CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

PARECER CONSULTIVO 0C-24/17
DE 24 DE NOVEMBRO DE 2017
SOLICITADO PELA REPUBLICA DA COSTA RICA

IDENTIDADE DE GENERO, IGUALDADE E NAO DISCRIMINACAO A CASAIS DO MESMO
SEXO

OBRIGACOES ESTATAIS EM RELACAO A MUDANCA DE NOME, A IDENTIDADE DE
GENERO E AOS DIREITOS DERIVADOS DE UM VINCULO ENTRE CASAIS DO MESMO SEXO
(INTERPRETACAO E ALCANCE DOS ARTIGOS 1.1, 3°, 7°, 11.2, 13, 17, 18 e 24, EM
RELACAO AO ARTIGO 1° DA CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS
HUMANOS)

a Corte Interamericana de Direitos Humanos (doravante denominada "a Corte Interamericana”,
"a Corte" ou "o Tribunal"), integrada pelos seguintes juizes:

Roberto F. Caldas, Presidente;

Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Vice-Presidente;
Eduardo Vio Grossi, Juiz;

Humberto Antonio Sierra Porto, Juiz;

Elizabeth Odio Benito, Juiz;

Eugenio Raul Zaffaroni, Juiz e

L. Patricio Pazmifio Freire, Juiz;

presentes, ademais,

Pablo Saavedra Alessandri, Secretario, e
Emilia Segares Rodriguez, Secretaria Adjunta,

em conformidade com o estabelecido no artigo 64.1 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (doravante "a Convengao Americana" ou "a Convencao") e com os artigos 70 a 75 do
Regulamento da Corte (doravante "o Regulamento") profere o Parecer Consultivo a seguir, que
se estrutura na seguinte ordem:
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I. APRESENTAGCAO DA CONSULTA

1. Em 18 de maio de 2016, a Republica da Costa Rica (doravante “Costa Rica” ou “Estado
solicitante”), com fundamento nos artigos 64.1 e 64.2' da Convencdo Americana e em conformidade
com o estabelecido nos artigos 70% e 723 do Regulamento, apresentou um pedido de Parecer Consultivo
sobre a interpretacdo e alcance dos artigos 11.2,% 18° e 24° da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, em relacdo ao artigo 1°/ do mesmo instrumento (doravante "o pedido" ou "a consulta"). Em
particglar, a Costa Rica apresentou o pedido de Parecer Consultivo para que o Tribunal se pronuncie
sobre®:
a. "[A] protecdo oferecida pelos artigos 11.2, 18 e 24 em relacao ao artigo 1° da CADH,
para o reconhecimento da mudanca de nome das pessoas, de acordo com a identidade
de género de cada um".

! Art. 64 da Convengdo Americana: “1. Os Estados-membros da Organizagdo poderdo consultar a Corte sobre a

interpretacdo desta Convengdo ou de outros tratados concernentes a protecdo dos direitos humanos nos Estados
americanos. Também poderdo consulta-la, no que lhes compete, os 6rgdos enumerados no capitulo X da Carta da
Organizacao dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires. 2. A Corte, a pedido de um Estado
membro da Organizacdo, poderda emitir pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e os
mencionados instrumentos internacionais.”

2 Art. 70 do Regulamento da Corte: “1. As solicitagdes de parecer consultivo previstas no art. 64.1 da Convengao

deverdo formular com precisdo as perguntas especificas em relagdo as quais pretende-se obter o parecer da Corte. 2.
As solicitagbes de parecer consultivo apresentadas por um Estado membro ou pela Comissdo deverdo indicar,
adicionalmente, as disposicdes cuja interpretacdo é solicitada, as consideracdes que originam a consulta e o nome e
endereco do Agente ou dos Delegados. 3. Se o pedido de parecer consultivo € de outro 6rgdo da OEA distinto da
Comissdo, devera precisar, além do indicado no inciso anterior, de que maneira a consulta se refere a sua esfera de
competéncia.”

3 Art. 72 do Regulamento da Corte: “1. A solicitacdo de parecer consultivo formulada conforme o art. 64.2 da

Convengdo devera indicar: a. as disposicbes de direito interno, bem como as da Convengdo ou de outros tratados
concernentes a protecdo dos direitos humanos que sdo objeto da consulta; b. as perguntas especificas sobre as quais se
pretende obter o parecer da Corte; c. 0 nome e enderego do Agente do solicitante. 2. O pedido serd acompanhado de cépia
das disposicdes internas a que se refere a consulta.”

4 Art. 11.2 da Convengdo Americana: “Protecdo da Honra e da Dignidade. [...] 2. Ninguém pode ser objeto de

ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagdo.”

5 Art. 18 da Convengao Americana: “Toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um

destes. A lei deve regular a forma de assegurar a todos esse direito, mediante nomes ficticios, se for necessario..”

6 Art. 24 da Convencdo Americana: “Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem

discriminacdo, a igual protecdo da lei.”

7 Art. 1° da Convencgao Americana: “1. Os Estados Partes nesta Convencdao comprometem-se a respeitar os direitos

e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdigdo,
sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condigdo social. 2. Para os efeitos desta
Convengdo, pessoa é todo ser humano.”

8 O texto completo do pedido pode ser consultado no site da Corte no link a seguir:
http://www.corteidh.or.cr/docs/solicitudoc/solicitud_17_05_16_esp.pdf.


http://www.corteidh.or.cr/docs/solicitudoc/solicitud_17_05_16_esp.pdf
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b. [A] compatibilidade da pratica que consiste em aplicar o artigo 54 do Cddigo Civil da
Republica da Costa Rica®, Lei n° 63, de 28 de setembro de 1887, as pessoas que
desejem optar por uma mudanca de nome baseada na sua identidade de género, com
os artigos 11.2, 18 e 24, em relagao ao artigo 1° da Convengao".

c. [A] protecao oferecida pelos artigos 11.2 e 24 em relacao ao artigo 1° da CADH, para o
reconhecimento de direitos patrimoniais derivados de um vinculo entre pessoas do
mesmo sexo".

2. A Costa Rica apresentou as consideracdes que originaram a consulta e observou
que:

"[0] reconhecimento dos direitos humanos derivados da orientagdo sexual e da identidade de
género se caracterizam como um processo diferente nos varios Estados integrantes do
Sistema Interamericano.” Observou que "[é] possivel vislumbrar um amplo espectro de casos,
desde paises que reconheceram de maneira plena os direitos as pessoas lésbicas, gays,
bissexuais, transgéneros, e intersex, até aqueles Estados membros que, nos dias de hoje,
mantém vigentes leis proibitivas contra qualquer forma de convivéncia e expressdo contraria
a heteronormatividade, ou que foram omissos no reconhecimento dos direitos relativos a
estas populagoes.

Da mesma forma, "reconhec[eu] que a [...] Corte IDH, nos casos Atala Riffo e Criangas Vs.
Chile e Dugue Vs. Colémbia, determinou como uma categoria de discriminacdo protegida
pela Convencao, as agdes que denigrem as pessoas em razao tanto de sua identidade de
género como, especialmente nestes casos, de sua orientacdo sexual.”

Ndo obstante o que precede, indicou que "surgem dlvidas com respeito ao conteudo da
proibicdo de discriminacdo em razdo de orientagdo sexual e identidade de género ou, em
outras palavras, persistem desafios para determinar se certos atos se encontram protegidos
por esta categoria de discriminacdao. ” A este respeito, afirmou que "uma interpretagdo da
Corte IDH sobre os padrdes indicados acima representaria uma contribuicao fundamental
para o Estado da Costa Rica e para todos os paises do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, toda vez que permitiria adaptar o ordenamento interno aos padrdes
interamericanos, em garantia das pessoas e de seus direitos. Isto €, permitiria fortalecer e
dirigir a atuacao dos Estados no sentido do pleno cumprimento das obrigacdes em relacao a
estes Direitos Humanos.”

Finalmente, "consider[ou] necessario que a Corte emita sua opinido com respeito a
convencionalidade da pratica consistente em exigir das pessoas que desejam alterar seus
nomes por motivos de identidade de género, seguir o procedimento de jurisdicdo voluntaria
previsto no artigo 54 do Codigo Civil da Republica da Costa Rica.” A este respeito, mencionou
que "este processo implica gastos para a pessoa solicitante e representa uma espera
demorada, consulta-se se a aplicacdo dessa norma aos casos antes referidos é contraria aos
direitos das pessoas.”

3. Com base no exposto, a Costa Rica apresentou a Corte as seguintes perguntas
especificas

1. "Levando em consideracdao que a identidade de género é uma categoria protegida pelos
artigos 1° e 24 da CADH, além do estabelecido nos artigos 11.2 e 18 da Convencgao, esta
protecdo e a CADH contemplam a obrigacdao do Estado de reconhecer e facilitar a mudanca
de nome das pessoas, de acordo com a identidade de género de cada uma?"

2. "Caso a resposta a consulta anterior for afirmativa, poderia considerar-se contrario a
CADH que a pessoa interessada em modificar seu nome préprio possa ter acesso apenas a
um processo judicial sem que exista um procedimento para tanto em via administrativa?”

3. “Poderia ser entendido que o artigo 54 do Cédigo Civil da Costa Rica deve ser interpretado,
de acordo com a CADH, no sentido de que as pessoas que desejem mudar seu nome proprio

° O art. 54 do Cddigo Civil da Costa Rica estabelece o seguinte: "Todo costarriquenho inscrito no Registro Civil
pode mudar seu nome com a autorizacdo do Tribunal, o que sera feito mediante os procedimentos da jurisdigdo
voluntaria promovida para esse fim.”
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a partir de sua identidade de género ndo estdo obrigadas a submeter-se ao processo judicial
ali contemplado, mas que o Estado deve prover a estas pessoas um tramite administrativo
gratuito, rapido e acessivel para exercer esse direito humano?”

4 *Tomando em consideragdo que a ndo discriminagcdo por motivos de orientacdo sexual é
uma categoria protegida pelos artigos 1 e 24 da CADH, além do estabelecido no artigo 11.2
da Convencado, essa protecao e a CADH implicam que o Estado deve reconhecer todos os
direitos patrimoniais que se derivam de um vinculo entre pessoas do mesmo sexo0?”, e

5. “Caso a resposta anterior seja afirmativa, é necessaria a existéncia de uma figura juridica
que regulamente os vinculos entre pessoas do mesmo sexo para que o Estado reconheca
todos os direitos patrimoniais que se derivam desta relagao?”

4, A Costa Rica designou a Sra. Ana Helena Chacdén Echeverria, Vice-Presidente da
Republica, o Sr. Marvin Carvajal Pérez, Diretor Juridico da Presidéncia da Republica e a Sra.
Eugenia Gutiérrez Ruiz, Diretora Juridica Interina do Ministério de RelacGes Exteriores e Culto,
como agentes do Estado.

II. PROCEDIMENTO PERANTE A CORTE

5. Mediante notas de 12 de agosto de 2016, a Secretaria da Corte (doravante
“Secretaria”), em conformidade com o disposto no artigo 73.1'° do Regulamento, transmitiu a
consulta aos demais Estados membros da Organizacdo dos Estados Americanos (doravante
“OEA"), ao Secretario-Geral da OEA, ao Presidente do Conselho Permanente da OEA, ao
Presidente da Comissdo Juridica Interamericana e a Comissdao Interamericana de Direitos
Humanos (doravante “Comissdao Interamericana” ou "Comissao"). Nessas comunicacoes,
informou-se que o Presidente da Corte, em consulta ao Tribunal, havia determinado a data de
9 de dezembro de 2016 como prazo para a apresentacdo das observacdes escritas a respeito
do pedido acima mencionado. Da mesma forma, seguindo instrucdes do Presidente e de
acordo com o estabelecido no artigo 73.3'! do referido Regulamento, a Secretaria, mediante
notas de 12 de agosto de 2016, convidou diversas organizagdes internacionais e instituicdes da
sociedade civil, bem como instituicGes académicas da regido a enviarem no mesmo prazo suas
opinides escritas sobre os pontos submetidos a consulta. Finalmente, foi realizado um convite
aberto através do sitio web da Corte Interamericana a todos os interessados em apresentar
sua opinido escrita sobre os pontos submetidos a consulta. O prazo previamente estabelecido
foi prorrogado até 14 de fevereiro de 2017, de maneira que os participantes contaram com
aproximadamente seis meses para a remessa de suas apresentagoes.

6. O prazo concedido expirou e foram recebidas na Secretaria os seguintes escritos de
observacdes!?:

a. Observacoes escritas apresentadas pelos Estados integrantes da OEA:
1) Argentina;
2) Bolivia;

10 Art. 73.1 do Regulamento da Corte: “Uma vez recebido um pedido de parecer consultivo, o Secretario enviara

copia deste a todos os Estados-membros, a Comisséo, ao Conselho Permanente por intermédio da sua Presidéncia, ao
Secretario-Geral e aos 6rgdos da OEA a cuja esfera de competéncia se refira o tema da consulta, se for pertinente.”

1 Art. 73.3 do Regulamento da Corte: “A Presidéncia podera convidar ou autorizar qualquer pessoa interessada

para que apresente sua opinido por escrito sobre os itens submetidos a consulta. Se o pedido se referir ao disposto no
art. 64.2 da Convengdo, podera fazé-lo mediante consulta prévia com o Agente.”

12 O pedido de parecer consultivo apresentado pela Costa Rica e as observacgdes escritas e orais dos Estados

participantes, da Comissao Interamericana, bem como dos organismos internacionais e Estatais, associacdes
internacionais e nacionais, instituigdes académicas, organizagdes ndo governamentais e pessoas da sociedade civil,
pode ser consultado no site da Corte no seguinte link:
http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/observaciones_oc.cfm?nld_oc=1671.



3) Brasil;

4) Colémbia;

5) Guatemala;

6) Honduras;

7) Estados Unidos do México;

8) Panama3, e

9) Uruguai;

b. Observacbes escritas apresentadas por 6rgaos da OEA:

10) Comissao Interamericana de Direitos Humanos;

c. Observacoes escritas apresentadas por organizacdes internacionais:
11) Escritério do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos;
d. Observacoes escritas apresentadas por organismos estatais:

12) Comissao de Direitos Humanos do Distrito Federal do México;

13) Defensoria dos Habitantes da Republica da Costa Rica;

14) Defensoria Publica da Unido (DPU) do Brasil e outras Instituicdes;
15) Defensoria Geral da Nacdo Argentina;

16) Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro;

17) Ministério Publico da Defesa da Cidade Autonoma de Buenos Aires, e
18) Procuradoria-Geral da Nacao Argentina;

e. Observacbes escritas apresentadas por associacbes internacionais e nacionais,
instituicbes académicas e organizacées ndo governamentais:

19) ADF International;

20) Amicus D.H., A.C.;

21) Associagao Civil 100% Diversidade e Direitos;

22) Associacao OTD Chile;

23) Associacdo de Travestis, Transsexuais e Transgéneros da Argentina e da Rede de
Pessoas Trans da América Latina e Caribe;

24) Associacdo Frente pelos Direitos Igualitarios, Associacdo Cidada ACCEDER,
Associagdao Movimento Diversidade pro Direitos Humanos e Saude, Associagdo Transvida
e Associacdao Centro de Pesquisa e Promocdo para a América Central (CEPPAC);

25) Associacao para a Promogao e Protecdo dos Direitos Humanos "Xumek";

26) Centro Australiano de Direitos Humanos, Faculdade de Direito da UNSW;

27) Avocats Sans Frontieres Canada et la Clinique Internacionale de défense des droits
humains de I'UQAM;

28) Center for Family and Human Rights (C-Fam);

29) Centro de Direitos Humanos da Pontificia Universidade Catdlica do Equador;

30) Centro da Direito Internacional;

31) Centro de Estudos sobre Direitos Humanos (CEDH) e Curso de Especializagdo em
Protegdo dos Direitos da Crianga e do Adolescente, pertencente a Faculdade de Direito da
Universidade Nacional do Centro da Provincia de Buenos Aires (UNICEN);

32) Centro para a Promogao e Defesa dos Direitos Sexuais e Reprodutivos - PROMSEX;
33) Centro Guadalupe Vida e Familia de Porto Rico;

34) Circulo de Direito Internacional da Faculdade de Direito da Universidade do Pacifico
do Peru;

35) Centro pela Justica e Direito Internacional (CEJIL), Associacdo LGTB Arcoiris de
Honduras, Associacdo REDTRANS-Nicaragua, Centro Internacional para a Promocdo dos
Direitos Humanos (CIPDH), Centro de Pesquisa e Promocao de Direitos Humanos para a
América Central, Coalizdo contra a Impunidade, Comité de Familiares dos Presos
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Desaparecidos em Honduras, Comunicando e Capacitando Mulheres Trans, Fundacao de
Estudos para a Aplicacao do Direito, Mulabi / Espaco Latino Americano de Sexualidades e
Direitos, e Unidade de Atencado Psicoldgica, Sexoldgica e Educacional para o Crescimento
Pessoal, AC;

36) César Norberto Bissutti, Juliana Carbo, Gisela Vanesa Hill, Antonela Sabrina Rivero,
Estefania Watson, e Leandro Anibal Ardoy, integrantes da Clinica Juridica de Direitos
Humanos da Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais da Universidade Nacional do Litoral,
de Santa Fé, Argentina;

37) Clinica Juridica de Direitos Humanos e Iniciagdo Cientifica (Semillero em espanhol)
em Direito Internacional da Pontificia Universidade Javeriana, em Cali;

38) Clinica de Direitos Humanos da Universidade Federal de Minas Gerais;

39) Clinica de Direitos Humanos do Programa de Pds-Graduagao em Direito da Pontificia
Universidade Catdlica do Parana;

40) Clinica de Direitos Humanos e Direito Ambiental da Universidade do Estado do
Amazonas (Clinica DHDA/UEA);

41) Clinica de Interesse Publico contra o Trafico de Pessoas do Instituto Tecnoldgico
Autonomo do México e do Grupo de Acdo para os Direitos Humanos e a Justica Social
A.C.;

42) Clinica Juridica de Interesse Publico "Grupo de Acgdes Publicas" da Faculdade de
Jurisprudéncia da Universidade del Rosario da Colombia;

43) Clinica Juridica da Universidade de San Andrés, Argentina;

44) Comissao Colombiana de Juristas;

45) Dejusticia;

46) Dezesseis organizacfes de direitos humanos que fazem parte da Coalizao de
Organizacdes LGBTTTI perante a OEA: Colémbia Diversa; Akahatd; Associacdo Alfil;
Associacdo Panambi; Centro de Promocao e Defesa dos Direitos Sexuais e Reprodutivos
(Promsex); Coletivo de Mulheres e Saude; Fundacdo Diversencia; Heartland Alliance -
Global Initiatives for Human Rights (GIHR); Liga Brasileira de Lésbicas; Letra S, AIDS,
Cultura e vida cotidiana, A.C.; Otrans - Rainhas da noite; Ovelhas Negras; Rede
Mexicana de Mulheres Trans; Rede Latino-Americana e do Caribe de Pessoas Trans
(Redlactrans); Oficina de Comunicagcao Mulher; e UNIBAM;

47) Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Chile;

48) Faculdade de Direito da Universidade Veracruzana;

49) Faculdade de Direito de Tijuana da Universidade Auténoma da Baja California;

50) Fundacdo Iguais;

51) Fundacgdo Myrna Mack;

52) Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual e de Género - GADVS;

53) Grupo de estudantes da Escola Livre de Direito do México. Coordenadores: Daniel
Esquivel Garay, Marianna Olivia Loredo Celaya, Claudio Martinez Santistevan. Integrantes:
Aranxa Bello Brindis; Daniela Morales Galvan Duque; Eduardo Gonzélez Avila; Alejandra
Mufioz Castillo Rosete Mac Gregor; Jimena Pulliam de Teresa, Carlos Rodolfo Rios Armillas.
Assessor: Bel. Eli Rodriguez Martinez;

54) Grupo de Investigacdo de Problemas Contempordneos do Direito e da Politica
(GIPCODEP), afiliado a Faculdade de Direito e Ciéncias Politica da Universidade de San
Buenaventura, Cali;

55) "Humanismo e Legalidade", "Ixtlamatque Ukari A.C" e "La Cana Projeto de
Reintegragao Social";

56) Jorge Kenneth Burbano Villamarin, Laura Melisa Posada Orjuela e Hans Alexander
Villalobos Diaz, membros do Observatério de Intervencdo Cidada Constitucional da
Faculdade de Direito da Universidade Livre de Bogota;

57) Karla Lasso Camacho e Maria Gracia Naranjo Ponce, estudantes da Clinica Juridica da
Universidade de Sao Francisco de Quito;

58) LIBERARTE Assessoria Psicoldgico;

59) Movimento Diversidade Pré Direitos Humanos e a Saude;

60) Natalia Castro e Gerardo Acosta, membros do Grupo de Litigio de Interesse Publico
da Universidade do Norte;

61) Rede Lésbica CATTRACHAS de Honduras;

62) Parlamentares para Acao Global;
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63) The Impact Litigation Project of the Center for Human Rights & Humanitarian Law at
American University Washington College of Law;

64) The John Marshall Law School International Human Rights Clinic;

65) Universidade Centro-Americana José Simedn Canas, e

f. Observacées escritas apresentadas por pessoas da sociedade civil:

41) Alicia I. Curiel, Profesora Regular Adjunta de Derechos Humanos y Garantias da
Universidad de Buenos Aires e Luciano Varela, Mestrando em Direitos Humanos da
Universidad Nacional de la Plata;

42) Cristabel Manén Vallejo, Nahuiquetzalli Pérez Mafidn e José Manuel Pérez Guerra;

43) Damian A. Gonzalez-Salzberg, Docente e Pesquisador em Direito Internacional dos
Direitos Humanos da University of Sheffield,

44) Daniel Arturo Valverde Mesén;

45) Elena Hernaiz Landaez;

46) Erick Vargas Campos;

47) Herman M. Duarte Iraheta;

48) Hermilo Lares Contreras;

49) Ivonei Souza Trindade;

50) Jorge Alberto Pérez Tolentino;

51) José Benjamin Gonzdlez Mauricio, Andrea Yatzil Lamas Sdnchez, Izack Alberto
Zacarias Najar, Rafael Rios Nufio, Carlos Eduardo Moyado Zapata e Kristyan Felype Luis
Navarro;

52) Josefina Fernandez, Paula Viturro e Emiliano Litardo;

53) Luis Alejandro Alvarez Mora e Maria José Vicente Urefia;

54) Luis Chinchilla, Nadia Mejia, Isiss Turcios e Larissa Reyes;

55) Luis Peraza Parga;

56) Maria Fernanda Téllez Giron Garcia, Giovanni Alexander Salgado Cipriano, Yoceline
Gutiérrez Montoya e Daniela Reyes Rodriguez;

57) Michael Vinicio Sanchez Araya;

58) Monsefior Oscar Ferndndez Guillén, Presidente e representante da Conferéncia
Episcopal Nacional da Costa Rica;

59) Pablo Stolze, Professor de Direito Civil da Universidade Federal da Bahia;

60) Paul McHugh;

61) Paula Siverino Bavio;

62) Rossana Muga Gonzales, Investigadora del Centro de Investigacion Social Avanzada
(CISAV-México);

63) Tamara Adrian e Arminio Borjas;

64) Victor Alonso Vargas Sibaja e Jorge Arturo Ulloa Cordero;

65) Xochithl Guadalupe Rangel Romero, Professora pesquisadora da Universidade
Autbnoma de San Luis de Potosi, e

66) Yashin Castrillo Fernandez.

7. Uma vez concluido o procedimento escrito, em 31 de marco de 2017, a Presidéncia da
Corte, de acordo com o disposto no artigo 73.4 do Regulamento,*® emitiu uma Resolugdo,**
mediante a qual convocou uma audiéncia publica e convidou os Estados Membros da OEA, o
seu Secretario-Geral, o Presidente do Conselho Permanente da OEA, o Presidente da Comissdo
Juridica Interamericana, a Comissao Interamericana e os membros de diversas organizacbes
internacionais, da sociedade civil, instituicdes académicas e pessoas que apresentaram
observagdes escritas, com o objetivo de apresentar ao Tribunal seus comentarios orais a
respeito da consulta.

13 Art. 73.4 do Regulamento do Tribunal: "[U]ma vez concluido o procedimento escrito, a Corte decidira quanto

a conveniéncia ou ndo de realizar o procedimento oral e fixara a audiéncia, a menos que delegue essa Ultima tarefa a

Presidéncia. No caso do previsto no art. 64.2 da Convencdo, sera realizada uma consulta prévia ao Agente.”
14 Cf. Pedido de Parecer Consultivo OC-24. Convocatdria de audiéncia. Resolugdo do Presidente da Corte

Interamericana de Direitos Humanos de 31 de marco de 2017. Disponivel em:

http://www.corteidh.or.cr/docs/asuntos/solicitud 31 03 17.pdf.
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A audiéncia publica foi realizada nos dias 16 e 17 de maio de 2017, durante o 118°

Periodo Ordinario de Sessodes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, na cidade de San
José, Costa Rica.

9.

Compareceram perante a Corte as seguintes pessoas:

Pelo Estado da Costa Rica: Ana Helena Chacdn Echeverria, Segunda Vice-Presidente da Republica;
Marvin Carvajal Pérez, Diretor Juridico da Presidéncia da Republica; Eugenia Gutiérrez Ruiz,
Diretora Juridica Adjunta, Ministério das RelacOGes Exteriores e Culto; Emilio Arias Rodriguez,
Ministro do Desenvolvimento Humano e Inclusdo Social; Alejandra Mora Mora, Ministra da
Condicao da Mulher; Maria Fulmen Salazar, Vice-Ministra da Seguranca Publica; William Vega
Murillo, Assessor, Vice-Ministério de Assuntos Politicos e Didlogo Cidaddo, Ministério da
Presidéncia; Luis Eduardo Salazar Mufioz, Assessor Juridico, Departamento Juridico da
Presidéncia da Republica; Maria Rebeca SandiSalvatierra, Assessora Juridica, Departamento
Juridico da Presidéncia da Republica; Viviana Benavides Hernandez, Assessora Juridica,
Departamento Juridico da Presidéncia da Republica; Andrea Gonzalez Yamuni, Assessora da
Segunda Vice-Presidéncia da Republica; Alejandra Arburola Cabrera, Assessora, Vice-Ministério de
Assuntos Politicos e Didlogo Cidaddo, Ministério da Presidéncia; Natalia Cérdoba Ulate, Chefe do
Despacho do Chanceler; José Carlos Jiménez Alpizar, Assessor Juridico, Departamento Juridico do
Ministério das Relagdes Exteriores e Culto; Maria Julia Cerdas Jiménez, Assessora Juridica,
Departamento Juridico da Presidéncia da Republica, e Ersilia Zufiiga Centeno, Assessora,
Presidéncia da Republica;

Pelo Estado da Argentina: Javier Salgado;

Pelo Estado Plurinacional da Bolivia: Jaime Ernesto Rossell Arteaga, Sub-Procurador Adjunto da
Defesa e Representacdo Legal do Estado; Roberto Arce Brozek, Diretor-Geral de Defesa em
Direitos Humanos e Meio Ambiente; Cynthia Fernandez Torrez, Profissional em Direitos Humanos
e Meio Ambiente; José Enrique Colodro Baldiviezo, Encarregado de Negdcios a.i.; Ramiro Quisbert
Liuca, Primeiro Secretario da Embaixada da Bolivia na Costa Rica e Carlos Fuentes Lopez,
Segundo Secretario da Embaixada da Bolivia na Costa Rica;

Pelos Estados Unidos Mexicanos: Erasmo A. Lara Cabrera, Diretor-Geral de Direitos Humanos
Democracia da Secretaria de RelacdOes Exteriores, e Oscar Francisco Holguin Gonzalez,
encarregado de assuntos juridicos, politicos e de imprensa da Embaixada do México na Costa Rica;

Pelo Estado do Uruguai: Marta Echarte Baraibar, Ministra e Tabaré Bocalandro Yapeyul, Ministro
Conselheiro;

Pela Comissdao de Direitos Humanos do Distrito Federal do México: Gabriel Santiago Lépez,
Diretor Juridico Geral;

Pela Defensoria Publica de Unido (DPU) do Brasil e outras Instituicdes: Carlos Eduardo
Barbosa Paz, Defensor PuUblico-Geral Federal;

Pela Defensoria dos Habitantes da Republica da Costa Rica: Montserrat Solano Carboni,

Defensora dos Habitantes da Republica da Costa Rica; Gloriana Lopez Fuscaldo, Diretora do
Despacho; Catalina Delgado Aglero e Angélica Solera Steller;

Por The Impact Litigation Project of the Center for Human Rights & Humanitarian Law at
American University Washington College of Law: Whitney Washington; Natalia Gémez e Facundo
Capurro;

Pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos: Paulo Abrdo, Secretario Executivo; Silvia
Serrano Guzman, Assessora e Selene Soto Rodriguez, Assessora;

Pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro: Livia Miranda Mdiller Drumond Casseres,
Defensora Publica do Estado do Rio de Janeiro e Rodrigo Baptista Pacheco, 2° Subdefensor
Publico-Geral Adjunto do Rio de Janeiro;

Pelo Ministério Publico da Defesa da Cidade Autbnoma de Buenos Aires: Lorena Lampolio,
Defensora Oficial e Josefina Fernandez;

Herman M. Duarte Iraheta;
Pela ADF International: Jeff Shafer; Neydy Casillas; Natalia Callejas e Michelle Riestras;

Por Amicus D.H., A.C.: Luz Rebeca Lorea Hernandez; Javier Meléndez Lépez Velarde e Juan Pablo
Delgado Miranda;

Pela Associagao Civil 100% Diversidade e Direitos: Greta Marisa Pena, Presidente; Francisco
Cotado e Hernan Arrue;

Pela Associacdo OTD Chile: Constanza Valdés Contreras, Assessora Juridica;
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Pela Associacdo de Travestis, Transsexuais e Transgéneros da Argentina e a Rede de Pessoas
Trans da América Latina e do Caribe: Marcela Romero, Coordenadora Regional;

Pela Associacdo Frente pelos Direitos Igualitarios (FDI), Associacdo Cidadd ACCEDER, e
Associacdo Transvida: Larissa Arroyo Navarrete; Dayana Hernandez, Antonella Morales e Michelle
Jones;

Pelo Centro de Justica e Direito Internacional (CEJIL), Associacdo LGTB Arco-iris de Honduras,
Associacdo REDTRANS-Nicaragua, Centro de Pesquisa e Promocdo dos Direitos Humanos, Centro
de Pesquisa e Promogdo para a América Central dos Direitos Humanos, Coalizdo contra a
Impunidade, Comité de Familiares de Presos Desaparecidos em Honduras, Comunicagdo e
Capacitacdo de Mulheres Trans, Fundacdao de Estudos para a Aplicacdo de Direito, Mulabi /
Espaco Latino-americano de Sexualidades e Direitos, e a Unidade de Atencdao Psicoldgica,
Sexoldgica e Educativa para o Crescimento Pessoal, AC: Marcela Martino; Florencia Reggiardo;
Esteban Mandrigal; Samantha Colli; Gisela De Leoén; Marcia Aguiluz; Natasha Jiménez; Daria
Suarez e Karla Acufia;

Pelo Centro de Promogdo e Defesa dos Direitos Sexuais e Reprodutivos - PROMSEX: Brenda
Alvarez Alvarez;

Pela Colédmbia Diversa: Marcela Sanchez, Diretora Executiva e Lilibeth Cortés;
Pela Comissdo Colombiana de Juristas: Carolina Solano Gutiérrez;

Por "Humanismo e Legalidade", "Associagao Ixtlamatque Ukari A.C." e “Associagdo La Cana,
Projeto de Reinsercao Social, A.C.”: Norma Celia Bautista Romero;

Marcela Duque Penagos; Daniela Ancira Ruiz; Raquel Adriana Aguirre Garcia; Benjamin Garcia
Aguirre e Marlene Rodriguez Atriano;

Pelo Movimento Diversidade Pré Direitos Humanos e a Salude da Costa Rica: Marco Castillo Rojas
e Giovanni Delgado Castro;

Pela Rede LESBICA CATTRACHAS Honduras: Indyra Mendoza Aguilar e Karina Trujillo;

Maria Gracia Naranjo e Karla Lasso, estudantes da Clinica Juridica da Universidade de Sdo
Francisco de Quito;

Pela Clinica de Direitos Humanos e Direito Ambiental da Universidade do Estado do Amazonas
(Clinica DHDA/UEA): as Sras. Silvia Maria da Silveira Loureiro; Hérika Luna Arce Lima, e Erika
Guedes de Sousa Lima;

Pela Faculdade de Direito Tijuana da Universidade Autdbnoma da Baixa Califérnia: Laura Alicia
Camarillo Govea e Elizabeth Nataly Rosas Rabago;

Pela Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Chile: Alvaro Paul;

Pela Clinica de Interesse Publico contra o Trafico de Pessoas do Instituto Tecnolégico Auténomo
do México e do Grupo de Acdo pelos Direitos Humanos e a Justica Social A.C.: Héctor Alberto

Pérez, Coordenador Geral da Clinica; Amalia Cruz Rojo, Coordenadora Juridica da Clinica; Ana
Lilia Amezcua Ferrer; Tabata Ximena Salas Ramirez e Edwin Alan Pifion Gonzalez;

Pela Faculdade de Direito da Universidade Veracruzana: Geiser Manuel Caso Molinari; Iris del
Carmen Cruz De Jesus; Sara Fernanda Parra Pérez; Teresa Nataly Solano Sanchez e Sonia
Itzel Castilla Torres;

Daniel Valverde Mesén;

Hermilo de Jesus Lares Contreras e Rodolfo Reyes Leyva;

José Benjamin Gonzéalez Mauricio;

Jorge Arturo Ulloa Cordero;

Michael Vinicio Sdnchez Araya;

Paula Siverino Bavio;

Tomas Henriquez Carrera, representante do Dr. Paul McHugh, e
Yashin Castrillo Fernandez.

10. Apos a audiéncia, foram recebidos escritos complementares de: 1) Estado da Costa Rica;
2) The Impact Litigation Project of the Center for Human Rights & Humanitarian Law at
American University Washington College of Law; 3) Movimento Diversidade Pré Direitos
Humanos e a Salde da Costa Rica; 4) Herman M. Duarte Iraheta; 5) Monsenhor Oscar
Fernandez Guillén, Presidente e representante da Conferéncia Episcopal Nacional da Costa Rica;
6) Comissdo de Direitos Humanos do Distrito Federal do México; 7) Defensoria Publica da
Unido do Brasil (DPU) e outras Instituicdes; 8) Paula Siverino Bavio, e 9) Associacao Frente
pelos Direitos Igualitarios (FDI), Associacdo Cidadd ACCEDER e Associagdo Transvida.
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11. Para a resolucdao deste pedido de Parecer Consultivo, a Corte examinou, tomou em
consideracao e analisou os 91 escritos, bem como 40 participagdes na audiéncia para
apresentar observagoes, e as intervencdes recebidas por parte dos Estados, 6rgdaos da OEA,
organizagdes internacionais, organismos estatais, organizagcbes ndo governamentais,
instituicdes académicas e pessoas da sociedade civil (supra, pars. 6 e 9). A Corte agradece
essas valiosas contribuicdes, que ajudaram a ilustrar ao Tribunal sobre os diferentes temas
submetidos a consulta, com o objetivo de emitir o presente Parecer Consultivo.

12. A Corte iniciou a deliberacdo do presente Parecer Consultivo em 21 de novembro de
2017.

I1I. COMPETENCIA E ADMISSIBILIDADE

13. Neste capitulo, o Tribunal examinard o alcance da competéncia da Corte para emitir
pareceres consultivos, bem como sobre a competéncia, a admissibilidade e procedéncia para
se pronunciar sobre o pedido de Parecer Consultivo apresentado pela Costa Rica.

A. Sobre a competéncia consultiva da Corte no presente pedido

14. Esta consulta foi submetida a Corte pelo Estado da Costa Rica, no uso da faculdade
outorgada pelo artigo 64.1 da Convencao Americana. A Costa Rica é um Estado membro da
OEA e, portanto, tem o direito de solicitar a Corte Interamericana Pareceres Consultivos sobre
a interpretacao deste tratado ou de outros tratados relativos a protecdo dos direitos humanos
nos Estados Americanos.

15. Além disso, a Corte considera que, como érgao com funcdes jurisdicionais e consultivas,
tém entre suas atribuicdes a faculdade inerente de determinar o alcance da sua propria
competéncia (compétence de la compétence / Kompetenz-Kompetenz), também no ambito do
exercicio de sua fungdo consultiva, de acordo com o disposto no artigo 64.1 da Convencdo.'’
Isto, em particular, dado que o simples fato de recorrer a Convencdo pressupde o
reconhecimento, pelo Estado ou Estados que realizam a consulta, do direito da Corte decidir
sobre o alcance da sua jurisdicdo a este respeito.

16. A funcdo consultiva permite ao Tribunal interpretar qualquer norma da Convencgao
Americana, sem que nenhuma parte ou aspecto desse instrumento seja excluido do ambito de
interpretacdao. Nesse sentido, é evidente que a Corte tem, em virtude de ser "intérprete Gltima
da Convencgdo Americana",'® competéncia para emitir, com plena autoridade, interpretacdes de

todas as disposicdes da Convencao, inclusive aquelas de carater processual.’

15 Cf. Caso do Tribunal Federal Vs. Peru. Competéncia. Sentenca de 24 de setembro de 1999. Série C n°® 55, par.
33 Relatérios da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (Art. 51 Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos). Parecer Consultivo OC-15/97, de 14 de novembro de 1997. Série A n°® 15, par. 5, direitos e garantias das
criangas no contexto da migracao e/ou com necessidade de protecao internacional. Parecer Consultivo OC-21/14, de
19 de agosto de 2014. Série A n° 21, par. 17 e Titularidade dos direitos das pessoas juridicas no Sistema Americano
de Direitos Humanos (Interpretacdo e alcance do art. 1.2, em relagdo aos arts. 1.1, 8°, 11,2, 13, 16, 21, 24, 25, 29,
30, 44, 46 e 62.3 da Convencdao Americana sobre Direitos Humanos, bem como do art. 8.1 A e B do Protocolo de San
Salvador). Parecer Consultivo OC-22/16, de 26 de fevereiro de 2016. Série A n°® 22, par. 14. Além disso, ver o Caso
Vasquez Durand e Outros Vs. Equador. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacbes e Custas. Sentenca de 15 de
fevereiro de 2017. Série C n° 332, par. 22.

16 Caso Almonacid Arellano e Outros Vs. Chile. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de
26 de setembro de 2006. Série C n°® 154, par. 124; Parecer Consultivo OC-21/14, par. 19, Parecer Consultivo OC-
22/16, par. 16, e Caso Chinchila Sandoval e Outros Vs. Guatemala. Excecbes Preliminares, Mérito, Reparacdes e
Custas. Sentenca de 29 de fevereiro de 2016. Série C n° 312, par. 242.

17 Cf. Art. 55 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Parecer Consultivo OC-20/09, de 29 de
setembro de 2009. Série A n° 20, par. 18, Parecer Consultivo OC-21/14, par. 19 e Parecer Consultivo OC-22/16, par.
16.
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17. Outrossim, a Corte considerou que o artigo 64.1 da Convengdo, ao referir-se a
faculdade da Corte de emitir um parecer sobre "outros tratados concernentes a protecdo dos
direitos humanos nos Estados americanos", € amplo e nado restritivo. Assim, a competéncia
consultiva da Corte pode ser exercida, em geral, sobre toda disposicdao concernente a protecao
dos direitos humanos de qualquer tratado internacional aplicdvel aos Estados Americanos,
independentemente de que seja bilateral ou multilateral, de qual seja seu objeto principal ou
de que sejam ou possam ser parte do mesmo Estados alheios ao Sistema Interamericano®®.
Deste modo, a Corte ao interpretar a Convengao no marco da sua fungdo consultiva e nos
termos do artigo 29.d da Convencdo, podera recorrer a Convencdao ou a outros tratados
concernentes a protecdo dos direitos humanos nos Estados americanos.*®

B. Sobre os requisitos de admissibilidade do pedido

18. Faz-se necessario determinar se o pedido de Parecer Consultivo apresentado pelo
Estado da Costa Rica cumpre com os requisitos de admissibilidade, que devem ser formais e
materiais.

19. Em primeiro lugar, a Corte considera que o pedido apresentado pela Costa Rica cumpre
formalmente os requisitos dos artigos 70%° e 712! do Regulamento, segundo os quais, para
que um pedido seja considerado pela Corte, as perguntas devem ser formuladas com precisao,
especificando as disposicdes que devem ser interpretadas, indicando as consideragdes que a
originam e fornecendo o nome e o endereco do Agente.

20. No que se refere aos requisitos materiais, o Tribunal lembra que, em varias
oportunidades, indicou que o cumprimento dos requisitos regulamentares para a formulagao
de uma consulta ndo implica que esteja obrigado a respondé-la.?? Para determinar se a
consulta procede, a Corte deve ter em conta consideragbes que vdo além das meras questdes
formais e que estdo relacionadas as caracteristicas que reconheceu no exercicio de sua fungao
consultiva. ?®> Deve ir além do formalismo que impediria considerar questdes que tenham
interesse juridico para a protecdo e promogdo dos direitos humanos.?* Assim, a competéncia
consultiva da Corte ndo deve, em principio, ser exercida mediante especulagdes abstratas,

18 Cf. "Outros Tratados" Objeto da Fungdo Consultiva da Corte (art. 64 da Convengao Americana sobre Direitos

Humanos). Parecer Consultivo OC-1/82 de 24 de setembro de 1982. Série A n° 1, primeiro ponto decisivo; Parecer
Consultivo OC-21/14, par. 23, e Parecer Consultivo OC-22/16, par. 26

19 Cf. Interpretacdo da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem no Ambito do art. 64 da

Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Parecer Consultivo OC-10/89 de 14 de julho de 1989. Série A n° 10,
primeiro e Unico ponto decisivo, Parecer Consultivo OC-21/14, par. 22 e Parecer Consultivo OC-22/16, par. 17.

20 Art. 70 do Regulamento da Corte: "Interpretacdao da Convencdao 1. As solicitagdes de parecer consultivo

previstas no art. 64.1 da Convencdo deverdo formular com precisdo as perguntas especificas em relagdo as quais
pretende-se obter o parecer da Corte. 2. As solicitagdes de parecer consultivo apresentadas por um Estado membro
ou pela Comissdo deverdo indicar, adicionalmente, as disposigdes cuja interpretacdo € solicitada, as consideragées que
ddo origem a consulta e o nome e endereco do Agente ou dos Delegados.

2 Art. 71 do Regulamento da Corte: "Se a solicitagdo se referir a interpretacdo de outros tratados concernentes

a protegdo dos direitos humanos nos Estados americanos, tal como previsto no art. 64.1 da Convencdo, devera
identificar o tratado e suas respectivas partes, formular as perguntas especificas em relagdo as quais € solicitado o
parecer da Corte e incluir as consideracées que ddo origem a consulta."

22 Cf. O direito a informagdo sobre assisténcia consular no dmbito das garantias do devido processo legal.

Parecer Consultivo OC-16/99 de 1 de outubro de 1999. Série A n° 16, par. 31; Parecer Consultivo OC-21/14, par. 25 e
Parecer Consultivo OC-22/16, par. 21.

23 Cf. Parecer Consultivo OC-1/82, par. 25; Parecer Consultivo OC-15/97, par. 39; Condigdo Juridica e Direitos

Humanos da Crianga. Parecer Consultivo OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Série A n° 17, par. 19; Condigdo Juridica
e Direitos dos Migrantes sem Documentos. Parecer Consultivo OC-18/03 de 17 de setembro de 2003. Série A n° 18,
par. 50; Controle da Legalidade no Exercicio das Atribuicdes da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (art. 41
e 44 a 51 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos). Parecer Consultivo OC-19/05 de 28 de novembro de
2005. Série A n° 19, par. 17 e Parecer Consultivo OC-20/09, par. 14.

24 Cf. Parecer Consultivo OC-1/82, par. 25; Certas Atribuicdes da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

(arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 e 51 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos). Parecer Consultivo OC-13/93, de
16 de julho de 1993, série A n° 13, par. 41, Parecer Consultivo OC-15/97, par. 39; e Parecer Consultivo OC-19/05, par.
17.
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sem uma aplicagdo previsivel a situacdes concretas que justifiguem o interesse de que se
emita um parecer consultivo.?®

21. Ao lembrar que a fungdo consultiva constitui "um servico que a Corte esta em
capacidade de prestar a todos os integrantes do Sistema Interamericano, com o propodsito de
contribuir com o cumprimento de seus compromissos internacionais" em matéria de direitos
humanos,?® a Corte considera que, com base na interpretacdo das normas relevantes, sua
resposta a presente consulta sera de grande importancia para os Estados da regido, na medida
em que permitira especificar as obrigacdes estatais em relacdo aos direitos das pessoas LGBTI
no ambito das suas obrigacGes de respeitar e garantir os direitos humanos a todas as pessoas
sob sua jurisdicdo. Isso implicara na determinacdo dos principios e obrigagdes concretas que
os Estados devem cumprir em termos de direito a igualdade e a ndo discriminagao.

22. A este respeito, a Corte reitera, como o fez em outras oportunidades,?” que o trabalho
interpretativo que deve cumprir no exercicio da sua funcdo consultiva busca ndo apenas
elucidar o sentido, o propdsito e a razdo das normas internacionais sobre direitos humanos,
mas, acima de tudo, contribuir com os Estados Membros e os 6rgaos da OEA para que
cumpram de maneira cabal e efetiva suas obrigagOes internacionais na matéria e definam e
desenvolvam politicas publicas em matéria de direitos humanos. Trata-se, de fato, de
interpretacdes que contribuam para o fortalecimento do sistema de protecao dos direitos
humanos.

23. Por outro lado, no ambito do processo deste Parecer Consultivo, a Comissdo apresentou
informacdo na qual consta que atualmente se encontra na fase de admissibilidade uma peticao
relacionada a uma alegada discriminacao e afetacao patrimonial, derivada da impossibilidade
de incorporar um casal do mesmo sexo na seguridade social e com a falta de reconhecimento
legal para unides de casais do mesmo sexo.?® Além disso, no processo deste Parecer
Consultivo, uma pessoa apresentou uma peticao escrita ao Tribunal na qual informou que
atualmente se encontrava em tramite perante a Comissdao uma peticdo contra o Estado da
Costa Rica, "por violagao dos direitos fundamentais de Igualdade e Ndo Discriminagcdo por
Orientacao Sexual, concretamente pelo ndao reconhecimento, aos casais do mesmo sexo, de
sua unido estavel e a proibicdo de contrair matriménio."*® Esta pessoa pediu ao Tribunal que
rejeite de plano o Parecer Consultivo, feito em 18 de maio de 2016, pelo Estado da Costa Rica,
porqgue considerou que "a consulta feita pelo Poder Executivo a Corte [...] resultaria em uma
solucdo de forma encoberta, por meio do Parecer Consultivo, de questoes litigiosas, em ambito
nacional (acdao de inconstitucionalidade) e internacional (Peticdo perante a Comissao
Interamericana) ainda pendente de decisdao por parte da Corte Constitucional (violacdo do
principio do esgotamento de formas e procedimentos internos) [que estdao] em tramitacdo sem
serem submetidos a consideracdo da Corte, sem ser-lhe dado o direito de exercer no processo
0s recursos previstos pelas leis, a Convencdo Americana e seu Regulamento, distorcendo o
sistema da Convengao".

24. A este respeito, a Corte lembra, como prevé em outros processos consultivos, que o
simples fato de existirem peticdes perante a Comissao relativas ao assunto da consulta ndo é
suficiente para a Corte abster-se de responder as questdes submetidas a consulta.*®

25. Do mesmo modo, a Corte considera que nao esta necessariamente limitada aos termos
literais das consultas que lhe sdo formuladas, mas que, no exercicio da sua jurisdicdo ndo

% Cf. Garantias Judiciais em Estados de Emergéncia (arts. 27.2, 25 e 8° da Convengdo Americana sobre Direitos

Humanos). Parecer Consultivo OC-9/87 de 6 de outubro de 1987. Série A n°9, par. 16; Parecer Consultivo OC-21/14,
par. 25 e Parecer Consultivo OC-22/16, par. 21.

26 Cf. Parecer Consultivo OC-1/82, par. 39; Parecer Consultivo OC-19/05, par. 18; Parecer Consultivo OC-21/14,
par. 28 e Parecer Consultivo OC-22/16, par. 23.
2 Cf. Parecer Consultivo OC-1/82, par. 25 e Parecer Consultivo OC-21/14, par. 29.

28
20).

29

Cf. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, escrito de 17 de junho de 2016 (expediente de mérito, fl.

Observagédo recebida em 9 de dezembro de 2016 (expediente fl. 2036).
30 Cf. Parecer Consultivo OC-16/99, par.. 45-65, e Parecer Consultivo OC-18/03, pars.pars. 62-66.



14

contenciosa ou consultiva e tendo em vista as disposi¢cdes do artigo 2° da Convengdo e do
propésito dos Pareceres Consultivos de "contribuir para o cumprimento de seus compromissos
internacionais" em matéria de direitos humanos, podendo também sugerir outras medidas
necessarias para fazer efetivos os direitos humanos, a adogdo de tratados ou outros tipos de
normas internacionais sobre as matérias em quest3o.>!

26. A Corte também considera necessario lembrar que, conforme o Direito Internacional,
quando um Estado é parte de um tratado internacional, como a Convencao Americana, este
tratado obriga todos os seus 6rgdos, incluindo os poderes judicial e legislativo,*? de maneira
que a violagdo por parte de algum desses orgaos gera responsabllldade internacional para o
Estado.>® E por essa razdo que a Corte considera necessario que os diversos 6rgdos do Estado
realizem o correspondente controle de convencionalidade,?* também em relagdo ao que se
indique no exercicio da sua competéncia ndo contenciosa ou consultiva, a qual, inegavelmente,
compartilha com sua competéncia contenciosa, o propdsito do Sistema Interamericano de
direitos humanos, que é "a protegdo dos direitos fundamentais dos seres humanos."**

27. Por sua vez, com base na norma convencional interpretada® ao proferir um Parecer
Consultivo, todos os 6rgdos dos Estados Membros da OEA, inclusive os que ndo sdo Parte da
Convencdo, mas foram obrigados a respeitar os direitos humanos em virtude da Carta da OEA
(artigo 3.l) e a Carta Democratica Interamericana (artigos 3°, 7°, 8° e 9°), contam com uma
fonte que, de acordo com sua propria natureza, também contribui, especialmente de forma
preventiva, para alcancar os eficazes respeito e garantia dos direitos humanos e, em particular,
constitui um guia a ser usado para resolver as questdes relacionadas ao respeito e garantia
dos direitos humanos no ambito da protecdao de pessoas LGBTI e, portanto, evitar possiveis
violagdes aos direitos humanos.*’

28. Dado o amplo alcance da fungdo consultiva da Corte, que, como ja foi exposto, envolve
nao apenas os Estados Parte da Convencdao Americana, considerando-se que tudo o que se
expde no presente Parecer Consultivo também tem relevancia juridica para todos os Estados
Membros da OEA,*® bem como para os rgdos Membros da OEA, cuja esfera de competéncia se
refira ao assunto da consulta.

29. A luz das consideracdes precedentes, a Corte considera que tem competéncia para se
pronunciar sobre as perguntas propostas pela Costa Rica. Além disso, este Tribunal nado
encontra na presente consulta razoes para abster-se de resolvé-la, de modo que a admite e
procede a sua resolucdo.

IV. CONSIDERACOES GERAIS

31 Cf. Parecer Consultivo OC-21/14, par. 30, e Parecer Consultivo OC-22/16, par. 24.

32 Cf. Caso de Fontevecchia e D'Amico Vs. Argentina. Mérito, ReparacGes e Custas. Sentenca de 29 de

novembro de 2011. Série C n® 238, par. 93; Caso Mendoza e outros Vs. Argentina. ExcegBes Preliminares, Mérito e
Reparacbes. Sentenca de 14 de maio de 2013. Série C n° 260, par. 221, e Parecer Consultivo OC-21/14, par. 31.

33 Cf. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Mérito Sentenga de 29 de julho de 1988. Série C n° 4, par. 164.

Caso Massacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Objecdo Preliminar, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 24 de
novembro de 2009. Série C n° 211, par. 197, e Parecer Consultivo OC-21/14, par. 31.

34 Cf. Caso de Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, par. 124, e Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname. Excecles

Preliminares, Mérito, Reparacbes e Custas. Sentenga de 30 de janeiro de 2014. Série C n® 276, par. 124, e OC-21/14
de 19 de agosto de 2014, par. 31.

35 O efeito das reservas sobre a Entrada em Vigor da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Parecer

Consultivo OC-2/82 de 24 de setembro de 1982. Série A n° 2, par. 29, e Parecer Consultivo OC-21/14, par. 31.

36 Cf. Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores Vs. México. Excecdo Preliminar, Mérito, Reparacdes e Custas.

Sentenga de 26 de novembro de 2010. Série C n° 220, par. 79; Caso Gelman Vs. Uruguai. Supervisdo do
Cumprimento da Sentenga. Resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 20 de margo de 2013,
considerando os pars.pars. 65-90, e Parecer Consultivo OC-21/14, par. 31.

3 Cf. Parecer Consultivo OC-21/14, par. 31.
38 Cf. Parecer Consultivo OC-18/03, par. 65; OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, par. 32 e OC-22/16, par. 25.
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A. Glossario

30. Como ja indicado, a solicitacdo de Parecer Consultivo apresentada pelo Estado da Costa
Rica exigiu que a Corte respondesse a cinco questdes relacionadas a dois temas vinculados aos
direitos das pessoas LGBTI. O primeiro deles trata do reconhecimento do direito a identidade
de género e, em particular, sobre os procedimentos para processar pedidos de mudanca de
nome em razdo da identidade de género. O segundo tema refere-se aos direitos patrimoniais
dos casais formados por pessoas do mesmo sexo.

31. Este Tribunal deve abordar estas perguntas, levando em consideracao que nas mesmas,
geralmente sdo utilizados conceitos e definicbes sobre os quais ndao ha acordo entre os
organismos nacionais e internacionais, organizagdes e grupos que defendem seus respectivos
direitos, bem como em ambitos académicos nos quais eles sdo discutidos. Além disso, eles
respondem a uma dindmica conceitual que muda com frequéncia e que esta em revisdao
constante. Por outro lado, assumir definicdes nesta matéria é extremamente delicado, uma vez
que as pessoas podem ser facilmente etiquetadas ou classificadas, o que deve ser
cuidadosamente evitado. Portanto, a Corte tentard, neste Parecer, evitar até onde for possivel,
cair nas definicdes conceitualmente problematicas e, quando o fizer, adverte que o fard com a
maior amplitude e de modo provisério, sem assumir ou defender qualquer posicdo conceitual e,
ainda menos, irredutivel.

32. Como uma mera demonstracdo ilustrativa da dificuldade acima mencionada - e
insistindo que nao sdao assumidos como proprios neste parecer - a Corte recorda que 0s
seguintes conceitos, tomados de diferentes fontes organicas internacionais, parecem ser os
mais comuns em ambito internacional:

a) Sexo: em sentido estrito, o termo sexo se refere as diferengas bioldgicas entre homens
e mulheres, suas caracteristicas fisiolégicas, a soma das caracteristicas bioldgicas que
definem o espectro das pessoas como mulheres e homens ou a construgdo bioldgica
gue se refere as caracteristicas genéticas, hormonais, anatémicas e fisioldgicas em cuja
base uma pessoa é classificada como masculina ou feminina no nascimento.*° Nesse
sentido, uma vez que este termo apenas estabelece subdivisdes entre homens e
mulheres, ndo reconhece a existéncia de outras categorias que nao se encaixam dentro
do binario mulher/homem.

b) Sexo atribuido no nascimento: essa ideia transcende o conceito de sexo como
masculino ou feminino e estd associada a determinagdo do sexo como uma construgdo
social. A atribuicdo de sexo ndo é um fato bioldgico inato; em vez disso, o sexo é
atribuido no nascimento com base na percepgdo que os outros tém dos drgdos genitais.
A maioria das pessoas é facilmente classificada, mas algumas pessoas ndo se encaixam
no bindrio mulher/homem.*°

c) Sistema binario do género/sexo: modelo social e cultural dominante na cultura
ocidental que "considera que género e sexo englobam duas, e apenas duas, categorias
rigidas, a saber, masculino/homem e feminino/mulher. Esse sistema ou modelo exclui
aqueles que nao se enquadram nas duas categorias (como as pessoas trans ou
intersexuais).*

39 Cf. OEA. Conselho Permanente da Organizagcdo dos Estados Americanos, Comissdo de Assuntos Juridicos e

Politicos. Orientagdo sexual, identidade de género e expressdo de género: alguns termos e padrées relevantes.

40 Estudo realizado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, OEA/Série G. CP/CAJP/INF. 166/12, 23
de abril de 2012, par. 13.

Cf. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Violéncia contra Pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans
e Intersexuais na América. OEA/ Série L/V /II. Rev.2.Doc. 36, 12 de novembro de 2015, par. 16, e Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, Relatoria dos Direitos LGTBI. Conceitos basicos. Disponivel a partir de 31 de
outubro de 2017 em http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-Igbti/terminologia-Igbti.html.

41 Cf. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Relatoria dos Direitos LGTBI. Conceitos basicos.

Disponivel em 31 de outubro de 2017 em http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-Igbti/terminologia-
Igbti.html.


http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-lgbti/terminologia-lgbti.html
http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-lgbti/terminologia-lgbti.html
http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-lgbti/terminologia-lgbti.html
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d) Intersexualidade: todas as situagcdes nas quais a anatomia sexual da pessoa nao se
ajusta fisicamente aos padrdes culturalmente definidos para o corpo feminino ou
masculino. ** Uma pessoa intersexual nasce com uma anatomia sexual, 6rgdos
reprodutivos ou padrdoes cromossémicos que ndo se encaixam na definicdo tipica de
homem ou mulher. Isso pode ser aparente no nascimento ou se tornar assim ao longo
dos anos. Uma pessoa intersexual pode ser identificada como homem ou como mulher
ou como nenhuma das duas. A condicdo intersexual ndo é a orientacdo sexual ou
identidade de género: pessoas intersexuais experimentam a mesma gama de
orientagBes sexuais e identidades de género que as pessoas que ndo sdo.*

e) Género: refere-se as identidades, fungOes e atributos socialmente construidos de
mulheres e homens e do significado social e cultural atribuido a estas diferengas
bioldgicas.*

f) Identidade de género: a identidade de género é a experiéncia interna e individual do
género como cada pessoa a sente, que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no
momento do nascimento,® incluindo a experiéncia pessoal do corpo (o que poderia
envolver — ou ndo - a modificagdo da aparéncia ou da fungdo corporal através de meios
médicos, cirlrgicos ou outros, desde que seja escolhido livremente) e outras
expressdes de género, incluindo o vestudrio, o modo de falar e maneirismos.*® A
identidade de género € um conceito amplo que cria espago para a autoidentificacdo, e

42 Cf. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Violéncia contra Pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans

e Intersexuais na América. OEA/Série L/V/II. Rev.2.Doc. 36, 12 de novembro de 2015, par. 17, e Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, Relatoria dos Direitos LGTBI. Conceitos basicos. Disponivel em 31 de outubro de
2017 em http://www.o0as.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-Igbti/terminologia-lgbti.html.

43 Cf. NagGes Unidas, Escritdrio do Alto Comissariado das Nagdes Unidas, Living Free & Equals. What States are

doing to tackle violence and discrimination against lesbian, gay, bisexual, transgender and intersex people, Nova York
e Genebra, 2016, HR/PUB/16/3, p. 18 e OEA, Conselho Permanente da Organizacdo dos Estados Americanos,
Comissdo de Assuntos Juridicos e Politicos. Orientagdo sexual, identidade de género e expressdo de género: alguns
termos e padrbes relevantes. Estudo realizado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, OEA/ Série G.
CP/CAIJP/INF. 166/12, 23 de abril de 2012, par. 13.

a4 Cf. Nagoes Unidas. Comité para a Eliminacdo da Discriminagdo contra a Mulher - CEDAW, Recomendacgdo geral

n® 28 sobre o art. 2° da Convengdo sobre a eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher,
CEDAW/C/GC/28, 16 de dezembro de 2010, par. 5, e OEA, Conselho Permanente da Organizacdo dos Estados
Americanos, Comissdo de Assuntos Juridicos e Politicos. Orientacdo sexual, identidade de género e expressdo de
género: alguns termos e padrdes relevantes. Estudo realizado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
OEA/ Série G. CP/CAIP/INF. 166/12. 23 de abril de 2012, par. 14.

43 Cf. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Relatoria de Direitos LGTBI. Conceitos basicos. Disponivel

em 31 de outubro de 2017 em http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-Igbti/terminologia-lgbti.html;
ACNUR, Diretrizes sobre Protecdo Internacional n° 9, Pedidos de status de refugiado relacionados a orientagdo sexual
e/ou identidade de género no contexto do art. 1° A (2), da Convengdo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 e/ou o
seu Protocolo de 1967, HCR/IP/12/09, 23 de outubro de 2012, par. 8; ACNUR, Protecdo de pessoas com orientacao
sexual e identidade de género diversas, Relatério Mundial sobre os esforgos do ACNUR para proteger os requerentes
de asilo e refugiados lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e intersexuais, dezembro de 2015, e Principios sobre a
aplicagdo da legislagdo internacional dos direitos humanos em relacdo a orientagdo sexual e identidade de género,
Principios de Yogyakarta, marco de 2007. Os principios de Yogyakarta estdo contemplados em um documento
preparado a pedido do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos por varios especialistas,
académicos e ativistas do Direito Internacional dos Direitos Humanos. O documento propGe uma série de principios
relacionados a orientacdo sexual e identidade de género que visam orientar a interpretagdo e aplicacdo das normas do
Direito Internacional dos Direitos Humanos para proteger as pessoas LGBTI. O documento final foi publicado em margo
de 2007. Posteriormente, em 10 de novembro de 2017, os principios de Yogyakarta "plus 10" foram adotados como
um suplemento aos principios do ano de 2007. Este Tribunal usou esses principios em sua jurisprudéncia (Caso Dugue
Vs. Colémbia. ExcegOes preliminares, Méritos, Reparagoes e Custas, par. 110).

46 Cf. ACNUR. Diretrizes sobre a Protecdo Internacional n°°® 9, Pedidos de status de refugiado relacionados a

orientagdo sexual e/ou identidade de género no contexto do art. 1° A (2) da Convencdo sobre o Estatuto dos
Refugiados de 1951 e/ou o seu Protocolo de 1967, HCR/IP /12/09, 23 de outubro de 2012, par. 8°; OEA, Conselho
Permanente da Organizacdo dos Estados Americanos, Comissdo de Assuntos Juridicos e Politicos. Orientacdo sexual,
identidade de género e expressdo de género: alguns termos e padrdes relevantes. Estudo realizado pela Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, OEA/Série G. CP/CAJP/INF. 166/12. 23 de abril de 2012, e Principios sobre a
aplicagdo da legislagdo internacional dos direitos humanos em relagdo a orientagdo sexual e identidade de género,
Principios de Yogyakarta, marco de 2007.
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que se refere & experiéncia que uma pessoa tem de seu préprio género.*’ Assim, a

identidade de género e sua expressdao também assumem varias formas, algumas

pessoas ndo se identificam como homens, nem mulheres, ou se identificam como
48

ambos.

g) Expressao de género: entende-se como a manifestacdo externa do género de uma
pessoa, por meio da sua aparéncia fisica, que pode incluir o modo de vestir, penteado,
uso de artigos cosméticos, ou por meio de maneirismos, modo de falar, padrées de
comportamento pessoal, comportamento ou interacdo social, nomes ou referéncias
pessoais, entre outros. A expressdo de género de uma pessoa pode ou nd&o
corresponder a sua identidade de género autopercebida.*

h) Transgénero ou pessoa trans: quando a identidade ou expressdo de género de uma
pessoa ¢ diferente daquela que normalmente estd associada ao sexo atribuido no
nascimento. *° As pessoas trans constroem sua identidade independentemente do
tratamento médico ou intervengdes cirlirgicas.>® O termo trans é um termo “guarda-
chuva” usado para descrever as diferentes variantes da identidade de género, cujo
denominador comum é a ndo conformidade entre o sexo atribuido ao nascimento da
pessoa e a identidade de género tradicionalmente atribuida a ela. Uma pessoa
transgénero ou trans pode se identificar com os conceitos de homem, mulher, homem
trans, mulher trans e pessoa nao binaria, ou com outros termos como hijra, terceiro
género, biespiritual, travesti, fa'afafine, queer, transpinoy, muxé, waria e meti. A
identidade de género é um conceito diferente da orientacdo sexual.>?

i) Pessoa Transexual: as pessoas transexuais se sentem e concebem a si mesmas como
pertencentes ao género oposto aquele social e culturalmente atribuido ao seu sexo
bioldégico e optam por uma intervencao médica - hormonal, cirdrgica ou ambas - para
adaptar sua aparéncia fisico-bioldgica a sua realidade psiquica, espiritual e social.>?

