado ele próprio juridicamente” (HABERMAS, 

2020, p. 159). Em outras palavras, o princípio da democracia informa como a formação 

racional da opinião e da vontade pública pode ser institucionalizada. Ele visa instituir um 

procedimento pelo qual, discursivamente e com a potencial participação de todos aqueles 

cujos interesses podem ser afetados, normas jurídicas são legitimamente criadas. Ele não 

oferece, portanto, conteúdo prévio aos temas publicamente propostos. O conteúdo será 

preenchido como resultado da formação racional da opinião e da vontade através de um 

sistema de direitos que assegura a todos igual participação no processo legislativo, 

especialmente quanto à apresentação de argumentos para fundamentação normativa. Com 

isso, aumenta-se o risco de dissenso social ao manter o processo democrático aberto à 

tematização de toda matéria que chegue à arena pública; risco que, por sua vez, é 

estabilizado ao prevalecer o melhor argumento (BAHIA, 2016c; HABERMAS, 2020). 

Institucionalizado sob a forma do Direito como princípio da democracia, o 

princípio do discurso confere força de legitimação ao processo legislativo, conforme 

demonstrado por Habermas com a apresentação da gênese lógica do sistema de direitos. 

Reconstruída pelo autor, essa gênese tem início com a aplicação do princípio do discurso 

às liberdades subjetivas de ação e, ao final, institucionaliza juridicamente “as condições 

para um exercício discursivo da autonomia política, com a qual a autonomia privada 

apresentada inicialmente em termos abstratos, pode ser configurada juridicamente” 

(HABERMAS, 2020, p. 171). O princípio da democracia institucionaliza as condições de 

participação nos processos para formação da opinião e da vontade a fim de torná-los 

eficazes. Para isso, se vale do Direito para garantir que a participação no processo 

legislativo ocorra em condições de igualdade (HABERMAS, 2020; REPOLÊS, 2003). 

No terceiro capítulo de Facticidade e validade, Habermas descreve a gênese do 

sistema de direitos fundamentais e, através dela, explica como a legitimidade surge a 

partir da legalidade. Para tanto, esclarece a relação entre facticidade e validade, entre 

 
55 Em brevíssima síntese, Aylton Barbieri Durão diferencia cada um desses discursos: “os discursos 

práticos podem ser pragmáticos, éticos ou morais. Os discursos pragmáticos avaliam programas coletivos 

de ação, os discursos éticos investigam quais valores podem merecer o reconhecimento dos participantes, 

enquanto os discursos morais examinam quais normas de ação são corretas na medida em que podem ser 

do interesse simétrico de todos os implicados” (DURÃO, 2009, p. 127). 
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direito e democracia na teoria do discurso. Segundo o filósofo, o procedimento de criação 

do direito positivo propicia a legitimidade das normas ao garantir tanto a autonomia 

privada quanto a autonomia pública. Reconstruída horizontalmente, a gênese lógica dos 

direitos fundamentais apoia-se sobre vetores de mesma intensidade, mas com sentidos 

opostos: um deles tem os direitos subjetivos de liberdade como condição de possibilidade 

para a soberania popular, enquanto o outro dispõe os direitos de participação como 

premissa necessária para os direitos subjetivos de liberdade (REPA, 2010). 

A reconstrução do sistema de direitos, na condição de experimento abstrato, tem 

como ponto de partida a perspectiva de um teórico reconstrutivo. Ele diz aos cidadãos as 

categorias abstratas de direitos que devem ser reconhecidas reciprocamente para regular 

legitimamente o convívio através do direito (REPA, 2010). Apenas posteriormente os 

parceiros de direito se apoderam da perspectiva apresentada pelo teórico e a exposição 

realizada pelo observador externo é internalizada pelo sistema de direitos e concretizada 

pelos cidadãos que reconhecem, eles mesmos, os direitos – agora não mais abstratos – 

que precisam atribuir uns aos outros para regular legitimamente a vida em comum por 

meio do direito positivo (HABERMAS, 2020). 

Assim, Habermas não desconecta a noção de procedimento como necessária para 

a formação legítima dos direitos fundamentais que, reconhecidos intersubjetivamente, 

garantem a participação de todos na produção do código jurídico específico de dada 

comunidade. Logo, a concepção habermasiana toma os direitos fundamentais não 

somente como condição, mas também como consequência do procedimento discursivo 

de formação normativa (CRUZ, 2008), uma vez que direitos fundamentais também serão 

resultado da produção do código jurídico. São cinco as categorias de direitos 

fundamentais que, atribuídos reciprocamente, permitem que os cidadãos regulem 

legitimamente suas relações enquanto sociedade: 

 

(1) Direitos fundamentais resultantes da configuração politicamente autônoma 

do direito à maior medida possível de iguais liberdades subjetivas de ação; 

(2) Direitos fundamentais resultantes da configuração politicamente autônoma 

do status de membro em uma associação voluntária de parceiros do direito; 

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da exigibilidade, de 

direitos e da configuração politicamente autônoma da proteção jurídica 

individual; 

(4) Direitos fundamentais à participação com igualdade de oportunidades nos 

processos de formação da opinião e da vontade, nos quais os cidadãos exercem 

sua autonomia política e estabelecem o direito legítimo; 

(5) Direitos fundamentais à provisão de condições de vida asseguradas social, 

técnica e ecologicamente na medida em que isso for necessário, de acordo com 

as respectivas situações dadas, para o aproveitamento em igualdade de 
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oportunidades dos direitos indicados de (1) a (4). (HABERMAS, 2020, p. 172-

173). 
 

Como mencionado anteriormente, a abordagem didática dessas cinco categorias 

de direitos ocorre em duas etapas. A primeira delas destina normas jurídicas aos 

indivíduos para garantir-lhes o exercício da autonomia privada e acaba garantindo 

também que os sujeitos de direito participem da produção do ordenamento jurídico. Neste 

primeiro passo estão as três primeiras categorias apresentadas acima, sendo que a primeira 

delas – a de que todos possuem direitos às mesmas liberdades subjetivas – tem as duas 

categorias seguintes como interdependentes: a dos direitos que resultam da condição do 

indivíduo de membro de uma associação voluntária e, a dos direitos a que todos recebam 

a mesma proteção legal e judicial. Em um segundo momento, Habermas trata dos direitos 

políticos de participação no processo de formação da vontade pública, ou seja, os direitos 

relacionados com o exercício da autonomia política, categoria à qual se soma todos os 

direitos das categorias anteriores. A reunião dessas duas categorias garante os direitos 

fundamentais previstos por Habermas na quinta categoria: direitos a condições de vida 

com bem-estar e segurança social que possibilitem, caso a caso, a utilização em situação 

de igualdade dos direitos elencados de 1 a 4 – ou seja, os direitos relacionados com a 

autonomia privada e também com a autonomia pública (CITTADINO, 2020; 

HABERMAS, 2020; MOREIRA, 2019). 

A elaboração da gênese lógica dos direitos fundamentais ocorre através de uma 

operação reconstrutiva que oferece aquelas cinco categorias de direitos. Elas são uma 

elaboração teórica, cuja passagem para o plano concreto é possibilitada pela quarta 

categoria – direitos fundamentais de participação – a qual cabe dar o status de cidadãos 

aos membros da comunidade que, nesta posição, serão os autores e darão conteúdo aos 

direitos fundamentais (REPA, 2010). Portanto, as categorias não representam direitos 

moralmente fundados a serem obrigatoriamente positivados pelo legislador político; o 

sistema de direitos tem a atribuição de transformar indivíduos morais em sujeitos do 

direito para que eles mesmos produzam o direito como participantes do processo 

legislativo democrático (CITTADINO, 2020). 

Assim, a primeira daquelas categorias assegura direitos fundamentais a iguais 

liberdades subjetivas de ação, o que implica em serem legítimas apenas as normas 

jurídicas que, resultado da formação democrática da opinião e da vontade, 

compatibilizem o direito de cada um com o mesmo direito para todos os outros. A 

instauração do código jurídico exige, entretanto, a identificação dos membros de uma 
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comunidade específica, sendo que esta característica determina inclusive a atribuição de 

posições jurídicas materiais; e exige, também, a garantia que esse membro do grupo social 

possa manejar os meios jurídicos para fazer cessar violações aos seus direitos. Para tanto, 

deve ter acesso aos tribunais de acordo com um procedimento previamente estabelecido, 

devendo encontrar uma atuação independente que resolva os litígios com imparcialidade 

e em conformidade com a lei (HABERMAS, 2020). 

As três categorias iniciais, relacionadas com a autonomia privada orientam o 

estabelecimento do código do direito: iguais liberdades subjetivas de ação, direitos de 

pertencimento a uma sociedade específica e garantias processuais. Ainda que a proposta 

reconstrutiva habermasiana não aponte direitos fundamentais nos moldes liberais, ou que 

sequer pense no poder estatal organizado, não haverá direito legítimo que não se enquadre 

em alguma daquelas categorias. Direitos fundamentais são configurados pelo legislador 

político de forma a dar respostas às circunstâncias específicas da realidade na qual ele se 

insere. O código do direito exige que os cidadãos se atribuam direitos reciprocamente, 

cabendo aos direitos inseridos na quarta categoria – direitos fundamentais à participação 

política em condições de igualdade – viabilizar a tarefa de positivar juridicamente não 

apenas os direitos próprios desta categoria, mas também o de todas as demais 

(HABERMAS, 2020). 

A passagem das categorias relacionadas com a autonomia privada para a quarta 

categoria, relacionada com a autonomia pública representa a transição do exercício 

teórico conduzido pelo intérprete reconstrutivo para a prática da cidadania, em que são os 

sujeitos de direito que acordam “sobre a melhor interpretação e configuração dos direitos 

fundamentais. Significa, portanto, a passagem do papel de destinatário para o de autor do 

direito positivo” (REPA, 2010, p. 148). Ao garantir direitos fundamentais à participação 

nos processos de formação da opinião e da vontade, a quarta categoria o faz em condições 

de igualdade. Assim direitos são democraticamente institucionalizados, alçando os 

membros da comunidade de apenas destinatários das leis à condição de, também, seus 

autores (BINENBOJM, 2014; HABERMAS, 2020). 

Isso significa que o teórico assume a condição de legislador prévio tão somente 

para explicar aos destinatários e autores das leis como o código do direito torna possível 

a autolegislação, dispensando o recurso à tradição, ao metafísico ou ao religioso para 

justificar as normas jurídicas. Assumindo a condição de autores do direito que os rege, os 

cidadãos não dispõem de nenhuma outra linguagem para regular a vida em comunidade 

senão esta que envolve as três categorias de direitos relacionados com a autonomia 
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privada. Essas categorias, inicialmente abstratas, possibilitarão a autonomia pública que 

lhes dará positivação jurídica concreta. Essa configuração torna possível a 

cooriginalidade entre a autonomia pública e autonomia privada e, ao mesmo tempo, afasta 

a compreensão das categorias de direito privado como direitos naturais que, anteriores à 

própria organização política, podem ser instrumentalizados para atender interesses de 

dominação (CITTADINO, 2020; HABERMAS, 2020; REPA, 2010). 

Segundo Luiz Repa: 

 

[...] a ideia fundamental da cooriginalidade se revela então na impossibilidade 

de que a autodeterminação política dos cidadãos se exercite no médium do 

direito, sem as três primeiras categorias do direito, já que, nesse caso, a própria 

participação política se daria sem a liberdade comunicativa necessária para que 

o princípio da democracia seja fonte de legitimação. Por sua vez, essas 

categorias não podem ser legitimadas e ganhar forma jurídica positiva, sem o 

direito de comunicação e participação no processo de formação da vontade 

(REPA, 2010, p. 149). 
 

Ao se partir da perspectiva do teórico reconstrutivo para a dos cidadãos, a 

abstração das categorias jurídicas dá lugar ao uso da linguagem do direito para expressar 

a autonomia através da ideia de autolegislação. Os cidadãos assumem o papel de 

legisladores constitucionais e fundamentam iguais direitos de comunicação e de 

participação nos processos de deliberação e decisão que resultarão na produção 

legislativa. Assegura-se a todos as mesmas condições pelas quais a liberdade 

comunicativa permite o posicionamento diante de pretensões de validade. Veja que 

nenhuma substância é dada aos cidadãos de modo a limitar a autodeterminação que será 

praticada comunicativamente e, portanto, necessariamente com os demais membros da 

sociedade. Os únicos elementos colocados à disposição da cidadania são o princípio do 

discurso, que é neutro e abstrato e o direito como meio de institucionalização – capaz de 

manter a integração das sociedades pós-tradicionais, como já visto, e necessário para 

implementar o princípio da democracia no processo em que iguais direitos de 

comunicação e de participação resultarão na legitimidade da produção legislativa 

(HABERMAS, 2020). 

O sistema de direitos de determinado Estado depende do cruzamento entre o 

princípio do discurso e o Direito. Pelo exercício da autonomia, o sistema de direitos é 

interpretado e configurado pelo legislador histórico, inaugurando atos constituintes de 

uma interpretação vinculante e autorreferencial. Não por outra razão, Habermas afirma 

que “os capítulos dos direitos fundamentais das constituições históricas podem ser 
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entendidos como modos contextualmente distintos de se ler o mesmo sistema de direitos” 

(HABERMAS, 2020, p. 178). E aqui ousa-se afirmar que o mesmo se aplica a 

instrumentos internacionais de proteção a direitos humanos, apesar de seu modo 

diferenciado de institucionalização. 

Cabe à autonomia pública concretizar, através da positivação jurídica, cada uma 

das três primeiras categorias do sistema de direitos, relacionadas à autonomia privada. 

Habermas exemplifica os direitos liberais clássicos à dignidade humana, vida, liberdade 

e propriedade como interpretação e configuração dos direitos da primeira categoria – 

direitos a iguais liberdades subjetivas; a proibição de extradição e o direito de asilo como 

expressão concreta da segunda categoria – direito de pertencimento a uma associação de 

parceiros de direito e; garantias de acesso, não retroatividade, proibição de tribunais de 

exceção, garantia de independência do juiz e vedação de novo julgamento pelo mesmo 

fato56 – princípio da vedação do bis in idem – como direitos à proteção jurídica previstos 

na terceira categoria do sistema de direitos (HABERMAS, 2020). 

As três categorias da autonomia privada orientam o legislador constitucional, mas 

não prejudicam sua soberania, antes dependem dela para serem concretizadas e 

assumirem a forma de direito positivo. Elas guardam princípios jurídicos que 

racionalizam a forma jurídica utilizada pelos cidadãos para dar sentido ao 

empreendimento coletivo que constituem valendo-se do direito. Ao introduzir os direitos 

fundamentais, Habermas o faz em termos abstratos, de modo que o sistema de direitos 

representa o ponto em que convergem diversas práticas de autodeterminação pelo direito 

positivo. O autor destaca não haver um sistema de direitos transcendental, de modo que 

o acesso a ele e sua reconstrução em termos gerais depende de interpretações históricas 

sobre séculos de evolução do direito constitucional (HABERMAS, 2020). 

