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Resumo

O presente trabalho tem como problematica central: a teoria da margem de
apreciagao nacional correspondeu a um obstaculo no reconhecimento dos direitos humanos das
pessoas LGBTQIA+ no julgamento dos casos “Cossey vs Reino Unido” (Application n°.
10.843/84) ¢ “Goodwin vs Reino Unido” (Application n°. 28.957/95), ambos do Tribunal
Europeu de Direito Humanos, e na Opinido Consultiva de n°. 24/2017 da Corte Interamericana
de Direitos Humanos? Assim, o objetivo do artigo é identificar se a teoria da margem
correspondeu — ou ndo — a um empecilho no reconhecimento dos direitos humanos dos
individuos pertencentes a esta comunidade. Logo, para se atingir tal objetivo, foi utilizado um
método dedutivo e pragmatico, com o uso também dos principais autores que tratam sobre a
tematica de direitos humanos, como Flavia Piovesan, Valerio Mazzuoli e Paulo Lotti.
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Abstract

The present work has as its central problem: the theory of national margin of
appreciation corresponded to an obstacle in the recognition of the human rights of LGBTQIA+
people in the judgment of the cases "Cossey vs. United Kingdom™ (Application No. 10.843/84)
and "Goodwin vs. United Kingdom™ (Application No. 28.957/95), both of the European Court
of Human Rights, and in the Advisory Opinion No. 24/2017 of the Inter-American Court of
Human Rights? Thus, the objective of this article is to identify whether or not the margin theory
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corresponded to an obstacle in the recognition of the human rights of individuals belonging to
this community. Therefore, in order to achieve this goal, a deductive and pragmatic method was
used, with the use of the main authors who deal with the theme of human rights, such as Flavia
Piovesan, Valerio Mazzuoli and Paulo Lotti.
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1 INTRODUCAO

A teoria da margem de apreciacdo nacional foi um mecanismo jurisprudencial
desenvolvido pelo Tribunal Europeu de Direito Humanos - na década de 1970 - o qual acabava
sendo invocado pelo citado 6rgdo internacional com a finalidade de reconhecer uma margem
de preferéncia (apreciacdo) para que o Estado (juizo local) decidisse sobre certos conceitos ou
direitos de acordo com a realidade e necessidades do seu préprio povo, quando comparado a

um juizo internacional.

Dessa forma, a sua primeira mengdo expressa se deu no julgamento do caso
“Handyside vs Reino Unido” de 1972 (Application de n°. 5.493/72), tendo sido a teoria da
margem aplicada para reconhecer que o conceito de “moralidade publica” deveria ser
preenchido pelo proprio ente estatal (e ndo por um magistrado internacional) quando ela
estivesse em colisdo com o direito de liberdade de expressao do individuo.

Dessa forma — e ao longo do seu desenvolvimento perante o sistema europeu de
protecdo dos direitos humanos — a citada teoria acabou sendo invocada em dois julgamentos
pontuais e relevantes para a tentativa de reconhecimento dos direitos das pessoas LGBTQIA+
(e em especial para os individuos transexuais), sendo eles: o caso “Cossey vs Reino Unido” de
1990, e o caso “Goodwin vs Reino Unido”, ambos julgados pela Corte Europeia de Direitos

Humanos.

Além disso, tais julgamentos também se mostraram essenciais para a construcdo do
entendimento do que vem a ser a teoria da margem e como ela deve ser aplicada aos casos em
concreto, uma vez que apenas no ano de 2021 - através do Protocolo de n°. 15 — que a citada

teoria foi tipificada expressamente na Convengéo Europeia de Direitos Humanos.

Porém, a aplicacdo do referido mecanismo jurisprudencial ndo ficou adstrito a

jurisdicdo apenas do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, pois em 1984 a Corte
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Interamericana — através da Opinido Consultiva de n°. 04 — invocou a aplicacdo da teoria da
margem para reconhecer um espaco de preferéncia para que os entes estatais tratassem sobre
suas proprias regras de naturalizacdo em seu territério. E em 2017, a mesma Corte precisou
enfrentar o uso dessa teoria — atraves da Opinido Consultiva de n°. 24 - no reconhecimento dos
direitos humanos das pessoas LGBTQIA+ e se, de alguma forma, a méaquina publica teria
preferéncia em decidir se reconheceria (ou ndo) tais direitos em sua esfera de jurisdicéo.

Com isso, fica evidente que a teoria da margem de apreciacdo nacional se fez
presente em julgamentos importantes na consolidacdo dos direitos humanos aos individuos
pertencentes a comunidade LGBTQIA+ e compreender se a citada teoria correspondeu a um
obstaculo — ou ndo — a tal efetivacdo dos referidos direitos se mostra uma tematica bastante
atual, j& que — como é de conhecimento notério — a populacédo da comunidade LGBTQIA+ sofre
diversas modalidade de violéncia (fisica, psicoldgica, familiar, entre outras) e correspondem a
um verdadeiro grupo vulnerdvel que merece especial atencdo dos Estados e dos 6rgaos
internacionais, como o Tribunal Europeu de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de

Direitos Humanos.

Logo, reconhecer como se deu a dindmica de efetivacao dos direitos humanos nesse
ambito também reforca a importancia no combate e na erradicacdo gradativa das citadas formas
de violéncia, discriminacéo e estigmatizacdo social que as pessoas LGBTQIA+ sofrem ao redor
do mundo (como a prépria Corte Interamericana de Direitos Humanos prelecionou ao longo de
sua Opinido Consultiva de n°. 24/2017).

Diante de tal justificativa, a problematica do artigo é a seguinte: a teoria da margem
de apreciacdo nacional correspondeu a um obstaculo no reconhecimento dos direitos humanos
das pessoas LGBTQIA+ no julgamento dos casos “Cossey vs Reino Unido” (Application n°.
10.843/84) e “Goodwin vs Reino Unido” (Application n° 28.957/95), ambos do Tribunal
Europeu de Direito Humanos, e na Opinido Consultiva de n°. 24/2017 da Corte Interamericana
de Direitos Humanos? Além disso, o objetivo do presente estudo é identificar se a teoria da
margem correspondeu — ou ndo — a um empecilho no reconhecimento dos direitos humanos dos

individuos pertencentes a esta comunidade.
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Para se atingir tal objetivo proposto, utilizou-se um método dedutivo (partindo-se
de uma andlise geral sobre o desenvolvimento da teoria da margem para se chegar ao estudo
aprofundado da sua aplicagdo no julgamento dos casos “Cossey vs Reino Unido” [Application
n°. 10.843/84] e “Goodwin vs Reino Unido” [Application n°. 28.957/95], ambos do Tribunal
Europeu de Direito Humanos, e na Opinido Consultiva de n°. 24/2017 da Corte Interamericana
de Direitos Humanos) e pragmatico (analisando os principais fatos e fundamentos que
ensejaram o julgamento pela Corte Europeia e pela Corte Interamericana, com a intencdo de

determinar se a teoria representou um obstaculo ou ndo).

Além da pesquisa qualitativa e jurisprudencial, também foram usadas obras dos
principais autores que tratam sobre essa tematica no &mbito dos direitos humanos, como Flavia
Piovesan, Valerio Mazzuoli, Antdnio Trindade, André de Carvalho Ramos, Paulo Lotti,

Adilson Moreira, Maria Berenice Dias e Boaventura Santos.

2 ATEORIA DA MARGEM DE APRECIACAO NACIONAL COMO RESULTADO DA
CONSOLIDACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos, no contexto atual, podem ser compreendidos como aqueles
preceitos — reconhecidos e tipificados em diplomas internacionais — que se tornam téao
essenciais para o individuo que merecem real atencdo e protecdo da méaquina publica e da
comunidade internacional, principalmente no tocante a possibilidade de sua violacdo (seja por
um particular, seja pelo proprio ente estatal), “[...] cabendo aos Poderes Publicos conferir
eficdcia maxima e imediata a todo e qualquer preceito constitucional definidor de direito e
garantia fundamental” (PIOVESAN, 2003, p.344).

Todavia, nem sempre — na histéria civilizatéria — tais direitos recebiam a

importancia e o cuidado de sua protecdo por parte da lei (e dos Estados).

Assim, a construcdo dos direitos humanos correspondeu a uma evolucao ndo linear,
tendo em vista que apenas com o movimento de segunda internacionalizacdo de tais direitos
em escala global e ocorrido apds a eclosdo da Segunda Guerra Mundial (1939-1945), foi que

as maquinas estatais perceberam a necessidade de fortalecer suas legislacdes (e as
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internacionais) com a intencdo de evitar que novos conflitos — principalmente bélicos e que

acabassem com a morte de civis — viessem a ser provocados entre os entes publicos.

Tais reflexdes foram originadas gracas ao saldo de mortos advindos da Segunda
Guerra Mundial: cerca de 55 milhdes de pessoas acabaram tendo suas vidas ceifadas pela guerra
no continente europeu e asiatico, sendo 6 milhdes o nimero de judeus que foram assassinados
sO na Europa durante os anos de conflito (BAUER, 2023, p.01).

Nas palavras de Valério Mazzuoli: “aflorou, a partir dai, todo um processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos, com a criacdo de uma sistematica de internacional
de protecdo, mediante a qual se tornou possivel a responsabilizacdo do Estado [...]”
(MAZZUOLLI, 2008, p.319).