4 Cf. ACNUR. Diretrizes sobre a protecdo internacional n°® 9, Pedidos de status de refugiado relacionados a

orientacdo sexual e/ou identidade de género no contexto do art. 1°A (2) da Convengdo sobre o Estatuto dos
Refugiados de 1951 e/ou seu Protocolo de 1967. HCR/IP/12/09, 23 de outubro de 2012, e Nagbes Unidas, Escritério do
Alto Comissariado das Nagdes Unidas, Living Free & Equals. What States are doing to tackle violence and
discrimination against lesbian, gay, bisexual, transgender and intersex people, Nova York e Genebra, 2016,
HR/PUB/16/3, p. 18.

48 Cf. ACNUR. Diretrizes sobre a protecdo internacional n°® 9, Pedidos de status de refugiado relacionados a

orientagdo sexual e/ou identidade de género no contexto do art. 1° A (2), da Convencdo sobre o Estatuto dos
Refugiados de 1951 e/ou o seu Protocolo de 1967. HCR/IP/12/09, 23 de outubro de 2012, par. 8°. Do mesmo modo,
Nagbes Unidas, Relatério do Relator Especial sobre o direito de toda pessoa ao gozo do mais alto nivel possivel de
saude fisica e mental, 27 de abril de 2010, A/HRC/14/20, par. 10.

49 Cf. Principios sobre a aplicacdo da legislacdo internacional de direitos humanos em relagdo a orientacdo

sexual e identidade de género, Principios de Yogyakarta plus 10, de 10 de novembro de 2017, e Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, Violéncia contra Pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans e Intersexuais na
América. OEA/ Série L/V /I1. Rev.2.Doc. 36, 12 de novembro de 2015, par. 22

50 Cf. Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Violéncia contra Pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans

e Intersexuais na América. OEA/Série L/V /II. Rev.2.Doc. 36, 12 de novembro de 2015, par. 21; Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, Relatoria sobre direitos LGTBI. Conceitos basicos. Disponivel em 31 de outubro
de 2017 em http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-lgbti/terminologia-Igbti.html, Nacdes Unidas,
Escritério do Alto Comissariado das Nagdes Unidas, Living Free & Equals. O que os Estados estdo fazendo para
combater a violéncia e a discriminagdo contra as pessoas lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e intersexuais, Nova
York e Genebra, 2016, HR/PUB/16/3, p. 18 e Conselho da Europa, Case law of the European Court of Human Rights
relating to discrimination on ground sof sexual orientation or gender identity, Estrasburgo, marco de 2015.

51 Cf. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Relatoria dos Direitos da LGTBI. Conceitos basicos.

Disponivel em 31 de outubro de 2017 em http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-Igbti/terminologia-
Igbti.html, e NacGes Unidas, Escritério do Alto Comissariado das Nacdes Unidas, Living Free & Equals What States are
doing to tackle violence and discrimination against lesbian, gay, bisexual, transgender and intersex people, Nova York
e Genebra, 2016, HR/PUB/16/3, p. 18.

52 Cf. NagGes Unidas. Escritdorio do Alto Comissariado das Nagdes Unidas, Living Free & Equals. What States are

doing to tackle violence and discrimination against lesbian, gay, bisexual, transgender and intersex people, Nova York
e Genebra, 2016, HR/PUB/16/3, p. 18.

3 Cf. OEA. Conselho Permanente da Organizagdo dos Estados Americanos, Comissdo de Assuntos Juridicos e

Politicos. Orientagdo sexual, identidade de género e expressdo de género: alguns termos e padrdes relevantes. Estudo
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j) Pessoa Travesti: em termos gerais, pode-se dizer que as pessoas travestis sdo
aquelas que manifestam uma expressdo de género - de forma permanente ou
transitéria - mediante o uso de roupas e atitudes do género oposto aquele social e
culturalmente associado ao sexo atribuido no nascimento. Isso pode incluir a
modificacdo ou ndo do seu corpo.>*

k) Pessoa Cisgénero: quando a identidade de género da pessoa corresponde ao sexo
atribuido no nascimento.>®

1) Orientacao Sexual: Refere-se a atracdo emocional, afetiva e sexual por pessoas de
um género diferente do seu, ou de seu préprio género, ou de mais de um género,>®
bem como rela¢Bes intimas e/ou sexuais com estas pessoas.’’ A orientacdo sexual é um
conceito amplo que cria espaco para a autoidentificacdo. Além disso, pode variar ao
longo de um continuum, incluindo a atragao exclusiva e ndo exclusiva pelo mesmo sexo
ou pelo sexo oposto.’® Todas as pessoas tém uma orientagdo sexual, a qual é inerente a
identidade da pessoa.”®

m) Homossexualidade: Refere-se a atracdo emocional, afetiva e sexual por pessoas
do mesmo género, bem como as relagdes intimas e sexuais com estas pessoas. Os
termos homossexuais e lésbicas se encontram relacionados a essa acepgdo.®°

realizado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, OEA/ Série G. CP/CAJP/INF. 166/12. 23 de abril de 2012,
par. 19.

54 Cf. OEA. Consejo Permanente de la Organizacion de los Estados Americanos, Comision de asuntos juridicos y

Politicos. Orientacion sexual, identidad de género y expresion de género: algunos términos y estandares
relevantes.Estudo realizado pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, OEA/Ser.G. CP/CAJP/INF. 166/12. 23
abril 2012, par. 19.

55 Cf. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Relatoria dos Direitos da LGTBI. Conceitos basicos.

Disponivel em 31 de outubro de 2017 em http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-Igbti/terminologia-
Igbti.html.

56 Cfr. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Violéncia contra Pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais,

Trans e Intersexuais na América. OEA/Série L/V/II. Rev.2.Doc. 36, 12 de novembro 2015, par. 19; e Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, Relatoria de Direitos LGTBI. Conceitos Bdsicos. Disponivel em 31 de outubro de
2017 em http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-Igbti/terminologia-Igbti.html; Mutatis mutandis
Principios de Yogyakarta. Principios sobre a aplicacdo do direito internacional dos direitos humanos em relagdo a
orientagdo sexual e identidade de género, 2007; ACNUR, Protecdo de pessoas com orientacdo sexual e identidade de
género, Relatério Mundial sobre os esforcos do ACNUR para proteger a solicitantes de asilo e refugiados lésbicas, gays,
bissexuais, transgénero e intersexuais. Dezembro de 2015 e Diretrizes sobre a protecdo internacional n° 9,
Solicitagées de status de refugiado relacionadas a orientacdo sexual e/ou identidade de género no contexto do art. 1@
(2), da Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 e/ou seu Protocolo de 1967, HCR/IP/12/09, 23 de outubro
de 2012.

57 Cf. Principios sobre a aplicacdo da legislagcdo internacional dos direitos humanos em relagdo a orientacédo

sexual e identidade de género, Principios de Yogyakarta, marco de 2007; ACNUR, Protecdo de pessoas com orientacdo
sexual e identidade de género diversas, Relatdrio Mundial sobre os esforgos do ACNUR para proteger a solicitantes de
asilo e refugiados, lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e intersexuais, dezembro de 2015, e Diretrizes sobre
protecdo internacional n® 9, SolicitacGes de status de refugiado relacionadas a orientacdo sexual e/ou identidade de
género no contexto do art. 1A (2) da Convencgdo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 e/ou o seu Protocolo de
1967, HCR/IP/12/09, 23 de outubro de 2012. Da mesma forma, NagGes Unidas, Relatério do Relator Especial sobre o
direito de toda pessoa ao gozo do mais alto nivel possivel de saude fisica e mental, 27 de abril de 2010, A/HRC/14/20,
par. 10.

58 Cf. ACNUR. Diretrizes sobre a protegdo internacional n® 9, Solicitacdes de status de refugiado relacionados a

orientagdo sexual e/ou identidade de género no contexto do art. 1A (2) da Convencgdo sobre o Estatuto dos Refugiados
de 1951 e/ou seu Protocolo de 1967, HCR/IP/12/09, 23 de outubro de 2012.

59 Cf. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Violéncia contra Pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans

e Intersexuais na América. OEA/Série L/V/II. Rev.2.Doc.36, 12 de novembro de 2015, par. 19, e Nagbes Unidas,
Escritdrio do Alto Comissariado das NagGes Unidas, Living Free & Equals. What States are doing to tackle violence and
discrimination against lesbian, gay, bisexual, transgender and intersex people, Nova York e Genebra, 2016, HR/PUB
/16/3, p. 18.

60 Cf. OEA. Conselho Permanente da Organizagdo dos Estados Americanos. Comissdo de Assuntos Juridicos e

Politicos. Orientacdo sexual, identidade de género e expressdo de género: alguns termos e padroes relevantes. Estudo
realizado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, OEA/ Série G. CP/ CAJP/INF. 166/12. 23 de abril de
2012, par. 17, e Nagdes Unidas, Escritério do Alto Comissariado das NagGes Unidas, Living Free & Equals. What States
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n) Pessoa Heterossexual: mulheres que se sentem emocional, afetiva e sexualmente
atraidas por homens; ou homens que se sentem emocional, afetiva e sexualmente
atraidos por mulheres.®!

0) Lésbica: é uma mulher atraida emocional, afetiva e sexualmente de forma
duradoura por outras mulheres.®?

p) Gay: muitas vezes é usado para descrever um homem que se sente emocional,
afetiva e sexualmente atraido por outros homens,®® embora o termo possa ser usado
para descrever tanto os homens gays quanto as mulheres lésbicas.®

q) Homofobia e transfobia: a homofobia é um medo, um d&dio ou uma aversao
irracional em relacdo a pessoas |ésbicas, gays ou bissexuais; a transfobia denota medo,
odio ou aversdo irracional em relagdo as pessoas trans. Uma vez que o termo
"homofobia" é amplamente conhecido, as vezes é usado globalmente para se referir ao
medo, ao 4dio e & aversdo as pessoas LGBTI em geral.®®

r) Lesbofobia: ¢ um medo, um édio ou uma aversdo irracional em relacdo as pessoas
lésbicas.®®

s) Bissexual: Pessoa que se sente emocional, afetiva e sexualmente atraida por
pessoas do mesmo sexo ou de sexo diferente.®” O termo bissexual tende a ser

are doing to tackle violence and discrimination against lesbian, gay, bisexual, transgender and intersex people, Nova
York e Genebra, 2016, HR/PUB/ 16/3, p. 18.

61 Cf. ACNUR. Protecdo de pessoas com orientacdo sexual e identidade de género diversas, Relatério mundial

sobre os esforcos do ACNUR para proteger os solicitantes de asilo e refugiados, Iésbicas, gays, bissexuais, transgénero
e intersexuais, dezembro de 2015; OEA, Conselho Permanente da Organizagdo dos Estados Americanos. Comissdo de
Assuntos Juridicos e Politicos. Orientacdo sexual, identidade de género e expressdo de género: alguns termos e
padrdes relevantes. Estudo realizado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, OEA/Série G. CP/CAJP/INF.
166/12, 23 de abril de 2012, par. 17, e Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Relatoria dos Direitos LGTBI.
Conceitos Basicos. Disponivel em 31 de outubro de 2017 emhttp://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-
Igbti/terminologia-Igbti.html.

62 Cf. OEA. Conselho Permanente da Organizacdo dos Estados Americanos. Comissdo de Assuntos Juridicos e

Politicos. Orientagdo sexual, identidade de género e expressdo de género: alguns termos e padrdes relevantes. Estudo
realizado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, OEA/ Série G. CP/CAJP/INF. 166/12, 23 de abril de 2012.
par. 17; Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Relatoria sobre direitos LGTBI. Conceitos Basicos. Disponivel
em 31 de outubro de 2017 em http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-Igbti/terminologia-lgbti.html;
ACNUR, Protecdo de pessoas com orientacdo sexual e identidade de género diversas, Relatério mundial sobre os
esforcos do ACNUR para proteger os solicitantes de asilo e refugiados lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e
intersexuais, dezembro de 2015 e Diretrizes sobre protecdo internacional n® 9, Solicitagdes de status de refugiado
relacionadas a orientacdo sexual e/ou identidade de género no contexto do art. 1A (2), da Convencdo de 1951 sobre o
Estatuto dos Refugiados e/ou o seu Protocolo de 1967, HCR/IP / 12/09, 23 de outubro de 2012.

63 Cf. OEA. Conselho Permanente da Organizacdo dos Estados Americanos. Comissdo de Assuntos Juridicos e

Politicos. Orientagdo sexual, identidade de género e expressdo de género: alguns termos e padrdes relevantes. Estudo
realizado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, OEA/ Série G. CP/CAJP /INF. 166/12, 23 de abril de
2012, par. 17, e Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Relatoria dos Direitos LGTBI. Conceitos Basicos.
Disponivel a partir de 31 de outubro de 2017 em http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-
Igbti/terminologia-Igbti.html.

64 Cf. ACNUR. Protecdo de pessoas com orientacdo sexual e identidade de género diversas, Relatério mundial

sobre os esforcos do ACNUR para proteger os requerentes de asilo e refugiados Iésbicas, gays, bissexuais, transexuais
e intersexuais, dezembro de 2015; Diretrizes sobre protecdo internacional n® 9, Solicitagbes de status de refugiado
relacionadas a orientacdo sexual e/ou identidade de género no contexto do art. 1A (2), da Convencdo Relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951 e/ou seu Protocolo de 1967, HCR/IP/12/09, 23 de outubro de 2012, e OEA, Conselho
Permanente da Organizagdo dos Estados Americanos e Comissdo de Assuntos Juridicos e Politicos. Orientagdo sexual,
identidade de género e expressdo de género: alguns termos e padrbes relevantes. Estudo realizado pela Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, OEA/Série G. CP/CAJP/INF. 166/12, 23 de abril de 2012, par. 17.

65 Cf. Nagbes Unidas. Ficha de dados. Direitos das pessoas LGBT: algumas perguntas frequentes em

https://www.unfe.org/wp-content/uploads/2017/05/LGBT-FAQs-Esp.pdf.

66 Cf. Mutatis mutandis, Nagdes Unidas, Ficha de dados. Direitos das pessoas LGBT: algumas perguntas

frequentes em https://www.unfe.org/wp-content/uploads/2017/05/LGBT-FAQs-Esp.pdf.
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interpretado e aplicado de forma inconsistente, muitas vezes com um entendimento
muito restrito. A bissexualidade ndo implica atracdo pelos dois sexos ao mesmo tempo,
nem deve implicar a atracdo por igual ou o mesmo numero de relacdbes com os dois
sexos. A bissexualidade é uma identidade Unica, que precisa ser analisada por direito
proprio.®®

t) Cisnormatividade: ideia ou expectativa de acordo com a qual, todas as pessoas sao
cisgénero e que as pessoas que receberam sexo masculino ao nascer sempre crescem
para ser homens e aquelas que receberam sexo feminino no nascimento sempre
crescem para ser mulheres.®°

u) Heterormatividade: tendéncia cultural em favor das relagGes heterossexuais, que
sao consideradas normais, naturais e ideais e sao preferidas em relagdo ao mesmo sexo
ou ao mesmo género. Este conceito apela a regras legais, religiosas, sociais e culturais
gue obrigam as pessoas a agir de acordo com os padrdes heterossexuais dominantes e
predominantes.”®

v) LGBTI: Lésbica, Gay, Bissexual, Trans ou Transgénero e Intersexual. O acrénimo
LGBTI é usado para descrever os varios grupos de pessoas que ndo estdo em
conformidade com as nogdes convencionais ou tradicionais de papéis de género
masculino e feminino.”! Nesta sigla, em particular, a Corte lembra que a terminologia
relacionada a estes grupos humanos ndo é fixa e evolui rapidamente, e que existem
outras formulacdes diversas que incluem pessoas Assexuadas, Queers, Travestis,
Transsexuais, entre outros. Além disso, diferentes termos podem ser usados em
diferentes culturas para descrever pessoas do mesmo sexo que fazem sexo e que se
auto identificam ou exibem identidades de género ndo binarias (como, entre outros,
hijra, meti, lala, skesana, motsoalle, mithli, kuchu, kawein, queer, muxé, fa'afafine,
fakaleiti, hamjensgara ou dois espiritos).”?> Ndo obstante o acima exposto, se a Corte
nao decidir quais as siglas, os termos e as definicdes representam a forma mais precisa
e justa para as populacbes analisadas, apenas para os propdsitos deste parecer €, como

67 Cf. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Relatoria dos Direitos LGTBI. Conceitos basicos.

Disponivel em 31 de outubro de 2017 em http://www.0as.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-Igbti/terminologia-
Igbti.html; NacgGes Unidas, Ficha de dados. Direitos das pessoas LGBT: algumas perguntas frequentes em
https://www.unfe.org/wp-content/uploads/2017/05/LGBT-FAQs-Esp.pdf; ACNUR, Protecdo de pessoas com orientagdo
sexual e identidade de género diversas, Relatério Mundial sobre os esforgos do ACNUR para proteger os requerentes
de asilo e refugiados, lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e intersexuais, dezembro de 2015 e Diretrizes sobre
protecdo internacional n°® 9, Solicitacdes de status de refugiado relacionadas a orientacdo sexual e/ou identidade de
género no contexto do art. 1A (2), da Convengdo de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados e/ou o seu Protocolo de
1967, HCR/IP /12/09, 23 de outubro de 2012.

68 Cf. ACNUR. Diretrizes sobre protecdo internacional n® 9, Solicitagbes de status de refugiado relacionadas a

orientagdo sexual e/ou identidade de género no contexto do art. 1A (2) da Convencdo sobre o Estatuto dos Refugiados
de 1951 e/ou o seu Protocolo de 1967, HCR/IP/12/09, 23 de outubro de 2012.

69 Cf. Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Violéncia contra Pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans

e Intersexuais na América. OEA/Série L/V /II. Rev.2.Doc. 36, 12 de novembro de 2015, par. 32, e Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, Relatoria dos Direitos LGTBI. Conceitos basicos. Disponivel a partir de 31 de
outubro de 2017 em http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-Igbti/terminologia-Igbti.html.

70 Cf. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Relatoria dos Direitos da LGTBI. Conceitos Basicos.

Disponivel em 31 de outubro de 2017 em http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-Igbti/terminologia-
Igbti.html, e Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Violéncia contra Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans e
Intersexuais na América. OEA/Série L/V/II. Rev.2.Doc. 36, 12 de novembro de 2015, par. 31.

7 Cf. ACNUR. Protecdo de pessoas com orientacdo sexual e identidade de géneros diversas, Relatério Mundial

sobre os esforcos do ACNUR para proteger os requerentes de asilo, lésbicas, gays, bissexuais, transexuais e
intersexuais, em dezembro de 2015. O ACNUR, Guia " O que vocé deve saber: o trabalho com pessoas lésbicas, gays,
bissexuais, transsexuais e intersexuais durante o deslocamento forcado ", 2011 e Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, Violéncia contra Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans e Intersexuais na América. OEA/Série L/V/II. Rev.2.Doc.
36, 12 de novembro de 2015, par. 1°.

72 Cf. Nagbes Unidas. Ficha de dados. Direitos das pessoas LGBT: algumas perguntas frequentes em

https://www.unfe.org/wp-content/uploads/2017/05/LGBT-FAQs-Esp.pdf.
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tem feito em casos anteriores,’® também como tem sido a pratica da Assembleia Geral
da OEA,”* esta sigla sera utilizada de forma indistinta, sem que isso implique ignorar
outras expressoes de expressao de género, identidade de género ou orientacdao sexual.

B. Quanto ao presente pedido de Parecer Consultivo

33. O presente pedido de Parecer Consultivo apresentado pela Costa Rica, refere-se aos
direitos das pessoas LGBTI.”> A Corte considera oportuno se referir brevemente ao contexto
relacionado aos direitos destas minorias, a fim de enquadrar a importadncia das questdes que
serao abordadas neste parecer para a protecao efetiva dos direitos destas pessoas que
historicamente foram vitimas de discriminagdo estrutural, estigmatizacdo, de varias formas de
violéncia e violagdes de seus direitos fundamentais.”®

34. No que se refere ao que precede, este Tribunal lembra, por exemplo, que, no ambito da
Organizacdao das NagoOes Unidas, o Conselho dos Direitos Humanos expressou sua "séria
preocupagdo com os atos de violéncia e discriminacdo em todas as regiGes do mundo,
cometidos contra pessoas em decorréncia de sua orientagdo sexual e identidade de género."”’
Além disso, o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos (a seguir "Alto
Comissariado"” ou "ACNUDH") afirmou em 2011 que "em todas as regides, existem pessoas
gue sofrem violéncia e discriminacdo por causa da sua orientagdo sexual ou identidade de
género" e que "a mera percepcao de homossexualidade ou identidade transgénero coloca as
pessoas em situacdo de risco."”®

35. A esse respeito, em diversas Resolucdes desde 2008, a Assembleia Geral da OEA afirma
gue as pessoas LGBTI estdo sujeitas a diversas formas de violéncia e discriminagdo com base
na percepcao de sua orientacdo sexual e identidade e expressao de género e resolveu
condenar os atos de violéncia, as violagGes dos direitos humanos e todas as formas de
discriminacdo, em decorréncia ou por razdes de orientacdo sexual e identidade ou expressdo
de género.”®

73 Cf. Caso de Atala Riffo e meninas Vs. Chile. Mérito, Reparacbes e Custas. Sentenca de 24 de fevereiro de

2012. Série C n.° 239, pars. 92 e 267; Caso dos Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde Vs. Brasil. Excegdes
preliminares, Méritos, Reparagdes e Custas. Sentenca de 20 de outubro de 2016. Série C n° 318, par. 76, e Caso Flor
Freire Vs. Equador. Excecdo Preliminar, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 31 de agosto de 2016. Série C n°
315, par. 129.

74 Cf. OEA. Resolugdes da Assembleia Geral: AG/RES. 2908 (XLVII-O/17), Promogdo e protecdo dos direitos
humanos, 21 de junho de 2017; AG/RES. 2887 (XLVI-O/16), Promogdo e protecao dos direitos humanos, 14 de junho
de 2016; AG/RES. 2863 (XLIV-O/14), Direitos humanos, orientacdo sexual e identidade e expressdo de género, 5 de
junho de 2014; AG/RES. 2807 (XLIII-O/13) corr.1, Direitos humanos, orientacdao sexual e identidade e expressdo de
género, 6 de junho de 2013; AG/RES. 2721 (XLII-O/12), Direitos humanos, orientacdo sexual e identidade de género,
4 de junho de 2012; AG/RES. 2653 (XLI-O/11), Direitos humanos, orientacdo sexual e identidade de género, 7 de
junho de 2011; AG/RES. 2600 (XL-O/10), Direitos humanos, orientagdo sexual e identidade de género, 8 de junho de
2010; AG/RES. 2504 (XXXIX-0/09), Direitos humanos, orientagdo sexual e identidade de género, 4 de junho de 2009
e AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08), Direitos humanos, orientacdo sexual e identidade de género, 3 de junho de 2008.

75 Cf. Pedido de Parecer Consultivo apresentada pela Costa Rica (expediente fl. 4).

76 Cf. Caso de Atala Riffo e meninas Vs. Chile. Méritos, Reparagdes e custas, pars. 92 e 267.

77 Nagdes Unidas, Conselho de Direitos Humanos. Resolucdo 17/19 de 14 de julho de 2011, A/HRC/RES/17/19.
Ver também as Resolugbes 32/2, de 15 de julho de 2016, A/HRC/RES/32/2 e 27/32 de 2 de outubro de 2014,
A/HRC/RES/27/32.

78 Nacgbes Unidas. Relatério do Alto Comissariado das NagBes Unidas para os Direitos Humanos. Leis e praticas

discriminatodrias e atos de violéncia cometidos contra pessoas por sua orientacdo sexual e identidade de género, 17 de
novembro de 2011, A/HRC/19/41, par. 1°. No mesmo sentido, ver NagBes Unidas, Relatério do Escritério do Alto
Comissariado das NagBes Unidas para os Direitos Humanos, Discriminacdo e violéncia contra pessoas por motivo de
orientacdo sexual e identidade de género, 4 de maio de 2015, A/HRC/29/23, par. 5 e Relatdrio do Perito Independente
sobre protecdo Vs. violéncia e discriminagdo com base na orientacdo sexual ou identidade de género, 19 de abril de
2017, A/HRC/35/36, pars.2, 14 e 15. Vertambém OMS, Salude Sexual, Sexual Health, Human Rights and the Law,
Genebra, 2015, p. 23.

79 Cf. OEA. Resolugdes da Assembleia Geral: AG/RES. 2908 (XLVII-O/17), Promogdo e Protecdo dos Direitos
Humanos, 21 de junho de 2017; AG/RES. 2887 (XLVI-O / 16), Promocdo e Protecdo dos Direitos Humanos, 14 de
junho de 2016; AG/RES. 2863 (XLIV-O/14), Direitos Humanos, orientagdo sexual e identidade e expressdo de género,
5 de junho de 2014; AG/RES. 2807 (XLIII-O/13) corr.1, Direitos Humanos, orientacdao sexual e identidade e expressao
de género, 6 de junho de 2013; AG/RES. 2721 (XLII-O/12), Direitos Humanos, orientacdo sexual e identidade de
género, 4 de junho de 2012; AG/RES. 2653 (XLI-O/11), Direitos Humanos, orientagcdo sexual e identidade de género,
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36. As formas de discriminagdo contra pessoas LGBTI se manifestam em muitos aspectos
na esfera publica e privada.® Na opinido da Corte, uma das formas mais extremas de
discriminacdo contra as pessoas LGBTI é aquela que se materializa em situacdes de violéncia.
Assim, os mecanismos de protecdo dos direitos humanos da Organizagdo das Nagdes Unidas®!
e do Sistema Interamericano,®? registraram atos de violéncia com base em preconceitos
cometidos em todas as regides contra pessoas LGBTI. O ACNUDH observou que esse tipo de
violéncia "pode ser fisica (assassinatos, espancamentos, sequestros, agressdes sexuais) ou
psicologica (ameacas, coacdo ou privacdo arbitraria da liberdade, incluindo confinamento
psiquiatrico forgado)."®® Também observou que a violéncia baseada no preconceito "tende a
ser especialmente brutal"® e considerou que ela constitui uma forma de violéncia de género,
impulsionada pelo desejo de punir aqueles que sao considerados desafiadores das normas de
género."%> Além disso, as pessoas bissexuais, transgéneros, lésbicas e jovens LGBTI estdo
particularmente expostas ao risco de violéncia fisica, psicoldégica e sexual na familia e na
comunidade.®®

37. Assim, por exemplo, o Relator Especial das Nacgbes Unidas sobre tortura e outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes salientou que "a discriminagdo com
base na orientacdo ou identidade de género pode, muitas vezes, contribuir para desumanizar a
vitima, o que geralmente é uma condicdo necessaria para que a tortura e os maus-tratos

7 de junho de 2011; AG/RES. 2600 (XL-O/10), Direitos Humanos, orientacdo sexual e identidade de género, 8 de
junho de 2010; AG/RES. 2504 (XXXIX-0/09), Direitos Humanos, orientacdo sexual e identidade de género, 4 de junho
de 2009 e AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08), Direitos Humanos, orientacdo sexual e identidade de género, 3 de junho de
2008.

80 Cf. NagGes Unidas. Relatério do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos. Leis e

praticas discriminatérias e atos de violéncia cometidos contra pessoas por sua orientagdo sexual e identidade de
género, 17 de novembro de 2011, A/HRC/19/41, p. 1.

81 Cf. NagOes Unidas. Relatério do Gabinete do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos.

Discriminagdo e violéncia contra pessoas com base na orientagdo sexual e na identidade de género, 4 de maio de 2015,
A/HRC/29/23, par. 21. Além disso, ver Relatério do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos.
Leis e praticas discriminatorias e atos de violéncia cometidos contra pessoas por sua orientacdo sexual e identidade de
género, 17 de novembro de 2011, A/HRC/19/41, A/HRC/19/41, par. 20.

82 Cf. Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Violéncia contra Pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans

e Intersexuais na América. OEA/ Série L /V/Il.rev.2, 12 de novembro de 2015, par. 24.

83 Nagbes Unidas. Relatorio do Escritério do Alto Comissariado das NagGes Unidas para os Direitos Humanos.

Discriminacgdo e violéncia contra pessoas por motivo de orientagdo sexual e identidade de género, 4 de maio de 2015,
A/HRC/29/23, par. 21.

84 Nagbes Unidas. Relatdério do Escritério do Alto Comissariado das NagBes Unidas para os Direitos Humanos.

Discriminagdo e violéncia contra pessoas com base na orientagdo sexual e na identidade de género, 4 de maio de 2015,
A/HRC/29/23, par. 23, e Relatorio do Alto Comissariado das NagGes Unidas para os Direitos Humanos. Leis e praticas
discriminatdrias e atos de violéncia cometidos contra pessoas por sua orientacdo sexual e identidade de género, 17 de
novembro de 2011, A/HRC/19/41, p. 22. Também, Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Violéncia contra
Pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans e Intersexuais na América. OEA/Série L/V/Il.rev.2, 12 de novembro de 2015,
pars. 107 a 109.

85 Nagbes Unidas. Relatorio do Escritério do Alto Comissariado das NagBes Unidas para os Direitos Humanos.

Discriminacgdo e violéncia contra pessoas com base na orientagdo sexual e na identidade de género, 4 de maio de 2015,
A/HRC/29/23, par. 21. Além disso, Relatério do Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os Direitos Humanos. Leis e
praticas discriminatérias e atos de violéncia cometidos contra pessoas por sua orientagdo sexual e identidade de
género, 17 de novembro de 2011, A/HRC/19/41, A/HRC/19/41, par. 20 e 21. Ver no mesmo sentido, Organizagdo para
a Previdéncia e Cooperagdo na Europa - OSCE, Crimes de Odio na Regido da OSCE - Incidentes e Respostas, Relatorio
Anual 2006, OSCE/ODIHR, Varsdvia, 2007, p. 53.

86 Cf. NagOes Unidas. Relatorio do Perito Independente sobre protecdo contra a violéncia e discriminagdo com

base na orientacdo sexual ou identidade de género, 19 de abril de 2017, A/HRC/35/36, par. 14. Além disso, o Perito
Independente observou que foram identificadas formas multiplas, inter-relacionadas e agravadas de violéncia e
discriminacdo Vs. pessoas LGBTI, que "geralmente ndo aparecem como eventos singulares, mas como parte de um
circulo vicioso prolongado.” Ele acrescentou que as formas dessas diferentes expressdes de violéncia sdo "multiplas,
multiplicadas e inextricavelmente ligadas aos niveis emocional, psicoldgico, fisico e estrutural.” Além disso, eles estdo
"inter-relacionados de maneiras diferentes e mais claramente quando a vitima ndo é apenas atacada ou discriminada
por ter uma orientacdo sexual diferente e identidade de género, mas também por motivos de raca, etnia, idade,
género ou pertence a uma comunidade minoritaria ou indigena.” Nagdes Unidas, Relatério do Perito Independente
sobre protegdo Vs. a violéncia e discriminagdo com base na orientagdo sexual ou na identidade de género, 19 de abril
de 2017, A/HRC/35/36, par. 39.



23

ocorram."®” Da mesma forma, o Comité das Nagdes Unidas contra a Tortura expressou sua
preocupacao com 0s abusos sexuais e fisicos perpetrados pela policia e por pessoas privadas
de liberdade em detrimento das pessoas LGBTI, em alguns Estados da regido.%®

38. Tanto o Sistema das Nagdes Unidas® como o Sistema Interamericano®® afirmaram que
a resposta a este tipo de eventos geralmente ndo é adequada, pois muitas vezes as pessoas
responsaveis ndao sao investigadas ou processadas, nem existem mecanismos para apoiar as
vitimas.’ O ACNUDH também observou que "os defensores dos direitos humanos que lutam
contra essas violagdes s3ao muitas vezes perseguidos e enfrentam limitacdes discriminatérias
em suas atividades."%?

39. Por outro lado, as pessoas LGBTI também sofrem de discriminagao oficial, "sob a forma
de leis e politicas estatais que tipificam criminalmente a homossexualidade, as proibem de
exercer determinados empregos e negam-lhes acesso a beneficios, como a discriminagdo
extraoficial na forma de estigma social, exclusdao e preconceito, inclusive no trabalho, no lar,
na escola e nas instituicdes de saldde."® Por exemplo, ainda existem varios Estados na regido
em que as relagdes sexuais consensuais privadas, entre pessoas adultas do mesmo sexo, sao
criminalizadas.**Essa situacdo foi considerada por esta Corte® e por varios 6rgdos de protegdo
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2001, A/56/156, pars. 17-25.
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Discriminagdo e violéncia contra pessoas com base na orientagdo sexual e identidade de género, 4 de maio de 2015,
A/HRC/29/23, par. 25, e Relatorio do Alto Comissariado das NagGes Unidas para os Direitos Humanos. Leis e praticas
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novembro de 2011, A/HRC/19/41, par. 23.
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com base na orientagcdo sexual e na identidade de género, 4 de maio de 2015, A/HRC/29/23, par. 25. Além disso,
Relatério do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos. Leis e praticas discriminatdrias e atos de
violéncia cometidos Vs. pessoas por sua orientacdo sexual e identidade de género, 17 de novembro de 2011,
A/HRC/19/41, p. 23. Ver também a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Violéncia contra Pessoas Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Trans e Intersexuais na América. OEA/Série L/V/Il.rev.2, 12 de novembro de 2015, pars. 97 a 101 e
103.
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sexual e identidade de género nas normas internacionais de direitos humanos, 2012, HR/PUB/12/06, p. 39.
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normas: [Antigua e Barbuda] Lei de Infragdes Sexuais de 1995 (Lei n° 9), Segdo 12 (Sodomia); [Barbados] Lei de
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do Direito Internacional dos Direitos Humanos, contraria ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos, por violar os direitos a igualdade e a ndo discriminacdo, bem como o direito a
privacidade.®® Juntamente com isso, esses tipos de normas repercutem negativamente na
qualidade dos servicos de salde, desencorajam as pessoas a recorrer a estes servicos e
podem levar a negacdo de cuidados ou a auséncia de servicos que respondam as necessidades
especificas de salde das pessoas LGBTI e intersexuais.’’ Além disso, nas jurisdigdes onde o
comportamento sexual é criminalizado, as medidas preventivas que devem ser
especificamente adaptadas nessas comunidades, s3ao muito mais propensas a serem
suprimidas. Do mesmo modo, o medo de serem julgados e punidos pode impedir aqueles que
praticam o comportamento homossexual de acessar aos servicos de saude. Estes problemas
sdo intensificados no caso de pessoas com HIV/AIDS.%® Além disso, o ACNUDH descobriu que,
como consequéncia deste tipo de normas, as vitimas muitas vezes relutam em denunciar os
atos de violéncia perpetrados por um familiar, por medo das consequéncias criminais que
traria a revelacdo de sua orientacdo sexual.”®

40. Na esfera privada, essas pessoas geralmente sofrem de discriminacdo sob a forma de
estigma social, exclusdo e preconceitos que permeiam nos espacos de trabalho, comunidade,
educacgdo e nas instituicdes de salde.!’® Geralmente, a estigmatizacdo aplica-se "a protecdo da
cultura, religido e tradigdo."*®! No entanto, as interpretacdes sobre as quais estas praticas se
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Relatério do Perito Independente sobre protegdo Vs. a violéncia e discriminagdo com base na orientagdo sexual ou na
identidade de género, 19 de abril de 2017, A/HRC/35/36, par. 15. Ver também, Nagdes Unidas, Escritério do Alto
Comissariado das Nagdes Unidas, Living Free & Equals. O que os Estados estdo fazendo para combater a violéncia e a
discriminagdo contra as pessoas lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e intersexuais, Nova York e Genebra, 2016,
HR/PUB/16/3, p. 11

95 Cf. Caso Flor Freire Vs. Equador, par. 123.

96 Cf. NagGes Unidas. Relatério do Alto Comissariado das Nagbes Unidas para os Direitos Humanos. Leis e

praticas discriminatdrias e atos de violéncia cometidos contra as pessoas por sua orientagdo sexual e identidade de
género, 17 de novembro de 2011, A/HRC/19/41, par. 41; Relatério do Escritério do Alto Comissariado das Nacdes
Unidas para os Direitos Humanos. Discriminagdo e violéncia contra pessoas com base na orientacdo sexual e na
identidade de género, 4 de maio de 2015, A/HRC/29/23, par. 43; Relatdorio do Perito Independente sobre protegdo
contra a violéncia e a discriminagdo em razdo da orientagdo sexual ou identidade de género, 19 de abril de 2017,
A/HRC/35/36, par. 52-54; Comité de Direitos Humanos. Toonen Vs. Australia. Comunicagdo n° 488/1992, 31 de margo
de 1994, CCPR/C/WG/44/D/488/1992, pars. 8.1 a 9; Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais: Observagoes
finais sobre o segundo relatério periddico do Suddo, E/C.12 /SDN/CO/2, 9 de outubro de 2015, paragrafo 19;
Observagées finais sobre o terceiro relatdrio periddico de Tunes, E/C.12/TUN/CO/3, 14 de novembro de 2016, pars. 24
e 25; Relatério do Relator Especial sobre o direito de toda pessoa ao gozo do mais alto nivel possivel de saude fisica e
mental, 27 de abril de 2010, A/HRC/14/20, pars. 2, 6 e 7; TEDH. Caso Dudgeon Vs. Reino Unido. n.° 7525/76, 22 de
outubro de 1981, pars. 61 e 63; Caso Norris Vs. Irlanda n® 10581/83, 26 de outubro de 1988, pars. 46 e 47; Caso
Modinos Vs. Chipre. n® 15070/89, 22 de abril de 1993, pars. 24 e 25; Caso A.D.T. Vs. Reino Unido. N° 35765/97, 31
de julho de 2000 e Caso H. C. Vs. Turquia n.° 6428/12, 31 de julho de 2000, e Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, Violéncia contra Pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans e Intersexuais na América. OEA/Série
L/V/Il.rev.2, 12 de novembro de 2015, par. 60.

7 Cf. NagGes Unidas. Relatério do Gabinete do Alto Comissariado das NagGes Unidas para os Direitos Humanos.

Discriminagdo e violéncia contra pessoas com base na orientagdo sexual e na identidade de género, 4 de maio de 2015,
A/HRC/29/23, par. 50. Da mesma forma, Nagbes Unidas, Relatério do Relator Especial sobre o direito de toda pessoa
ao gozo do mais alto nivel possivel de saude fisica e mental, 27 de abril de 2010, A/HRC/14/20, pars. 9 e 21.
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Comissariado das Nacdes Unidas para os Direitos Humanos. Discriminacdo e violéncia contra as pessoas com base na
orientagdo sexual e na identidade de género, 4 de maio de 2015, A/HRC/29/23, par. 50.
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Discriminagdo e violéncia contra as pessoas com base na orientacdo sexual e na identidade de género, 4 de maio de
2015, A/HRC/29/23, par. 66, e Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Violéncia Vs. Pessoas Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Trans e Intersexuais na América. OEA/Série L/V/Il.rev.2, 12 de novembro de 2015, pars. 76, 78 e 79.
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baseiam "ndo sdo nem imutdveis nem homogéneas"!’? e, a juizo da Corte, é obrigagdo dos

Estados erradica-las, cultivando um sentido de empatia pela orientacdo sexual e a identidade
de género como parte inerente de toda pessoa, a qual "nos convida a reavaliar o conteldo
educativo e os livros didaticos, bem como desenvolver ferramentas e metodologias
pedagdgicas para promover uma mentalidade aberta e o respeito pela diversidade bioldgica
dos seres humanos."%

41. A Corte ndo omite apontar que a discriminagcdao contra pessoas LGBTI é muitas vezes
agravada por outros fatores como sexo, etnia, idade, religidao, bem como fatores
socioecondmicos, como pobreza e conflito armado.'®* Essas multiplas formas de discriminagdo
podem ter efeitos a nivel individual, mas também a nivel social, uma vez que as pessoas
LGBTI que veem negado seu acesso aos direitos basicos, como trabalho, salude, educacdo e
habitacdo vivem em situaces de pobreza, privadas de qualquer oportunidade econdmica.'®® E
assim que, como foi confirmado pelo ACNUDH, "as taxas de pobreza, a auséncia de moradia e
a inseguranca alimentar s3o maiores entre as pessoas LGBT[I]."1%

42. A este respeito, o ACNUDH indicou que as pessoas transgéneros enfrentam varios
obstaculos para exercer seus direitos: no ambito laboral, na habitacdo, no momento de
adquirir obrigagdes, gozar dos beneficios do Estado ou quando viajam ao exterior como
resultado da falta de reconhecimento legal de sua identidade de género autopercebida.'®’

43, Por outro lado, a Corte verificou, no exercicio da sua competéncia contenciosa, as
consequéncias da falta de reconhecimento oficial das relacbes entre pessoas do mesmo
sex0.® O ACNUDH indicou que essa falta de reconhecimento tem, também como resultado,
"tratamento injusto por parte de atores privados, como provedores de servicos de salde e
companhias de seguros."*%

44, Nao obstante o que precede, a Corte ndao ignora que a situacdao regional das pessoas
LGBTI "ndo é homogénea, mas heterogénea"!? e, portanto, ndo é necessariamente a mesma
em todos os Esdados da regido. O grau de reconhecimento e acesso aos direitos fundamentais
dessas pessoas varia de acordo com o Estado em questao.

45, Tendo em conta tudo o que precede, para a Corte é claro que as pessoas LGBTI
enfrentam varias manifestagdes de violéncia e discriminacdo, embora haja um consenso entre
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varios paises da regido, segundo o qual é considerado necessario tomar medidas para
combater este flagelo.'!! Tanto que a maioria dos Estados membros da OEA voluntariamente
aceitaram, no contexto do Exame Periddico Universal das Nacdes Unidas, recomendacodes para
enfrentar a violéncia e a discriminagdo com base na orientagdo sexual e na identidade de
género.!?

46. Na mesma linha, a Corte adverte que internamente, alguns Estados da regiao
comecaram a implementar acdes para reconhecer a situacdo de violéncia e discriminagao
contra pessoas LGBTI e assumiram politicas publicas ou aprovaram normas que procuram
prevenir, responder ou erradicar as violacdes das quais sdo vitimas. Por exemplo, desde 2010,
o Estado do Brasil criou um Conselho Nacional de Combate a Discriminagdo, subordinado a
Secretaria de Direitos Humanos, cujo objetivo é formular e propor "diretrizes para a agdo
governamental a nivel nacional para combater a discriminacdo e promover a defesa dos
direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais."!!* Da mesma forma, na
Argentina, desde 2005 existe um Plano Nacional contra a Discriminagdo, que conta com
componente relacionado as pessoas LGBTI.*!* Colémbia por sua vez, tem um Departamento de
Assuntos Indigenas, ROM e Minorias, cujo mandato é, dentre outras coisas, "[e]laborar
programas de assisténcia técnica, social e de apoio a politica para as comunidades indigenas,
ROM e populacdes LGBTI, |ésbicas, gays, transexuais e bissexuais."'*> No caso da Costa Rica,
em 2015, foi adotada a "Politica do Poder Executivo para erradicacdo das suas instituicGes a
discriminacdo contra as pessoas LGBTI",'® onde o Governo reconhece "que na Costa Rica e em
suas instituicdes publicas ainda ha discriminacdo contra pessoas sexualmente diversas, onde
praticas contrarias aos seus Direitos Humanos sdao mantidas tanto por quem trabalha no
Estado como por usudrios dos servigos de instituicdes publicas." No Chile, foi adotada em 2012
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pags. 160 - 171.

115 Colémbia. Presidéncia da RepuUblica da Colémbia. Decreto 4.530, art. 13.9 publicado no Didrio Oficial n°

47.187, de 28 de novembro de 2008.

116 Costa Rica. Presidéncia da Republica da Costa Rica. "Politica do Poder Executivo para erradicar de suas

instituicdes a discriminagdo contra a populagdo LGBTI", 12 de maio de 2015.



27

a Lei n° 20.609, que estabelece medidas contra a discriminacao por motivos de orientacdo
sexual, identidade de género, dentre outras categorias protegidas.!’

47. Além do que precede, cabe assinalar que, por causa dos atos de violéncia indicados, a
violagdo da igualdade e ndo discriminacdo das pessoas LGBTI (artigos 1.1 e 24 da Convencgao
Americana, ver supra, par. 34 e infra, pars. 98 e 134) é frequentemente projetado em lesdes a
outros direitos sob a forma de uma concorréncia ideal de normas violadas e, sobretudo, do
direito a vida e a integridade fisica. Isso ocorre porque os discursos discriminatdrios e as
conseguintes atitudes que respondem a eles, com base nos esteredtipos de
heteronormatividade e cisnormatividade com diferentes graus de radicalizacdo, acabam
gerando homofobia, lesbofobia e transfobia que conduzem aos crimes de édio mencionados.

48. A discriminacgdo sofrida pelas pessoas LGBTI também é altamente prejudicial ao direito a
integridade mental dessas pessoas (artigo 5.1 da Convencdo), devido as particularidades da
discriminacdo baseada na orientagdo sexual, que em um consideravel nimero de casos é
revelado a pessoa em um estagio evolutivo psicoldgico dificil, como é a puberdade, quando ja
internalizou os desvalores preconceituosos, mesmo dentro do nucleo familiar. }!® Isso n&o
ocorre em outras formas de discriminacdo, para as quais a pessoa conhece o motivo
discriminatério de sua infancia e é apoiada pelo nucleo familiar, com o qual compartilha. A
contradicdo valorativa em que o adolescente submerge é particularmente prejudicial a sua
integridade psiquica no momento de evolugdo de sua personalidade, quando faz sua identidade
e seu projeto de vida, o que, as vezes, determina ndo apenas condutas auto lesivas, como
também é causa de suicidios na adolescéncia.*®

49, Assim, a discriminacdo contra este grupo humano ndo lesa somente o direito a saude
individual (artigo 5.1), mas também a salde publica (artigo 26 da Convengdo e artigo 10.1 do
Protocolo de San Salvador), que é o resultado das condicdes de saude dos habitantes. O
conceito classico de salde da Organizacdo Mundial da Saude (doravante denominada "OMS")
define-a como um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a
auséncia de enfermidades ou doencas.'?® A pessoa discriminada por causa de sua orientagdo
sexual, uma vez que faz sua identidade e, portanto, sua integridade psiquica, é condicionada a
um disturbio psiquico originado de uma situagdo ou de um evento particular, ou seja, sua
saude individual é alterada, mesmo que nao seja situacionalmente.

50. Por sua vez, a porcentagem de pessoas cujo comportamento sexual ndo responde ao
esteredtipo heteronormativo ou cisnormativo, pelo menos desde as pesquisas norte-
americanas pioneiras dos anos 50 do século passado, mostrou-se altamente significativa. Por
conseguinte, como consequéncia da discriminacdao sofrida pelas pessoas LGBTI, que
constituem uma percentagem consideravel da populacdo, estas estdo relacionadas a condicdes
mais ou menos acentuadas de neuroses situacionais em relagdo ao resto da populagdo, o que
também contribuiria para problematizar as pessoas com quem interagem e, dessa forma,
tendem a neurotizar (desequilibrar) as relagdes sociais em geral.

51. Desta forma, quanto maior o nivel de saude (equilibrio psiquico) das pessoas que
compdem uma populagdo, maior seu nivel de salde publica, mas quanto mais pessoas com
seu equilibrio enfraquecido situacionalmente fagcam parte, ndo s afetam a saude publica, por

17 Cf. Chile. Congresso Nacional do Chile. Lei n°® 20.609 de 28 de junho de 2012.

118 Cf. NagOes Unidas. Relatdrio do Escritorio do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos.

Discriminagdo e violéncia contra pessoas com base na orientagdo sexual e identidade de género, 4 de maio de 2015,
A/HRC/29/23, pars. 22 e 66.

119 Cf. Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Violéncia contra Pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans

e Intersexuais na América. OEA/Série L/V/Il.rev.2, 12 de novembro de 2015, par. 324 e Nacgdes Unidas, Relatério do
Escritdrio do Alto Comissariado das NagGes Unidas para os Direitos Humanos. Discriminagdo e violéncia contra pessoas
com base na orientagcdo sexual e na identidade de género, 4 de maio de 2015, A/HRC/29/23, par. 55. Além disso,
UNICEF, Documento de Posicdo n° 9: Eliminagdo da Discriminacdo e da Violéncia contra criangas e pais devido a sua
orientagdo sexual e/ou identidade de género, novembro de 2014, p. 03.

120 Cf. OMS. Constituicdo da Organizagdo Mundial da Salude, adotada pela Conferéncia Sanitaria Internacional,

realizada em Nova York, de 19 de junho a 22 de julho de 1946. Preambulo.
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causa daqueles que sofrem este enfraquecimento, mas o nivel geral de salde psiquica da
populacao, dado que aqueles que sofrem a deterioracao da situagao, interagem na sociedade.

C. Sobre a estrutura da presente Parecer Consultivo

52. Este Tribunal lembra que é inerente as suas faculdades o poder de estruturar seus
pronunciamentos da maneira que julgar mais adequado aos interesses do Direito e aos fins de
um Parecer Consultivo.

53. Tendo em conta o que precede, a fim de fornecer uma resposta adequada as questoes
colocadas pelo Estado da Costa Rica, a Corte decidiu estruturar o presente parecer do seguinte
modo: (1) no Capitulo V, se referird especificamente aos critérios de interpretacdo das normas
da Convencgdo que serdo utilizados nesta opinido; (2) no Capitulo VI incluird consideracdes
gerais sobre o direito a igualdade e a ndo discriminagdo e, em particular, sobre esse principio
em relacdo a identidade de género, expressao de género e orientacdo sexual; (3) no Capitulo
VII abordard as questdes relacionadas aos trés primeiros questionamentos do Estado, isto &,
os relacionados ao direito a identidade de género e ao procedimento de mudanga de nome, e
(4) no Capitulo VIII abordara as duas ultimas questdes, relacionadas aos direitos que derivam
de um vinculo entre pessoas do mesmo sexo.

V.  CRITERIOS DE INTERPRETACAO

54. A competéncia contenciosa da Corte Interamericana consiste essencialmente em
interpretar e aplicar a Convencdo Americana'?! ou outros tratados sobre os quais tenha
competéncia122 para, consequentemente, determinar, de acordo com as normas internacionais,
tanto convencionais como consuetudinarias, a responsabilidade internacional do Estado de
acordo com o Direito Internacional.!?®> Sem prejuizo do exposto, o Tribunal recorda, como o fez
em outras oportunidades,'*® que o trabalho interpretativo que deve ser desempenhado no
exercicio de sua funcdo consultiva, difere da sua competéncia contenciosa na medida em que
ndo existem "partes" envolvidas no procedimento consultivo, e ndo existe um litigio a ser
resolvido. O propédsito central da funcdo consultiva é obter uma interpretacdo judicial sobre
uma ou varias disposicdes da Convencdo ou de outros tratados relativos a protecdo dos
direitos humanos nos Estados Americanos.'?’

55. Para emitir seu parecer sobre a interpretacdo das disposicGes juridicas trazidas a
consulta, a Corte recorrera a Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, a qual reflete
as regras gerais e consuetudindrias de interpretacdo dos tratados internacionais,!’® o que

121 Art. 62 da Convencdo Americana: 1. Todo Estado Parte pode, no momento do depdsito do seu instrumento de

ratificacdo desta Convengdo ou de adesdo a ela, ou em qualguer momento posterior, declarar que reconhece como
obrigatdria, de pleno direito e sem convencdo especial, a competéncia da Corte em todos os casos relativos a interpretagdo
ou aplicagdo desta Convencéo. [...] 3. A Corte é competente para conhecer de qualquer caso relativo a interpretagdo e
aplicacdo das disposicbes da presente Convengao submetidas a ela, desde que os Estados Partes no caso tenham
reconhecido ou reconhecam tal competéncia, ora por declaragdo especial, conforme indicado nos incisos anteriores,
ora por convengao especial.

122 Cf. Caso Gonzéalez e Outras ("Campo Algodoeiro”) Vs. México. Excecdo Preliminar, Mérito, Reparagbes e

Custas. Sentenga de 16 de novembro de 2009. Série C n° 205, pars. 45 a 58 e 77.

123 Cf. Nagdes Unidas. Resolugdo da Assembleia Geral 56/83, Responsabilidade do Estado por fatos juridicos

internacionalmente ilicitos.28 de janeiro de 2002, A/RES/56/83, art. 3° (Qualificacdo do fato juridico do Estado como
internacionalmente ilicito): "A qualificacdo do fato juridico do Estado como internacionalmente ilicito é regida pelo
Direito internacional. Tal qualificacdo ndo é afetada pela qualificagdo do mesmo fato juridico como licito pelo Direito
interno.”

124 Cf. Parecer Consultivo OC-15/97, par. 25 e 26, e Parecer Consultivo OC-22/16, par. 26.

125 Cf. Restricbes a Pena de Morte (arts. 4.2 e 4.4 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos). Parecer
Consultivo OC-3/83 de 8 de setembro de 1983. Série A n° 3, par. 22, e OC-22/16, par. 26.

126 Cf. Parecer Consultivo OC-21/14, par. 52, e Parecer Consultivo OC-22/16, par. 35. Ver também Corte
Internacional de Justica, caso relativo a soberania sobre Pulau Ligitan e Pulau Sipadan (Indonésia Vs. Maléasia),
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implica na aplicagdo simultdnea e conjunta dos critérios de boa-fé, o exame do sentido comum
dos termos usados no tratado em questao, lidos em seu contexto e considerando o objeto e a
finalidade daquele. Para isso, a Corte utilizard os métodos estipulados nos artigos 31'%’e 32128
da Convencdo de Viena para realizar tal interpretacao.

56. Tendo presente o que precede, a Corte afirmou que, no caso da Convengao Americana,
o objeto e finalidade do tratado é "a protecdo dos direitos fundamentais dos seres
humanos",'*® a propésito dos quais foi elaborada para proteger os direitos humanos das
pessoas, independentemente de sua nacionalidade, em face de seu préprio Estado ou qualquer
outro.'®® Neste ponto, é fundamental ter presente a especificidade dos Tratados de Direitos
Humanos, os quais criam uma ordem juridica na qual os Estados assumem obrigacdes em
relagdo aos individuos sob sua jurisdigdo3! e cujas violagdes podem ser reclamadas por eles e
pela comunidade dos Estados Partes da Convencdo através da acdo da Comissdo'®? e inclusive
perante a Corte,'?* 0 que tem como efeito que a interpretacdo das normas também seja
desenvolvida a partir de um modelo baseado em valores que o Sistema Interamericano
pretende resguardar, desde o "melhor 4ngulo" para a protecdo do individuo.**

57. E nesse sentido gue a Convencdao Americana prevé expressamente determinadas
diretrizes de interpretacdo em seu artigo 29,'° entre as quais inclui o principio pro persona, o
que implica que nenhuma disposicdo desse tratado pode ser interpretada no sentido de limitar
0 gozo e o exercicio de qualquer direito ou liberdade, que possa estar reconhecido, de acordo
com as leis de qualquer dos Estados Parte ou de acordo com outra convencdo em que seja
parte um desses Estados ou ainda, excluir ou limitar o efeito que possam produzir a
Declaracdao Americana de Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma
natureza.

sentenca de 17 de dezembro de 2002, par. 37, e Corte Internacional de Justica, Avena e outros cidaddos mexicanos
(México Vs. Estados Unidos da América), sentenca de 31 de marco de 2004, par. 83.

127Cf, Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, U.N. Doc A/CONF.39 /27 (1969), U.N.T.S. vol. 1155, p. 331,
subscrita em Viena em 23 de maio de 1969, art. 31 (Regra geral de interpretacdo): "1. Um tratado deve ser
interpretado de boa-fé de acordo com o sentido comum a ser dado aos termos do tratado em seu contexto e levando
em consideracdo seu objeto e finalidade. 2. Para efeitos de interpretacdo de um tratado, o contexto compreendera,
para além do texto, incluidos seu preambulo e anexos: a) qualquer acordo que se refira ao tratado e tenha sido
celebrado entre todas as partes por ocasido da celebracdo do tratado; b) qualquer instrumento formulado por uma ou
mais partes por ocasido da celebragdo do tratado e aceito pelos demais como instrumento referente ao tratado. 3.
Juntamente com o contexto, devem ser tidos em conta: a) qualquer acordo posterior entre as partes sobre a
interpretacdo do tratado ou a aplicagdo de suas disposicGes; b) qualquer outra pratica posteriormente seguida na
aplicacdo do tratado pelo qual o acordo das partes sobre a interpretacao do tratado esteja estabelecido; c) qualquer
regra relevante do direito internacional aplicavel nas relacGes entre as partes. 4. Um sentido especial deve ser dado a
um termo se for estabelecido que tal era a intencdo das partes.”

128 Art. 32 da Convencgdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (Meios complementares de interpretagao):

"Podem ser utilizados meios de interpretacdo complementares, em particular os trabalhos preparatorios para o tratado
e as circunstancias da sua celebracdo, para confirmar o sentido resultante da aplicacédo do art. 31, ou para determinar
o sentido quando a interpretagdo dada em conformidade com o art. 31: a) deixa ambiguo ou obscuro o sentido, ou b)
leva a um resultado manifestamente obscuro ou ndo razoavel.”

129 O efeito das reservas sobre a entrada em vigor da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Parecer

Consultivo OC-2/82 de 24 de setembro de 1982. Série A No. 2, par.. 29, e Parecer Consultivo OC-21/14, par.. 54
130 Cf. Parecer Consultivo OC-2/82, par. 33, e Parecer Consultivo OC-21/14, par. 54.
131 Cf. Parecer Consultivo OC-2/82, par. 29, e Parecer Consultivo OC-21/14, par. 54.

132 Cf. Arts. 43 e 44 da Convengdo Americana.

133 Cf. Art. 61 da Convencdo Americana.

134 Cf. Caso Gonzalez e outras (“"Campo Algodoeiro”) Vs. México, par. 33.

135 Art. 29 da Convengdo Americana: “Normas de interpretacdo: Nenhuma disposicdo desta Convencdo pode ser

interpretada no sentido de: a) permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir 0 gozo e exercicio dos
direitos e liberdades reconhecidos na Convencdo ou limita-los em maior medida do que a nela prevista; b) limitar o gozo e
exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam estar reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados
Partes ou de acordo com outra convengdo em que seja parte um dos referidos Estados; c) excluir outros direitos e
garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democratica representativa de governo; e d) excluir
ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos
internacionais da mesma natureza.”
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58. Além disso, a Corte reiteradamente indicou que os Tratados de Direitos Humanos sdo
instrumentos vivos, cuja interpretacdo deve acompanhar a evolugdao dos tempos e das
condicdes de vida atuais. *® Essa interpretacdo evolutiva segue as regras gerais de
interpretacao estabelecidas no artigo 29 da Convengdao Americana, bem como as estabelecidas
pela Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados.*’

59. Somado ao anterior, é necessario considerar que o presente parecer consultivo visa
interpretar os direitos a igualdade e a ndo discriminacdo das pessoas LGBTI, em relacdo as
obrigacdes de respeito e garantia dos direitos humanos estabelecidas na Convengao
Americana. De acordo com a interpretacdo sistematica contemplada na Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados, "as normas devem ser interpretadas como parte de um todo cujo
significado e alcance devem ser determinados de acordo com o sistema juridico ao qual
pertencem." 13 Este Tribunal considera que, em aplicacdo destas normas, deve levar em
consideracao as regulamentacgdes internacionais sobre pessoas LGBTI ao especificar o
contelldo e o alcance das obrigagdes assumidas pelos Estados de acordo com a Convengao
Americana, especialmente quando especificam as medidas a serem adotadas pelos Estados.
Em virtude da matéria submetida a consulta, a Corte levard em consideragdo, como fontes de
direito internacional adicionais, outras convengdes relevantes em que os Estados Americanos
sejam parte, para realizar uma interpretacdao harmoniosa das obrigagdes internacionais nos
termos da disposicdo acima mencionada. Além disso, a Corte considerard as obrigacGes
aplicaveis, a jurisprudéncia e as decisdes a este respeito, bem como as resolugoes,
pronunciamentos e declaracdes relacionadas ao tema adotado em ambito internacional.

60. Em suma, ao dar resposta a presente consulta, a Corte atua em sua condicdo de
tribunal de direitos humanos, orientada pelas normas que regem sua competéncia consultiva e
realiza uma analise estritamente juridica das questGes a ela submetidas, conforme o Direito
Internacional dos Direitos Humanos considerando as fontes do Direito Internacional
relevante.!®® A esse respeito, corresponde precisar que o corpus juris do Direito Internacional
dos Direitos Humanos é composto por uma série de regras expressamente estabelecidas em
tratados internacionais ou incluidas no direito internacional consuetudinario como prova de
uma pratica geralmente aceita como um direito, bem como dos principios gerais do direito e
um conjunto de normas de carater geral ou de soft law, que servem como guia de
interpretacdo das primeiras, pois dotam de maior precisdo os conteldos minimos
determinados convencionalmente. '*° Ademais, a Corte basear-se-4 na sua propria
jurisprudéncia.

VI. O DIREITO A IGUALDADE E NAO DISCRIMINAGAO DE PESSOAS LGBTI

A. Sobre o direito a igualdade e ndao discriminacgao

61. A Corte apontou que a nocdo de igualdade deriva diretamente da unidade da natureza
do género humano e é inseparavel da dignidade essencial da pessoa, frente a qual é
incompativel toda situacdo que, por considerar superior um determinado grupo, conduza a

136 Cf. Caso "Meninos da Rua" (Villagran Morales e outros) Vs. Guatemala. Mérito. Sentenga de 19 de novembro

de 1999. Série C n° 63, par. 193; O direito a informacdo sobre assisténcia consular no ambito das garantias do devido
processo legal. Parecer Consultivo OC-16/99 de 1 de outubro de 1999. Série A n° 16, par. 114; Caso Artavia Murillo e
outros ("Fecundacédo in vitro") Vs. Costa Rica. Excecdes Preliminares, Méritos, Reparagdes e Custas. Sentenca de 28 de
novembro de 2012. Série C n® 257, par. 245 e Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde Vs. Brasil. Excegdes
Preliminares, Méritos, Reparagbes e Custas. Sentenca de 20 de outubro de 2016. Série C n® 318, par. 245.

137 Cf. Parecer Consultivo OC-16/99, par. 114 e Caso Artavia Murillo e outros ("Fecundacgdo in vitro") Vs. Costa
Rica, par. 245.

138 Caso Gonzdlez e outras ("Campo algodoeiro”) Vs. México, par. 43 e Caso Artavia Murillo e outros

("Fecundacéo in vitro") Vs. Costa Rica, par. 191.

139 Cf. Responsabilidade internacional pela emissao e aplicagdo de leis que violam a Convengao (arts. 1 ©e 2 ° da

Convengdo Americana sobre Direitos Humanos). Parecer Consultivo OC-14/94 de 9 de dezembro de 1994, Série A n°
14, par. 60, e Parecer Consultivo OC-22/16, par. 29.