O tempo também ajuda a desfazer o falso paradoxo entre direitos humanos e 

soberania popular: o empreendimento instituído pelos cidadãos de uma sociedade política 

 
56 O princípio da vedação do bis in idem ajuda a compreender como o sistema de direitos pode ser 

configurado de formas diversas. A Constituição brasileira de 1988, por exemplo, não o prevê expressamente 

e o artigo 8º do Código Penal (Decreto-lei nº 2.848 de 1940) o excepciona em casos de extraterritorialidade, 

autorizando novo julgamento pelo mesmo fato, mas atenuando ou computando a pena cumprida no 

estrangeiro. A Constituição colombiana de 1991, por sua vez, escolheu caminho diverso e prevê, no artigo 

29, que “Quien sea sindicado tiene derecho [...] a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado 

dos veces por el mismo hecho”. Neste mesmo sentido, foi acompanhada pela Constituição equatoriana de 

2008 que, no artigo 76, i, garante que “Nadie podrá ser juzgado más de una vez por la misma causa y 

materia. Los casos resueltos por la jurisdicción indígena deberán ser considerados para este efecto”. No 

âmbito do SIDH, a Convenção Americana sobre Direitos Humanos garante ao acusado absolvido por 

sentença transitada em julgado que ele não será processado novamente pelos mesmos fatos (BRASIL, 1940, 

1988; COLOMBIA, 1991; ECUADOR, 2008b). 
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que busca manter sua integridade tem na Constituição a manifestação concreta de um 

projeto sujeito a interpretação contínua. A fundação constituinte não engessa esse projeto 

em normas estáticas vinculadas ao contexto histórico que as originou. A permanência da 

Constituição, que precisa atender a gerações sucessivas, depende de ajustes de percurso 

para que o projeto se realize. O ato fundador apenas instaura o processo constituinte; este 

continua a desenvolver-se progressivamente e demanda, diante da fixação apenas relativa 

das normas constitucionais e do ineditismo de situações sociais, uma interpretação 

constitucional que supra o grau de abstração inerente à produção normativa (CATTONI 

DE OLIVEIRA, 2007b; HABERMAS, 2020), enquanto mantém-se a tensão entre direito 

humanos e soberania popular. 

 

4.2.1.4 Condições para a formação da opinião e da vontade: o modelo 

procedimental de democracia deliberativa de Jürgen Habermas 

 

Superadas as formas como as tradições liberal e republicana dão primazia à 

autonomia privada ou à autonomia pública, o modelo de democracia deliberativa de 

Habermas deriva e visa assegurar a cooriginalidade entre direitos fundamentais e 

soberania popular, relação equiprimordial que legitima o direito em sua própria origem 

através de procedimentos democráticos (CONSANI; ROSÁRIO, 2017). Em Habermas, a 

legitimidade do direito moderno encontra fundamento no modelo procedimentalista de 

deliberação através do qual a comunidade alcança o entendimento pelo discurso. O 

fundamento das ordens jurídicas modernas reside na autodeterminação de cidadãos que 

se entendem como autores dos direitos a que estão submetidos. Assim, o fundamento do 

direito no contrato social, como faz Hobbes, no direito natural como faz Rousseau, na 

norma fundamental como faz Kelsen ou na regra de reconhecimento como faz Hart, é 

substituído pela deliberação: a constituição da comunidade jurídica tem como base o 

entendimento alcançado pelo discurso (HABERMAS, 2020; SIMIONI, 2016). 

Retomando a análise das vantagens e desvantagens das tradições liberal e republicana, 

Habermas argumenta que: 

 

“A teoria do discurso assume elementos de ambos os lados, integrando-os no 

conceito de um procedimento ideal para deliberação e tomada de decisão. Esse 

procedimento democrático estabelece uma conexão interna entre reflexões 

pragmáticas, compromissos, discursos de autocompreensão e discursos de 

justiça, fundamentando a suposição de que resultados razoáveis ou equitativos 

são alcançados sob as condições de um afluxo de informação referido a 
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problemas e da elaboração apropriada da informação. De acordo com essa 

ideia, a razão prática se desloca dos direitos humanos universais ou da 

eticidade concreta de uma comunidade determinada para se situar naquelas 

regras do discurso e forma de argumentação, cujo conteúdo normativo é 

tomado emprestado da base da validade da ação orientada ao entendimento, 

em última instância da estrutura da comunicação linguística e da ordem 

insubstituível da socialização comunicativa (HABERMAS, 2020, p. 379-380). 

 

Se há bens a serem perseguidos pela sociedade, um deles é o bem da legitimidade 

que, em sociedades democráticas pós-tradicionais, depende da deliberação livre de 

cidadãos solidários. Os temas de interesse comum ou generalizado – inclusive aqueles 

que frequentemente provocam emoções intensas e dividem os membros de uma sociedade 

em polos extremos – precisam ser tematizados publicamente para que as decisões sobre 

eles possam ser vistas como resultado da deliberação entre parceiros de direito. Tal 

deliberação não pode apenas ser instituída; sua legitimidade resulta de um procedimento 

e, dessa forma, o modelo de democracia deliberativa de Jürgen Habermas prevê um 

arranjo institucional através do qual a determinação do que seja interesse comum tem em 

processos de deliberação coletiva a condição necessária para se alcançar racionalmente 

decisões legítimas (BENHABIB, 2007; HABERMAS, 2020). 

A legitimidade do direito depende da participação de cidadãos livres e iguais no 

processo de produção legislativa, assumindo a posição de autores e não apenas 

destinatários das normas. Com isso, justifica-se procedimentalmente – e não 

metafisicamente – os direitos fundamentais e os move à posição de requisito ou condição 

possibilitadora da participação no procedimento democrático (BINENBOJM, 2014). 

Habermas caminha por outra trilha que não a de separar direitos individuais e autonomia 

pública: a autolegislação não dispensa, antes depende da existência de uma outra 

autonomia, aquela exercida por todos, igualmente e indistintamente, ao gozar de suas 

liberdades individuais. Concretizadas no âmbito próprio de cada uma, ambas as 

autonomias interferem-se reciprocamente e, com isso, aproximam os cidadãos uns dos 

outros através da linguagem, único meio a viabilizar a interação necessária para se 

alcançar o consenso democrático (GÓES, 2013). 

A linguagem estrutura o procedimento discursivo para a produção do direito, mas 

ausentes direitos fundamentais que garantam a autonomia privada, não há meio de 

institucionalizá-los juridicamente como condição para que sujeitos de direitos assumam 

integralmente o papel de cidadãos. A pressuposição recíproca das autonomias pública e 

privada viabiliza a participação na formação da vontade e da opinião pública: decisões 

racionais pacificadoras dependem do exercício da autonomia política, praticada sem que 
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nenhum participante precise sujeitar-se a qualquer outro se sua autonomia privada estiver 

assegurada. A relação interna entre direitos humanos e democracia garante solidariedade 

política entre os membros da comunidade, solidariedade erguida artificialmente sobre 

procedimentos democráticos de formação da decisão coletiva nos quais “nem a 

autonomia pública deve se subordinar a pretensos direitos racionalmente universais – 

como em Kant e a tradição liberal –, nem os direitos humanos ficam à mercê de uma 

‘vontade geral ética’ – como em Rousseau e os republicanos” (BAHIA, 2016c, p. 268) 

(BAHIA, 2016c; CATTONI DE OLIVEIRA, 2007a). 

Se considerados, entretanto, os paradigmas dominantes na história do 

constitucionalismo – o liberal e o de bem-estar social, o retrato de sociedade que cada um 

deles fornece não corresponde a esse direito moderno formado democraticamente. O 

contexto social no qual o direito se insere como sistema de ação explica, a partir da noção 

de paradigma jurídico, o modo dos direitos fundamentais atendem ao caráter normativo 

que lhes foi atribuído após a Segunda Guerra Mundial. Ocorre que nem o paradigma 

jurídico liberal, nem o de bem-estar social compatibilizam-se com sociedades marcadas 

pela contínua pluralização das formas de vida e que demandam uma forma própria de 

compreender os direitos fundamentais em Estados Democráticos de Direito (CATTONI 

DE OLIVEIRA, 2007a; NOBRE, 2008). 

O modelo apresentado pelo paradigma de Estado Liberal, resultado da insatisfação 

da burguesia com o antigo regime, emergiu evocando os princípios da igualdade, 

liberdade e propriedade ao mesmo tempo em que pregava a atuação mínima do Estado, 

limitada à garantia do livre exercício da autonomia privada pelo gozo dos direitos 

conquistados a partir do êxito das revoluções liberais. A condução individual da própria 

vida bastaria para a manutenção de uma sociedade formada por cidadãos independentes, 

promessa nunca realizada. O Estado de bem-estar social, por sua vez, inverte a relação 

entre as autonomias para fazer com que a supremacia de um pretenso interesse público 

guie o administrador a decisões técnicas que, sem a participação dos cidadãos, os converte 

em meros clientes do Estado. O legislador positivo assume a tarefa de atribuir conteúdo 

normativo aos direitos fundamentais e o faz sem a participação dos cidadãos, subtraindo 

destes a possibilidade de autodeterminação (BAHIA, 2016c; HABERMAS, 2020; 

MOREIRA, 2019). 

Diferentemente, o paradigma do Estado Democrático de Direito, como ensina 

Habermas, se adequa às peculiaridades e atende aos anseios dos membros de sociedades 

plurais e cada vez mais complexas, nas quais a coexistência de múltiplas concepções de 
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vida boa levanta pretensões a novos direitos. Para manter a integração social, 

compromissos devem ser assumidos equitativamente por todos os integrantes do 

agrupamento social, o que implica a redefinição da relação entre público e privado como 

uma tensão complementar, não como a oposição enunciada pelos dois paradigmas 

anteriores. Nesse novo paradigma e para suas sociedades, o cidadão deve poder contribuir 

com as decisões que progressivamente dão conteúdo e consolidam o projeto de Estado 

Democrático de Direito. Os direitos fundamentais, inclusive os tradicionalmente 

classificados como de primeira ou de segunda geração, passam a ser lidos como expressão 

de uma comunidade de princípios em que todos se reconhecem em sua liberdade e 

igualdade como coautores da legislação que regula a vida em comum. Enfatiza-se, então, 

o caráter procedimental dos direitos fundamentais em cobrar a participação cidadã para a 

formação pública e racional da opinião e da vontade (BAHIA, 2016c; CARVALHO 

NETTO, 2004). 

A formação de uma comunidade autônoma depende dos direitos que seus 

membros atribuem-se reciprocamente. O ordenamento jurídico reflete a manifestação de 

sujeitos livres que produzem discursivamente o direito como expressão da opinião e da 

vontade construída coletivamente. Seguido o processo legislativo, a lei expressa a 

vontade geral cuja legitimidade remete à soberania popular, não aos representantes 

políticos da comunidade jurídica. A normatização do direito passa pelo processo 

legislativo, mas a legitimidade da norma tem origem no poder comunicativo que expressa 

a soberania de um povo em criar as forças políticas que devem garantir a 

institucionalização de decisões justificadas pelos melhores argumentos. Em outros 

termos, a legitimidade surge da legalidade; mas não pela facticidade do direito e sim 

porque pressupõe um processo legislativo democrático que normatiza a vontade e opinião 

coletiva expressa pelo corpo legislativo materialmente identificável que deve considerar 

a vontade formada discursivamente pelos cidadãos. O princípio da democracia 

institucionaliza o procedimento legislativo para que a produção normativa ocorra 

discursivamente e, diante da ausência de conteúdo prévio, mantenha-se aberta à 

participação e às propostas apresentadas por todos (BAHIA, 2016c; CHAMON JÚNIOR, 

2007; MOREIRA, 2019). 

Mas, como Maria Fernanda Salcedo Repolês (2003) esclarece, não basta a fixação 

de procedimentos para a normatização do direito. O princípio da democracia não se 

contenta com um sistema de direitos que apenas institucionaliza o processo de formação 

racional da vontade política. Esse sistema também deve proporcionar a efetiva 
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participação nos processos de formação das normas jurídicas a todos os cidadãos em 

condições de igualdade o que, por se tratar de institucionalização externa – não interna, 

como a da moral –, depende de garantia jurídica às formas de comunicação que efetivam 

a participação. Ou seja, a comunidade jurídica institucionaliza também os direitos de 

participação no processo legislativo, de modo a possibilitar a autolegislação por cidadãos 

engajados publicamente na formação racional da opinião e da vontade política, enquanto 

no âmbito privado perseguem livremente seus projetos pessoais de vida (HABERMAS, 

2020; REPOLÊS, 2003). 

Cidadãos atuam discursivamente ao usufruírem tanto de sua autonomia privada 

quanto da autonomia pública. O procedimento discursivo fundamenta ambas autonomias, 

sendo que a liberdade individual é precondição para o uso da liberdade no âmbito público. 

O manejo da autonomia privada cria as condições para que a prática da cidadania 

influencie, no plano público, a formação da opinião e da vontade coletiva, sendo este o 

ponto de ancoragem da democracia deliberativa de Habermas. Não basta institucionalizar 

o procedimento para legitimação da produção normativa: a democracia deliberativa se 

expressa como sistema no qual a formação do poder político e do direito dependem da 

participação da maior quantidade possível de cidadãos, transformando poder 

comunicativo no poder administrativo que resulta em decisões legislativas, 

administrativas ou judiciais influenciadas pela arena pública. As decisões do Estado 

justificam-se pelo direito, mas este tem a legitimidade atrelada a sua aceitabilidade 

racional. A soberania popular vincula esses dois pontos – Estado de direito e Direito – 

por estar fundada na participação equitativa dos cidadãos na composição da vontade 

estatal (BAHIA, 2016c; GÓES, 2013). 

Assim, a validade das prescrições jurídicas aponta para o processo legislativo, mas 

afasta-se de qualquer referência a um procedimento institucionalizado de modo intra-

sistêmico (GÓES, 2013). Nos termos da teoria do discurso, a comunidade política ergue-

se a partir do entendimento discursivo e produz a ordem jurídica conforme a vontade dos 

membros dessa comunidade que, também, é jurídica. No Estado de direito, não basta o 

processo para a institucionalização da vontade e opinião coletiva, sendo necessário que 

se atente ainda aos pressupostos comunicativos para aquela institucionalização. 

Objetivamente, essa compreensão procedimentalista aponta que o direito possui uma 

única fonte de legitimação: os pressupostos comunicativos articulados com as condições 

para a formação democrática da opinião e da vontade. O processo legislativo remete à 

tematização pública dos temas de interesse do grupo social, orientando democraticamente 
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a institucionalização jurídica através de discursos de fundamentação. Mas o procedimento 

legislativo também passa pela correição processual para que a vontade dos cidadãos 

influencie o processo de formação democrática da opinião e da vontade. Há, portanto, 

uma abertura institucional para que se afaste decisões arbitrárias de um sistema que não 

pode produzir normatividade jurídica legítima se estiver fechado em si mesmo 

(MOREIRA, 2019). 

Nestes termos, o surgimento da legitimidade a partir da criação discursiva da 

legalidade afasta tanto as compreensões que defendem a primazia dos direitos humanos 

sobre a vontade do legislador político, quanto a que sustenta o valor não 

instrumentalizável (pelos direitos humanos) da soberania popular, condicionando a 

validade e a obrigatoriedade dos direitos ao seu reconhecimento jurídico. Luiz Moreira 

(2019) sustenta que a solução para o problema da relação entre direitos humanos e 

democracia – agora compreendida como tensão produtiva, não como oposição – reside 

na explicitação do papel dos direitos subjetivos na construção do ordenamento: eles 

remetem não a uma relação egoística entre humanos, mas à colaboração para que todos 

em conjunto coescrevam a ordem jurídica. Direitos humanos, então, integram o 

ordenamento jurídico como condição formal para a institucionalização do procedimento 

discursivo de formação da opinião e da vontade que, composto pelo princípio da 

soberania, assume a figura jurídica de procedimento legislativo (HABERMAS, 2020). 