Diante desse cenario, surge a Organizacdo das Na¢fes Unidas (ONU) com a
finalidade de - através da promulgacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) de 1948 - manter a dignidade humana, a liberdade, a justi¢a e a paz no mundo (ONU,
1948, p. 01), evitando o desrespeito aos direitos humanos, principalmente quando tais violac6es
sdo originadas de conflitos bélicos e barbaros (ONU, 1948, p.01).

Dessa forma, com a consolidacdo do sistema global de protecdo dos direitos
humanos, comandado pela ONU e regido pela DUDH; foi-se — gradativamente — criados 0s
denominados “sistemas regionais de protegdo” de tais direitos, tendo estes a fungdo primordial
de proteger os direitos humanos em escala regional, contudo; sem anular a jurisdi¢do interna

dos Estados em proteger os direitos desta espécie em seus diplomas domésticos.

Tal pensamento é primordial para compreender que o0s sistemas (global, regional e
doméstico) sdo complementares, ou seja, ndo se anulam; ja que o que se busca é a aplicagdo da
norma juridica que proteja — de forma mais eficaz — o direito humano que foi violado através
de alguma acdo ou omissao, independentemente de onde tal comando juridico se encontre (na

seara internacional, regional ou interna do pais).

Diante desse cenario, a propria Flavia Piovesan afirma que “[...] ndo cabe insistir
na primazia das normas do direito internacional ou do direito interno, porquanto o primado é

sempre da norma [...] que melhor proteja os direitos humanos” (PIOVESAN, 2021, s.p.).

Com isso, atualmente hé trés sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos

(j& consolidados), sendo eles: 0 europeu (0 mais antigo), o interamericano e o africano.
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E foi exatamente no primeiro destes sistemas que a teoria da margem de apreciagéo
nacional se desenvolveu na década de 1970 e, posteriormente, acabou sendo importada pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) com o intuito — também — de utiliza-la nos
casos consultivos, como na Opinido Consultiva de n° 04/84 (que tratou sobre as regras de
naturalizacdo de ndo nacionais pelo estado da Costa Rica) e a de n°. 24/17 (um dos objetos de
estudo do presente artigo e que versou sobre o reconhecimento dos direitos humanos das
pessoas LGBTQIA+ na América Latina).

Inicialmente, € importante compreender que o sistema europeu de protecdo dos
direitos humanos é regido pela Convencéo Europeia de Direitos do Homem do ano de 1950 e
— de forma paralela a DUDH de 1948.

Através disso, 0s responsaveis por zelar pelo cumprimento da Convencdo — por
parte dos entes estatais — € o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) e a Comissédo

Europeia de Direitos Humanos.

E foi exatamente no ano de 1972 que o Tribunal Europeu - durante o julgamento da
citada Application de n°. 5.493/72 — fez o0 uso da teoria da margem de apreciacdo nacional para
dirimir o conflito existente entre o direito a liberdade de expressdo do Sr. Handyside e a
protecdo da moralidade publica por parte do Reino Unido. Porém, no que se constitui a teoria

da margem de aprecia¢ao nacional (ou teoria da margem ou doutrina da margem)?

Em linhas gerais, pode-se compreender que a referida teoria — quando aplicada por
parte do orgdo jurisdicional no caso em concreto — reconhece um espaco (margem) de
preferéncia que o Estado detém para decidir sobre certos conceitos ou certas colisbes entre
direitos, sob a fundamentacdo de que o juiz local estaria mais a par da realidade e das
necessidades do seu povo (quando comparado ao magistrado internacional) (E SILVA NETA,
CATAO, 2023, p.01).

Segundo Bianca Saraiva, “a margem de apreciagdo, portanto, confere aos Estados
um espaco de atuacdo conforme as suas peculiaridades [...] isto €, cada 6rgao possui seu ambito
de atuac¢do bem delimitado, de modo que ndo pode adentrar na seara do outro [...]” (SARAIVA,

2021, p.40).

Nesse liame, Maria de Moraes e Sabrina Lima prelecionam que a doutrina da
margem ¢ usada “[...] pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos como uma

ferramenta e um espaco de adequacéo das necessidades dos Estados dentro do que foi pactuado
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e estabelecido na Convencédo Europeia de Direitos Humanos, diante de condigdes culturais e
sociais” (DE MORAES; LIMA, 2020, p.42).

Apesar de tal tentativa de conceituacdo, a doutrina da margem é uma criacao
essencialmente jurisprudencial, uma vez que apenas foi tipificada na Convencdo Europeia de
Direitos do Homem no ano de 2021, através do Protocolo & Convencéo de n°. 15 (FERREIRA,
s.d., p.01). Nesse sentido, para compreender a sua dinamica de aplicacao, € essencial perceber
como o Tribunal Europeu — ao longo dos anos em seus julgamentos — acabou usando a teoria

da margem como ferramenta habil para resolver a colisdo entre direitos humanos na prética.

Como bem pontuado anteriormente, o primeiro caso do TEDH que mencionou
expressamente a teoria da margem foi o da Application de n°. 5.493/72 (também chamado de
caso “Handyside vs Reino Unido™) (E SILVA NETA; CATAO, 2023, p.06). De forma sucinta,
a referida Application tratou sobre a colisdo do direito a liberdade de expressdo do Sr.
Handyside com a protecdo a moralidade publica por parte do Reino Unido, tendo em vista que
0 Estado proibiu Handyside de publicar e divulgar o seu exemplar (O livro vermelho da
juventude) aos adolescentes e criancas da época, devido ao seu contetdo sensivel — pois

envolvia drogas, sexo e aborto.

Ao ter seus exemplares recolhidos e por ter sido condenado ao pagamento de uma
multa pelo Reino Unido, o Sr. Handyside recorreu ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos
com a intencdo de anular a sentenca da maquina estatal e fazer prevalecer o seu direito de
publicacéo e divulgacao do citado livro. Durante o julgamento do caso, 0 TEDH percebeu que
as sangdes que foram aplicadas contra Handyside tinham como principal fundamento a
necessidade de manutengdo da moralidade publica em solo inglés, pois o contedo do dito livro
— conforme o Reino Unido — acabava ferindo gravemente a moralidade publica, devido ao seu

conteddo sensivel e o seu principal publico-alvo: adolescentes e criangas.

Diante de tais fundamentos, o Tribunal Europeu reconheceu uma margem de
apreciacédo para o Reino Unido definir o que vem a ser - ou ndo - moralidade publica para o seu
préprio povo (bem como o que a afetaria ou ndo), isto é, o Estado se encontra em uma melhor
posi¢do — quando comparado ao magistrado internacional — em determinar o que o seu proprio
povo entende como algo que afeta a moralidade publica. Diante disso, o TEDH afastou as
alegacdes de Handyside e invocou a doutrina da margem para aplica-la ao caso e reconhecer
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que o ente estatal possui preferéncia para determinar o que afeta a moralidade publica do seu
povo (SANCHEZ, 2018, p.06).

Contudo, “a condenagdo de Handyside, no entanto, causou controvérsias, [...] 0s
especialistas em psiquiatria e pedagogia tanto de defesa quanto de acusagdo expressaram
opinides diversas acerca da possivel corrup¢do da moral das criangas [...]” (PACHECO, 2021,
p.19). Assim, este foi o primeiro litigio em que a doutrina da margem foi mencionada e, nos

anos subsequentes, 0 TEDH precisou tracar parametros para a sua aplicacéo.

Inclusive, um desses litigios que serviram de parametro para a teoria da margem foi
0 da Application de n°. 6.538/74 (caso “Sunday Times vs Reino Unido”) de 1979, o qual
determinou que a doutrina da margem nao poderia ser invocada pelo ente estatal com a intengéo
de cercear o direito a liberdade de expressao (imprensa) na divulgacédo de informacdes e noticias
de interesse publico (CEDH, 1979, p.42) — e, no caso em apreco, que envolvessem os fatos
vinculados ao uso da droga talidomida pela empresa farmacéutica responsavel pela sua
fabricacdo e os efeitos colaterais (deficiéncias fisica e/ou mentais) que os bebés acabavam
possuindo ap6s o seu nascimento (E SILVA NETA; CATAO; ROSA, 2022, p.19-20).

Porém, foi nos anos de 1990 e 2002 que o Tribunal Europeu precisou enfrentar a
seguinte questdo: deve-se reconhecer uma margem de preferéncia para 0s entes estatais
(doutrina da margem) em relacdo ao reconhecimento dos direitos humanos das pessoas

transexuais ou ndo?

3 0S CASOS “COSSEY VS REINO UNIDO” (1990) E “GOODWIN VS REINO UNIDO”
(2002): A EXPERIENCIA EUROPEIA DO USO DA TEORIA DA MARGEM NO
CONTEXTO DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS DAS PESSOAS
TRANSEXUAIS

Como bem visto anteriormente, a ideia central da interseccdo entre os direitos
humanos e as normas juridicas é primar pela sua protecdo, independentemente do seu
destinatério (bastando ser um ser humano) e da origem de sua confeccéo (internacional, regional
ou doméstica). Alem de tal entendimento, os referidos direitos possuem um olhar especial para

os denominados “grupos vulneraveis” — ou seja, aqueles que necessitam de uma protegédo
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adicional por parte do Estado, principalmente, tendo em vista sua posicao de fragilidade ou de
discriminagao perante a comunidade social -, onde, dentro de tal grupo; as pessoas transexuais

pertencem.