140 Cf. Parecer Consultivo OC-14/94, par. 60, e Parecer Consultivo OC-22/16, par. 29.
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trata-lo com privilégio; ou, inversamente, por considera-lo inferior, trata-lo com hostilidade ou
de qualquer forma o discrimine do gozo de direitos que sao reconhecidos para aqueles que nao
se consideram incluidos em tal situacdo.!*! Os Estados devem abster-se de realizar agdes que,
de qualquer maneira, sejam direcionadas, direta ou indiretamente, a criacdo de situagdes de
discriminacdo de jure ou de facto.'** A jurisprudéncia da Corte também indicou que, na atual
fase da evolugdo do direito internacional, o principio fundamental da igualdade e nao
discriminacdo entrou no dominio da ius cogens. Sobre ele repousa a base juridica da ordem
publica nacional e internacional e permeia todo o ordenamento juridico.'*?

62. A Convencao Americana, tal como o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos, ndo contém uma definicdo explicita do conceito de "discriminacdo". Com base nas
definicdes de discriminacdo estabelecidas no artigo 2°da Convencao Interamericana sobre
Protecdo dos Direitos Humanos das Pessoas Idosas, !** o artigo 1.2.a da Convencgdo
Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao contra as Pessoas
Portadoras de Deficiéncia,'*® artigo 1.1 da Convengdo Interamericana contra Todas as Formas
de Discriminagdo e Intolerdncia, !*® o artigo 1.1 da Convencdo Interamericana contra o
Racismo, a Discriminacdo Racial e as Formas Conexas de Intolerdncia,'*’ o artigo 1° da
Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo contra a
Mulher,'*® e do artigo 1.1 da Convencdo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas
de Discriminagdo Racial,!* bem como o Comité de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, a

141 Cf. Proposta de emenda a Constituicdo Politica da Costa Rica relacionada a naturalizagdo. Parecer Consultivo

0C-04/84 de 19 de janeiro de 1984. Série A n° 4, par. 55; Caso Atala Riffo e meninas Vs. Chile. Méritos, Reparagdes e
Custas, par. 79; Caso Duque Vs. Colémbia. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparagbes e Custas, par. 91, e Caso Flor
Freire Vs. Equador, par. 109.

142 Cf. Parecer Consultivo OC-18/03, par. 103, e Caso Flor Freire Vs. Equador, par. 110.

143 Cf. Parecer Consultivo OC-18/03, par. 101; Caso Espinoza Gonzales Vs. Pert. Excegdes Preliminares, Mérito,

Reparacgles e Custas. Sentenca de 20 de novembro de 2014. Série C n° 289, par. 216; Caso Atala Riffo e meninas Vs.
Chile. Mérito, Reparacgdes e Custas, par. 79; Caso Duque Vs. Colombia. ExcegBes Preliminares, Mérito, Reparacbes e
Custas, par. 91; Caso IV. Vs. Bolivia. Excegbes Preliminares, Mérito, Reparacbes e Custas. Sentenca de 30 de
novembro de 2016. Série C n° 329, par. 238, e Caso Flor Freire Vs. Equador, par. 109.

144 O art. 20 afirma que discriminacdo é: “qualquer distingdo, exclusdo ou restricdo que tenha como objetivo ou

efeito anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em igualdade de condicdes dos direitos humanos e
liberdades fundamentais na esfera politica, econdmica, social, cultural ou em qualquer outra esfera da vida publica e
privada.”

145 O art. 1.2. estipula que “o termo ‘discriminacdo’ contra as pessoas portadoras de deficiéncia" significa toda

diferenciacdo, exclusdo ou restricido baseada em uma deficiéncia, antecedente de deficiéncia, consequéncia de
deficiéncia anterior ou percepcdo de uma deficiéncia presente ou passada, que tenha o efeito ou propdsito de impedir
ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio por parte das pessoas portadoras de deficiéncia de seus direitos
humanos e suas liberdades fundamentais.

146 O art. 1.1 afirma que discriminagdo “é qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia, em qualquer

ambito da vida publica ou privada, cujo propdsito ou efeito seja anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou
exercicio, em condicGes de igualdade, de um ou mais direitos humanos e liberdades fundamentais consagrados nos
instrumentos internacionais aplicdveis aos Estados Partes. A discriminagdo pode basear-se em motivos de
nacionalidade, idade, sexo, orientacdo sexual, identidade e expressdo de género, idioma, religido, identidade cultural,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem social, status socioeconémico, nivel de escolaridade, condicdo
migratéria de refugiado, repatriado, apatrida ou deslocado internamente, deficiéncia, caracteristicas genéticas,
condicdo da saude mental ou fisica, seja infectocontagiosa, incapacitagdo psiquica ou qualquer outra.”

147 O art. 1.1 estabelece que a “discriminacdo racial é qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia, em

qualquer area da vida publica ou privada, cujo propdsito ou efeito seja anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou
exercicio, em condicGes de igualdade, de um ou mais direitos humanos e liberdades fundamentais consagrados nos
instrumentos internacionais aplicaveis aos Estados Partes.”

148 O art. 10 estabelece que "a expressdo 'discriminagdo contra a mulher' deve denotar qualquer distingdo,

exclusdo ou restricdo baseada no sexo que tenha como objeto ou como resultado menosprezo ou anulacao do
reconhecimento, gozo ou exercicio pelas mulheres, independentemente do estado civil, com base na igualdade de
homens e mulheres, dos direitos humanos e das liberdades fundamentais nas esferas politica, econ6mica, social,
cultural e civil ou em qualquer outra esfera.”

149 O art. 1.1 estabelece que: "nesta Convencdo, o termo 'discriminagdo racial' designara qualquer distingdo,

exclusdo, restricdo ou preferéncia com base em raga, cor, linhagem ou origem nacional ou étnica tendo como objeto
ou resultado anular ou prejudicar o reconhecimento, o gozo ou o exercicio, em condicdes de igualdade, de direitos
humanos e de liberdades fundamentais na esfera politica, econ6mica, social, cultural ou de qualquer outra esfera da
vida publica.”
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discriminacdo poderia ser definida como "qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia
baseada em certos motivos, como raca, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra
indole, origem nacional ou social, propriedade, nascimento ou qualquer outra condicdo social e
que tenham por objeto ou por resultado anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou
exercicio, em condicdes de igualdade, dos direitos humanos e liberdades fundamentais de
todas as pessoas."*°

63. A este respeito, o Tribunal estabeleceu que o artigo 1.1 da Convengao é uma norma de
carater geral cujo conteldo se estende a todas as disposicdes do tratado, e estabelece a
obrigacdo dos Estados Partes de respeitar e garantir o pleno e livre exercicio dos direitos e
liberdades nele reconhecidos "sem qualquer discriminagdao". Ou seja, independentemente da
origem ou da forma que assuma, qualquer tratamento que possa ser considerado
discriminatério em relacdao ao exercicio de qualquer um dos direitos garantidos na Convencao
é, per se, incompativel com a mesma. ! A violacdo pelo Estado da obrigacdo geral de
respeitar e garantir os direitos humanos, por meio de qualquer tratamento diferente que possa
resultar discriminatério, ou seja, que ndo persiga fins legitimos, seja desnecessario e/ou
desproporcional, gera responsabilidade internacional.®? E por isso que existe uma ligacdo
indissollivel entre a obrigagdo de respeitar e garantir os direitos humanos e o principio da
igualdade e da ndo discriminagdo.>*

64. Por outro lado, enquanto a obrigacdo geral do artigo 1.1 se refere ao dever do Estado
de respeitar e garantir "sem discriminagao" os direitos contidos na Convencdao Americana, o
artigo 24 protege o direito a "igual protecdo da lei."*>*Assim, o artigo 24 da Convencdo
Americana proibe a discriminacdo de direito, ndo somente no que diz respeito aos direitos
contidos nesse tratado, mas também em relacdo a todas as leis aprovadas pelo Estado e a sua
aplicacdo.'® Em outras palavras, se um Estado discrimina quanto ao respeito ou garantia de
um direito convencional, ndo cumpriria a obrigacdo estabelecida no artigo 1.1 e ao direito
substantivo em questdo. Se, ao contrario, a discriminacdo se refere a uma protecao desigual
da lei interna ou a sua aplicagdo, o fato deve ser analisado a luz do artigo 24 da Convencédo
Americana,’*® em relacdo as categorias protegidas pelo artigo 1.1 da Convencao.

65. Os Estados estdo obrigados a adotar medidas positivas para reverter ou mudar as
situacbes discriminatdrias existentes em suas sociedades, em detrimento de um determinado
grupo de pessoas. Isto implica o dever especial de protecdo que o Estado deve exercer com

150 Caso Atala Riffo e meninas Vs. Chile. Mérito, Reparacbes e Custas, par. 81, e Caso Duque Vs. Colémbia.

ExcecOes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas, par. 90. Da mesma forma, Nagdes Unidas, Comité de Direitos
Humanos, Comentario Geral n° 18, Ndo discriminagdo, par. 6.

151 Cf. Parecer Consultivo OC-4/84, par. 53; Caso Comunidade Indigena Xékmok Kések Vs. Paraguai. Mérito,

Reparagbes e Custas. Sentenca de 24 de agosto de 2010. Série C n°® 214, par. 268; Caso de Atala Riffo e meninas Vs.
Chile. Mérito, Reparages e Custas, par. 78; Caso Duque Vs. Colémbia. Excegbes Preliminares, Mérito, Reparagdes e
Custas, par. 93; Caso I.V. Vs. Bolivia. Excegdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas, par. 239 e Caso Flor Freire
Vs. Equador, par. 111.

152 Cf. Parecer Consultivo OC-18/03 de 17 de setembro de 2003, par. 85, Caso Granier e outros (Radio Caracas

Television) Vs. Venezuela, par. 214; Caso Duque Vs. Colémbia. ExcecBGes Preliminares, Mérito, Reparagbes e Custas,
par. 94, e Caso Flor Freire Vs. Equador, par. 111.

153 Cf. Parecer Consultivo OC-18/03 de 17 de setembro de 2003, par. 85, Caso Granier e outros (Radio Caracas

Television) Vs. Venezuela, par. 214; Caso Duque Vs. Colémbia. Excegbes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas,
par. 94, e Caso Flor Freire Vs. Equador, par. 111.

154 Cf. Parecer Consultivo OC-4/84, pars. 53 e 54; Caso Espinoza Gonzéles Vs. Peru, par. 217, e Caso Flor Freire

Vs. Equador, par. 112.

155 Cf. Caso de Yatama Vs. Nicardgua. Excecbes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 23 de

junho de 2005. Série C n® 127, par. 186; Caso Espinoza Gonzales Vs. Peru, par. 217, e Caso Flor Freire Vs. Equador,
par. 112.

156 Cf. Caso de Apitz Barbera e outros. ("Corte Primeira do Contencioso Administrativo") Vs. Venezuela. Excegao

Preliminar, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 5 de agosto de 2008. Série C n° 182, par. 209; Caso Gonzales
Lluy e outros Vs. Equador. Excegdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 1 de setembro de 2015.
Série C NO . 298, par.. 243; Caso Duque Vs. Colémbia. Excegdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas, par. 104, e
Caso Flor Freire Vs. Equador, par. 112.
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relacdo a agOes e praticas de terceiros que, sob sua tolerancia ou aquiescéncia, criem,
mantenham ou favorecam situagdes discriminatdrias.*>’

66. No entanto, a Corte lembra que nem todas as diferencas de tratamento serdo
consideradas discriminatérias, mas apenas aquelas que se baseiam em critérios que nao
podem ser razoavelmente avaliados como objetivos e razodveis, !*® ou seja, quando ndo
perseguem um fim legitimo e ndo existe relagdo razoavel de proporcionalidade entre os meios
utilizados e a finalidade almejada.'®® Do mesmo modo, em casos de diferentes tratamentos
desfavoraveis, quando o critério diferenciador corresponde a um daqueles protegidos pelo
artigo 1.1 da Convengao, que se refere a: i) caracteristicas permanentes das pessoas, das
quais estas ndao podem prescindir sem perder a identidade; ii) grupos tradicionalmente
marginalizados, excluidos ou subordinados, e iii) critérios irrelevantes para uma distribuigdo
equitativa de bens, direitos ou encargos sociais, indicam que a Corte se encontra diante de um
indicio de que o Estado agiu arbitrariamente.!®®

67. A Corte estabeleceu, ademais, que os critérios especificos em virtude dos quais esta
proibido discriminar, segundo o artigo 1.1 da Convencao Americana, nao constituem uma lista
taxativa ou limitativa, mas meramente enunciativa.'®* Assim, a Corte considera que a redagdo
deste artigo deixa os critérios abertos com a inclusdo do termo "outra condicdo social" para
incorporar outras categorias que nao foram explicitamente indicadas, mas que possuem uma
entidade assimildvel.!®? Em tal virtude, no momento da interpretacdo do referido termo, é
necessario escolher a alternativa hermenéutica mais favoravel a protecdo dos direitos da
pessoa humana, de acordo com a aplicagdo do principio pro persona.®?

B. Sobre a orientacdo sexual, identidade de género e expressao de
género, como categorias protegidas pelo artigo 1.1 da Convengéao

68. De acordo com o que precede, a Corte determinou, considerando as obrigagdes gerais
de respeito e garantia estabelecidas no artigo 1.1 da Convencdo Americana, os critérios de
interpretacdo fixados no artigo 29 da referida Convencdo, conforme estipulado na Convencdo
de Viena sobre o Direito dos Tratados, as Resolucdes da Assembleia Geral da OEA, as normas
estabelecidas pelo Tribunal Europeu e os organismos das Nacdes Unidas, que a orientagao
sexual e a identidade de género das pessoas sdo categorias protegidas pela Convengao. Por
esta razdo, estd proscrita pela Convencdo qualquer norma, ato ou pratica discriminatéria
baseada na orientacdo sexual ou na identidade de género das pessoas.!®* O anterior seria
contrario as disposicdes do artigo 1.1 da Convencdo Americana.

157 Cf. Parecer Consultivo OC-18/03, par. 104; Caso Comunidade Indigena Xdkmok Kgsek Vs. Paraguai, par. 271;

Caso Norin Catriman e outros (Dirigentes, membros e ativistas do povo indigena mapuche) Vs. Chile. Mérito,
Reparagles e Custas. Sentenga de 29 de maio de 2014. Série C n° 279, par. 201; Caso Espinoza Gonzales Vs. Peru;
Caso Atala Riffo e meninas Vs. Chile. Mérito, Reparagdes e Custas, par. 80; Caso Duque Vs. Colémbia. Excegdes
Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas, par. 92; Caso Flor Freire Vs. Equador, par. 110 e Caso Trabalhadores da
Fazenda Brasil Verde Vs. Brasil, par. 336. Do mesmo modo, Nagdes Unidas, Comité de Direitos Humanos, Comentario
Geral n° 18, Ndo discriminagdo, 10 de novembro de 1989, CCPR/C /37, par. 5.

158 Cf. Nagdes Unidas, Comité de Direitos Humanos, Comentario Geral n® 18, Nao discriminacdo, 10 de novembro

de 1989, par. 13. Além disso, Caso I.V. Vs. Bolivia. ExcegOes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas, par. 240.

159 Cf. Caso Norin Catriman (Dirigentes, Membros e Ativistas do Povo Indigena Mapuche) e outros Vs. Chile, par.

200; Caso Espinoza Gonzales Vs. Peru, par. 219 e Caso Flor Freire Vs. Equador, par. 125.

160 Cf. Caso I.V. Vs. Bolivia. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas, par. 240.

161 Cf. Caso Norin Catriman (Dirigentes, Membros e Ativistas do Povo Indigena Mapuche) e outros Vs. Chile, par.

202; Caso de Atala Riffo e meninas Vs. Chile. Mérito, Reparagdes e Custas, par. 85, e Caso I.V. Vs. Bolivia. Excegdes
Preliminares, Mérito, Reparagbes e Custas, par. 240.

162 Caso de Atala Riffo e meninas Vs. Chile. Mérito, Reparacdes e Custas, par. 85, e Caso IV. Vs. Bolivia.

Excecdes Preliminares, Mérito, Reparagbes e Custas, par. 240.

163 Cf. Caso do Massacre de Mapiripan Vs. Colémbia. Sentenga de 15 de setembro de 2005. Série C n°® 134, par.

106, e Caso de Atala Riffo e meninas Vs. Chile. Mérito, Reparagbes e Custas, pars. 84 e 85.

164 Cf. Caso de Atala Riffo e meninas Vs. Chile. Méritos, Reparagdes e Custas, par. 91; Caso Duque Vs. Colémbia.

Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacbes e Custas, par. 105, e Caso Flor Freire Vs. Equador, par. 118.
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69. De acordo com isso, como ja mencionado (supra paragrafo 58), a Corte lembra que os
tratados de direitos humanos sdo instrumentos vivos, cuja interpretacao deve acompanhar a
evolugdo dos tempos e das condigdes de vida atuais. '®® Tal interpretagdo evolutiva é
consequente com as regras gerais de interpretacao reconhecidas no artigo 29 da Convencao
Americana, bem como as estabelecidas pela Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados.'®®

70. Nesse sentido, ao interpretar a expressao "qualquer outra condigdo social" do artigo
1.1. da Convencado, deve sempre ser escolhida a alternativa mais favoravel para a tutela dos
direitos protegidos pelo referido tratado, de acordo com o principio pro homine.?®” Do mesmo
modo, este Tribunal reitera que os critérios especificos em virtude dos quais é proibido
discriminar, de acordo com o artigo 1.1 da Convengdao Americana, ndao constituem uma lista
taxativa ou limitativa, mas meramente enunciativa. Assim, a redacdo desse artigo deixa os
critérios abertos com a inclusdo do termo "outra condicdo social", para incorporar, assim,
outras categorias que ndo foram explicitamente indicadas. A expressao "qualquer outra
condicdo social" do artigo 1.1. da Convencdo deve ser interpretada pela Corte,
consequentemente, na perspectiva da opcao mais favoravel para a pessoa e da evolugdao dos
direitos fundamentais no direito internacional contemporaneo.®®

71. Em relagdo ao acima exposto, alguns tratados internacionais a nivel regional que foram
adotados recentemente e que abordam a tematica da discriminacdo, referem-se
especificamente a orientagdo sexual e a identidade de género como categorias protegidas
contra a discriminacdo. Assim, a Convencao Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos
Humanos das Pessoas Idosas, em vigor desde 11 de janeiro de 2017, estabelece em seu artigo
5¢ sobre “igualdade e ndo discriminagdo por razdes de idade”, que proibe a “discriminagdo por
idade na velhice” e estipula que os Estados Partes "desenvolverdo enfoques especificos em
suas politicas, planos e legislacées sobre envelhecimento e velhice, com relacdo aos
idosos em condicdo de vulnerabilidade e os que sdo vitimas de discriminagdo multipla,
incluindo as mulheres, as pessoas com deficiéncia, as pessoas de diversas orientagdes sexuais
e identidades de género, as pessoas migrantes, as pessoas em situacdo de pobreza ou
marginalizagdo social, os afrodescendentes e as pessoas pertencentes a povos indigenas,
as pessoas sem teto, as pessoas privadas de liberdade, as pessoas pertencentes a povos
tradicionais, as pessoas pertencentes a grupos étnicos, raciais, nacionais, linguisticos,
religiosos e rurais, entre outros". No mesmo sentido, a Convencdo Interamericana contra
Todas as Formas de Discriminacdo e Intolerdncia, adotada em 5 de junho de 2013, estabelece
no artigo 1.1 que "A discriminacdo pode basear-se em nacionalidade, idade, sexo,
orientacdo sexual, identidade e expressdo de género, idioma, religido, identidade
cultural, opinido politica ou de outra natureza, origem social, posicao
socioecondmica, nivel educacional, condicdo de migrante, refugiado, repatriado,
apatrida ou deslocado interno, deficiéncia, caracteristica genética, estado de salde
fisica ou mental, inclusive infectocontagioso, e condicdo psiquica incapacitante, ou
qualquer outra condicao.”

72. Do mesmo modo, no Sistema Interamericano, a Assembleia Geral da Organizacao dos
Estados Americanos aprovou nove resolugdes desde 2008, sobre a protecdo de pessoas contra
tratamentos discriminatorios baseados na sua orientagdo sexual e identidade de género (a
partir das resolugdes do ano 2013, também se referem aos tratamentos discriminatérios

165

Cf. Parecer Consultivo OC-16/99, par. 114; Caso Massacre de Mapiripan Vs. Colémbia, par. 106, e Caso Atala
Riffo e meninas Vs. Chile. Mérito, Reparagdes e Custas, par. 83.

166

Cf. Parecer Consultivo OC-16/99, par. 114; Caso Massacre de Mapiripan Vs. Colémbia, par. 106, e Caso Atala
Riffo e meninas Vs. Chile. Mérito, Reparagbes e Custas, par. 83

167 Cf. Parecer Consultivo OC-5/85, par. 52; Caso Massacre de Mapiripan Vs. Colémbia, par. 106, e Caso Atala

Riffo e meninas Vs. Chile. Mérito, Reparagdes e Custas, par. 84.

168 Cf. Parecer Consultivo OC-16/99, par. 115; e Caso Atala Riffo e meninas Vs. Chile. Mérito, Reparagbes e

Custas, par. 85.
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baseados na expressao de género), mediante as quais foi exigida a adogdo de medidas
concretas para uma protecdo eficaz contra atos discriminatdrios.'®°

73. No ambito do Sistema Universal de Protecao dos Direitos Humanos, em 22 de
dezembro de 2008, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas adotou a "Declaragao sobre Direitos
Humanos, Orientacdo Sexual e Identidade de Género", reafirmando o "principio da nao
discriminacdo", que exige que os direitos humanos sejam aplicados igualmente a todos os
seres humanos, independentemente da sua orientacdo sexual ou identidade de género."!’® Por
sua vez, em 22 de marco de 2011, foi apresentada ao Conselho dos Direitos Humanos das
Nagdes Unidas a "Declaracdo conjunta para deter os atos de violéncia e as violagbes de
Direitos Humanos relacionadas, dirigidos contra as pessoas em razao de sua orientagao sexual
e identidade de género."!' Em 17 de junho de 2011, o mesmo Conselho aprovou uma
resolugdo sobre "direitos humanos, orientacdo sexual e identidade de género", na qual
expressou a "séria preocupacao com atos de violéncia e discriminacdo, em todas as regides do
mundo, [...] [cometidos] contra pessoas em detrimento de sua orientacdo sexual e identidade
de género."'’2 O que precede foi reiterado pelas resolucdes 27/32 de 26 de setembro de 2014
e 32/2 de 30 de junho de 2016.'73 A proibicdo da discriminacdo baseada na orientagdo sexual,
identidade de género e expressao de género, também foi destacada em numerosos informes
dos relatores especiais das Nagdes Unidas,'’* bem como pelo Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para os Direitos Humanos.!”®

169 Cf. OEA. Resolucdes da Assembleia Geral: AG/RES. 2908 (XLVII-O/17), Promogdo e Protecdo dos Direitos
Humanos, 21 de junho de 2017; AG/RES. 2887 (XLVI-O/16), Promogado e Protecdo dos Direitos Humanos, 14 de junho
de 2016; AG/RES. 2863 (XLIV-O/14), Direitos Humanos, orientacdo sexual e identidade e expressao de género, 5 de
junho de 2014; AG/RES. 2807 (XLIII-O/13) correlato 1, Direitos Humanos, orientagao sexual e identidade e expressao
de género, 6 de junho de 2013; AG/RES. 2721 (XLII-O/12), Direitos Humanos, orientacdo sexual e identidade de
género, 4 de junho de 2012; AG/RES. 2653 (XLI-O/11), Direitos Humanos, orientagcdo sexual e identidade de género,
7 de junho de 2011; AG/RES. 2600 (XL-O/10), Direitos Humanos, orientacdo sexual e identidade de género, 8 de
junho de 2010; AG/RES. 2504 (XXXIX-0/09), Direitos Humanos, orientacdo sexual e identidade de género, 4 de junho
de 2009 e AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08), Direitos Humanos, orientacdo sexual e identidade de género, 3 de junho de
2008.

170 Nacdes Unidas. Declaracdo sobre Direitos Humanos, Orientacdo Sexual e Identidade de Género, Assembleia

Geral das Nagbes Unidas, 22 de dezembro de 2008, A/63/635, par. 3°.

171 Nacbes Unidas. Declaragdo conjunta para prevenir atos de violéncia e violagdes de direitos humanos

relacionadas, dirigidas contra as pessoas baseados na sua orientacdo sexual e identidade de género, apresentada pela
Colémbia no 16° periodo de sessbes do Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, 22 de marco de 2011.

172 Nagdes Unidas. Conselho de Direitos Humanos, Resolucdo sobre direitos humanos, orientagdo sexual e

identidade de género, Resolucdo 17/19, A/66/53, de 17 de junho de 2011.

173 Cf. Nagbes Unidas. Conselho de Direitos Humanos, Resolugdo sobre direitos humanos, orientagdo sexual e

identidade de género, Resolugdo 27/32 de 26 de setembro de 2014, A/69/53 / Add.1, e Resolucdo sobre protegdo
contra a violéncia e a discriminagdo com base na orientacdo sexual e na identidade de género, Resolugdo 32/2, de 30
de junho de 2016, A/71/53.

174 Cf. Entre outros relatérios. Nagées Unidas, Relatorio do Relator Especial sobre o direito de toda pessoa ao

gozo do mais alto nivel possivel de saude fisica e mental, 16 de fevereiro de 2004, E/CN.4/2004/49, pars. 32 e 38
("Os padrées internacionais de direitos humanos proibem toda discriminagdo no acesso aos cuidados de salde e seus
fatores determinantes basicos, bem como os meios para obté-los, por motivos de [...] orientacdo sexual [...]. As
normas juridicas internacionais relativas aos direitos humanos excluem completamente a discriminagdo em razao da
orientagdo sexual"); Relatorio do Relator Especial sobre as formas contemporaneas de racismo, discriminacdo racial,
xenofobia e formas correlatas de intolerancia, Missdo no Brasil, 28 de fevereiro de 2006, E/CN.4/2006/16/Add.3, par.
40; Relatorio da Relatora Especial sobre a violéncia contra as mulheres, suas causas e consequéncias, Integracdo dos
direitos humanos das mulheres e perspectiva de género: violéncia contra as mulheres, Inter-relagdes entre a violéncia
contra as mulheres e o HIV/AIDS, 17 Janeiro de 2005, E/CN.4/2005/72, pars. 27 e 58; Relatdrio da Relatora Especial
sobre execugbes extrajudiciais, sumarias ou arbitrarias, Direitos civis e politicos, em particular questdes relacionadas a
desaparecimentos e execugdes sumarias, 13 de janeiro de 2003, E/CN.4/2003/3, pars. 66 e 67; Relatorio provisério
da Relatora Especial da Comissédo de Direitos Humanos sobre execugdes extrajudiciais, sumarias ou arbitrarias, 2 de
julho de 2002, A/57/138, par. 37; Relatorio do Representante Especial do Secretario-Geral sobre a questdo dos
defensores dos direitos humanos, 26 de janeiro de 2001, E/CN.4/2001/94, par. 89.g); Relatério do Relator Especial
sobre a independéncia dos juizes e advogados, Direitos Civis e Politicos, em particular questdes relacionadas com: a
independéncia do poder judicial, a administragdo da justica, a impunidade, Missdo no Brasil, 22 de fevereiro de 2005,
E/CN.4/2005/60/Add.3, par. 28; Relatorio do Relator Especial sobre a questdo da tortura e outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes, 3 de julho de 2001, A/56/156, par. 17-25; Relatério do Relator Especial
sobre a questdo da tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, Direitos civis e politicos,
em particular questdes relacionadas com a tortura e a detengdo, 27 de dezembro de 2001, E/CN.4/2002/76, par. 14;
Relatorio do Relator Especial sobre a questdo da tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
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74. Do mesmo modo, o Comité de Direitos Humanos qualificou a orientagdo sexual, bem
como a identidade e a expressao de género como uma das categorias de discriminacdo
proibidas, consideradas no artigo 2.1'°® do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos.'”” Por sua vez, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais se pronunciou no
mesmo sentido em relagdo ao artigo 2.2'"8 do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais e determinou, em particular, que a orientagdo sexual e a identidade de
género podem ser enquadradas sob "outra condicdo social" e, portanto, também constituem
categorias protegidas contra diferentes tratamentos que sejam discriminatérios.'”®

degradantes, 23 de dezembro de 2003, E/CN.4/2004/56, par. 64; Relatério do Relator Especial sobre a venda de
criangas, prostituicao infantil e uso de criangas em pornografia, 5 de janeiro de 2004, E/CN.4/2004/9, par. 118, e
Grupo de Trabalho sobre Detencdo Arbitraria, Opinido n°® 7/2002 (Egito), 24 de janeiro de 2003, E/CN.4/2003/8/
Add.1, p. 72, par. 28. Da mesma forma, Nages Unidas, Relatério do Relator Especial sobre o direito de toda pessoa ao
gozo do mais alto nivel possivel de salde fisica e mental, 27 de abril de 2010, A/HRC/14/20, par. 11 e Relatério do
Perito Independente sobre protecdo contra a violéncia e discriminagdo com base na orientagdo sexual ou identidade de
género, 19 de abril de 2017, A/HRC/35/36, par. 20 a 24.

175 Cf. NagOes Unidas. Conselho de Direitos Humanos, Relatdério do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os
Direitos Humanos, Discriminagdo e violéncia contra as pessoas baseadas na orientacdo sexual e na identidade de
género, 4 de maio de 2015, A/HRC/29/23; Escritério do Alto Comissariado das NacGes Unidas, Nascidos Livres e Iguais.
Orientacdo sexual e identidade de género nas normas internacionais de direitos humanos, 2012, HR/PUB/12/06 e
Living Free & Equals. O que os Estados estdo fazendo para enfrentar a violéncia e a discriminagdo contra as pessoas
Iésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e intersexuais, HR/PUB/16/3, Nova York e Genebra.

176 Art. 2.1 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos: "Cada Estado Parte no presente Pacto
compromete-se a respeitar e garantir a todos os individuos do seu territério e sujeitos a sua jurisdicdo os direitos
reconhecidos no presente Pacto, sem qualquer distincdo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdémica, nascimento ou qualquer outra condigdo social.”

177 Cf. Nagbes Unidas. Comité dos Direitos Humanos, Observacdes finais Turkmenistan, CCPR/C/TKM/CO/2
(CCPR, 2017), pars. 6 a 9; Observagdes finais Eslovaquia, CCPR/C/SVK/CO/4 (CCPR, 2016), par. 15; Observagoes
finais, Cazaquistao, CCPR/C/KAZ/CO/2 (CCPR, 2016), par. 10; Observagoes finais Costa Rica, CCPR/C/CRI/CO/6 (CCPR,
2016), par. 12; Observagoes finais Dinamarca, CCPR/C/DNK/CO/ 6 (CCPR, 2016), par. 14; ObservagGes finais Namibia,
CCPR/C/NAM/CO/2 (CCPR, 2016), par. 36; Observagoes finais San Marino, CCPR/C/SMR/CO/3 (CCPR, 2015), par. 9;
Observacoes finais Iraque, CCPR/C/IRQ/CO/5 (CCPR, 2015), par.12.d; Observacdes finais Coreia, CCPR/C/KOR/CO/4
(CCPR, 2015), par. 15; Observacoes finais, ex-Republica Iugoslava da Maceddnia, CCPR/C/MKD/CO/3 (CCPR, 2015),
par. 7; Observagdes finais Venezuela, CCPR/C/VEN/CO/4 (CCPR, 2015), par. 8; Observacdes finais Camboja,
CCPR/C/KHM/CO/2 (CCPR, 2015), par. 9; Observagdes finais Sri Lanka, CCPR/C/LKA/CO/5 (CCPR, 2014), par. 8;
Observacoes finais Japdao, CCPR/C/JPN/CO/6 (CCPR, 2014), par. 11; Observacoes finais Sierra Leoa, CCPR/C/SLE/CO/1
(CCPR, 2014), par. 11; Observagges finais Ucrania, CCPR/C/UKR/CO/7 (CCPR, 2013), par. 8; Observacdes finais Belize,
CCPR/C/BLZ/CO/1 (CCPR, 2013), par.13; Observagdes finais Hong Kong, CCPR/C/CHN-HKG/CO/3 (CCPR, 2013), par.
23; Observagbes finais Turquia, CCPR/C/TUR/CO/1 (CCPR, 2012), par. 8; Observagbes finais Eslovénia,
CCPR/C/SVN/CO/3 (CCPR, 2016), par. 10; Observagoes finais Chile, CCPR/C/CHL/CO / 5, par. 16; Observacdes finais
Barbados, CCPR/C/BRB/CO/3, par. 13; Observaces finais Estados Unidos da América, CCPR/C/USA/CO/3 / Rev.1, par.
25; Observacoes finais El Salvador, CCPR/ O/78/SLV, par. 16; Observacdes finais Polénia, CCPR/C/POL/CO/7 (CCPR,
2016), par.13; Observagbes finais Polénia, CCPR/C/79/Add.110, par. 23; Observagbes finais do Quirguistdo,
CCPR/C/KGZ/CO/2, par. 9; Observagoes finais Malawi, CCPR/C/MWI/CO/1, par. 6; Observacdes finais Kuwait,
CCPR/C/KWT/CO/2, par. 30; Observagbes finais Irlanda, CCPR/C/IRL/CO/3, par. 8; Observacdes finais Irlanda,
CCPR/C/IRL/CO/4, par. 7; Observagoes finais Ucrania, CCPR/C/UKR/CO/7, par. 10; ObservacGes finais Peru,
CCPR/C/PER/CO/5, par. 8 e observacgoes finais Georgia, CCPR/GEO/CO/4,par. 8. Além disso, especificamente sobre a
proibicdo de discriminagdo baseada na orientagdo sexual, ver: NacgGes Unidas, Comité de Direitos Humanos,
ToonenVs.Australia, Comunicagdo n® 488/1992, CCPR/C/50/D/488/1992 , 31 de marco de 1994, par. 8.7 ("The State
party has sought the Committee's guidance as to whether sexual orientation may be considered an "other status"” for
the purposes of article 26. The same issue could arise under article 2, paragraph 1, of the Covenant. The Committee
confines itself to noting, however, that in its view, the reference to "sex" in articles 2, paragraph 1, and 26 is to be
taken as including sexual orientation”); X Vs. Colémbia, Comunicagdo n° 1361/2005, 14 de maio de 2007,
CCPR/C/89/D/1361/2005, par. 7.2. ("The Committee recalls its earlier jurisprudence that the prohibition against
discrimination under article 26 comprises also discrimination based on sexual orientation”); Edward Young Vs.
Austrdlia, Comunicacdo n° 941/2000, 18 de setembro de 2003, CCPR/C/78/D/941/2000, par. 10.4. Ver também:
Nacgdes Unidas, Comité de Direitos Humanos, Comentario Geral No. 34, CCPR/C/GC/34, par. 26; Comentario Geral n®
35, CCPR/C/GC/35, pars. 3°%e 90°,

178 Art. 2.2 do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais: "Os Estados Partes no
presente Pacto comprometem-se a garantir o exercicio dos direitos enunciados no mesmo, sem discriminagdo alguma
por motivos de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
posicdo econémica, nascimento ou qualquer outra condigdo social.”

179 Cf. Nacdes Unidas. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, Comentario Geral n® 20. N&o
discriminacdo e direitos econ6micos, sociais e culturais (art. 29, par. 2, do Pacto Internacional sobre os Direitos
EconOmicos, Sociais e Culturais) 2 julho de 2009, E/C.12/GC/20, par. 32. Além disso, ver: Comentario Geral n° 23
sobre o direito a condicdes de trabalho justas e favoraveis (art. 7 do Pacto Internacional sobre Direitos Econ6micos,
Sociais e Culturais), 27 de abril de 2016, E/C.12/GC/23, pars. 11, 48 e 65.a); Comentario Geral n® 22 (2016), sobre o
direito a saude sexual e reprodutiva (art. 12 do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais), 02
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75.  Além disso, o Comité dos Direitos da Crianga,'®® o Comité contra a Tortura'®! e o Comité
para a Eliminacdo da Discriminagdo contra a Mulher,'® fizeram referéncias no &mbito das suas
observacdes e recomendacdes gerais, quanto a inclusdo da orientacdo sexual como uma das
categorias proibidas de discriminagdo e sobre a necessidade de erradicar praticas que
discriminem pessoas, baseadas na sua orientacao sexual e/ou identidade de género.

76. Por outro lado, o Alto Comissionado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos
também expressou sua preocupacdo a respeito das violagdes aos direitos humanos baseadas
na orientacdo sexual, a expressio e a identidade de género. !® Nessa linha, o Alto
Comissionado recomendou aos Estados tomar as medidas apropriadas para proibir legalmente
a discriminacdo baseada na orientacdo sexual, identidade e expressdo de género.!®*

77. No que diz respeito a inclusdo da orientacdo sexual e da identidade de género como
categorias de discriminacao proibidas, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos indicou que a
orientacdo sexual e a identidade de género podem ser entendidas como inseridas na categoria
“outra condicdo” mencionada no artigo 14 da Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos

de maio de 2016, E/C.12/GC/22, pars. 9, 23 e 30. No que diz respeito a categoria protegida "orientacdo sexual", ver:
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, Comentario Geral n® 18. Direito ao trabalho, 06 de fevereiro de
2006, E/C .12/GC/18, par. 12; Observacdo n° 15. Direito a agua (arts. 11 e 12 do Pacto Internacional sobre os
Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais), 20 de janeiro de 2003, E/C.12/2002/11, par. 13 ("o Pacto proibe toda
discriminagdo com base na orientagdo [...] sexual"); Comentario Geral n® 14. O direito ao desfrute do mais alto nivel
possivel de saude (art. 12 do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais), 11 de agosto de
2000, E/C.12/2000/4, par. 18 ("Nos termos do art. 29, par. 2, e do art. 32, o Pacto proibe qualquer discriminagdo em
relacdo ao acesso aos cuidados de salude e aos fatores determinantes basicos da saude, bem como a meios e direitos
para obté-lo, por razdes [...] de orientacdo sexual"). Ver também: Nacdes Unidas, Comité de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, Observagdes finais Ira, E/C.12/IRN/CO/2, par. 7; Observacbes finais Indonésia, E/C.12/IDN/CO/1,
par. 6; Observagoes finais Bulgaria, E/C.12/BGR/CO/4-5, par. 17; ObservacGes finais Eslovaquia, E/C.12/SVK/CO/2,
par. 10, e observacgodes finais Peru, E/C.12/PER/CO/2-4, par. 5.

180 Cf. Comissdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianca, Comentario Geral n°® 20 (2016) sobre a eficacia

dos direitos das criangas durante a adolescéncia, 06 de dezembro de 2016, CRC/C/GC/20, par. 34; Comentario Geral
n° 15 (2013) sobre o direito da crianga de gozar do mais alto nivel possivel de saude (art. 24), 17 de abril, 2013,
CRC/C/GC/15, par. 8; Comentario Geral n® 3 HIV/SIDA e os direitos da crianga, CRC/GC/2003/3, 17 de marco de 2003,
par. 8 ("discriminacdo baseada em preferéncias sexuais é uma preocupacdo"); Comentario Geral n°® 4 (2003) sobre a
salude e o desenvolvimento dos adolescentes no contexto da Convengdo sobre os Direitos da Crianga, de 21 de julho
de 2003, CRC/GC/2003/4, par. 6 ("os Estados Partes tém a obrigacdo de garantir que todos os seres humanos
menores de 18 anos tenham o desfrute de todos os direitos consagrados na Convengdo, sem nenhuma discriminagao
(art. 29), independentemente de "raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido publica ou de outra natureza, origem
nacional, étnica ou social, status econémico, incapacidade fisica, nascimento ou qualquer outra condicdo da crianca.
"Deve também ser acrescentada a orientacdo sexual [...]") e Comentario Geral n® 13 (2011) sobre o direito da crianca
de ndo estar sujeito a qualquer forma de violéncia, 18 de abril de 2011, CRC/C/GC/13, pars. 60 e 72. Além disso, ver:
Observacbes finais Nepal, CRC/C/NPL/CO/3-5 (CRC, 2016), par. 41, Observacdes finais Nova Zelandia,
CRC/C/NZL/CO/5 (CRC, 2016), par. 15; Observacgdes finais, Pol6nia, CRC/C/ POL/CO/3-4 (CRC, 2015), par. 17;
Observacbes finais Russia, CRC/C/RUS/CO/4-5, pars. 24 e 25, 55 e 56, 59 e 60; Observacgdes finais Gambia,
CRC/C/GAM/CO/2-3, pars. 29 e 30; Observacdes finais Australia, CRC/C/AUS/CO/ 4, pars. 29 e 30; Observacdes finais
Iraque, CRC/C/IRQ/CO/2-4, pars. 19 e 20; Observagdes finais Tanzania, CRC/C/TZA/CO/3-5, pars. 56 e 57.

181 Cf. NagBes Unidas. Comité contra a Tortura, Comentario Geral N° . 2. Aplicacdo do art. 2° pelos Estados

Partes, CAT/C/GC/2, 24 de janeiro de 2008, pars. 15 a 24; Comentario geral n® 3. Aplicagcdo do art. 3° pelos Estados
Partes, 13 de dezembro de 2012, CAT/C/GC/3, pars. 8, 32 e 39; Observacdes finais Russia, CAT/C/RUS/CO/5, par. 15;
Observacoes finais do Quirguistao, CAT/C/KGZ/CO/2, par. 19.

182 Cf. NagOes Unidas. Comité para a Eliminagdo da Discriminagdo contra a Mulher, Recomendacdo Geral n° 27

sobre as mulheres idosas e a protegao dos seus direitos humanos, 16 de dezembro de 2010, CEDAW/C/GC/27, par. 13
e Recomendagao Geral n® 28 sobre o art. 20 da Convengdo sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminagdo
contra a mulher, 16 de dezembro de 2010, CEDAW/C/GC/28, par. 18 ("A discriminagdo contra as mulheres em razao
do sexo e do género estd intimamente ligada a outros fatores que afetam as mulheres, como raca, origem étnica,
religido ou crencas, saude, status, idade classe, casta, orientagdo sexual e identidade de género"). Além disso, ver:
Observagbes finais Equador, CEDAW/C/ECU/CO/8-9 (CEDAW, 2015), par. 21.f; Observacgbes finais Uganda,
CEDAW/C/UGA/CO/7, pars. 43 e 44; Observagdes finais Costa Rica, CEDAW/C/CRI/CO/5-6, pars. 40 e 41;
Observacbes finais Paises Baixos, CEDAW/C/NLD/CO/5, par. 46 e 47; Observacbes finais Alemanha,
CEDAW/C/DEU/COQ/6, par. 61; Observacgdes finais Guiana, CEDAW/C/GUY/CO/7-8, pars. 22 e 23, e Observacoes finais
Quirguistdo, CEDAW/C/KGZ/CO/4, pars. 9 e 10.

183 Cf. Nagdes Unidas. Informe Anual do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos e

informes do escritério do Alto Comissariado e do Secretario Geral, Discriminagdo e violéncia contra as pessoas por
motivos de orientacdo sexual e identidade de género, 04 de maio de 2015, A/HRC/29/23, pars. 86, 88 y 111(q).

184 Cf. Nagbes Unidas. Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos. "Living Free and Equal”,

HR/PUB/16/3, 2016, p. 30 e 62.
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Humanos e das Liberdades Fundamentais (doravante "Convencgdo Europeia"),®® que proibe o

tratamento discriminatério.'® Em particular, no caso de Salgueiro da Silva Mouta Vs. Portugal,
o Tribunal Europeu concluiu que a orientacdo sexual é um conceito que se encontra coberto
pelo artigo 14 da Convencdo Europeia. Além disso, reiterou que a lista de categorias do
referido artigo é ilustrativa e ndo exaustiva.'®” Do mesmo modo, no caso Clift Vs. Reino Unido,
o Tribunal Europeu reiterou que a orientagao sexual, como uma das categorias que podem ser
incluidas sob “outra condigcdao”, é outro exemplo especifico daqueles encontrados na referida
lista, que sao consideradas como caracteristicas pessoais no sentido de serem inatos ou
inerentes & pessoa.'®® No caso S.L. Vs. Austria indicou que as diferencas no tratamento das
populacdes heterossexuais e homossexuais com base na idade do consentimento para ter
relacdes sexuais carecem de justificacdo objetiva e razoavel se enquadrando, portanto, como
discriminatoérias. ¥ Por outro lado, o Conselho da Europa adotou uma série de textos
destinados a combater a discriminagao baseada na orientagdao sexual e, em menor medida, na
identidade de género.'*°

78. De acordo com o que precede, levando em consideracdo as obrigacdes gerais de
respeito e garantia estabelecidas no artigo 1.1 da Convencdo Americana, os critérios de
interpretacao estabelecidos no artigo 29 da referida Convengao, conforme estipulado na
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, das Resolugdes da Assembleia Geral da OEA
e das agéncias das Nacgbes Unidas (supra, paragrafos 71 a 76), a Corte Interamericana
estabelece que orientacdo sexual e identidade de género, bem como a expressdo de género
sdo categorias protegidas pela Convengdo. Por esta razdo, a Convengdo proibe qualquer
norma, ato ou pratica discriminatéria baseada na orientacdo sexual, identidade de género ou
expressao de género da pessoa. Por conseguinte, nenhuma regra, decisdo ou pratica de direito
interno, seja por autoridades estatais ou por individuos, pode diminuir ou restringir, de
qualquer forma, os direitos de uma pessoa com base na sua orientacdao sexual, identidade de
género e/ou a sua expressao de género.

79. No que diz respeito a expressao de género, este Tribunal ja indicou que é possivel que
uma pessoa seja discriminada por causa da percepcao que outros tém de seu relacionamento

185 Art. 14 da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos: "O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na
presente Convencdo deve ser assegurado sem qualquer distingdo, especialmente por razdes de sexo, raca, cor, lingua,
religido, opinides politicas ou outros, origem nacional ou social, pertencente a uma minoria nacional, fortuna,
nascimento ou qualquer outra situagao.”

186 Cf. TEDH. Caso Salgueiro da Silva Mouta Vs. Portugal, n® 33290/96, Sentenca de 21 de dezembro de 1999,
par. 28; Caso L. e V. Vs. Austria, n® 39392/98 e 39829/98, Sentencga de 9 de janeiro de 2003, par. 45; Caso S. L. Vs.
Austria, n. © 45330/99, Sentenga de 9 de janeiro de 2003, par. 37; Caso E.B. Vs. Franga, n® 43546/02, Sentenga de
22 de janeiro de 2008, par. 50; Caso Identoba e outros Vs. Gedrgia, n® 73235/12, 12 de maio de 2005, par. 96, e
Caso Goodwin Vs. Reino Unido, n® 28957/95, 11 de julho de 2002, par.. 108.

187 Cf. TEDH, Caso Salgueiro da Silva Mouta, par. 28 ("the applicant’s sexual orientation [is] a concept which is
undoubtedly covered by Article 14 of the Convention. The Court reiterates in that connection that the list set out in
that provision is illustrative and not exhaustive, as is shown by the words [ ] any ground such as [ ]). Ver também:
Caso de Fretté Vs. Franca, n°® 36515/97, Sentenga de 26 de fevereiro de 2002, par. 32; Caso Kozak Vs. Pol6nia, n°
13102/02, Sentenga de 2 de margo de 2010, par. 92; Caso J.M. Vs. o Reino Unido, n® 37060/06, Sentenca de 28 de
setembro de 2010, par. 55, e Caso Alekseyev Vs. Russia, n°® 4916/07, 25924/08 e 14599/09, Sentenga de 21 de
outubro de 2010, par. 108 ("The Courtreiteratesthat sexual orientationis a conceptco vered by Article 14 [...]").

188 Cf. TEDH. Caso Clift Vs. Reino Unido, n® 7205/07, Sentenca de 13 de julho de 2010, par. 57 ("[...] the Court
has considered to constitute ['] other status [ "] characteristics which, like some of the specific examples listed in the
Article, can be said to be personal in the sense that they are innate or inherent”). No entanto, o Tribunal Europeu ndo
decidiu limitar o conceito de "outra condicdo" para que as caracteristicas sejam inerentes ou inatas da pessoa. Além
disso, Case Clift Vs. Reino Unido, par. 58.

189 Cf. TEDH. Caso S.L. Vs. Austria, n® 45330/99, Sentenca de 19 de janeiro de 2003, pars. 44 a 46.

190 Cf. Recomendagdo CM/Rec (2010)5 do Comité de Ministros aos Estados membros sobre medidas de combate
a discriminacdo com base na orientacdo sexual ou na identidade de género; Recomendagdo 1915 (2010) da
Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa sobre a discriminagdao baseada na orientacdo sexual e na identidade
de género; Recomendagdo 924 (1981) da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa sobre a discriminagdo
contra homossexuais; Recomendacdao 1117 (1989) da Assembleia Parlamentar sobre a condicdo dos transexuais;
Recomendagdo 1470 (2000) da Assembleia Parlamentar sobre a situacdo dos gays e das lésbicas e dos seus
companheiros em matéria de asilo e imigracdo nos Estados membros do Conselho da Europa; Recomendagdo 1474
(2000) da Assembleia Parlamentar sobre a situagdo das |ésbicas e gays nos Estados membros do Conselho da Europa
e da Recomendagdo 1635 (2003) da Assembleia Parlamentar sobre |ésbicas e gays no esporte.
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com um grupo ou setor social, independentemente de corresponder a realidade ou com a auto
identificagdo da vitima.'®! A discriminacdo por causa da percepgdo, tem o efeito ou o propdsito
de impedir ou anular o reconhecimento, o gozo ou o exercicio dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais da pessoa objeto de tal discriminacdao, independentemente de a
pessoa se auto identificar ou ndo com uma determinada categoria.'®?> Como outras formas de
discriminacdo, a pessoa é reduzida a Unica caracteristica que lhe é imputada, sem importar
outras condigdes pessoais.!®®> Consequentemente, de acordo com o acima exposto, pode-se
considerar que a proibicdo de discriminacdo com base na identidade de género é entendida
ndo sé em relacdo a identidade real ou autopercebida, mas também deve ser entendida em
relacdo a identidade percebida de forma externa, independentemente de esta percepcdo
corresponder a realidade ou ndo. Nesse sentido, deve ser entendido que toda expressdo de
género constitui uma categoria protegida pela Convengdo Americana no seu artigo 1.1.

80. Finalmente, é relevante notar que varios Estados da regido reconheceram em seus
ordenamentos juridicos internos, seja por disposicao constitucional, seja por meios legais, por
decretos como por decisdes de seus tribunais, que a orientacdo sexual e a identidade de
género constituem categorias protegidas contra diferentes tratamentos discriminatdrios.®*

C. Sobre as diferencas de tratamento discriminatorias

81. Do mesmo modo, a Corte considera que os critérios de analise para determinar se
houve violagdo do principio da igualdade e da ndo discriminagdo em um caso concreto podem
ter uma intensidade diferente, de acordo com as razbdes pelas quais hd uma diferenca de
tratamento. Nesse sentido, a Corte considera que, quando se trata de uma medida que
estabelece um tratamento diferenciado, em que uma dessas categorias esta envolvida, a Corte
deve aplicar um escrutinio estrito que incorpore elementos particularmente exigentes na
analise, isto é, esse tratamento diferente deve ser uma medida necessaria para alcangar um
objetivo convencionalmente imperioso. Assim, neste tipo de exame, para analisar a adequacgao

191 Cf. Caso de Perozo e outros Vs. Venezuela. Excecbes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de

28 de janeiro de 2009. Série C n° 195, par. 380; Caso Rios e outros Vs. Venezuela. ExcecBes Preliminares, Mérito,
Reparagbes e Custas. Sentenca de 28 de janeiro de 2009. Série C n°® 194, par. 349 e Caso Flor Freire Vs. Equador, par.
120.

192 Cf. Mutatis mutandis. Caso Perozo e outros Vs. Venezuela, par. 158; Caso Rios e outros Vs. Venezuela, par.

146, e Caso Flor Freire Vs. Equador, par. 120.

193 Cf. Mutatis mutandis, Caso Perozo e outros Vs. Venezuela, par. 158; Caso Rios e outros Vs. Venezuela, par.

146, e Caso Flor Freire Vs. Equador, par. 120.

194 Cf. Argentina. Lei n® 23.592, de 23 de agosto de 1988, art. 1; Argentina Legislatura da Cidade Auténoma de
Buenos Aires, Lei contra a discriminagdo, 9 de abril de 2015, art. 3°; Bolivia. Constituicdo Politica do Estado, 07 de
fevereiro de 2009, art. 14, par. II; Bolivia Lei n® 045, Lei contra o racismo e todas as formas de discriminagdo, 08 de
outubro de 2010, art. 5; Bolivia Lei n® 807, Lei de identidade de género, 21 de maio de 2016, art. 5; Brasil Superior
Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 1.626.739 (2016/0245586); Canada, Lei Canadense dos Direitos Humanos,
R.S.C., 1985, c. H-6 (1996, c.14, s.1, 1998, c. 9, s. 9; 2012, c. 1, s.137 (E); 2017, c. 3,ss. 9, 11, c 13, s. 1.), art. 2°,
Finalidade da lei; Chile Lei n°® 20.609, de 24 de julho de 2012, art. 2°; Chile, Corte de Apelagbes de Santiago,
Sentenga de 9 de margo de 2015, causa n° 9901-2014; Chile, Corte Suprema do Chile, Sentenca de 13 de margo de
2017, causa n° 99813; Coldmbia Lei n® 1752, 03 de junho de 2015, art. 1; Coldmbia Lei n® 1448, de 10 de junho de
2011, art. 3; Tribunal Federal colombiano, Sentenga C-481/98, de 9 de setembro de 1998, Sentenga C-075/07, de 7
de fevereiro de 2007, Sentenga C-577/11, de 26 de julho de 2011, Sentenga T-099/15 do 10 de margo de 2015,
Sentenga T-478/15 de 3 de agosto de 2015 e Sentenga SU-214/16 de 28 de abril de 2016; Costa Rica, Decreto 38999,
"Politica do poder executivo para erradicar a discriminacdo contra a populagdo sexualmente diversa de suas
instituicdes”, 12 de maio de 2015, art. 1; Costa Rica, Acordo do Supremo Tribunal de Eleigdes, aprovado no art. 3° da
Sessdo Ordinaria n® 37-2016 de 28 de abril de 2016, Politica de ndo discriminacdo baseada na orientagdo sexual e
identidade de género do Tribunal Supremo Eleitoral; Equador. Constituicdo da Republica do Equador, 2008, art. 11;
Tribunal Federal do Equador, Sentenca 037-13-SCN-CC, 11 de junho de 2013; México, Lei Federal para prevenir e
eliminar a discriminacdo, 11 de junho de 2003, art. 1.III; Peru, Decreto Legislativo 1323, 5 de janeiro de 2017, art. 19;
Peru, Lei n® 28.237, Cdédigo Processual Constitucional, 28 de maio de 2004, art. 37.1; Porto Rico, Lei n°® 22, Lei para
estabelecer a Politica Publica do Governo de Porto Rico contra a discriminagdo baseada na Orientagdo Sexual ou
Identidade de Género em empregos publicos ou privados, 29 de maio de 2013, art. 1; Republica Dominicana,
Constituicdo Politica, 26 de janeiro de 2010, art. 39; Republica Dominicana, Lei n® 550-14, 19 de dezembro de 2014,
art. 182; Uruguai, Lei n°® 17.817, Lei sobre a Luta contra o racismo, a xenofobia e a discriminagdo, 14 de setembro de
2004, art. 2°; Uruguai, Lei n® 18.620, Lei sobre o Direito a identidade de género e a mudanca de nome e género em
documentos de identificacdo, 17 de novembro de 2009, art. 1°; Uruguai, Lei n® 19.075, Lei sobre casamento
igualitario, 9 de maio de 2013, art. 1, e Venezuela, Lei Organica do Poder Popular, 9 de dezembro de 2010, art. 4°.
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da medida diferenciadora, é necessario que o objetivo perseguido ndao seja apenas legitimo no
ambito da Convencdo, mas também imperioso. Os meios escolhidos ndo s6 devem ser
adequados e eficazes, mas também necessarios, isto &, que ndo possam ser substituidos por
um meio alternativo menos lesivo. Além disso, estd incluida a aplicagdo de um juizo de
proporcionalidade em sentido estrito, segundo o qual os beneficios de adotar a medida
processada devem ser claramente superiores as restricoes que ela impde aos principios
convencionais afetados com a mesma.**®

82. Em outra ordem de ideias, especificamente em relagdo ao alcance do direito a ndo
discriminacdo com base na orientacdo sexual, esta Corte indicou que esta ndo se limita a
condicdo de homossexual em si mesma, mas inclui a sua expressao e as consequéncias
necessarias no projeto de vida das pessoas.!?® Nesse sentido, por exemplo, os atos sexuais sdo
uma maneira de expressar a orientacdao sexual da pessoa, por isso sao protegidos dentro do
mesmo direito a ndo discriminacdo com base na orientagdo sexual.'®’

83. Finalmente, é importante lembrar que a falta de consenso no interior de alguns Estados
sobre o pleno respeito pelos direitos de certos grupos ou pessoas que se distinguem por sua
orientagdo sexual, identidade de género ou sua expressdo de género, reais ou percebidas, ndo
pode ser considerado um argumento valido para negar-lhes ou restringir-lhes seus direitos
humanos ou para perpetuar e reproduzir a discriminagdo historica e estrutural que esses
grupos ou pessoas sofreram.'”® O fato de que este pudesse ser um assunto controverso em
alguns setores e Estados, e que ndo seja necessariamente uma matéria de consenso, ndo pode
levar o Tribunal a abster-se de decidir, pois, ao fazé-lo, deve remeter-se Unica e
exclusivamente as estipulagdes das obrigacdes internacionais contraidas por decisdo soberana
dos Estados por meio da Convengdo Americana.'®®

195 Cf. Caso LV. Vs. Bolivia. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas, par. 241.

196 Cf. Caso de Atala Riffo e meninas Vs. Chile. Mérito, Reparacdes e Custas, par. 133, e Caso Flor Feire Vs.

Equador, par. 119.

197

Cf. Caso Flor Feire Vs. Equador, par. 119.

198 De acordo com varias fontes de direito internacional e comparado, esta discriminagdo contra a comunidade

Lésbicas, Gays, Transexuais, Bissexuais e Intersexuais é inaceitavel porque: i) a orientacdo sexual é um aspecto
essencial da identidade de uma pessoa. Do mesmo modo: ii) a comunidade LGBTI historicamente foi discriminada e o
uso de esteredtipos no tratamento dela é comum. Cf. NagGes Unidas, Relatério do Relator Especial sobre o direito de
toda pessoa ao gozo do mais alto nivel possivel de saude fisica e mental, 16 de fevereiro de 2004, E/CN.4/2004/49,
par. 33 ("[...] discriminacdo e estigmatizacdo continuam a representar uma séria ameaca para a salde sexual e
reprodutiva de muitos grupos, como [...] as minorias sexuais [...]"); Relatorio do Relator Especial sobre a questdo da
tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, 23 de dezembro de 2003, E/CN.4/2004/56,
par. 64 ("Atitudes e crengas derivadas de mitos e medos relacionados ao HIV/AIDS e a sexualidade contribuem para a
estigmatizagdo e discriminagdo contra as minorias sexuais. Além disso, a percepcdo de que os membros dessas
minorias ndo respeitam as barreiras sexuais ou questionam os conceitos predominantes do papel atribuido a cada sexo
parece contribuir para a sua vulnerabilidade a tortura como forma de "punir" o seu comportamento ndo aceito "). Por
outro lado: iii) constituem uma minoria, que considera muito mais dificil remover discriminacGes em areas como a
legislatura, bem como evitar repercussdes negativas na interpretacdo de normas por parte de funcionarios dos 6rgdos
executivos ou legislativos, e no acesso a justica. Cf. Relator Especial sobre a independéncia dos juizes e advogados,
Direitos Civis e Politicos, em particular questdes relacionadas a: independéncia do poder judicial, administracdo da
justica, impunidade, Miss3ao no Brasil, E/CN.4/2005/60/Add.3, 22 de fevereiro de 2005, par. 28 ("Travestis, transexuais
e homossexuais também sdo frequentemente vitimas de episodios de violéncia e discriminagdo. Quando recorrem ao
sistema judicial, muitas vezes se encontram com 0s mesmos preconceitos e esteredtipos da sociedade reproduzidos
Ia"), e Corte Constitucional da Col6mbia, Sentenga C-481 de 9 de setembro de 1998. Finalmente: iv) a orientacdo
sexual ndo constitui um critério racional para a distribuigdo ou repartigdo racional e justa de bens, direitos ou encargos
sociais. Cf. Corte Constitucional da Col6mbia, Sentenga C-481, de 9 de setembro de 1998, par. 25. Nesta sentenca, no
que diz respeito ao direito de professores de escolas publicas ndo serem demitidos por causa da sua condicdo de
homossexual, o Tribunal Federal colombiano disse que separar um professor de seu trabalho por esse motivo é
baseado "em um preconceito sem apoio empirico algum, que denota a estigmatizagdo injusta que afetou essa
populacdo e que foi invocado para impor encargos ou priva-los de direitos, em detrimento de suas possibilidades de
participacdo em areas tdo importantes da vida social e econdémica "(par. 29). Por sua parte, a Sentenca C-507 do
Tribunal Federal colombiano de 1999 declarou inconstitucional uma regra que estabeleceu como uma ofensa disciplinar
a homossexualidade nas forgas militares. Na Sentenca C-373 de 2002, o Corte Constitucional da Colémbia declarou
inconstitucional uma regra que previa motivos para a incapacidade de exercer o cargo de tabelido por ter sido
disciplinado pela falta de "homossexualismo.”

199 Cf. Caso Atala Riffo e meninas Vs. Chile. Mérito, Reparagdes e custas, par. 92; Caso Duque Vs. Colémbia.

Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacbes e Custas, par. 123, e Caso Flor Freire Vs. Equador, par. 124.
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84. Um direito que é reconhecido as pessoas ndo pode ser negado ou restringido a ninguém
e, sob nenhuma circunstancia, com base em sua orientacdo sexual, identidade de género ou
expressao de género. O acima mencionado, violaria o artigo 1.1. da Convencdo Americana. O
instrumento interamericano proibe a discriminagdo, em geral, incluindo nela categorias como a
orientacdo sexual e identidade de género, que ndo podem servir de base para negar ou
restringir qualquer um dos direitos estabelecidos na Convencao.

VII. O DIREITO A IDENTIDADE DE GENERO E PROCEDIMENTOS DE MUDANGA DE

NOME
A. Sobre o direito a identidade
85. A Corte lembra que a Convengdao Americana protege um dos valores mais fundamentais

da pessoa humana entendida como ser racional, isto &, o reconhecimento da sua dignidade. E
assim que este Tribunal apontou, em outras ocasifes, que este valor é inerente aos atributos
da pessoa e, portanto, é um direito humano fundamental oponivel erga omnes como
expressdao de um interesse coletivo da comunidade internacional como um todo, o que nao
admite derrogacdo nem suspensdo nos casos previstos pela Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos. ?°° Além disso, deve ser entendido que esta protecdo se encontra
estabelecida de forma transversal em todos os direitos reconhecidos na Convencao Americana.

86. Em relacdo ao acima exposto, a Convengdao contém uma clausula universal para a
protecao da dignidade, cujo fundamento se erige tanto no principio da autonomia da pessoa
quanto na ideia de que todas as pessoas devem ser tratadas como iguais, uma vez que sao
objetivos em si mesmos de acordo com suas intengdes, vontade e decisdes proprias de vida.
Além disso, a Convencdao Americana também reconhece a inviolabilidade da vida privada e
familiar, entre outras areas protegidas. Este ambito da vida privada das pessoas, afirmou o
Tribunal, caracteriza-se por ser um espaco de liberdade isento e imune as interferéncias
abusivas ou arbitrarias de terceiros ou autoridades publicas.?’!