O legislador político mantém a soberania de suas decisões, mas não pode 

contrariar os direitos humanos porque esses são condição da soberania popular. Só há 

exercício da autonomia política por todos os cidadãos se garantida a simetria de 

participação que funda os processos democráticos nos espaços de discussão e decisão. 

Direitos humanos e soberania popular aproximam-se para complementarem-se 

reciprocamente, não para que pretensos direitos fundamentados moralmente impeçam a 

formação da vontade coletiva, como quer Kant57 e parecem acreditar os que se opõem à 

proteção judicial das minorias. Habermas desobstrui a possibilidade de vinculação entre 

direitos humanos e democracia pelo afastamento de leis gerais que deem conteúdo 

normativo prévio ao exercício da autonomia política. A aceitabilidade racional de uma 

 
57 O sistema de direitos kantiano parte de um princípio moral que, aplicado a relações externas, pretende 

constituir-se como princípio geral do direito. Protetores da autonomia privada, os direitos humanos 

precederiam a vontade do legislador e sua legitimação decorreria de princípios morais, mesmo que esses 

direitos não estejam diferenciados como legislação positiva. Kant não coloca os direitos humanos como 

restrição à soberania popular, mas não parece crível dentro da proposta kantiana que alguém no exercício 

da soberania popular concordaria com leis que violassem sua autonomia privada (HABERMAS, 2020). 
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norma, pela qual ela atende a pretensão de satisfazer o interesse de todos equitativamente, 

depende do consentimento fundamentado de todos os possíveis afetados. Não se atende 

essa condição caso se considere que a vontade racional comum forma-se no indivíduo, 

ou que ela provém de um macrossujeito como o povo ou a nação. A autonomia moral de 

indivíduos não se impõe à autonomia política; tampouco a autonomia política realiza ou 

extrai uma essência ética da comunidade (HABERMAS, 2020; REPOLÊS, 2003). 

A formação racional da vontade ocorre discursivamente entre parceiros de direito, 

de forma que a legitimidade do direito está apoiada nos discursos racionais que levam ao 

assentimento voluntário e não coagido da norma por todos os possíveis afetados. Os 

direitos humanos são condição para a manutenção da soberania popular porque 

possibilitam a simetria da participação de todos nos processos democráticos. A 

manutenção da soberania popular ou a viabilização do exercício da autonomia política 

pelos cidadãos depende dos direitos que, ao garantirem a autonomia privada, fornecem 

as condições para a instituição de um sistema de direitos aberto à discussão para a 

formação da vontade política. Ou seja, uma e outra autonomia seguem cooriginárias, sem 

sobreposição da autonomia privada à pública, nem o oposto (HABERMAS, 2020; 

REPOLÊS, 2003). 

A invasão das Américas e posterior colonização, a Primeira e a Segunda Guerra 

Mundial remetem a formas de violência cometidas à sombra de justificativas morais, 

econômicas, religiosas ou étnicas. Uma razão procedimental e a perspectiva que o direito 

moderno só será legítimo se conciliar soberania popular com direitos humanos tenta 

impedir que o sagrado ou ideias de justiça sejam utilizadas para violentar o outro sob 

critérios discriminatórios como origem étnica, classe social, diversidade funcional, 

religião, gênero e identidade de gênero, orientação sexual ou qualquer outro. Ao sintetizar 

direitos humanos e democracia, Habermas condena o direito a viver uma tensão: a 

facticidade das normas está permanentemente aberta à possibilidade de revogação para 

que se mantenha sua validade. Preceitos jurídicos devem proporcionar liberdade e, se para 

o legislador isso implica em estabilizar expectativas de comportamento sem negligenciar 

o processo legislativo legítimo, para juízes e tribunais a tensão entre a facticidade e a 

validade do direito mantém-se pelo equilíbrio entre a segurança jurídica e a pretensão de 

decisões corretas (BAHIA, 2016c; HABERMAS, 2020; MOREIRA, 2019). 

 

4.2.2 Patriotismo constitucional. A Jurisdição Constitucional conforme a compreensão 

procedimental da política e do direito democrático 
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Ao reconstruir a gênese lógica dos direitos e demonstrar a cooriginalidade entre 

autonomia pública e autonomia privada, Habermas (2004) caracteriza o processo 

constituinte do direito como contínuo e permanente, que não se exaure com a 

fundamentação da norma. Já a aplicação do direito positivado precisa transpor o desnível 

existente entre a norma e a realidade que demanda sua efetivação; dinâmica que revela 

uma tensão entre a igualdade formal (isonomia) e a desigualdade de fato e impede a 

formação de um sistema de direitos estático – consolidado e imutável perante novas 

demandas sociais; estagnação refutada pela própria Constituição brasileira na muitas 

vezes mencionada cláusula de abertura do art. 5º, § 2º. 

Nem a igualdade formal do paradigma liberal consegue garantir o exercício da 

cidadania nas condições que propõe, nem a igualdade material perseguida pelo Estado de 

Bem-Estar Social, que pretende oferecer chances iguais para o exercício de direitos 

distribuídos de modo isonômico, consegue acompanhar a mudança estrutural de 

sociedades pluralistas e democráticas, em que muitos e diversos são os projetos de vida. 

Por sua vez, a realização do projeto instaurado pela constituição de sociedades 

democráticas ocorre de forma contínua, esgotando progressivamente e por demanda o 

conteúdo normativo de seus princípios, mesmo diante do eventual ineditismo das 

circunstâncias concretas que se apresentem social e juridicamente (HABERMAS, 2004). 

Então, vista como projeto, as Constituições dos Estados Democráticos de Direito 

remetem à construção permanente da legitimidade pela manutenção da tensão entre a 

democracia e os direitos fundamentais. Nesse sentido, Habermas defende o patriotismo 

constitucional enquanto processo pelo qual a integração social ocorre pela formação de 

uma identidade pluralista e aberta: com base na Constituição, cidadãos livres e iguais de 

uma república democrática convivem entre si ao manterem-se abertos ao diálogo e 

assumirem uma postura de respeito recíproco. O regime constitucional-democrático supre 

a ausência de um referencial ético comum ao oferecer os fundamentos para a identidade 

– agora política – de grupos culturais com divergências profundas, mas que podem 

consolidar a tolerância como cultura política através do exercício da cidadania 

(CATTONI DE OLIVEIRA, 2007a). 

Apropriar-se da Constituição como projeto e defender o desenvolvimento do 

patriotismo constitucional implica “compreender que textos jurídicos não são capazes por 

si sós de transformar a realidade ou o mundo” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2007a, p. 6). 

Isso, entretanto, não pode levar ao contentamento com a não realização de direitos 
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humanos fundamentais declarados. Evitar a satisfação com direitos apenas enunciados – 

mas nunca efetivados – passa pela necessidade, afirmada por Alexandre Bahia (2014), 

dos direitos e garantias fundamentais serem reapropriados de modo a visibilizar minorias 

e grupos vulneráveis, os incluindo como sujeitos de direitos que são. Seria contraditório 

que o catálogo de direitos fundamentais, com toda a sua extensão, excluísse ao invés de 

possibilitar a inclusão de novos direitos e de novos sujeitos de direito. E a realização e 

atualização do projeto constitucional reclama o acesso de todos aos espaços públicos de 

discussão (BAHIA, 2014). 

A princípio, a visibilização de minorias não encontraria dificuldades se 

considerado apenas o plano de fundamentação do direito, no qual princípios morais como 

o do igual respeito, a justiça distributiva e a sinceridade são amplamente acatados. O 

problema surge, ou ao menos se potencializa, quando o grau de abstração próprio das 

normas encontra, em sua aplicação jurídica, um conflito real que extrapola a ação prevista 

ou o comportamento estabilizado de maneira apenas geral pela norma. O legislador 

determina o direito, mas cabe ao Judiciário resolvê-lo para os interessados envolvidos em 

uma situação concreta, o decidindo em meio a disputas de interpretação da lei. “Os 

princípios do Estado de direito e os direitos fundamentais podem bem ser definidos em 

abstrato, mas só podem ser de fato encontrados em Constituições históricas e sistemas 

políticos” (HABERMAS, 2020, p. 253) que representam diferentes paradigmas jurídicos 

quanto à forma como eles serão efetivados em dado contexto social (HABERMAS, 

2020). 

Quando comparado aos paradigmas do direito formal burguês e do direito 

materializado do Estado de Bem-Estar Social, a compreensão procedimental do direito 

mostra-se a mais adequada para os Estados e sistemas jurídicos constituídos 

principalmente após o final da Segunda Guerra Mundial. Apoiado na teoria do discurso, 

o paradigma procedimentalista de Habermas expõe a tensão entre facticidade e validade 

também na aplicação do direito, dada entre a facticidade da segurança jurídica oriunda 

das expectativas de comportamento sancionadas pelo Estado e a validade da pretensão 

ideal de proferir sentenças corretas. Em outros termos, ainda que o direito 

democraticamente criado e vigente promova a estabilização de expectativas de 

comportamento e, com isso, gere segurança jurídica, sua aplicação permanece 

questionada quanto à validade do modo como comportamentos são estabilizados pelas 

decisões judiciais. Habermas enfatiza que para cumprir a função de integração social do 

direito e atender a pretensão de legitimidade deste, sentenças precisam tanto serem 
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consistentes quanto passíveis de aceitabilidade racional. Isso implica em práticas judiciais 

que, para serem legítimas, não restringem a garantia de segurança jurídica àquele 

comportamento que o legislador político desejou estabilizar no passado (HABERMAS, 

2020; SIMIONI, 2014). Nesse sentido: 

 

Por um lado, o princípio da segurança jurídica exige decisões tomadas de modo 

consistente no quadro da ordem jurídica existente. O direito válido é produto 

de um inabarcável tecido de decisões passadas de legisladores e juízes, ou 

ainda de tradições do direito consuetudinário. Essa história institucional do 

direito constitui o pano de fundo de cada prática decisória atual. Na 

positividade do direito, refletem-se também as contingências de tal contexto 

de surgimento. Por outro lado, a pretensão de legitimidade da ordem 

jurídica requer decisões que não só estejam de acordo com o tratamento 

dado no passado a casos análogos e com o sistema jurídico vigente, mas 

que se fundamentem com racionalidade em sua matéria, de modo que 

possam ser aceitas pelos parceiros do direito como decisões racionais. As 

sentenças de juízes, que decidem um caso atual também no horizonte de um 

futuro presente, exigem validez à luz de regras e princípios legítimos. Nessa 

medida, tais fundamentações precisam se emancipar das contingências do 

contexto de surgimento. [...] Do mesmo modo que as leis, as decisões judiciais 

também são “criações tanto da história quanto da moral: o que um indivíduo 

está autorizado a ter na sociedade civil depende tanto da prática quanto da 

justiça de suas instituições políticas”. O problema da racionalidade da 

jurisprudência consiste, assim, em responder como a aplicação de um direito 

surgido em termos contingentes pode ser cumprida de forma internamente 

consistente e fundamentada externamente de modo racional, garantindo com 

isso simultaneamente a segurança jurídica e a correção normativa 

(HABERMAS, 2020, p. 258-259, grifo nosso). 

 

A tensão entre a facticidade e a validade da ordem jurídica reclama da jurisdição, 

que parte das pretensões conflitantes do caso concreto, o oferecimento de uma resposta 

vinculativa e obrigatória que seja consistente e possa ser aceita racionalmente. Sentenças 

judiciais não se impõem tão somente pela referência à facticidade da ordem jurídica e à 

segurança jurídica que se espera resultar dela. A consistência de uma decisão judicial 

atende à demanda de segurança jurídica posta por um ordenamento jurídico estabelecido 

através de um conjunto de leis escritas, de precedentes judiciais ou de costumes, mas uma 

decisão democraticamente legítima não se contenta com a referência à facticidade dessas 

decisões. A legitimidade do direito requer que as sentenças sejam racionalmente 

fundamentadas, não se satisfazendo com a reprodução no presente de decisões a situações 

semelhantes – jamais iguais – do passado. À vista disso, o desafio posto é o de manter a 

racionalidade da jurisprudência pela fundamentação racional de um direito criado no 

passado, em um outro contexto, mas que, aplicado a situações concretas do presente, deve 

garantir a facticidade da segurança jurídica em decisões que sejam corretas e, portanto, 

legítimas (SIMIONI, 2014). 
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4.2.2.1 Jurisdição constitucional: o construtivismo dworkiniano sob a ótica da 

teoria do discurso de Jürgen Habermas. Racionalidade das decisões judiciais, segurança 

jurídica e correção normativa 

 

O capítulo VI de Facticidade e validade – Justiça e legislação: sobre o papel e a 

legitimidade da jurisprudência constitucional – toma expressamente a teoria do direito 

de Ronald Dworkin como fio condutor para tratar a forma como a Jurisdição 

Constitucional deve conciliar a segurança jurídica com a aceitabilidade racional de 

decisões judiciais que dependem obrigatoriamente da legitimidade do direito vigente – 

razão pela qual este tema, sob a perspectiva habermasiana, foi objeto de estudo prévio. 

Habermas promove uma releitura procedimental da proposta dworkiniana de 

interpretação construtiva do direito vigente, defendendo que essa teoria melhor se 

sustenta se “as exigências idealizantes da formação teórica forem transferidas para o 

conteúdo idealizante de pressupostos pragmáticos necessários do discurso jurídico” 

(HABERMAS, 2020, p. 307). 

O estudo da relação entre justiça e legislação – ou entre direitos fundamentais e 

decisões majoritárias – aponta para a referência institucionalmente concreta da Jurisdição 

Constitucional. Partindo desse ponto, Habermas inicia sua exposição afirmando a 

impossibilidade de considerar inequívoca a existência de tribunais constitucionais: há 

Estados de direito onde eles não estão presentes58 e, nos Estados que os instituíram, a 

definição de suas competências em relação ao Executivo e, principalmente, quanto ao 

legislador político, levanta controvérsias acerca da legitimidade de suas decisões 

(HABERMAS, 2020). Desacordos dessa natureza tem ocorrido em âmbito brasileiro, 

principalmente diante da atuação contramajoritária do Supremo Tribunal Federal na 

proteção de minorias como as sexuais, conforme demonstrado no início do capítulo 

anterior. A discussão nos planos social e acadêmico divide opiniões, mas Alexandre 

Bahia e Paulo Iotti Vecchiatti (2013) não deixam esquecer a presença de um elemento 

 
58 Apenas a título de exemplificação e, portanto, distante da discussão acerca das particularidades do 

sistema jurídico britânico, até 2009 não havia no Reino Unido um tribunal constitucional que, separado e 

independente dos demais poderes, tivesse competência semelhante à de promover o controle de 

constitucionalidade. Sua origem naquele país remete a uma série de tratados internacionais e atos formais 

do Parlamento britânico que buscaram harmonizar o direito costumeiro inglês às exigências modernas do 

sistema jurídico construído pela União Europeia. A criação formal do Tribunal ocorreu pelo Reform Act de 

2005, em vigor desde 2009 (REVERBEL, 2015). Trata-se de mudanças anteriores ao brexit e ocorridas, 

portanto, sob a influência do Direito Internacional. 
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adicional quando aquela discussão envolve direitos a sujeitos LGBTQIA+ no plano local: 

o reconhecimento de direitos fundamentais da forma como ocorrido pelo julgamento da 

ADPF 132 e ADI 4.277, dentre inúmeras outras ações, resultam da inércia do legislador 

que, ao não ofertar soluções às pretensões das minorias sexuais, as fazem recorrer ao 

Poder Judiciário para alcançar o mesmo tratamento jurídico direcionado aos demais 

cidadãos e cidadãs, independentemente da orientação sexual, da identidade de gênero ou 

de qualquer outro critério discriminatório. 