Assim, a luta gradativa por reconhecimento e espago de fala nos ordenamento
juridicos — ao redor do mundo — é uma pauta constante do movimento Queer, o qual surgiu a
partir da terceira onda feminista (luta pelos direitos reprodutivos e sexuais das mulheres) e tinha
como finalidade essencial questionar o padrdo heteronormativo que era adotado no seio da
sociedade, j& que os individuos que ndo seguiam tal tipo de comportamento indicado
(heterossexual) acabavam ficando a margem da protecdo do ente estatal, inclusive na érbita
juridica (SARAIVA; SILVA, 2022, p.08).

Nas palavras de José Filho: “a violéncia ainda se faz presente, em conjunto com a
discriminacdo social. Ponto relevante & omissdo Estatal frente a populacdo trans/travestis
quanto as questdes pertinentes a violéncia sofrida pelos LGBT+” (SILVA FILHO, 2022, p.10).

Dessa forma, o que vem a ser uma pessoa transexual? “Entende-se a
transexualidade como a pessoa que nao se identifica com seu género de nascenca e, em razdo
disso, realiza procedimentos a fim de alterar referidas caracteristicas [...]” (GUNTHER;
ESMANHOTTO; LINS, 2022, p.44). Com isso, pode-se compreender que o individuo
transexual é aquele que nédo se identifica exatamente com o seu género de nascimento e era
exatamente neste contexto que o Sr. Barry Kennet se situava, enquanto uma mulher transexual

(Cossey).

Com isso, a Srt?. Cossey foi a responsavel — no ano de 1990 — por provocar a
jurisdicédo internacional da Corte Europeia para decidir se 0 Reino Unido estaria violando os
direitos dos Arts. 8° (vida privada e familiar) e 12 (casamento) da Convencdo Europeia de
Direitos do Homem, uma vez que Cossey nao poderia contrair casamento com um amigo
italiano, bem como ndo poderia alterar o seu género no registro civil de nascimento, apesar de
— em ambas as situagdes descritas — ela se reconhecer como uma mulher transexual (tendo,

inclusive, realizado todas as operacOes estéticas e cirurgicas para tal fim).

Isso acontecia por que a legislagdo do Reino Unido que tratava sobre a realizagao
matrimonial em solo inglés — a Lei de Causas Matrimoniais de 1973 — apenas permitia que

homem e mulher contraissem casamento, sendo os termos “homem” e “mulher” interpretados
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de acordo com o sexo biolégico do individuo. Logo, para a citada Lei, a Srt®. Cossey seria

considerada como um homem, independentemente da sua identidade sexual como mulher trans.

No mesmo sentido, 0 Reino Unido, através de sua Lei de Registro de Nascimento
e Obito de 1953 (com regulamentacio desde 1837); proibia que Cossey realizasse a
modificacdo do seu género no registro civil de nascimento, uma vez que — de forma paralela a

Lei de Causas Matrimoniais — apenas 0 sexo bioldgico era considerado para fins de registro.

O entendimento inglés também se baseava - para impor tal restricdo legal a Cossey
- que o registro de nascimento da pessoa é baseado em fatos historicos e, mesmo que ela altere
0 seu género no futuro, no momento do nascimento de Cossey ela era um homem (Barry

Kennet). Dessa maneira, ela também foi proibida de alterar seu género no registro civil.

Diante de tais violacGes aos direitos humanos, a Srt?. Cossey recorreu ao Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, com a intencao de descaracterizar a proibi¢do do Reino Unido
feita em relagdo aos seus direitos de contrair casamento e de modificar seu género no registro
civil de nascimento. Tal litigio foi o originado através da denominada Application de n°.
10.843/84, o qual suscitava — perante o referido 6rgdo internacional — a necessidade de analise
das proibi¢des impostas pelo Estado contra Cossey, no tocante aos Arts. 8° e 12 da Convencéo

Europeia de Direitos Humanos.

Conforme ensina Elenita Araujo e Adrualdo Catéo: “[...] o Tribunal Europeu, pela
primeira vez, precisou enfrentar o uso da teoria da margem em relagéo a assuntos (intimidade,
casamento e ndo discriminagdo sexual) que envolvessem os [...] transexuais [...]” (E SILVA
NETA; CATAO, 2023, p.09).

Logo, o TEDH — durante o julgamento — percebeu que as leis que regulamentavam
a controvérsia (e que pertenciam ao Reino Unido) apenas visualizavam os termos “homem” e
“mulher” de acordo com o sexo bioldgico da pessoa. Nesta seara, o Tribunal prelecionou que
apesar da Convencdo Europeia de Direitos Humanos garantir a protecdo a vida privada e
familiar da pessoa, bem como o direito de manter um matriménio; o ente estatal & quem definira
como tais direitos humanos seriam exercidos em sua jurisdigéo interna (em outra palavras:
quem decidiria como haveria a protecdo dos direitos humanos referidos seria a maquina
publica).

Aqui, a Corte Europeia aplicou a doutrina da margem em prol do Reino Unido,
mencionando — inclusive — que a margem de preferéncia para que o referido Estado possa
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decidir sobre tais questdes das pessoas transexuais em seu territorio, poderia ocorrer de maneira

contenciosa (como no caso em concreto).

Segundo a propria Corte: “[...] reconhego que isto significa que, em determinadas
circunstancias, deve ser deixada ao Critério do Estado em causa uma certa margem de
apreciacdo” (CEDH, 1990, p.24).

Ainda diante desse cenario, o Tribunal Europeu percebeu que ndo haveria um
“terreno comum” de tratamento — entre 0s paises europeus — sobre os direitos humanos que
pertencem (ou ndo) aos individuos transexuais e, diante da omissao legislativa, ndo poderia a
vontade de uma Unica pessoa - no caso em apre¢o, da Srt2. Cossey - ser imposta a toda uma
coletividade (povo), esbarrando — mais uma vez - na aplicacdo da teoria da margem de
apreciacdo em favor do ente estatal (OLIVA; DEL GROSSI, 2013, p.117).

Ao final do julgamento, o Tribunal Europeu manteve a proibi¢do imposta pelo
Reino Unido contra Cossey, declarando que ndo houve violagéo dos Arts. 8° e 12 da Convencéo
Europeia, tendo em vista que o Estado teria uma margem de preferéncia para decidir sobre os
direitos humanos dos transexuais em seu territdrio, diante das necessidades e peculariedades do
seu proprio povo, pois “essa margem soO entra em jogo quando um Estado resolve reconhecer a
nova identidade sexual dos transexuais pds-operatorios: entdo deve haver espago para uma certa

discricionariedade quanto aos requisitos [...]” (CEDH, 1990, p.26).

Foi apenas em 2002 — e, agora, através da Srt®. Goodwin — que a Corte Europeia
precisou rever o seu entendimento juridico consolidado no julgamento do caso anterior
(Cossey), que trazia exatamente a mesma controvérsia. A diferenca do primeiro e do segundo
caso gravita na quantidade de violagdes dos direitos humanos indicadas por elas (Cossey e
Goodwin): enquanto Cossey pleiteou o reconhecimento dos direitos tipificados ao longo dos
Arts. 8° e 12 da Convencédo Europeia; Goodwin acrescentou — nas violac@es por parte do Reino
Unido, novamente — 0s seguintes artigos da citada Convencdo: o 13 (a de um recurso efetivo)
e 0 14 (proibicdo de ndo discriminacdo) (CEDH, 2002, p.33).

Assim, em linhas gerais, a Srt?. Goodwin também se reconhecia como uma mulher
transexual — e como Cossey, tinha realizado as modificagBes cirurgicas e estéticas para se
reconhecer, ainda mais, como uma pessoa trans. Porém, além de ser proibida de contrair

matrimdnio como uma mulher transexual e de ndo ser permitido a ela alterar o seu género no
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registro civil de nascimento, Goodwin acabou sendo proibida de contribuir a previdéncia social
do Reino Unido como uma pessoa trans.

Além disso, no seu ambito de trabalho, ela era obrigada a utilizar o seu nome social
e se identificar como um individuo transexual (os assedios também eram constantes contra sua

pessoa).

Somado a esse cendario, a Srt®. Goodwin ndo teve a possibilidade de rever
efetivamente as decisdes denegatorias do Reino Unido em reconhecer tais direitos humanos,

sendo também cerceado o seu direito a um recurso efetivo contra as decisdes da maquina estatal.

Inconformada com essa situacdo — e apesar do precedente da Application de n°.
10.843/84 — Goodwin decidiu provocar a jurisdigdo da Corte Europeia de Direitos Humanos
com a finalidade de ver os seus direitos humanos a intimidade (Art.8°), ao casamento (Art.12),
ao acesso a um recurso efetivo contra as decisdes do Estado (Art.13) e a ndo discriminacéo,
principalmente sexual (Art.14) protegidos, uma vez que foram violados pelo Reino Unido,
através de sua decisao denegatoria.

O Estado, em sua defesa, acabou alegando os mesmos fatos e fundamentos
invocados no julgamento do caso da Srt?. Cossey, ou seja, que os direitos humanos de Goodwin
ndo haviam sido violados pelo ente publico, tendo em vista que a legislacdo pétria s
reconheceria o “homem” e a “mulher” de acordo com o seu sexo biologico (e mais uma vez,
excluindo Goodwin — enquanto mulher transexual — do manto de prote¢do do Estado sobre os

direitos humanos previstos na Convencao).