87. Por outro lado, o Tribunal especificou que a protecdao do direito a vida privada nao se
limita ao direito a privacidade, uma vez que cobre uma série de fatores relacionados a
dignidade da pessoa, incluindo, por exemplo, a capacidade de desenvolver sua propria
personalidade, aspiracdes, determinar sua identidade e definir suas relagdes pessoais. O
conceito de vida privada engloba aspectos da identidade fisica e social, incluindo o direito a
autonomia pessoal, o desenvolvimento pessoal e o direito de estabelecer e desenvolver
relacdes com outros seres humanos e com o mundo exterior.?? A efetividade do exercicio do
direito a vida privada é decisiva para a possibilidade de exercer autonomia pessoal, no futuro
curso de eventos relevantes para a qualidade de vida da pessoa.’’®> Da mesma forma, a vida
privada inclui a forma como a pessoa se vé e como ela decide se projetar para com os
outros,?** sendo esta condi¢do indispensavel para o livre desenvolvimento da personalidade.?®®

200 Cf. OEA. Comité Juridico Interamericano, Parecer "sobre o alcance do direito a identidade", resolugdo CJI/doc.

276/07 rev. 1, de 10 de agosto de 2007, par. 12, e Caso Gelman Vs. Uruguai. Mérito e Reparos. Sentenca de 24 de
fevereiro de 2011. Série C n® 221, par. 123.

201 Cf. Caso L.V. Vs. Bolivia. Excegbes Preliminares, Mérito, ReparacGes e Custas, par. 149; Caso Massacres de

Ituango Vs. Colémbia. Sentenca de 1 de julho de 2006. Série C n°® 148, par. 194 e Caso Comunidade Campesina de
Santa Barbara Vs. Peru. Excegbes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 1 de setembro de 2015.
Série C n° 299, par.. 200.

202 Cf. Caso I.V. Vs. Bolivia. ExcegBes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas, par. 152; Caso Fernandez

Ortega e outros Vs. México. Excecdao Preliminar, Mérito, ReparagGes e Custas. Sentenga de 30 de agosto de 2010.
Série C n° 215, par. 129 e Caso de Artavia Murillo e outros ("Fecundagdo in vitro") Vs. Costa Rica, par. 143

203 Cf. Caso I.V. Vs. Bolivia. Excecbes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas, par. 152, e Caso de Artavia

Murillo e outros ("Fecundacéo in vitro") Vs. Costa Rica, par. 143.

204 Cf. Caso Rosendo Cantu e outra Vs. México. Excegdo Preliminar, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 31

de agosto de 2010. Série C n° 216, par. 119 e Caso de Artavia Murillo e outros ("Fecundacéo in vitro") Vs. Costa Rica,
par. 143.

205 Cf. Caso I.V. Vs. Bolivia. ExcecGes Preliminares, Mérito, Reparacoes e Custas, par. 152.
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88. Em vista disto, um aspecto central do reconhecimento da dignidade é a possibilidade de
todo ser humano se autodeterminar e escolher livremente as opcdes e circunstancias que dao
sentido a sua existéncia, de acordo com suas proprias escolhas e convicgdes. 2% Neste
contexto, o principio da autonomia da pessoa desempenha um papel fundamental, o que veda
toda acdo estatal que procure a instrumentalizagdo da pessoa, isto €, que o converta em um
meio para fins alheios as escolhas sobre sua propria vida, seu corpo e o pleno desenvolvimento
de sua personalidade, dentro dos limites impostos pela Convencgdo.?’” Desta forma, de acordo
com o principio do livre desenvolvimento da personalidade ou autonomia pessoal, cada pessoa
é livre e autbnoma para seguir um modelo de vida de acordo com seus valores, crencas,
convicgdes e interesses.?%®

89. Por outro lado, e nesta ordem de ideias, esta Corte interpretou amplamente o artigo 7.1
da Convencao Americana, afirmando que ele inclui um conceito de liberdade em um sentido
amplo, que é entendido como a capacidade de fazer e ndo fazer tudo o que legalmente é
permitido. Em outras palavras, constitui o direito de toda pessoa organizar, de acordo com a
lei, sua vida individual e social de acordo com suas préprias escolhas e convicgdes.?%° A
liberdade definida como tal € um direito humano basico, proprio dos atributos da pessoa, que é
projetado em toda a Convengdo Americana. ?!® Sobre este ponto, o Comité de Direitos
Humanos das Nagbes Unidas expressou que a nogdo de vida privada se refere a esfera da vida
de uma pessoa em que ele ou ela podem expressar livremente sua identidade, seja em suas
relacdes com a outros ou sozinha.?!! De acordo com o que foi expresso, para este Tribunal,
portanto, o reconhecimento do livre desenvolvimento da personalidade e da protecao do
direito a vida privada, um direito a identidade, intimamente relacionado com a autonomia da
pessoa € a identifica como um ser autodeterminado e autdbnomo, ou seja, que é dono de si
mesmo e de seus atos.

90. No que se refere ao direito a identidade, esta Corte indicou que pode ser
conceitualizado, em geral, como o conjunto de atributos e caracteristicas que permitem a
individualizacdo da pessoa na sociedade e que, nesse sentido, inclui varios direitos de acordo
com o sujeito de direitos em questdo e as circunstincias do caso.?'? O direito a identidade
pode ser afetado por inUmeras situagdes ou contextos que podem ocorrer desde a infancia até
a idade adulta.?'®* Embora a Convencdo Americana ndo se refira especificamente ao direito a
identidade sob esse nome, no entanto, inclui outros direitos que o compdem.?!* Desta forma, a
Corte lembra que a Convencdo Americana protege esses elementos como direitos em si

206 Cf. Caso I.V. Vs. Bolivia. Exce¢des Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas, par. 150; Caso Atala Riffo e

Girls Vs. Chile. Recursos, Reparagdes e Custas, par. 136, e Caso Flor Freire V's. Equador, par. 103.

207 Art. 32 da Convencdo Americana "Correlacdo entre deveres e direitos." 1. Toda pessoa tem deveres para com

a familia, a comunidade e a humanidade. 2. Os direitos de cada pessoa sdo limitados pelos direitos dos demais, pela
seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, numa sociedade democratica. Além disso, ver Caso I.V.
Vs. Bolivia. ExcecBes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas, par. 150.

208 Ver a este respeito, Corte Constitucional da Colémbia, Sentenca T-063/2015.

209 Cf. Caso LV. Vs. Bolivia. Excegdes Preliminares, Mérito, ReparagSes e Custas, par. 148, e Caso Chaparro

Alvarez e Lapo Ifiiguez Vs. Equador. Excegbes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 21 de novembro
de 2007. Série C n° 170, par. 52.

210 Cf. Caso Chaparro Alvarez e Lapo Ifiiguez Vs. Equador, par.. 52; Caso de Artavia Murillo e outros

("Fertilizacdo in vitro") Vs. Costa Rica, par.. 142 e Caso I.V. Vs. Bolivia. ExcegBes Preliminares, Mérito, Reparacdes e
Custas, par. 151.

211 Cf. Nagbes Unidas, Comité de Direitos Humanos, Caso Coeriel et al. Vs. Holanda, 9 de dezembro de 1994,

CCPR/C/52/D/453/1991, par. 10.2.

212 Cf. Caso Gelman Vs. Uruguai, par. 122; Caso Fornerdn e Filha Vs. Argentina, par. 123, e Caso de Rochac

Hernandez e outros Vs. El Salvador. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 14 de outubro de 2014. Série C n° 285,
par. 116.

213 Cf. Caso Contreras e outros Vs. El Salvador. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 31 de agosto de 2011.

Série C No. 232, par. 113.

214 Cf. Caso de Gelman Vs. Uruguai, par. 122, e Caso Contreras e outros Vs. El Salvador, par. 112. Além disso,

ver OEA, Comissdo Juridica Interamericana, Parecer "sobre o alcance do direito a identidade", resolugdo CJI/doc.
276/07 rev. 1, de 10 de agosto de 2007, par. 11.2.
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mesmos, no entanto, nem todos esses direitos serao necessariamente envolvidos em todos os
casos que estejam ligados ao direito a identidade.?'® Além disso, o direito a identidade ndo
pode ser reduzido, confundido ou subordinado a um ou outro dos direitos que inclui, nem a
somatoria dos mesmos. Certamente, o nome, por exemplo, faz parte do direito a identidade,
mas ndo é seu Unico componente.?!® Por outro lado, este Tribunal indicou que o direito a
identidade esta intimamente relacionado com a dignidade humana, com o direito a privacidade
e com o principio da autonomia da pessoa (artigos 7 e 11 da Convengdo Americana).?’

91. Do mesmo modo, pode-se entender que este direito esta intimamente ligado a pessoa
em sua individualidade especifica e vida privada, ambos baseados em uma experiéncia
historica e biolégica, bem como sobre o modo como ela se relaciona com os outros, através do
desenvolvimento de vinculos no plano familiar e social.?!® Isso também implica que as pessoas
podem experimentar a necessidade de serem reconhecidas como entes diferenciados e
diferencidveis das outras pessoas. Para atingir esse objetivo, é imprescindivel que o Estado e a
sociedade respeitem e garantam a individualidade de cada uma delas, bem como o direito de
serem tratados de acordo com os aspectos essenciais de sua personalidade, sem outras
limitagGes, além, daquelas que impdem os direitos das demais pessoas. E por isso que o
enraizamento da individualidade da pessoa perante o Estado e perante a sociedade, é
traduzido por sua faculdade legitima para estabelecer a externalizacdo do seu modo de ser, de
acordo com suas convicgdes mais intimas. Do mesmo modo, um dos componentes essenciais
de qualquer plano de vida e a individualizacdo das pessoas é precisamente a identidade de
género e sexual.?!?

92. Ademais, o direito a identidade e, portanto, o direito a identidade sexual e de género,
tem entre suas implicagdes e alcances mais relevantes, o de constituir-se como um direito com
carater autbnomo que alimenta seu contelddo tanto das normas do direito internacional, bem
como as derivadas das caracteristicas culturais préprias, contempladas no ordenamento
interno dos Estados, concorrendo, assim, para conformar a especificidade da pessoa com os
direitos que a tornam Unica, singular e identificavel.?*°

93. Em relacdo a identidade de género e sexual, esta Corte reitera que também esta
vinculado ao conceito de liberdade e a possibilidade de todo ser humano se autodeterminar e
escolher livremente as opgbes e circunstancias que ddo sentido a sua existéncia, de acordo
com suas proprias convicgdes, bem como o direito a protecdo da vida privada (supra,
pardgrafo 87).??! Assim, diante da identidade sexual, este Tribunal estabeleceu que a vida
afetiva com o cOnjuge ou companheiro permanente, dentro do qual, logicamente, se
encontram as relagdes sexuais, € um dos principais aspectos desse ambito o circulo de
intimidade,?*? em que também influi a orientacdo sexual da pessoa, a qual dependera de como
esta se auto identifique.??

215 Cf. Caso Rochac Herndndez e outros Vs. El Salvador, par. 116.

216 Cf. OEA. Comité Juridico Interamericano, Parecer.

27 Cf. Caso I.V. Vs. Bolivia, Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas, pars. 149 a 152.

218 Cf. Caso Contreras e outros Vs. El Salvador, par. 113.

219 A este respeito, ver Corte Constitucional da Coldmbia, Sentenca T-594/93.

220 Cf. OEA. Comissdo Juridica Interamericana, Parecer "sobre o alcance do direito a identidade", resolugdo

CJI/doc. 276/07 rev. 1, de 10 de agosto de 2007, par.15.

221 Cf. Caso de Atala Riffo e meninas Vs. Chile. Mérito, ReparagGes e Custas, par. 141.

222 Cf. Caso de Atala Riffo e meninas Vs. Chile. Mérito, Reparacdes e Custas, par. 141. Ver também, Corte

Constitucional da Colémbia, Sentenca T-499 de 2003. A Corte Constitucional definiu o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, consagrado no art. 16 da Constituicdo Politica da Col6mbia, como o direito das pessoas para “optar
por seu plano de vida e desenvolver sua personalidade de acordo com seus interesses, desejos e convicgdes, desde
que ndo afete os direitos de terceiros ou viole a ordem constitucional” (Corte Constitucional da Coldmbia, Sentenca C-
309 de 1997). Do mesmo modo, foi entendido como "a capacidade das pessoas para definir, de forma auténoma, as
opgOes vitais que guiardo o curso de sua existéncia"(Corte Constitucional da Coldmbia, julgamento SU-642 de 1998).

223 Cf. Caso Flor Freire Vs. Equador, par. 103. Ver, no mesmo sentido, OEA, Conselho Permanente, Comissdo de

Assuntos Juridicos e Politicos, CP/CAJP/INF.166/12, 23 de abril de 2012, e Corte Constitucional da Colémbia Sentenca
C-098/96, n° | 4.
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94. Neste ponto, deve-se lembrar que a identidade de género foi definida neste parecer
como a experiéncia interna e individual do género como cada pessoa sente, o que pode
corresponder ou ndo ao sexo atribuido no momento do nascimento. O que precede também
leva a experiéncia pessoal do corpo e outras expressdes de género, como sdo a vestimenta e o
modo de falar (supra, par. 32.f). Nesta linha, para esta Corte, o reconhecimento da identidade
de género esta necessariamente ligado a ideia de que sexo e género devem ser percebidos
como parte de uma construcdo de identidade que é o resultado da decisao livre e autbnoma de
cada pessoa, sem ter que estar sujeita a sua genitalidade.***

95, Desta forma, o sexo, bem como as identidades, funcdes e atributos socialmente
construidos atribuidos as diferengas bioldgicas em torno do sexo atribuido no nascimento,
longe de constituir componentes objetivos e imutdveis do estado civil que individualiza a
pessoa, por ser um fato de natureza fisica ou bioldgica, acabam sendo tracos que dependem
da apreciacdo subjetiva da pessoa que a detém e descansa sobre uma construgdo
autopercebida da identidade de género relacionada ao livre desenvolvimento da personalidade,
a autodeterminacdo sexual e o direito a vida privada. Portanto, quem decide se assumir é
titular de interesses juridicamente protegidos, que em nenhuma circunstancia podem ser
sujeitos a restrigdes pelo simples fato de que o conglomerado social ndo compartilha estilos de
vida especificos e Unicos,?*® como resultado de medos, esteredtipos, preconceitos sociais e
morais que ndo possuem fundamentos razodveis. Assim, em vista dos fatores que definem a
identidade sexual e de género de uma pessoa, uma preferéncia do fator subjetivo sobre suas
caracteristicas fisicas ou morfologicas (fator objetivo) € apresentado na realidade. Nesse
sentido, a partir da natureza humana complexa que leva cada pessoa a desenvolver sua
propria personalidade com base na visdo particular que eles tém sobre si mesmos, um carater
preeminente deve ser dado ao sexo psicossocial frente ao morfoldgico, a fim de respeitar
plenamente os direitos da identidade sexual e de género, sendo aspectos que, em maior
medida, definem a visdo que a pessoa tem de si prépria e a sua projecdo ante a sociedade.?**®

96. Por outro lado, o Tribunal considera que o direito a identidade e, em particular, a
manifestacdo da identidade, também ¢é protegido pelo artigo 13, que reconhece o direito a
liberdade de expressdo. Deste ponto de vista, interferir arbitrariamente na expressdo dos
diferentes atributos da identidade pode implicar uma violagdo desse direito. Alias, no que diz
respeito a externalizacdo da identidade, esta Corte indicou no caso Ldpez Alvarez Vs. Honduras
gue um dos pilares da liberdade de expressdo é precisamente o direito de falar, e isso implica
necessariamente o direito das pessoas de utilizarem a linguagem de sua escolha na expressao
de seus pensamentos. Nessa Sentencga, a Corte analisou a lesdo a liberdade de expressdo e a
individualidade do Sr. Lopez Alvarez, uma vez que ele havia sido impedido de usar a lingua
garifuna, que é um elemento profunda e intrinsecamente ligado & sua identidade.?” Da mesma
forma, o Tribunal considerou neste caso, que a referida violagdo adquiriu uma gravidade
especial, ja que afetou sua dignidade pessoal como membro da comunidade Garifuna.??®

224 Cf. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Violéncia contra as pessoas lésbicas, gays, bissexuais,

transgéneros e intersexuais na América. OEA/ Série L/V/Il.rev.2, 12 de novembro de 2015, par. 16.

225 Cf. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Violéncia contra as pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais,

Transgéneros e Intersexuais na América. OEA/Série L/V/Il.rev.2, 12 de novembro de 2015, par. 16. Ver, a este
respeito, Corte Constitucional da Colémbia, Sentenca T-063/2015. Da mesma forma, ver o Tribunal Federal do Peru,
Sentenga de 21 de outubro de 2016, EXP n°® 06040-2015-PA/TC, par. 13: "a realidade bioldgica, de acordo com o
acima exposto, ndo deve ser o Unico fator determinante para a atribuicdo do sexo, porque este, sendo também uma
construgdo, deve ser entendido dentro das realidades sociais, culturais e interpessoais que a prdpria pessoa
experimenta durante a sua existéncia. Portanto, o sexo nem sempre deve ser determinado em termos da genitalidade,
porque seria assim cair em um determinismo bioldgico, que reduziria a natureza humana a uma mera existéncia fisica,
e isso obviaria que o ser humano também é um ser psiquico e social.”

226
20.

227

Ver, a este respeito, Suprema Corte de Justica do México, Amparo direto 6/2008. 6 de janeiro de 2009, pag.

Cf. Caso Ldpez Alvarez Vs. Honduras. Mérito, ReparacBes e Custas. Sentenca de 1 de fevereiro de 2006. Série
Cno 141, pars. 164, 169 e 171.

228 Cf. Caso Lépez Alvarez Vs. Honduras, par. 169.



45

97. Considerando o que precede, a Corte concorda com o entendimento da Comissao
quando esta afirma que a falta de reconhecimento do género ou da identidade sexual pode
resultar em censura indireta de expressdes de género que se desviam dos padroes
cisnormativos ou heteronormativos com o qual se envia uma mensagem generalizada de que
as pessoas que se desviam desses padrdoes "tradicionais" ndo terdo protecao legal e
reconhecimento de seus direitos em condigdes iguais em relagdo aqueles que ndo se desviam
dos mesmos.?**

98. Conforme o que precede, este Tribunal entende que a identidade de género é um
elemento constituinte e constitutivo da identidade das pessoas. Consequentemente, o seu
reconhecimento pelo Estado é de vital importancia para garantir o pleno gozo dos direitos
humanos das pessoas transgénero, incluindo protecdo contra violéncia, tortura, maus tratos,
direito a saude, educacao, emprego, moradia, acesso a seguridade social, bem como o direito
a liberdade de expressdo e de associacdo.?° Sobre este ponto, esta Corte apontou, nos
mesmos termos que a Assembleia Geral da Organizagdao dos Estados Americanos "que o
reconhecimento da identidade das pessoas é um dos meios [que] facilita o exercicio dos
direitos da personalidade juridica, ao nome, a nacionalidade, a inscricdo no registro civil, as
relagdes familiares, entre outros direitos reconhecidos em instrumentos internacionais como a
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e a Convengdo Americana." %!
Portanto, a falta de reconhecimento da identidade pode implicar que a pessoa ndo conte com
prova legal de sua existéncia, dificultando o pleno exercicio de seus direitos.?3?

99. No mesmo sentido, esta Corte compartilha os pontos indicados pelo Comité Juridico
Interamericano, que considerou que o direito a identidade "tem um valor instrumental para o
exercicio de certos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, de tal forma que sua
plena validade fortalece a democracia e o exercicio dos direitos e liberdades fundamentais."
Portanto, o mesmo se constitui em "um meio para exercer direitos em uma sociedade
democratica, comprometida com o exercicio efetivo da cidadania e os valores da democracia
representativa, facilitando, assim, a inclusdo social, a participacdo cidada e a igualdade de
oportunidades."?*?® Além disso, a privacdo do direito & identidade ou deficiéncias legais na
legislacdo interna para realizacdo do mesmo, coloca as pessoas em situagdes que dificultam ou
impedem 0 gozo ou o0 acesso aos direitos fundamentais, criando diferencas de tratamento e
oportunidades que afetam os principios de igualdade perante a lei e a ndo discriminacdo, além
de constituir um obstaculo frente ao direito de cada pessoa ao pleno reconhecimento de sua
personalidade juridica.??*

229 Cf. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. ObservagBes apresentadas pela Comissdo em 14 de

fevereiro de 2017, par. 49. Ver, no mesmo sentido, NagGes Unidas, Comité dos Direitos da Crianca, Comentario Geral
n° 20 (2016) sobre a efetividade dos direitos da crianga na adolescéncia, 06 de dezembro de 2016, CRC / C / GC / 20,
para. 34, e Escritorio do Alto Comissariado das Nagdes Unidas, Living Free & Equals. O que os Estados estdo fazendo
para combater a violéncia e a discriminagdo contra Iésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e intersexuais, Nova York e
Genebra, 2016, HR/PUB/16/3, pags. 86 e 87.

230 Cf. Nagoes Unidas. Escritdrio do Alto Comissariado das NacGes Unidas, Living Free & Equals. O que os Estados

estdo fazendo para combater a violéncia e a discriminacdo contra pessoas |ésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e
intersexuais, Nova York e Genebra, 2016, HR/PUB/16/3, p. 94.

231 Caso de Pessoas Dominicanas e Haitianas expulsas Vs. Republica Dominicana. Excegdes Preliminares, Mérito,

Reparacles e Custas. Sentenca de 28 de agosto de 2014. Série C n°® 282, par. 267, e Caso Gelman Vs. Uruguai, par.
123. Ver também: OEA, Assembleia Geral, resolucdo AG/RES. 2362 (XXXVIII-O/08), “Programa Interamericano de
Registro Civil Universal e 'Direito a Identidade”, de 3 de junho de 2008, e Resolugdo AG/RES. 2602 (XL-O/10), Direitos
Humanos, Orientacdo Sexual e Identidade de Género de 8 de junho de 2010. Do mesmo modo, OEA, Comité Juridico
Interamericano, Parecer "sobre o alcance do direito a identidade", resolugdo CJI/ doc. 276/07 rev. 1, de 10 de agosto
de 2007, pars. 11.2 e 18.3.3.

232 Cf. OEA. Assembleia Geral, Resolucdo AG/RES. 2362 (XXXVIII-O/08), “Programa Interamericano de Registro
Civil Universal e 'Direito a Identidade”, de 3 de junho de 2008, e Resolucdo AG/RES. 2602 (XL-O/10), Direitos
Humanos, Orientacdo Sexual e Identidade de Género de 8 de junho de 2010.

233 OEA. Comité Juridico Interamericano, Parecer "Sobre o alcance do direito a identidade", resolugdo CJI/doc.

276/07 rev. 1, de 10 de agosto de 2007, par. 16.

234 Cf. OEA. Comité Juridico Interamericano, Parecer "Sobre o alcance do direito a identidade", resolugdo CJI/doc.

276/07 rev. 1, de 10 de agosto de 2007, par. 17.
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Por conseguinte, o Estado, na sua qualidade de garantidor da pluralidade de direitos,

deve respeitar e garantir a convivéncia de individuos com identidades distintas, expressdes de
género e orientagdes sexuais, para o qual deve garantir que todos possam viver e se
desenvolver com dignidade e o mesmo respeito a que todas as pessoas tém direito. O Tribunal
reitera que esta protecdao ndo se refere apenas ao conteudo desses direitos, mas que, por meio
dela, o Estado também garantiria a plena vigéncia e exercicio de outros direitos das pessoas
cuja identidade de género seja diferente daquela associada com o sexo que lhe foi atribuido no
nascimento.

101.

De acordo com o acima exposto, pode concluir-se o seguinte:

a) O direito a identidade deriva do reconhecimento do livre desenvolvimento da
personalidade e do direito a vida privada (supra, pars. 88 e 89);

b) O direito a identidade foi reconhecido por este Tribunal como um direito protegido pela
Convencdo Americana (supra, par. 90);

c) O direito a identidade inclui, por sua vez, outros direitos, de acordo com as pessoas e
as circunstancias de cada caso, embora esteja intimamente relacionado com a dignidade
humana, o direito a vida e o principio da autonomia da pessoa (artigos 7 e 11 da
Convencdo Americana) (supra, par. 90);

d) O reconhecimento da afirmacdo da identidade sexual e de género como uma
manifestacdo da autonomia pessoal é um elemento constituinte e constitutivo da
identidade das pessoas que se encontra protegido pela Convencao Americana em seus
artigos 7 e 11.2 (supra, par. 98);

e) A identidade de género e sexual esta ligada ao conceito de liberdade, ao direito a vida
privada e a possibilidade de todo ser humano se autodeterminar e escolher livremente as
opcbes e circunstdncias que ddo sentido a sua existéncia, segundo suas préprias
convicgdes (supra, par. 93);

f) A identidade de género foi definida neste parecer como a vivéncia interna e individual
do género tal como cada pessoa sente, e pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no
momento do nascimento (supra, par. 94);

g) O sexo, o género, bem como as identidades, funcGes e atributos socialmente
construidos a partir das diferencas bioldgicas derivadas do sexo atribuido no momento do
nascimento, longe de constituir componentes objetivos e imutaveis que individualizam a
pessoa, por ser um fato de natureza fisica ou bioldgica, acabam sendo tracos que
dependem da apreciacdo subjetiva de quem o detém e descansam em uma construgao
da identidade de género autopercebida, relacionada com o livre desenvolvimento da
personalidade, a autodeterminagdo sexual e o direito a vida privada (supra, par.95).

h) O direito a identidade possui também um valor instrumental para o exercicio de
determinados direitos (supra, par. 99);

i) O reconhecimento da identidade de género pelo Estado é de vital importancia para
garantir o pleno gozo dos direitos humanos das pessoas transgénero, incluindo a
protecdo contra a violéncia, a tortura, os maus-tratos, o direito a salde, a educacao, ao
emprego, a moradia, ao acesso a seguridade social, bem como o direito a liberdade de
expressao e associacao (supra, par. 98), e

j) O Estado deve assegurar que individuos de todas as orientacfes sexuais e identidades
de género possam viver com a mesma dignidade e com o mesmo respeito a que tém
direito todas as pessoas (supra, par.100).
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B. Sobre o direito ao reconhecimento da personalidade juridica, o
direito ao nome e o direito a identidade de género

102. A seguir, dando continuidade a linha das questfes levantadas no contexto deste Parecer
Consultivo, se abordara especificamente a relagdo existente entre o reconhecimento da
identidade de género e o direito ao nome, bem como o reconhecimento da personalidade
juridica.

103. Esta Corte declarou, no que diz respeito ao direito a personalidade juridica, protegido
no artigo 3 da Convencdo, que o reconhecimento desse direito determina a existéncia efetiva
de seus titulares ante a sociedade e o Estado, permitindo-lhe gozar de direitos, exercé-los e
ser capaz de atuar, o qual constitui um direito inerente ao ser humano, que nao pode ser em
nenhum momento derrogado pelo Estado em conformidade com a Convencdo Americana.??®
Em atencdo a isso, o Estado deve, necessariamente, respeitar e buscar os meios e condi¢des
juridicas para que o direito ao reconhecimento da personalidade juridica possa ser exercido
livre e plenamente por seus titulares.?*® A falta de reconhecimento da personalidade juridica
lesiona a dignidade humana, uma vez que nega, de forma absoluta, sua condicdo de sujeito de
direitos e torna a pessoa vulneravel a ndo observancia dos seus direitos pelo Estado ou por
particulares. 2> Além disso, a falta de reconhecimento presume o desconhecimento da
possibilidade de ser titular de direitos, o que implica na impossibilidade efetiva de exercitar, de
forma pessoal e direta, seus direitos subjetivos, bem como de assumir plenamente obrigacdes
juridicas e realizar outros atos de natureza pessoal ou patrimonial.?3®

104. Em relagdo a identidade de género e sexual, o precedente implica que as pessoas, em
sua diversidade de orientagOes sexuais, identidades e expressdoes de género, devem poder
desfrutar de sua capacidade juridica em todos os aspectos da vida. Isso porque a orientagao
sexual ou identidade de género que cada pessoa define para si € essencial para sua
personalidade e constitui um dos aspectos fundamentais da sua autodeterminacdo, sua
dignidade e sua liberdade.?*° No entanto, o direito & personalidade juridica ndo se limita
apenas a capacidade da pessoa humana de ingressar no mundo juridico e ser titular de direitos
e obrigacdes, mas inclui, também, a possibilidade de que todo ser humano possua, pelo
simples fato de existir e independentemente de sua condicdo, certos atributos que constituem
a esséncia de sua personalidade juridica e individualidade como sujeito de direito. Portanto,
existe uma estreita relacdo entre o reconhecimento da personalidade juridica e os atributos
juridicos inerentes a pessoa humana que a distinguem, identificam e singularizam.?*°

105. Em conformidade com o acima exposto, o Tribunal considera que o direito das pessoas
para definir autonomamente sua prépria identidade sexual e de género se faz efetiva,
garantindo que tais definicdes estejam de acordo com os dados de identificagdo consignados
nos diferentes registos, bem como nos documentos de identidade. O anterior se traduz na
existéncia do direito de cada pessoa de ter os atributos de personalidade anotados nesses

235 Cf. Caso Bdmaca Veldsquez Vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de 25 de novembro de 2000, série C n® 70, par.

179; Caso Chitay Nech e outros Vs. Guatemala. Excegoes Preliminares, Mérito, ReparacGes e Custas. Sentenga de 25
de maio de 2010. Série C n® 212, par. 101; Caso Massacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excegdo Preliminar, Mérito,
Reparacles e Custas. Sentenca de 4 de setembro de 2012 Série C n° 250, par. 119, e Caso de pessoas dominicanas e
Haitianas expulsas Vs. Republica Dominicana. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenga de 28 de
agosto de 2014. Série C n° 282, par. 265.

236 Cf. Caso da Comunidade Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguai. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 29

de marcgo de 2006. Série C n° 146, par. 189, e Caso Chitay Nech e outros Vs. Guatemala, par. 101.

237 Cf. Caso das meninas Yean e Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentenca de 8 de setembro de 2005. Série C

no 130, par. 179.

238 Cf. Condigdo Juridica e Direitos Humanos da Crianga. Parecer Consultivo OC-17/02 de 28 de agosto de 2002,

par. 41, e Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Mérito, par. 179.

239 Cf. Mutatis mutandis, Principios sobre a aplicagdo da legislagdo internacional dos direitos humanos em relagdo

a orientagdo sexual e identidade de género, Principios de Yogyakarta, 2007. Principio 6.

240 Ver, a este respeito, Corte Constitucional da Colémbia, Sentenca C-109 de 1995, caput II, n° 7 e 8, e

Sentenga T-090 de 1995, caput 2, item 2.2.



48

registros e demais documentos de identificagdo, coincidentes com as definicdes de identidade
gue eles tém de si mesmos e, no caso em que ndo exista tal correspondéncia, deve haver a
possibilidade de modifica-los.

106. Foi mencionado que o livre desenvolvimento da personalidade e o direito a vida privada
e a intimidade implicam o reconhecimento dos direitos a identidade pessoal, sexual e de
género, uma vez que a partir deles a pessoa se projeta diante de si mesma e dentro de uma
sociedade.?*’ O nome como atributo da personalidade é uma expressdo da individualidade e
tem como finalidade afirmar a identidade de uma pessoa ante a sociedade e nas atuagdes
perante o Estado. Com isso se procura garantir que cada pessoa possua um sinal Unico e
singular frente aos demais, com o qual possa se identificar e se reconhecer como tal. Se trata
de um direito fundamental inerente a todas as pessoas pelo simples fato de sua existéncia.?*?
Além disso, esta Corte indicou que o direito ao nome reconhecido no artigo 18 da Convencao e
também em diversos instrumentos internacionais, ** constitui um elemento bdsico e
indispensavel da identidade de cada pessoa, sem o qual ndo pode ser reconhecido pela
sociedade nem registrado ante o Estado.?**

107. Este Tribunal também observou que, como consequéncia do exposto, os Estados tém a
obrigacdo ndo apenas de proteger o direito ao nome, mas também de fornecer as medidas
necessarias para facilitar o registro das pessoas.?* Este direito implica, portanto, que os
Estados devem garantir que a pessoa seja registrada com o nome escolhido por ela ou por
seus pais, no momento do registro, sem qualquer tipo de restricdo ou interferéncia na decisao
de escolher o nome e, uma vez registrada a pessoa, que seja possivel preservar e restabelecer
seu nome e sobrenome.?*®

108. Da mesma forma, o Comité Juridico Interamericano considerou que o exercicio do
direito a identidade é indissocidvel de um registro e de um sistema nacional efetivo, acessivel e
universal que permita fornecer materialmente as pessoas os documentos que contenham os
dados relativos a sua identidade, levando em consideragdo, de um modo particular, que o
direito a identidade é tanto um direito em si mesmo, como um direito que é essencial para o
exercicio de outros direitos de natureza politica, civil, econdmica, social e cultural. Como
consequéncia do acima exposto, ha um direito ao registro apds o nascimento e o dever do
Estado de tomar as disposicbes necessarias para esse fim. O registro do nascimento se
converte, assim, em um instrumento primario e ponto de partida para exercer a personalidade
juridica perante o Estado e os particulares, e atuar em condigdes de igualdade perante a lei.>*’

109. Por sua vez, o Comité de Direitos Humanos das NacGes Unidas afirmou que o
sobrenome constitui um componente importante da identidade de uma pessoa e que a
protecdo contra ingeréncias arbitrarias ou ilegais na vida privada inclui a protecdo contra

241 Ver, a este respeito, Suprema Corte de Justica do México, Amparo direto 6/2008. 6 de janeiro de 2009, p. 17.

242 Ver, a este respeito, Corte Constitucional da Colémbia, Sentenga T-063/15, caput II, item 4.

243 Cf. Caso Gelman Vs. Uruguai, par. 127. Além disso, ver, entre outros, o Pacto Internacional sobre Direitos

Civis e Politicos, art. 24.2; Convencao sobre os Direitos da Criancga, art. 7.1; African Charter on the Rights and Welfare
of the Child, art. 6.1, Convengao Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e
Membros de suas Familias, art. 29. O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos afirmou que o direito ao nhome encontra-
se protegido pelo art. 82 da Convengdo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais, embora isto ndo seja especificamente mencionado, Cf. TEDH, Caso Stjerna Vs. Finldndia, n°® 18131/91,
Sentenca de 25 de novembro de 1994, par. 37 e Caso Burghartz Vs. Suica, n® 16213/90, Sentenga de 22 de fevereiro
de 1994, par. 24.

244 Cf. Caso das Meninas Yean e Bosico Vs. Republica Dominicana, par.. 182 e Caso das pessoas dominicanas e

haitianas expulsas Vs. Republica Dominicana, par. 268.

245 Cf. Caso das Meninas Yean e Bosico Vs. Republica Dominicana, par.. 183 e Caso das pessoas dominicanas e

haitianas expulsas Vs. Republica Dominicana,par. 268.

246 Cf. Caso das Meninas Yean e Bosico Vs. Republica Dominicana, par. 184 e Caso das pessoas dominicanas e

haitianas expulsos Vs. Republica Dominicana, par. 268.

247 Cf. OEA. Comité Juridico Interamericano, Parecer "sobre o alcance do direito a identidade", resolugdo CJI/doc.

276/07 rev. 1, de 10 de agosto de 2007, par. 14.4.
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ingeréncias arbitrarias ou ilegais no direito de escolher o seu préprio sobrenome e mudar o seu
sobrenome.?*®

110. Sobre o direito ao nome, o TEDH expressou que, embora a Convencao Europeia nao
contenha nenhuma referéncia explicita sobre o assunto, o nome e os sobrenomes fazem parte
da vida privada e familiar de todo ser humano, pois constituem um meio de identificacao
pessoal e um vinculo a uma familia, os quais sao protegidos pelo artigo 8 daquele instrumento.
Da mesma forma, esse Tribunal expressou que a vida privada abrange aspectos da identidade
pessoal e social dos seres humanos e que o fato de que possam existir interesses publicos em
regular o uso de nomes, ndo é razdo suficiente para eliminar a matéria do alcance do direito a
vida privada e familiar contido no artigo 8° da Convengdo.**

111. Além do exposto, esta Corte sustenta que o estabelecimento do nome, como atributo
da personalidade, é determinante para o livre desenvolvimento das opgdes que proporcionam
sentido a existéncia de cada pessoa, bem como a realizacdo do direito a identidade.?° N&o se
trata de um agente que tenha por finalidade a homologacdo da pessoa humana, mas, ao
contrario, é um fator de distincdo.%°! E por isso que cada pessoa deve ter a possibilidade de
escolher livremente e mudar seu nome como apreciar melhor. Assim, a falta de
reconhecimento da mudanca de nome de acordo com essa identidade autopercebida implica
que a pessoa perde total ou parcialmente a titularidade desses direitos e que, embora exista e
possa ser encontrada em um determinado contexto social dentro do Estado, sua propria
existéncia ndo é legalmente reconhecida de acordo com um componente essencial de sua
identidade.?>? Nesta circunstancia, também se veem prejudicados o direito ao reconhecimento
da personalidade juridica e o direito a identidade de género.

112. Da mesma forma, € possivel inferir que o direito de reconhecimento da identidade de
género implica, necessariamente, o direito de que os dados dos registros e documentos de
identidade correspondam a identidade sexual e de género assumida pelas pessoas
transgéneros. A este respeito, os principios de Yogyakarta impdem aos Estados a obrigacdo de
adotar medidas legislativas, administrativas e outras que sejam necessarias para "respeitar
plenamente e reconhecer legalmente o direito de cada pessoa a identidade de género que ela
definir para si prépria", assim como que "existam procedimentos mediante os quais todos os
documentos de identidade emitidos pelo Estado que indicam o género ou sexo de uma pessoa
- incluindo certiddoes de nascimento, passaportes, registros eleitorais e outros documentos -
reflitam a identidade de género profunda que a pessoa define por si e para si."*>*

113. Com relacdo ao acima exposto, deve ser lembrado que o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos - TEDH*** estabeleceu que a falta de reconhecimento da identidade de uma pessoa

248 Cf. NagBes Unidas. Comité de Direitos Humanos, Coeriel e outros Vs. Holanda, n° 453/1991,

CCPR/C/52/D/453/1991, par. 10.2.

249 Cf. TEDH. Sentencas Stjerna Vs. Finldndia, par. 37 e Guillot Vs. Franca, n® 22500/93, Sentenca de 24 de
outubro de 1993, pars. 21 e 22.

250 A este respeito, por exemplo, a Lei n® 18.620 do Uruguai sobre o "Direito a identidade de género e mudanga

de nome e sexo em documentos de identidade" determina no art. 1° que "[t]loda pessoa tem direito a livre
desenvolvimento de sua personalidade de acordo com sua prépria identidade de género, independentemente de sua
condicdo bioldgica, genética, anatdmica, morfoldgica, hormonal, de atribuicdo ou outro. [...] este direito inclui a
liberdade de ser identificado de forma que se reconheca plenamente a identidade de seu proprio género esteja em
consonancia entre esta identidade e o nome e o sexo indicados nos documentos de identificacdo da pessoa, seja nas
atas do Registro de Estado Civil, documentos de identidade, documentos eleitorais, de viagem ou outros.” Da mesma
forma, a Lei 26.743 da Argentina, sobre a identidade de género, prevé no seu art. 1 que todos tém direito a sua
identidade de género e a "serem tratados de acordo com a sua identidade de género e, em particular, de ser
identificados dessa forma nos instrumentos que credenciam sua identidade com relacdo ao/s nome/s, imagem e sexo
com o qual se registrou.”

251 A esse respeito, ver Tribunal Federal do Peru, Sentenca de 21 de outubro de 2016, n® EXP 06040-2015-PA/TC,
par. 14 e Corte Constitucional da Colombia, Sentenga T-063/15, caput I, n° 4.4.1.

252 Cf. Mutatis mutandis, Caso das Meninas Yean e Bosico Vs. Republica Dominicana, par. 180.

253

Principios de Yogyakarta, 2007. Principio 3.

254 Cf. TEDH, Caso Dudgeon Vs. Reino Unido n°® 7525/76, 22 de outubro de 1981, par. 41, e Caso Goodwin Vs.
Reino Unido, par. 77.
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transgénero pode configurar uma ingeréncia na vida privada. Nesse sentido, o Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos recomendou aos Estados
expedirem, para aqueles que os solicitassem, documentos de identidade legal que reflitam o
género preferido do titular;**®> da mesma forma, facilitar o reconhecimento legal do género
preferido pelas pessoas transgénero e providenciar o necessario para a expedicdo de
documentos de identidade pertinentes com o género e o nome preferido, sem violar outros
direitos humanos.?*® Por sua vez, a falta de correspondéncia entre a identidade sexual e de
género que assume uma pessoa e a que esta registrada em seus documentos de identidade
implica negar-lhe uma dimensdo constitutiva da sua autonomia pessoal - do direito a viver
como quiser —, 0 que por sua vez, pode converter-se em objeto de rejeicdo e discriminagao
pelos demais - direito de viver sem humilhagbes - e dificultar-lhe as oportunidades laborais
que |he permitam acessar as condigdes materiais necessarias para uma existéncia digna.257

114. Por outro lado, como ja indicado, os Estados devem garantir o reconhecimento da
identidade de género as pessoas, pois isso é de vital importdncia para o pleno gozo de outros
direitos humanos (supra, paragrafo 113).%°® Da mesma forma, a Corte constata que a falta de
reconhecimento desse direito pode, por sua vez, obstaculizar o exercicio de outros direitos
fundamentais e, portanto, ter um impacto diferencial significativo para as pessoas transgénero
gue, como vimos, geralmente encontram-se em situacdo de vulnerabilidade (supra, paragrafos
33 a 51). Além disso, a falta de acesso ao reconhecimento da identidade de género é um fator
determinante para que se sigam reforcando os atos de discriminagdo contra elas, e também
pode erigir-se em um importante obstaculo para o pleno gozo de todos os direitos
reconhecidos pelo direito internacional, como o direito a uma vida digna, o direito de
circulacdo, a liberdade de expressdo, os direitos civis e politicos, o direito a integridade
pessoal, a salide, a educagdo e a todos os outros direitos.?*°

115. De acordo com o exposto, pode-se concluir que o direito de cada pessoa de definir
autonomamente sua identidade sexual e de género e que os dados que aparecem nos
registros, bem como nos documentos de identidade, sejam acordes ou correspondam a
definicdo que si mesmos é protegida pela Convencao Americana através das disposicoes que
garantem o livre desenvolvimento da personalidade (artigos 7° e 11.2), o direito a privacidade
(artigo 11.2), o reconhecimento da personalidade juridica (artigo 3°) e o direito ao nome
(artigo 18). O precedente significa que os Estados devem respeitar e garantir a toda pessoa a
possibilidade de registrar e/ou alterar, retificar ou adequar seu nome e os outros componentes
essenciais de sua identidade, como a imagem, ou a referéncia ao sexo ou ao género, sem
interferéncia de autoridades publicas ou de terceiros. Nessa linha, o expressado implica,
necessariamente, que as pessoas que se identifiquem com diferentes identidades de género

255 Cf. NagBes Unidas, Relatdrio do Escritdrio do Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os Direitos Humanos.

"Discriminagdo e violéncia contra pessoas com base na orientacdo sexual e identidade de género". 4 de maio de 2015,
A/HRC/29/23, par. 79.i.

256 Cf. NagGes Unidas, Relatério do Alto Comissariado das NagBes Unidas para os Direitos Humanos, Leis e

praticas discriminatorias e atos de violéncia cometidos contra pessoas devido a sua orientacdo sexual e identidade de
género, 17 de novembro de 2011, A/HRC/19/41, par. 84.h.

257 Cf. NagGes Unidas, Relatorio do Alto Comissariado das NagBes Unidas para os Direitos Humanos, Leis e

praticas discriminatérias e atos de violéncia cometidos contra pessoas devido a sua orientacdo sexual e identidade de
género, 17 de novembro de 2011, A/HRC/19/41, par. 71.

258 Cf. NagGes Unidas, Alto Comissariado das Nagles Unidas para os Direitos Humanos, Living Freeand Equals,

HR/PUB/16/3, 2016, p. 94.

259 Cf. NagGes Unidas, Relatério do Escritério do Alto Comissariado das Nacgdes Unidas para os Direitos Humanos,

A/HRC/29/23, pars. 21 e 60-62; Comité de Direitos Humanos, Observacses finais sobre o quarto relatério periddico da
Republica Bolivariana da Venezuela, 14 de agosto de 2015, CCPR/C/VEN/CO/4, par. 8; Observacdes finais sobre o
sétimo relatorio periddico da Ucrania, 22 de agosto de 2013, CCPR/C/UKR/CO/7, par. 10; Observagbes finais sobre o
terceiro relatorio periddico do Suriname de 03 de dezembro de 2015, CCPR/C/SUR/CO/3, par. 27; Comité contra a
Tortura, ObservagGes Finais do Comité contra a Tortura: Kuwait, 28 de junho de 2011, CAT/C/KWT/CO/2, par. 25;
Observacées finais sobre o segundo relatdrio periddico do Quirguistdo, de 20 de dezembro de 2013, CAT/C/KGZ/CO/2,
par. 19; Organizagdo das Nagdes Unidas para a Educacédo, a Ciéncia e a Cultura - UNESCO, Out in the open: Education
sector responses to violence based on Sexual Orientation and Gender Identity/Expression, Paris, 2016; Conselho de
Direitos Humanos, Relatorio do Perito Independente sobre protecdo contra violéncia e discriminagdo com base na
orientacdo sexual ou identidade de género, 19 de abril de 2017, A/HRC/35/36, par. 57. No mesmo sentido, ver Corte
Suprema de Justica do México, Amparo, direto 6/2008. 6 de janeiro de 2009, p. 6.
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devem ser reconhecidas como tal. Além disso, o Estado deve garantir-lhes que possam exercer
seus direitos e contrair obrigagdes em funcdo desta mesma identidade, sem ver-se obrigadas a
possuir outra identidade que nao representa sua individualidade, especialmente quando
envolve uma exposicdo continua ao questionamento social sobre esta mesma identidade
afetando assim, o exercicio e 0 gozo efetivo dos direitos reconhecidos pelo direito interno e
pelo direito internacional.

116. De acordo com o exposto acima, a resposta a primeira questdo apresentada pela Costa
Rica sobre a protecao oferecida pelos artigos 11.2, 18 e 24 em relagcao ao artigo 1.1 da
Convencdo para o reconhecimento da identidade de género é a seguinte:

A mudanca de nome, a adequacdo da imagem, assim como a retificacdo a
mencao do sexo ou dgénero, nhos registros e nos documentos de
identidade, para que estes estejam de acordo com a identidade de
género autopercebida, é um direito protegido pelo artigo 18 (direito ao
nome), mas também pelos artigos 3° (direito ao reconhecimento da
personalidade juridica), 7.1 (direito a liberdade) e 11.2 (direito a vida
privada), todos da Convencdao Americana. Consequentemente, em
conformidade com a obrigacdao de respeitar e garantir os direitos sem
discriminagcao (artigos 1.1 e 24 da Convengdo), e com o dever de adotar
as disposicoes de direito interno (artigo 2° da Convencdo), os Estados
estdao obrigados a reconhecer, regular e estabelecer os procedimentos
adequados para tais fins.

C. Sobre o procedimento de pedido de adequacgao dos dados de
identidade de acordo com a identidade de género autopercebida

117. Com a finalidade de que as pessoas interessadas possam modificar os registros e
documentos de identidade de modo que figuem de acordo com sua identidade de género
autopercebida, os procedimentos devem ser regulados e implementados de acordo com certas
caracteristicas minimas, para que este direito seja efetivamente protegido, evitando, além
disso, que mediante os mesmos se violem direitos de terceiras pessoas contidos na
Convencao.

118. Por outro lado, a Corte ndo deixa de notar que as medidas aplicadas para fazer efetivo
o direito a identidade ndo devem prejudicar o principio da seguridade juridica. Esse principio
garante, entre outras coisas, a estabilidade em situagdes juridicas e € uma parte fundamental
da confiangca que os cidaddos depositam nas instituicdes democraticas. Este principio esta
implicito em todos os artigos da Convencd0.2®° A falta de seguranca juridica, pode decorrer de
aspectos legais, administrativos ou praticas estatais®®’ que reduzam a confianga publica nas
instituicdes (judiciais, legislativas ou executivas) ou no gozo dos direitos ou obrigacoes
reconhecidas por elas, e implicam instabilidade no exercicio dos direitos fundamentais e de
situagoes juridicas em geral.

119. Assim, para esta Corte, a seguranga juridica é garantida — entre outras coisas - na
medida em que haja confianca de que os direitos e liberdades fundamentais de todas as
pessoas sob a jurisdicdo de um Estado Parte da Convencdo Americana serdo plenamente
respeitados. Para a Corte, isto implica que a implementagao dos procedimentos descritos a
seguir devem assegurar que os direitos e obrigagdes referentes a terceiros sejam efetivamente
tutelados sem que isso impliqgue em um prejuizo a garantia plena do direito a identidade de
género. Neste sentido, embora os efeitos dos procedimentos acima mencionados sejam
oponiveis a terceiros, as mudancas, adequacgdes ou retificagdes de acordo com a identidade de
género ndo devem alterar a titularidade de direitos e das obrigacGes juridicas.

260 Cf. TEDH. Caso Beian Vs. Roménia (n° 1), n°® 30658/05. Sentenca de 06 de dezembro de 2007, par. 39, e
Caso Brumarescu Vs. Roménia, n® 28342/95. Sentenga de 10 de novembro de 1999, par. 61.
261 Cf. TEDH. CasoCaso Nejdet Sahin e Perihan Sahin Vs. Turquia, n® 13279/05. Sentenca de 20 de outubro de

2011, par. 56.
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120. De acordo com o exposto, quanto aos efeitos dos procedimentos de reconhecimento de
identidade de género, o Tribunal lembra que os mesmos nao deverdo implicar a alteracdo da
titularidade dos direitos e das obrigacGes juridicas que possam corresponder a pessoa
anteriormente ao registro da mudanca, nem aqueles provenientes das relacdes préprias do
direito de familia em todas as suas ordens e graus.?®? O acima exposto, implica que todos os
atos que foram realizados por uma pessoa antes do procedimento para modificar seus dados
de identidade - de acordo com sua identidade de género autopercebida -, que tiveram efeitos
juridicos, continuam a produzi-los e sdo exigiveis, exceto nos casos em que a propria
legislacdo determine a extingdo ou modificagdo dos mesmos.?®3

a) O procedimento focado na adequacédo integral da identidade de género
autopercebida

121. Em primeiro lugar, e de acordo com o que foi dito na secdo anterior, além do nome, o
qual constitui apenas um elemento da identidade, esses procedimentos devem estar focados
na adequacao - de forma integral —, de outros componentes da mesma, para que possa estar
de acordo com a identidade de género autopercebida das pessoas interessadas. Portanto,
estes procedimentos devem permitir alterar o registro do nome e, se apropriado, adaptar a
imagem fotografica, bem como retificar o registro do género ou sexo, tanto nos documentos
de identidade como nos registros correspondentes e que sejam relevantes para que os
interessados exergam seus direitos subjetivos.

122. Com relagdo ao exposto, ha que lembrar que este Tribunal ja decidiu que a protecdo
conferida pela Convengdo Americana a vida privada estende-se a outros d&mbitos além dos
especificamente enumerados nesta norma?®* e, embora o direito de autoimagem ndo se
encontre expressamente enunciado no artigo 11 da Convengdo, as imagens ou fotografias
pessoais, evidentemente, estdo incluidas no &mbito de protecdo da vida privada.?®®> Da mesma
forma, a fotografia é uma forma de expressdao que se enquadra no dmbito da protecdo do
artigo 13 da Convencd0.?®® A fotografia ndo s6 tem o valor de apoiar ou dar credibilidade as
informacdes fornecidas por meio da escrita, mas tem em si um conteldo importante e um
valor expressivo, comunicativo e informativo; de fato, em alguns casos, as imagens podem
comunicar ou informar com igual ou maior impacto que a palavra escrita.?®” Nesse mesmo
sentido, em varios ordenamentos juridicos internos dos Estados da regido, se reconhece que
as mudancas nos dados de identidade feitas para que haja correspondéncia com a identidade
de género autopercebida do solicitante, ndo se limitam apenas ao nome, também abarcam
elementos como a mencdo de sexo, género ou a imagem da pessoa.?®®

262 Ver a este respeito, Argentina. Lei de Identidade de Género, n® 26.743, de 23 de maio de 2012, art. 7°.

263 A este respeito, ver Corte Suprema de Justica do México, Amparo, direto 6/2008. 6 de janeiro de 2009, p. 17.

264 Cf. Caso Tristan Donoso Vs. Panama. Excegdo Preliminar, Mérito, ReparacGes e Custas. Sentenga de 27 de

janeiro de 2009. Série C n° 193, par. 55 e Caso Fontevecchia e D’Amico Vs. Argentina, par. 67.

265 Cf. Caso Fontevecchia e D “Amico Vs. Argentina, par. 67. No mesmo sentido, Cf. TEDH, Schussel Vs. Austria,

Admissibilidade, n® 42409/98. Decisdo de 21 de fevereiro de 2002, par. 2 e Caso Von Hannover Vs. Alemanha, n°
40660/08 e 60641/08. Sentenca de 07 de fevereiro de 2012, par. 50.

266 Cf. Caso Fontevecchia e D'Amico Vs. Argentina, par. 67. Ver também, TEDH, Caso Von Hannover Vs.

Alemanha, n® 40660/08 e 60641/08. Sentenca de 07 de fevereiro de 2012, par. 42, e Caso MGN Limited Vs. Reino
Unido, n® 39401/04. Sentencga de 18 de janeiro de 2011, par. 143.

267 Cf. Caso Fontevecchia e D' Amico Vs. Argentina, par. 67.

268 Cf. Argentina. Lei 26.743, de 23 de maio de 2012, art. 1.c. Lei da Argentina n°® 26.743, que estabelece o
direito a identidade de género, o art. 1° estipula que todos tém o direito de "ser tratado de acordo com sua identidade
de género e, em particular, a ser identificada dessa forma nos instrumentos que acreditam sua identidade com
respeito ao nome de batismo, imagem e sexo com o qual é registrado.” Também na Bolivia, a Lei n® 807 de 21 de
maio de 2016 estabelece o procedimento para alterar nomes, dados de sexo e imagem de pessoas transexuais e
transgéneros em qualquer documentacdo publica ou privada relacionada a sua identidade, o que Ihes permite exercer
plenamente seu direito a identidade de género. Da mesma forma, existem decisdes dos tribunais nacionais que
reconhecem o acima mencionado, ver, por exemplo: Brasil. Superior Tribunal de Justica, sentenca de 9 de maio de
2017; Chile Corte de Apelagbes de Santiago, Sentenga de 9 de margo de 2015, processo/causa n® 9901-2014 e
Colémbia. Tribunal Federal, Sentenga T-063/15.
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123. Intimamente relacionado com exposto supra, o Comité Juridico Interamericano
estipulou em seu Relatério sobre Privacidade e Protecdo de Dados Pessoais que os dados
pessoais abrangem as informagfes que identificam ou podem ser razoavelmente usadas para
identificar uma pessoa e que “a palavra ‘dados’ é utilizada intencionalmente num sentido
amplo, a fim de conferir a maior protecdao possivel aos direitos das pessoas afetadas,
independentemente da forma particular como os dados sdo recolhidos, armazenados,
recuperados, utilizados ou divulgados.”?®° Acrescentou que “os ‘dados pessoais sensiveis’
abarcam os dados que afetam os aspectos mais intimos das pessoas e que eles também
dependem do contexto cultural, social ou politico.”?’”° O Comité também afirmou que toda
"pessoa deve ter a possibilidade de exercer o direito de solicitar a correcdo (ou adigao) de
dados pessoais sobre si propria que estejam incompletos, inexatos, desnecessarios ou
excessivos."*’!

124. Finalmente, a Corte compreende que os Estados deveriam aplicar seus esforcos para
gue as pessoas interessadas em que se reconheca sua identidade de género autopercebida nos
registros e nos documentos de identidade ndo tenham que empreender varios tramites ante
uma multiplicidade de autoridades. O Tribunal entende que é uma obrigacdo do Estado
assegurar-se de que as modificacdes sobre os dados da pessoa, que se aperfeicoam perante os
registros civis, sejam atualizados nos demais documentos e instituicdes a que tenha lugar, sem
gue se requeira a intervencao do solicitante, de maneira que ndao se submeta esta pessoa a
encargos nao razoaveis, para que a adequacdo de sua identidade de género autopercebida
tenha vigéncia em todos os registros relevantes para tais efeitos.

125. Nesse sentido, é pertinente referir-se ao Programa Interamericano para o Registro Civil
Universal e “Direito a Identidade”, o qual se refere a necessidade de identificar e promover as
melhores praticas e padroes em matéria de sistemas e universalizacdo do registro civil,
“levando em conta a perspectiva de género”, bem como a necessidade de aumentar a
consciéncia sobre a importdncia de “fazer efetiva a identidade de milhdes de pessoas”,
considerando “os grupos vulnerdveis e a rica diversidade cultural da regido.”?’> O documento
mencionado assinala, em particular, que os Estados devem aplicar esforcos para identificar,
sistematizar e unificar os critérios e padrdes basicos para que os sistemas nacionais de registro
civil possam funcionar adequadamente e garantir a cobertura universal. Da mesma forma, os
Estados devem promover a simplificacdo dos processos administrativos dos registros civis e a
padronizacdo dos mesmos em nivel nacional.?”?

269 OEA. Comité Juridico Interamericano, Relatdério sobre Privacidade e Protecdo de Dados Pessoais,
CJI/doc.474/15 rev.2, 2015. DefinigOes.

270 OEA. Comité Juridico Interamericano, Relatério sobre Privacidade e Protecdo de Dados Pessoais,
CJI/doc.474/15 rev.2, 2015. Principio 9.

71 OEA. Comité Juridico Interamericano, Relatério sobre Privacidade e Protecdo de Dados Pessoais,

CJI/doc.474/15 rev.2, 2015. Principio 8.

272 OEA,. Assembleia Geral da OEA, Resolugdo AG/RES. 2362 (XXXVIII-O/08), aprovada em 3 de junho de 2008.
O Programa Interamericano para o Registro Civil Universal e "Direito a Identidade" é um esforco consolidado da OEA e
seus Estados-Membros, em consulta com as organizagdes internacionais e a sociedade civil, para promover e alcangar
progressivamente e de acordo com o direito internacional, o direito internacional aplicavel dos direitos humanos e o
ordenamento juridico interno; os propdsitos, objetivos e medidas especificas estabelecidos a seguir: Garantir, até 2015,
a universalidade, a acessibilidade e, se possivel, o registro de nascimento gratuito, por meio do qual o direito a
identidade é assegurado, com énfase nas pessoas em situacdo de pobreza e vulnerabilidade. Identificar e promover
melhores praticas, critérios e padrGes em termos de sistemas e universalizacdo do registro civil para atender os
problemas e superar os obstaculos que surgem nessa area, levando em conta a perspectiva de género, bem como
conscientizar sobre a necessidade de tornar efetiva a identidade de milhdes de pessoas, levando em conta os grupos
vulneraveis e a rica diversidade cultural da regido. Promover e proteger os direitos a identidade, personalidade juridica,
nome, nacionalidade, cadastro no registro civil, relagdes familiares e participacdo cidadd como elemento essencial na
tomada de decisGes. Contribuir para a construgdo de sociedades justas e equitativas, baseadas nos principios de
justica social e inclusdo social.

273 Cf. OEA. Assembleia Geral da OEA, resolugdo AG/RES. 2362 (XXXVIII-O/08). Caput "Agbes especificas",
secoes 2.g e 2.i.



54

126. Em relagdo ao anterior, no Uruguai a Lei n°® 18.620, “Direito a identidade de género e
mudanca de nome e sexo nos documentos de identificacdo”, prevé especificamente a
harmonizacdo dos dados nos registros e documentos de identidade. Assim, o artigo 4° da
mencionada norma estabelece que “uma vez que o pedido de adequacao tiver sido recebido, o
Juizo competente devera oficiar a Diretoria-Geral do Registro Civil, a respetiva reparticdo, a
Direcao Nacional do Registro de Estado Civil do Ministério do Interior, ao Registro Civil Nacional
do Tribunal Eleitoral e a Diretoria-Geral de Registros, para que sejam efetuadas as
modificacdes correspondentes nos documentos de identificacdo da pessoa, bem como nos
documentos que estabelecam direitos ou obrigacdes da mesma. Em todos os casos, se
conservara o mesmo numero de documento de identidade, passaporte e credencial civica.”?’*
Na mesma linha, na Bolivia prevé que, a partir da emissao da Resolucdo Administrativa, seja
notificada de oficio a mudanca de nome proprio, dados de sexo e imagem a varias
instituicdes.?”>

b) Devem basear-se apenas no consentimento livre e informado do
requerente sem qualquer exigéncia quanto as certificacbes médicas e/ou
psicoldgicas, ou outros que possam resultar ndo razoaveis e patologizantes.

127. A regulamentacdo e implementacdo destes processos devem estar baseadas
unicamente no consentimento livre e informado do requerente. Isto é consistente com o fato
de que os procedimentos que visam ao reconhecimento da identidade de género encontram
seu fundamento na possibilidade de autodeterminacdo e na livre escolha das opgdes e
circunstancias que dao sentido a sua existéncia, de acordo com suas proprias opgoes e
conviccdes, bem como o direito do solicitante a dignidade e a vida privada (supra, par. 88).

128. Da mesma forma, a Comissao Juridica Interamericana mencionou em seu Relatério
sobre Privacidade e Protecdo de Dados Pessoais que, “em consondncia com esses direitos
fundamentais, os principios da OEA refletem os conceitos de autodeterminagdo em relagdo a
informacdo, a auséncia de restrigdes arbitrarias, de acesso aos dados e a protecdo da vida
privada, identidade, dignidade e reputagdo."?’®

129. Com relagao a este ponto, o Alto Comissariado e varios 6rgdos de direitos humanos das
Nagdes Unidas indicaram que, para cumprir 0s compromissos internacionais em matéria de
direitos humanos, os Estados devem respeitar a integridade fisica e psiquica das pessoas,
reconhecendo legalmente a identidade de género autopercebida, sem quaisquer obstaculos ou
exigéncias abusivas que possam constituir violagdes aos direitos humanos. Nessa perspectiva,
esses O0rgaos recomendam que o processo de reconhecimento da identidade de género nado
imponha aos solicitantes o cumprimento de exigéncias abusivas, tais como apresentacdo de
certificacio médica ou comprovagdo de estado civil de ndo casados,?”” Tampouco se deve

274 Uruguai. Lei n° 18.620, de 25 de outubro de 2009, art. 4°. Da mesma forma, ver: Argentina. Lei 26.743, art.
60°: "o agente publico procederda, sem a necessidade de qualquer procedimento judicial ou administrativo, para
notificar ex officio a retificacdo do sexo e a mudanga do primeiro nome para o Registro Civil da jurisdicdo onde a
certiddo de nascimento foi registrada para proceder a emissdo de uma nova certiddo de nascimento ajustando-a a
essas mudangas e emitir um novo documento nacional de identidade que reflita a retificagdo do registro do sexo e do
novo nome.”

275 Cf. Bolivia. Lei n® 807 de 21 de maio de 2016, art. 9.V. Indica que serad notificado para: Servigo de

Identificacdo Pessoal - SEGIP; Autoridade de Supervisdo do Sistema Financeiro - ASFI; Direcao-Geral de Migragao -
DIGEMIG; Servigo Nacional de Impostos Nacionais - SIN; Direitos Reais; Registro Judicial de Registro/Antecedentes
Criminal - REJAP; Sistema de Registro de Antecedentes Policiais - SINARAP, da Policia Boliviana (FELCC, FELCN e
FELCV); Direcdo-Geral do Regime Penitencidrio; Controladoria Geral do Estado - CGE; Ministério da Educacdo;
Ministério da Defesa; Caixas de Saude Publica; Servico Nacional do Sistema de Distribuigdo - SENASIR; Autoridade de
PensGes, Valores e Seguros - APS; outros que o SERECI ou o requerente considerem necessario.

276 OEA. Comité Juridico Interamericano. Relatério sobre Privacidade e Protegdo de Dados Pessoais,

CJI/doc.474/15 rev.2, 2015. Definigoes.