A crítica direcionada à Jurisdição Constitucional brasileira por efeito do 

reconhecimento de direitos a sujeitos LGBTQIA+, centrada especificamente na 

legitimidade democrática de sua atuação nesse sentido, instaura-se no ambiente de 

discussão sobre a distribuição de competências entre Judiciário e Legislativo. O tema da 

separação de poderes, pelo qual aos órgãos estatais são atribuídas funções típicas distintas 

e, simultaneamente, submetidos a controle externo recíproco, já está posto no contexto 

jurídico nacional. De antemão, mais uma vez tomando as lições de Marcelo Cattoni de 

Oliveira e a tese da cooriginalidade de Jürgen Habermas, destaca-se que a ausência de 

oposição – ou a cooriginalidade – entre direito e democracia implica em não haver Estado 

Democrático de Direito sem que se respeite as normas constitucionais. Sendo assim, a 

reconstrução da separação dos poderes nos termos da teoria do discurso rompe as leituras 

liberal e republicana da política e do direito para expor a impropriedade de se reduzir a 

democracia ao princípio da maioria; ou o constitucionalismo à defesa da esfera privada 

individual contra o poder público (CATTONI DE OLIVEIRA, 1998, 2012; 

HABERMAS, 2020). 

Sob a teoria do discurso, a diferenciação entre os poderes Legislativo, Executivo 

e Judiciário ocorre pelo acesso diferenciado de cada um deles a formas de comunicação 

distintas e a suas respectivas razões. O legislador político acessa razões normativas e 

pragmáticas sem qualquer restrição; porém o Judiciário, na tarefa de aplicar as leis a um 

caso concreto e mantendo a integridade do ordenamento jurídico, acessa essas mesmas 

razões, mas com o limite de alcançar somente aquelas que já estão contidas na lei positiva. 

Neste horizonte, ainda mais restrito é o acesso da administração pública, que não pode 

reconstruir as razões implícitas nas normas (BAHIA, 2016c). Em Habermas, a releitura 

do princípio da separação dos poderes indica a constituição reflexiva do Poder 

Legislativo, que tem competência para controlar sua própria atividade. O mesmo se aplica 

ao Poder Judiciário, mas com a ressalva do legislador não possuir competência para 

examinar se, ao aplicar o direito, juízes e tribunais se valeram das mesmas razões 
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normativas utilizadas para a fundamentação racional do direito positivado (HABERMAS, 

2020). 

A tematização pública dos assuntos de interesse da sociedade, etapa para a 

positivação democrática de direitos, conduz à precedência do Poder Legislativo diante 

dos demais poderes, mas isso não resume o papel dos órgãos do Poder Judiciário ao de 

boca da lei: aos juízes e tribunais não cabe o exercício mecanicista de promover a 

(inviável) subsunção do fato à regra. No extremo oposto, também não lhe cabe assumir o 

papel de “repositório das virtudes de uma comunidade” (BAHIA, 2016c, p. 302), seja 

para atuar de forma conservadora ou para adotar uma postura ativista. As decisões 

judiciais desejadas no Estado Democrático de Direito precisam atender não apenas à 

segurança jurídica oferecida pelo direito positivo – ao qual se apega o protesto à proteção 

das minorias pelo Judiciário – mas também constituírem-se como uma decisão correta, o 

que lhe conferirá legitimidade. Ou seja, quando da aplicação do direito a tensão entre 

facticidade e validade se expressa pela exigência que os órgãos do Poder Judiciário 

emitam a sentença com atenção à ordem jurídica vigente, mas que esta seja também uma 

decisão racionalmente aceitável por aqueles que são atingidos por ela (BAHIA, 2016a). 

Tanto o legislador político quanto juízes e o próprio Tribunal Constitucional estão 

vinculados aos procedimentos estabelecidos na Constituição, que não os coloca em 

posição de concorrência. Porém, ao Judiciário são oferecidas razões prévias que 

legitimam sua atuação sob a perspectiva da aplicação do direito; ao legislador, 

distintamente, as razões orbitam a interpretação e configuração do sistema de direitos com 

o propósito de alcançar finalidades políticas. Ao aplicar o direito a um caso concreto, o 

juiz, individualmente ou em colegiado, acessa as razões contidas na legislação positiva, 

razões estas que legitimaram os atos ou decisões legislativas a partir de sua 

fundamentação. A forma específica de acesso a tais razões – intermediado pelo direito 

positivo – não o autoriza a dispor daquelas razões para uma interpretação que conduza a 

outra configuração do sistema de direitos, o que significaria o exercício de atividade 

legislativa atípica. Ao acessar essas razões, cabe ao julgador tão somente utilizá-las para 

produzir no caso concreto uma decisão que seja coerente com princípios jurídicos 

(HABERMAS, 2020). 

Com Klaus Günther, Alexandre Bahia esclarece que o julgador deve buscar a 

norma adequada à situação que se apresenta, mantendo em vista a razão discursiva própria 

do momento em que sua atuação está sendo demandada, que difere da etapa legislativa 

em que a norma foi justificada. Günther (2000) diferencia a justificação imparcial de uma 
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norma de sua aplicação imparcial a um caso específico. Sua tese parte da suposição de 

que os participantes de um discurso teriam tempo e conhecimento ilimitado para alcançar 

normas perfeitas, condição ideal – mas irreal – utilizada pelo autor para demonstrar que 

a validade da norma não está relacionada com a previsibilidade de todas as situações de 

aplicação, mas sim à universalização de um interesse59. Somente durante o procedimento 

legislativo se buscam normas prima facie válidas para proteger imparcialmente um 

interesse universalizável. Quando o momento requer a aplicação do direito, o julgador já 

tem as normas válidas e as razões dadas pelo legislador. Deve, então, descobrir dentre 

elas, a partir das especificidades do caso e das pretensões dos participantes, a que seja 

adequada ao caso (BAHIA, 2016c; HABERMAS, 2020). 

Dworkin já diferenciava princípios que se contradizem no plano da 

fundamentação do direito dos princípios que colidem quando da aplicação da norma a um 

caso particular. A formulação de Klaus Günther pode ser considerada mais precisa sob a 

ótica da lógica da argumentação e foi incorporada por Jürgen Habermas em Facticidade 

e validade: discursos de fundamentação validam as normas, mas a tornam apenas prima 

facie aplicáveis ao caso concreto; e discursos de aplicação conduzem à decisão válida 

para o caso julgado. Então, a validade da norma democraticamente fundada não garante 

a decisão adequada para situações particulares; apenas a aplicação imparcial, aquela que 

preenche as lacunas deixadas durante a fundamentação – decorrência mesmo da 

imprevisibilidade do histórico – pode fazê-lo (HABERMAS, 2020). 

A diferenciação entre justificação e aplicação – ou entre argumentos de princípio 

e argumentos de política como apresentado por Dworkin –, porém, não reduz o 

acirramento da concorrência entre Legislativo e Judiciário, especialmente – mas não 

apenas – quanto ao controle abstrato de constitucionalidade. Tanto que Habermas defende 

esta espécie de controle como função inquestionável do legislador; que até pode ser 

efetuado por um Tribunal Constitucional, mas somente se houver justificação robusta. E, 

 
59 Para Gunther a referência à norma válida compreende dois momentos diferentes e indicam 

compreensões igualmente diversas: a menção a uma norma válida abrange tanto a justificação imparcial do 

direito quanto a aplicação imparcial. O autor exemplifica essa tese como o argumento de que a norma “não 

quebre a promessa” pode colidir com a norma “ajude o próximo em caso de emergência”, apesar de ambas 

representarem interesses universalizáveis em etapa de justificação (ou fundamentação) e serem válidas. A 

colisão entre um e outra ocorrerá apenas a depender de situações concretas. As duas normas permanecerão 

válidas, mas apenas uma delas será aplicada. Situação diversa ocorre com a norma “sempre que você puder 

levar vantagem, você está autorizado a quebrar uma promessa”. Nesta hipótese, não há interesse 

universalizável para aqueles que esperavam o cumprimento da promessa quebrada. Somente para esta 

última norma, e não para as duas primeiras, é possível verificar a violação de um interesse (não 

universalizável) já na etapa de fundamentação e independentemente da situação concreta dos participantes 

(GÜNTHER, 2000, p. 87–89). 
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mesmo em circunstâncias justificadas, Habermas ainda propõe que, em segunda 

instância, esse controle seja assumido sob a forma de autocontrole pelo próprio 

legislador60. Há peculiaridades, entretanto, quanto ao discurso dos direitos fundamentais, 

pois eles estão acima das decisões do processo legislativo, em que pese a argumentação 

jurídica precisar da lei ordinária para acessá-los, ainda que de modo genérico e 

relativamente abstrato. Porém, tentar realizar valores materiais previamente aos direitos 

fundamentais serem postos através do processo legislativo democrático transforma o 

Tribunal Constitucional e a própria Jurisdição Constitucional em instância autoritária 

(HABERMAS, 2020), situação que justificaria apontá-la como antidemocrática. 

Maria Eugênia Bunchaft sustenta que Habermas demonstra ceticismo em relação 

à Jurisdição Constitucional e, por essa razão, esforça-se em compatibilizá-la com o 

princípio democrático. Para evitar que juízes e tribunais assumam uma posição 

paternalista, deve-se restringir o seu papel ao de “zelar pelos pressupostos comunicativos 

e condições procedimentais necessárias à conexão entre autonomia pública e privada” 

(BUNCHAFT, 2007, p. 185). Existindo colisão entre normas, não se deseja que razões 

sejam colocadas pelo julgador como argumentos finalísticos para derrubar a contenção 

própria do discurso jurídico de compreender deontologicamente o direito (BUNCHAFT, 

2007; HABERMAS, 2020). Por esse motivo, Habermas argumenta que: 

 
Na medida em que um Tribunal Constitucional adota a “doutrina da ordem dos 

valores” e nela apoia sua práxis decisória, aumenta o perigo de juízos 

irracionais, pois com isso os argumentos funcionalistas ganham primazia 

frente aos argumentos normativos. É certo que em casos de colisão 

normativa, princípios como a “capacidade funcional” do exército ou da 

administração da justiça, a “paz” em domínios específicos, a “segurança do 

Estado como poder garantidor da ordem e da paz”, o respeito ao federalismo 

ou a “fidelidade à Federação” , entre outros, fornecem pontos de vista que 

permitem introduzir argumentos em um discurso jurídico; mas esses 

argumentos “contam” tanto quanto os princípios jurídicos a cuja luz tais 

finalidades e bens podem ser justificados. Pois, em última instância, apenas 

os direitos devem ser decisivos no jogo argumentativo. É esse limiar que 

acaba sendo neutralizado pela equiparação contraintuitiva dos princípios 

jurídicos com bens, finalidades e valores (HABERMAS, 2020, p. 332, grifo 

nosso). 

 

 
60 Mauro Cappelletti lembra que em muitos países o controle de constitucionalidade das leis cabe a órgãos 

políticos, atribuição compartilhada ou não com órgãos judiciários. Pode haver, portanto, controle político, 

controle judicial ou misto de constitucionalidade. Usualmente, o controle político ocorre preventivamente; 

antes da lei entrar em vigor, no que difere do controle jurisdicional, posterior à promulgação da lei 

(CAPPELLETTI, 1984). A menção de Jürgen Habermas a um controle político de constitucionalidade em 

segunda instância parece, então, diferir do modelo tradicional de controle político preventivo de 

constitucionalidade, uma vez que seria realizado após o controle judicial. 
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Neste ponto, Habermas posiciona-se contra a jurisprudência dos valores que, na 

Alemanha, deslocou o centro de gravidade do poder para o Tribunal Constitucional, 

rebaixando a função legislativa à de mera concretização do direito. De acordo com essa 

perspectiva, que tem em Robert Alexy um de seus defensores, o conflito entre direitos 

fundamentais seria resolvido por ponderação, como se fossem valores ou bens e sua 

aplicação ocorreria de modo proporcional ou otimizado (BAHIA, 2006). Somente a 

compreensão de princípios como se fossem valores poderia explicar sua aplicação em 

diferentes graus, o que implicaria em negar-lhes natureza deontológica para os colocar 

em um nível axiológico no qual expressariam preferências subjetivas e não um dever61 

(PEDRON; OMMATI, 2020). 

Tratar direitos individuais como bens e valores os equipara a quaisquer outros 

bens e valores, conduzido novamente ao problema da ausência de um ethos tradicional 

compartilhado capaz de manter a integração da sociedade moderna e de justificar 

racionalmente uma decisão judicial. Entretanto, princípios são normas jurídicas e, como 

tal, atendem ao código binário do direito – são válidas ou inválidas, são direito ou não o 

são. Decisões judiciais axiológicas privilegiam algumas formas e projetos de vida em 

detrimento de muitas outras que não compartilham os mesmos valores; impõem uma 

compreensão ética do que seja o bom enquanto desprezam as condições procedimentais 

que, no Estado Democrático de Direito, são o que promovem o processo igualitário para 

a produção do direito legítimo (BAHIA, 2006). 

Cabe à Jurisdição Constitucional – e aqui não se fala apenas no controle 

concentrado realizado pelas Cortes Constitucionais, mas principalmente do controle 

difuso – responder aquela pergunta com que Dworkin abre O império do Direito: “o que 

é o direito?”; questionamento realizado com o propósito de manter a coerência da ordem 

jurídica ao concretizar o Direito Constitucional. E não apenas através do controle 

posterior das leis aprovadas pelo legislador político, mas também pela aplicação dos 

direitos fundamentais. Ainda que se entenda estar diante da colisão entre preceitos 

jurídicos, a solução não passa pela hierarquização de valores, mas sim pelo encontro, 

dentre todas as normas prima facie aplicáveis, daquela melhor adaptada à situação 

 
61 Robert Alexy parte da distinção de Ronald Dworkin entre regras e princípios para afirmar que os 

princípios jurídicos são espécie de norma aplicada em vários graus, de acordo com as possibilidades 

normativas e de fato. Diferentemente de Dworkin, para quem a distinção entre uma e outra espécie 

normativa dá-se na dimensão do peso, Alexy define os princípios como mandados de otimização “que 

ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas 

existentes. Princípios são [...] caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados”, entende ele 

(ALEXY, 2008, p. 90; ÁVILA, 2005). 
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concreta de aplicação. Entre esta norma – a adequada – e as que são colocadas em segundo 

plano não há concorrência: seleciona-se uma delas por ser a melhor aplicável às 

especificidades do caso, enquanto as demais são afastadas por inadequação. Assim, a 

solução de um caso difícil – ou a aparente colisão entre diferentes direitos fundamentais 

em um caso concreto – demanda, como propõe Dworkin, uma interpretação construtiva 

que, mantendo a integridade do direito, encontre a única resposta correta para a situação 

posta (HABERMAS, 2020, p. 313). 