Com isso, durante o julgamento do caso “Goodwin vs Reino Unido” (Application
n°. 28957/95), o Tribunal Europeu de Direitos Humanos percebeu que desde o ano de 1990 (o
qual foi julgado o litigio envolvendo Cossey e 0 Reino Unido), o referido ente publico ndo havia
providenciado qualquer legislacdo doméstica que regulamentasse os direitos dos individuos
transexuais em sua Orbita de jurisdicdo. Assim, o que se extraiu foi que o Reino Unido
permanecia negando o reconhecimento de tais direitos as pessoas trans, mas continuava sem

tomar qualquer iniciativa para tratar sobre essa realidade social (CEDH, 2002, p.19).

Isto €, o TEDH prelecionou que o ente publico estava se utilizando da sua propria

torpeza (néo legislando a situagdo de lacuna juridica) para negar os direitos de Goodwin.

Além do mencionado, o proprio Tribunal Europeu reconheceu que as pessoas

transexuais ndo poderiam permanecer em um verdadeiro “limbo” juridico, principalmente, por
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culpa do Estado (que acabava usando a sua margem de preferéncia para negar tais direitos
humanos) (CEDH, 2002, p.27).

Dessa maneira, a Corte Europeia acabou reformando a decisdo denegatéria do
Estado e afastou a doutrina da margem (preferéncia do ente estatal para tratar sobre a matéria),
fazendo com que fossem reconhecidos os direitos humanos constantes nos Arts. 8°, 12, 13 e 14
da Convencéo Europeia em prol da Srt?. Goodwin. Uma consequéncia direta desta decisdo da
Corte foi a mutacao constitucional dos termos “homem” ¢ “mulher” no Art.12 da Convengao
citada, permitindo — agora — que houvesse uma hermenéutica aberta para tais concepcées, ou

seja, incluindo as relagbes das pessoas transexuais como uma familia.

Diante de tais explanagdes, pode-se inferir que no julgamento do caso da Srt?.
Cossey, a teoria da margem de apreciacdo foi aplicada e, diante do ndo reconhecimento dos
direitos humanos em prol de Cossey, a citada teoria acabou contribuindo para a ndo efetivacao
dos referidos direitos em favor dos individuos transexuais, uma vez que nos anos seguintes o
préprio Reino Unido se utilizou da sua margem de preferéncia para justificar a nédo
regulamentacdo de tal situacdo e a ndo superacdo deste cenario de ndo protecdo dos direitos

humanos previstos na Convencao.

Assim, afastando a doutrina da margem, o TEDH — agora, no litigio de Goodwin —
promoveu a efetivacao da protecéo dos direitos humanos (universalizagdo) constantes nos Arts.
8° 12, 13 e 14 da Convencao Europeia, e puniu o Reino Unido pelo mesmo se favorecer da sua
prépria torpeza e ndo proteger as pessoas transexuais com direitos minimos e necessarios a sua
existéncia, como o da intimidade e o do casamento (MADEIRA; HAHN; DE LIMA; ALVIM,
2022, p.04).

Interessante perceber — dentro de tais discussdes — que, apesar do Reino Unido (e
em especial, a Inglaterra) possuir uma cultura juridica mais voltada ao common law (tradicédo
dos tribunais), as leis nacionais aqui estudadas — antes de ambas as decisdes da Corte Europeia
— apenas interpretavam os conceitos de “homem” e “mulher” de forma restritiva, abarcando

somente a definicdo bioldgica destes.

Segundo a Agéncia Nacional Francesa (ANP), a contribuicdo de tais decisGes
reflete o pioneirismo que a Europa possui no reconhecimento dos direitos humanos as pessoas
pertencentes a comunidade LGBTQIA+ (ANP, 2022, p.06), inclusive, a Holanda foi o primeiro

pais — no ano de 2001 — a tornar legal o casamento homossexual, sendo — posteriormente —
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também seguida por outros Estados, como Noruega, Irlanda, Franca e Reino Unido, por
exemplo (ANP, 2022, p.06). Contudo, “a maioria dos paises do leste europeu (Lituania, Letonia,

Polonia, Eslovaquia, Roménia e Bulgaria) ndo autoriza nem as unides, nem os casamentos”

(ANP, 2022, p.07).

E ndo apenas no leste europeu o comportamento homossexual se torna uma conduta
criminalizada pelo ente estatal. Consoante Paula Rosas, “em seis paises, a lei estabelece
claramente a pena capital para os atos sexuais consensuais entre pessoas do mesmo sexo. Sao
elas: Arabia Saudita, Brunei, Iémen, Ird, Mauritania ¢ Nigéria” (ROSAS, 2023, p.03). Além
disso, “[...] em outros cinco paises — Afeganist&o, Catar, Emirados Arabes Unidos, Paquist&o e
Somalia — a pena de morte é possivel devido a interpretacdo da sharia, ou lei islamica, mas ndo

¢ uma determinagdo legal absoluta ¢ pode ser contestada [...]” (ROSAS, 2023, p.03).

Através desse cenario, surge o debate em torno da utilizacdo da doutrina da margem
e a questdo da universalidade e da relatividade dos direitos humanos, tendo em vista que ha
paises que autorizam e reconhecem os direitos humanos (como a intimidade, a privacidade, ao
casamento, a ndo discriminacdo) em prol das pessoas LGBTQIA+, enquanto outros ndo (como
0s pertencentes ao leste europeu e 0s outros anteriormente mencionados). Dessa forma, sera
que o reconhecimento da teoria da margem e a promocao da relativizacdo dos direitos humanos

acabariam por tornar sem efetivacdo a protecédo dos direitos postos aqui em tela?

Preliminarmente, torna-se essencial compreender a dicotomia entre universalismo
e relativismo dos direitos humanos. Por universalismo, Adrualdo Catao preleciona que “[...] o
discurso pela universalizacdo dos direitos humanos [...] significa reconhecer os direitos

humanos como pauta que alarga a possibilidade de conversagao entre culturas” (CATAO, 2017,
p.65).

Dessa maneira, a universalizacdo dos direitos humanos buscaria a construcdo de um
nacleo minimo e comum de direitos fundamentais para todos os individuos,

independentemente, aqui, da diferenca entre as culturas destes.

Isso pode ser facilmente vislumbrado, por exemplo, tanto no preambulo da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948) e na Convengédo Europeia (1950) como
uma forma de construir uma comunidade internacional baseada no conceito de universalizagdo
dos direitos humanos (todos sdo depositarios destes, independentemente de ter ou néo

nacionalidade).
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Por outro lado, o relativismo — como retrata Boaventura Santos — corresponde ao
tratamento diferenciado que é dado aos direitos humanos de acordo com a cultura de um
determinado povo, esquivando-se daquela concepcgdo Unica e eurocéntrica trazida pela
universalizacdo dos direitos humanos (SANTQOS, 1997, p.18). Além disso, Boaventura também
ressalta que esses direitos podem ser construidos a partir de uma ideia de globalizacdo contra-
hegémonica (SANTOS, 1997, p.18), exatamente no sentido de consolidar o seu entendimento

de acordo com os valores culturais de cada povo.

Tal contexto pode ser facilmente vislumbrado —a titulo exemplificativo — nos paises
em que se instituiu a pena de morte para a pratica de atos homossexuais, como Afeganistdo e
Paquistdo, apesar de haver o reconhecimento universal da liberdade como um preceito
fundamental na Declaracdo Universal de Direitos Humanos e na Convencéo Europeia, logo em

seu preambulo.

Dentro de tal dicotomia, a teoria da margem surge como 0 mecanismo de — caso
seja aplicada pela corte internacional — pode vim a favorecer a relativizacdo dos direitos
humanos (e ndo a sua universaliza¢do), uma vez que da preferéncia a posi¢éo do juiz nacional
(quando comparado ao magistrado internacional) se baseando nas necessidades e valores
sociais de cada populagdo (SANTOS, 1997, p.18).

Isso pode ser visto, por exemplo, durante o julgamento da ja mencionada
Application n° 10.843/84, em que o Tribunal Europeu definiu que o intitulado “O livro
vermelho da juventude” — por possuir conteudos considerados sensiveis a época, como a
homossexualidade — acabaria por ferir a moralidade publica que as Leis de Publicacdes
Obscenas de 1959/1964 do Reino Unido considerava como contrario aos costumes sociais
(CEDH, 1976, p.04).

Percebe-se que as concepg¢des de “moralidade publica” e “homossexualidade”
foram definidas pelo Estado-nacéo (Reino Unido), através da invocacao e utilizacdo da doutrina

da margem por parte do Tribunal Europeu (CEDH, 1976, p.26).

Todavia, como ensina Paulo Lotti Vecchiatti (2020, p.04), a necessidade de
reconhecimento dos direitos humanos em prol da comunidade LGBTQIA+ visa “[...] superar o
preconceito [...], de se achar que pessoas do mesmo género ndo teriam entre si o sublime

sentimento de amor e desejo de constru¢do de uma vida em comum [...].” Ainda segundo
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Vecchiatti (2020, p.14), “[...] o forte moralismo homofobico poderia acabar impedindo até

mesmo a aplicagdo desse regime juridico a casais homoafetivos [...]”.

Diante disso, nota-se que as decisdes proferidas em ambos os casos (Cossey e
Goodwin) acabaram por suscitar alguns debates quanto ao reconhecimento dos direitos
humanos para os individuos pertencentes a referida comunidade, através do afastamento da
teoria da margem (e a consequente tese do relativismo cultural presente nesta). Superado tal
estudo no continente europeu, agora, torna-se essencial a compreensdo da dindmica desta
realidade no outro lado do mundo: a América Latina, através do sistema interamericano de

direitos humanos.