277 Cf. NagGes Unidas. Alto Comissario das NagGes Unidas para os Direitos Humanos. Relatério "Discriminagdo e

violéncia contra pessoas com base na orientagdo sexual e identidade de género.” 4 de maio de 2015, A/HRC/29/23,
par. 79; Comité de Direitos Humanos. Observacées finais do Comité: Irlanda. 30 de julho de 2008, CCPR/C/IRL/CO/3,
par. 8; Comité de Direitos Humanos. Observagdes finais sobre o quarto relatério periédico da Irlanda. 19 de agosto de
2014, CCPR/C/IRL/CO/4, par. 7; Comité de Direitos Humanos. Observagdes finais sobre o sétimo relatorio periddico da
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submeter os solicitantes a pericias médicas ou psicoldgicas relacionadas com sua identidade de
género autopercebida ou outros requisitos que desvirtuem o principio segundo o qual a
identidade de género ndo se prova, portanto, o tramite deve basear-se na mera expressao da
vontade do requerente. Na mesma linha, os Principios de Yogyakarta estabelecem que
"[n]Jenhuma condicdo, como o matrimdnio ou maternidade ou paternidade, podera ser
invocada como tal, com a finalidade de impedir o reconhecimento legal da identidade de
género de uma pessoa."?’®

130. Por outro lado, no que respeita aos certificados médicos, psicoldgicos ou psiquiatricos
normalmente exigidos nesse tipo de procedimento, a Corte entende que além de ter um
carater invasivo e colocar em tela de juizo a atribuicdo de identidade levada a cabo pela
pessoa, repousam no pressuposto de que ter uma identidade contraria ao sexo que foi
atribuido no nascimento constitui uma patologia. E assim que tais requisitos ou certificados
médicos contribuem para perpetuar os preconceitos associados a construcdo bindria dos
géneros masculino e feminino.?”®

131. No que diz respeito aos requisitos e documentacdo normalmente requeridos
especificamente as pessoas que solicitam uma mudanca de seus dados de identidade, a fim de
ser consistente com a sua identidade de género, este Tribunal considera que, de acordo com os
principios da igualdade e ndo discriminacdo (supra, capitulo VI), ndo é razoavel estabelecer um
tratamento diferenciado entre pessoas cisgénero e transgénero que pretendem realizar
correcdes nos registros e documentos de identidade. Com efeito, no caso de pessoas
cisgénero, o sexo atribuido no nascimento e inscrito no registo corresponde a identidade de
género que assumem autonomamente ao longo da sua vida, enquanto que quando se tratam
de pessoas trans, a atribuicdo identitaria realizada por terceiros (geralmente seus pais) difere
daquela que, de maneira, autbnoma foi se desenvolvendo. Nesse sentido, as pessoas
transgénero se veem submetidas a obstdculos para lograr o reconhecimento e respeito pela
sua identidade de género, situagdo que as pessoas cisgénero nao devem enfrentar.

132. Com relacdo as exigéncias de certificados de boa conduta ou policiais, este Tribunal
entende que, embora possam buscar um propdsito legitimo, o qual unicamente poderia
consistir em que os pedidos de adequacao dos registros e dos documentos de identidade nao
tenham o propdsito e/ou o efeito de eludir a acdo da justica, também pode se entender que
esta exigéncia resulta em uma restricdo desproporcionada, na medida que se traslada de
forma irrazoavel ao requerente do procedimento, uma obrigacdo do Estado, que ndo é outra
que a harmonizacdo dos registros nos quais constam os dados de identidade das pessoas.
Nesse ponto, deve-se lembrar que a protecdo de terceiros e a ordem publica deve ser
garantida por meio de diferentes mecanismos legais que nao impliqguem, permitam ou tenham
como consequéncia o prejuizo, lesdo ou sacrificio dos direitos fundamentais dos individuos.
Caso contrario, se afetaria de maneira total o nlcleo essencial do livre desenvolvimento da
personalidade, o direito a vida privada e a intimidade, o direito a identidade pessoal e sexual,
o direito a saude, e, portanto, a dignidade das pessoas e seu direito a igualdade e a nao-
discriminagdo. Tudo isso, enquanto a plena identificacdo de sua pessoa com base na
adequacdao de seus dados de identidade, de acordo com sua identidade de género

Ucrania. 22 de agosto de 2013, CCPR/C/UKR/CO/7, par. 10; Comité para a Eliminacdo da Discriminacdo contra
Mulheres. Observagdes finais do Comité: Paises Baixos. 5 de fevereiro de 2010, CEDAW/C/LD/CQ/5, pars. 46-47;
Comité de Direitos Humanos. ObservacgGes finais sobre o quarto relatorio periddico da Republica da Coréia. 3 de
dezembro de 2015, CCPR/C/KOR/CO/4, pars. 14-15; Comité contra a tortura. Observacgdes finais sobre o quinto
relatério periddico da China em relagdo a Hong Kong (China). 3 de fevereiro de 2016, CAT/C/CHNHKG/CQ/5, par.
29(a); Conselho de Direitos Humanos. Relatério do Relator Especial sobre a tortura e outros tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes, Juan E. Méndez. 1° de fevereiro de 2013, A/HRC/22/53, pars. 78, 88; Comité de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Comentario Geral n® 22 (2016), sobre o direito a saude sexual e reprodutiva
(art. 12 do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais), 02 de maio de 2016, E/C.12/GC/22,
par. 58; Interagency Statement, Eliminating forced, coercive and otherwise involuntary sterilization, maio de 2014 e
Joint statement of UN and regional human rights mechanisms on the rights of young LGBT and intersex people, 13 de
maio de 2015.

278 Principios sobre a aplicacdo da legislacdo internacional dos direitos humanos em relagdo a orientagdo sexual e

a identidade de género, Principios de Yogyakarta, marco de 2007, principio 6.

279 Cf. Ver a este respeito, Corte Constitucional da Colémbia, Sentenca T-063/15, segdo 7, n°® 7.2.7.
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autopercebida é o que permitird que a pessoa se projete em todos os aspectos de sua vida.

Desta forma, se reconheceria legalmente sua existéncia como o ser que realmente é.%%°

133. Por fim, o Tribunal considera em geral que, no ambito dos procedimentos de
reconhecimento do direito a identidade de género, ndo resulta razoavel exigir que as pessoas
cumpram requisitos que desvirtuem a natureza puramente declarativa dos mesmos. Tampouco
€ apropriado que tais exigéncias sejam erguidas como exigéncias que vao além dos limites da
intimidade, uma vez que obrigaria as pessoas a submeter suas decisdes mais intimas e os
assuntos mais privadas de suas vidas ao escrutinio publico, por parte de todos os atores que
direta ou indiretamente interveem neste processo.!

c) Os procedimentos e mudancas, correcdes ou adequacdes nos registros
devem ser confidenciais e os documentos de identidade ndo devem refletir
as mudancgas na identidade de género

134. Nesta opinido, ja foi indicado que a falta de reconhecimento do direito a identidade de
género das pessoas transgénero contribui para reforcar e perpetuar comportamentos
discriminatérios contra elas (supra, Capitulo IV.B). Isso também pode aprofundar a sua
vulnerabilidade aos crimes de 4dio, ou a violéncia transfébica e psicoldgica,?®? a qual constitui
uma forma de violéncia por razdoes de género, guiada pela vontade e desejo de castigar
pessoas cuja aparéncia e comportamento desafiam os estereétipos de género.?®®> Da mesma
forma, a falta de reconhecimento de sua identidade de género, pode levar a violagdes de
outros direitos humanos, por exemplo, torturas ou maus tratos em centros de salde ou de
detencao, violéncia sexual, negacdo do direito de acesso a saude, discriminagdo, exclusdo e
bullying em contextos de educacdo, discriminagcdo no acesso ao emprego ou na atividade
profissional, moradia e acesso a seguridade social.?®*

135. De acordo com o exposto, a publicidade indesejada sobre uma mudanca de identidade
de género, consumada ou em tramite, pode colocar o requerente numa situacdo de maior
vulnerabilidade a varios atos de discriminacdo contra ele, em sua honra ou em sua reputagdo
e, no final, pode significar um obstaculo maior ao exercicio de outros direitos humanos (supra,
par. 134). Nesse sentido, tanto os procedimentos quanto as retificacoes feitas aos registros e
documentos de identidade, de acordo com a identidade de género autopercebida, ndo deve ser
acessivel ao publico, nem deve aparecer no mesmo documento de identidade.?®> Isto é
consistente com a estreita relacdo entre o direito a identidade e o direito a vida privada,
reconhecidos no artigo 11.2 da Convengdo, que protege contra todas as interferéncias
arbitrarias na intimidade do individuo, dentre as quais se encontra sua identidade de género.
Foi assim, que esta Corte sustentou que “o ambito da vida privada se caracterizada por ser
isenta e imune as invasdes ou agressbées abusivas ou arbitrarias por terceiros ou autoridades
publicas” 2®® e “inclui, entre outras dimensdes, deliberar sobre decisdes relacionadas a
diferentes areas da vida livremente, ter um espaco de tranquilidade pessoal, manter certos
aspectos da vida privada confidenciais e controlar a disseminagao de informagdes pessoais

280
p.07.

281

Ver, a este respeito, o Supremo Tribunal de Justica do México, Amparo diretor 6/2008. 06 de janeiro de 2009,

Ver, a este respeito, o Corte Constitucional da Colémbia, Sentenca T-063/2015, caput 7, n°® 7.2.3.

282 Cf. Nagdes Unidas. Alto Comissariado das NagGes Unidas para os Direitos Humanos, A/HRC/29/23, par. 21;

Comité de Direitos Humanos, CCPR/C/VEN/CO/4, par. 8; Comité contra a Tortura, CAT/C/KWT/CO/2, par. 25; Comité
contra a Tortura, CAT/C/KGZ/CO/2, par. 19; Comité de Direitos Humanos, CCPR/C/UKR/CQO/7, par. 10, e Observacdes
finais sobre o terceiro relatdrio periddico do Suriname de 3 de dezembro de 2015, CCPR/C/SUR/COQ/3, par. 27.

283 Cf. Nagbes Unidas. Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos, A/HRC/29/23, par. 21.

284 Cf. Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os Direitos Humanos, A/HRC/29/23, pars.34-38, 54 e 60-62;
PNUD, Discussion Paper on Transgender Health & Human Rights, Nova York, 2013 e UNESCO, Out in the open:
Education sector responses to violence based on Sexual Orientation and Gender Identity/Expression, UNESCO, Paris,
2016.

285 Ver, por exemplo, o Corte Constitucional da Colémbia, Sentenga T-063/2015.

286 Caso Atala Riffo e meninas Vs. Chile. Mérito, Reparagbes e Custas, par. 161.
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para o publico.”?®” Isto n&o significa que essa informagdo ndo possa ser acessivel, no caso de a
pessoa ser requerida pelas autoridades competentes, de acordo com as disposicoes da lei
interna de cada Estado.

136. Relativamente a este tema, o Comité Juridico Interamericano disse em seu relatério
sobre Privacidade e Protecdao de Dados Pessoais, que “alguns tipos de dados pessoais, tendo
em conta a sua sensibilidade em contextos particulares, sdo especialmente propensos a causar
prejuizos consideraveis as pessoas, se forem mal utilizados. Os controladores de dados devem
adotar medidas de privacidade e seguranca que sejam compativeis com a sensibilidade dos
dados e sua capacidade de prejudicar os individuos sujeitos da informacdo.” Sobre os tipos de
dados sensiveis, o Comité sugere que “merecem protecao especial, porque, se manuseados ou
divulgados indevidamente, resultaria em uma invasdo profunda na dignidade pessoal e na
honra da pessoa afetada e poderia provocar uma discriminacdo ilicita ou arbitraria contra a
pessoa ou causar risco de prejuizos graves a pessoa. ” Como consequéncia do anterior, os
Estados “devem estabelecer garantias apropriadas ao contexto da legislacdo e da normativa
nacionais, que reflitam as circunstancias imperantes na jurisdicdo pertinente, a fim de proteger
em medida suficiente os interesses das pessoas em termos de privacidade” sendo que o
“consentimento explicito da pessoa a qual se referem os dados deve ser a regra que rege a
compilacgdo, divulgacdo e uso de dados pessoais sensiveis. 288

137. Por outro lado, no mesmo informe, se indica que os “dados pessoais devem ser
protegidos por salvaguardas razodveis e adequadas contra acessos nao autorizados, perda,
destruicdo, uso, modificagdo ou divulgacdo.” ®° Também lembrou que o “conceito de
privacidade estd consagrado no direito internacional [e que se] baseia nos conceitos
fundamentais da honra pessoal e da dignidade, bem como na liberdade de expressao,
pensamento, opinido e associagdo. Existem disposicOes relativas a protecdo da privacidade, da
honra pessoal e da dignidade nos principais sistemas de direitos humanos do mundo.”?%
Finalmente, o Comité estipulou que proteger a privacidade dos dados pessoais “implica ndo
apenas manter a seguranga dos [mesmos], mas também permitir que as pessoas controlem o
modo como seus dados pessoais sdo usados e divulgados.”?*!

138. Por outro lado, o Programa Interamericano para o Registro Civil Universal e o “Direito a
Identidade”, adotado pela Assembleia Geral da OEA, estabeleceu que os Estados garantirdo,
por meio de legislacdo adequada, a confidencialidade das informagdes pessoais coletadas pelos
sistemas de registo civil aplicando os principios de protecdo de dados pessoais.?> Por Gltimo, o
carater reservado dos procedimentos de mudanca de nome e, quando for o caso, género, sexo
e imagem de acordo com a identidade de género autopercebida, estdo em harmonia com as
disposicoes dos principios de Yogyakarta quando estes estipulam que todas as pessoas,
independentemente da sua orientacdo sexual ou identidade de género, tém o direito a vida
privada, sem ingeréncias arbitrarias ou ilegais na mesma, o que inclui o direito de optar por
revelar, ou ndo, a prépria orientagdo sexual ou identidade de género, bem como as decisdes
relativas ao proprio corpo e as relagdes sexuais ou de outra indole, consensuais com outras
pessoas.??

287 Caso Fontevecchia e D Amico Vs. Argentina, par. 48.

288 OEA. Comité Juridico Interamericano. Relatério sobre Privacidade e Protecdo de Dados Pessoais,

CJI/doc.474/15 rev.2, 2015. Principio 9.

289 OEA. Comité Juridico Interamericano. Relatério sobre Privacidade e Protecdo de Dados Pessoais,

CJI/doc.474/15 rev.2, 2015. Principio seis.

290 OEA. Comité Juridico Interamericano. Relatério sobre Privacidade e Protecdo de Dados Pessoais,

CJI/doc.474/15 rev.2, 2015. Definigdes.

291 OEA. Comité Juridico Interamericano. Relatério sobre Privacidade e Protecdo de Dados Pessoais,

CJI/doc.474/15 rev.2, 2015. Principio 5.

292 Cf. OEA. Assembleia Geral da OEA, AG/RES. 2362 (XXXVIII-O/08). Programa Interamericano de Registro Civil
Universal e "Direito a Identidade.” Objetivo 2.c.

293 Cf. Principios sobre a aplicagdo da legislagdo internacional dos Direitos Humanos em relagdo a orientagdo

sexual e identidade de género, Principios de Yogyakarta, marco de 2007, principio 6.
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139. Na mesma linha do exposto, a Lei de Identidade de Género da Argentina estabelece no
seu artigo 9° que “[s]omente terdo acesso a certiddo de nascimento original aqueles que
tenham autorizacao do(a) titular da mesma ou autorizacdo judicial escrita e fundada. [...] Nao
sera dada publicidade a retificacdo do registro de sexo e mudanga de nome em nenhum caso,
salvo autorizacao do(a) titular dos dados.” O artigo 6° da referida lei declara expressamente
gue é “proibida qualquer referéncia a presente lei na certiddo de nascimento retificada e no
documento nacional de identidade expedido em virtude da mesma.”?** Outros Estados da
regido adotaram leis de identidade de género que reconhecem o principio da confidencialidade
como uma regra e a acessibilidade da informagao como uma excecdo, quando requerida pelas
autoridades judiciais ou fiscais. Por exemplo, a Lei de Identidade de Género da Bolivia dispde
gue o procedimento deve garantir “que a informacdo seja acessivel apenas para a pessoa
interessada, o pessoal autorizado pela norma ou solicitada por meio de Ordem Judicial e/ou
Requerimento Fiscal.”?%*

140. Da mesma forma, a Suprema Corte do México entendeu que os direitos a identidade
pessoal e sexual constituem “direitos inerentes a pessoa, fora da ingeréncia de terceiros” e
configuram-se como “direitos de defesa e garantia essencial para a condicdo humana, dado
que podem ser reclamados tanto em defesa da intimidade violada ou ameagada, quanto exigir
gue o Estado impeca a existéncia de eventuais intromissées que os lesione, por isso, embora
ndo sejam absolutos, somente pela lei podera ser justificada sua intromissao, desde que exista
um interesse superior.”?°® Nesse sentido, esta Corte entendeu que se sdo mantidos “os dados
concernentes ao nome e sexo d[a] pessoa” que procedeu a mudanca de identidade de género
“em seus documentos, incluindo a certiddao de nascimento, com aqueles que originalmente foi
registrada no nascimento e somente se faz uma anotagdo a margem da sentenca que outorgou
a retificacdo concedida, com a subsequente publicidade daqueles dados, sdo violados os seus
direitos fundamentais a dignidade humana, igualdade e ndo discriminacdo, intimidade, vida
privada, autoimagem, identidade pessoal e sexual, livre desenvolvimento da personalidade e
salude, porque a nota a margem propicia que esta pessoa externalize até mesmo nas
atividades mais simples da vida, sua condigdo anterior, gerando eventuais atos discriminatérios
para com a sua pessoa, sem haver qualquer razoabilidade para limita-los dessa forma.”?°’

d) Os procedimentos devem ser expeditos e devem tender a gratuidade

141. Nesta opinido, foi mencionado que o direito a identidade esta estritamente relacionado
ao exercicio de certos direitos (supra, pars. 99 e 101.h). Também foi realizada referéncia ao
impacto da negagdo do direito a identidade de género sobre a situacdao de vulnerabilidade das
pessoas transgénero, bem como prejuizo particular que traz ao exercicio de outros direitos
(supra, pars. 98 e 101.i).

142. Sobre este assunto, deve-se lembrar que esta Corte indicou em diversas oportunidades
que o prazo razoavel de duragdo de um procedimento, seja judicial ou administrativo, é
determinado, entre outros elementos, pelo prejuizo gerado pela duragdo do procedimento na
situacdo juridica da pessoa envolvida nele. Assim, o Tribunal estabeleceu que, se o tempo
decorrido incide de maneira relevante na situagdo juridica da pessoa, sera necessario que o
procedimento se desenvolva com maior rapidez a fim de que o caso se resolva em um tempo
breve.?*® De acordo com o exposto, ndo cabe divida de que o grau de prejuizo que pode ter
esse tipo de procedimento de mudanca de nome e de adequacdo a identidade de género
autopercebida, sobre as pessoas afetadas é de tal magnitude que os mesmos devem ser

294 Argentina. Lei n® 26.743, art. 6 e 9.

295 Bolivia Lei n°® 807, de 21 de maio de 2016, art. 6. Da mesma forma, o art. 10 da referida lei estabelece que o

processo administrativo de alteracdo dos nomes préprios, sexo e imagem é confidencial.

296 Suprema Corte de Justica do México, Amparo direto 6/2008. 6 de janeiro de 2009, p. 07.

297 Suprema Corte de Justica do México, Amparo direto 6/2008. 6 de janeiro de 2009, p. 18.

298 Cf. Caso Valle Jaramillo e outros Vs. Colémbia. Mérito, ReparacGes e Custas. Sentenca de 27 de novembro de

2008. Série C n° 192, par. 155, e Caso Andrade Salmon Vs. Bolivia. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 1° de
dezembro de 2016. Série C n° 330, par. 164.
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realizados com a maior celeridade possivel. Alguns ordenamentos internos de Estados da
regiao, estabelecem a necessidade de que os procedimentos para a mudanca de nome, sexo e
imagem de pessoas, de acordo com a identidade de género, sejam expeditos.?*°

143. Ademais, tal como assinala o Programa Interamericano para o Registro Civil Universal e
“Direito a Identidade”, esses tramites relacionados com processos registrais deveriam ser
gratuitos *°° ou, pelo menos, tender a ser o menos gravoso possivel para as pessoas
interessadas nos mesmos, em particular, se se encontram “em situacdao de pobreza e
vulnerabilidade, [...] levando em conta [ainda] a perspectiva de género.”*** De igual modo, o
Comité de Ministros do Conselho da Europa alegou que as barreiras processuais e econémicas,
sdo consideradas contrarias ao carater expedito e acessivel do procedimento de mudancga de
nome por identidade de género.3°? Da mesma forma, esta Corte constata que a Lei argentina
n°® 26.743 sobre Identidade de Género, estabelece que os tramites para a retificagdo no
registro previstos na referida lei sao gratuitos, pessoais e ndo requerem a intermediacao de
despachante ou advogado.>®

144. Por outro lado, esta Corte ja analisou em outros casos a existéncia de requisitos
pecuniarios para ter acesso a um direito contido na Convencdo, os quais ndo devem tornar
banal o exercicio desses direitos.>** Nesse sentido, a Corte entende que o expressado sobre a
necessaria tendéncia a gratuidade desses procedimentos esta relacionada a necessidade de
reduzir os obstaculos, neste caso de natureza financeira, que podem ser erigidos para o
reconhecimento legal da identidade de género, assim como a exigéncia de nao criar diferencas
discriminatdrias de tratamento em relacdo as pessoas cisgénero, as quais ndo precisam
recorrer a estes procedimentos e, portanto, ndo incorrem em desembolsos pecunidrios para o
reconhecimento de sua identidade de género. Este ponto é ainda mais relevante, quando se
considera o contexto de alta vulnerabilidade e de pobreza, associado a pessoas que nao
puderam ascender ao reconhecimento de sua identidade de género.

e) Sobre a exigéncia de certificacgdo de operagbes cirdrgicas e/ou
hormonais

145. Como ja mencionado (supra, par. 32.h), a identidade de género cria um espaco para a
auto identificacdo, isto é, a vivéncia que uma pessoa tem de seu préprio género,**® e que em
alguns casos, poderia eventualmente envolver modificacdo da aparéncia ou fungdo do corpo
por meios médicos, cirirgicos ou de outra natureza. No entanto, é importante enfatizar que a
identidade de género, ndo é um conceito que deva ser sistematicamente associado as
transformacoes fisicas do corpo. O precedente deve entender-se mesmo em situagdes em que
a identidade ou a expressao de género de uma pessoa ¢é diferente daquela que Ihe foi atribuida
no momento de seu nascimento, ou que sdo tipicamente associadas ao sexo atribuido no

299 Ver, por exemplo: Bolivia. Lei n® 807 de 2016, “Lei de identidade de género”, art. 6: “Celeridade. Inclui o
exercicio oportuno e sem demora na administracdo do processo para a mudanca de nome proprio, dados sobre sexo e
imagem das pessoas transexuais e transgénero.”

300 Cf. OEA, Assembleia Geral da OEA, AG/RES. 2362 (XXXVIII-O/08). Objetivo 2.d.
301 OEA, Assembleia Geral da OEA, AG/RES. 2362 (XXXVIII-O/08). Miss&o.

302 Cf. Comité de Ministros do Conselho da Europa. Recomendacdo CM/Rec (2010) 5 do Conselho da Europa para

combater a discriminagdo com base na orientagdo sexual ou identidade de género (Adotada pelo Comité de Ministros
em 31 de margo de 2010 na 1081° Reunido de Delegados dos Ministros).

303 Cf. Argentina. Lei n° 26.743, art. 6° inciso final. A gratuidade foi materializada através da Resolucdo
1795/2012 da Direcao Nacional do Registro Nacional de Pessoas (que modifica a Resolucdo n® 1417/12), em que as
pessoas que solicitaram o processo de retificagdo do registro e consequente emissdo do novo Documento de
Identidade Nacional foram declaradas isentas do pagamento de taxas.

304 Cf. Caso Cantos Vs. Argentina. Mérito, Reparagbes e Custas. Sentenca de 28 de novembro de 2002. Série C n°
97, par. 54, e Caso Andrade Salmdn Vs. Bolivia, par. 117.

305 Cf. ACNUR, diretrizes sobre protegdo internacional n°® 9. Pedidos de reflgio relacionados a orientagdo sexual
e/ou identidade de género no contexto do art. 1A (2) da Convengdo relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e/ou
seu Protocolo de 1967, HCR/IP/12/09, 23 de outubro de 2012; UN, Factsheet, LGBT Rights: Frequently Asked
Questions. FREE&EQUAL, United Nations for LGBT Equality.
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nascimento. Isso se deve ao fato de que as pessoas trans constroem sua identidade
independentemente de um tratamento médico ou intervencdes cirurgicas (supra, par.32.h).

146. Em consonancia com o que precede, o procedimento de solicitagdo de mudanga de
nome, adequacao da imagem e retificacdo da referéncia ao sexo ou género, nos registros e
documentos de identidade, ndo podera requerer que sejam realizadas intervengbes cirlrgicas
totais ou parciais nem terapias hormonais, esterilizagdes ou modificacdes corporais para
sustentar o requerimento, para outorgar o solicitado ou para provar a identidade de género
que motiva tal procedimento, porque poderia ser contrario ao direito a integridade pessoal,
contida nos artigos 5.1 e 5.2 da Convencao Americana. Com efeito, submeter o
reconhecimento da identidade de género de uma pessoa trans a uma operagao cirurgica ou
tratamento de esterilizacdo ndo desejado, implicaria em condicionar o pleno exercicio de varios
direitos, dentre eles, a vida privada (artigo 11.2 da Convencdo), de escolher livremente as
opcdes e as circunstancias que dao sentido a sua existéncia (artigo 7° da Convencdo) e
conduziria a renlncia do gozo pleno e efetivo do seu direito a integridade pessoal°®. Deve ser
lembrado que esta Corte sinalizou no caso IV. Vs. Bolivia, que a salude como parte integrante
do direito a integridade pessoal, abarca também a liberdade de cada pessoa para controlar sua
salide e seu corpo e o direito a ndo sofrer ingeréncias, tais como ser submetidas a tortura ou
tratamentos e experimentos médicos ndo consentidos. %’ O precedente também poderia
constituir uma violagao do principio da igualdade e ndo discriminagdao contidos nos artigos 24 e
1.1 da Convencgao, dado que as pessoas cisgénero ndao seriam confrontados com a necessidade
de submeter-se a este tipo de obstaculos e de prejuizo a sua integridade pessoal para fazer
efetivo seu direito a identidade.

147. Sobre este ponto, o Relator Especial sobre Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanas ou Degradantes das Nacgdes Unidas, sinalizou que os “Estados que
permitem modificar os indicadores de género nos documentos de identidade [chegaram a]
impor exigéncias abusivas, como a redesignagdo de sexo mediante uma intervencao cirurgica,
esterilizacdo ou outros procedimentos médicos forgados ou involuntarios [..]. Inclusive
naqueles lugares onde ndo existe tal requisito legislativo, a esterilizacdo forcada de pessoas
gue solicitam uma redesignacdo de sexo é frequente. Essas praticas tém sua origem na
discriminacdo baseada na orientagdo sexual e identidade de género, violam os direitos a
integridade fisica e a livre determinacdo das pessoas e constituem maus tratos ou torturas.”>%®
Da mesma forma, o TEDH determinou que a carga imposta a uma pessoa de provar a
necessidade médica de tratamento, incluida uma intervencdo cirdrgica irreversivel, em uma
das zonas mais intimas da vida privada, parece desproporcional e violatério ao direito a vida
privada contida no artigo 8° da Conveng&o.3%

148. Por outro lado, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais sinalizou no seu
Comentario Geral n°® 22, sobre o direito a salde sexual e reprodutiva que “[a]s leis e as
politicas que perpetuam indiretamente praticas médicas coercivas, como as politicas de
contracepgao baseadas em incentivos ou cotas e a terapia hormonal, bem como requisitos
cirirgicos ou de esterilizagdo para o reconhecimento legal da identidade de género, constituem
violagBes adicionais da obrigacdo de respeitar.”*!° Da mesma forma, o Comité sobre os Direitos
da Crianga sinalizou que condenou a “imposicao de ‘tratamentos’ mediante os quais se

306 Cf. TEDH, Caso A.P., Gargon e NicotVs. France, n® 79885/12, 52471/13 e 52596/13. Sentenga de 6 de abril
de 2017, par. 131 a 133.

307 Cf. Caso LV. Vs. Bolivia. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas, par. 155. Da mesma forma,

Nagbes Unidas, Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, Comentario Geral n°® 14, O direito ao mais alto
nivel possivel de saude, E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, par. 8.

308 Nagbes Unidas. Conselho de Direitos Humanos, Relatério do Relator Especial sobre a Tortura e Outros

Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, Juan E. Méndez, 5 de janeiro de 2016, A/HRC/31/57.

309 Cf. TEDH. Caso Christine Goodwin Vs. Reino Unido, pars. 75, 78 e 82, e Caso A.P., Garcon e Nicot Vs. France,
pars. 131 a 133.

310 Nagbes Unidas. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Comentario Geral n°® 22, “sobre o direito a

saude sexual e reprodutiva (art. 12 do Pacto Internacional sobre Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais)”, 02 de maio
de 2016, E/C.12/GC/22, par. 58.
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pretende mudar a orientagdo sexual de uma pessoa, e que os adolescentes intersexuais sejam
submetidos a intervengdes cirdrgicas ou tratamentos forcados. Insta aos Estados a que
erradiquem essas praticas, revoguem todas as leis que criminalizem ou discriminem as
pessoas em razao de sua orientagdo sexual, sua identidade de género ou sua condicdo de
pessoas intersexuais, e aprovarem leis que proibam a discriminacdo por estes
motivos.”**!Nesta mesma linha, os Principios de Yogyakarta estipulam que nenhuma pessoa
sera obrigada a se submeter a procedimentos médicos, incluindo esterilizacdo, cirurgia de
redesignacao de sexo e terapia hormonal como requisito para o reconhecimento legal da sua
identidade de género.?'? Adicionalmente, existe legislacdo da Argentina, Uruguai e Bolivia, bem
como de3§3is§es de altas Cortes nacionais da Colémbia e do Brasil que se expressaram neste
sentido.

f) Os procedimentos relativos as criancas

149. No que se refere a regulacdo dos procedimentos de mudanca de nome, adequacdo da
imagem e retificacdo da referéncia ao sexo ou género, nos registros e nos documentos de
identidade das criangas, esta Corte lembra, em primeiro lugar, que conforme assinalou em
outros casos, as criancas sao titulares dos mesmos direitos que os adultos e de todos os
direitos reconhecidos na Convencdao Americana, além das medidas especiais de protecdo
estabelecidas no artigo 19 da Convencao, as quais devem ser definidas de acordo com as
circunstancias particulares de cada caso concreto.>®* Em relagdo a este ponto, a Corte
considerou que, quando aplicado as criancas, os direitos contidos nos instrumentos gerais de
direitos humanos devem ser interpretados levando em consideragdo o corpus juris sobre os
direitos da criancga.®'® Além disso, este Tribunal considerou que o artigo 19 “deve ser entendido
como um direito adicional, complementar, que o tratado estabelece para os seres que, devido
ao seu desenvolvimento fisico e emocional, necessitam de protecdo especial.”?!®

150. Da mesma forma, esta Corte entendeu que a devida protecdo dos direitos de meninas e
meninos, como sujeitos de direitos, deve levar em consideracdo suas préprias caracteristicas e
a necessidade de promover seu desenvolvimento, oferecendo-lhes as condigdes necessarias
para que vivam e desenvolvam suas aptiddes com pleno aproveitamento do seu
potencial.?!’Neste sentido, meninas e meninos exercem seus direitos, por si sds, de maneira
progressiva, na medida que desenvolvem um maior nivel de autonomia pessoal.?'® Por esta
razao, entdao, a Corte entende que as medidas pertinentes de protecao em favor das criangas
sao esptggais ou mais especificas que aquelas decretadas para o resto das pessoas, isto &, os
adultos.

31t Nacdes Unidas. Comité dos Direitos da Crianca. Comentario Geral n° 20 “sobre a efetividade dos direitos da

crianca na adolescéncia”, 06 de dezembro de 2016, CRC/C/GC/20, par. 34.

312 Cf. Principios sobre a aplicacdo da legislagcdo internacional dos direitos humanos em relagdo a orientacédo

sexual e identidade de género, Principios de Yogyakarta, marco de 2007, Principio 3.

313 Cf. Argentina. Lei 26.743, art. 4; Bolivia Lei n® 807 de 2016; Uruguai, Lei n.° 18.620, art. 3°; Coldmbia Corte
Constitucional da Colémbia, Sentenca T-063/15; México, Suprema Corte de Justica do México. Amparo direto 6/2008.
6 de janeiro de 2009; Brasil, Superior Tribunal de Justica do Brasil, Sentenca de 9 de maio de 2017.

314

Cf. Caso Gelman Vs. Uruguai, par. 121; Parecer Consultivo OC-21/14, par. 66, e Caso Atala Riffo e filhas Vs.
Chile, Resolugdo de 29 de novembro de 2011, par. 6.
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Cf. Caso Gelman Vs. Uruguai, par. 121.

316 Caso "Instituto de Reeducacdo Juvenil” Vs. Paraguai. ExcecGes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.

Sentenca de 02 de setembro de 2004. Série C n°® 112, par. 147, e Caso Massacres de Rio Negro Vs. Guatemala.
Excecdo Preliminar, Mérito, Reparagoes e Custas. Sentenca de 4 de setembro de 2012. Série C n° 250, par. 142.

317

Cf. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, par. 218 e Parecer Consultivo OC-21/14, par. 66.

318 Cf. Caso Gelman Vs. Uruguai, par. 129; Parecer Consultivo OC-21/14, par. 66, Caso Furlan e Membros da

Familia Vs. Argentina, par. 203, e Caso Mendoza e outros Vs. Argentina, par. 143. Ver também, Comité sobre os
Direitos da Crianca, Comentario Geral n° 7. “Realizacdo dos direitos da crianca na primeira infancia”, CRC/GC/7/rev. 1,
20 de setembro de 2006, par. 17.

319 Cf. Parecer Consultivo OC-21/14, par. 66.
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151. Da mesma forma, de acordo com a jurisprudéncia desta Corte, no caso da da protecdo
dos direitos das criancas e da adocao de medidas para lograr esta protecdo, além do principio
da autonomia progressiva que ja foi mencionado (supra, par. 150), os seguintes quatro
principios orientadores da Convencdo sobre os Direitos da Crianca devem inspirar de maneira
transversal e ser implementado em todo sistema de protecdo integral:**° o principio da n3o-
discriminagdo,*! o principio do interesse superior da crianga,®*? o principio do respeito pelo
direito & vida, sobrevivéncia e desenvolvimento,3?® e o principio de respeito & opinido da
crianca em todo procedimento que a afete, de modo que se garanta sua participacdo.3**

152. A este respeito, é (til lembrar que o principio do interesse superior implica, como
principio orientador, tanto sua consideracao primordial na formulacdo de politicas publicas e na
elaboracdo de normativas relativas a crianga, quanto a sua aplicagdo em todas as ordens
relacionadas com a vida da menina ou do menino.??° Por outro lado, e em estreita relacdo com
o direito a ser ouvido, a Corte referiu-se, em outras decisbes, a obrigacdo de respeitar
plenamente o direito da crianga de ser ouvido em todas as decisdes que afetem sua vida.3??®
Sobre este ponto especifico, o Tribunal também especificou que o direito de que as criancas
sejam ouvidas constitui ndo apenas um direito em si, mas também deve ser levado em
consideragdo para interpretar e fazer respeitar todos os outros direitos.>*’

320 Cf. Parecer Consultivo OC-21/14, par. 66, e Caso Atala Riffo e filhas Vs. Chile, Resolugdo de 29 de novembro
de 2011, par. 7. Da mesma forma, Nacdes Unidas, Comité sobre os Direitos da Crianca, Comentario Geral n° 5:
Medidas gerais de aplicagdo da Convencgao sobre Direitos Humanos da Crianga (arts. 4°, 42 e par. 6° do art. 44),
CRC/GC/2003/5, 27 de novembro de 2003, par. 12.

321 O art. 29 da Convengao sobre os Direitos da Criangca estabelece a obrigacdo de os Estados respeitarem os

direitos estabelecidos naquele instrumento e assegurar sua aplicagdo a todas as meninas € meninos sujeitos a sua
jurisdicdo, sem qualquer distingdo, o que “requer que os Estados identifiquem ativamente criancas e grupos de
criangas quando o reconhecimento e a efetividade de seus direitos possam exigir a adogcao de medidas especiais.” Cf.
Matter L.M. em relagdo ao Paraguai. Medidas Provisdrias. Resolucdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos de
10 de julho de 2011, par. 14 e Parecer Consultivo OC-21/14, par. 66. Ver também Nagdes Unidas, Comité sobre os
Direitos da Crianca, Comentario Geral n°® 5. “Medidas gerais de implementacdo da Convencdo sobre os Direitos da
Crianca (arts. 4, 42 e par. 6° do art. 44)”, 27 de novembro de 2003, CRC/GC/2003/5, par. 12, e Comité sobre os
Direitos da Crianca, Comentario Geral n° 6. “Tratamento de criancas desacompanhadas e separadas da sua familia fora
do seu pais de origem”, par. 1°.

322 O par. 1° do art. 3° da Convengdo sobre os Direitos da Crianga exige que o interesse superior do menino ou

da menina seja uma consideracao primordial em todas as medidas que lhes dizem respeito. Cf. Parecer Consultivo OC-
21/14, par. 66. Ver também, Nagdes Unidas, Comité sobre os Direitos da Crianga, Comentario Geral n® 5: “Medidas
gerais de implementacdo da Convencdo sobre os Direitos da Crianga (arts. 4, 42 e par. 6 do art. 44)”, par. 12, e do
Comité sobre os Direitos da Crianga, Comentario Geral n.° 14 “sobre o direito da crianca de ter seus melhores
interesses como uma consideragao primordial (art. 39, par. 1°)”, 29 de maio de 2013, CRC/C/CG/14.

323 O art. 6° da Convencdo sobre os Direitos da Crianca reconhece o direito intrinseco do menino e da menina a

vida e a obrigagdo dos Estados Partes de garantir na medida do possivel sua sobrevivéncia e desenvolvimento no
sentido mais amplo, ou seja, como um conceito holistico que engloba o desenvolvimento fisico, mental, espiritual,
moral, psicoldgico e social da menina e do menino. Cf. Parecer Consultivo OC-21/14, par. 66. Ver também, Nacdes
Unidas, Comité dos Direitos da Crianca, Comentario Geral n® 5. “Medidas gerais de implementacdo da Convencdo
sobre os Direitos da Crianga (arts. 49, 42 e par. 6° do art. 44)", par. 12.

324 O art. 12 da Convencao sobre os Direitos da Crianga estabelece o direito da crianga de expressar sua opinidao

livremente em “todas as questdes que [o] afetam” e de ter essas opinides devidamente levadas em conta,
considerando sua idade e grau de maturidade. Cf. Parecer Consultivo OC-21/14, par. 66; Caso Gelman Vs. Uruguai, par.
129 e Caso Atala Riffo e filhas Vs. Chile, Resolucdo de 29 de novembro de 2011, par. 7. Ver também, Nagdes Unidas,
Comité sobre os Direitos da Crianga, Comentario Geral n® 5. “Medidas gerais de implementacdo da Convencédo sobre
os Direitos da Crianca (arts. 49, 42 e par. 6 do art. 44)”, par. 12, e Comité dos Direitos da Crianca, Comentario Geral
n% 12. "0 direito da crianga a ser ouvida”, 20 de julho de 2009, CRC/C/GC/12.

325 Cf. Parecer Consultivo OC-21/14, par. 70 e segundo ponto do parecer.

326 Cf. Caso de Fornerdn e filha Vs. Argentina. Mérito, ReparacGes e Custas. Sentenga de 27 de abril de 2012.

Série C n° 242; Parecer Consultivo OC-21/14, par. 70 e Caso Atala Riffo e filhas Vs. Chile, Resolucdo de 29 de
novembro de 2011, par. 7. Ver também, Nagdes Unidas, Comité sobre os Direitos da Crianga, Comentario Geral n® 12.
"0 direito da crianga a ser ouvida”, CRC/C/GC/12, par. 74.

327 Cf. Caso Atala Riffo e Filhas Vs. Chile, Resolucdo/Portaria de 29 de novembro de 2011, par. 7. Ver também,
Nagbes Unidas, Comité sobre os direitos da crianca, Comentario Geral n® 12, CRC/C/GC/12, par. 2.
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153. Por outro lado, no marco dos casos contenciosos,3?® este Tribunal teve a oportunidade
de referir-se ao direito a identidade das meninas e dos meninos reconhecido pelo artigo 8° da
Convencdo sobre os Direitos da Crianga, que estabelece no seu primeiro inciso, que " [os]s
Estados Partes se comprometem a respeitar o direito da crianga de preservar sua identidade,
inclusive nacionalidade, nome e relacdes familiares, de acordo com a lei, sem ingeréncias
ilicitas." Nestes casos, esta Corte indicou que o direito a identidade estava intimamente ligado
a individualidade especifica da pessoa e sua vida privada.??° Da mesma forma, no caso Gelman
Vs. Uruguai, a Corte concluiu que o Estado violou o direito a liberdade em um sentido amplo,
reconhecido no artigo 7.1 da Convencgdo, pela subtracdo e posterior supressao da identidade
de uma menina pelas forcas de seguridade do Estado.>3° Para a Corte, o direito em questdo
implica a possibilidade de cada ser humano de autodeterminar-se e de escolher livremente as
opgoes e as circunstancias que dao sentido a sua existéncia.

154. Em conformidade com o que precede, esta Corte entende que as consideragoes
relativas ao direito a identidade de género que foram desenvolvidas supra, também sdo
aplicaveis as meninas e aos meninos que desejem apresentar pedidos de reconhecimento de
sua identidade de género autopercebida em documentos e registros. Este direito deve ser
entendido em conformidade com as medidas especiais de protecdo que estejam disponiveis
internamente, em conformidade com o artigo 19 da Convencdo, as quais devem
necessariamente ser concebidas de acordo com os principios do interesse superior da crianga,
da autonomia progressiva, de ser ouvido e levar em conta sua opinido em todos os
procedimentos que os afetem, de respeito ao direito a vida, sobrevivéncia e desenvolvimento,
bem como o principio da ndo-discriminagdo. Por fim, é importante salientar que qualquer
restricdo imposta ao pleno exercicio desse direito por meio de dispositivos que tenham a
finalidade de proteger meninas e meninos, apenas podera ser justificada de acordo com estes
principios e ndo deve ser desproporcional. Da mesma forma, € pertinente lembrar que o
Comité sobre os Direitos da Crianga, salientou que “todos os adolescentes tém direito a
liberdade de expressdo e a que sejam respeitadas sua integridade fisica e psicoldgica, sua
identidade de género e sua autonomia emergente.”3!

155. Neste mesmo sentido, os principios de Yogyakarta estabeleceram que “todas as
pessoas, independentemente de sua orientacdo sexual ou identidade de género, tém [...]
direito ao pleno gozo de todos os direitos humanos”, sendo que “uma consideragao primordial
em todas as agdes concernentes as meninas e aos meninos sera o interesse superior da
crianga, e que uma crianca que seja capaz de formar um julgamento préprio tem o direito de
expressar sua opinido livremente em todos os assuntos que lhe afetam, tendo-se devidamente
em conta as opinides do menino ou menina, de acordo com sua idade e maturidade.”*3?

156. Finalmente, e como um exemplo de boas praticas em relagdo a este tema, o Tribunal
ndo pode deixar de mencionar a Lei 26.743 de 23 de maio de 2002, da Argentina “sobre o
direito a identidade de género das pessoas”, cujo artigo 5° refere-se ao tramite de retificacao
do registro de sexo, da mudanca de nome e da imagem de meninas € meninos. A norma
estabelece, particularmente, que em relagdo as pessoas menores de 18 anos, a solicitacdo do
procedimento “deve ser feita por meio de seus representantes legais e expresso
consentimento do menor [de idade], tendo em conta os principios da capacidade progressiva e
o interesse superior da crianca, de acordo com as disposicdes da Convencgao sobre os Direitos
da Crianca e na Lei [...] de protecao integral dos direitos de meninas, meninos e adolescentes.
Da mesma forma, o menor de idade deve contar com a assisténcia do advogado da crianga.
[...] Quando, por qualquer motivo seja negado, ou seja, impossivel obter o consentimento de

328 Cf. Caso Gelman Vs. Uruguai, pars. 122-124; Caso Rochac Herndndez e outros Vs. El Salvador, pars.. 116-

117 e Caso Contreras e outros Vs. El Salvador, pars. 112-114.

329 Cf. Caso Contreras e outros Vs. El Salvador, pars. 113.

330 Cf. Caso Gelman Vs. Uruguai, pars. 129.

331 Nagbes Unidas, Comité dos Direitos da Crianga. Comentario Geral n° 20 "sobre a efetividade dos direitos da

crianca na adolescéncia", 06 de dezembro de 2016, CRC/C/GC/20, par. 34.

332 Principios sobre a aplicagdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos em relagdo a orientagdo sexual e

identidade de género, Principios de Yogyakarta, marco de 2007, Preambulo.
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qualguer um dos representantes legais do menor, poder-se-a recorrer a via sumarissima para
gue os juizes ou as juizas correspondentes resolvam, levando em conta os principios da
capacidade progressiva e o interesse superior da crianga em conformidade com as disposicoes
da Convencdo sobre os Direitos da Crianga e na Lei [...] de protecdo integral dos direitos das

criancas e dos adolescentes”.>*?

g) Sobre a natureza do procedimento

157. Este requisito estd estreitamente relacionado com a segunda pergunta colocada pelo
Estado da Costa Rica, sobre se “pode-se considerar contrario a [Convencdao Americana] que a
pessoa interessada em modificar seu home somente possa assim proceder mediante processo
jurisdicional e ndo mediante um procedimento administrativo?”.

158. Com relacdo a essa questdo, vale lembrar o assinalado supra, sobre a identidade de
género como expressao da individualidade da pessoa e a relacdo que existe entre este direito
fundamental e a possibilidade de todo ser humano de autodeterminar-se e escolher livremente
as opgoes e circunstancias que dao sentido a sua existéncia, de acordo com suas proprias
opcdes e convicgdes, sem interferéncias externas (supra, par. 88). Por conseguinte, esta Corte
reconheceu o direito fundamental que cada pessoa tem de garantir que o sexo ou género
consignado nos registos corresponda a identidade sexual e de género efetivamente assumido e
vivido por ela. Nesse sentido, o trédmite ou procedimento tendente ao reconhecimento da
identidade de género autopercebida de uma pessoa consistiria em um processo de adscricdo
gue cada pessoa tem o direito de realizar de maneira autébnoma, e no qual o papel do Estado e
da sociedade deve consistir apenas em reconhecer e respeitar essa adscricdo de identidade,
sem que a intervencdo das autoridades estatais tenham carater constitutivo do mesmo. E
assim que o mencionado procedimento ndo pode, sob nenhuma circunstancia, tornar-se um
espaco de escrutinio e validacdo externa da identificagdo sexual e de género da pessoa que
solicita o reconhecimento (supra, par. 133).

159. Com base no exposto, pode-se sustentar que, embora os Estados tenham, em principio,
a possibilidade de determinar, de acordo com a realidade juridica e social nacional, os
procedimentos mais adequados para cumprir com o0s requisitos para um procedimento de
retificacdo do nome, e sendo o caso, da referéncia ao sexo/género e da imagem fotografica
nos documentos de identidade e nos registros correspondentes, também é verdade que o
procedimento que melhor se adapta aos requisitos estabelecidos nesta opinido é aquele que é
de natureza materialmente administrativa ou cartorial, dado que o processo de natureza
jurisdicional pode, eventualmente, incorrer, em alguns Estados, em formalidades e atrasos
excessivos que se observam nos tramites dessa natureza. A este respeito, pode-se lembrar
gue o Programa Interamericano de Registro Civil Universal e “Direito a Identidade” estabelece
que os Estados, “em conformidade com sua legislagdo nacional, promoverdao o uso de canais
administrativos, gratuitamente, para procedimentos correlatos com processos de registro, a
fim de simplifica-los e descentraliza-los, deixando como Uultimo recurso o uso de canais
judiciais.”3*

160. Por outro lado, um tramite de natureza jurisdicional para obter uma autorizagdo para
que se possa efetivamente materializar a expressdo de um direito dessas caracteristicas
representaria uma limitacao excessiva para o requerente e nao seria apropriado uma vez que
deve ser um procedimento materialmente administrativo, seja em sede judicial, ou em sede
administrativa. Nesse sentido, a autoridade responsavel pelo referido procedimento sé poderia
se opor a tal solicitagdo, sem violar a possibilidade de autodeterminacdo e o direito a vida
privada do solicitante, se fosse constatado algum vicio na expressao do consentimento livre e
informado do solicitante. Ou seja, que uma decisdao relacionada a uma solicitacdao de
adequacdao ou retificacdo baseada na identidade de género ndao deveria poder conceder

333 Argentina. Lei n® 26.743, de 23 de maio de 2012, art. 5°.

334 OEA. Assembleia Geral da OEA, AG/RES. 2362 (XXXVIII-O/08). Programa Interamericano de Registro Civil
Universal e “Direito a Identidade.” Objetivo 2.d.
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direitos, apenas pode ser de natureza declarativa, uma vez que deve limitar-se a verificar se
cumpre com os requisitos inerentes a manifestacdo da vontade do requerente. De acordo com
o que foi expresso, a resposta a segunda pergunta colocada pelo Estado da Costa Rica, a
respeito da natureza que deveriam ter os processos destinados a mudanca de nome a fim de
serem acordes com a identidade de género autopercebida do solicitante, é a seguinte:

Os Estados tém a possibilidade de estabelecer e decidir sobre o procedimento
mais apropriado de acordo com as caracteristicas de cada contexto e sua
legislacdo nacional, os tramites ou procedimentos para mudanca de nome,
adequacao de imagem e retificacdo da referéncia ao sexo ou género, nos
registros e nos documentos de identidade para que estejam de acordo com a
identidade de género autopercebida, independentemente de sua natureza
jurisdicional ou materialmente administrativa,>*®* devendo cumprir os requisitos
indicados nesta opinido, a saber: a) deve estar focado na adequacgao integral da
identidade de género autopercebida; b) deve estar baseado unicamente no
consentimento livre e informado do solicitante, sem que se exijam requisitos
como as certificagoes médicas e/ou psicolégicas ou outros que possam resultar
nao razoaveis ou patologizantes; c) deve ser confidencial. Além disso,
mudancas, correcoes ou adequacoes nos registros e em documentos de
identidade ndo devem fazer mengdao as mudancas que decorreram da alteracgdo
para se adequar a identidade de género; d) devem ser expeditos, e na medida
do possivel, gratuitos, e e) ndao devem exigir a certificacido de operacoes
cirirgicas e/ou hormonais.

Dado que a Corte observa que os procedimentos de natureza materialmente
administrativos ou cartoriais sao os que melhor se ajustam e se adequam a
estes requisitos, os Estados podem fornecer paralelamente um canal
administrativo, que possibilite a escolha da pessoa.

161. Finalmente, e em concorddncia com o que precede, pode-se ainda assinalar que a
regulacdo do procedimento de mudanca de nome, adequacdo da imagem e retificacdo da
referéncia ao sexo ou género, nos registros e nos documentos de identidade para que possam
estar em conformidade com a identidade de género autopercebida, ndo deve necessariamente
ser regulada por lei, na medida em que deve consistir apenas em um procedimento simples de
verificagdo da manifestacdo da vontade do solicitante.

D. Sobre o artigo 54 do Cédigo Civil da Costa Rica

162. O Estado da Costa Rica solicitou a Corte que se pronunciasse sobre a compatibilidade
da pratica que consiste em aplicar o artigo 54 do Cédigo Civil da Republica da Costa Rica*® as
pessoas que desejem optar por uma mudanca de nome com base em sua identidade de
género, com os artigos 11.2, 18 e 24, em relagdo ao artigo 1.1 da Convencdo. Em particular, o
Estado fez a seguinte pergunta: “Pode-se entender que o artigo 54 do Cddigo Civil da Costa
Rica deve ser interpretado de acordo com a CADH no sentido de que as pessoas que desejem
mudar seu nome a partir de sua identidade de género ndo estdo obrigadas a submeter-se ao
processo jurisdicional ali contemplado, mas sim que o Estado deve prover-lhes um tramite

administrativo gratuito, rapido e acessivel para exercer esse direito humano?”

163. Por sua parte, o artigo 54 do Cédigo Civil estabelece que “todo costarriquenho inscrito
no Registro Civil pode mudar seu nome com a autorizacdo do Tribunal, o que sera feito pelos
procedimentos da jurisdicdo voluntaria promovida para esse fim.” Por seu lado, o artigo 55 do

335 Nesta categoria, também podem encontrar-se os procedimentos notariais, como aqueles previstos pelos

regulamentos colombianos. Ver: Decreto n® 1.069, de 2015, Unico Regulamento do Setor de Justica e Direito,
referente ao procedimento de correcdo do componente sexual no Registro de Estado Civil.

336 Emitido pela lei n® 30, de 19 de abril de 1885. Sua vigéncia comegou em 1° de janeiro de 1888, em virtude
da Lei n° 63, de 28 de setembro de 1887.
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Cddigo Civil estabelece que “uma vez que o pedido de mudanca tenha sido apresentado, o
Tribunal ordenara a publicacdo de um decreto no Diario da Republica concedendo 15 dias para
apresentacao de oposicoes” e o artigo 56 do Cédigo Civil afirma que “em qualquer pedido de
alteragdo ou modificagdo de nome sera ouvido pelo Ministério Publico e, antes de resolver o
precedente, o Tribunal solicitarda um informe de boa conduta anterior e de antecedentes
criminais do requerente. Também informara ao Ministério da Seguranga Publica.”

164. A Corte considera, em primeiro lugar, que, embora o pedido de parecer verse sobre o
artigo 54 do Cddigo Civil, que menciona o procedimento de mudanca de nome, essa regra esta
intimamente relacionada com os artigos 55 e 56 do mesmo corpo legal na medida que estes
especificam algumas das modalidades concretas deste procedimento. Consequentemente, a
analise que efetuara o Tribunal se referira a esses trés artigos.

165. De acordo com as informacgodes fornecidas pela Defensoria Publica da Republica da Costa
Rica durante o processamento deste Parecer Consultivo, a “Lei Organica do Supremo Tribunal
Eleitoral e do Registro Civil prevé, no artigo 65, a possibilidade de modificacdo em sede
administrativa dos assentamentos do registro. Neste caso, e a partir da aplicacdo do artigo 45
do Regulamento do Registro do Estado Civil, na pratica administrativa se considera a
modificacdo nos assentamentos do registro, e especialmente do nome pela via de peticdo
escrita, somente na sede administrativa no caso de erros de ortografia ou na grafia. Em casos
de modificacdo total deste, as pessoas sdo obrigadas a recorrer as disposi¢cdes do artigo 54 do
Cadigo Civil”,

166. Com relacdo ao exposto acima, a Defensoria acrescentou que “atualmente a aplicacdo
da peticdo por escrito como meio administrativo para a modificagdo dos assentamentos das
inscricdes no registro, incluindo nome e sexo, ndao apresenta limitagdes legais e as normas que
a regulam nao diferenciam os registros que podem ser modificados por meio deste
procedimento. No entanto, como foi afirmado repetidamente, a recusa da sua aplicacao deve-
se a interpretacdo das regras pelo Supremo Tribunal Eleitoral e a pratica administrativa dai
decorrente [...]."

167. Sobre este ponto, deve-se assinalar que ndao cabe a este Tribunal determinar a correta
aplicacdo ou ndo das normas nacionais a luz das disposicdes do direito interno, nem tampouco
indicar qual é o 6rgdo competente para conhecer sobre determinada matéria a luz da
normatividade da Costa Rica. Com relacdo a esta pergunta, unicamente cabe a esta Corte
interpretar os direitos contidos na Convencao e determinar se as normas de direito interno
referidas -neste caso, o artigo 54 do Cddigo Civil- se ajustam as disposicdes da Convencao
Americana.

168. No que se refere ao procedimento de mudanga de nome ao que remete o artigo 54 do
Codigo Civil, a Corte constata que: a) se refere unicamente a mudanca de nome e ndo a
outros elementos inerentes ao direito a identidade, como, por exemplo, a inscricdo do sexo ou
género nos registros e nos documentos de identidade; b) refere-se a um procedimento de tipo
judicial; c) abre a possibilidade para que se apresentem oposicdes ao pedido de mudancga de
nome; d) é necessaria a intervengdo de um terceiro (o Ministério Publico), e e) exige-se a
apresentacao de antecedentes de “boa conduta” e criminais.

169. Na secao anterior, verificou-se que um procedimento que tem por objetivo resolver um
pedido de adequacdo dos registros e documentos de identidade a identidade de género do
solicitante deve, entre outros requisitos a) estar focado a adequacao integral da identidade de
género autopercebida; b) a decisdo que resolve o pedido deve estar embasada unicamente no
consentimento livre e informado do requerente, sem que terceiras pessoas possam interferir
arbitrariamente em seu direito personalissimo a identidade de género; c) deve tender a
gratuidade e ser resolvida prontamente; d) nao deve requerer a apresentacao de provas
médicas ou psicoldgicas, antecedentes de vida privada ou criminal, e e) deve ser de
preferencial um procedimento de natureza materialmente administrativa ou cartorial e nao
jurisdicional.
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170. A Corte observa que os requisitos estabelecidos nos artigos 55 e 56 do Cdédigo Civil da
Costa Rica ndao cumprem integralmente com os elementos mencionados, na medida em que
introduzem a possibilidade de que se apresentem oposicdes de terceiros e do Ministério
Publico. O precedente implica, portanto, que a eventual decisdo do juiz ndo seria unicamente
de carater declarativo. Além disso, o artigo 55 do Cddigo Civil indica que o juiz deve ordenar a
publicacdo de um edital no Diario Oficial da Unido, o qual implica que o procedimento nao seja
reservado. Finalmente, o artigo 56 do Codigo Civil da Costa Rica requere a apresentagao de
um informe de boa conduta anterior e falta de antecedentes criminais do solicitante, requisito
que, segundo ja indicado (supra, par. 168), resulta incompativel com os procedimentos de
adequacado dos dados de identidade a identidade de género autopercebida.

171. De acordo com o expressado, a Corte considera que a resposta a terceira pergunta
formulada pelo Estado da Costa Rica é a seguinte:

O artigo 54 do Cédigo Civil da Costa Rica, em sua redacdo atual, estaria de
acordo com as disposicoes da Convencdao Americana unicamente se o mesmo é
interpretado, seja em sede judicial ou regulamentado administrativamente, no
sentido de que o procedimento que esta nhorma estabelece possa garantir que as
pessoas que desejem mudar seus dados de identidade para que sejam
conformes a sua identidade de género autopercebida, seja um tramite
materialmente administrativo, que cumpra com os seguintes aspectos:

a) deve estar focado na adequacdo integral da identidade de género
autopercebida; b) deve ser baseado unicamente no consentimento livre e
informado do solicitante sem que se exijam requisitos como as certificagcoes
médicas e/ou psicologicas ou outros que possam resultar ndo razoaveis ou
patologizantes; c) deve ser confidencial. Além disso, mudancas, correcdoes ou
adequacoOes nos registros e documentos de identidade nao devem fazer mencao
que decorreram de alteracdo para se adequar a identidade de género; d) devem
ser expeditos e devem, na medida do possivel, gratuitos; e e) ndao devem exigir
as certificacoes de intervengoes ciriurgicas e/ou tratamentos hormonais.

Em consequéncia, em virtude do controle de convencionalidade, o artigo 54 do
Codigo Civil da Costa Rica deve ser interpretado de acordo com os padroes
previamente estabelecidos para que as pessoas que desejem adequar
integralmente os registros e/ou os documentos de identidade a sua identidade
de género autopercebida, possam gozar efetivamente desse direito humano
reconhecido nos artigos 3°, 7°, 11.2, 13 e 18 da Convencao Americana.

O Estado da Costa Rica, com o proposito de garantir, da maneira mais efetiva, a
protecao dos direitos humanos, podera expedir um regramento mediante o qual
incorpore os padroes antes mencionados do procedimento de natureza
materialmente administrativa, que possa prover de forma paralela, em
conformidade com o indicado nos paragrafos anteriores da presente opinidao
(supra, paragrafo 160).

VIII. A PROTEGAO INTERNACIONAL DOS VINCULOS DE CASAIS DO MESMO SEXO

172. A quarta e a quinta perguntas sobre as quais o Estado da Costa Rica solicita o parecer
deste Tribunal, dizem respeito aos direitos patrimoniais derivados de “vinculos entre pessoas
do mesmo sexo”. No presente capitulo, o Tribunal fara referéncia, primeiramente, aos padrbes
aplicaveis ao “vinculo” ao qual faz alusdo a Costa Rica, para depois responder a segunda parte
da pergunta, relativa aos mecanismos pelos quais o referido vinculo deve ser protegido de
acordo com a Convengdo Americana.

A. A protecdo convencional do vinculo entre casais do mesmo sexo
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173. De maneira preliminar, o Tribunal constata que a representacao da Costa Rica, em seu
pedido de Parecer Consultivo, ndo explicitou a qual vinculo entre pessoas do mesmo sexo se
referia. Ndo obstante, a Corte observa que, na pergunta formulada, o Estado faz alusdao ao
artigo 11.2 da Convencgéo,*’ o qual protege as pessoas, inter alia, de ingeréncias arbitrarias a
vida privada e familiar.>*® Em tal virtude, o Tribunal entende que as perguntas remetidas pelo
Estado sobre os direitos patrimoniais que derivam de um vinculo resultante de relagbes
afetivas entre casais do mesmo sexo, tal e como sucedeu no caso Duque Vs. Colémbia.>*
Além disso, a Corte observa que, em termos gerais, os direitos produto de relacdes afetivas
entre casais sdao geralmente tutelados e protegidos pela Convencdo por meio do instituto da
familia e da vida familiar.

174. Em relagdo a esse tema, o Tribunal recorda, em primeiro lugar, que a Convencao
Americana conta com dois artigos que protegem a familia e a vida familiar de maneira
complementar. E assim como esta Corte considerou que as possiveis violacdes a este bem
juridico tutelado devem ser analisadas ndo sé como uma possivel ingeréncia arbitraria contra a
vida privada e familiar, conforme o artigo 11.2 da Convencdao Americana, como também pelo
impacto que isso possa ter em um nucleo familiar, a luz do artigo 17.1 do mesmo corpo
legal.>*® Nenhuma das normas citadas contém uma definicdo taxativa do que deve-se entender
por “familia”. A este respeito, a Corte indicou que, na Convencdo Americana ndo se encontra
determinado um conceito fechado de familia, nem muito menos se protege apenas um modelo
em particular da mesma.3*

175. Em conformidade com o expressado, para responder as perguntas colocadas pelo
Estado da Costa Rica, o Tribunal estima necessario determinar se as relacGes afetivas entre
pessoas do mesmo sexo podem chegar a ser consideradas como “familia” nos termos da
Convengdo, para assim estabelecer os alcances da protecdo internacional aplicavel. Para tanto,
a Corte deve recorrer as regras gerais de interpretacdo dos tratados internacionais, e as regras
especiais de interpretacdo da Convencdo Americana aludidas no Capitulo V do presente
parecer. Para isso, o Tribunal analisara o sentido corrente do termo (interpretacdo literal), seu
contexto (interpretacdo sistematica), seu objeto e finalidade (interpretacao teleoldgica), assim
como a interpretacao evolutiva de seu alcance. Além disso, de acordo com o disposto no artigo
32 da Convengdo de Viena, se fara mencdao a meios complementares de interpretacdo, em
especial aos trabalhos preparatérios do tratado.

176. Com a finalidade de estabelecer o sentido corrente da palavra “familia”, a Corte estima
necessario reconhecer a importancia neuralgica desta como uma instituicdo social, a qual
surge das necessidades e aspiragdes mais basicas do ser humano. Busca realizar anseios de
seguranca, conexdo e reflgio que expressam a melhor natureza do género humano. Para a
Corte, é indubitavel que se trata de uma instituicdo que uniu comunidades, sociedades e povos
inteiros.