Tribunais se convertem em instituições autoritárias caso persigam valores 

materiais. Não que o direito não contemple conteúdos teleológicos, mas estes são 

orientações valorativas ao legislador para a fundamentação do direito e não retiram a 

primazia dos pontos de vista normativos quando o julgador aplica o direito. A 

Constituição possui caráter jurídico e, como tal, atribui aos princípios a natureza de 

normas obrigatórias de ação – não de bens atrativos realizáveis em escala. Há uma divisão 

de tarefas necessária para a manutenção das condições para a legitimação democrática do 

direito: discursos de fundamentação legitimam democraticamente o direito, ao tempo em 

que o próprio ordenamento jurídico democrático fornece os critérios para sua aplicação 

(HABERMAS, 2020; SAAVEDRA, 2006). 

A chave para a atuação legítima da Jurisdição Constitucional está na gênese 

democrática do ordenamento jurídico do Estado, que requer a proteção daquele sistema 

de direitos no qual autonomia pública e autonomia privada no lugar de se contradizerem, 

mantêm-se em tensão. Uma vez que a formação democrática da vontade retira sua 

legitimidade de procedimentos e pressupostos comunicativos que possibilitam a 

apresentação de razões discursivas durante o processo legislativo, cabe aos direitos 

fundamentais o papel de assegurar um ambiente de deliberação no qual parceiros de 

direito sejam livres e iguais para servir o seu melhor argumento como a única forma 

possível de coerção. Ou, em outros termos, a justificação procedimental dos direitos 

fundamentais, resultado da decisão coletiva de regular a vida em sociedade por meio 

direito positivo, atribui aos direitos fundamentais o status de condição para a participação 

livre e igual na formação de compromissos racionalmente justificados (BINENBOJM, 

2014; HABERMAS, 2020). 

Circunscrita a discursos de aplicação de normas já fundamentadas no processo 

legislativo, a atuação da Jurisdição Constitucional se legitima, na perspectiva 

procedimental habermasiana, pelo processo democrático que deve garantir. Uma vez que 

a legitimidade do direito não decorre de convicções éticas, de um ethos tradicional 
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compartilhado, mas sim de condições procedimentais de comunicação, ao Judiciário cabe 

guardar a democracia deliberativa por meio da garantia dos pressupostos comunicativos 

que fundam a condição ideal pela qual todos poderão apresentar publicamente os seus 

melhores argumentos e todos poderão fazer escolhas de forma livre e racional. Desta 

forma, sua legitimidade justifica-se na regra que é o processo contínuo de legitimação do 

direito. Ao garantir este processo, a Jurisdição Constitucional se legitima por a ele se 

integrar (SIMIONI, 2014). 

Com a perspectiva de que juízes e tribunais devem assegurar o cumprimento da 

Constituição através da manutenção de procedimentos que garantam a formação 

democrática da opinião e da vontade, Habermas dá razão ao ceticismo de John Hart Ely 

quanto à atividade judicial e o risco de uma atuação paternalista da Jurisdição 

Constitucional: 

 

[...] os direitos de comunicação e participação, constitutivos da formação 

democrática da vontade, ganham uma posição privilegiada. Leis que atraem a 

suspeita de discriminar, por exemplo, minorias étnicas ou religiosas, grupos 

sociais marginalizados, deficientes, homossexuais, idosos, jovens etc., 

vulneram não apenas o conteúdo do princípio de igual tratamento. As 

classificações implicitamente desiguais de grupos que deveriam ser 

tratados igualmente são compreendidas por Ely, segundo o aspecto 

procedimental, como resultado de um processo político lesado em suas 

condições procedimentais democráticas. Por isso, o controle abstrato de 

normas deve se referir primordialmente às condições da gênese democrática 

das leis, partindo das estruturas comunicativas de uma esfera pública 

transmitida pelas mídias de massa, passando pelas oportunidades reais de as 

vozes divergentes se fazerem ouvir e dos direitos de participação 

formalmente iguais serem efetivamente exercidos, até alcançar o plano da 

representação parlamentar equitativa de todos os grupos, posições de 

interesse e orientações axiológicas relevantes em cada caso, remetendo-nos, 

por fim, ao espectro mais amplo dos temas, argumentos e problemas, dos 

valores e interesses que conseguem se inserir no debate parlamentar e ser 

levados em consideração na fundamentação das normas aprovadas 

(HABERMAS, 2020, p. 338, grifos nossos). 

 

A origem do Estado de direito passa pela desconfiança e motivação dos liberais 

em conter maiorias tirânicas. Ely, diz Habermas, ressignifica esse receio o direcionando 

à igualdade que apenas formalmente se atribui às minorias. Reivindica-se a participação 

efetiva e em igualdade de condições de grupos que apenas formalmente estão 

representados. Assegura-se formalmente o pluralismo, mas as minorias são excluídas ou 

prejudicadas no processo legislativo. Soma-se a isso a omissão do legislador político que, 

quando não delega sua competência para a implementação de políticas legislativas, deixa 

de dar as diretrizes para a atuação da Administração. Sob uma lógica procedimental para 

a separação dos poderes, a Jurisdição Constitucional – especialmente, mas não somente 
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pela ação dos Tribunais Constitucionais – deve assegurar não apenas que o Executivo 

siga a política legislativa em vigor, mas também que tal política seja dada pelo Poder 

Legislativo. Para tanto, a Constituição contempla processos que visam garantir a 

autonomia jurídica – pública e privada – e orientam, por princípios procedimentais com 

conteúdo normativo, a atuação judicial (HABERMAS, 2020). 

Enquanto para a tradição republicana a Constituição representa uma ordem de 

valores que materializa a identidade ético-cultural de uma nação que dá prioridade à 

autonomia pública, para a tradição liberal ela privilegia os direitos humanos que 

salvaguardam a liberdade dos indivíduos da intervenção estatal. A perspectiva 

procedimental de Jürgen Habermas mostra outro caminho, no qual a Constituição de 

Estados Democráticos de Direito funda o sistema de direitos surgido da relação de 

cooriginalidade entre autonomia pública e autonomia privada que, para formar a opinião 

e vontade política depende dos direitos fundamentais, assim como estes necessitam do 

processo legislativo para existirem concretamente (BAHIA, 2016c). Em Estados 

Democráticos de Direito, a Jurisdição Constitucional examina e precisa garantir as 

condições procedimentais para que cada um dos cidadãos e cidadãs exerçam 

discursivamente sua autonomia política, condições essas que se expressam pelos direitos 

fundamentais para possibilitar “formas de argumentação racional, ou, ao menos, 

processos equânimes de negociação, acerca da justificação de normas do agir, tornando 

possível a gênese democrática do Direito” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2015, p. 147). 

A legitimação do direito na modernidade depende da institucionalização de 

procedimentos públicos que garantam iguais direitos de participação no processo político 

de tomada de decisões. Esses procedimentos constituem não apenas o processo 

legislativo, mas também o processo jurisdicional. Neste último, o reconhecimento de 

violações a direitos e o correspondente descumprimento de deveres compõe tarefa 

indispensável para efetivar as garantias constitucionais à gênese democrática do direito 

(CHAMON JÚNIOR, 2007). Nas Constituições contemporâneas, os direitos 

fundamentais não são lidos como garantias contra intervenções estatais, modelo 

tipicamente liberal. Ao invés disso, as Constituições dos Estados democráticos modernos 

reclamam uma interpretação construtiva que, principalmente em casos difíceis julgados 

pelos tribunais constitucionais, resulta em decisões guiadas por princípios – não por 

política (CITTADINO, 2020). 

A composição fundamentalmente principiológica do ordenamento jurídico não 

esgota as hipóteses de aplicação de suas normas: existe uma história institucional e um 
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pano de fundo no qual sentidos estão tacitamente compartilhados. E não se trata de 

recurso a tradições, tanto que Habermas toma a afirmação de existência dos direitos 

humanos como resultado de sua validade e legitimidade, não de sua facticidade. 

Sentenças judiciais como as que protegem direitos a pessoas LGBTQIA+ podem, então, 

ser justificadas por princípios de conteúdo moral, mas somente se estes tiverem sido 

incorporados aos princípios fundamentais do ordenamento jurídico através do processo 

legislativo. Há como sustentar um ponto de vista moral e deontológico no qual o justo 

prevalece sobre o bom, cabendo à sociedade, através do Direito, tratar a todos com igual 

respeito e consideração. Apenas neste sentido, com a tradução de conteúdo moral para a 

linguagem jurídica, é que os direitos fundamentais podem ser tomados como trunfos, 

status que os confere primazia sobre decisões políticas justificadas no atendimento do 

bem comum ou na maximização de interesses coletivos (CARVALHO NETTO; 

SCOTTI, 2011). 

Ao conciliar direitos humanos e soberania popular, portanto, Habermas pensa a 

Constituição como estrutura política na qual princípios normativos sustentam o exercício 

da soberania popular, mas, simultaneamente, considera algumas categorias abstratas de 

direitos como condição para a formação da opinião e da vontade e, assim, como condição 

da própria democracia. Concebida procedimentalmente, a Constituição não densifica 

conteúdos, o que restringiria a autolegislação pelos próprios cidadãos ao impor uma 

forma específica de vida. Ao tão somente determinar procedimentos políticos, a 

Constituição possibilita o exercício da cidadania democrática que, esta sim, determinará 

e perseguirá cooperativamente um projeto que ofereça a todos condições equitativas de 

vida (CONSANI; ROSÁRIO, 2017; SIMIONI, 2014). 

Os direitos são apenas um dos elementos das Constituições; elementos que, na 

concepção procedimental de democracia de Habermas, são criados pelo processo 

legislativo democrático. O autor e sua teoria reconhecem à soberania popular – e ao Poder 

Legislativo como seu representante – a posição de único poder autorizado a dispor de 

razões para a fundamentação do direito. Aos tribunais constitucionais de Estados 

Democráticos de Direito cabe compreender a Constituição procedimentalmente e 

desempenhar o papel de proteção do processo legislativo. Ao decidir os casos que lhes 

são apresentados, sua atuação não poderá convertê-lo em legislador político pela auto-

compreensão como guardião de uma presumida ordem suprapositiva de valores. Cabe a 

juízes e aos tribunais a atuação vigilante para que os procedimentos democráticos de 

formação pública da opinião e da vontade política sejam respeitados de modo a que todos 
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possam para ele contribuir. A defesa do controle judicial depende desta compreensão para 

afastar as críticas de que a revisão judicial seria de todo incompatível com o processo 

político democrático (CITTADINO, 2020; CONSANI; ROSÁRIO, 2017).  

Dentro da perspectiva de que a legitimidade do direito moderno depende das 

condições procedimentais de sua formação, a Jurisdição Constitucional tem a função de 

proteger todos os direitos que, relacionados com a autonomia, possibilitem que os 

destinatários das leis se reconheçam também como seus autores. O processo para a 

formação da opinião e da vontade precisa manter-se aberto, incluindo ao invés de excluir 

as mais variadas pretensões, indivíduos e grupos sociais. Direitos de comunicação e 

participação são privilegiados nessa compreensão procedimental da Constituição, afinal 

eles constituem a formação democrática da vontade. Não por outro motivo, leis 

discriminatórias não apenas violam o princípio de igual tratamento, mas também lesam 

as condições procedimentais democráticas do processo político, tolhendo a possibilidade 

de minorias e grupos vulneráveis efetivamente influenciarem o debate parlamentar que 

fundamentará o direito positivo (BAHIA, 2016c; HABERMAS, 2020; SIMIONI, 2014). 

O controle jurisdicional de constitucionalidade deve ser manejado para garantir 

tais condições processuais que permitem e mantém a interdependência entre as 

autonomias pública e privada. Considerada a realidade brasileira, essa perspectiva realiza-

se pelas garantias do devido processo legislativo e do devido processo constitucional. 

Para que haja a primeira, a Jurisdição Constitucional deve fazer referência aos 

pressupostos discursivos e aos procedimentos que viabilizam a participação de todos em 

igualdade de condições na gênese democrática do direito. Quanto ao devido processo 

constitucional, a Jurisdição Constitucional deve garantir a imparcialidade e a 

adequabilidade da aplicação judicial do direito “através de uma interpretação construtiva 

que compreenda o próprio processo jurisdicional como garantia das condições para o 

exercício da autonomia jurídica dos cidadãos” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2015, p. 15). 

A referência de Marcelo Cattoni de Oliveira a procedimentos, pressupostos 

discursivos, imparcialidade e adequação remete ao desafio e tarefa do aplicador do direito 

de equilibrar segurança jurídica com a pretensão de decisões corretas para cada caso 

julgado. Para tanto, suas decisões deverão guardar consistência com o direito positivo, 

mas não se limitarem à previsão dada na contingencia do passado a um caso análogo. O 

direito válido e vigente resulta de decisões tomadas no passado, mas a aceitabilidade 

racional de sua aplicação se apresenta como exigência do agora. Nesse contexto, a decisão 

judicial de casos concretos, especialmente daqueles que Dworkin define como casos 
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difíceis – e nos quais se entende incluídos os relativos a direitos reivindicados pelos 

sujeitos LGBTQIA+ –, precisam ser tomadas na perspectiva de um futuro que, tendo 

como referência o momento em que o projeto constitucional foi traçado, já se faz presente 

e exige validade do pronunciamento judicial diante de regras, mas também de princípios 

(CATTONI DE OLIVEIRA, 2015; HABERMAS, 2020). 

No contexto de um projeto constituinte a fixação normativa de expectativas de 

comportamento tem o propósito de promover segurança jurídica, mas só caberá falar em 

legitimidade dessas normas se observados não somente os processos racionais para a sua 

positivação, como também os para sua aplicação. Quando da decisão judicial, a segurança 

jurídica e a legitimidade já esperada na gênese democrática de direitos – ou em sua 

fundamentação racional – devem ser resgatadas como garantias que, juntas em tensão, 

atendem a função da ordem jurídica de manter a coesão social através de um direito que 

é legitimo por também poder ser aceito racionalmente pelos destinatários/autores das leis. 

Ausente uma unidade quanto a formas de vida, o direito positivo surge em termos 

contingentes; sua fixação textual ocorre em conjuntura singular, mas ele não se resume, 

como exaustivamente já discutido, a pura decisão – nem do legislador, sequer de seu 

aplicador. Decisões que pretendem legitimidade devem poder obter racionalidade, o que 

corresponde a aplicar um direito herdado do passado de forma que seja internamente 

consistente, mas fundamentado externamente de modo racional (BAHIA, 2016c; 

HABERMAS, 2020). 

A relação entre a segurança jurídica prometida pelo ordenamento jurídico e a 

pretensão de decisões judiciais corretas e legítimas expressa a tensão entre facticidade e 

validade no âmbito da jurisdição. São legítimas apenas as sentenças fundamentadas 

interna e externamente: a justificação interna ao direito toma o ordenamento jurídico 

como repositório principiológico de normas voltadas à estabilização de comportamentos; 

enquanto a justificação externa reclama decisões corretas, aceitas racionalmente por todos 

os envolvidos (BAHIA, 2016c; THEODORO JÚNIOR; NUNES; BAHIA, 2010). A 

legitimidade da jurisdição impõe simultaneamente segurança jurídica e aceitabilidade 

racional. Habermas encontra em Dworkin a possibilidade de realizar tal conjugação 

(DUTRA, 2006). 