4 A DOUTRINA DA MARGEM, A OPINIAO CONSULTIVA DE Ne°. 24/2017 E A
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Inicialmente, torna-se importante frisar que — diferentemente do que é previsto na
Convencdo Europeia, gracas ao Protocolo de n° 15 & referida Convengdo — no sistema
interamericano de direitos humanos, a teoria da margem de aprecia¢do nacional ndo possui

tipificacdo expressa quanto ao seu uso pela Corte Interamericana (e a propria Comissao).

Sobre esse cenario, a doutrina que trata sobre os direitos humanos acaba se
dividindo em duas correntes opostas: uma que defende a ndo aplicacdo da doutrina da margem
no ambito do sistema interamericano de protecdo de tais direitos, ja que ndo existe sua
tipificagdo expressa na Convengdo Americana de Direitos Humanos (TRINDADE, 2003,
p.306-307) e a outra corrente - diante disso - preleciona a possibilidade de sua aplicagéo, tendo
como finalidade primordial a efetivacdo da protecdo dos direitos humanos, mesmo que nao haja
previsdo expressa do seu uso na Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969).
(SCHAFER; PREVIDELLI; GOMES, 2018, p.334).

Bom, independente de haver um consenso doutrinario — ou ndo — sobre a sua
utilizacdo no citado sistema de salvaguardo dos direitos humanos, a doutrina da margem acabou
ganhando destaque durante a emissdo da denominada Opinido Consultiva (OP) de n°. 24/2017,
a qual versou sobre a necessidade do reconhecimento dos direitos humanos das pessoas

pertencentes a comunidade LGBTQIA+ na Ameérica Latina.
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Nesta oportunidade é bom frisar que a OP de n°. 24/2017 n&o foi a primeira que
teve contato — dentro do sistema interamericano — com a teoria da margem de apreciagéo, uma
vez que foi na OP de n° 04/1984, a qual tratou sobre as regras de naturalizacdo dos Estados
(também pleiteada pelo estado da Costa Rica); e onde a Corte Interamericana reconheceu uma
margem de preferéncia (apreciacdo) para as maquinas estatais determinarem as suas proprias
regras de naturalizacdo, j& que tal caracteristica é originada do poder soberano do Estado; que

a doutrina da margem apareceu primeiramente.

Consoante a propria Corte sobre a OP n°. 04/1984: “esta conclusdo do Tribunal tem
especialmente em conta a margem de apreciacdo reservada ao Estado que concede a
nacionalizac¢do sobre os requisitos e conclusdes que devem ser cumpridos para a obter” (CIDH,

1984, p.17).

Contudo, a Opinido Consultiva de n° 24/2017 foi a que inaugurou — na citada
sistematica — a discussdo da aplicacdo desta teoria jurisprudencial no debate sobre o
reconhecimento dos direitos humanos aos individuos que pertenciam a comunidade
LGBTQIA+, uma vez que ndo havia uma pacificacao sobre tal reconhecimento no ambito do
sistema interamericano e foi, exatamente em tal discussdo, que a doutrina da margem precisou
ser enfrentada pela Corte Interamericana, pois serd que os Estados deveriam ter uma margem
de preferéncia para decidir sobre a tipificacdo dos direitos humanos das pessoas pertencentes a

referida comunidade, ou ndo?

Inicialmente, ¢ interessante relembrar que “os direitos humanos representam o
conjunto de direitos indispensavel para uma vida humana digna, pautada na liberdade e
igualdade” (RAMOS, 2020, p.109).

Com isso, a OP citada acabou sendo emitida pela Corte Interamericana no ano de
2017 - através de um parecer consultivo - apds pedido formulado pelo estado da Costa Rica
sobre a existéncia de possiveis obrigacfes dos entes estatais para com as pessoas da comunidade
LGBTQIA+ em relagcdo a mudanca de nome, a identidade de género e os direitos advindos da
constitui¢do de familia entre pessoas do mesmo sexo (CIDH, 2017, p.01).

Assim, a OP gravitou em torno do seguinte problema: os Estados devem proteger

os referidos direitos humanos para as pessoas da comunidade LGBTQIA+?
Inicialmente, a Corte prelecionou que os individuos que ndo se enquadram no
padrédo heteronormativo e de cisgénero do seio social estdo mais vulneraveis a sofrerem atos de
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violéncia — fisica, sexual e psicoldgica, principalmente — e discriminac¢éo pelo mundo (CIDH,
2017, p.21).

Sendo que tais modalidades de violéncia ndo se limitariam ao convivio social destas
pessoas, mas também abarcaria a possibilidade de tais pessoas LGBTQIA+ virem a sofrer atos
de violéncia dentro do seu proprio ambito familiar, pois sdo “[...] vitimas de discriminagao
estrutural, estigmatizacdo, de vérias formas de violéncia e violagbes de seus direitos
fundamentais” (CIDH, 2017, p.21).

Ou seja, “a importancia de colocar em pauta a tematica de direitos humanos e suas
reverberacGes na comunidade LGBTQIA+ decorre do aspecto das violéncias direcionadas para
este grupo” (DE FARIA; PAIVA; VOIGT; CORNELLI; ROCHA; MODENA, 2023, p.17).

Contudo, além da seara social e familiar, a comunidade LGBTQIA+ estaria —

também — propensa a sofrer discriminacdes oficiais, ou seja, por parte dos entes publicos.

Isso acontece — por exemplo — quando ndo ha o reconhecimento dos seus direitos
na esfera da maquina estatal, ou até mesmo nos casos em que a homossexualidade €
criminalizada pelo Estado (CIDH, 2017, p.22).

Esse cenario demonstra que, apesar da protecdo da comunidade ser uma obrigacao
do ente publico, muitas vezes € este ente que fere o direito a igualdade de tratamento de tais
pessoas, bem como a violagdo ao seu direito de privacidade e de nao discriminagao, pois “[...]
ainda existem Estados na regido em que as relagdes sexuais consensuais privadas, entre pessoas

adultas do mesmo sexo, sdo criminalizadas [...]” (CIDH, 2017, p.23).

Ndo acaba por aqui as formas de violéncia e discriminacdo das pessoas
LGBTQIA+. A propria Corte Interamericana também afirma, ao longo do seu parecer, que 0
estigma social ainda se faz presente no momento de protecédo de tais individuos no seio estatal
(CIDH, 2017, p.24).

Porém, o citado 6rgdo internacional frisa que alguns paises da América Latina —
como o Brasil — ao longo dos anos, acabaram procurando construir mecanismos capazes de
reconhecer e proteger os direitos humanos das pessoas identificadas na citada comunidade
(CIDH, 2017, p.26).

Assim, “[...] aqueles que desviam da heteronormatividade enfrentam dificuldades

para serem aceitos pela sociedade, podendo sofrer agressodes fisicas, verbais, sexuais [...], além
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de desigualdade de acesso a bens, como por exemplo, educagio e satde” (FUZATTO, 2022,
p.15).

Segundo a Corte, 0 Brasil — no ano de 2010 — e em uma tentativa de erradicar as
violéncias sofridas por tais individuos, criou 0 Conselho Nacional de Combate a Discriminacéo.
Sé que desde 2005, por exemplo, a Argentina j& apresentava o seu Plano Nacional sobre
Discriminacdo, na tentativa de mapear as formas de violéncia praticadas contra os LGBTQIA+
e combaté-las (CIDH, 2017, p. 26).

Além desses dois paises, a propria Costa Rica, o ano de 2015, promulgou a
denominada “Politica do Poder Executivo para a erradicacdo das suas instituicdes a
discriminagdo contra as pessoas LGBTI” e 0 Chile —em 2012 — confeccionou a Lei n°. 20.609,
a qual tipificou discriminagdes contra as pessoas da comunidade LGBTQIA+ por algum viés
sexual (CIDH, 2017, p.26).

Com isso, “o grau de reconhecimento e acesso aos direitos fundamentais dessas

~

pessoas varia de acordo com o Estado em questdo” (CIDH, 2017, p.25).

Contudo “o preconceito possibilita, nessa perspectiva, justificar condutas de
exclusdo e, ainda, reforca padrbes de condutas e comportamentos heteronormativos que, por
meio de uma constru¢do sOcio-historica, sdo tidos como aceitaveis” (DOS SANTOS; DE
LIMA, 2022, p.02).

Nesse sentido, as violéncias (fisica, sexual, psicoldgica) praticadas contra a
populacdo LGBTQIA+ também entrariam na discussdo sobre o nivel de salde publica dos
individuos da sociedade (nos moldes do Art.26 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos), tendo em vista que quanto mais saudaveis (mentalmente, fisicamente e
sexualmente) as pessoas estariam no seio social, menos formas de violéncia seriam praticadas
contra a referida comunidade, ou seja, para a Corte Interamericana; a protecao dos individuos
LGBTQIA+ também seria uma pauta vinculada a satde publica do Estado (CIDH, 2017, p.27).

Logo, [...] a discriminagéo contra este grupo humano néo lesa somente o direito a
saude individual [...], mas também a salde publica, [...] que é o resultado das condicbes de
satide dos habitantes” (CIDH, 2017, p.27).

Além disso, “enquanto caracteristicas positivas sdo atribuidas a pessoas brancas e

heterossexuais, minorias raciais e sexuais tém que arcar com o peso existencial de esteriotipos
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que procuram afirmar uma suposta superioridade de grupos majoritérios [...]” (MOREIRA,
20164, p.03).