177. Sem prejuizo de sua importancia transcendental, a Corte também observa que a
existéncia da familia ndo foi excluida do desenvolvimento das sociedades. Sua conceituagdo
variou e evoluiu conforme a mudanca dos tempos. Por exemplo, até algumas décadas atras,
ainda se considerava legitimo distinguir entre filhos nascidos dentro ou fora de um

337 Art. 11.2 da Convencdo Americana: “Ninguém pode estar sujeito a interferéncias arbitrarias ou abusivas em

sua vida privada, na de sua familia, em sua casa ou em sua correspondéncia, ou de ataques ilegais a sua honra ou
reputacdo..”

338 Cf. Caso Atala Riffo e Meninas Vs. Chile. Mérito, Reparacdes e Custas, par. 161.

339 Cf. Caso Duque Vs. Colbmbia. ExcecGes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas, par. 138.

340 Cf. Caso Atala Riffo e Meninas Vs. Chile. Mérito, Reparacdes e Custas, par. 175.

341 Cf. Caso Atala Riffo e Meninas Vs. Chile. Mérito, Reparagoes e Custas, par. 142 e 172. Nesse mesmo sentido,

ver Nagdes Unidas, Comité para a Eliminagdo da Discriminagdo contra as Mulheres, Recomendacdo Geral n® 21 (13°
Periodo de SessGes, 1994). Igualdade no casamento e nas relagdes familiares, par. 13; Comité dos Direitos da Crianca,
Comentdrio Geral n°® 7, 20 de setembro de 2006, Realizacdo dos direitos da crianga na primeira infancia,
CRC/C/GC/7/Rev.1, pars. 15 e 19; Comité de Direitos Humanos, Comentario Geral n°® 19 (39° Periodo de Sessdes,
1990). A familia (art. 23), HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. I), par. 2, e Comité de Direitos Humanos, Comentéario Geral n° 16
(320 Periodo de SessGes, 1988). Direito a intimidade (art. 17), HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1), par. 5.
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matrimdnio.?*? Da mesma forma, as sociedades contemporaneas se destacaram de nogdes
estereotipadas sobre os papéis que os integrantes de uma familia devem assumir, muito
presentes nas sociedades da regido ao momento da criacdo da Convencdo. As vezes, a
evolugéo393estas nocdes ocorreu muito antes que a legislacdo de um Estado se adaptasse as
mesmas.

178. Junto ao exposto, a Corte observa que na atualidade existem diversas formas nas quais
se materializam os vinculos familiares que ndo se limitam a relagcdes fundadas no
matriménio.3** Neste sentido, este Tribunal considerou que:

"[...] [A] definicdo de familia ndo deve restringir-se pela nocao tradicional de um
casal e seus filhos, pois outros parentes, como tios, primos e avos, também podem
ser titulares do direito a vida familiar, para enumerar apenas alguns membros
possiveis da familia extensa, desde que tenham lagos pessoais estreitos. Além
disso, em muitas familias, a(s) pessoa(s) responsavel(is) pela atencdo, cuidado e
desenvolvimento de uma crianca de maneira legal ou habitual ndo sdao os pais
bioldgicos. Mais ainda, no contexto migratério, os “lagos familiares” podem ter sido
constituidos entre pessoas que ndo necessariamente sejam juridicamente parentes,
especialmente quando, no que diz respeito a criangas, eles ndao contaram ou
conviveram com seus pais em tais processos. E por isso que o Estado tem a
obrig;a‘géo de determinar em cada caso a constituicdo do nucleo familiar da crianga
[..1."

179. Para o Tribunal, ndo existe duvida de que, por exemplo, uma familia monoparental deve
ser protegida da mesma maneira que dois avés que assumem o papel de pais em relagdo a um
neto. No mesmo sentido, indiscutivelmente, a adocdo € uma instituicdo social que permite que,
em determinadas circunstancias, duas ou mais pessoas que ndo se conhecem se convertam
em familia. Da mesma forma, em concordancia com o expresso no Capitulo VII deste parecer,
uma familia também pode ser composta por pessoas com diversas identidades de género e/ou
orientacdo sexual. Todas essas modalidades necessitam de protecdo da sociedade e do Estado,
pois como foi mencionado (supra, par. 174), a Convengdo ndo protege um modelo Unico ou
determinado de familia.

342 Cf. TEDH. Caso Marckx Vs. Bélgica, n® 6833/74. Sentenca de 13 de junho de 1979, par. 14.

343 Por exemplo, na Guatemala, em 1998 regras ainda vigentes do Cddigo Civil, que eram, que uma mulher

casada sé poderia exercer uma profissdo ou ter um trabalho quando ndo danificar "seus deveres mae e dona de casa" .
Guatemala, Codigo Civil, Decreto-Lei n® 106 de 14 de setembro 1963, arts. 113 e 114. Além disso, o art. 109 do
Cddigo Civil conferiu a representagdo conjugal ao marido e o art. 131 autorizou o marido para administrar o
patrimonio conjugal. Além disso, o art. 110 referia-se as responsabilidades dentro do casamento, conferindo a esposa
"o direito e a obrigagdo" especial de cuidar dos filhos menores e do lar. Estas disposicdes foram revogadas ou alteradas
pelos Decretos n° 80/98 do Congresso de 23 de dezembro de 1998, e 27-99 do Congresso da Republica de 30 de
agosto de 1999. Da mesma forma, na Nicardgua, o art. 151 do Cddigo Civil, estabelecia que "[0o] marido é o
representante da familia, e as mulheres se ele falhar" também o art. 152 afirma que "[o] marido é forcado a viver com
sua mulher e ela a viver com o marido e segui-lo onde quer que ele mude sua residéncia.” Estas regras foram
revogadas pelos arts. 79 a 82 e 671 do Cddigo da Familia, Lei 870 de 26 de agosto de 2014. Por sua vez, o Cédigo
Civil Paraguaio Lei n® 1183/85, 18 dez 1985 determinava no art. 158 que "[s]erd necessario o acordo de ambos os
conjuges para a mulher fazer validos os seguintes atos: a) exercicio da profissdo, industria ou comércio por conta
prépria ou realizar trabalho fora de casa; b) fornecer seus servigos em aluguel; c) criar parcerias coletivas, de capital e
indUstria, ou sociedades limitadas, simples ou por agGes; d) aceitar doagdes; e) renunciar ao titulo gratuito para atos
entre vivos, dos bens que ela administra. Em todos os casos em que o acordo marido for necessario, se este Ultimo se
recusa ou é incapaz de fornecé-lo, podem as mulheres requerer ao juiz a devida autorizacdo, que sera concedida se o
pedido satisfaz as necessidades ou interesses do lar", adicionalmente o art. 195 estabeleceu que "[o] marido é o
administrador dos bens da comunidade, com as excegles previstas neste Capitulo.” As disposicGes anteriores foram
revogadas pela lei 1/92 de 25 de junho de 1992, art. 98.

344 Cf. Parecer Consultivo OC-17/02, pars. 69 e 70; Caso Atala Riffo e Meninas Vs. Chile, par. 142, e TEDH, Caso
Elsholz Vs. Alemanha, n® 25735/94, Sentencga de 13 de julho de 2000, par. 43, Caso Keegan Vs. Ireland, n® 16969/90,
Sentenga de 26 de maio de 1994, par. 44 e Eur. Court H.R., Caso Kroon e outros Vs. Holanda, n°® 18535/91, Sentenca
de 27 de outubro de 1994, par. 30. A esse respeito, a Corte indicou que "o conceito de vida familiar ndo se limita
apenas ao matrimoénio e deve englobar outros lacos familiares de fato quando as partes tém uma vida em comum fora
do casamento.” Caso de Atala Riffo e Meninas Vs. Chile. Mérito, Reparagles e Custas, par. 142.

345 Parecer Consultivo OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, par. 272.
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180. Sem prejuizo do acima descrito, o Tribunal Europeu indicou que existem algumas
circunstancias que podem ser relevantes para identificar a existéncia de um vinculo familiar,
tais como: a convivéncia, a duracao da relagdo afetiva e se existe evidéncia de que as pessoas
demonstraram seu compromisso com a relagdo.3*® Apesar disso, o Sistema das Nagdes Unidas
observou que “o conceito de familia pode diferir em alguns aspectos de um Estado a outro, e
ainda entre regides dentro de um mesmo Estado, de modo que ndo é possivel dar uma
definigdo uniforme do conceito.”**’

181. Dada a impossibilidade de identificar um sentido corrente a palavra “familia”, o Tribunal
observa que o contexto imediato®*® dos artigos 11.2 e 17.1 tampouco oferece uma resposta
satisfatéria. Por um lado, é claro que os numerais 2, 3, 4 e 5 do artigo 17 se referem
exclusivamente a uma modalidade de vinculo familiar, mas, como foi constatado, a protecdo
aos vinculos familiares nao se limita a relagdbes fundadas no matrimonio. Por outro lado, os
numerais 1 e 3 do artigo 11 de igual forma, nos oferecem indicios adicionais para estabelecer
os alcances da palavra examinada.

182. Nesse sentido, com respeito ao artigo 17.2 da Convencdo, a Corte considera que,
embora seja verdade que reconhece de maneira literal o “direito do homem e da mulher a
contrair matriménio e fundar uma familia”, essa formulacdo nado estaria propondo uma
definicdo restritiva de como deve entender-se o matriménio ou como deve fundar-se uma
familia. Para esta Corte, o artigo 17.2 unicamente estaria estabelecendo de forma expressa a
protecao convencional de uma modalidade particular do matrimonio. A juizo do Tribunal, esta
formulacdo tampouco implica necessariamente que essa seja a Unica forma de familia
protegida pela Convencdao Americana.

183. Como foi mencionado no Capitulo V, do presente parecer, o contexto de um tratado
compreende também, inter alia, o sistema juridico ao qual pertencem as normas a serem
interpretadas.®*° A este respeito, o Tribunal considerou que, ao dar interpretagdo a um tratado,
nao somente sdao tomados em conta os acordos e instrumentos formalmente relacionados com
este, ¥° mas também o sistema dentro do qual se inscreve, **! ou seja, o Sistema
Interamericano de Protegdo dos Direitos Humanos.>*

184. E por isso que a Corte considerou necessario que além de ter em conta todas as
disposigdes que integram a Convengdao Americana, é necessario verificar todos os acordos e
instrumentos formalmente relacionados a esta, por quanto permitem verificar se a
interpretacdo dada a uma norma ou termo concreto, é coerente com o sentido das demais

346 Cf. Mutatis mutandi, TEDH, Caso X, Y And Z Vs. Reino Unido, n® 21830/93, Sentenga de 22 de abril de 1997,
par. 36 e Caso SerifeYigit Vs. Turquia, n.° 3976/05), Sentenca de 2 de novembro de 2010, par. 96.

347 Nacbes Unidas, Comité de Direitos Humanos, Comentdrio Geral n® 19 (39° Periodo de Sessdes, 1990). A

familia (art. 23), HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. I), par. 2. Da mesma forma, Comité para a Eliminacdo da Discriminagdo
contra a Mulher, Recomendacdo Geral n.° 21 (13° Periodo de SessGes, 1994). Igualdade no casamento e nas relacdes
familiares, par. 13; Comité dos Direitos da Crianca, Observacdo Geral n® 7, 20 de setembro de 2006, Realizacdo dos
direitos da crianga na primeira infancia, CRC/C/GC/7/Rev.1, pars. 15 e 19, e Comité de Direitos Humanos, Comentario
Geral n.° 16 (32° Periodo de Sessdes, 1988). Direito a intimidade (art. 17), HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. I), par. 5.

348 Cf. Organizagdo Mundial do Comeércio. Proibicdo de Importacdo de Certos Camardes e Produtos de Camardo

(Estados Unidos Vs. India, Malésia, Paquistdo, Tailindia). Relatério do Orgdo de Apelacdo, WT/DS58/AB/R, 12 de
outubro de 1998, par. 116.

349 Cf. Caso Gonzdlez e outros ("Campo Algodoeiro”) Vs. México, par. 43; Caso ArtaviaMurillo e outros

(Fecundacao In Vitro) Vs. Costa Rica, par. 191, e Parecer Consultivo OC-22/16, par. 44.

350 O art. 31.2 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados estabelece que: "2. Para fins de interpretagao

de um tratado, o contexto incluira, além do texto, seu preambulo e anexos: a) [q]ualquer acordo que se refira ao
tratado e tenha sido acertado/concertado entre todas as partes na ocasido da celebragdo do tratado; b) [qlualquer
instrumento formulado por uma ou mais partes por ocasido da celebracdo do tratado e aceito pelos demais como
instrumento referente ao tratado..”

351 O art. 31.3.c da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados estabelece que: "3. Juntamente com o

contexto, deve-se levar em conta o seguinte: [...] ¢) [t]Joda norma pertinente de direito internacional aplicavel nas
relagdes entre as partes..”

352 Cf. Parecer Consultivo OC-16/99, par. 113 e Caso ArtaviaMurillo e outros (Fecundagdo In Vitro) Vs. Costa Rica,

par. 191.
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disposicdes. 3> Neste sentido, a Corte adverte que os artigos 5° e 6°°** da Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, artigo 153°° do Protocolo Adicional & Convencgdo
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
“Protocolo de San Salvador”, de 17 de novembro de 1988, e o artigo XVII**® da Declaracgdo
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 15 de junho de 2016, contém disposicdes
analogas ao artigo 17 da Convengdo Americana.

185. Nenhum dos textos contém uma definicdo da palavra “familia” ou algum indicio dela.
Pelo contrario, a formulacdo das disposicbes citadas é mais ampla. Assim, a Declaragdo
Americana e o Protocolo de San Salvador se referem ao direito de “toda persona” a constituir
uma familia. Nenhum desses instrumentos faz alusdo ao sexo, género ou orientacdo sexual
das pessoas, nem faz mengdo especifica a uma modalidade de familia em particular. Por sua
vez, a Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas é ainda mais ampla, pois
se refere a “sistemas de familia” préprios dos povos indigenas.

186. No entanto, a Corte constata que, durante os trabalhos preparatérios a adocdo da
Convencdo, nao houve discussao alguma que versasse sobre se devia considerar os casais do
mesmo sexo como uma forma de familia. Isto, sem dulvida, aconteceu em atengdo ao
momento historico em que esta adogao ocorreu. No entanto, poderiam haver consideragoes
similares a respeito de outras modalidades familiares,>*” incluindo aquelas nas quais seus
integrantes ndo assumem papéis baseados em esteredtipos de género.3>®

187. A juizo do Tribunal, tais circunstadncias fazem com que a afirmagdo sustentada em
reiteradas ocasides por esta Corte®**° e seu par Europeu*®® adquira especial forca e vigéncia: os
tratados de direitos humanos sdo instrumentos vivos, cuja interpretacdao deve acompanhar a
evolugdo dos tempos e as condigbes da vida atuais.>®! Deste modo, a interpretagdo evolutiva
conflui com a observancia do objeto e finalidade da Convencdo Americana. Como previamente
estabelecido (supra, par. 58), a interpretacdo evolutiva é consequente com as regras gerais de
interpretagcao contidas no artigo 29 da Convengao Americana, assim como as estabelecidas
pela Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados.

353 Cf. Parecer Consultivo OC-22/99, par. 45.

354 Art. 50 da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem: "Toda pessoa tem direito a protecdo da

Lei contra os ataques abusivos a sua honra, sua reputacdo e sua vida privada e familiar" e o art. 6° estabelece que:
"Toda pessoa tem o direito de constituir uma familia, elemento fundamental da sociedade e receber protegdo para ela..”

355 Art. 15 da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem: "Direito a Constituicdo e Protegdo da

Familia. 1. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e deve ser protegida pelo Estado, que deve
assegurar a melhoria de sua situacdo moral e material. 2. Toda pessoa tem direito de constituir uma familia, o qual
sera exercido em conformidade com as disposicoes da legislagdo nacional correspondente [...]..”

356 Art. XVII da Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas: "Familia Indigena: 1. A familia é o

elemento natural e fundamental da sociedade. Os povos indigenas tém o direito de preservar, manter e promover seus
proprios sistemas familiares. Os Estados reconhecerdo, respeitardo e protegerdo as diferentes formas indigenas de
familia, particularmente a familia extensa, bem como suas formas de casamento, filiacdo, descendéncia e nome de
familia. Em todos os casos, equidade de género e geracional serdo reconhecidos e respeitados [...]..”

357 Por exemplo, nos trabalhos preparatdrios da Convengdo Americana, a Corte observa que as delegacGes dos

Estados do Chile, Argentina, Estados Unidos, Guatemala e Trinidad e Tobago apresentaram observacdes sobre a
inclusdo da clausula que foi finalmente adotada no art. 17.5. da Convencdo: "A lei deve reconhecer direitos iguais
tanto para os filhos nascidos fora do casamento como para os nascidos dentro dele.” Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos. Atas e Documentos. OEA/ Série K/XVI/1.2, p. 227 e 228. Ver também:
Observacdes do Governo do Chile sobre o Projeto de Convencao sobre Direitos Humanos, Doc. 7, 26 de setembro de
1969, par. 9. Em suas observagbes, estes Estados levantaram a necessidade de estabelecer excegbes ao art. 17.5,
especificamente para questdes de sucessdo. As mesmas ndo foram levadas em conta no texto final.

358 Consta no trabalho preparatério que a delegacdo da Republica Dominicana assinalou que "[0] novo conceito

de 'adequada equivaléncia de responsabilidades' [entre cOnjuges] constitu[ia] uma iniciativa interessante.” Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos. Atas e Documentos. OEA/ Série K/XVI/1.2., Observacgodes e
Comentarios sobre o Projeto de Convencdo sobre a Protegdo dos Direitos Humanos apresentados pelo Governo da
Republica Dominicana, p. 63.

359 Cf. Parecer Consultivo OC-16/99 de 1° de outubro de 1999, par. 114 e Caso Artavia Murillo e outros
("Fecundagéo in vitro") Vs. Costa Rica, par. 245.
360 Cf. TEDH. Caso Tyrer Vs. Reino Unido, n® 5856/72, Sentenca de 25 de abril de 1978, par. 31.

361 Cf. Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde Vs. Brasil, par. 31.
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188. A este respeito, a Corte Internacional de Justica assinalou que, em determinados
tratados internacionais, a intencdao dos Estados Partes é precisamente utilizar uma linguagem
cujo significado nao seja fixo, mas que seja capaz de evoluir para permitir o desenvolvimento
no Direito Internacional. Em tais circunstancias, justamente para respeitar a intencdo inicial
dos Estados, € necessario realizar uma interpretacdo evolutiva. Tudo isso se encontra fundado
na premissa que, quando os Estados utilizaram termos genéricos em um tratado,
inevitavelmente deveriam ter sido conscientes que o significado destes mudaria com o tempo.
Nesses casos, a Corte Internacional de Justica estabeleceu que, como regra geral, se deve
presumir que a intencdo dos Estados contratantes é que os referidos termos genéricos
possuem e possuirdo um significado que evoluira.3®?

189. Com efeito, uma interpretacao restritiva do conceito de “familia”, que exclua da
protecdo interamericana o vinculo afetivo entre casais do mesmo sexo, frustraria o objeto e a
finalidade da Convencgdo. A Corte recorda que o objeto e finalidade da Convencdao Americana

s&0 “a protecdo dos direitos fundamentais dos seres humanos”,3®* sem distin¢cdo alguma.

190. O vinculo afetivo que a Convencdo protege é impossivel de quantificar ou codificar,
razao pela qual, desde sua jurisprudéncia mais antiga, esta Corte entendeu o conceito de
familia de maneira flexivel e ampla.3** A riqueza e diversidade da regido se viram refletidas nos
casos submetidos a competéncia contenciosa da Corte, o que explica as diversas configuracoes
familiares que podem ser protegidas, incluindo as familias poligAmicas.>®®

191. Considerando o exposto, esta Corte ndo encontra motivos para desconhecer o vinculo
familiar que casais do mesmo sexo podem estabelecer por meio de relagdes afetivas com
animo de permanéncia, que buscam empreender um projeto de vida conjunto, tipicamente
caracterizado por cooperacao e apoio mutuo. A juizo deste Tribunal, ndo é seu papel distinguir
a valia que tem um vinculo familiar a respeito de outro. Ndo obstante, esta Corte estima que é
obrigacdo dos Estados reconhecer estes vinculos familiares e protegé-los de acordo com a
Convencao.

192. Por estas razdes, a Corte concorda com seu par Europeu quanto a que seria uma
distincdo artificial afirmar que um casal do mesmo sexo ndo pode gozar de um vinculo familiar
como poderia fazer um casal heterossexual.®*® Da mesma forma, como ja se indico, uma
familia também pode estar conformada por pessoas com diversas identidades de género e/ou
orientacdo sexual (supra, par. 179). O Tribunal estima importante destacar que com isso nao
estd depreciando outras modalidades de familia, nem tampouco se estd desconhecendo a
importancia dessa instituicio como elemento fundamental da sociedade; pelo contrario, a

362 Cf. Corte Internacional de Justica, Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica Vs.

Nicaragua), Sentenca de 13 de julho de 2009, p. 213, pars.64 e 66. A Corte observou “[...] there are situations in
which the parties’ intent upon conclusion of the treaty was, or may be presumed to have been, to give the terms used
— or some of them — a meaning or content capable of evolving, not one fixed once and for all, so as to make
allowance for, among other things, developments in international law. In such instances it is indeed in order to respect
the parties” common intention at the time the treaty was concluded, not to depart from it, that account should be
taken of the meaning acquired by the terms in question upon each occasion on which the treaty is to be applied. [...] It
is founded on the idea that, where the parties have used generic terms in a treaty, the parties necessarily having been
aware that the meaning of the terms was likely to evolve over time, and where the treaty has been entered into for a
very long period or is “of continuing duration”, the parties must be presumed, as a general rule, to have intended
those terms to have an evolving meaning..

363 Parecer Consultivo OC-2/82, par. 29; Parecer Consultivo OC-21/14, par. 53 e Parecer Consultivo OC-22/16 de
26 de fevereiro de 2016, par. 42.

364 Cf. Caso das "Criangas de Rua" (Villagran Morales e outros) Vs. Guatemala, par. 68; Caso do "Panel Blanca"

(Paniagua Morales e outros) Vs. Guatemala. Reparacdes e Custas. Sentenga de 25 de maio de 2001. Série C n° 76, par.
86, e Caso Loayza Tamayo Vs. Peru. ReparagGes e Custas. Sentenga de 27 de novembro de 1998. Série C n° 42, par.
92. Mais recentemente, Caso Fornerdn e Filha Vs. Argentina, par. 98.

365 Cf. Caso de Aloeboetoe e outros, Vs. Suriname. Reparagdes e Custas. Sentenga de 10 de setembro de 1993.

Série C n% 15, pars. 62 e ss.

366 Cf. TEDH, Caso Schalk e Kopf Vs. Austria, n® 30.141/04, Sentenca de 24 de junho de 2010, par. 94, e Caso
Vallianatos e outros Vs. Grécia, 29.381/09 e 32.684/09, Sentenca de 07 de novembro de 2013, par. 73.
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Corte estad reconhecendo igual dignidade ao vinculo afetivo de um casal conformado por duas
pessoas que sdo parte de uma minoria historicamente oprimida e discriminada.

193. Aqueles que redigiram e adotaram a Convencdo Americana ndo presumiam conhecer o
alcance absoluto dos direitos e liberdades fundamentais nela reconhecidos, motivo pelo qual a
Convengdo confere aos Estados e a Corte a tarefa de descobrir e proteger os referidos alcances
de acordo com as mudangas dos tempos. Assim, a Corte considera que ndo esta se afastando
da intencdo inicial dos Estados que pactuaram a Convencdao; pelo contrario, ao reconhecer este
vinculo familiar, o Tribunal se apega a essa intengao original.

194. No entanto, a Corte estima que a protecdo desta modalidade familiar tem duas
vertentes. A primeira, surge do artigo 1.1 da Convengdo, que é uma norma de carater geral,
cujo conteudo se estende a todas as disposicdes do tratado (supra, par. 63). Da mesma forma,
esta protecao se estende a todos os instrumentos do Sistema Interamericano de Protecao dos
Direitos Humanos3®’ e, em geral, a qualquer tratado internacional em matéria de direitos
humanos que contenha alguma cldusula de protecdo a familia.>®®

195. A segunda vertente da protecdao a este tipo de modalidade familiar remete ao direito
interno dos Estados em virtude do artigo 24 da Convencdo. Vale dizer, a “igual protecao da lei”
com respeito a todo o ordenamento juridico interno de um Estado e a sua aplicagcdo (supra,
par. 64).%°

196. A este respeito, a Corte ja assinalou anteriormente que os Principios de Yogyakarta
sobre a aplicacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos em relagdo a orientacdo
sexual e a identidade de género, estabelecem no Principio n°® 13, que todas as pessoas tém
direito a seguridade social e a outras medidas de protegdao social, sem discriminagdo por
motivos de orientacdo sexual ou identidade de género. Portanto, os Estados deverdo adotar
todas as medidas legislativas, administrativas e de outra indole que sejam necessarias a fim de
assegurar o acesso, em igualdade de condicdes e sem discriminacao por motivos de orientacao
sexual ou identidade de género, a seguridade social e a outras medidas de protecdo social,
incluindo beneficios trabalhistas, licenca por maternidade ou paternidade, beneficios por
desemprego, seguro, cuidados ou beneficios de salde (inclusive para modificagdes do corpo
relacionadas a identidade de género), outros seguros sociais, beneficios familiares, beneficios
funerarios, pensdes e beneficios relativos a perda de apoio para conjuges ou parceiros, como
resultado de doenca ou morte.>”°

197. Da mesma forma, a Corte observou que existe uma lista em expansao de direitos,
beneficios e responsabilidades dos quais os casais do mesmo sexo poderiam ser titulares.
Estes aspectos incluem - entre outros - impostos, herancas e direitos de propriedade, regras
de sucessao sem testamento, privilégio do conjuge no direito processual probatério, autoridade
para tomar decisbes médicas, os direitos e beneficios dos sobreviventes, certiddes de
nascimento e morte, normas de ética profissional, restricbes financeiras em temas eleitorais,

367 Por exemplo, o art. XI da Convencao Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas exige que

os Estados estabelegam e mantenham registros oficiais atualizados de seus detidos, que devem estar disponiveis aos
membros da familia. Além disso, a Convencdo Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos Humanos dos Idosos
conta com um amplo catalogo de dispositivos que protegem ndo apenas os idosos, mas também seus familiares.

368 Por exemplo, o art. 50 da Convencdo sobre os Direitos da Crianca declara que: “Os Estados Partes deverao

respeitar as responsabilidades, direitos e deveres dos pais ou, quando apropriado, dos membros da familia ampliada
ou da comunidade. de acordo com os costumes locais, dos tutores ou outras pessoas legalmente responsaveis pela
crianga e ministrar, de acordo com a evolucdo de suas faculdades, direcdo e orientacdo apropriada para que a crianca
exerga os direitos reconhecidos na presente Convengao.”

369 Cf. Caso Yatama Vs. Nicardgua, par. 186 e Caso Duque Vs. Colémbia. Excegbes Preliminares, Mérito,

Reparagdes e Custas, par. 94.

370 Cf. Caso Duque Vs. Colémbia. Excegbes Preliminares, Mérito, Reparagbes e Custas, par. 110. Também,

Principios sobre a aplicagdo da legislagdo internacional dos direitos humanos em relacdo a orientagcdo sexual e
identidade de género. Principios de Yogyakarta, margo de 2007, Principio 13. O direito a Previdéncia e outras medidas
de protecdo.
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beneficios de compensacdo trabalhista, seguro de salde e custddia dos filhos.?’! Tudo isso, a
juizo do Tribunal, deve ser assegurado sem discriminacdo alguma as familias conformadas por
casais do mesmo sexo.

198. Levando em conta o anteriormente exposto, a Corte considera que o alcance da
protecdo do vinculo familiar de um casal de pessoas do mesmo sexo transcende as questdes
relativas unicamente aos direitos patrimoniais. Como foi constatado por este Tribunal, as
implicacdes do reconhecimento deste vinculo familiar permeiam outros direitos, como os
direitos civis e politicos, econ6micos ou sociais, assim como outros internacionalmente
reconhecidos. Da mesma forma, a protecdao se estende aqueles direitos e obrigacdes
estabelecidos pelas legislagdes nacionais de cada Estado, que surgem dos vinculos familiares
de casais heterossexuais.

199. Em virtude do que foi descrito acima, em resposta a quarta pergunta realizada pelo
Estado da Costa Rica, a qual se refere a protecdo dos direitos patrimoniais que derivam de um
vinculo entre pessoas do mesmo sexo, a Corte conclui que:

A Convencao Americana protege, em virtude do direito a protecdo da vida
privada e familiar (artigo 11.2) assim como o direito a protecdao da familia
(artigo 17), o vinculo familiar que pode derivar de uma relacdo de um casal
do mesmo sexo. A Corte também estima que devam ser protegidos, sem
discriminacdo alguma, com respeito aos casais entre pessoas
heterossexuais, de acordo com o direito a igualdade e a ndo discriminagdo
(artigos 1.1 e 24), todos os direitos patrimoniais que derivam do vinculo
familiar protegido entre pessoas do mesmo sexo. Sem prejuizo do anterior,
a obrigacao internacional dos Estados transcende as questdes vinculadas
unicamente aos direitos patrimoniais e se projeta em todos os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos, assim como aos direitos e
obrigacoes reconhecidos no direito interno de cada Estado que surgem dos
vinculos familiares de casais heterossexuais (supra, paragrafo 198).

B. Os mecanismos pelos quais o Estado poderia proteger as
familias diversas

200. A fim de responder a quinta pergunta apresentada pelo Estado da Costa Rica, o Tribunal
considera pertinente examinar qual foi a pratica internacional relevante para assegurar os
direitos derivados do vinculo familiar entre casais do mesmo sexo. Assim, nesta secdo, a Corte
fard referéncia a algumas das medidas de ordem legislativa, judicial e administrativa que
foram empreendidas para tal efeito.

201. Esta Corte constatou no caso Duque Vs. Colémbia que diversos Estados da regido
realizaram acgOes legislativas, administrativas e judiciais para assegurar os direitos dos casais
do mesmo sexo, por meio do reconhecimento tanto da unido civil ou unido de fato como o
matrimonio igualitario.>”?

202. Além disso, o Tribunal sustentou reiteradamente que o artigo 1.1 da Convengao tem
duas vertentes. Por um lado, se encontra a obrigacao de respeito (negativa), que implica que
os Estados devem se abster de cometer atos que violem os direitos e liberdades fundamentais

reconhecidos pela Convencgdo;>’* por outro, se encontram as obrigacdes de garantia (positivas)

37 Cf. Caso Duque Vs. Colémbia. Excecbes Preliminares, Mérito, ReparagGes e Custas, par. 118. Além disso, ver

Supremo Tribunal de Justica dos Estados Unidos, Obergefell et al. Vs. Hodges, Director, Ohio Department of Health, et
al. N°. 14-556. Argued em 28 de abril de 2015 a 26 de junho de 2015.

372 Cf. Caso Duque Vs. Colémbia. ExcecBes Preliminares, Mérito, Reparagbes e Custas, pars. 113 a 119.

373 Cf. Caso das "Criancas de Rua" (Villagran Morales e outros) Vs. Guatemala, par. 139 e Caso Valéncia Hinojosa

e outro Vs. Equador. Excegdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 29 de novembro de 2016. Série
C n° 327, par. 130.
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dos Estados. Essas obrigacdes implicam o dever dos Estados Partes de organizar todo o
aparato governamental e, em geral, todas as estruturas por meio das quais se manifesta o
exercicio do poder publico, de maneira tal que sejam capazes de assegurar juridicamente o
livre e pleno exercicio dos direitos humanos.?’* Essas obrigacbes se configuram e devem se
manifestar de diferentes formas, dependendo do direito do qual se trate. E evidente, por
exemplo, que para assegurar a igualdade e ndo discriminacao de jure e de facto, ndo se requer
dos mesmos atos por parte do Estado, para assegurar o exercicio da liberdade de expressao.
Somado a isso, se encontra a obrigacdo geral contida no artigo 2° que requere aos Estados
adequar seu direito para fazer efetivos os direitos e liberdades reconhecidos na Convencao.

203. No marco do sistema das Nacdes Unidas, o Comité de Direitos Humanos considerou que
é dever dos Estados assegurar que a legislacdo nao resulte discriminatéria contra as formas
ndo tradicionais de unido>’> e indicou, por exemplo, que as diferencas de tratamento na
concessao de beneficios por aposentadoria a um casal do mesmo sexo constituem uma
violacdo do direito a estar livre de discriminacdo.?’® Além disso, tanto o Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais,®”” quanto o Comité para a Eliminagdo da Discriminacdo contra
as Mulheres>’® exortaram os Estados a possibilitar o reconhecimento legal dos casais do
mesmo sexo. Neste sentido, o Escritorio do Alto Comissariado das Nagbes Unidas para os
Direitos Humanos informou que para o ano de 2015, 34 Estados ofereciam aos casais do
mesmo sexo a possibilidade de contrair matrimonio ou de estabelecerem uma unido civil, com
varios dos beneficios e direitos do matrimdnio.>”®

204. Por outro lado, esta Corte observa que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
assinalou no caso Karner Vs. Austria, que “o objetivo de proteger a familia no sentido
tradicional é bem mais abstrato, e uma ampla variedade de medidas concretas podem ser
utilizadas para implementa-10"*%° Assim, o Tribunal Europeu reconheceu o direito do convivente
sobrevivente de um casal do mesmo sexo, para nao ser desalojado da moradia, na qualidade
de sucessor na posse do imoével, qualidade que a lei austriaca conferia a pessoa que goza do
status de “companheiro/a permanente” ("life companion"). O Tribunal Europeu observou que a
interpretacdo realizada pela Suprema Corte da Austria da lei de arrendamento interno
contradizia o estipulado no artigo 14 (proibicdo de discriminacdao) da Convencao Europeia em
relacdo ao artigo 8° (protecdo da vida familiar) do referido instrumento. O Tribunal Europeu
reiterou esse raciocinio juridico no caso Kozac Vs. Poland.%!

205. No mesmo sentido, a jurisprudéncia Europeia estabeleceu que, de acordo com os
artigos 14 e 8° da Convencao Europeia, ndo sdo admissiveis distingdes baseadas na orientagao

374 Cf. Caso Gelman Vs. Uruguai, par. 189 e Caso I.V. Vs. Bolivia. ExcecGes Preliminares, Mérito, Reparacdes e

Custas, par. 207.

375 Cf. Nagbes Unidas. Comité de Direitos Humanos, Observacgoes finais do Comité de Direitos Humanos. Irlanda,

30 de julho de 2008, CCPR/C/IRL/CO/3, par. 8.

376 Cf. NacBes Unidas. Comité de Direitos Humanos, Young Vs. Austrdlia, 18 de setembro de 2003,

CCPR/C/78/D/941/2000, par. 10.4 e X Vs. Colémbia, CCPR/C/89/D/1361/2005, par. 9.

377 Cf. NagGes Unidas. Comité de Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais, Observacdes finais sobre os relatérios

periodicos quarto e quinto, combinados, da Bulgaria, 11 de dezembro de 2012, E/C.12/BGR/CO/4-5, par. 17 e exame
dos informes submetidos pelos Estados Partes sob os arts. 16 e 17 do Pacto, Eslovaquia, 08 de junho de 2012,
E/C.12/SVK/CO/2, par. 10.

378 Cf. Nagbes Unidas. Comité para a Eliminagdo da Discriminagdo contra as Mulheres, Observacdes finais sobre

os informes periddicos segundo e terceiro combinados da Sérvia, 30 de julho de 2013, CEDAW/C/SRB/CO/2-3, par.
39.d.

379 Cf. NacGes Unidas. Conselho de Direitos Humanos das NagOes Unidas, Relatério do Escritério do Alto

Comissariado das NagGes Unidas para os Direitos Humanos, 04 de maio de 2015, A/HRC/29/23, par. 67.

380 TEDH, caso Karner Vs. Austria, n® 40.016/98, Sentenca de 24 de julho de 2003, par. 41 ("“The aim of
protecting the family in the traditional sense is rather abstract and a broad variety of concrete measures may be used
to implement it. [...] as is the position where there is a difference in treatment based on sex or sexual orientation, the
principle of proportionality does not merely require that the measure chosen is in principle suited for realizing the aim
sought. It must also be shown that it was necessary in order to achieve that aim to exclude certain categories of
people”

381 Cf. TEDH. Kozak Vs. Poland, n°® 13.102/02, Sentenca de 2 de marco de 2010, par. 99.
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sexual dos casais para permitir-lnes o acesso a seguro de salde dos cOnjuges nao
segurados.3®? No caso de Vallianatos e Outros Vs. Grécia de 2013, a Grande Camara encontrou
que o Estado havia violado esses artigos, posto que a legislagdo que permitia registrar
formalmente uma unido civil, somente estava prevista para casais heterossexuais.*®* Em uma
decisdo posterior do ano 2015, no caso Oliari e Outros Vs. Italia, o Tribunal Europeu
estabeleceu novamente uma violagao ao artigo 8° da Convengdao, uma vez que a legislacao
italiana ndo permitia a casais do mesmo sexo aceder a nenhum tipo de unido civil.*®*

206. No caso da Cidade do México, estd permitida a “sociedade de convivéncia” dos casais
do mesmo sexo, desde 2006%% e o matriménio, desde 2009.3%¢ A nivel Federal, a Suprema
Corte de Justica da Nagao declarou em 2015, que: “A lei de qualquer entidade federativa que,
por um lado, considere que a finalidade d[o] [matrimonio] é a procriagéo ou que o defina como
aquele que é celebrado entre um homem e uma mulher, é inconstitucional”. A Suprema Corte
assinalou que pretender vincular os requisitos do matrimonio as preferéncias sexuais de quem
possa ascende a instituicdo matrimonial ou a procriagdo é discriminatério, pois exclui
injustificadamente o acesso a esta instituicdo a casais homossexuais que estdao situados em
condicGes similares aos casais heterossexuais. A distingdo foi considerada discriminatoéria
porque as preferéncias sexuais ndo constituem um aspecto relevante para fazer a distingdo em
relacdo com o fim constitucionalmente imperioso. Como a finalidade do matriménio ndo é a
procriacdo, nao existe razao que justifiqgue que a unido matrimonial seja heterossexual, nem
gue se enuncie “entre s6 um homem e sé uma mulher.” A Suprema Corte estimou que esta
enunciacdo resulta discriminatéria em sua mera expressao e “recordou que nenhuma norma,
decisdo ou pratica de direito interno, tanto por parte de autoridades estatais quanto por
particula3£7es, podem diminuir ou restringir os direitos de uma pessoa a partir de sua orientacao
sexual.”

207. No Uruguai, desde o ano de 2007, existe uma Lei sobre a unido concubindria que se
aplica aos casais do mesmo sexo que inclui como beneficidrios da pensao de sobrevivéncia as
pessoas que mantiveram com o falecido uma convivéncia ininterrupta em unido concubinaria
de carater exclusivo, singular, estavel e permanente, qualquer que seja seu sexo, identidade,
orientacdo ou opgdo sexual.®® Posteriormente, desde 2013, o Uruguai adotou o matrimdnio
dos casais do mesmo sexo.>%°

208. No caso da Argentina, a cidade de Buenos Aires autorizou a unido civil dos casais do
mesmo sexo desde o ano 2002.3°° No &mbito nacional, o0 matrimonio de casais do mesmo sexo
é legal desde o ano 2010.%°! A lei estabelece que “o matriménio terd os mesmos requisitos e

382 Cf. TEDH. Caso P.B. e 1.S. Vs. Austria, n® 18.984/02, Sentenca de 22 de julho de 2010, pars. 40 a 44.

383 Cf. TEDH. Caso Vallianatos e outros Vs. Grécia, n® 29.381/09 e 32684/09, sentenca de 7 de novembro de
2013, pars. 90 a 92.

384 Cf. TEDH. Caso Oliari e Outros Vs. Italia, n® 18.766/11 e 36.030/11, Sentenca de 21 de julho de 2015, par.
185.

385 Cf. México. Cidade do México, Assembleia Legislativa do Distrito Federal, Lei sobre a sociedade de convivéncia

do Distrito Federal, 16 de novembro de 2006.

386 Cf. México. Cidade do México, Codigo Civil do Distrito Federal, pars. 2 e 146 e ss.

387 México. Supremo Tribunal de Justica da Nagdo, Primeira Secdo, 19 de junho de 2015, 1a./1.43/2015.

388 Cf. Uruguai. Lei n® 18.246, "Unido Concubinaria", 27 de dezembro de 2007, art. 14. Aditar ao art. 25 da Lei
n° 16.713, de 3 de setembro de 1995, o seguinte literal: As concubinas e concubinos, entendido como tal por pessoas
que, até o momento da configuragdo causal, mantiveram com o falecido uma coexisténcia ininterrupta de pelo menos
cinco anos em uma unido concubindria de carater exclusivo, singular, estavel e permanente, qualquer que fosse seu
sexo, identidade, orientacdo ou opgdo sexual e que ndo é atingida pelos impedimentos dirimentes estabelecidos nos
incisos I, II, IV e V do art. 91 do Cddigo Civil .”

389 Cf. Uruguai, Lei n° 19.075, aprovada pelo Parlamento em 10 de abril de 2013 e promulgada pelo Poder

Executivo em 03 de maio de 2013.

390 Cf. Argentina. Cidade de Buenos Aires, Lei n® 1004, de 12 de dezembro de 2002.
391 Cf. Argentina. Lei n°® 26.618: "Casamento Civil", promulgada em 15 de julho de 2010, sancionada em 21 de
julho de 2010.
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efeitos, com independéncia de que os contraentes sejam do mesmo sexo ou de diferente
7392
sexo.

209. No Brasil, em 5 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal garantiu aos casais do
mesmo sexo 0s mesmos direitos que aos casais heterossexuais.>*> Da mesma forma, em 14 de
maio de 2013, o Conselho Nacional de Justica declarou que ndo é possivel negar o matrimonio
ou unides de fato de casais do mesmo sexo com base no principio da n&o discriminagdo.>**

210. Da mesma forma, no Chile, a partir de abril de 2015, entrou em vigéncia a lei que cria
0 acordo de unido civil que beneficia a casais do mesmo sexo, que no caso de subscrever tal
acordo os casais passam a estar relacionados por um parentesco de afinidade. Essa unido de
convivéncia civil gera efeitos patrimoniais e ndo patrimoniais (artigos 14 a 12).3%°

211. Do mesmo modo, no Equador, a unido de fato de casais do mesmo sexo foi reconhecida
em 2015 por meio de uma reforma do cédigo civil.**® Desde 2014, uma resolugdo da Diregdo
Geral de Registro Civil, identificacdo e expedicdo de cédulas de identidade ou de cidadania
permitiu a inscri¢do no registro civil de uma unido de fato.>*’

212. No caso da Colombia, a Corte Constitucional assinalou na Sentenca C-577-11, que “os
casais do mesmo sexo poderdo comparecer perante um tabelido ou juiz competente para
formalizar e solenizar seu vinculo contratual.”*?®Em 7 de abril de 2016, a Corte Constitucional
reconheceu o matrimonio entre casais do mesmo sexo. Nesta ocasido, a Corte indicou que ndo
havia motivo constitucionalmente aceitavel que justificasse negar ao companheiro/a do mesmo
sexo que sobrevive ao falecido o direito de cobrar a heranca da pessoa com quem formou uma
familia, menos ainda se, com o propdsito protetor que inspira a regulacdo superior da familia,
este direito ja foi reconhecido ao companheiro ou companheira permanente que sobrevive
tratando-se da unido de fato formada por heterossexuais, também reconhecida como familia e,
por esse aspecto, equiparavel a unido de fato entre pessoas do mesmo sexo. Por fim, a Corte
enfatizou que a familia formada por pessoas do mesmo sexo &€, como as demais, “a instituicdo
basica e nucleo fundamental da sociedade”, de modo que “merece a protecdao da sociedade e
do Estado.”**

213. No Canada, desde 20 de julho de 2005, se legalizou o matrimonio entre pessoas do
mesmo sexo a nivel federal.*®® No entanto, esta disposicdo ja havia sido adotada em varios
Estados Canadenses com anterioridade a esta data.*°* Por outro lado, a Suprema Corte de

392 Argentina. Lei n® 26.618, art. 2°, que substitui o art. 172 do Cddigo Civil.
393
2011.

394

Cf. Brasil. Supremo Tribunal Federal, Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4277, de 05 de maio de

Cf. Brasil. Conselho Nacional de Justica, Resolugdo n° 175, de 14 de maio de 2013.

395 Cf. Chile. Lei n® 20.830: Sobre o acordo da Unido Civil e conviventes civis, promulgada em 13 de abril de

2015 e publicada em 21 de abril de 2015.
396 Cf. Lei Reformatéria do Cdédigo Civil, 19 de junho de 2015.

397 Cf. Equador. Direcdo do Registro Civil. Resolugdo n°® 0174.

398 Corte Constitucional da Colémbia, Sentenca C-577-1.

399 Corte Constitucional da Col6mbia, Sentencas C238-12 e SU-214/16.

400 Cf. Canada. Canada Civil Marriage Act (full title: "An Act respecting certain aspects of legal capacity for

marriage for civil purposes"), 20 de julho de 2005.

401

Cf. Ontario. Tribunal de Apelacdes. Halpern Vs. Canada, 10 de junho de 2003; Columbia Britanica. Tribunal de
Apelagdes. Barbeau Vs. British Columbia, 8 de julho de 2003; Quebec. Tribunal de Apelagdes. Catholic Civil Rights
League Vs. Hendricks, 19 de marco de 2004; Yukon. Supremo Tribunal do Territério de Yukon. Dunbar & Edge Vs.
Yukon, 14 de julho de 2004; Manitoba. Tribunal do Banco da Rainha. Vogel et al. Vs. Attorney General of Canada, 16
de setembro de 2004; Supremo Tribunal da Nova Scotia. Boutilier Vs. Nova Scotia, 24 de setembro de 2004;
Saskatchewan Tribunal do Banco da Rainha (Divisdo do Direito de Familia). N.W. Vs. Canada, 5 de novembro de 2004;
NewFoundland and Labrador. Supremo Tribunal. Pottle et al. Vs. Attorney General of Canada et al, 21 de dezembro de
2004; New Brunswick. Tribunal do Banco da Rainha. Harrison Vs. Canada, 23 de junho de 2005.
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Justica dos Estados Unidos reconheceu que o direito de casar-se assistia também aos casais do
mesmo sexo.*??

214. Existem também, outros mecanismos de protecdo dos direitos que derivam do vinculo
familiar entre casais do mesmo sexo, que ndo criam figuras juridicas em particular, mas que se
referem a direitos ou instituicdes juridicas que operam em campos especificos. Assim, por
exemplo, a Corte observa que alguns Estados empreenderam acdes que buscam proteger o
direito a saude, a seguridade social em pensdes, a extensdo de obrigacdo de alimentos entre
os membros do casal e aos direitos hereditarios, entre outros. Tal é o caso da Costa Rica, que
por meio de atos administrativos deu acesso a beneficios do seguro social a casais do mesmo
sex0.%%® Da mesma forma, deu acesso ao regime de “Invalidez, Velhice e Morte da Caixa
Costarriquense de Seguro Social (CCSS na sigla em espanhol)”, que permite que tenham
acesso a beneficios de pensdo por falecimento de uma das pessoas que integram o casal.*®*

215. A Colombia, por meio de sucessivas sentencas da Corte Constitucional, ampliou o
reconhecimento de uma série de direitos derivados de vinculos familiares a casais do mesmo
sexo, com base no reconhecimento ao direito a identidade, a dignidade humana e a nao-
discriminacdo. %> Assim, em matéria de salde, se ampliou a cobertura familiar do Plano
Obrigatdrio de Salde a casais do mesmo sexo,*°® se reconheceu o direito a pensido por morte
para casais do mesmo sexo’?’ e, se reconheceram, por sua vez, os direitos sucessérios das
pessoas que vivem em unido marital de fato.*%®

216. Na Argentina, desde o ano de 2008, o Tribunal de Justica da Nacao havia reconhecido o
direito & pensdo aos conviventes do mesmo sexo.® Em 2011, a Corte Suprema de Justica da
Nacdo reconheceu o direito ao pagamento retroativo da pensdo por morte a casais do mesmo
sexo apds a morte do seu parceiro*'®. No Brasil, por sua vez, em 10 de dezembro de 2010, se
reconheceu por um Decreto Executivo o direito dos casais do mesmo sexo a receber pensao
por morte de um dos conjuges.*!!

217. Em conformidade com o anterior, a Corte observa que existem medidas administrativas,
judiciais e legislativas de diversas indoles que podem ser adotadas pelos Estados para garantir
os direitos dos casais do mesmo sexo. Como j& mencionado, os artigos 11.2 e 17 da
Convencdo ndo protegem um modelo em particular de familia, e nenhuma destas disposicoes
pode ser interpretada de maneira tal que se exclua um grupo de pessoas dos direitos ali
reconhecidos.

218. Com efeito, se um Estado decide que, para garantir os direitos dos casais do mesmo
sexo, ndo é necessaria a criacdo de novas entidades juridicas e, portanto, opta por estender as
instituicdes existentes a casais do mesmo sexo - incluindo o matriménio —, de acordo com o
principio pro persona contido no artigo 29 da Convengdo, tal reconhecimento implicaria que
estas figuras estendidas estariam também protegidas pelos artigos 11.2 e 17 da Convencdo. O

402 Cf. Estados Unidos da América. Supremo Tribunal de Justica, Caso de Obergefell et al. Vs Hodges, Diretor,

Ohio Department of Health, et al, n® 14-556. Argued April 28, 2015 - 26 de junho de 2015.

403 Cf. Costa Rica. Caixa Costa-riquenha de Seguro Social (CCSS), Conselho Diretor, Acordo n® 47.069 de 22 de
maio de 2014. Ver também, Decreto Executivo n® 38.999, de 15 de maio de 2015.

404 Cf. Costa Rica. Caixa Costarriquense de Seguro Social (CCSS na sigla em espanhol), Conselho Diretor, Acordo

n% 59.994, de 30 de junho de 2016.

405 Cf. Corte Constitucional, Sentenga C-075 de 2007.
406 Cf. Corte Constitucional, Sentenga C-811 de 2007.
407 Cf. Corte Constitucional, Sentenca C-336 de 2008.
408 Cf. Corte Constitucional, Sentenga C-283 de 2011.
409 Cf. Argentina. Administracdao Nacional de Seguridade Social (ANSeS), Resolugdao n°® 671/2008, da ANSeS

sobre pensdo para vilvos/as de casais do mesmo sexo, 19 de agosto de 2008.

410

Cf. Argentina. Corte Suprema de Justica da Nacao, "P., A. c/ANSeS s/pensdes", 28 de junho de 2011.

411 Cf. Brasil. Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar, Portaria n® 941, de 9 de dezembro de
2010.
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Tribunal considera que este seria 0 meio mais simples e eficaz para assegurar os direitos
derivados do vinculo entre casais do mesmo sexo.

219. Por outro lado, a Corte reitera sua jurisprudéncia constante de que a suposta falta de
consenso no interior de alguns paises em relacdo ao pleno respeito pelos direitos das minorias
sexuais ndo pode ser considerada como um argumento valido para negar-lhes ou restringir-
Ihes seus direitos humanos ou para perpetuar e reproduzir a discriminacdo histérica e
estrutural que essas minorias sofreram (supra, par. 83).2,

220. Estabelecer um tratamento diferente entre os casais heterossexuais e aqueles do
mesmo sexo na forma em que possam fundar uma familia - seja por uma unido marital de fato
ou um matrimonio civil - ndo logra superar um teste estrito de igualdade (supra, par. 81), pois
a juizo do Tribunal, ndo existe finalidade que seja convencionalmente aceitavel para que essa
distincdo seja considerada necessaria ou proporcional.

221. A Corte adverte que, para negar o direito de ascender a instituicdo do matrimonio,
tipicamente se esgrime como argumento, que sua finalidade é a procriagdo e que tais unides
ndo cumpririam com tal fim. Neste sentido, a Corte estima que esta afirmagdo é incompativel
com o propésito do artigo 17 da Convencdo, a saber, a protecdo da familia como realidade
social.*’®* Da mesma forma, a Corte considera que a procriagdo ndo é uma caracteristica que
define as relagbes conjugais, posto que afirmar o contrario seria degradante para os casais -
casados ou ndo - que, por qualquer motivo, carecem de capacidade generandi ou de interesse
em procriar.

222. Por outro lado, o significado da palavra “matrimoénio”, assim como “familia”, tem variado
conforme o passar dos tempos (supra, par. 177). Embora a etimologia seja sempre ilustrativa,
ninguém pretende uma imposicdo semantica da etimologia, pois do contrario se deveria
igualmente excluir da linguagem outra numerosa quantidade de vocabulos cuja semantica se
separa de sua etimologia.

223. Somado ao anterior, a evolugdo do matrimoénio da conta que sua atual configuragdo
responde a existéncia de complexas interacGes entre aspectos de carater cultural, religioso,
socioldgico, econdmico, ideoldgico e linguistico.*'*Neste sentido, a Corte observa que, as
vezes, a oposicao ao matrimdnio entre pessoas do mesmo sexo estd embasada em convicges
religiosas ou filosoficas. O Tribunal reconhece o importante papel que desempenham estas
conviccOes na vida e na dignidade das pessoas que a professam; no entanto, estas nao podem
ser utilizadas como parametro de convencionalidade, posto que a Corte estaria impedida de
utilizd-los como um guia interpretativo para determinar os direitos dos seres humanos. Em tal
sentido, o Tribunal considera que tais convicgbes nao podem condicionar o que a Convengao
estabelece em relagdo a discriminacdo baseada na orientagcdo sexual. E assim que, como em
sociedades democraticas deve existir coexisténcia mutuamente pacifica entre o secular e o
religioso; portanto, o papel dos Estados e desta Corte é reconhecer a esfera na qual cada um
destes habita, e em nenhum caso forcar um na esfera do outro.*!®

224. Criar uma instituicao que produza os mesmos efeitos e habilite os mesmos direitos que
o matrimonio, mas que ndo leve esse nome, a consideracdo do Tribunal, ndo tem nenhum
sentido, exceto apontar socialmente para casais do mesmo sexo com uma denominagao que
indique uma diferenga estigmatizante, ou pelo menos, como um sinal de subestimagao. Assim,
existiria o matrimbénio para quem, de acordo com o esteredtipo da heteronormatividade,

412 Cf. Caso Atala Riffo e meninas Vs. Chile. Mérito, Reparagbes e Custas, par. 92, Caso Duque Vs. Colémbia.

Excecdes Preliminares, Mérito, Reparagbes e Custas, par. 123 e Caso Flor de Freire Vs. Equador, par. 12

413 Ver a este respeito, Suprema Corte de Justica do México, Primeira Sessdo, 19 de junho de 2015,

1a./3.43/2015.

414 Ver a este respeito, Supremo Tribunal da Colémbia, Sentenga SU-214/16.

415 Ver a este respeito, Corte Constitucional da Africa do Sul. Minister of Home Affairs and Another v Fourie and

Another (CCT 60/04) [2005] ZACC 19, 2006 (3) BCLR 355 (CC),; 2006 (1) SA 524 (CC), Sentenga de 1° de dezembro
de 2005.
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fossem considerados “normais”, enquanto outra instituicdo de idéntico efeito, mas com outro
nome, se indicaria para aqueles que fossem considerados “anormais”, segundo o mencionado
esteredtipo. Com estas consideracbes, para a Corte, ndo é admissivel a existéncia de duas
classes de unibes solenes para consolidar juridicamente a comunidade de convivéncia
heterossexual e homossexual, j& que se configuraria uma distincgdo com base na orientacdo
sexual das pessoas, o que seria discriminatorio, e, portanto, incompativel com a Convencgao
Americana.

225. Por outro lado, como ja foi apontado, o Tribunal entende que do principio da dignidade
humana deriva a plena autonomia do individuo para escolher com quem quer manter um
vinculo permanente e marital, seja natural (unido de fato), ou solene (matrimodnio). Esta
escolha, livre e autbnoma, forma parte da dignidade de cada pessoa e é intrinseca aos
aspectos mais intimos e relevantes de sua identidade e projeto de vida (artigos 7.1 e 11.2).
Além disso, a Corte considera que, desde que exista uma vontade de se relacionar de maneira
permanente e formar uma familia, existe um vinculo que merece igualdade de direitos e
protecdo independentemente da orientacdo sexual de seus contraentes (artigos 11.2 e 17).%1¢
Ao afirmar isso, o Tribunal ndo esta diminuindo o valor da instituicdo do matrimoénio, mas, pelo
contrario, o considera necessario reconhecer igual dignidade a pessoas que pertencem a um
grupo humano que foi historicamente oprimido e discriminado (supra, par. 33).

226. N&o obstante o exposto, esta Corte ndo pode ignorar que é possivel que alguns Estados
devem superar dificuldades institucionais para adequar sua legislacao interna e estender o
direito de acesso a instituicdo matrimonial as pessoas do mesmo sexo, em especial quando
mediam formas rigidas de reforma legislativa, suscetiveis de impor um tramite ndo isento de
dificuldades politicas e passos que requerem certo tempo. Dado que estas reformas sdo o
resultado de uma evolugdo juridica, judicial ou legislativa que abarca outras zonas geograficas
do continente e se recolhe como uma interpretacao progressiva da Convencgao, se insta a estes
Estados a que impulsem realmente e de boa-fé as reformas legislativas, administrativas e
judiciais necessarias para adequar seus ordenamentos, interpretacGes e praticas internas.

227. Em qualquer caso, os Estados que ainda ndo garantem as pessoas do mesmo sexo seu
direito de acesso ao matrimdnio, estdo igualmente obrigados a ndo violar as normas que
proibem a discriminacdo dessas pessoas, devendo, portanto, garantir-lhes os mesmos direitos
derivados do matrimobnio, no entendimento de que sempre se trata de uma situagdo
transitoéria.

228. Tendo em vista o exposto, em resposta a quinta pergunta do Estado da Costa Rica,
sobre se é necessaria a existéncia de uma figura juridica que regule os vinculos entre pessoas
do mesmo sexo, para que o Estado reconhega todos os direitos patrimoniais que derivam desta
relacdo, a resposta da Corte é que:

Os Estados devem garantir o acesso a todas as figuras ja existentes nos
ordenamentos juridicos internos, para assegurar a proteciao de todos os
direitos das familias formadas por casais do mesmo sexo, sem
discriminagcdo com respeito as que estdo constituidas por casais
heterossexuais. Para isso, poderia ser necessario que os Estados
modifiqguem as figuras existentes por meio de medidas legislativas,
judiciais ou administrativas, para amplia-las aos casais constituidos por
pessoas do mesmo sexo. Os Estados que tiverem dificuldades
institucionais para adequar as figuras existentes, transitoriamente, e
enquanto promovem estas reformas de boa-fé, tém da mesma maneira o
dever de garantir aos casais constituidos por pessoas do mesmo sexo,
igualdade e paridade de direitos em relacdao aquelas de sexos diferentes,
sem discriminagcao alguma.

416 Ver a este respeito, Corte Constitucional da Coldmbia, Sentencia SU-214/16.



81

IX. PARECER

229. Pelas razb0es expostas, na interpretacdo dos artigos 1.1, 2°, 11, 17, 18 e 29 da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,

A CORTE,
DECIDE,
por unanimidade, que:

1. E competente para emitir o presente Parecer Consultivo, nos termos estabelecidos nos
paragrafos 13 a 29.

EXPRESSA O PARECER

por unanimidade, que:

2. A mudanca de nome e, em geral, a adequacgao dos registros publicos e dos documentos
de identidade para que estes sejam conforme a identidade de género autopercebida constitui
um direito protegido pelos artigos 3°, 7.1, 11.2 e 18 da Convengdo Americana, em relagdo
com o 1.1 e 24 do mesmo instrumento, pelo que os Estados estdo obrigados a reconhecer,
regular e estabelecer os procedimentos adequados para tais fins, nos termos estabelecidos nos
pars. 85 a 116.

por unanimidade, que:

3. Os Estados devem garantir que as pessoas interessadas na retificacdo da anotacdo do
género ou, se este for o caso, as mencdes do sexo, em mudar seu nome, adequar sua imagem
nos registros e/ou nos documentos de identidade, em conformidade com a sua identidade de
género autopercebida, possam recorrer a um procedimento ou um tramite: a) enfocado na
adequacdo integral da identidade de género autopercebida; b) baseado unicamente no
consentimento livre e informado do requerente, sem exigir requisitos como certificagbes
médicas e/ou psicoldgicas ou outras que possam ser irrazoaveis ou patoldgicas; c) deve ser
confidencial. Além disso, mudancas, correcées ou adequacbes nos registros e nos documentos
de identidade ndo devem refletir mudangas de acordo com a identidade de género; d) deve ser
expedito e, na medida do possivel, deve ser gratuito, e e€) ndo deve exigir a acreditagdo de
operagoes cirurgicas e/ou hormonais. O procedimento que melhor se adapta a estes elementos
é o procedimento ou tramite materialmente administrativo ou cartorial. Os Estados podem
fornecer, ao mesmo tempo, um canal administrativo que permita a eleicdo da pessoa, nos
termos estabelecidos nos pars. 117 a 161.

por unanimidade, que:

4, O artigo 54 do Codigo Civil da Costa Rica, em sua redacgdo atual, somente é compativel
com as disposicdes da Convengcdao Americana se for interpretado, seja em sede judicial ou
regulamentado administrativamente, no sentido de que o procedimento que esta norma
estabelece possa garantir que as pessoas que desejam mudar seus dados de identidade para
gque sejam conformes a sua identidade de género autopercebida, seja um tramite
materialmente administrativo que cumpra com os seguintes aspectos: a) deve estar focado na
adequacdo integral da identidade de género autopercebida; b) deve estar baseado unicamente
no consentimento livre e informado do solicitante, sem que se exijam requisitos como
certificagdes médicas e/ou psicolégicas ou outros que possam resultar irrazodveis ou
patologizantes; c) deve ser confidencial. Além disso, mudangas, correcdes ou adequacles nos
registros e documentos de identidade nao devem refletir as mudangas de acordo com a
identidade de género; d) devem ser rapidos e, na medida do possivel, gratuitos; e e) ndo
devem exigir a acreditacdo de intervengbes cirdrgicas e/ou tratamentos hormonais.
Consequentemente, em virtude do controle de convencionalidade, o artigo 54 do Cddigo Civil
da Costa Rica deve ser interpretado em conformidade com os parametros previamente
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estabelecidos para que as pessoas que desejem adequar integralmente os registros e/ou
documentos de identidade a sua identidade de género autopercebida possam gozar
efetivamente deste direito humano reconhecido nos artigos 3°, 7°, 11.2, 13 e 18 da
Convencdo Americana, nos termos estabelecidos nos pars. 162 a 171.

por unanimidade, que:

5. O Estado da Costa Rica, com o propédsito de garantir de forma mais efetiva a protecdo
dos direitos humanos, podera expedir um regramento mediante o qual incorpore os padrbes
antes mencionados ao procedimento de natureza materialmente administrativa, que possa
providenciar em paralelo, em conformidade com o assinalado nos paragrafos anteriores do
presente parecer, nos termos estabelecidos nos pars. 162 a 171.

por unanimidade, que:

6. A Convencao Americana, em virtude do direito a protecdo da vida privada e familiar
(artigo 11.2), assim como o direito a protecdao da familia (artigo 17), protege o vinculo familiar
que possa derivar de uma relagdao de um casal do mesmo sexo, nos termos estabelecidos nos
pars. 173 a 199.

por unanimidade, que:

7. O Estado deve reconhecer e garantir todos os direitos que se derivam de um vinculo
familiar entre pessoas do mesmo sexo, em conformidade com as disposicdes dos artigos 11.2
e 17.1 da Convencao Americana e nos termos estabelecidos nos pars. 200 a 218.

por seis votos a favor e um contra, que:

8. De acordo com os artigos 1.1, 2°, 11.2, 17 e 24 da Convengdo, € necessario que 0s
Estados garantam o acesso a todas as figuras ja existentes nos ordenamentos juridicos
internos, incluindo o direito ao matrimdnio, para assegurar a protecdao de todos os direitos das
familias formadas por casais do mesmo sexo, sem discriminagdo com respeito as que estdo
constituidas por casais heterossexuais, nos termos estabelecidos nos pars. 200 a 228.