Antes, porém, Habermas percorre a hermenêutica, o realismo e o positivo jurídico 

para demonstrar que a argumentação jurídica pode resgatar de forma simultânea a 

segurança jurídica do direito válido – que impõe expectativas de comportamento 

sancionadas pelo Estado – e a legitimidade prometida pelos processos de positivação do 
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direito, o que não acontece nessas teorias. Dworkin consegue conciliar segurança jurídica 

com a busca de decisões corretas ao apontar os princípios/direitos fundamentais como 

viabilizadores de uma justificativa externa capaz de promover correção pela atenção a 

elementos já incorporados ao Direito; e os objetivos ou diretrizes políticas como 

fornecedores da justificativa interna escolhida quando do momento legislativo 

(WIVIURKA, 2012). 

Começando pela hermenêutica jurídica – e com apoio em Verdade e método, obra 

publicada originalmente em 1960 por Hans-Georg Gadamer – tem-se o desenvolvimento 

de um modelo ideal de hermenêutica que seria aplicável a qualquer uma das ciências 

humanas. Ainda que a intenção imediata de Gadamer não fosse a de conceber uma 

hermenêutica jurídica, suas considerações sobre o papel do juiz na aplicação do direito 

acabaram servindo como o padrão hermenêutico que o autor procurava (LOPES, 2000). 

Habermas aponta o mérito da hermenêutica jurídica em revalidar a ideia aristotélica da 

impossibilidade das regras regularem a própria aplicação, sendo Gadamer o primeiro a 

unir o momento da aplicação com o da compreensão e da interpretação. Rompe-se assim 

o modelo convencional que prega a decisão jurídica como mera subsunção do fato à regra. 

Aplicação, compreensão e interpretação constituem um processo unitário, o que monstra 

a impossibilidade de aplicar sem interpretar e compreender (BAHIA, 2004; 

HABERMAS, 2020). 

Há, porém, a deficiência da hermenêutica jurídica em seu modelo processual de 

interpretação. Situações complexas seriam alcançadas pela norma somente naquilo fixado 

seletivamente por ela como relevante, ao tempo em que não há a possibilidade do estado 

de coisas esgotar o significado vago da norma. Eis uma descrição circular, que leva a 

hermenêutica a sustentar que a decisão depende da pré-compreensão de conceitos 

jurídicos: a relação entre norma e situação insere-se em um contexto histórico tradicional 

que, ao fim, é o que efetivamente confere legitimidade à decisão. A hermenêutica jurídica 

sacrifica a segurança jurídica ao resolver o problema da racionalidade da decisão jurídica 

pelo recurso à uma pré-compreensão dada ao juiz por standards anteriores à lei, solução 

inadequada para sociedades pluralistas (HABERMAS, 2020). 

O realismo jurídico concorda que o recurso da hermenêutica a um ethos 

tradicional não sustenta a validade das decisões judiciais nas sociedades democráticas 

modernas. Mas, em geral, as escolas realistas entendem que a pré-compreensão necessária 

para se chegar à decisão reflete o contexto pessoal da vida do juiz: fatores extrajurídicos 

como o estrato social a que pertence, a orientação política, a estrutura individual de 
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personalidade, dentre outros determinantes externos ao sistema jurídico, operam de modo 

a ocupar espaços decisórios. Como consequência, decisões jurídicas e decisões políticas 

se confundem, o que termina por eliminar o sentido da existência de um sistema de 

normas que, ao estabilizar expectativas de comportamento, garanta segurança jurídica. 

Uma vez que a produção jurídica anterior deixa de pautar a atuação do juiz em decisões 

atuais, afinal ele age discricionariamente sobre argumentos de política – não de direito –

, as orientações valorativas que toma como racionais impedem que o direito cumpra sua 

função de estabilização de expectativas de comportamento. Tem-se no realismo jurídico, 

então, aquilo que Habermas nomeia como revogação explícita da segurança jurídica 

(HABERMAS, 2020). 

O positivismo jurídico, por sua vez, prestigia a segurança jurídica, mas sacrifica a 

correção normativa. Teóricos positivistas como Hans Kelsen e Herbert Hart, por exemplo, 

estruturam um sistema jurídico fechado, autônomo. Com isso, decisões consistentes 

seriam resultado de uma história institucional asséptica, sem qualquer fundamentação 

suprapositiva: a validade jurídica dependeria da referência a uma norma fundamental ou 

regra de reconhecimento, bastando observar o procedimento de positivação ou de 

aplicação da norma para haver direito ou decisão judicial válida. No positivismo a 

legitimação do ordenamento jurídico depende, portanto, de sua procedência. Basta que a 

norma fundamental seja aceita costumeiramente como integrada à forma histórica de vida 

para que ela possa legitimar o direito. Essa norma suprapositiva mesma, porém, não se 

submete à justificação racional (HABERMAS, 2020). Ainda em relação ao positivismo 

jurídico, Habermas acrescenta que: 

 

A vinculação da validade do direito à sua génese permite apenas uma solução 

assimétrica ao problema da racionalidade. A razão ou a moral são, por assim 

dizer, subordinadas à história. Por isso, a interpretação positivista da prática 

das decisões judiciais faz que a segurança jurídica obscureça a garantia de 

correção normativa. A primazia da segurança jurídica evidencia-se no 

tratamento dos “casos difíceis” (hard cases). Nestes, mostra-se de forma 

particularmente clara o problema hermenêutico fundamental de como justificar 

a adequação da inevitável seletividade das decisões. O positivismo subestima 

esse problema, analisando suas consequências como sintomas do caráter 

inevitavelmente vago das formulações da linguagem cotidiana. Hart atribui a 

necessidade de interpretação das normas jurídicas à estrutura 

fundamentalmente aberta das linguagens naturais e chega a uma conclusão 

decisionista. Na medida em que o direito válido não apresenta uma 

determinação suficientemente precisa de um estado de coisas, o juiz se vê 

obrigado a decidir segundo sua própria discricionariedade. O juiz preenche 

esse espaço de discricionariedade mediante preferências não fundamentáveis 

juridicamente, orientando eventualmente suas decisões por critérios morais 

não mais cobertos pela autoridade do direito (HABERMAS, 2020, p. 263-264).  
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A proposta do direito como integridade de Dworkin consegue superar as 

deficiências apontadas na hermenêutica, no realismo e no positivismo jurídico. O modelo 

construtivo desse autor assegura a integridade e reconhece a cada parceiro de direito o 

mesmo respeito e consideração. Em uma comunidade na qual haja o reconhecimento 

recíproco de todos como livres e iguais, o princípio ou virtude da integridade se expande 

pela sociedade e obriga, também, os órgãos do legislativo e da jurisdição. Essas 

características de sua teoria dos direitos, analisadas na seção 4.1, mostra que uma 

concepção deontológica dos direitos consegue manter em tensão e satisfazer tanto a 

segurança jurídica quanto a aceitabilidade racional das decisões judiciais. A natureza 

deontológica da validade jurídica implica, então, uma interpretação regida pelo código 

binário direito/não direito e não pela abertura a opções axiológicas arbitrárias a cargo do 

julgador (DUTRA, 2006; HABERMAS, 2020; STRECK, 2002). 

O conceito de integridade remete as ordens jurídicas modernas à ideia de Estado 

de direito e a suas promessas. A partir dessa afirmação, Habermas (2020) aproxima as 

comunidades políticas desenhadas por Dworkin de sua proposta de fundação jurídico-

social pelo reconhecimento intersubjetivo de um sistema de direitos que assegura 

simultaneamente a autonomia pública e privada de seus cidadãos. São os membros da 

comunidade que, ao fundarem o sistema de direitos expresso na Constituição, protegem 

a vida em comum a orientando por princípios de justiça e pelo respeito mútuo entre 

sujeitos de direitos livre e iguais. Ao resolver um caso particular, o juiz deve justificar a 

decisão à sombra desse conjunto normativo firmado pela autodeterminação democrática 

da sociedade; deve, portanto, refletir na sentença a obrigação assumida no ato fundacional 

da Constituição. 

O respeito à integridade a partir de decisões de princípios, não de política, garante 

a segurança jurídica que, no realismo, é sacrificada pela atuação judicial não vinculada a 

regras. Contra o positivismo, a proposta dworkiniana defende poder e dever haver uma 

única resposta substancialmente correta para cada caso, exigência não satisfeita se 

autorizadas conclusões decisionistas, como faz Hart62; bem como sustenta que a 

referência feita pela hermenêutica jurídica a uma pré-compreensão, não engessa a atuação 

judicial a tradições com conteúdo normativo. Como indivíduo, cada juiz possui 

 
62 Ainda que considerado um positivista moderado, como pensava Dworkin, Herbert Hart ainda aceitava 

a possibilidade de casos difíceis serem resolvidos por decisões arbitrárias. Reticente aos princípios, diante 

de zonas de penumbras na lei, Hart defendia que os casos não abrangidos de modo subsuntivo-dedutivo 

pela regra deveriam ser resolvidos no campo da conceitualização (STRECK, 2013). 
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propósitos próprios, mas isso não afasta a possibilidade de se alcançar decisões judiciais 

racionais sem que se tenha que recorrer a uma falsa objetividade do julgador, como quis 

e falhou o positivismo jurídico. Essa possibilidade é conferida justamente pelos 

princípios; o recurso a eles possibilita racionalidade às decisões jurídicas mas, para isso, 

os juízes devem tratar o ordenamento jurídico como um conjunto coerente de princípios 

– no mesmo molde utilizado pelos autores do romance em cadeia – para que assim o 

intérprete encontre dentre as normas explícitas, a norma implícita adequada ao caso – que 

será tratado de forma equânime segundo o mesmo conjunto normativo (BAHIA, 2016c; 

HABERMAS, 2020). 

O recurso aos princípios permite a expansão do ordenamento jurídico para 

responder as demandas de uma sociedade cada vez mais complexa sem que se perca a 

segurança jurídica, que passa a ter sentido diverso daquele dado pelo positivismo, no qual 

a regra deveria esgotar as hipóteses de aplicação. Visto como um conjunto de princípios, 

o ordenamento jurídico permite que a integração social ocorra não pela fixação rígida de 

expectativas de comportamentos – cuja aplicação ocorreria pela subsunção do fato 

concreto à regra abstrata. Nenhuma regra consegue regular integralmente sua aplicação; 

há infinitas possibilidades, hipóteses impossíveis de serem previstas durante a 

fundamentação do direito, situações que dependem da reconstrução de princípios 

jurídicos para serem resolvidas (BAHIA, 2016c). 

Não identificar texto com norma talvez seja um dos primeiros passos para 

compreender – e aceitar – a legitimidade da atuação contramajoritária do Poder Judiciário 

quando ele protege direitos das minorias. Humberto Ávila (2005) explica que normas são 

os sentidos construídos pela interpretação/aplicação do texto. O texto ou dispositivo legal 

sequer é necessário para a existência da norma: os princípios da segurança jurídica e o da 

certeza do direito, por exemplo, existem como norma jurídica no ordenamento brasileiro 

ainda que inexista na Constituição um texto a lhes dar suporte. O oposto também 

acontece, pois a existência do dispositivo não implica necessariamente uma norma, como 

é o caso do enunciado constante da Constituição brasileira em seu preâmbulo que 

estabelece a proteção de Deus: o texto existe, mas não há norma que derive dele. 

Rafael Simioni (2011, 2014) lembra que Habermas levanta as estratégias de 

Ronald Dworkin para fundamentar decisões judiciais em casos difíceis – apontadas na  

seção 4.1 deste capítulo – que passam pela diferenciação entre argumentos de política e 

argumentos de princípios. Ambos são passíveis de utilização para demonstrar os bons 

motivos das pretensões levadas a juízo, mas somente argumentos de princípios são 
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capazes de constituir o melhor fundamento para uma decisão judicial. Para Jürgen 

Habermas, a solução dada por Dworkin aos casos difíceis satisfaz tanto a garantia de 

segurança jurídica quanto a pretensão de decisões corretas. Ao combinar princípios 

jurídicos com objetivos políticos, disponibiliza-se ao julgador os meios argumentativos 

para justificar uma atitude interpretativa que supera a semântica dos textos legais ao 

tempo em que mantém, pela subordinação aos princípios, a coerência com a história 

jurídica passada e o projeto político traçado para o futuro. 

Para compensar a indeterminação do direito, a decisão do juiz reconstrói a ordem 

jurídica a partir de seus princípios, sendo que a manutenção da integridade do direito 

garante a segurança jurídica e, também, a aceitabilidade racional de uma sentença, mesmo 

que ela não esteja fundamentada em regras expressas. A interpretação construtiva 

encontra princípios para justificar uma ordem jurídica concreta, confere propósito a uma 

prática – jurídica inclusive – para que ela constitua o melhor exemplo do gênero a que 

pertence. Tornar o objeto o melhor que ele possa ser para atender a um propósito – ou 

projeto – leva a decisões que se encaixam como elementos coerentes de uma mesma 

ordem jurídica. Para cada caso há uma única decisão correta, mas essa mesma decisão 

resulta de uma história social na qual o juiz está inserido não como único autor. Sua 

atuação institucional deve manter a coerência dessa história, o que não significa 

submissão ao passado, mas sim integridade (BAHIA, 2016c; HABERMAS, 2020). 

A virtude do direito como integridade começa no presente e retoma o passado para 

dizer qual o direito hoje. O objetivo do aplicador não é recapturar os objetivos do 

legislador, mas sim o de incorporar o direito constituído no passado à pratica atual, 

organizando-o e o justificando não apenas porque houve o reconhecimento prévio de 

direitos e deveres, mas também porque ele compreende um esquema de princípios que 

foi utilizado para justifica-lo desde sua fundamentação (ARANGO, 2016). O juiz pode 

concluir que os modelos empíricos pensados e imaginados quando da positivação do 

direito não são adequados ao caso concreto a ser julgado, exigindo dele, magistrado, a 

demonstração das particularidades da situação atual, mas permitindo sua atuação política 

quando necessário para garantir direitos fundamentais (BAHIA, 2016c; CATTONI DE 

OLIVEIRA, 2001; HABERMAS, 2020). 

Habermas apropria-se da teoria de Dworkin, mas a defende sob uma perspectiva 

processual. Os argumentos de princípios, centrais na teoria dworkiniana são, na leitura de 

Habermas, princípios de direito resultantes da aplicação do princípio do discurso ao 

código jurídico. O autor aponta que apesar da proposta de Dworkin ser realizável, no 
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sentido de alcançar decisões jurídicas racionais através de argumentos de princípios, 

contém pontos fracos resultantes do modelo de argumentação centrado no juiz Hércules. 

Delmar Volpato Dutra (2006) entende que Dworkin parte de premissas corretas – a 

prioridade do justo sobre o bem e a conciliação entre segurança jurídica e legitimidade – 

mas merece censura pela operacionalização orientada por alguém com acesso irrestrito à 

verdade. A abordagem monológica de Dworkin isola o juiz Hércules sendo que, sob o 

ponto de vista da integridade, cabe ao juiz apenas reconstruir racionalmente o direito 

vigente. Ou seja, afirma Habermas (2020), o juiz – assim como o legislador político – 

apenas toma de empréstimo a ideia de Estado de direito – ou a síntese delas, como 

apresentado no segundo capítulo ao se condensar diversas experiências históricas do 

Estado de direito – da forma como fundada pela cidadania na Constituição. 