Superada a parte expositiva da problematica sobre o reconhecimento dos direitos
humanos para as pessoas LGBTQIA+, a Corte passou a enfrentar como o0s citados preceitos

deveriam ser tratados pelos entes publicos.

Primeiramente, sobre o direito humano a igualdade e a ndo discriminagdo (Art.1.1
da Convencdo Americana de Direitos Humanos), o érgéo internacional determinou que os entes
estatais possuem a obrigacdo de garantir a todos o pleno e livre exercicio dos direitos e
liberdades reconhecidos na Convengdo, inclusive sem qualquer tipo de discriminagéo
(negativa) (CIDH, 2017, p.30). Conforme o entendimento da Corte, as leis que viessem a ser
publicadas na jurisdicdo do ente estatal deveriam — além de garantir e proteger tais direitos
(igualdade e ndo discriminacdo) - ser dotadas da melhor hermenéutica possivel (por parte do
intérprete da lei) para a protecdo de tais pessoas LGBTQIA+, uma vez que tal comando estaria
intrinsecamente vinculado ao principio pro persona (CIDH, 2017, p.31).

Segundo o 6rgéo no parecer: “0s Estados devem abster-se de realizar agdes que, de
qualquer maneira, sejam direcionadas, direta ou indiretamente, a criacdo de situacdes de

discriminacdo de jure ou de facto” (CIDH, 2017, p.31).

A Corte também reconheceu — como um direito humano a tais individuos — a
protecdo de sua orientacdo sexual, a sua identidade e a sua expressdo de género (Art.1.1 da
Convencdo Americana), com a intencdo de evitar que as pessoas pertencentes a comunidade
sejam reduzidas unicamente a sua caracteristica de género, uma vez que todo ser humano €
complexo e ndo deve ser determinado de acordo com uma Unica caracteristica do mesmo (a
pessoa seria uma sintese de vérias caracteristicas suas e proprias, como a sexual, a de
personalidade, entre outras) (CIDH, 2017, p.39).

Assim, “a homofobia internalizada ¢ um processo psicossocial de internalizagao da
homofobia, gerando uma autoavaliagdo negativa [...]. Esse processo pode se tornar ainda mais
intenso para a populacdo gay e lésbica [...]” (OLIVEIRA NETO; MOURA JUNIOR, 2022,
p.05).

Agora, sobre o direito a identidade, a Corte reafirmou que ele se encontra

relacionado ao direito a autonomia pessoal, ao desenvolvimento pessoal e a possibilidade da
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pessoa de estabelecer relagbes com outros seres humanos e o mundo exterior (CIDH, 2017,
p.41).

Nesse sentido, o direito a identidade seria a forma como o individuo gostaria de se
projetar em relacdo aos seus semelhantes, bem como em relacdo a si proprio (Art.7.1 da
Conven¢ao Americana), ndo devendo o elemento “identidade” ser interpretado apenas sob 0
elemento “nome”, pois a identidade abarca 0 género da pessoa e sua preferéncia sexual; sendo

uma ferramenta chave para distinguir um individuo do outro.

Portanto, “[...] o reconhecimento da identidade de género estd necessariamente
ligado a ideia de que sexo e género devem ser percebidos como parte de uma construgcdo de
identidade que ¢ o resultado da decisdo livre e autonoma de cada pessoa [...]” (CIDH, 2017,

p.44).

Inclusive, a Corte expande o conceito de identidade e também o inter-relaciona com
o direito a liberdade de expressdo, o qual preleciona que a maneira como essa “identidade” da
pessoa LGBTQIA+ é construida também possui relacdo direta da forma como a mesma se
manifesta no seio social (aqui, a Corte ja estava reafirmando - nas entrelinhas - que a
intervencdo cirdrgica para a construcdo da identidade de género e sexual da pessoa ndo seria

um elemento infungivel para a sua caracterizacéo) (CIDH, 2017, p.44).

Com tal explanagdo, o 6rgéo internacional consolidou o entendimento que o direito
a identidade também seria um direito instrumental, o qual serviria para que o individuo
realizasse (em sua plenitude) outros direitos e garantias no ordenamento juridico e, quaisquer
formas de burlar isso, acabariam por corresponder a uma censura indireta — principalmente por
parte do Estado (CIDH, 2017, p.45).

Isso acontecia, a titulo exemplificativo, no momento em que a pessoa LGBTQIA+
tentava alterar o seu nome para adequa-lo a sua identidade de género e, nesse processo, o ente
publico comecava a criar entraves — como a exigéncia de apresentacdo de documentos médicos
ou o acionamento do Poder Judiciario — para ndo reconhecer o direito a identidade da referida

pessoa.

Assim, “[...] esses grupos lutam em busca da garantia de direitos referentes a
expressdo sexual e & liberdade, no combate ao preconceito por orientacdo sexual,
independentemente de qual seja a sua propria orientagdo” (VERAS; ZEBRAL; DA
TRINDADE, 2022, p.08).
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A Corte — na OP — reconhece que a adequacdo da identidade sexual e dos
documentos dos individuos pertencentes a comunidade LGBTQIA+ deve ocorrer sem a criacdo
de obstaculos por parte do Estado, isto é: (i) para a alteracdo do nome, por exemplo, ndo pode
a maquina estatal exigir a apresentacdo de documentos médicos que demonstrem que 0
individuo pertence a outra identidade sexual ou de género em relacdo aquela que ele nasceu;
(i1) o tramite para a alteragao dos documentos e do nome devem ocorrer na seara administrativa
(cartoraria), ndo precisando acionar o Poder Judiciario do pais pata tal fim; (iii) ndo pode, em
regra, ser cobrada alguma espécie de taxa que dificuldade a obtencdo de tal direito, bem como
a sua tramitagdo deve ser célere e privada; (iv) ndo podem ser exigidos certificados policiais ou
de boa conduta da pessoa para justificar a ndo alteracdo dos registros quanto a sua identidade
sexual; e (iv) o individuo — principalmente os transexuais — ndo precisam ser submetidos a
alguma espécie de intervencdo cirdrgica e/ou estética para caracterizar que 0 mesmo €

transexual e, assim, justificar a mudanca dos seus registros (CIDH, 2017, p.47-61).

Tais diretrizes definidas pela Corte demonstram que a construgdo da identidade
sexual e de género da pessoa nao esta apenas ligada a transformacao do seu fenétipo, mas como

a mesma constrdi a sua identidade.

Além disso, a exigéncia da submissao a intervencdes cirdrgicas viola o direito a
protecdo da integridade corporal da pessoa, disposto nos Arts. 5.1 e 5.2, ambos da Convencéo
Americana de Direitos Humanos. Alguns dos paises que ja realizaram a implantacdo de tal

cenario foi o Brasil, a Colémbia, o Uruguai, a Bolivia e a Argentina, por exemplo.

Indo mais além, o citado 6rgéo jurisdicional chega a tratar esse cenario também
para as criancas (CIDH, 2017, p.61). Consoante a Corte na OP, caso a simetria dos documentos
com a identidade sexual e de género envolva um menor (0 que deseja realizar a mudancga), deve
0 procedimento ser acompanhado por seus representantes legais, bem como contar com o
consentimento do menor em todas as etapas, em observancia aos principios da capacidade

progressiva e da protecdo integral do mesmo (CIDH, 2017, p.62).

Caminhando para o final, a Corte tambem enfrentou o ponto relativo as obrigagdes
estatais originadas da unido de pessoas do mesmo sexo (homoafetivas). Segundo a Corte citada,
os Estados precisam assegurar uma legislacdo ndo discriminatoria, bem como medidas
administrativas e judiciais que ndo criem obstaculos para tal fim (reconhecimento dos direitos

originados das unides homoafetivas), tendo em vista que “[...] a familia tem ganhado destaque
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na sociedade, principalmente por causa das novas formas de relacionamento, de modo que
novos interesses vao sendo discutidos e idealizados [...]” (MEIRELES, 2022, p.07).

A titulo exemplificativo sobre esse cenario - no ano de 2007 - o Uruguai reconheceu
a unido concubinaria em casais do mesmo sexo, sendo acompanhado pela Argentina que, em

2010, reconheceu os direitos patrimoniais de tais relagdes em seu territdrio.

Em solo brasileiro, no ano de 2011, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a uniéo
homoafetiva como uma forma de familia, equiparando-a — inclusive em relacdo aos seus efeitos

patrimoniais — as relagdes heterossexuais brasileiras. (CIDH, 2017, p.76-77).

No tocante a esse ponto, a Corte Interamericana preleciona que os termos “familia”
e “patrimdnio” estdo em constante mutagdo constitucional ¢ devem os entes publicos
promoveram — de acordo com o0 seu ambito interno — 0S mecanismos necessarios para o0
reconhecimento e a efetivacdo dos direitos originados de tais relagdes homoafetivas (CIDH,
2017, p.79).

Assim, a invocacgdo da doutrina da margem de apreciagdo — ao longo do parecer
consultivo — acabou aparecendo em alguns momentos, em especial: quando a Corte
Interamericana tratou sobre o reconhecimento da necessidade de simetria entre a identidade
sexual e de género com a documentacdo das pessoas pertencentes a classe LGBTQIA+,
afirmando que apesar de tal exigéncia, deveria o Estado adotar as medidas necessérias — de
acordo com o seu ordenamento interno — para 0 cumprimento de tais direitos (CIDH, 2017,
p.81).