O Juiz Humberto AntonioSierra Porto fez conhecer a Corte seu voto individual concorrente e o
Juiz Eduardo Vio Grossi, seu voto individual parcialmente divergente, os quais acompanham
este Parecer Consultivo.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Parecer Consultivo OC-24/17 de 24 de novembro
de 2017. Solicitado pela Republica da Costa Rica.

Roberto F. Caldas

Presidente

Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot Eduardo Vio Grossi

Humberto Antonio Sierra Porto Elizabeth Odio Benito
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Eugenio Raul Zaffaroni L. Patricio Pazmifio Freire

Pablo Saavedra Alessandri
Secretario

Comunique-se e execute-se,

Roberto F. Caldas
Presidente

Pablo Saavedra Alessandri
Secretario



VOTO INDIVIDUAL DO JUIZ EDUARDO VIO GROSSI,
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
PARECER CONSULTIVO 0C-24/17
DE 24 DE NOVEMBRO DE 2017,
SOLICITADO PELA REPUBLICA DA COSTA RICA
IDENTIDADE DE GENERO, IGUALDADE E NAO DISCRIMINACAO A CASAIS DO MESMO
SEXO.

OBRIGAGOES ESTATAIS EM RELAGAO A MUDANGA DE NOME, A IDENTIDADE DE GENERO E AOS
DIREITOS DERIVADOS DE UM VINCULO ENTRE CASAIS DO MESMO SEXO (INTERPRETAGCAO E
ALCANCE DOS ARTIGOS 1.1, 3°, 7°, 11.2, 13, 17, 18 e 24, EM RELAGCAO AO ARTIGO 1° DA
CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS)

INTRODUCAO.

1. Este voto individual é emitido! para o Parecer Consultivo indicado no titulo,? a fim de
expressar tanto as razoes pelas quais se concorda com 7 de suas Decisdes, nos termos
indicados a seguir, quanto as razdes pelas quais se discorda do expresso na 82 Decis3o.> As
mesmas procuram facilitar o entendimento tanto das respostas que sdo fornecidas as
“perguntas especificas” levantadas pela Costa Rica® em sua solicitagdo nos autos, quanto da
dissidéncia que surge em relacdo a citada 82 Decisdo. Além disso, se aproveita esta
oportunidade para indicar os motivos pelos quais se coincide na alusdao que na OC 24 se faz ao
controle de convencionalidade.

2. Obviamente, antes de proceder ao voto, é essencial reiterar o que ja foi expressado em
outras oportunidades, ressaltando-se que esta opinidao foi formulada, por um lado, com pleno e
absoluto respeito pela Corte Interamericana de Direitos Humanos® e seus membros e, pelo
outro, como demonstracdo evidente do didlogo e da diversidade de opiniGes existentes no seu
interior. Tudo isso, consequentemente, tendo em vista uma melhor compreensdo de sua fungao
e do desenvolvimento de sua jurisprudéncia e dos direitos humanos.’

1. CONSIDERACOES PREVIAS.

1 Art. 66.2 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos: “Se a sentenca ndo expressar no todo ou em parte a
opinido unanime dos juizes, qualquer deles terd direito a que se agregue a sentenca o seu voto dissidente ou
individual..”

2 Doravante, a OC 24. Também, a seguir, cada vez que um par. for indicado nas notas de rodapé, a abreviatura "Par."
podera ser usada, e sera entendido que corresponde a OC 24.

3“De acordo com os arts. 1.1, 2°, 11.2, 17 e 24 da Convencdo, ¢ necessario que os Estados garantam o acesso a
todos os sistemas legais internos existentes, incluindo o direito ao casamento, para assegurar a protecdo de todos os
direitos das familias formadas por casais do mesmo sexo, sem discriminacdo com relagdo aquelas constituidos por
casais heterossexuais, nos termos estabelecidos nos pars. 200 a 228 desta Parecer Consultivo.”

4 Art. 72.1.b, do mesmo Regulamento: “A solicitagdo de parecer consultivo formulada conforme o art. 64.2 da
Convengdo devera indicar: ...b. as perguntas especificas sobre as quais se pretende obter a opinido da Corte;

5> Doravante denominado, o Estado.
% Doravante denominada, a Corte

"Voto parcialmente dissidente do Juiz Eduardo Vio Grossi, Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Lagos del
Campo Vs. Peru. Sentenca de 31 de agosto de 2017, (Excegles Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas).



A. OBSERVAGOES GERALIS.

3. Como primeira observacdo preliminar, deve-se reiterar que a Corte foi
convencionalmente estabelecida como uma instancia autbnoma, o que exige que seja estrita
no exercicio de sua competéncia. Neste sentido, ela deve proceder de acordo, entre outras
consideragdes, com o principio do direito publico de que unicamente pode fazer o que a norma
lhe permite.

4. Parece também necessario recordar que a Corte exerce suas competéncias,
contenciosas,® consultivas ou ndo contenciosas,’ em conformidade com o Direito Internacional
Pablico e, em particular, com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, expresso na
Convencdo. Ndo o faz, pois, de acordo com o Direito Nacional dos Estados Americanos. No
exercicio das referidas competéncias, acima mencionadas, este ultimo é considerado como um
mero fato do qual se podem desprender consequéncias juridicas para o respectivo Estado,
seja como um ato que forma ou da conta de um costume internacional ou de um principio
geral de direito, vale dizer, de uma das diversas fontes autonomas do Direito Internacional
que, junto com os tratados,° o cria.

5. Assim, cabe destacar que os assuntos a respeito dos quais a Corte exerce suas
competéncias, também podem incluir aspectos que integram a jurisdicdo interna, doméstica ou
exclusiva do Estado, também conhecida como dominio reservado e, em outras latitudes, como
margem de apreciacao dos Estados. A jurisdicdo se encontra contemplada na Carta das Nagdes
Unidas,!! na Carta da Organizacdo dos Estados Americanos!’ e, embora de maneira mais
indireta, também na Convencdo.!?

8 Art. 62.3 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos: “A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer
Caso relativo a interpretacdo e aplicacdo das disposicdes desta Convengdo que lhe seja submetido, desde que os
Estados Partes no Caso tenham reconhecido ou reconhecam a referida competéncia, seja por declaragdo especial,
como preveem 0s incisos anteriores, seja por convengao especial.”

° Art. 64: “1. Os Estados Membros da Organizacdo poderdo consultar a Corte sobre a interpretagdo desta Convencdo
ou de outros tratados concernentes a protegdo dos direitos humanos nos Estados Americanos. Também poderao
consulta-la, no que lhes compete, os dérgdos enumerados no capitulo X da Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires. 2. A Corte, a pedido de um Estado Membro da Organizagao,
podera emitir pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e os mencionados instrumentos
internacionais.”

10 Art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica: “A Corte, cuja funcdo é decidir de acordo com o direito
internacional as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara:

a. as convengles internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam regras expressamente reconhecidas
pelos Estados litigantes;

b. o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito;
c. os principios gerais de direito, reconhecidos pelas nagdes civilizadas;

d. sob ressalva da disposicdo do art. 59, as decisdes judiciarias e a doutrina dos juristas mais qualificados das
diferentes nacdes, como meio auxiliar para a determinagao das regras de direito.

2. A presente disposicdo ndo prejudicara a faculdade da Corte de decidir uma questdo ex aequo et bono, se as partes
com isto concordarem.

1 Art. 2.7: “Nenhuma disposicdo da presente Carta autorizard as Nacdes Unidas a intervir em assuntos que dependam
essencialmente da jurisdicdo interna de qualquer Estado, ou obrigard os membros a submeterem tais assuntos a uma
solucdo, nos termos da presente Carta; este principio, porém, ndo prejudicara a aplicagdo das medidas coercitivas
constantes do capitulo VII.”

12 Art. 1°. Inciso 2: “A Organizagdo dos Estados Americanos ndo tem mais faculdades além daquelas expressamente
conferidas por esta Carta, nenhuma de cujas disposigdes a autoriza a intervir em assuntos da jurisdigdo interna dos
Estados membros.”

13 predmbulo, 2° par..: “Reconhecendo que os direitos essenciais do homem n&o derivam do fato de ser ele nacional de
determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana, razdo pela qual



6. A jurisdicdo interna, doméstica ou exclusiva do Estado implica, por uma parte, que o
Direito Internacional, incluindo o Direito Internacional dos Direitos Humanos, nao abarca todas
as atividades dos sujeitos de direito internacional e, particularmente, dos Estados,!* e, por
outra parte, nas que nao regula, ou os aspectos que ndo incluem acdes ou omissdes do
Estado, o respectivo Estado goza de competéncia e autonomia para fazé-lo.'> Segue-se que,
no referido exercicio, a Corte deve considerar esta instituicdo juridica como ainda real na
estrutura juridica internacional, embora ndo com a mesma amplitude e intensidade que no
passado.

7. Da mesma forma, é necessario reiterar que a Corte ndo tem o direito, no exercicio de
suas competéncias, de modificar a Convencgdo, razdo pela qual sua jurisdicdo consultiva ou
ndo-contenciosa ndo deve transformar-se no exercicio de funcdao normativa que, em geral,
esta e>1<7pressamente conferida aos Estados!® e, no caso da Convencdo, aos seus Estados
Partes.

justificam uma protecdo internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o
direito interno dos Estados americanos.”

14 A questdo de saber se um determinado assunto corresponde ou ndo a jurisdicdo exclusiva do Estado é uma questdo
essencialmente relativa, que depende do desenvolvimento das relagdes internacionais. No atual estado de
desenvolvimento do direito internacional, a Corte é da opinido que assuntos relativos a nacionalidade pertencem, em
principio, a esse dominio reservado.” Corte Permanente de Justica Internacional, Parecer Consultivo sobre certos
decretos de nacionalidade emitidos na zona francesa da Tunisia e Marrocos, Série B n° 4 Pag. 24.

15 protocole n° 15 portant amendement & la Convention de sauvegarde des Droits de I'Homme et des Libertés
fondamentales, art.1°: “A la fin du préambule de la Convention, un nouveau considérant est ajouté et se lit comme
suit: Affirmant qu’il incombe au premier chef aux Hautes Parties contractantes, conformément au principe de
subsidiarité, de garantir le respect des droits et libertés définis dans la présente Convention et ses protocoles, et que,
ce faisant, elles jouissent d’'une marge d’appréciation, sous le contréle de la Cour européenne des Droits de 'Homme
instituée par la présente Convention.”

18 Art. 39 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados: “Regra geral relativa a revisdo dos tratados Um tratado
pode ser revisto por acordo entre as Partes. Aplicam-se a tal acordo as normas enunciadas na parte II, salvo
disposicdo do tratado em contrario.

Art. 40 da mesma Convengdo: "Revisdo dos tratados multilaterais 1 - Salvo disposicdo do tratado em contrario, a
revisdo dos tratados multilaterais rege-se pelos nimeros seguintes.

2 - Toda a proposta de revisdo de um tratado multilateral quanto as relagdes entre todas as Partes deve ser notificada
a todos os Estados Contratantes e cada um deles tem o direito de participar:

a) Na decisdo sobre o seguimento a dar a proposta;
b) Na negociagdo e na conclusdo de qualquer acordo que tenha por objeto rever o tratado.
3 - Todo o Estado que possa vir a ser Parte no tratado pode igualmente vir a ser Parte no tratado revisto.

4 - O acordo que revé o tratado ndo vincula os Estados que sdo ja Partes no tratado e que ndo se tornem Partes nesse
acordo; relativamente a esses Estados é aplicavel a alinea b) do n° 4 do art. 30.

5 - Todo o Estado que se torne Parte num tratado, apds a entrada em vigor do acordo que o revé, se ndo tiver
manifestado intencdo diferente, é considerado como:

a) Parte no tratado revisto;

b) Parte no tratado ndo revisto, relativamente as Partes no tratado que ndo estejam vinculadas pelo acordo que o revé.

7Art. 31: “Reconhecimento de outros Direitos: Poder&o ser incluidos no regime de protecdo desta Convencdo outros
direitos e liberdades que forem reconhecidos de acordo com os processos estabelecidos nos arts. 76 e 77.

Art. 76: “1. Qualquer Estado Parte, diretamente, e a Comissdo ou a Corte, por intermédio do Secretario-Geral, podem
submeter a Assembleia Geral, para o que julgarem conveniente, proposta de emenda a esta Convencao.

2. As emendas entrardo em vigor para os Estados que ratificarem as mesmas na data em que houver sido depositado
o respectivo instrumento de ratificagdo que corresponda ao nimero de dois tercos dos Estados Partes nesta Convengdo.
Quanto aos outros Estados Partes, entrardo em vigor na data em que depositarem eles os seus respectivos
instrumentos de ratificagdo.

Art. 77: “1. De acordo com a faculdade estabelecida no art. 31, qualquer Estado Parte e a Comissao podem submeter
a consideragao dos Estados Partes reunidos por ocasido da Assembleia Geral, projetos de protocolos adicionais a esta
Convengao, com a finalidade de incluir progressivamente no regime de protecdo da mesma outros direitos e liberdades.



8. Para tanto, convém chamar a atencdo para o fato de que, se a Corte assumisse, tacita
ou expressamente, a funcdo normativa interamericana sob a protecao do exercicio de sua
funcdo de interpretar a Convencdo, poderia afetar seriamente o direito dos Estados de
formular uma reserva da norma convencional interpretada.

9. Da mesma forma, € preciso ter em conta que a fungdo de interpretacdo consiste em
determinar o sentido e o alcance de uma disposicao que admite duas ou mais possibilidades de
aplicagdo e, portanto, indicando a que é apropriada. A esta situacdo, precisamente, que as
regras de interpretacdo estabelecidas na Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados se
dirigem, ou seja, determinar a vontade dos Estados Partes, empregando de maneira
harmonica e simultanea o principio da boa-fé, sua finalidade, seu contexto, objeto e propdsito
perseguidos. Nenhum destes critérios ou métodos de interpretacdo pode ser omitido ou
privilegiado. O resultado dessa operagdao ndo consiste, portanto, em expressar o que se deseja
que a regra disponha, mas o que efetiva e objetivamente estabelece.

10. Da mesma forma, este documento se baseia na convicgdo, por um lado, de que o que
corresponde a Corte no exercicio de sua competéncia consultiva ou ndo contenciosa é
unicamente!®interpretar” a Convencdo ou outros tratados sobre direitos humanos, seja para
determinar a “compatibilidade” de uma lei interna com tais instrumentos'® e, por outro, que,
em consequéncia e por esséncia, o Parecer Consultivo ndo é vinculante para os Estados Partes
da Convencdo ou para os demais membros da Organizacdo dos Estados Americanos,?° por

isso, ndo é procedente que ordene a adogdo de alguma conduta.

11. Assim, nos autos trata-se, portanto, do exercicio de uma competéncia distinta da
contenciosa, na qual a Corte é responsavel por “aplicar e interpretar”?' a Convengao,
resolvendo uma controvérsia, sendo a decisdo obrigatéria para os Estados Partes da
Convencdo da causa em questdo0.?* Pelo contrario, com o Parecer Consultivo, ndo se decide
“gue houve violacdo de um direito ou liberdade protegidos nesta Convencao” nem, portanto, se
dispOe “que se garanta ao lesado o gozo de seu direito ou liberdade que foi violado” nem que,
“fosse procedente, que se reparem as consequéncias da medida ou situacdo que configurou a
violagdo destes direitos e o pagamento de uma indenizagdo justa a parte lesada. 3

12. No Parecer Consultivo, pelo contrario, se responde a uma pergunta “sobre a
interpretacdo da Convengao ou outros tratados relativos a protecdo dos direitos humanos nos
Estados Americanos” ou se da um parecer “sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis
internas” e os assinalados instrumentos internacionais. A competéncia ndo contenciosa ou
consultiva da Corte nao consiste, entdo, em ordenar ou dispor, mas em convencer. Sua
condicao ndo vinculante é a principal diferenca com a competéncia contenciosa e é o que
fundamentalmente a caracteriza.

2. Cada protocolo deve estabelecer as modalidades de sua entrada em vigor e sera aplicado somente entre os Estados
Partes no mesmo.”

18 A Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada, a Comiss&o, corresponde, segundo o art.
41: “a funcgdo principal de promover a observancia e a defesa dos direitos humanos.”

1% Nota n® 9. A seguir, cada vez que “Nota” é indicado, deve ser entendido que se refere & nota de rodapé
correspondente.

20 poravante denominada OEA.
21 Nota n© 8.

22 Art. 68: “1. Os Estados Partes na Convencdo comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que
forem partes..”

2. A parte da sentenga que determinar indenizacdo compensatdria poderd ser executada no pais respectivo pelo
processo interno vigente para a execugao de sentencas contra o Estado.

2 Art. 63.1.: “Quando decidir que houve violacdo de um direito ou liberdade protegidos nesta Convencdo, a Corte
determinara que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdades violadas. Determinara também, se
isso for procedente, que sejam reparadas as consequéncias da medida ou situacdo que haja configurado a violagdo
desses direitos, bem como o pagamento de indenizagdo justa a parte lesada.”



13. Definitivamente, os Pareceres Consultivos sdo concebidos na Convencdo como
pronunciamentos que permitem advertir os Estados do risco que assumem, chegado o caso, de
gue sejam reclamados e se declare sua responsabilidade se seu proceder nao estiver ajustado
a Convencdo.** E precisamente o que se afirma na OC 24, reiterando o sustentado em outras
ocasides?®, em termos do controle de convencionalidade realizado através de um Parecer
Consultivo, isto &, que:

“a partir da norma convencional interpretada através da emissdo de um Parecer
Consultivo, todos os 6rgaos dos Estados membros da OEA, incluindo os que ndo sao
Parte da Convencdao, mas que se obrigaram a respeitar os direitos humanos em
virtude da Carta da OEA (artigo 3.1) e da Carta Democratica Interamericana
(artigos 3°, 7°, 8° e 9°), contam com uma fonte que, de acordo com sua prépria
natureza, também contribui, e especialmente de maneira preventiva, para alcancar
o eficaz respeito e garantia dos direitos humanos e, em particular, constitui uma
guia a ser utilizada para resolver questdes relacionadas ao respeito e garantia dos
direitos humanos no marco de protecdo a pessoas LGBTI e, assim, evitar possiveis
violagBes de direitos humanos.”?®

14. Nessa ordem de ideias, afirma-se implicitamente que tal controle repousa, mais que em
resolugbes ou decisdes vinculantes ou obrigatérias da Corte, na sabedoria, imparcialidade e
justica que devem emanar de seus pronunciamentos.

15. Isso importa, em consequéncia, que o0s pareceres consultivos que versam sobre a
interpretacdao da Convencao ou outros tratados, ndo devem, por natureza, referir-se a um caso
particular, mas a situagbes que dizem respeito a maioria ou a todos os Estados membros da
OEA, razdo pela qual, por sua propria natureza, sdo formuladas em termos gerais e ainda
abstratos.

16. A partir dai infere-se que um Parecer Consultivo pode ser aprovado, mesmo que nao o
seja em todos os exatos e precisos termos que ele empregue, ou por todos os fundamentos
que expresse sobre cada assunto que aborde.

B. OBSERVACOES ESPECIFICAS SOBRE A OC 24.

17. No que se refere especificamente a OC 24, seria necessario indicar, prontamente, que o
objeto da consulta era “o reconhecimento da mudanga de nome a partir da identidade de
género” e “dos direitos patrimoniais derivados de um vinculo entre pessoas do mesmo sexo”.
Com efeito, isso deriva tanto das “perguntas especificas”?’ formuladas de acordo com o

24 \oto individual do Juiz Eduardo Vio Grossi, Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Trabalhadores
Destituidos de Petroperu e Outros Vs. Peru. Sentenca de 23 de novembro de 2017, (Excegdes Preliminares, Mérito,
Reparagdes e Custas).

Z5par, 31 OC-21.

%6 \/oto parcialmente dissidente do Juiz Eduardo Vio Grossi, Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso
Trabalhadores Demitidos da Petroperu, do Ministério da Educacdo, do Ministério da Economia e Financas e da Empresa
Nacional de Portos Vs. Peru. Sentenca de 23 de novembro de 2017 (ExcegBes Preliminares, Mérito, Reparacdes e
Custas).

27 "1, Levando em conta que a identidade de género é uma categoria protegida pelos arts. 1 e 24 da CADH, além
daquelas estabelecidas nos pars. 11.2 e 18 da Convengdo, esta protecao e a CADH contemplam que o Estado deva
reconhecer e facilitar a mudanca de nome das pessoas, de acordo com a identidade de género de cada um?;

2. Se a resposta a pergunta acima for afirmativa, poderia ser considerado contrario a CADH que a pessoa interessada
em mudar o seu primeiro nome s6 possa acudir a um processo judicial sem que exista um procedimento para isso em
via administrativa?;

3. Pode-se entender que o art. 54 do Cddigo Civil da Costa Rica deve ser interpretado, de acordo com a CADH, no
sentido de que as pessoas que desejem mudar seu nome com base em sua identidade de género ndo sdo obrigadas a
submeter-se ao processo jurisdicional ali contemplado, mas que o Estado deve proporcionar-lhes um procedimento
administrativo gratuito, rapido e acessivel para o exercicio desse direito humano?



estabelecido no artigo 70.1 do Regulamento ?® supra, bem como a finalidade do
pronunciamento que se requere da Corte.?’
18. Em segundo lugar, deve também notar-se que, tanto no pedido de parecer como na OC

24, se alude ao direito a ndo discriminacdo ou a obrigacao convencional de ndo discriminacgao.
No primeiro, no que se refere a identidade de género das pessoas e no segundo, em relagdo as
pessoas LGBTI. E isso é feito invocando as disposicdes do artigo 1.1 da Convencdo.>*°

19. Infere-se da norma acima mencionada, que a obrigacdao que estabelece diz respeito a
todos os “direitos e liberdades reconhecidos na” Convengdo. Segue-se também que a
obrigacdo acima mencionada é com relacdo a “toda pessoa (que) esteja sujeita a” jurisdigao
do Estado em questao, isto €, de acordo com o artigo 1.2, é em relacdo a “todo ser humano”
que esteja sob o controle efetivo do Estado, por qualquer motivo. Também resulta da
disposicao transcrita que a obrigacdo assinalada ndo pode ser restringida, qualquer que seja a
"condigdo social”, categoria ou situagdo especial em que uma pessoa possa estar.>?

20. Em ultima andlise, portanto, as disposicdes do artigo 1.1 da Convengdo aplicam-se a
todas as pessoas, entre as quais, sem duvida, indiscutivelmente, se devem entender
compreendidas as pessoas LGBTI.

21. Pois bem, para uma cabal compreensdo do que estd contemplado no artigo acima
mencionado, parece necessario especificar, tanto quanto possivel, o conceito de discriminacao.
22. A Corte endossou3? o conceito de discriminacdo fornecido pelo Comité de Direitos
Humanos do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. De acordo com tal conceito,
uma distingdo, exclusdo, restricdo, preferéncia ou diferenca de tratamento que se estabeleca
serd discriminacdo, desde que tenha “como objeto ou como consequéncia a anulacdo ou
impedimento do reconhecimento, gozo ou exercicio, em condigbes de igualdade, dos direitos
humanos e liberdades fundamentais de todas as pessoas”. Portanto, se ndo tiver este objeto
ou resultado, ndo constituiria discriminacdo e, portanto, seria permitida.

23. Por outro lado, vale ressaltar que o conceito de discriminagcdo acima mencionado
corresponde ao que no Dicionario da Real Academia Espanhola é entendido por ele, ou seja,
“selecionar excluindo” e "dar tratamento desigual a uma pessoa ou coletividade por

4. Levando em conta que a ndo discriminagdo por orientacdo sexual € uma categoria protegida pelos art.s 1° e 24 da
CADH, além do estabelecido no par. 11.2 da Convengdo, contempla essa protecdo e a CADH que o Estado reconhega
todos os direitos patrimoniais que derivam de um vinculo entre pessoas do mesmo sexo?

28 “Os pedidos de Parecer Consultivo previstos no art. 64.1 da Convencdo deverdo formular com precisdo as questdes
especificas sobre as quais se solicita a opinido/o parecer da Corte.” Nota supra n° 3.

par, 1°: .."(0) Estado apresentou o pedido de parecer consultivo para que o Tribunal se pronuncie sobre:

a. [A] protecdo oferecida pelos arts. 11.2, 18 e 24 em relagdo ao art. 1 da CADH para o reconhecimento da mudancga
de nome das pessoas, de acordo com a identidade de género de cada um.”

b. [A] compatibilidade da pratica que consiste em aplicar o Art. 54 do Cddigo Civil da Republica da Costa Rica, Lei n°
63, de 28 de setembro de 1887, as pessoas que desejem optar por uma mudanga de nome a partir de sua identidade
de género, com os artigos 11.2, 18 e 24, em relagdo ao artigo 1° da Convengao.

c. [A] protegdo oferecida pelos artigos 11.2 e 24 em relagdo ao artigo 1° da CADH para o reconhecimento de direitos
patrimoniais derivados de um vinculo entre pessoas do mesmo sexo.”

30v0s Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a
garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminagdo alguma por
motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opiniGes politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condigdo social.”

31 Diciondrio da Lingua Espanhola, Real Academia Espafiola, 23°. Edicdo online. "2.f. Condicdo social de algumas
pessoas em relagdo a outras pessoas.”

32 »qualquer distincdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada em certos motivos, como raca, cor, sexo, idioma,

religido, opinido politica ou de outra indole, origem nacional ou social, propriedade, nascimento ou qualquer outra
condicdo social, e cuja finalidade ou resultado é anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio, em
condigOes de igualdade, dos direitos humanos e liberdades fundamentais de todas as pessoas..” Par. 62.
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motivosraciais, religiosos, politicos, sexuais etc.”>® E, em dltima analise, portanto, a
desigualdade de tratamento pelas razoes indicadas que caracterizam a discriminagao.

24. A partir dai, portanto, esta discriminacdo s6 € concebida se pessoas que estdo na
mesma ou igual condicdo ou situacdo juridica sao tratadas diferentemente, afetando assim o
exercicio ou gozo de seus direitos humanos. Nesta ordem de ideias, se poderia dizer, por
exemplo, que se fosse dado a criangas ou mulheres um tratamento diferente do que se da a
outras criangas>* ou mulheres, > afetando o reconhecimento ou o gozo de seus direitos
humanos, haveria discriminagao.

25. O exposto implica, consequentemente, que pode haver diferencas na situacao das
pessoas, 0 que teria repercussdes em relagao aos direitos humanos. Para este efeito, a Corte
afirmou:

“que nem todo tratamento juridico diferenciado € propriamente discriminatdrio, porque nem
toda distingdo de tratamento pode ser considerada ofensiva, por si s6, da dignidade humana”,®
assim “nao se pode afirmar que haja discriminacdo em qualquer diferenca de tratamento do
Estado frente ao individuo, desde que esta distingdo se baseie em fatos substancialmente
diferentes e que expressem de maneira proporcionada uma conexao bem fundamentada entre
essas diferengas e os objetivos da norma, os quais ndao podem ser separados da justica ou da
razdo, ou seja, ndo podem perseguir fins arbitrarios, caprichosos, despdticos ou que, de algum
modo, repugnem a essencial unidade e dignidade da natureza humana.”*”

26. Pois bem, a questdo levantada nos autos esta relacionada com a permissdo dada pela
Convencdo para que se faca uma diferenca ou distingdo de trato ou de tratamento do Estado
com relacdo a pessoas quanto a “mudanca de nome ..., de acordo com a identidade de género
de cada uma” ou “com base em sua identidade de género” e o reconhecimento de “todos os
direitos patrimoniais que derivam de um vinculo entre pessoas do mesmo sexo”.

27. A este respeito, parece Uutil ressaltar que a consulta em questdo, ndo exige um
pronunciamento sobre o conceito e o alcance da identidade de género como categoria
protegida pela Convengdo, ou seja, ndo se requer uma interpretacdo quanto a identidade de
género de acordo com as disposicdes convencionais. Ao contrario, o Estado afirma que “a
identidade de género ja foi reconhecida pela Corte como categoria de discriminacdo protegida

pela Convencdo”,*® o que é ratificado pela OC 24.%°

28. Em outras palavras, de acordo com o mencionado pedido, deve-se entender que o
reconhecimento da identidade de género como categoria protegida pela Convencdo ja ocorreu,
o que é, portanto, um fato, que se da por suposto sobre a base do que se requereu a OC 24 g,
portanto, ndo sujeito a discussdo. E por essa razdo que ndo era, pois, indispensavel que a OC
24 se referisse a identidade de género nos termos que faz,*® especialmente quando ela ndo
mudou seu parecer previamente expresso.*!

33 23° Edic&o online.

34 Art. 19: Direitos da Crianga. “Toda crianga tem direito as medidas de protecdo que a sua condicdo de menor requer
por parte da sua familia, da sociedade e do Estado.”

35 Art. 4.5: "N&o se deve impor a pena de morte a pessoa que, ho momento da perpetracdo do delito, for menor de
dezoito anos, ou maior de setenta, nem aplica-la a mulher em estado de gravidez.”

36 0C-4/84, citado par. 56.
3 1dem, par. 57.

3 par. 2.

3 par. 78.

40 parte VI, O direito a Igualdade e a ndo discriminacdo de pessoas LGTBI, B. Sobre orientacdo sexual, identidade de
género e expressdo de género, como categorias protegidas pelo Art. 1.1. da Convencgao, pars. 68 a 80.

“1Caso Atala Riffo e Meninas Vs. Chile. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 24 de fevereiro de 2012. Série C n.°
239, pars. 83 a 93.
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29. Apesar disso, deve-se notar que, no momento do reconhecimento acima mencionado,
nenhum tratado ou instrumento legal vinculante foi citado para os Estados membros da OEA
gue incluisse o termo identidade de género e que, na OC 24, mencionam, a este respeito, a
Convencdo Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos Humanos dos Idosos, de 2015, que
em 11 de janeiro de 2017 entrou em vigor somente para os oito Estados Americanos que a
ratificaram e a Convencdo Interamericana Contra Todas as Formas de Discriminagao e
Intolerancia, de 2013, que, no entanto, ainda ndo foi ratificado por nenhum Estado Americano.

30. No entanto, sem prejuizo do acima exposto, é necessario salientar que a “condicdo
social” referida no artigo 1.1. da Convencao, incluindo a identidade de género, é uma questao
de fato, isto é, que se deve considerar de acordo como ela existe na realidade, assim como
acontece, por exemplo, com “raga, cor, sexo, lingua, religido, opiniGes politicas, origem
nacional ou social, posicdo ou nascimento.” As normas podem regular ou regulam estes
aspectos da vida das pessoas, mas nao os criam.

31. Levando em conta todo o anteriormente assinalado e considerando as disposicdes de
seu regramento nesta matéria,** o presente voto da conta, em definitivo, de como entende as
respostas proporcionadas na OC 24 as “perguntas especificas” formuladas e que a Corte nao
alterou.*?

II. AS CONSULTAS FORMULADAS.

32. O pedido apresentado nos autos compreendeu cinco “perguntas especificas”.
A. MUDANCA DE NOME.
33. A primeira “pergunta especifica” foi levantada nos seguintes termos:

"Levando em conta que a identidade de género é uma categoria protegida pelos artigos 1° e
24 da CADH, além do estabelecido nos artigos 11.2%* e 18 da Convencgdo, esta protecdo e a
CADH contemplam a obrigagdo do Estado reconhecer e facilitar a mudanca de nome das
pessoas, de acordo com a identidade de género de cada uma?”

34. Esta “pergunta especifica” foi levantada para que o Tribunal se pronuncie sobre:

"[A] protecdo prevista nos artigos 11.2, 18 e 24*° em relagdo ao artigo 1° da CADH ao
reconhecimento da mudanga de nome de pessoas, de acordo com a identidade de género de
cada uma.”

35. O pedido em questdo é restrito, entdo e principalmente, 8 mudanga de nome, um dos
elementos que compdem a identidade das pessoas. Consequentemente, a pergunta em
guestdao é concernente, fundamentalmente, a interpretacao das disposicdes do artigo 18 da
Convencgao®.

36. Pois bem, a referida pergunta pode ser respondida no sentido de que, dado o que
dispde o artigo acima mencionado, o0 modo de garantir o direito ao nome deve ser
regulamentado por lei, ou seja, a prépria norma convencional remete tal questdo ao ambito da

42 Art. 70 do Regulamento da Corte: “As solicitagdes de parecer consultivo previstas no art. 64.1 da Convencdo
deverdo formular com precisdo as perguntas especificas em relagdo as quais pretende-se obter o parecer da Corte.”

43 Par. 29.

44 “protecdo da Honra e da Dignidade...2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrdrias ou abusivas em sua vida
privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou
reputacao.”

45 “Igualdade perante a lei. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminacéo,
a igual protegdo da lei. ”

46 “Direito ao nome. Toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um destes. A lei deve
regular a forma de assegurar a todos esse direito, mediante nomes ficticios, se for necessario.”
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jurisdicao interna ou exclusiva do Estado. Certamente, em tal caso, a lei deve respeitar o
disposto nos artigos 1.1 e 24 da Convencao e a eventual restricao que contemple deve ser
necessaria para atingir os fins convencionais e acorde ao principio da proporcionalidade.

37. Sendo assim, obviamente, tal regulamentacao deve contemplar a possibilidade de que
o titular do direito ao nome decida muda-lo. Deve-se considerar, a este respeito, que, em geral,
0 nome € imposto no nascimento, de modo que, em rigor, o titular do direito ao nome ndo o
exerce naquele momento.

38. O direito de mudar de nome emerge, entdo, uma vez que se tenha. Consequentemente,
o exercicio do mesmo também se enquadra na esfera da jurisdicdo doméstica, interna ou
exclusiva do Estado, como de fato ocorre em todos os Estados Partes da Convengao.

39. Assim, o assunto diz respeito, em geral, e melhor, ao controle de convencionalidade que
a Corte deve realizar em cada caso contencioso submetido a ela, com respeito as condicbes
que o correspondente Estado Parte da Convencao estabeleceu ou estabeleca, para que a
mudangca de nome ocorra ou, como expressa a OC 24, quanto aos "“procedimentos
adequados”®’ para a realizacdo da mudanga.

40. Neste sentido, tal controle devera versar, por agora, sobre a viabilidade de que tais
condicOes efetivamente possibilitem o exercicio do direito de mudar de nome e ndo o sujeitem
a uma decisdo da autoridade que pudesse chegar a ser discriminatéria®® em relacdo aos
direitos ao nome, a integridade pessoal, a protecdo da honra e da dignidade e a igualdade
perante a lei.

41. As condicGes aludidas devem ter, por fim, garantir que o exercicio do referido direito
seja efetivo e, certamente, ndao devem implicar em violacao de direitos de terceiros, incluindo
os da sociedade como um todo e do Principio da seguranca juridica. Em suma, estas condigoes
devem garantir que a decisdao adotada pelo Estado, em resposta a uma solicitacdo de mudanga
de nome, ndo seja arbitraria.

42. Dai se infere, portanto, que a razdo pela qual uma pessoa solicita uma mudanca de
nome ndao deve ser, em geral, um elemento a considerar para permitir isso. Ao Estado ndo lhe
seria permitido pronunciar-se sobre o particular. S6 deveria se certificar de que a mudanca de
nome solicitada nao afete, reitera-se, os direitos de terceiros. Definitivamente, o Estado
correspondente ndo poderia recusar-se a mudanca de nome em razao do motivo, seja ele qual
for, que o solicitante invoque para requeré-lo. Inclusive, ndo se deveria exigir que se expresse
motivo para isso.

43, Em resumo, se o Estado recusasse a solicitacdo de mudanca de nome, incorreria, salvo
que o fizesse fundadamente em razdao da afetacdo de direitos de terceiros, em um ato
discriminatodrio, vulnerando os direitos de ter um nome proprio, a integridade pessoal, a
protecdo contra ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada e a igual protegdo
legal.

44, O exposto acima inclui também, sem duavida, pedidos de mudangca de nome motivados
pela identidade de género. E, pois, nesse sentido, que o subscrito entende que a OC 24
responde a primeira pergunta formulada nos autos, com relacdo a mudanca de nome,
assinalando que é um direito protegido pelo artigo 18 da Convenc&o.*

47 Par. 116.

8 Seria 0 caso, por exemplo, se a mudanca de nome estivesse sujeita a ser ridicula, risivel e moral e materialmente
menosprezasse 0 solicitante, ou se for condicionada a concordar com o sexo da pessoa, obviando o fato de que ha
nomes que nado correspondem claramente a ele ou sdo neutros e ainda inventados pelos solicitantes.

4 “A mudanca de nome, a adequagdo da imagem, assim como a retificagdo a mencdo do sexo ou género, nos registros
e nos documentos de identidade, para que estes estejam de acordo com a identidade de género autopercebida, é um
direito protegido pelo art. 18 (direito ao nome), mas também pelos arts. 3° (direito ao reconhecimento da
personalidade juridica), 7.1 (direito a liberdade) e 11.2 (direito a vida privada), todos da Convengdo Americana.
Consequentemente, em conformidade com a obrigacao de respeitar e garantir os direitos sem discriminacdo (arts. 1.1
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45, Certamente, se partilha o entendimento de que o pedido formulado é procedente,
qualquer que seja a razao para a mudanca de nome: “razdes de raca, cor, sexo, lingua, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posigdo econémica,
nascimento ou qualquer outra condicdo social”, incluindo, entdo, a identidade de género.

46. Pois bem, deve-se ressaltar que o referido pronunciamento inclui assuntos nao
levantados na consulta dos autos, como os referentes ao registro de todos os dados relativos a
identidade das pessoas ou a sua incorporagdo no documento que a comprove, que podem
compreender, além dos nomes e dos sobrenomes do titular, a data e local de nascimento, a
nacionalidade e a profissdo da pessoa, todos com a foto e a impressao digital correspondentes,
€ igualmente certo que estas questdes também integram a jurisdicdo doméstica ou exclusiva
do Estado, de modo que, da mesma forma, seria apenas no exercicio do controle de
convencionalidade em um caso contencioso que lhe seja submetido sobre o particular, que a
Corte poderia decidir sobre estes aspectos do mesmo, vale dizer, de como o Estado denunciado
exerceu ou exerce esta jurisdicdo em relagdao a estes aspectos.

47. E, portanto, em respeito ao raciocinio exposto anteriormente que se concorre para
aprovar a 2° Decis30°® da OC 24.

B. PROCEDIMENTO.

48. A segunda “pergunta especifica” formulada no pedido de parecer dos autos e
identificada com o n° 2, é do seguinte teor:

“Se a resposta a consulta anterior for positiva, pode-se considerar contrario a CADH que a
pessoa interessada em modificar seu nome somente possa assim proceder mediante
processo jurisdicional e ndo através de um procedimento administrativo?”

49, Obviamente, esta questdao tem o mesmo propdsito que a anterior, ou seja, que a Corte
se pronuncie sobre:

[A] protecao oferecida pelos artigos 11.2, 18 e 24 em relacao ao artigo 1° da CADH para o
reconhecimento da mudanca de nome das pessoas, de acordo com a identidade de género de
cada uma;

50. Quanto a referida questdo, deve-se chamar a atencao para o fato de que a OC 24 alude
expressamente, entre suas consideragdes, a jurisdicdo interna, doméstica ou exclusiva dos
Estados.! E também o faz quando responde & “pergunta especifica”®® formulada, embora,
ap6s referir-se aos requisitos que devem ser cumpridos para o procedimento por via
jurisdicional, conclui inclinando-se para a via administrativa.>*

e 24 da Convengao), e com o dever de adotar as disposicdes de direito interno (art. 20 da Convencao), os Estados
estdo obrigados a reconhecer, regular e estabelecer os procedimentos adequados para esse fim.” Par. 116.

50 “A mudanca de nome e, em geral, a adequac3o dos registros publicos e documentos de identidade para que estejam
de acordo com a identidade de género autopercebida, constitui um direito protegido pelos arts. 3°, 7.1, 11.2 e 18 da
Convengao Americana, em relacdo aos arts. 1.1 e 24 do mesmo instrumento, pelos quais os Estados s3o obrigados a
reconhecer, regular e estabelecer os procedimentos apropriados para tais fins, nos termos estabelecidos nos pars. 85 a
116 deste Parecer Consultivo.”

51 “Os Estados tém, em principio, a possibilidade de determinar, de acordo com a sua realidade juridica e social
nacional, os procedimentos mais adequados para cumprir os requisitos de um procedimento de retificacgdo do nome e,
se aplicavel, a referéncia ao sexo e imagem fotografica nos documentos de identidade e nos registos correspondentes.”
Par. 159.

52'[0]s Estados tém a possibilidade de estabelecer e decidir sobre o procedimento mais adequado de acordo com as
caracteristicas prdprias de cada contexto e sua legislacdo interna, os tramites ou procedimentos para mudanca do
nome, adaptacdo a imagem e retificacdo da referéncia ao sexo ou género, nos registros e documentos de identidade
para que eles sejam consistentes com a identidade de género autopercebida, independentemente da natureza
jurisdicional ou materialmente administrativa” Par. 160.

53 “Como a Corte observa que os procedimentos de natureza materialmente administrativa ou notarial sdo os que
melhor atendem e se adaptam a essas exigéncias, os Estados podem fornecer paralelamente um canal administrativo,
que permita eleger a pessoa.” Par. 160.
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51. Exposto o anterior, é necessario ressaltar que o que é relevante neste assunto ndo é o
procedimento que, no exercicio da jurisdicdo interna, doméstica ou exclusiva, o Estado preveja
ou estabeleca para a mudangca de nome, mas que nesse procedimento seja respeitado o
disposto nos artigos 8.1°* e 25.1,°> ambos da Convenc3o.

52. Da mesma forma, o limite da referida jurisdicdo doméstica, interna ou exclusiva, neste
caso, estd dado, em primeiro lugar, pelas disposicoes do ja decidido na Convencao em seu
artigo 1.1, ou seja, os procedimentos apropriados para a mudanca nao devem, por motivo
algum, discriminar.

53. Em segundo lugar, esse limite também esta constituido pelo prescrito na Convengao em
seus artigos 3°, referindo-se ao fato de que "toda pessoa tem direito ao reconhecimento de
sua personalidade juridica”; 5.1 a respeito de que “toda pessoa tem o direito de que se
respeite sua integridade fisica, psiquica e moral”; 11.1 quanto a “toda pessoa tem direito ao
respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade”, a que “ninguém pode ser objeto
de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio
ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagdo” e a que “toda
pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas”; e 24 no sentido
de que “todasas pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem
discriminacdo, a igual protecao da lei”.

54, Assim, entdo, e considerando que a Corte entendeu que o que esta prescrito no artigo
8.1 da Convencgdo também é aplicavel as decisdes adotadas pelas autoridades ndo judiciais,®
o que é significativo nesta matéria nao é tanto se a legislagdo nacional para mudar o nome é
administrativa ou judicial, mas permitir que a decisdao que resulte na mudanca seja emitida por
alguém competente, dentro de um prazo razoavel e, em qualquer caso, se disponha de uma
instancia judicial para recorrer contra a resolugao acima mencionada.

55. E por estas razdes, portanto, que se concorre para aprovar a 3° Decisdo®’ da OC 24.
C. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.

56. A terceira “pergunta especifica” incluida no pedido de Parecer Consultivo, identificado
com o n° 3, foi assim formulada:

“Poderia se entender que o artigo 54 do Cddigo Civil da Costa Rica deve ser interpretado de
acordo com a CADH no sentido de que as pessoas que desejem mudar seu nome de
nascimento a partir de sua identidade de género ndo estdo obrigadas a submeter-se ao

% “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdao de qualquer acusacdo
penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza.”

“Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou
tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
constituicdo, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas que estejam
atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.”

%8Caso Claude Reyes e Outros Vs. Chile, Sentenca de 19 de setembro de 2006, Série C n® 151, Pars. 118 e 119.

57 “0s Estados devem garantir que as pessoas interessadas em retificar a anotacdo do género ou em seu caso, as
mengdes do sexo, na mudanga de nome, adaptando sua imagem nos registros e/ou nos documentos de identidade de
acordo com sua identidade de género autopercebida, possam acudir a um procedimento ou tramite: a) focado na
adequacdo integral da identidade de género autopercebida; b) baseado unicamente no consentimento livre e
informado do solicitante, sem que exijam requisitos como certificacdes médicas e/ou psicoldgicas ou outros que
possam resultar ndo razoaveis ou patologizantes; c) deve ser confidencial. Além disso, mudancas, corregbes ou
adequacdes nos registros e documentos de identidade ndo devem refletir as mudancas de acordo com a identidade de
género; d) devem ser rapidos e, na medida do possivel, gratuitos; e) ndo deve exigir atestados de operagdes
cirlrgicas e/ou hormonais. O procedimento que melhor se adequa a esses elementos é o procedimento ou tramite
materialmente administrativo ou notarial. Os Estados podem fornecer uma via administrativa ao mesmo tempo, que
possibilite a escolha da pessoa, nos termos estabelecidos nos pars. 117 a 161 deste Parecer Consultivo.”
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processo jurisdicional ali contemplado, mas sim que o Estado deve prover-lhes um tramite
administrativo gratuito, rapido e acessivel para exercer esse direito humano?”

57. O objetivo desta pergunta é que a Corte se pronuncie sobre:

"[A] compatibilidade da pratica que consiste em aplicar o artigo 54 do Cddigo Civil da
Republica da Costa Rica, Lei n® 63, de 28 de setembro de 1887, as pessoas que desejem
optar por uma mudanca de nome a partir de sua identidade de género, com os artigos 11.2,
18 e 24, em relacdo ao artigo 1° da Convengao."

58. A forma como a pergunta foi formulada e a finalidade perseguida por ela, podem gerar

confusdo. Efetivamente, ndo se percebe a devida correspondéncia entre a “pergunta especifica”
e a finalidade indicada pelo Estado para formula-la. E parece que o que foi pedido a Corte foi

um pronunciamento sobre a hierarquia da Convengao na ordem interna do Estado. Segundo o

teor da “pergunta especifica” formulada, no sentido de que “as pessoas que desejam mudar

seu nome com base em sua identidade de género ndo estdo obrigadas a submeter-se ao

processo jurisdicional nele contemplado”, poder-se-ia entender no sentido de que o que se

pretendia era que a Corte declarasse que, embora a referida disposicao da legislacdo interna

do Estado esteja em pleno vigor, sua aplicagdo ndo seria obrigatéria em razdo das disposicGes

da Convengao.

59. No entanto, a pergunta acima aludida parece nao considerar que, embora possa ser
certo que, em virtude das disposicdes da Constituicdo do Estado, os tratados tém um valor
superior a lei®® e que, de acordo com sua a jurisprudéncia, esta “terd -em principio - 0 mesmo
valor da norma interpretada”,®® ndo é menos certo que isso ndo é apenas vinculante para o

Estado, mas também, ndo compete a Corte decidir sobre este assunto.

60. Porém, também pode ser entendido que o que é solicitado na “pergunta especifica” é
uma declaracdo sobre “a compatibilidade da pratica que consiste em aplicar o artigo 54 do
Codigo Civil da Republica da Costa Rica, Lei n° 63 de 28 Setembro de 1887, as pessoas que
desejam optar por uma mudanga de nome com base em sua identidade de género.” Em suas
consideragdes, a OC 24 assume parcialmente esta possibilidade.®°

61. Em sintese dos termos utilizados pela OC 24, infere-se, em primeiro lugar, que o artigo
54 supra, interpretado no sentido e alcance que indica, € compativel com a Convencdo;
segundo, que, dado que o controle de convencionalidade exercido estd no ambito de um
Parecer Consultivo, tem o carater preventivo e ndo vinculativo para os Estados, como seria se
fosse emitido em relacdo a um caso contencioso; terceiro, que o Estado poderia, no exercicio
de sua jurisdicdo interna, doméstica ou exclusiva, ditar um regramento pelo qual incorpore um
procedimento de natureza materialmente administrativa, para permitir o direito a mudanca de
nome em razdo da identidade de género e que deve ser entendido, além disso, para qualquer
outro motivo.

%8 Art. 7. “Os tratados publicos, os convénios internacionais e as concordatas devidamente aprovados pela Assembleia
Legislativa terdo autoridade superior as leis a partir de sua promulgacgdo ou a partir do dia designado.”

% Sentenca 0421/S-90, da Segdo Constitucional do Supremo Tribunal de Justica do Estado.

80 “corresponde unicamente a esta Corte interpretar os direitos contidos na Convencdo e determinar se as regras do

direito interno referidas, neste caso, o art. 54 do Cddigo Civil, estdo em conformidade com as disposicdes da
Convengdo Americana”. Par. 167. Acrescenta que “o art. 54 do Cddigo Civil da Costa Rica, em sua forma atual, estaria
de acordo com as disposices da Convengdo Americana, somente se for interpretado, seja de maneira judicial ou
administrativamente regulada, no sentido em que o procedimento que esta regra estabelece possa garantir que as
pessoas que desejem alterar seus dados de identidade para se adequarem a sua identidade de género autopercebida,
seja um tramite materialmente administrativo que atenda aos ... aspectos” que indica e que "( 0) Estado da Costa Rica,
com o propdsito de garantir mais efetivamente a protegdo dos direitos humanos, poderd expedir um regulamento
mediante o qual incorpore as normas acima mencionadas ao procedimento de natureza materialmente administrativa,
que poderd proporcionar de maneira paralela. Em conformidade com o disposto nos pars. anteriores deste parecer
(supra, par. 160). Par. 171.
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62. E em respeito ao anteriormente exposto, que se concorre em aprovar as 4°°% e 5°62
Decisdes da OC 24.

D. DIREITOS PATRIMONIAIS.
63. A quarta pergunta submetida a Corte é a seguinte:

“Levando em conta que a ndo discriminacdo por motivos de orientacdo sexual é uma
categoria protegida pelos artigos 1° e 24 da CADH, além do estabelecido no art. 11.2 da
Convencgdo, essa protecao contempla a obrigacdo de o Estado reconhecer todos os direitos
patrimoniais que derivem de um vinculo entre pessoas do mesmo sexo?

64. A finalidade desta solicitacdo é obter um pronunciamento da Corte sobre:

“a protecdo oferecida pelos artigos 11.2 e 24 em relacdo ao artigo 1° da CADH ao
reconhecimento dos direitos patrimoniais derivados de um vinculo entre pessoas do mesmo
sexo.”

65. Em relacdo a pergunta indicada, identificada na consulta com o n° 4, e seu propdsito,
deve-se ressaltar que ela se refere apenas aos direitos de ordem patrimonial derivados de um
vinculo entre pessoas do mesmo sexo. E limitada a situacdo de pessoas do mesmo sexo, ndo
se referindo a identidade de género e inclui apenas os direitos patrimoniais derivados de um
vinculo entre estas pessoas.

66. Da mesma forma, € imperioso lembrar que o Direito Internacional, incluindo o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, ndo contempla, em seu estado atual de desenvolvimento,
direitos especiais as unides entre casais do mesmo sexo. Ndo existe um tratado vinculante
para os Estados membros da OEA que regule a situacao destes casais. A Convencgdo ndo o faz.
Também ndo existe regra consuetudinaria ou um principio geral de direito que o faca. Por sua
parte, as legislagdbes da maioria destes Estados ndo a aborda. Tudo isso se infere da prépria OC
24.%% Dos 34 Estados Membros da OEA, pode-se dizer que apenas oito deles regulam as unides
de convivéncia, unides civis ou unioes de fato.

67. Em suma, ndo se dispde de uma fonte autdonoma do Direito Internacional, isto €, de um
tratado, costume ou principio geral de direito, que, no ambito juridico americano, guie a unido
de pessoas do mesmo sexo, criando a instituicdo e estabelecendo os direitos correspondentes.
Existem apenas atos juridicos unilaterais de alguns Estados Membros da OEA, ®* que,

81 %0 art. 54 do Cddigo Civil da Costa Rica, em sua redacdo atual, somente é compativel com as disposicBes da
Convengdo Americana se for interpretado, seja em sede judicial ou regulamentado administrativamente, no sentido de
que o procedimento que essa norma estabelece possa garantir que as pessoas que desejam alterar seus dados de
identidade para se adequarem a sua identidade de género autopercebida, seja um tramite materialmente
administrativo que cumpra com os seguintes aspectos: a) deve estar focado na adequacdo integral da identidade de
género autopercebida; b) deve estar baseado unicamente no consentimento livre e informado do solicitante, sem que
exijam requisitos como as certificagbes médicas e/ou psicoldgicas ou outros que possam resultar ndo razoaveis ou
patologizantes; c) deve ser confidencial. Além disso, mudancas, corregdes ou adequagdes nos registros e documentos
de identidade ndo devem refletir as mudancas de acordo com a identidade de género; d) devem ser rapidos e, na
medida do possivel, gratuitos; e e) ndo devem exigir acreditacdo de intervengbes cirdrgicas e/ou tratamentos
hormonais. Consequentemente, em virtude do controle de convencionalidade, o art. 54 do Cddigo Civil da Costa Rica
deve ser interpretado em conformidade com os pardmetros previamente estabelecidos para que as pessoas que
desejem adequar integralmente os registros e/ou documentos de identidade a sua identidade de género autopercebida
possam gozar efetivamente desse direito humano reconhecido nos arts. 3°, 7°, 11.2, 13 e 18 da Convengao
Americana, nos termos estabelecidos nos pars. 162 a 171 deste Parecer Consultivo.”

820 Estado da Costa Rica, com o objetivo de garantir de forma mais efetiva a protecdo dos direitos humanos, pode
emitir um regulamento mediante o qual incorpore os paréametros antes mencionados ao procedimento de natureza
materialmente administrativa, que possa providenciar em paralelo, em conformidade com o assinalado nos pars.
anteriores desta opinido nos termos estabelecidos nos pars. 162 a 171 deste Parecer Consultivo.”

53 pars. 206 a 213.

54 O ato juridico unilateral é a manifestacdo da vontade de um Unico Estado, ndo subordinado a outro ato juridico e
realizado com a intencdo de produzir efeitos juridicos a seu respeito e, possivelmente, de terceiros. Esta fonte
auténoma do Direito Internacional ndo esta contemplada no art. 38 do Estatuto do Tribunal Internacional de Justica.
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logicamente, sdo vinculantes apenas para os préprios Estados que os emitem, especialmente
porque correspondem a minoria e, portanto, ndo chegam a ser estimados como prova de um
costume internacional ou deles pode ser deduzido um principio geral do direito.

68. Quanto as resolucdes de organizacoes internacionais relativas as unides de pessoas do
mesmo sexo, elas nao sao declarativas de direito, ou seja, ndo interpretam uma norma
convencional ou consuetudinaria ou principio geral de direito vigente para os Estados membros
da OEA, ® N&o constituem, portanto, uma fonte auxiliar do Direito Internacional, mas
expressam uma aspiragao, certamente, que poderia ser considerada muito legitima, da maioria
dos Estados Membros da organizagdo internacional em questao, de modo que seja o Direito
Internacional ou o Direito Nacional de cada um deles que contemple e regule a situagao em
comento.

69. Quanto a jurisprudéncia, apenas se dispde da sentenca proferida no caso Atala°® Deve-
se advertir, neste sentido que, como fonte auxiliar do Direito Internacional, a jurisprudéncia
ndo € vinculante quando expressa em pareceres consultivos, mas se torna obrigatéria na
eventualidade de decisdo em um caso contencioso, porém somente para o Estado parte dele.

70. Desse modo, a situacdo das unides entre pessoas do mesmo sexo é uma questdo que
também permanece dentro da esfera da jurisdicdo interna, doméstica ou exclusiva do
Estado.®’

71. O precedente importa, em primeiro lugar, que os Estados, no exercicio de sua jurisdicao
interna, domeéstica ou exclusiva, possam regular unilateralmente esta situagdo. O Direito
Internacional ndo os impede. Em segundo lugar, isso significa que os Estados podem ndo fazé-
lo, ou seja, de acordo com o desenvolvimento atual do Direito Internacional ndo se incorre em
ilicito internacional esta hipdtese. Em terceiro lugar, isso significa que o controle de
convencionalidade que a Corte venha eventualmente a realizar, dos atos dos Estados
relacionados ao assunto em questdo, seja de modo preventivo, por meio de um Parecer
Consultivo, seja de modo vinculante, em virtude de uma sentenga exarada em um caso
contencioso, procederia somente com respeito ao vinculo entre pessoas do mesmo sexo, com
a finalidade de determinar se tal regulacdao afeta negativamente os direitos humanos. De outra
perspectiva, isso significa que ndao se pode impor aos Estados, nem por via jurisprudencial,
nem em um Parecer Consultivo. Assim, o reconhecimento e a regulacdo de unides entre
pessoas do mesmo sexo ndo sao vinculantes nem para o Estado que formula a consulta, nem
para os demais Estados,

72. E por esta razdo que este texto ndo é um pronunciamento sobre a procedéncia, ou ndo,
dos vinculos entre casais do mesmo sexo. Considerando a funcdo da Corte, que é declarar o
Direito Internacional aplicavel, em particular, a Convengao, tal qual ela se expressa e ndo de
acordo com o que ela deseja assinalar. Este documento limita-se a ressaltar que os vinculos

5 As resolucdes das organizacBes internacionais podem ser de quatro tipos. Primeiro, aquelas em que, em virtude do
tratado que regulamenta a organizacdo correspondente, sdo obrigatorias para os Estados membros desta. Por exemplo,
as resolucdes do Conselho da ONU ditadas ao amparo do Capitulo VII da Carta das NagGes Unidas, “Ameacas a paz,
violagdo da paz ou atos de agressdo.” Este tipo de resolugdo ndo é uma fonte autbnoma do Direito Internacional, uma
vez que sua obrigatoriedade deriva do tratado que regulamenta & respectiva organizagdo. E esse tratado, entdo, a
fonte autébnoma. Segundo, resolucGes de organizagdes internacionais sdo aquelas emitidas para regular o
funcionamento da organizacdo que as emite. Por exemplo, resolucdes sobre o orgamento da organizagdo. Obviamente,
estas sdo obrigatdrias nesse ambito. O terceiro tipo de resolucdes de organizagdes internacionais sdo aquelas emitidas
com vistas a interpretar efetivamente uma regra de direito, seja convencional, consuetudinaria ou principio geral de
direito. S3o conhecidas como “resolucdes de organizacles internacionais declarativas de direito” e sao uma fonte
auxiliar do Direito Internacional na medida em que determinam um direito ja estabelecido por uma fonte auténoma.
Por conseguinte, estes tipos de resolucbes ndo sdo obrigatdrias para os Estados Membros. E o quarto tipo de
resolucdes de organizagdes internacionais sdo aquelas que simplesmente expressam aspiracdes para modificar o
Direito Internacional no sentido que expressam. Obviamente, estas, que sdo as mais numerosas, ndo sdo obrigatodrias
para os Estados membros da Organizagdo correspondente.

6 Supra, n°® 41.

57 \loto parcialmente dissidente do Juiz Eduardo Vio Grossi, Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Duque Vs.
Colémbia, Sentenca de 26 de fevereiro de 2015, (ExcegGes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas).
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mencionados nao estdao previstos no Direito Internacional ou na Convengao, de modo que a
decisao a este respeito corresponde a cada Estado.

73. Por outro lado, este voto considera que a Convengdo aborda a familia
independentemente do vinculo entre as pessoas em torno das quais é formada. Efetivamente,
enquanto o artigo 17, intitulado “Protecdo da Familia” em seu par. 1°, se refere a familia,®® o
par. 2° reconhece o direito a contrair matrimdénio e a fundar uma familia.®® Por sua vez, o
artigo 197° alude a familia e ndo ao matrimonio.

74. Consequentemente, neste documento entende-se que a pergunta nos autos nao é,
portanto, se a unido de duas pessoas do mesmo sexo constitui uma familia ou n3o, mas
apenas se o Estado deve reconhecer os direitos patrimoniais derivados da referida unido.

75. Em definitivo e no entendimento de que elas se sustentam nas razdes evocadas
precedentemente, se concorre com a aprovacio das 63! e 73’2 Decisdes da OC 24.

E. FIGURA JURIDICA.

76. A guinta e ultima “pergunta especifica”, identificada com o numero 5, foi levantada nos
seguintes termos:

“Se a resposta anterior for afirmativa, é necessaria a existéncia de uma figura juridica que
regule os vinculos entre pessoas do mesmo sexo para que o Estado reconheca todos os
direitos patrimoniais que derivam desta relagdao?”

77. E, por certo, com a mesma finalidade da pergunta anterior, ou seja, obter uma decisao
do pronunciamento da Corte sobre:

“A protecdo oferecida pelos artigos 11.2 e 24 em relacdo ao artigo 1° da CADH ao
reconhecimento dos direitos patrimoniais derivados de um vinculo entre pessoas do mesmo
sexo.”

78. Como comentarios relativos ao assunto, cabe indicar, primeiramente que, como foi feito
em relacdo a anterior, esta pergunta se refere exclusivamente aos vinculos entre pessoas do
mesmo sexo, sem aludir a identidade de género; que ela se limita aos direitos patrimoniais
gue derivam dessa relagdo; que a finalidade ou objetivo da figura juridica em comento é “para
gue o Estado reconheca todos os direitos patrimoniais que se derivam da” relacdo ou vinculo
entre pessoas do mesmo sexo; e que na pergunta ndo se indica qual seria a figura juridica a
que se refere ou a que aspira.

79. Em segundo lugar, é de ressaltar que a OC 24 se refere, em sua analise e resposta a
“pergunta especifica” formulada, ao matrimdnio entre pessoas do mesmo sexo.’? De fato,
tanto na resposta fornecida pela OC 24’ como na sua 8° Decis&o,”®

88 “A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado.”

89 “E reconhecido o direito do homem e da mulher de contrairem casamento e de fundarem uma familia, se tiverem a
idade e as condicGes para isso exigidas pelas leis internas, na medida em que ndo afetem estas o principio da néo-
discriminagdo estabelecido nesta Convengdo.”

70 “Direitos da crianca. Toda crianca tem direito as medidas de protecdo que a sua condicdo de menor requer por parte
da sua familia, da sociedade e do Estado.”

7L "A Convencdo Americana, em virtude do direito & protecdo da vida privada e familiar (art. 11.2), bem como o direito
a protegdo da familia (art. 17), protege o vinculo familiar que pode derivar de uma relagdo de um casal do mesmo
sexo nos termos estabelecidos nos pars. 173 a 199 desta Parecer Consultivo.”

72 "0 Estado deve reconhecer e garantir todos os direitos derivados de um vinculo familiar entre pessoas do mesmo
sexo, em conformidade com o disposto nos arts. 11.2 e 17.1 da Convengdo Americana, e nos termos estabelecidos nos
pars. 200 a 218 desta Parecer Consultivo.”
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inclui o casamento entre pessoas do mesmo sexo, como, talvez, a figura juridica mais
relevante para reconhecer os direitos patrimoniais que derivam do vinculo entre estas pessoas.

80. Sendo assim, o assunto em questdo diz respeito, basicamente, a interpretacdo do
artigo 17.2 da Convencdo.’®

81. Pois bem, a resposta dada pela OC 24 implica, por um lado, que a Convengao, quando
se refere ao matrimonio, compreende que é realizado entre pessoas do mesmo sexo e, por
outro lado, se isso ndo estiver previsto nas legislacdes nacionais dos Estados Partes da
Convencdo, deve, consequentemente, ser nelas estabelecida. Porém, além disso, essa resposta
incorre em uma ambiguidade.

82. No que diz respeito ao matrimoOnio entre pessoas do mesmo sexo, na condicdo de
vinculo juridico internacional, a OC 24 parece assumir que a unica instituicdo que serve “para o
Estado reconhecer todos os direitos patrimoniais que derivam dessa relagdo” é o casamento
entre pessoas do mesmo sexo, 0 que, obviamente, ndo é assim. Como foi expresso
anteriormente, existe também a possibilidade de unides civis ou formas andlogas.

83. Além disso, é preciso salientar que, no marco da Convengao, a situacao do matrimonio
é diferente daquela da unido civil ou outra figura analoga. E isto em atencdo a que, enquanto
aquele é contemplado na Convencdo, a Ultima ndo é. Também deve ser enfatizado que,
enquanto tudo o que é atinente a unido civil ou outra figura analoga estd, consequentemente,
no ambito da jurisdigdo interna, doméstica ou exclusiva do Estado, no que diz respeito ao
matrimoOnio, apenas corresponde aquela esfera o que se refere "a idade e as condicdes
exigidas para(contrai-lo e fundar uma familia) pelas leis internas", mas “na medida em que
ndo afetem o principio de ndo discriminacdo estabelecido nesta Convencdo”, que seria
determinado no exercicio de controle de convencionalidade praticado na ocasidao do
conhecimento e resolugdo de um caso contencioso.