A integridade do direito deveria evitar que Hércules construísse uma teoria 

monológica; que ele se abra ao pluralismo inerente às sociedades modernas e não se isole 

no momento de julgar. Se o direito é meio de integração social, como também defende 

Dworkin, não há como sustentar perspectivas que não sejam compartilhadas 

intersubjetivamente. O “juiz individual tem de conceber sua interpretação construtiva 

fundamentalmente como um empreendimento comum, sustentado pela comunicação 

pública dos cidadãos” (HABERMAS, 2020, p. 289-290). Falta diálogo à tese do direito 

como integridade de Ronald Dworkin. Por mais poderosas que sejam as capacidades do 

juiz, suas boas intenções ou motivações adequadas, ele não se confunde com o todo da 

comunidade, de modo que o encargo atribuído a Hércules deve ser transferido a um 

procedimento discursivo que busque a resposta correta para os casos concretos a serem 

decididos (DUTRA, 2006).  

Assim, Habermas segue a solução de Dworkin com a ressalva de, conforme as 

premissas da própria concepção do direito como integridade, reconhecer o juiz como mais 

um dos membros da comunidade formada por homens livres e iguais. Hércules sai de 

cena para dar espaço a julgadores coparticipantes “do mundo da vida que sustenta as 

pretensões de justiça cotidianamente vivenciadas por essa mesma comunidade” 

(STRECK, 2002, p. 134-139). Esses julgadores tomarão argumentos de princípios para 

justificar externamente suas decisões – corretas e racionalmente aceitas pelo 

jurisdicionado – ainda que inexista regra expressa específica para tanto. 

A jurisdição, como visto com Dworkin, não tem à sua disposição apenas regras, 

cujas condições de aplicação estão densamente especificadas. Além dessas normas, há 

outras, princípios dentre elas, cuja característica principal é a indeterminação. Essa 
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conformação resulta na possibilidade de colisões, o que, apesar de frequente não autoriza 

a rotulação do sistema jurídico como incoerente. O sistema jurídico “encontra-se de fato 

em perigo caso regras conflitantes [...] prescrevam preceitos contraditórios para o mesmo 

caso de aplicação e pretendam igualmente validade” (HABERMAS, 2020, p. 281); os 

direitos fundamentais, os princípios do Estado de direito dentre outras normas, não 

provocam o mesmo efeito, uma vez que permanecem indeterminados até encontrarem as 

particularidades de um caso concreto (HABERMAS, 2020). 

A colisão de direitos não se resolve pelo estudo da colisão de princípios, diz 

Habermas, mas pela determinação da norma adequada a uma situação concreta. Nos casos 

difíceis, como os são muitos dos relativos aos direitos LGBTQIA+, o julgador encontra 

normas que são válidas porque foram fundamentadas com imparcialidade, mas que não 

garantem por si só a justiça ao caso particular. “Nos discursos de aplicação, não se trata 

da validade de uma norma, mas de sua referência adequada a uma situação” 

(HABERMAS, 2020, p. 281-282). Apenas ao aplicar o direito se torna possível examinar 

a adequação entre norma válida – e indeterminada – e as peculiaridades de um caso 

controverso. “Somente quando se conclui que uma norma válida é a única adequada a um 

caso a ser decidido, essa norma funda um juízo singular capaz de sustentar a pretensão de 

ser correto” (HABERMAS, 2020, p. 281; SIMIONI, 2014) (SIMIONI, 2014). 

Quanto à legitimidade da Jurisdição Constitucional, Jürgen Habermas e Ronald 

Dworkin convergem porque, para ambos, direitos fundamentais e democracia implicam-

se reciprocamente. Obstrui-se a democracia se direitos fundamentais não forem 

respeitados; assim como inexiste espaço para a afirmação de direitos humanos onde não 

houver regime democrático. Neste sentido, Gustavo Binenbojm (2014) afirma não haver 

contradição entre a atuação da Jurisdição Constitucional voltada à guarda dos direitos 

fundamentais – modelo proposto por Dworkin –, e a proposta habermasiana de Jurisdição 

Constitucional como guardiã do procedimento democrático – que tem os direitos 

fundamentais como condição. 

Gisele Cittadino toma a interpretação realizada pela Jurisdição Constitucional 

como inevitavelmente criativa, inerente ou própria de qualquer processo hermenêutico e 

que por essa razão, não coloca, na perspectiva habermasiana, a separação dos poderes em 

risco. Ainda que os argumentos de uma decisão judicial ultrapassem a regra escrita, 

alcançar a decisão correta se faz por princípios, não implicando criação do direito pela 

determinação dos valores que seriam os preferencialmente aceitos. Decisões 

contramajoritárias são legítimas desde que sejam decisões de princípios, que não 
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ponderem valores, objetivos ou bens coletivos. O caráter deontológico das normas e 

princípios constitucionais vincula a atuação do aplicador do direito, de forma que a 

interpretação constitucional resolve o caso concreto pela afirmação da norma correta para 

tanto, não por sopesar valores ou equilibrar interesses possivelmente afetados 

(CITTADINO, 2020). 

Somente cidadãos agindo em conjunto formam o poder comunicativo pelo qual 

negociam compromissos e acordam sobre objetivos coletivos. A jurisdição possui a 

obrigação normativa de ser ativista para impor o procedimento democrático e a forma 

deliberativa de formação da vontade e da opinião pública. Há o dever de garantir as 

condições ideais do discurso, proteger o exercício da autonomia política como gênese do 

processo democrático, sendo este, portanto, o limite da atuação da jurisdição. Juízes e 

tribunais não podem interpretar construtivamente o direito sob o efeito de sobrepor o 

Judiciário ao poder comunicativo que deve proteger, por ser este a fonte de legitimação 

do Direito e do próprio do Estado de direito que ele integra (HABERMAS, 2020; 

SIMIONI, 2014). Desta forma, a comprovação da hipótese de pesquisa depende da 

demonstração de que a Jurisdição Interamericana, ao julgar os casos Atala Riffo y niñas 

vs. Chile (2012), Duque vs. Colombia (2016), Flor Freire vs. Ecuador (2016) e Azul Rojas 

Marín y otra vs. Perú (2020), atuou exatamente desta forma, aproximando-se do modelo 

defendido por Jürgen Habermas para o exercício legítimo da Jurisdição Constitucional 

em Estados Democráticos de Direito. 

 

4.3 A convergência da Jurisdição Interamericana de Direitos Humanos com a 

proposta de legitimidade procedimental da Jurisdição Constitucional em Jürgen 

Habermas  

 

A internacionalização dos direitos humanos e sua proteção pelos sistemas global 

e regionais põe em evidência a imprescindibilidade de se proteger a pessoa humana. A 

autocompreensão da Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal 

Constitucional, dada especialmente pela adoção de um vocabulário próprio dessas últimas 

quando do exercício de sua competência contenciosa e pela construção jurisprudencial 

erguida sobre a Convenção Americana sobre Direitos Humanos como uma Constituição 

Transnacional; ao que se soma, a partir dos anos 1990 e 2000, quando se cunhou o termo 

“controle de convencionalidade”, uma postura mais interveniente na jurisdição interna 

dos Estados a fim de assegurar o devido processo legal que protege os direitos humanos 
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(LEGALE, 2020) permite, dentro da proposta deste estudo, transpor o pensamento de 

Habermas acerca da legitimidade da Jurisdição Constitucional para a atuação contenciosa 

da Corte Interamericana de Direitos Humanos. 

Não há a possibilidade de se afirmar categoricamente que a Corte Interamericana 

filia-se ou adota a perspectiva procedimentalista de Estado Democrático de Direito de 

Jürgen Habermas, com o reflexo que a concepção discursiva desse autor tem sobre a 

jurisdição. Não há manifestação expressa da Corte IDH nesse sentido. O teste da hipótese 

desenvolve-se, então, pela aproximação ou encontro de pontos de convergência entre a 

atuação da Jurisdição Interamericana de Direitos Humanos e o papel que a Jurisdição 

Constitucional assume no paradigma procedimental apresentado por Habermas. Desta 

forma e sob esse marco teórico, a hipótese será testada pela verificação da legitimidade 

democrática das decisões dos casos escolhidos dentro do recorte da pesquisa: todos os 

casos julgados até o ano de 2021 em que a vítima apontou a violação de direitos humanos 

em razão de discriminação por orientação ou identidade de gênero. 

No capítulo anterior foram analisadas as sentenças da Corte Interamericana de 

Direitos Humanos nos casos Atala Riffo y niñas vs. Chile (2012), Duque vs. Colombia 

(2016), Flor Freire vs. Ecuador (2016) e Azul Rojas Marín y otra vs. Perú (2020). Aqui, 

as decisões destes casos serão analisadas como um único conjunto a fim de verificar se, 

sob a perspectiva habermasiana, aquelas sentenças podem ser tomadas como decisões 

legítimas, que atendem as exigências de segurança jurídica e correção e que foram 

justificadas por princípios na releitura não solipsista que Habermas faz da Teoria do 

Direito como Integridade de Ronald Dworkin. Em caso de resposta positiva, sustenta-se 

que a hipótese estará comprovada, podendo-se afirmar que, ao menos nos casos de 

violação de direitos humanos fundamentais por discriminação por orientação sexual ou 

identidade de gênero, a atuação da Jurisdição Contenciosa Interamericana se aproxima do 

ideal de jurisdição legítima desenhado por Habermas para a Jurisdição Constitucional de 

Estados Democráticos de Direito. 

Uma vez que o objetivo geral da pesquisa consiste em articular elementos da 

Teoria Discursiva de Jürgen Habermas com os fundamentos daquelas sentenças da Corte 

IDH para demonstrar que teoria e decisões convergem quanto a forma da jurisdição obter 

decisões legítimas ao concretizar direitos humanos fundamentais, tais decisões serão 

consideradas legítimas apenas se atenderem tanto as exigências de justificação interna – 

pela qual um ordenamento mantém a segurança jurídica ainda que formado não apenas 

por regras, mas também por princípios–, mas também de justificação externa – pela qual 
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decisões racionais são corretas por  assegurarem o procedimento comunicativo para a 

formação democrática da opinião e da vontade coletiva. 

A partir dessas premissas, entende-se que as decisões da Corte Interamericana 

naqueles quatro casos em que houve o reconhecimento de violação de direitos humanos 

de pessoas LGBTQIA+ somente serão legítimas se partirem das normas postas pela 

Convenção Americana sobre Direitos Humanos, as aplicando – ou reconstruindo – de 

modo adequado à situação concreta julgada. Tem-se, portanto, discursos de aplicação e 

não de justificação, o que aparece no Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile quando a Corte 

IDH afirma inexistir na CADH um único padrão familiar a ser protegido, de forma que 

discriminar famílias homoafetivas viola os direitos à intimidade e à vida privada 

constantes do artigo 11 da Convenção Americana, que só podem ser restringidos diante 

de previsão legal – que, inclusive em âmbito interno, haveria de ser justificada 

racionalmente em sede de processo legislativo (CORTEIDH, 2012).  

O mesmo pode ser dito no Caso Duque vs. Colombia, no qual a Corte IDH 

reafirma que a discriminação por orientação sexual ou identidade de gênero viola o artigo 

1º da CADH, sendo que o princípio da igualdade e não-discriminação obriga os Estados 

a protegerem esses direitos humanos das pessoas LGBTQIA+ e, no caso da Colômbia, 

também por força de sua Constituição – que, por atuação da Jurisdição Constitucional, 

deveria ter afastado a legislação interna que não permitiu o acesso de companheiro 

homoafetivo a benefício previdenciário por morte. Entende e se defende estar diante de 

argumentos de princípio e não de política quando a Corte IDH afirma que a inexistência 

de consenso social acerca dos direitos das minorias sexuais não afasta tais direitos para 

dar lugar a formas históricas e estruturais de discriminação (CORTEIDH, 2012, 2016a). 

Esgotando este ponto – haver argumentos de princípio e não de política nas 

decisões analisadas da Corte IDH – nos outros dois casos tem-se a mesma forma de 

atuação. Neles também ocorreu a condenação de Estados-membros por não ter havido, 

no plano interno, o controle jurisdicional de convencionalidade que garantiria direitos 

humanos a pessoas LGBTQIA+ pela aplicação da Convenção Americana sobre Direitos 

Humanos. Sequer houve aplicação do direito nacional vigente, que atenderia a mesma 

finalidade, tanto que nenhuma das condenações entendeu pela adoção de disposições de 

direito interno, nos termos do artigo 2 da CADH. 

Dentro de sua competência, a Corte Interamericana aplica a legislação 

internacional e afirma que os Estados devem fazer o mesmo. No Caso Flor Freire, faltou 

ao Equador aplicar o direito, guiar-se por princípios e não por política – esta no sentido 
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de maximização de pretensos interesses coletivos. A Jurisdição Interamericana afirmou 

isso expressamente quando, ao tratar da parcialidade no julgamento administrativo de 

Homero Flor Freire, invocou que aqueles que decidem sobre o direito de outras pessoas 

devem atuar exclusivamente conforme o direito, sem qualquer influência externa que 

rompa a natureza deontológica do direito (CORTEIDH, 2016b). O mesmo se aplica ao 

Caso Azul Rojas Marín y outra vs. Perú, no qual a detenção da vítima deveria, mas não 

observou a legislação penal peruana e a Convenção Americana sobre Direitos Humanos 

(CORTEIDH, 2020). 

Além de decidir coerentemente com princípios jurídicos, convocando as 

Jurisdições Constitucionais dos Estados-membros da CADH a fazerem o mesmo – com 

integridade e sem alterar a configuração do sistema de direitos –, as decisões da Corte 

Interamericana de Direitos Humanos nos casos de violação de direitos por discriminação 

por orientação sexual ou identidade de gênero também podem ser consideradas legítimas, 

sempre na perspectiva habermasiana aqui estudada, em razão de acessarem e protegerem 

os direitos humanos fundamentais das minorias sexuais positivados pelo direito e sem 

realizá-los como valores. Evidencia-se isso na decisão do Caso Atala Riffo y niñas, no 

qual a Corte IDH rechaçou o argumento do Judiciário chileno de que o direito da mãe de 

manter um relacionamento homoafetivo contrariaria o interesse das filhas. Como 

apontado, o direito à guarda de filhos menores não poderia ser afastado sob a alegação 

abstrata de satisfazer o melhor interesse da criança privá-la do convívio materno tão 

somente por esta manter uma relação homoafetiva. Havia o direito concreto da mãe à 

guarda dos filhos, naquela época garantido com preferência pela legislação interna, que 

não poderia ser ponderado – ou realizado de forma gradativa (CORTEIDH, 2012).  

Já no caso Flor Freire vs. Ecuador, a sentença da Corte Interamericana concluiu 

que a punição de comportamento homossexual em instalação militar, especialmente por 

diferenciar-se do tratamento dado a atos de mesma natureza entre militares 

heterossexuais, requer que a jurisdição atue para afastar o argumento de que o tratamento 

discriminatório às pessoas LGBTQIA+ se prestaria a manter a disciplina no ambiente 

militar. Mais uma vez, também nesse caso, a Corte Interamericana reprovou a restrição 

discriminatória a um direito sob a alegação de, com isso, atender-se a um interesse comum 

a ser realizado em maior medida que os direitos de uma minoria social (CORTEIDH, 

2016b). 