Outro momento em que a teoria da margem se fez presente também foi quando a
Corte defendeu que a falta de um pensamento homogéneo entre o0s paises para dirimir se tais
direitos humanos deveriam ser protegidos (ou ndo) — referente as pessoas LGBTQIA+ - ndo
poderia representar um empecilho para o préprio Estado regulamentar e tipificar tais direitos
em sua realidade (CIDH, 2017, p.79).

Aqui, neste segundo ponto, torna-se importante frisar que 0 mesmo argumento foi
invocado pelo Reino Unido no litigio estudado anteriormente (Goodwin vs Reino Unido) e
julgado pelo Tribunal Europeu, onde foi invocada a justificativa da falta de um consenso
internacional sobre a situa¢fes dos individuos LGBTQIA+ para manter a margem de
preferéncia dos entes pablicos em tratar sobre tal assunto na sua seara interna, isto €, fazer

prevalecer a sua discricionariedade em proteger os direitos humanos referidos ou néo
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(lembrando que o préprio TEDH, neste julgamento, afastou essa justificativa levantada pelo
Reino Unido, tendo em vista que os transexuais — como Goodwin — permaneciam em um

verdadeiro “limbo” de prote¢ao por parte da maquina estatal).

Adiante, o terceiro momento em que a teoria da margem se fez presente foi quando
a Corte Interamericana prelecionou que 0s entes estatais devem garantir a prote¢do das familias
formadas por casais do mesmo sexo - ndo devendo sua regulamentacéo ficar adstrita apenas a
esfera patrimonial de direitos (CIDH, 2017, p.80) - de acordo com medidas legislativas,
judiciais e administrativas proprias da jurisdicdo do Estado e, para aquelas maquinas pablicas
que tivessem dificuldade em promover sua regulamentacéo legal, deveriam confeccionar regras
transitorias de tratamento a tais direitos reconhecidos em prol da comunidade LGBTQIA+
(CIDH, 2017, p. 80).

O ultimo ponto levantado sobre a doutrina da margem na OP foi quando a Corte
Interamericana reconheceu os direitos humanos das pessoas LGBTQIA+ (mudanca de nome, a
identidade de género e os direitos advindos da constituicdo de familia entre pessoas do mesmo
sexo0), mas reconheceu uma margem de preferéncia para os Estados para regular e estabelecer

os procedimentos adequados internamente para tal fim (CIDH, 2017, p.81).

Dessa maneira, pode-se notar que a teoria da margem de apreciacdo nacional foi
aplicada nesta OP de n°. 27/2014, apesar da Corte Interamericana ter reconhecido — a nivel
regional — os citados direitos humanos em prol da comunidade LGBTQIA+.

Todavia, apesar de reconhecer a exigibilidade de regulamentacdo dos direitos da
referida comunidade nos Estados pertencentes a América Latina e representar uma conquista
quanto ao reconhecimento dos direitos humanos a populagdo LGBTQIA+, a busca pela
efetividade da OP de n°. 24/2017 ainda convive com cenarios constantes de violacGes dos

direitos humanos (estudados anteriormente) nestes paises.

Por exemplo, no México — ainda neste ano de 2023 — o primeiro magistrado
autodeclarado nédo-binério e ativista LGBTQIA+ (Jésus Saucedo) acabou sendo assassinado
juntamente com seu companheiro (ZAPATA, 2023, p.01). Apesar do homicidio, a policia
mexicana acredita que sua motivacdo ndo teve relacdo com a orientacdo sexual do juiz
(ZAPATA, 2023, p.01).

No Brasil, conforme o ultimo relatério do “Projeto Transrespeito versus Transfobia
Mundial” (TvT), o pais registrou cerca de noventa e seis mortes de pessoas trans no periodo de
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primeiro de outubro de 2021 até trinta de setembro de 2022 (OLIVEIRA, 2023, p.01), fazendo
com que o Brasil seja o local onde se mata mais pessoas trans (e travestis) no mundo
(OLIVEIRA, 2023, p.01).

Esses dados se tornam mais alarmantes quando envolvem mulheres trans latinas,
onde a América Latina e o Caribe possuem o maior indice de assassinatos relatados, sendo
sessenta e oito por cento (o que equivaleria a duzentos e vinte e duas mortes) (OLIVEIRA,
2023, p.02).

Ainda nesse sentido, também foi registrado que trinta e seis por cento das mortes
de pessoas trans que acontecem no continente europeu sao de migrantes (OLIVEIRA, 2023,
p.02).

(13

Capta-se que o comportamento homoafetivo ‘“nas culturas ocidentais
contemporaneas, € marcado por um estigma, renegando a marginalidade aqueles que nédo tém

preferéncias sexuais dentro de determinados padrdes de estrita moralidade” (DIAS, 2000, p.01).

Retornando para o cenario tupiniquim — e apesar da realidade explanada por
naimeros — o Supremo Tribunal Federal (STF), juntamente com o Superior Tribunal de Justica
(STJ), tiveram importantes decisdes historicas (e juridicas) que buscaram a implantacdo das

tratativas de protecédo dos direitos humanos das pessoas LGBTQIA+ em solo brasileiro.

Importante mencionar tais decisfes juridicas no presente trabalho, uma vez que
contribuem para evidenciar o debate acerca da problematica exposta e, em especial, a
efetividade da OP de n°. 24/2017 no Brasil. Bom, inicialmente com o STF, a Suprema Corte
Brasileira ja precisou consolidar — por exemplo — o reconhecimento da unido estavel
homoafetiva no ano de 2011, através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade de n°. 4.277 e a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de n°. 132; bem como os efeitos de tal

reconhecimento em relacéo a outros direitos (como os de heranca e de filhos).

Segundo o Supremo, deve haver “isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo

a formacao de uma autonomizada familia” (BRASIL, 2011, p.613).

O Ministro Ayres Brito, durante o referido julgamento, ainda ressaltou que “[...]
nada incomoda mais as pessoas do que a preferéncia sexual alheia, quanto tal preferéncia ja ndo

corresponde ao padrao social da heterossexualidade” (BRASIL, 2011, p.627).
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Além disso, o STF também prelecionou que o reconhecimento da isonomia entre
as familias homoafetivas com as heteroafetivas corresponderia ao respeito aos direitos a
intimidade e a vida privada dos companheiros e, consequentemente, seria uma clausula pétrea
(BRASIL, 2011, p.612).

E possivel perceber, deste julgamento, que o Supremo procurou igualar ambas as
formas de familia (relacéo), tendo em vista a necessidade de reconhecer 0s mesmos direitos
conferidos aos relacionamentos heterossexuais aos homoafetivos, por expressa disposi¢do —
inclusive — do Art.3°, Inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988 (ou seja, a promocao do bem
de todos).

Outro caso analogo a esse foi o julgado pelo Supremo através da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade de n°. 5.971, originada no Distrito Federal, durante o ano de 2019. Tal
acao constitucional procurou declarar a inconstitucionalidade da Lei n°. 6.160/2018 — no tocante
ao seu Art.2°, Inciso | — uma vez que a legislagdo mencionada possuiria uma
inconstitucionalidade formal, j4 que previa a “[...] entidade familiar como o nucleo social
formado a partir da unido entre homem e mulher, por meio do casamento ou unido estavel”
(BRASIL, 2019a, p.01).

Nota-se que apesar de — desde o ano de 2011 o STF ja ter consolidado o
entendimento quanto ao reconhecimento das unides estaveis homoafetivas como equiparadas
as heterossexuais — a citada Acao Direta de Inconstitucionalidade de n°. 5.971 desconsiderou,
completamente, a existéncia de familias resultantes das relacdes entre pessoas do mesmo sexo
(BRASIL, 2019a, p.01).

Conforme o Ministro Alexandre de Moraes, relator da acdo constitucional: o
reconhecimento apenas das unides resultantes de relacdes heterossexuais é violar gravemente

0s principios da dignidade da pessoa humana e o da isonomia (BRASIL, 2019a, p.09).

Contudo, apesar de no ano de 2011 e, agora, em 2019; a Suprema Corte Brasileira
ter reafirmado a proibigéo de discriminagdo quanto ao reconhecimento dos direitos derivados
da unido homoafetiva, houve uma nova movimentagdo no ano de 2023 no Projeto de Lei de n°.
5.167/09 de autoria do deputado Capitdo Assumc¢édo (PSB/ES) e apensado ao Projeto de Lei de
n°. 580/07 do deputado falecido Clodovil Hernandes — com a intencdo de estabelecer que “[...]
nenhuma relagao entre pessoas do mesmo sexo pode equiparar-se ao casamento ou a entidade
familiar [...]” (BRASIL, 2009, p.01).
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Assim, por doze votos contra cinco, a Comissao de Previdéncia, Assisténcia Social,
Infancia, Adolescéncia e Familia da Cdmara dos Deputados aprovou o projeto de lei
mencionado (LEON, 2023, p.01), faltando apenas — agora — passar pelas Comissdes de Direitos
Humanos e de Constituicdo e Justica para que, enfim, possa ser colocado para votacdo no
plenario da Camara dos Deputados (LEON, 2023, p.01).

No mais, além da proibicéo de reconhecimento das unides homoafetivas, o projeto
ainda proibe interpretagdes extensivas do que podem ser considerados “casamentos” e “unides

estaveis” (LEON, 2023, p.03).

Vislumbra-se que — apesar do reconhecimento de tais unides perante 0 Supremo —
o legislador ordinério ainda reluta na protecdo legal destas (mesmo j& tendo existido a
necessidade se sua consolidacdo através da OP de n°. 24/2017 e dos julgamentos referidos pelo
STF, nos anos de 2011 e de 2019 também).