Mas, além de efetivar a CADH a tomando como conjunto coerente de princípios, 

valendo-se dos direitos humanos fundamentais como trunfos contra as pretensões 
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discriminatórias da maioria política, a Corte Interamericana de Direitos Humanos pautou-

se pela participação dos afetados na construção da decisão, ainda que a Jurisdição 

Interamericana não contemple o direito de ação internacional. Mas, mais importante que 

garantir a participação da vítima no processo perante a Corte IDH, é chamar as jurisdições 

internas a fazerem o mesmo. A garantia da participação do jurisdicionado afasta decisões 

judiciais arbitrárias e, somado à própria garantia de direitos humanos, é reflexo do dever 

de assegurar a gênese democrática do direito, mantendo a cooriginalidade entre as 

autonomias pública e privada. Eis a justificação externa daquelas decisões, como no caso 

Flor Freire vs. Ecuador (2016), no qual ao examinar a imparcialidade de um superior 

hierárquico que também foi responsável por conduzir o processo disciplinar, a Jurisdição 

Interamericana afirmou que as razões pelas quais aponta-se que uma norma foi violada 

devem estar expressas para permitir aos afetados o exercício do direito de defesa. Neste 

contexto, ao interpretar o artigo 25 da CADH, como apontado neste mesmo caso, a Corte 

Interamericana afirmou a obrigação dos Estados de normatizar e garantir a aplicação de 

recursos eficazes que protejam direitos fundamentais e de garantir a execução das 

respostas definitivas dada por suas jurisdições (CORTEIDH, 2016b). 

 Por fim, também no caso Azul Rojas Marín y outra vs. Perú, a sentença da Corte 

Interamericana não apenas justificou externamente a decisão quanto conclamou as 

jurisdições internas a fazerem o mesmo. Assim, ainda neste último caso, afirmou-se a 

extensão do artigo 7º da CADH que, ao proteger a liberdade individual contra o arbítrio 

estatal, visa garantir esse direito, dentre outros aspectos, pela vedação de detenções 

arbitrárias e pelo dever de dar ao indivíduo conhecimento das acusações que pesam sobre 

ele e dos motivos de sua decisão – elementos com os quais será possível provocar o 

controle judicial. A participação do cidadão sem coerção na condução do grupo social 

depende ainda, seja durante a fundamentação do direito, mas também quando de sua 

aplicação, da liberdade de cada um em tomar suas próprias decisões, o que não comporta 

a violação da vida privada. No caso Azul Rojas Marín y outra mas também nos demais, a 

Corte IDH afirmou a inviolabilidade da vida privada, que abrange a sexualidade de cada 

um, sendo vedada a intromissão na vida sexual pois ela anula decisões intimas do sujeito, 

violando sua autonomia privada ou rompendo a tensão que deve se manter entre esta e a 

autonomia pública. 
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5 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

A proteção dos direitos humanos de pessoas LGBTQIA+ pelo Sistema 

Interamericano, pensada a partir da compreensão da Corte Interamericana de Direitos 

Humanos como Tribunal Constitucional Transnacional, pode ser entendida como legítima 

dentro da proposta da Teoria do Discurso habermasiana. Demonstrou-se que tomadas em 

conjunto, as sentenças dos casos Atala Riffo y niñas vs. Chile (2012), Duque vs. Colombia 

(2016), Flor Freire vs. Ecuador (2016) e Azul Rojas Marín y otra vs. Perú (2020) não 

apenas reconheceram direitos humanos a pessoas LGBTQIA+ que não obtiveram tal 

proteção no âmbito do Estado ao qual estão vinculadas, mas o fizeram sem alterar o 

sistema de direitos, mantendo sua natureza deontológica. 

Legítimas dentro da perspectiva adotada, aquelas decisões atenderam tanto as 

exigências de justificação interna, quanto as de justificação externa. Diante de um 

conjunto normativo formado não apenas por regras, mas também por princípios, a Corte 

Interamericana de Direitos Humanos aplicou a Convenção Americana sobre Direitos 

Humanos sem afrontar a segurança jurídica que se espera da atividade jurisdicional. Mas, 

tão importante quanto isso, alcançou decisões racionalmente corretas, que garantiram a 

participação da vítima na formação da sentença internacional e conclamaram os Estados-

parte da CADH a fazer o mesmo no âmbito interno, objetivo que para ser alcançado 

depende da garantia de direitos humanos fundamentais que, no sistema desenvolvido e 

apresentado por Habermas, engloba a dimensão da autonomia privada não somente no 

que diz respeito a iguais liberdades de ação e aos direitos de pertencimento a uma 

sociedade específica, mas também às garantias processuais. 

Ao interpretar a CADH em cada um dos casos de violação de direitos humanos de 

pessoas LGBTQIA+, a Corte IDH protegeu direitos de membros das minorias sexuais e 

garantiu sua participação nos provimentos jurisdicionais. Apontou-se na pesquisa que 

esse direito constitui a quarta categoria de direitos fundamentais apresentado por 

Habermas – relacionado com a autonomia pública – que obriga os Estados a assegurarem 

as condições necessárias para a participação livre e igual de todos na formação da opinião 

e da vontade, sem quaisquer restrições baseadas em critérios discriminatórios. Justificado 

interna e externamente, o reconhecimento pela Jurisdição Interamericana de direitos a 

gays, lésbicas, bissexuais, travestis, transexuais, transgêneros e a todas as outras pessoas 

cuja expressão da sexualidade não caiba em conceitos binários de gênero e na orientação 
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sexual que se espera a partir dele, permite que as minorias possam também se ver como 

autoras e não somente como destinatárias de direitos. 

Para concluir nesse sentido, o estudo começou percorrendo as principais 

experiências históricas do Estado de direito, matrizes para a produção de um modelo geral 

segundo o qual cabe ao ordenamento jurídico garantir direitos fundamentais e conter 

arbitrariedades. Como regra, o direito ocidental difundiu o poder entre poderes públicos 

e indivíduos além de ter diferenciado as funções estatais de fundamentação das normas 

da de aplicação do direito. O desenvolvimento do Estado de direito, portanto, deu-se pela 

ampliação de liberdades individuais e pela limitação do poder político – esta última 

através do estabelecimento de esferas nas quais interferências arbitrárias são afastadas 

pela garantia de direito fundamentais. Foi nesse contexto que, como apontado, surgiu o 

conceito moderno de Constituição e com ela a atribuição de essencialidade que os direitos 

humanos fundamentais têm hoje para a vida em comunidade. 

O constitucionalismo e a garantia e proteção dos direitos fundamentais no âmbito 

interno dos Estados, posteriormente internacionalizadas através de declarações de direitos 

humanos – ainda que previstos de forma abstrata ou não densificada – e pela criação e 

desenvolvimento de sistemas global e regionais de proteção, demonstram o propósito das 

sociedades modernas em combater a opressão e assegurar a condução da vida em comum 

pelo direito democraticamente produzido, único meio possível para isso em comunidades 

multiculturais que não compartilham uma mesma eticidade. Parceiros de direito livres e 

iguais contribuem sob essas condições não somente quando da aplicação do direito, mas 

principalmente para a sua fundamentação o que, em se tratando de projetos 

constitucionais abertos a novos sujeitos e a novos direitos, não comporta exclusões e 

discriminações, ainda que algumas delas tenham sido aceitas, toleradas ou não 

identificadas no passado. 

Na pesquisa, o estudo do Estado de direito apresentou suas promessas, que passam 

pela constitucionalização dos direitos fundamentais, pela internacionalização dos direitos 

humanos e pela perseguição de sua efetividade. Mas esse não foi e não é um percurso 

tranquilo: o que comumente se nomeia como evolução histórica dos direitos humanos 

alterna fases de avanços, retrocessos e contradições. O tratamento dispensado a pessoas 

LGBTQIA+ no Brasil, tema de abertura do terceiro capítulo, serviu para ilustrar tais 

contradições em um Estado que se afirma democrático de direito e enuncia a igualdade 

de todos perante a lei, mas que dependeu da atuação contramajoritária do Poder Judiciário 

para reconhecer alguns direitos às minorias sexuais. Não que tal atuação tenha resolvido 
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a realidade de discriminação e violência que aqueles que fogem de padrões binários de 

sexo e gênero enfrentam no país; longe disso. Mas a atuação contramajoritária da 

Jurisdição Constitucional – ou de uma jurisdição constitucionalizada como é a brasileira 

– permitiu avanços pelo reconhecimento de direitos a sujeitos LGBTQIA+ em meio a 

retrocessos no campo político e social nacional. 

A atuação contramajoritária do judiciário brasileiro em proteger direitos humanos 

das minorias LGBTQIA+ tem sua legitimidade questionada pelo mesmo Legislativo 

Federal que insiste em não apreciar e deixa arquivar projetos de lei de interesse daquele 

grupo. Em um contexto no qual o Estado de direito traduz-se em um Estado de direitos 

fundamentais constitucionalizados e de internacionalização da proteção a direitos 

humanos, a proposta da pesquisa foi de recorrer à Jurisdição Interamericana para, 

comprovando a hipótese de que compreendida a Corte IDH como Corte Constitucional, 

o exercício de sua competência contenciosa ao julgar os casos Atala Riffo y niñas vs. Chile 

(2012), Duque vs. Colombia (2016), Flor Freire vs. Ecuador (2016) e Azul Rojas Marín 

y otra vs. Perú (2020) a aproxima da compreensão desenvolvida por Jürgen Habermas 

para a legitimidade da jurisdição constitucional. A partir disso, justificam o estudo não 

somente o fornecimento de uma segunda camada de proteção judicial às minorias sexuais, 

mas especialmente a formação de uma jurisprudência internacional que indica à 

jurisdição interna dos estados parte da CADH os fundamentos de uma decisão 

legitimamente democrática que proteja tal minoria mesmo se opondo às maiorias políticas 

transitórias: é este o sentido do caráter pedagógico das sentenças internacionais. 

No último capítulo teórico recorreu-se inicialmente a Ronald Dworkin para em 

seguida expor como Habermas toma a Teoria do Direito como Integridade para lê-la numa 

perspectiva procedimental. Pretendeu-se demonstrar que a legitimidade da atuação da 

Jurisdição Constitucional remete à gênese democrática do direito na qual a autonomia 

pública e a autonomia privada são cooriginárias. A legitimidade da ordem jurídica apoia-

se em um modelo procedimental através do qual todos os membros de uma comunidade 

podem deliberar para alcançar o entendimento. Cabe à Jurisdição Constitucional garantir 

as condições para que todos possam participar dos processos de justificação das normas, 

condições essas que se manifestam como direitos humanos fundamentais que equilibram 

ou não diferenciam a participação de todos no processo legislativo. Com Habermas, 

distancia-se de justificações religiosas ou metafísicas para os direitos fundamentais: sua 

justificativa é procedimental, afinal eles são condição – e também resultado – para a igual 

participação no procedimento democrático. 
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No curso do texto apontou-se que a ausência de regra expressa a reger aquilo que 

se compreende como um caso difícil – rótulo atribuído a muitos dos casos relacionados à 

temas de interesse das minorias sexuais – não pode negar discriminatoriamente direitos 

fundamentais a pessoas LGBTQIA+, mas também não autoriza o juiz a decidir 

discricionariamente, invadindo esfera de atribuições do Legislativo, poder que numa 

democracia constitui o espaço próprio para a tematização das matérias de interesse 

público. A fundamentação do direito ocorre no domínio do político por um processo 

discursivo de produção normativa que se guia por argumentos de princípio ou de política, 

mas que deixa lacunas diante da imprevisibilidade das situações concretas de aplicação. 

A legitimidade democrática da aplicação deste mesmo direito, por sua vez, depende da 

imparcialidade dos membros do Poder Judiciário, que só têm acesso a argumentos de 

princípio e devem encontrar dentre as normas fundamentadas a validadas apenas prima 

facie no processo legislativo aquela que melhor se adapta ao caso concreto que se lhe 

apresenta. 

Viu-se que longe de tentar incorporar os poderes de um semideus como Hércules 

perante a indeterminação do direito, o juiz deve se valer de princípios para alcançar uma 

decisão correta, garantindo a participação do jurisdicionado na construção do provimento 

jurisdicional. A proteção de direitos fundamentais em uma sentença que se opõe à vontade 

da maioria política se faz pela proteção de direitos fundamentais sem ofender a soberania 

popular, não pela ponderação de valores ou determinação de bens coletivos, o que é 

perseguido pela política, não pelo direito. A construção do provimento jurisdicional, 

aplicação do direito, se abre à participação do jurisdicionado da mesma forma como 

quando da fundamentação das normas jurídicas, garantindo-se as condições para tanto. 

É desta forma, portanto, que se entende que a atuação da jurisdição contenciosa 

interamericana se aproxima da Teoria do Discurso de Habermas, o que comprovaria a 

hipótese de pesquisa. Apesar de não poder se afirmar taxativamente a filiação da Corte 

IDH à proposta habermasiana verificou-se que tomados aqueles quatro casos como um 

único conjunto a uniformidade de suas sentenças em proteger direitos humanos de 

pessoas LGBTQIA+ ocorre com a manutenção da natureza deontológica do direito, com 

justificação interna e externa das decisões e a afirmação da imprescindibilidade de que 

todos possam participar livremente e em condições de igualdade da formação das 

decisões – sejam daquelas que constituem um provimento jurisdicional, mas 

especialmente das que no processo legislativo dão origem às leis. Esses elementos, 

observados pela Jurisdição Interamericana nos casos analisados e por ela exortados como 
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papel também das jurisdições nacionais dos Estados-parte da Convenção Americana 

sobre Direitos Humanos, faz com que a teoria de Jürgen Habermas e tais sentenças 

convirjam quanto a forma de atuação democraticamente legítima do Poder Judiciário em 

Estados Democráticos de Direito, protegendo direitos fundamentais de minorias sem 

ofender a soberania popular e, portanto, mantendo autonomia pública e autonomia 

privada em tensão. 

Lembra-se, neste final, que em Facticidade e validade, Habermas pensou a 

legitimidade da jurisdição exclusivamente para os Estados; Jurisdição Constitucional, 

portanto. Neste estudo, a transposição de sua teoria para a Jurisdição Interamericana, dada 

pela possibilidade de se compreender a Corte Interamericana de Direitos Humanos como 

Tribunal Constitucional Transnacional foi motivada pelas razões apresentadas na 

justificativa da pesquisa: ao se compreender as decisões daqueles quatro casos como 

democraticamente legítimas, toma-se seus fundamentos, dado o caráter pedagógico das 

sentenças internacionais, para a atuação da Jurisdição Constitucional no mesmo sentido 

de proteção. Ainda que casos concretos sempre sejam únicos, o atendimento aos mesmos 

pressupostos de uma sentença internacional pode contribuir com o debate, dado no âmbito 

brasileiro, por exemplo, acerca da legitimidade das sentenças nacionais que reconheceram 

– e das que venham a reconhecer – direitos às minorias sexuais a contragosto das maiorias 

políticas.   
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