Diante disso, Adilson Moreira alerta que: “eles implicam a superioridade moral da
heterossexualidade em relagdo a homossexualidade, motivo pelo qual as instituicdes estatais

ndo deveriam tratar homossexuais e heterossexuais igualmente [...]” (MOREIRA, 2016b, p.13).

Porém, ndo apenas na seara civel tais discussfes se realizaram, pois a Suprema
Corte do Brasil e 0 STJ precisaram tratar sobre o reconhecimento dos direitos humanos da
comunidade LGBTQIA+ no dmbito do direito penal e do processo penal. Por exemplo, no
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade de n°. 5.543 — no ano de 2020 — o STF
procurou combater a “criminalizagdo” das pessoas LGBTQIA+ em serem proibidas de realizar

transfusdo de sangue (BRASIL, 2020, p.01).

Porém, o STF compreendeu que a proibicdo que recaia sob a referida comunidade
acabava também a limitando no tocante a manifestacdo da propria sexualidade destes — em
especial, dos homens homossexuais e bissexuais e seus parceiros — tendo em vista que o ato de

doacdo de sangue seria uma acdo empatica e afetiva (BRASIL, 2020, p.03).

O proprio Supremo afirmou que: “ndo se pode tratar os homens que fazem sexo
com outros homens e/ou suas parceiras como sujeitos perigosos, inferiores, restringido deles a
possibilidade de serem como sdo, de serem solidarios, de participarem de sua comunidade
politica” (BRASIL, 2020, p.03).
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Assim, apesar da proibicdo de doacdo de sangue por homossexuais ter se iniciado
na década de 1980, tal tipo de pensamento ndo poderia encontrar sustentaculo no aparato atual

juridico, e principalmente social, no Brasil (BRASIL, 2020, p.08).

Dessa forma, a “criminaliza¢dao” do ato de doar sangue por parte das pessoas
LGBTQIA+ - feita atraves do Art.64, Inciso IV, da Portaria de n°. 158/2016 do Ministério da
Saude e do Art.25, Inciso XXX, Alinea “d”, da Resolucdo da Diretoria Colegiada de n°. 34/2014
da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, — feriria a dignidade da pessoa humana, o direito
fundamental a igualdade, o atendimento ao objetivo fundamental de promoc¢éo do bem de todos

(sem qualquer discriminacgdo) e o principio da proporcionalidade (BRASIL, 2020, p.10).

Outra discussé@o que perpetuou no ambito criminal — e ainda perante o STF — foi a
prevista na A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo de n°. 26 e julgada no ano de
2019. Esta acdo constitucional foi crucial para criminalizar as condutas de homofobia e
transfobia ao racismo, nos termos do Art.5°, Incisos XLI e XLII, da Constituicdo Federal de
1988 (BRASIL, 2019b, p.05).

Tendo em vista que “ninguém pode ser privado de direitos nem sofrer quaisquer
restricGes de ordem juridica por motivo de sua orientacdo sexual ou em razao de sua identidade
de género” (BRASIL, 2019b, p.05).

Nesta seara, a Suprema Corte frisou que “os integrantes do grupo LGBTI+, como
qualquer outra pessoa, nascem iguais em dignidade e direitos e possuem igual capacidade de
autodetermina¢do quanto as suas escolhas pessoas em matéria afetiva e amorosa [...]”

(BRASIL, 2019b, p.05).

Sendo que as manifestagdes que busquem tolher tais preceitos podem ser
enquadradas como discursos de 6dio, uma vez que buscam estimular a violéncia e a hostilidade
contra as pessoas que possuem um referencial diverso do padrdo heteronormativo (BRASIL,
2019b, p.08).

Apesar de reconhecer a equiparacao de tais condutas ao crime de racismo, o STF
ressaltou que a falta de criminalizacdo legislativa mostra “a situagdo de inércia do Estado em
relacdo a edicdo de diplomas legislativos necessarios a puni¢do dos atos de discriminagdo

praticados em razdo da orientagdo sexual ou da identidade de género da vitima [...]” (BRASIL,

2019b, p.02).
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Além dos casos que acabaram sendo apreciados pelo Supremo Tribunal Federal, o
STJ também precisou se debrucar sobre as questdes dos direitos da comunidade LGBTQIA+
no processo penal. Assim, foi através da edicdo do Informativo de n°. 654 que o Superior
Tribunal de Justica reconheceu a possibilidade daquele que detém o status de conjugue nas
relagbes homoafetivas intentar com a agéo penal privada, nos casos em que houvesse a morte
do seu parceiro (BRASIL, 2019). Isso seria mais uma manifestagdo quanto ao pensamento de

equiparacdo entre as relacdes heterossexuais com as homoafetivas.

5 CONCLUSAO

Ao final do presente trabalho foi possivel identificar que a doutrina da margem —
no caso “Cossey vs Reino Unido” (Application n°. 10.843/84) — correspondeu a um verdadeiro
obstaculo no reconhecimento dos direitos humanos das pessoas pertencentes a comunidade
LGBTQIA+, tendo em vista que: (i) a legislagdo péatria do Reino Unido - Lei de Causas
Matrimoniais de 1973 e Lei de Registro de Nascimento e Obito de 1953 — apenas levava em
consideracdo para a celebracdo do casamento e a mudanca em relacdo ao género nas certides
de nascimento, o0 sexo biol6gico que a pessoa nascia; (ii) o0 Reino Unido ndo regulamentava a
situacdo sobre os direitos a vida privada, a intimidade e ao casamento das pessoas transexuais
(em especial), a0 mesmo tempo, negava 0 reconhecimento de tais direitos a populacdo
LGBTQIA+; e (iii) o Reino Unido se utilizava da sua margem de apreciacdo (preferéncia) para
tratar sobre esse assunto e mantinha tais individuos em um verdadeiro “limbo” de prote¢do dos

citados direitos.

Logo, diante dessas consequéncias enumeradas no estudo deste primeiro julgado,
pode-se concluir que a teoria da margem representou um empecilho no reconhecimento dos

direitos a intimidade, a vida privada e ao casamento da populacdo LGBTQIA+.

Por outro lado, da analise do julgamento “Goodwin vs Reino Unido” (Application
n°. 28.957/95), foi possivel concluir que a doutrina da margem — apesar de ter sido invocada
pelo Reino Unido para justificar a ndo regulamentacdo dos direitos a vida privada, a intimidade,
ao casamento, a faculdade de utilizagdo do nome social nas relagdes de trabalho e a contribuicdo
ao regime da previdéncia de acordo com a identidade sexual e de género para as pessoas

transexuais — acabou ndo sendo aplicada pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, uma vez
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que: (i) o pais ndo poderia se utilizar da teoria da margem para permitir que os individuos
pertencentes a comunidade LGBTQIA+ permanecessem em um real “limbo” juridico de
protecao por completa inércia do poder estatal; (ii) a tentativa de invocar a falta de um consenso
internacional dos paises europeus sobre o tratamento que deveria ser conferido as pessoas
transexuais também ndo poderia ser plano de fundo para justificar a ndo protecdo desses
vulneraveis na érbita do Estado; (iii) interpretar o instituto do casamento (homem e mulher)
apenas de acordo com o sexo bioldgico do ser humano, a critério do ente publico, como forma
de promover uma discriminacao negativa de tais pessoas, nao poderia ser sustentada na doutrina

da margem, ou seja, na discricionariedade do poder estatal.

Dessa maneira - do referido julgado - é possivel concluir que a teoria da margem
representou um obstaculo para o reconhecimento de tais direitos em prol da comunidade
LGBTQIA+, motivo este em que foi afastada pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos.
Além disso, com o seu reconhecimento e utilizacdo pelo 6rgéo internacional, haveria a possivel
prevaléncia de um relativismo cultural, podendo este corresponder a um empecilho para a

efetivacdo de tais direitos em prol da populacdo LGBTQIA+.

Agora, em solo interamericano e através do estudo da Opinido Consultiva de n°.
24/2017 vislumbrou-se que a aplicacdo da teoria da margem foi mitigada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, uma vez que — apesar do referido 6rgédo internacional
determinar que os direitos humanos das pessoas LGBTQIA+ deveriam ser reconhecidos, a
titulo de obrigacéo, pelos paises —a Corte deixou “em aberto” como a efetivagio de tais direitos

iria ser aplicada de acordo com cada Estado-nacéo.

Ou seja, mesmo a Corte Interamericana prelecionando que a protecdo de tais
direitos aos individuos pertencentes a comunidade LGBTQIA+ ser uma obrigacdo estatal, tal
encargo deve ser cumprido pelas maquinas publicas de acordo com a sua realidade e o seu
ordenamento. Nota-se, dessa maneira, que 0 6rgdo contencioso reconhece a obrigacdo de
reconhecimento por parte dos paises, mas invoca parcialmente a doutrina da margem para
aplica-la apenas no tocante ao procedimento de efetivagdo dos citados direitos na Orbita

jurisdicional dos Estados.

Com isso, conclui-se que na OP de n° 24/207, a teoria da margem foi aplicada de
forma mitigada (ndo total) pela Corte do sistema interamericano de direitos humanos, o que
significa que a doutrina da margem n&o significou um empecilho para o reconhecimento dos

direitos humanos as pessoas LGBTQIA+ nesta seara. Isso pode ser facilmente visto na
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construcdo juridica — pelas cortes judiciais brasileiras — do reconhecimento e aplicacdo dos
direitos humanos em prol de tal comunidade.
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