84. Apos a afirmacgdo que precede, é necessario chamar a atencao para o fato de que a OC
24 prescinde da aplicacdo do artigo 3177 da Convencédo de Viena sobre o Direito dos Tratados,

73 Pars. 218 a 227.

74 “0s Estados devem garantir o acesso a todas as figuras ja existentes nos ordenamentos juridicos internos, para
assegurar a protecdo de todos os direitos das familias conformadas por casais do mesmo sexo, sem discriminagdo com
respeito as que estdo constituidas por casais heterossexuais. Para isso, poderd ser necessario que os Estados
modifiquem figuras existentes através de medidas legislativas, judiciais ou administrativas, para amplia-las aos casais
constituidos por pessoas do mesmo sexo. Os Estados que tinham dificuldades institucionais para adequar as figuras
existentes, transitoriamente, e enquanto promovem essas reformas de boa-fé, ttm da mesma maneira o dever de
garantir aos casais constituidos por pessoas do mesmo sexo, igualdade e paridade de direitos a respeito das de sexo
distinto, sem discriminagdo alguma.” Par. 228

7Supra, Nota no 3.

76 “E reconhecido o direito do homem e da mulher de contrairem casamento e de fundarem uma familia, se tiverem a
idade e as condicGes para isso exigidas pelas leis internas, na medida em que ndo afetem estas o principio da ndo-
discriminagao estabelecido nesta Convengao.”

77 “Regra Geral de Interpretacdo. I. 1. Um tratado deve ser interpretado de boa-fé segundo o sentido comum atribuivel
aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade.

2. Para os fins de interpretacdo de um tratado, o contexto compreendera, além do texto, seu preambulo e anexos:
a) qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes em conexao com a conclusdo do tratado;

b) qualquer instrumento estabelecido por uma ou varias partes em conexdo com a conclusdo do tratado e aceito pelas
outras partes como instrumento relativo ao tratado.

3. Serdo levados em consideracdo, juntamente com o contexto:
a) qualquer acordo posterior entre as partes relativo a interpretagdo do tratado ou a aplicacdo de suas disposicoes;

b) qualquer pratica ulterior seguida na aplicacdo do tratado, pela qual se estabeleca o acordo das partes acerca da sua
interpretacao;

c) quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicdveis as relagdes entre as partes.

4. Um termo sera entendido em sentido especial se estiver estabelecido que essa era a intengdo das partes.”
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normas com as quais os Estados devem interpretar a estes Ultimos e, portanto, também a
Convencao.

85. Efetivamente, parece que a OC 24 nao considera que, de “boa-fé”, os Estados
concordaram em assinar a Convencdo, ou seja, que naquele momento, 1969, realmente
queriam fazé-lo e que, além disso, o fizeram de acordo com o “sentido comum” que foram
atribuidos aos seus termos, que era, segundo o Dicionario da Real Academia Espanhola em sua
202 edicao, de 1984, em vigor até 1992, “matrimonio: unido de homem e mulher, acordada
mediante certos ritos ou formalidades legais. 2

86. Tampouco resulta evidente que a OC 24 considerou o “contexto” dos termos da
Convencdo. Assim, por exemplo, ndo ponderou o fato de que enquanto em praticamente todas
as suas disposicoes em que reconhece os direitos humanos, se referem aos sujeitos como

“toda pessoa”,”® no artigo 17.2 o faz ao “direito ao matrimdnio do homem e da mulher.”

87. Por outra parte, a OC 24 ndo menciona o “predmbulo” ou “anexos” da Convencdo.
Também ndo menciona qualquer “acordo que se refira ao tratado e tenha sido concertado
entre todas as partes na ocasido da celebragdo do tratado” ou de um “instrumento formulado
por uma ou mais partes por ocasidao da celebracdo do tratado e aceito pelas demais como
instrumento referente ao tratado.”

88. Uma situacdo semelhante ocorre com o que deve ser levado em consideracdo junto ao
contexto, isto €, com “qualquer acordo ulterior entre as partes a respeito da interpretacdo do
tratado ou da aplicacéo de suas disposicdes” ou “toda pratica ulterior na aplicagdo do tratado
pelo qual conste o acordo” das partes acerca da interpretacdo do tratado" ou, finalmente,
“toda norma pertinente do direito internacional aplicavel nas relagdes entre as partes”.

89. E ndo se poderia fazer tais mencdes porque simplesmente ndo existe preambulo anexo
ou acordos em relacdo a matéria. Nem na atualidade existe um tratado ou outro instrumento
vinculante entre Estados Americanos que contemple o matrimbénio entre pessoas de sexo
diferente. Existem apenas algumas legislagdes, poucas, que o contemplam. A propria OC 24
reconhece que apenas 6 dos 23 Estados Partes da Convencao e 8 dos 34 Estados membros da
OEA que incluem o matrimdnio entre pessoas de mesmo sexo em suas legislacdes.®°Em ambito
universal, em torno de 24 dos 193 membros da Organizacdo das Nagdes Unidas o fazem em
suas legislacdes. E, ademais, em datas recentes.

90. Quanto a alusdo que o artigo 31.3.c da Convencdo de Viena sobre os Direitos dos
Tratados, faz a “quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis as relagoes
entre as partes”, deve ser considerado, em maior medida, por um lado, que a Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948, ndo se refere ao matrimonio e, por
outro, que tanto a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 19483 como o Pacto

78 posteriormente, a frase seguinte é adicionada: “Em determinadas legisla¢des, unido de duas pessoas do mesmo
sexo, acordadas mediante de certos ritos ou formalidades legais, para estabelecer e manter uma comunidade de vida
e interesses.”

7% Arts. 3° (Direito ao reconhecimento da personalidade juridica), 4° (Direito a vida), 5° (Direito a integridade pessoal),
7° (Direito a liberdade pessoal), 8° (Garantias judiciais), 10 (Direito a indenizagdo), 11 (Protecdo da Honra e da
Dignidade), 12 (Liberdade de consciéncia e de religido), 13 (Liberdade de pensamento e de expressdo), 14 (Direito de
retificagdo ou resposta). ), 16 (Liberdade de associagdo, que emprega o plural), 18 (Direito ao nome), 20 (Direito a
nacionalidade), 21 (Direito a propriedade privada), 22 (Direito de circulacdo e de residéncia), 24 (Igualdade perante a
lei, que também emprega o plural) e 25 (Protecdo judicial). O art. 19 (Direitos da crianga) refere-se a "toda" crianga";
art. 23, (Direitos politicos) refere-se a "todos os cidaddos.” Art. 6° (Proibigdo da escraviddao e da serviddo) e 9°
(Principio da legalidade e da retroatividade) usam o termo "ninguém.” Esta expressdo também ¢é utilizada, apds a
"todas as pessoas" nos arts. 5°, 7°, 12, 20 e 22.

8pars. 206 a 213.

81 Art. 16: “Os homens e mulheres, a partir da idade nubil, ttm o direito, sem restricdo por motivo de raca,
nacionalidade ou religido a se casar e fundar uma familia, e desfrutardo de iguais direitos quanto ao casamente,
durante o casamento e no Caso de dissolugdo do casamento.”
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Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, de 1966,% referem-se, no que diz respeito ao
matrimonio, a *“homem” e “mulher.”

91. Além disso, é necessario reiterar o ja afirmado sobre as resolugdes das organizagdes
internacionais que sao invocadas na OC 24 como antecedentes suficientes para sustentar seu
parecer a respeito de casais do mesmo sexo, ndo sao declarativas de direito, ou seja, nao
interpretam uma norma convencional ou consuetudinaria ou principio geral de direito vigente
para os Estados acima mencionados. Nao constituem, por conseguinte, uma fonte auxiliar do
Direito Internacional, mas expressam uma aspiragao, alids, que poderia ser considerada muito
legitima, da maioria dos Estados Membros da organizacao internacional de que se trate, de
modo a que seja o Direito Internacional ou o Direito Nacional de cada um deles o que
contemple e regule a situagdo a que se referem.®?

92. Em outras palavras, as Resolugdes de certos organismos e organizacdes internacionais
citados na OC 24, a fim de demonstrar a pratica em matéria de reconhecimento do matrimonio
entre pessoas do mesmo sexo,® também ndo podem ser aplicadas aos Estados membros da
OEA.

93. Da mesma forma, a OC 24 parece apoiar a natureza obrigatéria do matrimonio entre
pessoas do mesmo sexo ha interpretacdo evolutiva,®*mas em seu aspecto sociolégico e ndo
juridico. Como se observou em outra ocasido, “a interpretacdo evolutiva da Convengao ou a
consideracao de que ela é um direito vivo, ndo consiste em que a interprete com o fim de fazer
legitimo, quase automaticamente, o que a realidade social expresse no momento da
interpretacdo, pois em tal evento a realidade seria o intérprete e até exerceria a funcao
normativa”. E foi acrescentado que "(0) que, pelo contrario, significa a interpretacdo evolutiva
da Convencédo é entender suas disposicdes na perspectiva de determinar como juridicamente
elas prescrevem que se devem abordar esses novos assuntos ou problemas."8®

94. Com maior razdo, seria adequado acrescentar que, enquanto as disposicdes do artigo
1.1 da Convengao seriam a norma geral em matéria de discriminacdo, as disposicoes do artigo
17.2 da mesma seriam lei especial, de modo que seria aplicado o principio /ex specialis
derogat legi generali, em especial, considerando que é o proprio recém-mencionado artigo que
alude a ndo-discriminacao, do qual se depreende que tal norma considera o matrimonio como
ele o contempla, isto &€, como a unido entre um homem e uma mulher, ndo é discriminatorio.

95. Ao que precede, se poderia acrescentar, também de maneira complementar, que a
interpretacdo evolutiva sé seria adequada naquelas situacGes em que os termos utilizados na
Convencdo pudessem ser entendidos em relacdo aos direitos nela incluidos, tacita ou
expressamente, mas nao de direitos ndo previstos ou deliberadamente excluidos da mesma.
Nem a interpretacdo evolutiva poderia ir na direcdo oposta aos termos explicitos e claros da
Convencdo. Tenha-se presente, a este respeito, que o artigo 31 da Convencao de Viena sobre
o Direito dos Tratados, prevé quatro regras de interpretacdo, a saber: a boa-fé, o sentido
comum dos termos, o contexto dos termos e o objeto e fim do tratado, regras que devem ser
usadas harmoniosamente, sem privilegiar ou desmerecer nenhuma.

96. Diante do exposto ndao se pode partilhar a afirmagdao da OC 24 no sentido de que “o
artigo 17.2 unicamente estaria estabelecendo, de forma expressa, a protecao convencional de
uma modalidade particular de matriménio”,®” j& que o artigo 17.2 da Convengdo refere-se

82 Art. 23.2: “Sera reconhecido o direito do homem e da mulher de, em idade nubil, contrair casamento e constituir
familia.”

83Supra, Pars. 66 a 69.
84pars. 203 a 205.
85 par. 187.

86\/oto parcialmente dissidente do Juiz Eduardo Vio Grossi, Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Duque Vs.
Colémbia. Sentenca de 26 de fevereiro de 2015, (Excegdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas).

87 Par. 182.
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expressamente, e apenas, somente aquela existente na época, e ainda maioritaria, isto &, a
unido entre um homem e uma mulher.

97. Também ndo é possivel concordar com o que foi declarado na OC 24 “que, quando os
Estados utilizaram termos genéricos em um tratado, deveriam estar conscientes que o
significado destes mudaria com o tempo”® por causa da adogdo desta posicdo na interpretagdo
da Convencdo, se correria sério risco de afetar o principio da seguranga juridica. Além disso, o
gue interessa ndo é se os termos do tratado mudam ao longo do tempo, mas quando € como
isso ocorre e, em especial, se isto foi acolhido por um ou mais instrumentos juridicos
vinculantes para os Estados envolvidos.

98. Na qualidade de observacao adicional, seria oportuno acrescentar que, com a frase
recém-transcrita, a OC 24 censura os Estados Partes da Convencdo por ndo terem cumprido a
obrigacdo de prever a mudanca de significado do termo, na circunstadncia de que, de modo
algum, isso constitui uma obrigacdo atribuivel a eles, particularmente se considerarmos
também a possibilidade de que, talvez, ndo desejassem quaisquer mudangas.

99. Face a todo o exposto, procede acrescentar que o que é estabelecido pela OC 24 é
contraditério ao afirmar a existéncia simultadnea das obrigagdes dos Estados, por um lado, de
permitir o acesso de pessoas do mesmo sexo a todas as figuras existentes nos seus sistemas
juridicos internos para casais heterossexuais, incluindo o matriménio e, por outro lado, a
respeito daqueles que tentam de boa-fé garantir os direitos patrimoniais de casais do mesmo
sexo, de assegura-lhes, de qualquer forma, direitos iguais aos dos casais heterossexuais. Em
suma, ndo estd claro se a OC 24 recorre as normas consuetudindrias aplicaveis para a
determinagdo de um ato internacionalmente ilicito® e para o cumprimento da obrigacdo de
ndo repetigdo, no evento que tenha ocorrido.*®

100. Tampouco se pode concordar com as afirmagdes da OC 24 quando diz que “a Corte
observa que, as vezes, a oposicdo ao matrimonio de pessoas do mesmo sexo é baseada em
conviccoes religiosas ou filosoficas” e que “esta [...] impedida de utilizar [esses [parametros]]
como um guia interpretativo para determinar os direitos dos seres humanos” e “que tais
convicgdes ndo podem condicionar o que a Convencdo estabelece em relagdo a discriminacdo
baseada na orientagdo sexual.”!

101. E isso ndo pode ser partilhado, ja que, a qualquer momento, ao presumir, sem dar uma
explicacdo ou fundamento, que aqueles que se opdem ao matrimoénio entre pessoas do mesmo
sexo tém conviccOes religiosas ou filosoficas improprias. Portanto, para a interpretacdo da
Convengdo, existe o risco de que mais alguém considere aquelas pessoas como contrarias aos
direitos humanos e, suscetiveis de limitar-lhes seu discurso, ou seja, isto &, em definitivo,
discrimina-las. Ndo € bom esquecer que a Corte é, e deve ser, o lugar onde todos podem
levantar, com liberdade e sem receio, embora com respeito, 0s seus requerimentos de Justica
no que diz respeito aos direitos humanos.

102. Por outro lado, ndo se partilha desta afirmacao, dado que ela ndo parece considerar que
qualquer regra de direito é, especialmente em sociedades democraticas, o resultado do
confronto ou consenso entre diferentes ideias, interesses ou posicOes, apoiada, por sua vez,
em diferentes concepgdes religiosas, ideoldgicas, politicas, culturais e até econGmicas. Em

88 par. 188

8 Art. 2° dos Arts. sobre a Responsabilidade do Estado por Atos Internacionalmente Ilicitos, apresentados pela
Comissdo de Direito Internacional, anexados a Resolugdo A/RES/56/83: “Elementos de um ato internacionalmente
ilicito do Estado. H& um ato internacionalmente ilicito do Estado quando a conduta, consistindo em uma agdo ou
omissdo: a) é atribuivel ao Estado consoante o Direito Internacional; e b) constitui uma violacdo de uma obrigacdo
internacional do Estado”.

% Art. 30 do mesmo texto: “O Estado responsavel pelo ato internacionalmente ilicito tem a obrigacdo de: a) cessar
aquele ato, se ele continua; b) oferecer seguranca e garantias apropriadas de ndo-repeticdo, se as circunstancias o
exigirem.”

! par. 223.
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suma, as regras de direito refletem as relagbes existentes na sociedade em questdo, nacional
ou internacional, em um determinado momento.

103. Portanto, ndo é condenavel que as pessoas expressem seus pontos de vistas politicos,
ideoldgicos ou religiosos sobre as normas juridicas. Com isso, eles ndo fazem nada além de
exercitar Liberdade de Consciéncia e de Religido®® e a Liberdade de Pensamento e Expressdo.®*
Contudo, além disso, essas opinides poderiam ser Uteis para entender mais exatamente o
significado e o alcance da disposicao em questdao, de sorte, que ndo seria apropriado que a
Corte as rejeitasse prima face.

104. Na&o obstante o acima exposto, deve-se fazer presente que os argumentos esgrimidos
pela OC 24 sobre a aceitagdo do matriménio entre pessoas do mesmo sexo pareceriam ser
razoes para impulsionar sua aceitacdo na ordem juridica interna dos Estados, mais do que para
sustentar que a citada aceitagdo foi acolhida pelo Direito Internacional.*

105. No entanto, o artigo 17.2 da Convencdo estabelece que o direito de casar e fundar uma
familia procede se os cOnjuges pretendidos tiverem “a idade e as condigdes para isso exigidas
pelas leis internas, na medida em que ndo afetem estas o principio da ndodiscriminagao
estabelecido nesta Convengdo”.

106. Assim, o referido artigo remete ao ambito da jurisdicdo interna, doméstica ou exclusiva
do respectivo Estado, também nesta matéria, a determinagdo das condicGes para contrair
matrimonio e fundar uma familia, acrescentando que ndo devem afetar o principio de nao
discriminacdo. E com este (ltimo, ndo estd dispondo que procede ao reconhecimento do
matriménio entre pessoas do mesmo sexo prossegue, mas que as condigdes para contrair
matrimonio, entendido como a unido entre um homem e uma mulher, ndo devem ser
discriminatdrias, como seria, por exemplo, se o matrimonio entre tais pessoas for proibido por
causa de “raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posicdo econ6mica, nascimento ou qualquer outra condicdo social.”

107. Portanto, e em tal ordem de ideias, os Estados podem, por exemplo e de acordo com o
artigo 17.2 mencionado acima, proibir o casamento entre menores de idade ou entre parentes
proximos ou os casamentos poligamicos.

108. O que acontece, entdo, é que o que faz a diferenga ou distingdo entre o matrimoénio e
outras instituicbes que poderiam existir entre os seres humanos é o proprio artigo 17.2 da
Convencdo. Felizmente, sendo aquele convencionalmente concebido, como anteriormente
expresso, entre um homem e uma mulher, ndo se poderia estimar, a luz do Direito
Internacional vigente, que haveria discriminacdo se ndo fosse permitido, no ordenamento
juridico interno dos Estados americanos, casamento entre pessoas do mesmo sexo.

109. Em ultima instancia, consequentemente, da interpretacdo do artigo 17.2 da Convencao,
feita de acordo com as regras de interpretacdo contidas na Convencao de Viena sobre o Direito
dos Tratados, ndo se pode inferir que o matriménio entre pessoas do mesmo sexo tenha sido
reconhecido, nem mesmo tacitamente e, portanto, nem mesmo aplicando a interpretacao
evolutiva, pelo Direito Internacional ou pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos. Pelo
contrario, resulta desta interpretacdo que ndo ha obrigacdo internacional de reconhecer ou
consagrar o casamento entre pessoas do mesmo sexo e, se isto nao aconteceu, tampouco
existe a obrigacao de modificar as respectivas legislagdes nacionais para permiti-lo.

92 Art. 12.1: “Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse direito implica a liberdade de
conservar sua religido ou suas crengas, ou de mudar de religido ou de crengas, bem como a liberdade de professar e
divulgar sua religido ou suas crencas, individual oucoletivamente, tanto em publico como em privado.”

% Art. 13.1: “Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade
de buscar, receber e difundir informagdes e ideias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou
por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.”

%4Pars. 223 a 226.
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110. E, portanto, por todas as razdes assinaladas que a 82 Decisd0°® da OC 24 ndo pode ser
partilhada.

III. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE.

111. Tendo presente o que estd expresso na Sentenca sobre o Controle de
Convencionalidade exercido no marco da competéncia consultiva ou ndo-contenciosa, busca-se
neste texto insertar o que é afirmado naquilo que constitui a concepcdao geral do referido
controle segundo a Corte, isto é, seja exercido sob o amparo de sua competéncia contenciosa,
seja exercido em sua competéncia consultiva ou ndo-contenciosa. Em ambas as hipdteses, sua
inclusdo na jurisprudéncia tem por objetivo facilitar o oportuno e pleno respeito do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e, consequentemente, também do Direito Internacional
Geral.

A. ANTECEDENTES
a. Jurisprudéncia.

112. A Corte referiu-se muitas vezes ao controle de convencionalidade.®® E assim, tém sido
gradualmente definidos os termos dessa instituicdo que emergiu sob sua protecao. No entanto,

95Supra, Nota n° 3.

% Ver a este respeito, Caso Almonacid Arellano e Outros Vs. Chile, Excegbes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.
Sentenca de 26 de setembro de 2006. Série C n.° 154, Caso Trabalhadores Demitidos do Congreso (Aguado Alfaro e
Outros) Vs. Peru. Excecbes Preliminares, Mérito, Reparagbes e Custas. Sentenga de 24 de novembro de 2006. Série C
n.° 158; Caso La Cantuta Vs. Peru, Mérito, Reparacdes e Custas, Sentenca de 29 de novembro de 2006, Série C, n°
162, Caso Boyce e Outros Vs. Barbados, Excecdo Preliminar, Mérito, Reparagdes e Custas, Sentenca de 20 de
novembro de 2007, Série C, n.°169; Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama, Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes
e Custas, Sentenca de 12 de agosto de 2008, Série C, n°® 186, Caso Radilla Pacheco Vs. México, ExcegBes Preliminares,
Mérito, Reparacoes e Custas, Sentenca de 23 de novembro de 2009, Série C, n® 209; Caso Manuel Cepeda Vargas Vs.
Colémbia. Excecdes Preliminares, Mérito, ReparacGes e Custas. Sentenga de 26 de maio de 2010. Série C n.° 213;
Caso Comunidade Indigena XakmokKasek Vs. Paraguai, Mérito, ReparagGes e Custas, Sentenca de 24 de agosto de
2010, Série C, n° 214; Fernandez Ortega e Outros Vs. México, Excecdo Preliminar, Mérito, Reparagcbes e Custas,
Sentenca de 30 de agosto de 2010, Série C, n°® 215; Caso Rosendo Cantl e Outra Vs. México, Excecdo Preliminar,
Mérito, Reparacoes e Custas, Sentenga de 31 de agosto de 2010, Série C, n°® 216; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia
Vs. Bolivia, Mérito, Reparages e Custas, Sentenca de 1° de setembro de 2010, Série C, n® 217, Caso Vélez Loor Vs.
Panama, ExcegOes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas, Sentenca de 23 de novembro de 2010, Série C, n° 218;
Caso Gomes Lund e Outros ("Guerrilha do Araguaia") Vs. Brasil, ExcecGes Preliminares, Mérito, Reparagées e Custas,
Sentenga de 24 de novembro de 2010, Série C, n°® 219; Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores Vs. México. Excecdo
Preliminar, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 26 de novembro de 2010. Série C n°® 220; Caso Gelman
vs.Uruguai, Mérito e Reparagles, Sentenga de 24 de fevereiro de 2011, Série C, n® 221; Caso Chocrén Chocrén Vs.
Venezuela, Excecdo Preliminar, Mérito, Reparagdes e Custas, Sentenca de 1° de julho de 2011, Série C, n°® 227; Caso
Lopez Mendoza Vs. Venezuela, Mérito, Reparacdes e Custas, Sentenca de 1° de setembro de 2011, Série C, n°® 233;
Caso Fontevecchia e D’Amico Vs. Argentina. Mérito, ReparagGes e Custos. Sentenga de 29 de novembro de 2011. Série
C n% 238; Caso Atala Riffo e Meninas Vs. Chile, Mérito, Reparagdes e Custas, Sentenca de 24 de fevereiro de 2012,
Série C, n® 239; Caso Furlan e Familia Vs. Argentina, Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas, Sentenca
de 31 de agosto de 2012, Série C, n°® 246; Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excecdao Preliminar, Mérito,
Reparacgbes e Custas, Sentenga de 4 de setembro de 2012, Série C, n°® 250, Caso Masacres de El Mozote e arredores
Vs. El Salvador, Mérito, Reparagdes e Custas, Sentenca de 25 de outubro de 2012, Série C, n°® 252; Gudiel Alvarez e
Outros ("Diario Militar") Vs. Guatemala, Mérito, Reparacdes e Custas, Sentenca de 20 de novembro de 2012, Série C,
n® 253; Caso Massacre de Santo Domingo Vs. Colémbia, Excegbes Preliminares, Mérito e Reparagbes, Sentenga de 30
de novembro de 2012, Série C, n® 259, Caso Mendoza e Outros Vs. Argentina, Excecdes Preliminares, Mérito e
Reparacbes, Sentenca de 14 de maio de 2013, Série C, n°® 260; Caso Gutiérrez y Familia Vs. Argentina, Mérito,
Reparagbes e Custas, Sentenga de 25 de novembro de 2013, Série C, n® 271, Caso Garcia Cruz e Sanchez Silvestre Vs.
México, Mérito, Reparagdes e Custas, Sentenca de 26 de novembro de 2013, Série C, n® 273; Caso J. Vs. Peru,
Excecdo Preliminar, Mérito, Reparacdes e Custas, Sentenca de 27 de novembro de 2013, Série C, n® 275; Caso Liakat
Ali Alibux Vs. Suriname, Excegdes Preliminares, Mérito, ReparacGes e Custas, Sentenga de 30 de janeiro de 2014,
Série C, n® 276, Caso Norin Catriman e Outros (Lideres, membros e ativistas do Povo Indigena Mapuche) Vs. Chile,
Mérito, Reparacbes e Custas, Sentenca de 29 de maio de 2014, Série C, n°® 279; Caso de pessoas dominicanas e
haitianas expulsas Vs. Republica Dominicana, ExcegGes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas, Sentencga de 28 de
agosto de 2014, Série C, n°® 282, e Caso Rochac Hernandez e Outros Vs. El Salvador, Mérito, Reparages e Custas,
Sentenca de 14 de outubro de 2014, Série C, n°® 285; Caso Chinchilla Sandoval e Outros Vs. Guatemala. Excegao
Preliminar, Mérito, Reparacbes e Custas. Sentenca de 29 de fevereiro de 2016. Série C n® 312, Caso Tenorio Roca e
Outros Vs. Peru. Excegdes Preliminares, Mérito, ReparacGes e Custas. Sentenga de 22 de junho de 2016. Série C n°
314, Caso Andrade Salmon Vs. Bolivia. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 1° de dezembro de 2016. Série C n°
330, par. 93; Direitos e garantias de meninas e meninos no contexto de migragdo e/ou necessidade de protegdo
internacional Parecer Consultivo OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Série A n® 21; Titularidade de direitos das
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foi em uma Resolugdo relativa a supervisdao do cumprimento de sentenga em que se estendeu
sobre o tema®” e o fez nos seguintes termos:

"(F)oi cunhado na jurisprudéncia interamericana o conceito de “controle de
convencionalidade”, concebido como uma instituicdo que é usada para aplicar o Direito
Internacional, neste caso, o Direito Internacional dos Direitos Humanos, e especificamente a
Convencdo Americana e suas fontes, incluindo a jurisprudéncia deste Tribunal."®®

113. E acrescentou que:

"é possivel observar duas manifestacdes diferentes desta obrigacdo dos Estados de exercer o
controle de convencionalidade, dependendo se a Sentenca foi ditada em um caso no qual o
Estado foi parte ou ndo. O precedente se deve ao fato de que a norma convencional
interpretada e aplicada adquire distinta vinculacdo dependendo se o Estado foi ou ndo parte
material no processo internacional.”®®

b. Conceito.

114. Considerando o transcrito acima, o tema relacionado ao controle de convencionalidade
certamente esta inserido, entdo, na relacdo entre o Direito Interno ou Nacional e o Direito
Internacional. Isto considerando, por um lado, que este Gltimo ndo regulamenta todas as
matérias, inclusive, quanto a algumas, quando o faz, ndo € em sua totalidade. Por outro lado,
ainda subsiste como um elemento central da estrutura juridica internacional, embora ndo na
mesma intensidade e amplitude de antigamente, a instituicdo denominada dominio reservado
ou jurisdicdo interna, doméstica ou exclusiva do Estado!® ou, como é conhecido em outras
latitudes, margem de apreciagdo.!?! Esta realidade implica que uma quest3o deixa de ser desta
jurisdicdo na medida em que é regida pelo Direito Internacional e é precisamente por esta
razao que a relacdo referida tem uma resposta distinta, segundo se o assunto é resolvido
internamente ou no ambito internacional, em particular, no atinente a seus efeitos.

115. Assim, entdo, o controle de convencionalidade consiste, em Uultima analise, na
comparacdo de uma norma ou pratica nacional com o disposto na Convengdo, a fim de
determinar a compatibilidade daquela com essa e, consequentemente, a preeminéncia de uma
em respeito a outra, em caso de contradicdo entre ambas. Obviamente, a resposta dependera
de ser proporcionada por um Orgdo do Estado Parte da Convencdo, de maneira prévia a
intervencdo da Corte ou se é esta que a emite posteriormente ou quando o Estado ndo realizou
o controle mencionado.

B. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE PREVIO REALIZADO PELO ESTADO.
a. Fundamento.

116. Como primeira observacao, é necessario enfatizar que nenhuma norma internacional,
seja convencional, consuetudinaria ou principio geral de direito, portanto, incluindo a
Convencdo, estabelece a supremacia, na esfera interna do Estado, do Direito Internacional
sobre o correspondente Direito Nacional. Assim, é possivel concluir que, referindo-se a
preeminéncia, em nivel nacional, do Direito Internacional sobre o Direito Interno do Estado,

pessoas juridicas no sistema americano de direitos humanos (Interpretagdo e alcance do art. 1.2, em relagdo aos arts.
1.1, 8.9, 11,2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46 e 62.3 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, bem como
o art. 8.1 A e B do Protocolo de San Salvador). Parecer Consultivo OC-22/16 de 26 de fevereiro de 2016. Série A n°® 22.

%’Caso Gelman Vs. Uruguai. Supervisdo do Cumprimento de Sentenca. Resolucdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, de 20 de margo de 2013.

°8Idem, Par. 65.
%Idem, Par. 67.
19°5ypra, Nota n° 14,

1915y pra, Nota n° 15.
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justamente por tratar-se de uma questdo ndo regulada pelo Estado, estima-se que integre a
esfera do dominio reservado ou da jurisdicdo nacional, doméstica ou exclusiva do Estado.

117. E nesta perspectiva que é necessario chamar a atencdo para o fato de que, em
conformidade com a supramencionada Resolugdao sobre o cumprimento da sentenca, o controle
de convencionalidade deve ser exercido pelas autoridades estatais, por um lado, “sujeitas ao
império da lei e, portanto, ... obrigadas a aplicar as disposicbes vigentes no ordenamento
juridico” e pelo outro, “no ambito de suas respectivas competéncias e das regulacbes
processuais correspondentes.” Assim, entdo, a Corte lembra que tais autoridades “também
estdo sujeitas ao tratado”, isto &, estdo sujeitas tanto ao Direito Interno quanto deste ultimo.

118. E talvez o exposto o que explique, ao menos em parte, que, na pratica, é com base nas
disposicoes das respectivas Constituicdes dos Estados, que seus 6rgaos se pronunciam sobre a
relacdo, em nivel nacional, do Direito Internacional e o correspondente Direito Nacional. Ou
seja, em suma, é a Constituicdo de cada Estado que resolve a questdo das relagdes na esfera
interna entre o Direito Internacional e o correspondente Direito Nacional.

119. E é precisamente isso que acontece nos vinte Estados Partes da Convencdo que
reconheceram a competéncia da Corte. De fato, algumas de suas Constituicdes, seguindo
geralmente a doutrina monista sobre esta relagdo, outorgam aos tratados,
constitucionalmente 12 e de acordo com a interpretacdo que dela fizeram seus maximos
tribunais, um valor “legal”,!®® isto é, o0 mesmo valor que as leis, seja “infraconstitucional” ou
“supralegal”,!®® vale dizer, uma hierarquia superior a lei, mas inferior a Constituicdo, enquanto
outras Constituicdes conferem as normas relativas a direitos humanos um valor
“constitucional”*®> e até mesmo "supraconstitucional."'%®

120. Em suma, é no mérito que se entende que a Convencdo estd incorporada ao
ordenamento juridico interno do respectivo Estado Parte, que seu intérprete e executor estatal
deve entendé-lo como membro deste Ultimo e, portanto, deve interpreta-lo e aplica-lo em
harmonia com o mesmo de acordo com a hierarquia atribuida pela respectiva Constituigao.
Nesta eventualidade, a fonte da obrigacdo de interpretar e aplicar a Convencdo € essa e ndo a
ultima ou qualquer outra fonte de Direito Internacional.

121. E, portanto, nesse entendimento, vale dizer, que a Convencdo foi incorporada ao
respectivo Direito Nacional, que seu intérprete interno deve determinar seu significado e
alcance como um tratado, considerando, como serad sinalizado posteriormente, *” principio
pacta sunt servanda, da inadmissibilidade de invocar o direito interno para deixar de cumprir o
pactuado e, de forma conjunta e harmoniosa, as regras relativas a boa-fé, os termos do
tratado, o seu contexto e o seu objeto e finalidade, sem privilegiar ou desmerecer qualquer
desses elementos.

122. E ainda necessario destacar, para este efeito e como comentério adicional, que o
controle de convencionalidade ndo seria aplicavel apenas com relacdo a Convengdo, mas
também a todos os tratados em vigor no Estado em questao.

b. A jurisprudéncia.

102 Doravante, as referéncias aos arts. sdo feitas por Estados em relacdo as suas respectivas constituicdes.
103 Barbados. PreAmbulo e art. 1°; Trinidade e Tobago, art. 2°.

104 Argentina, art. 75, inciso 22; Brasil, art. 5°, Equador, art.163; El Salvador, art.144; Guatemala, art.46; Haiti, art.
276.2; Honduras, art.18; Nicaragua, art.46.

105 Argentina, art.75, inciso 22; Bolivia, art. 13 IV e 14. III; Colémbia, art. 93; Chile, art. 5°, inciso II; México, art. 133;
Panama, art.17; Paraguai, art.142; Peru, Disposicdes Finais e quarto transitério; Republica Dominicana, art. 74.3;
Uruguai, art.6; Venezuela, art.23 (denunciou a Convencdo).

106 Bolivia, art. 257. I e II; Costa Rica, art. 7°.

%7 Infra, pars. 139 e 140.
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123. Quanto ao controle de constitucionalidade que deve o Estado realizar de forma prévia
ao que eventualmente realize a Corte, expressou que: “nas situacdes e casos em que o Estado em
guestdo ndo tenha participado do processo internacional em que foi estabelecida certa competéncia, pelo
simples fato de ser Parte da Convencdo Americana, todas as autoridades publicas e todos os seus érgéos,
inclusive as instancias democraticas, juizes e outros 6rgdos vinculados com a administracdo da justica em
todos os niveis, estdo obrigados pelo tratado, pelo qual devem exercer, no dmbito de suas respectivas
competéncias e as correspondentes regulagées processuais, um controle de convencionalidade tanto na
emissdo e aplicacdo das normas, quanto a sua validez e compatibilidade com a Convencdo, como na
determinacdo, julgamento e resolugdo de situacOes particulares e casos concretos, levando em
consideracdo o proprio tratado e, conforme o caso, precedentes ou diretrizes jurisprudenciais da Corte
Interamericana.”%

124. O que a jurisprudéncia da Corte afirma, entdo, € que, no caso de um Estado Parte da
Convencdo nao ser, no entanto, parte de um caso submetido a ela, todos os seus érgaos
devem realizar o controle de convencionalidade pertinente de qualquer maneira, “*no marco de
suas respectivas competéncias e das regulagdes processuais correspondentes”.

125. Afinal, portanto, em nenhuma parte da jurisprudéncia da Corte, é expressamente
mencionado, sem qualquer duvida, que, em caso de discrepancia, divergéncia ou contradicao
entre a Constituicdo ou qualquer regra do Estado em questdo e a Convengao, “todos” os
"6rgdos" estatais, “incluindo seus juizes e outros 6rgaos vinculados com a administracdo da
justica em todos os niveis”, devem fazer prevalecer a primeira sobre o que dispuser a segunda,
nem se refere, consequentemente, a preeminéncia de uma sobre a outra nessa eventualidade.
A Corte ndo fez um apelo, nesse caso hipotético, para desconsiderar a Constituicdo estatal.

126. Reitera-se que o que a Corte sustenta, ao contrario, por uma parte, “que as autoridades
internas estdo sujeitas ao império da lei e, por conseguinte, sdo obrigadas a aplicar as
disposicdes em vigor no sistema juridico”!%® e por outro lado, que, nesse contexto, devem
“assegurar que os efeitos das disposi¢cdes da Convencao nao sejam prejudicados pela aplicagao
de normas contrarias ao seu objeto e finalidade, de modo que as decisbes judiciais ou
administrativas ndo tornem ilusério o cumprimento total ou parcial das obrigacGes

internacionais”,*!° sem indicar, contudo, como devem atingir este objetivo.

127. Em suma, o que a Corte expressa é que a Convencdo deve ser aplicada e interpretada
como parte do direito interno do Estado correspondente e de seu 6rgdo com competéncia para
isso, mas nao indica que o controle de convencionalidade deva ser feito contra do que
disponha o ordenamento juridico interno nem salienta que ndo lhe possa corresponder, em

Ultima instancia, como ocorre com o controle de constitucionalidade, ao tribunal de mais alta
hierarquia do Estado ou a um tribunal especializado, como sdo os tribunais constitucionais.

128. E o problema surge, precisamente, naquelas situacdes em que o pertinente 6rgdo
estatal faz prevalecer a norma interna, que pode ser incluido na prépria Constituicdo do Estado,
para além das disposicoes da Convengao, violando assim alguma obrigacdo internacional
convencional. No caso de que o referido 6rgdo estatal ampare sua atuacdo no texto
constitucional, ndo exercera efetivamente o controle de convencionalidade, mas sim o da
constitucionalidade, cuja finalidade é garantir a supremacia da Constituicdo sobre todas as
outras normas.

C. Comentarios.

129. Como um primeiro comentario sobre o controle de convencionalidade realizado por um
o6rgao do Estado, é factivel supor que, no caso de que a Convengdo contradiga o disposto na
Constituicdo, de forma obvia e definitiva, prevalecera geralmente a segunda ou, em outras
palavras, o controle de constitucionalidade sobre a convencionalidade, de acordo com o

1%8Caso Gelman Vs. Uruguai. Supervisdo do Cumprimento de Sentenca. Resolucdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos de 20 de marco de 2013, par. 56.

1991dem, par. 66.

1ordem.
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sistema hierarquico que caracteriza as sociedades nacionais e, portanto, seus sistemas
juridicos.

130. Pode-se também argumentar, como segunda observagdo, que, dado que o controle de
convencionalidade pelos organismos do respectivo Estado ndao é regulado pelo Direito
Internacional, mas que, inclusive, o deixa no dmbito do correspondente Direito Nacional, isto €,
no dominio reservado ou na jurisdicdo interna, doméstica ou exclusiva daquele, a afirmagdo
acima é valida inclusive em relacao aos Estados que aceitaram unilateralmente a supremacia
da Convencdo em seu Direito Nacional ou o carater vinculante da Convencgao em relagdo a sua
jurisprudéncia, mesmo aquela que emana de casos em que ndo tenham sido partes, uma vez
que também poderiam logica e unilateralmente, sempre amparados na sua jurisdicao interna,
domeéstica ou exclusiva, modificar sua Constituicdo ou a norma interna em causa, despojando
a Convencao da referida superioridade.

131. Como terceira reflexao, pode-se afirmar que o controle de convencionalidade pelos
organismos do Estado é, portanto, de natureza preventiva, ou seja, € mais uma obrigacao de
comportamento, que € “garantir que os efeitos das disposicdes da Convengdo ndo sejam
reduzidos pela aplicacdo de normas que sejam contrarias ao seu objeto e finalidade, de modo
gue as decisbes judiciais ou administrativas ndo tornem ilusério o cumprimento total ou parcial
de obrigagdes internacionais” e nao de resultado, como seria se fosse exigido que, no caso de
contradicdo entre a norma interna e a Convencgdo, o correspondente 6rgdo estatal fizesse
prevalecer, na ordem juridica interna e a todo evento, o prescrito por este ultimo.

132. O controle de convencionalidade realizado por um 6rgdo estatal é, portanto, preventivo,
uma vez que, se decretar a supremacia da Convengao sobre o estabelecido por alguma norma
de seu Direito Interno, evitara, em geral, que se recorra perante a Corte por este motivo e se,
ao contrario, resolver que a ordem juridica nacional prevalece sobre o que estad contemplado
na Convencgdo, assumira o risco de que a questdo possa ser levada ao Sistema Interamericano
de Direitos Humanos e que, consequentemente, a Corte possa declarar a responsabilidade
internacional do Estado.

133. O que é sustentado poderia levar a pensar que o controle de convencionalidade
realizado no Estado correspondente, ndo seria, de fato, Util ou necessario. No entanto, deve-se
indicar que esse mecanismo desempenhou e continuara a desempenhar um papel relevante e
insubstituivel, especialmente em relacdo a incorporacdo da Convengao ao Direito Interno.
Também permitiu socializar entre os agentes estatais a ideia de que eles deveriam buscar a
aplicacdo da Convencgdao como parte de seu proprio sistema juridico, e isto em vista de ndo
incorrer o Estado em responsabilidade internacional.

d. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE REALIZADO PELA CORTE.
a. Consideragao preliminar.

134. Em relacdo a este assunto, o primeiro que deve ser lembrado é que no ordenamento
juridico internacional ndo existe hierarquia das fontes autbnomas, isto €, nenhuma norma
estabelece que um tratado prevalece sobre outro ou que o tratado prevalece diante do
costume ou este sobre aquele ou um e outro sobre os principios gerais do direito,'*! como, ao
contrario, acontece na ordem juridica nacional, onde a Constituicdo esta no alto da hierarquia,
seguida por leis, sejam organicas, de qudruns especiais ou ordinarias, decretos, resolucoes,
instrucdes e, finalmente, contratos. O que o Direito Internacional considera é uma preferéncia
no uso de suas fontes autdbnomas e que algumas de suas normas, nem todas elas, sdo jus

cogens, ' pelo qual sua modificagdo é mais exigente. Por sorte, entdo, no ordenamento

1sypra, Nota n° 10.

112 Art. 53 da Convencédo de Viena sobre o Direito dos Tratados: “Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de
Direito Internacional Geral (jus cogens). E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma
norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convengdo, uma norma imperativa de Direito
Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo,
como norma da qual nenhuma derrogacdo é permitida e que sé pode ser modificada por norma ulterior de Direito
Internacional geral da mesma natureza.”



26

juridico internacional ndo existe um corpo normativo com valor semelhante ao da Constituicdo
no ordenamento juridico nacional.

135. A Convengdo, consequentemente, também ndo tem uma hierarquia superior a outros
tratados. Nao existe, portanto, nenhuma norma internacional que estabeleca a supremacia, na
esfera internacional, de um corpo normativo internacional sobre outros.

136. E por essa razao que, ao exercer o controle de convencionalidade, a Corte o faz, nao
para garantir, na esfera internacional, a supremacia daquela sobre outros tratados, mas,
sempre nessa esfera, para fazer valer ou proclamar sua obrigatoriedade para os Estados Partes
da Convencdo. 137. No entanto, a Corte pode realizar o controle de convencionalidade em
duas situagbes. Uma é no exercicio de sua competéncia consultiva ou ndo-contenciosa e a
outra em sua competéncia contenciosa.

b. Normas aplicaveis.

138. Tendo em conta o anteriormente assinalado, pode-se sustentar que o controle de
convencionalidade realizado pela Corte se baseia nas seguintes normas internacionais:

i Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados.

139. As regras da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados que servem de base para
o controle de convencionalidade exercida pela Corte sao, principalmente, o artigo 26 que
consagra o principio pacta sunt servanda,’’® a primeira frase do artigo 27, que estabelece a
inadmissibilidade de se invocar o direito interno para deixar de cumprir o pactuado!* e o
artigo 31.1, que estabelece, como regra fundamental, a interpretacdao dos tratados de acordo
com a boa-fé, os termos do tratado, o contexto dos tratados e seu objetivo e finalidade.!*®

140. Portanto, em conformidade a referida Convengdo, que, alids, codifica o direito
consuetudinario e aplica-se aos tratados entre Estados,!'® ou seja, na esfera internacional, os
tratados devem ser interpretados considerando que os Estados Partes os subscreveram e
ratificaram livremente, comprometendo sua honra em seu cumprimento, embora possam
eventualmente contradizer as disposicdes de seu direito interno. Da mesma forma, o prescrito
pela referida Convencdo de que a interpretacdo dos tratados deve ser feita empregando
simultanea e harmoniosamente os quatro elementos contemplados, vale dizer, que a vontade
dos contratantes se expressa na intencdo de efetivamente celebra-los, nos termos de uso
corrente em que o fazem, a menos que outorguem a estes um sentido especial, com a
concordancia com o contexto dos mesmos e do seu objeto e finalidade. Nenhum destes
elementos deve ser ignorado nem supervalorizado. Todos sdo igualmente necessarios para
uma interpretacao correta do tratado de que se trate. Ndo se pode prescindir nem privilegiar a
nenhum deles. Eles devem ser empregados harmoniosamente.

Artigos sobre Responsabilidade do Estado por atos internacionalmente

ii.
ilicitos elaborados pela Comissao de Direito Internacional das Nag6es Unidas.

113 “pacta sunt servanda.” Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé.

114 “Uma parte ndo pode invocar as disposicdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado.
Esta regra ndo prejudica o art. 46.”

15Supra, Nota n° 77.

116 Art. 10 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados: “Alcance da Presente Convencdo. A presente
Convengao aplica-se aos tratados entre Estados.”
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141. O segundo grupo de normas que servem de suporte ao controle de
convencionalidade que a Corte realiza, sdo as normas consuetudindrias relacionadas a
responsabilidade do Estado por atos internacionalmente ilicitos.!!” Tais artigos estabelecem
que todo ato ilicito acarreta a responsabilidade para o Estado correspondente,!® que a
ilegalidade consiste em uma acdo ou omissdo atribuivel a este Ultimo e que viola uma
obrigagdo internacional de acordo com o direito internacional, !*° independentemente do
estabelecido por sua legislacdo interna'?® e que a responsabilidade é contraida pelo Estado
pelo comportamento de qualquer um dos seus érgdos. '

142. Estas normas, como as anteriores, também sdo aplicaveis no que diz respeito ao
controle de convencionalidade de todo tratado e ndao unicamente da Convengao.

ii. Convengao Americana sobre Direito Humanos.

143. As normas especificas da Convencgao que podem ser invocadas como apoio ao controle
de convencionalidade realizado pela Corte, sao aquelas que estabelecem que os Estados Partes
da Convengdo se comprometem a respeitar e fazer respeitar os direitos humanos!?? e a que
estabelece a obrigacdo deles de adotar as medidas necessarias para tornar efetivos tais

direitos.'?

144. Estas normas, entdo, configuram uma estrutura juridica que permite a Corte proceder a
distribuicdo da justica no caso que lhe é submetido, com a certeza de que sera resolvido pelo
Estado correspondente, em razao de haver consentido livremente para isso.

c. Controle de convencionalidade e competéncia ndao contenciosa ou consultiva.

117 projeto de Arts. sobre a Responsabilidade do Estado por Atos Internacionalmente Ilicitos, apresentado pela
Comissdo do Direito Internacional, Anexo a Resolugdo A/RES/56/83, de 12 de dezembro de 2001.

118 Art. 1°: “A responsabilidade do Estado por seus atos internacionalmente ilicitos. Todo ato internacionalmente ilicito
de um Estado acarreta sua responsabilidade internacional.”

119 Art. 2°: “Elementos de um ato internacionalmente ilicito do Estado. H& um ato internacionalmente ilicito do Estado
quando a conduta, consistindo em uma acdo ou omissdo: a) é atribuivel ao Estado consoante o Direito Internacional; e
b) constitui uma violagdo de uma obrigacgao internacional do Estado.”

120 Art. 3°: “Caracterizacdo de um ato de um Estado como internacionalmente ilicito. A caracterizacdo de um ato de
um Estado, como internacionalmente ilicito, é regida pelo Direito Internacional. Tal caracterizagdo ndo é afetada pela
caracterizacdo do mesmo ato como licito pelo direito interno.”

121 Art, 4°; “Conduta dos 6rgdos de um Estado 1. Considerar-se-& ato do Estado, segundo o Direito Internacional, a
conduta de qualquer érgdo do Estado que exerga funcdo legislativa, executiva, judicial ou outra-qualquer que seja sua
posicdo na organizacdo do Estado-, e se pertence ao governo central ou unidade territorial do Estado. 2. Incluir-se-a
como drgdo toda pessoa ou entidade que tenha tal status de acordo com o direito interno do Estado.”

122 sypra, Nota n° 30.

123 Art. 20: “Dever de adotar disposicBes de direito interno. Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no art.
1° ainda nao estiver garantido por disposicdes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a
adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposicdes desta Convengdo, as medidas legislativas
ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.”
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i Competéncia consultiva ou ndo contenciosa.

145. De acordo com o artigo 64 da Convencgdo,!** a Corte tem competéncia ndo contenciosa
ou consultiva, em virtude da qual os Estados membros da Organizacdo dos Estados
Americanos poderdo consulta-la, seja sobre a interpretacdo da Convencdo ou de outros
tratados relativos a protecdo dos direitos humanos nos Estados seja em relagdo a
compatibilidade entre suas respectivas leis e os instrumentos internacionais mencionados.

146. Observe-se, por um lado, que a faculdade de solicitar um Parecer Consultivo é
reconhecida pela Convencdo a todos os Estados membros da OEA e ndao apenas aos Estados
Partes dela e, por outro lado, que o requisito correspondente pode se referir a ambos, tanto a
interpretacdo da mesma ou de outros tratados sobre direitos humanos quanto as suas
compatibilidades com as correspondentes leis internas de tais Estados.

147. Podem, também, solicitar um Parecer Consultivo da Corte, no que |lhes compete, os
principais organismos da OEA indicados no Capitulo X de sua Carta.'®

148. Em outras palavras, os pareceres consultivos da Corte atendem a requerimentos de
mais Estados e 06rgdos internacionais €, em mais casos, do que o previsto para outras
instancias jurisdicionais internacionais.?®

149. E em atencdo ao exposto que se explica a relevancia dos pareceres consultivos, ndo
obstante, elas ndo sejam, como sua propria denominagdo indica, obrigatérias,'*” o que
constitui a principal diferenca para com as sentencas. E ndo sdo vinculantes, ndo sé porque, do
contrario, ndo haveria diferenca com estas Ultimas, mas porque, além disso, ndo ha partes
nelas, de onde se infere que seria totalmente injusto que uma resolucdo da Corte fosse
obrigatéria para aqueles que ndo compareceram perante ela nem foram demandados ou
interpelados. Por outro lado, na hipdtese de que se estimasse que os pareceres consultivos
fossem obrigatérios para todos os Estados, ndo s6 o direito de defesa se veria muito

seriamente afetado, como também os Estados que nao sao parte da Convencao seriam, dessa

124 %1, Os Estados Membros da Organizacdo poder&o consultar a Corte sobre a interpretagdo desta Convengdo ou de
outros tratados concernentes a protecdo dos direitos humanos nos Estados Americanos. Também poderdo consulta-la,
no que lhes compete, os dérgdos enumerados no capitulo X da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires.

2. A Corte, a pedido de um Estado membro da Organizagdo, podera emitir pareceres sobre a compatibilidade entre
qualquer de suas leis internas e os mencionados instrumentos internacionais”.

125 Na atualidade, VII: “Art. 53: “A Organizacdo dos Estados Americanos realiza os seus fins por intermédio:
a) Da Assembleia Geral;

b) Da Reunido de Consulta dos Ministros de Relagdes Exteriores;

c) Dos Conselhos;

d) Da Comissdo Juridica Interamericana;

e) Da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos;

f) Da Secretaria-Geral;

g) Das Conferéncias Especializadas; e

h) Dos Organismos Especializados.

Poderdo ser criados, além dos previstos na Carta e de acordo com suas disposigdes, drgdos subsididrios, organismos e
outras entidades que forem julgados necessarios”.

126 Exemplo, Art. 96 da Carta das Nacdes Unidas: “1. A Assembleia Geral ou o Conselho de Seguranca poder&o solicitar
parecer consultivo da Corte Internacional de Justiga, sobre qualquer questdo de ordem juridica. 2. Outros érgdos das
Nacdes Unidas e organismos especializadas, que forem em qualquer época devidamente autorizados pela Assembleia
Geral, poderdo também solicitar pareceres consultivos da Corte sobre questdes juridicas surgidas dentro da esfera de
suas atividades.”

127 A menos que o respectivo Estado lhe atribua unilateralmente a obrigatoriedade a este respeito, como se poderia
inferir da decisdo da sentenca 0421-S-90 da Camara Constitucional da Costa Rica, segundo a qual a jurisprudéncia da
Corte “tera de inicio, o mesmo valor da norma interpretada.”
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forma, submetidos a jurisdicdo da Corte, que esta além do de tudo o que estabelece a propria
Convencao.

150. Além disso, o que precede ndo implica que os pareceres consultivos da Corte ndo sejam
particularmente relevantes. Com efeito, sua transcendéncia reside precisamente em que, com
base em sua autoridade moral e intelectual, a Corte exerce, um controle de convencionalidade
preventivo, isto €, indica aos Estados que reconheceram sua competéncia contenciosa que, se
ndo ajustarem sua conduta a interpretacdo que ela faz da Convencdo, arriscam que,
submetido um caso ao seu conhecimento e resolugdao que tenha relacdo com tal proceder,
declare a responsabilidade internacional do respectivo Estado. E para os outros Estados,
fornece orientacdo para o pleno e cabal respeito aos direitos humanos que eles se
comprometeram a respeitar, seja porque sao partes da Convencao ou porque fazem parte de
outros instrumentos juridicos internacionais.

ii. Jurisprudéncia.
151. De sorte, entdo, como a Corte expressou,

“(a)o afirmar sua competéncia, o Tribunal recorda o amplo alcance de sua funcdo consultiva,
Unica no direito internacional contemporaneo, em virtude da qual, e a diferenca do disposto
para outros tribunais internacionais, se encontram legitimados para solicitar pareceres
consultivos todos os organismos da OEA enumerados no Capitulo X da Carta e dos Estados
Membros da OEA, mesmo que ndo sejam partes da Convengdo. Outra caracteristica da
amplitude dessa funcdo estd relacionada ao objeto da consulta, que ndo se limita a
Convengdo Americana, mas, como ja mencionado, alcanca outros tratados relativos a
protecdo dos direitos humanos nos Estados Americanos e, além disso, é concedida a todos os
Estados Membros da OEA a possibilidade de solicitar pareceres sobre a compatibilidade entre
quaisquer de suas leis internas e os mencionados instrumentos internacionais."!?®

152. No entanto, no OC que motiva este voto concorrente, a Corte expressa que:

“...também considera necessario lembrar que, nos termos do direito internacional, quando
um Estado é parte de um tratado internacional, como a Convencdao Americana sobre Direitos
Humanos, esse tratado obriga a todos os seus 6rgdos, incluidos os poderes judiciario e
legislativo, pelo que a violagdo por parte de um desses o6rgdos gera responsabilidade
internacional para aquele. E por esta razdao que considera necessario que os diversos érgaos
do Estado realizem o controle de convencionalidade correspondente para a protegao de todos
os direitos humanos,também sobre a base do que indica no exercicio da sua competéncia
nao contenciosa ou consultiva, a qual compartilha, inegavelmente, com sua competéncia
contenciosa o propdsito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, que é “a protecdo
dos direitos fundamentais dos seres humanos”. Por sua vez, com base na norma
convencional interpretada mediante a emissdo de um Parecer Consultivo, todos os 6rgaos
dos Estados Membros da OEA, inclusive os que ndo sdo Parte da Convengdo, mas que foram
obrigados a respeitar aos direitos humanos, de acordo com a Carta da OEA (artigo 3.1) e a
Carta Democratica Interamericana (artigos 3° , 7°, 8° e 9°), tém uma fonte que, de acordo
com sua propria natureza, também contribui e especialmente de maneira preventiva, para
alcangar o efetivo respeito e garantia dos direitos humanos e, em particular, constitui um
guia a ser usado para resolver questOes relacionadas ao respeito e garantia dos direitos
humanos no ambito da protecao ambiental e, assim, evitar possiveis vulneracdes dos direitos
humanos."!?°

. Comentarios.

153. Desse modo, a Corte especificou o alcance do controle de convencionalidade em uma
situacdo que ndo havia sido prevista até agora, qual seja, no exercicio de sua jurisdigdo
consultiva ou nao-contenciosa.

128 par, 23 OC 21.
129pgrs., 26 e 27 da OC.
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154. E, em particular, especificou que o efeito preventivo difere daquele do controle de
convencionalidade realizado pelo Estado, uma vez que o realizado pela Corte, mediante um
Parecer Consultivo, goza de um certo grau de certeza do qual o Estado carece. Obviamente,
esta certeza ndao é total ou definitiva, dado que a jurisprudéncia pode variar, mas que, em
qualquer caso, ela se baseia, como se observou, na autoridade da Corte, expressa na
sabedoria, imparcialidade e justica que devem emanar seus pronunciamentos. A funcdo
judicial consiste, nessa perspectiva, mais em ser convincente do que impositiva.

a. Controle de convencionalidade e competéncia contenciosa.
i. Normas aplicaveis.

155. Quanto ao controle de convencionalidade exercido no ambito da competéncia
contenciosa da Corte, *® as normas aplicdveis referem-se ao conteldo da sentenca
proferida, ** que consagra o valor de coisa julgada da mesma, ** que declara sua
obrigatoriedade para o Estado parte no caso em questdo!*? e, por ultimo, a que contempla o
que ocorre se ndo cumprir a sentenga.3

ii. Competéncia contenciosa.

156. O controle de convencionalidade, nesta hipdtese, ocorre nos casos em que, existindo
discrepancia entre as disposicées da Convencdo e as disposicdes da Constituicdo ou outra lei
ou pratica interna do Estado pertinente, o respectivo 6rgao estatal tem feito prevalecer,
internamente, esta ultima sobre aquela primeira.

157. Nesta eventualidade, tal controle é realizado com base na natureza complementar e
coadjuvante que a jurisdigdo interamericana exerce sobre a jurisdicdo nacional,!*> expressa em
conformidade com o prévio esgotamento dos recursos internos3® ou, em outras palavras, apds
o Estado correspondente ter tido a oportunidade de exercer seu proprio controle de
convencionalidade.

Jurisprudéncia.

158. Sem duvida, é que, levando em conta as referidas normas, a Corte, na resolucdo do
cumprimento da citada sentenca, indicou que:

"quando existe uma sentenca internacional proferida com carater de sentenca transitada em
julgado com respeito a um Estado que tenha participado do caso submetido a jurisdicdo da
Corte Interamericana, todos os seus 6rgdos, incluidos seus juizes e 6rgdao vinculados a
administracdo da justica, também estdo sujeitos ao tratado e a sentenga deste Tribunal, o
que os obriga a velar para que os efeitos das disposicdes da Convengdao e,
consequentemente, das decisbes da Corte Interamericana, nao sejam prejudicados pela

1395ypra, Nota n° 8.
1315ypra, Nota n° 23

132 Art. 67: “A sentenca da Corte serd definitiva e inapeldvel. Em Caso de divergéncia sobre o sentido ou alcance da
sentenca, a Corte a interpretara, a pedido de qualquer das partes, desde que o pedido seja apresentado dentro de
noventa dias a partir da data da notificacdo da sentenca.”

1335ypra, Nota n® 22.

134 Art. 65: “A Corte submeterd a consideracdo da Assembleia Geral da Organizacdo, em cada periodo ordinério de
sessbes, um relatdrio sobre suas atividades no ano anterior. De maneira especial, e com as recomendagfes pertinentes,
indicara os Casos em que um Estado ndo tenha dado cumprimento a suas sentengas.”

135 20 par. do Predmbulo: “Reconhecendo que os direitos essenciais do homem n&o derivam do fato de ser ele nacional
de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana, razao por que
justificam uma protecdo internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o
direito interno dos Estados americanos.”

136 Art. 46.12: “Para que uma peticdo ou comunicagio apresentada de acordo com os arts. 44 ou 45 seja admitida pela
Comissdo, serd necessario: que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdicdo interna, de acordo com
os principios de direito internacional geralmente reconhecidos.”
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aplicacdo de normas contrarias ao seu objeto e finalidade ou por decisdes judiciais ou
administrativas que tornem ilusério o cumprimento total ou parcial da sentenca. Isto €, neste
caso, estamos na presenca de uma sentencga transitada em julgado internacional, razao pela
qual o Estado é obrigado a cumprir e aplicar a sentenca. Nesta situacdo, se encontra o
Estado do Uruguai em relacdo a Sentenca proferida no caso Gelman. Portanto, precisamente
porque o controle de convencionalidade é uma instituicdo que serve como instrumento para
aplicar o Direito Internacional, no caso em que exista uma sentenga transitada em julgado,
se trata simplesmente de aplica-la para dar cumprimento em sua integridade e de boa-fé,
conforme ordenado na Sentenca proferida pela Corte no caso concreto, pelo que seria
incongruente utilizar essa ferramenta como justificativa para deixar de cumpri-la, de acordo
com o exposto anteriormente.”*3”

iv. Comentarios.

159. Sobre este particular, deve-se, desde ja, salientar que a Corte, nos casos em que
considerou que qualquer norma ou ato do Estado de que se trate é violatorio do que esta
prescrito na Convengao, ndo indicou que ela tem, na esfera nacional, preeminéncia sobre as
disposicdes do ordenamento juridico interamericano, mas sim determinou que o Estado deve
“tornar sem efeito” o respectivo ato violatério da mesma®*® ou deve assegurar-se que a norma
interna “n3o siga a representar um obstaculo & continuacdo das investigaces”!* ou que "deve
modificar seu ordenamento juridico interno"!*° ou que deve garantir que a norma contraria a
Convencdo “nado volte a representar um obstaculo a investigacdo dos fatos matéria dos autos e
para a identificacdo dos fatos matéria dos autos e, se procede aplicacdo de sancdo aos
responsaveis pelos mesmos.”**!

160. Mas, tendo sempre em consideracao que o correspondente Estado deixe de incorrer em
um ilicito internacional e cesse, consequentemente, sua responsabilidade internacional. Deixa,
pois, no dominio reservado ou ambito da jurisdicdo interna, doméstica ou exclusiva do Estado,
a maneira ou forma, de dar cumprimento a obrigacdo de resultado determinada na pertinente
sentenga, consistente em que a norma nacional ou a acdao do 6rgdo estatal correspondente ndo
impeca o cabal cumprimento do disposto pela Corte e, em consequéncia, pela Convengao, a
qual, de resto, se reitera, o Estado Parte da Convencao se comprometeu livre e solenemente.

161. Portanto, e ao teor das consideracées das normas e da evocada jurisprudéncia, a Corte
realiza o controle de convencionalidade de acordo com o seu artigo 62.3 da Convengao,
aplicando e interpretando esta conforme tratado,!*’ vale dizer, como um acordo entre os
Estados pelo qual contrai obrigagBes exigiveis entre eles,*?

137 par. 68.

138 Ex.: Caso de pessoas dominicanas e haitianas expulsas Vs. Republica Dominicana. Excecbes Preliminares, Mérito,
Reparacgbes e Custas. Sentenca de 28 de agosto de 2014. Série C n° 282.

139 Ex.: Caso Membros da Aldeia de Chichupac e comunidades vizinhas do Municipio de Rabinal Vs. Guatemala.
ExcecGes Preliminares, Méritos, Reparagdes e Custas. Sentenca de 30 de novembro de 2016. Série C n°® 328.

140 Ex.: Caso Artavia Murillo e Outros (“Fecundacgdo in vitro”) Vs. Costa Rica. Excecdes Preliminares, Mérito,
Reparacgbes e Custas Sentenca de 28 de novembro de 2012. Série C n° 257.

141 Ex,: Caso Gelman Vs. Uruguai. Mérito e Reparacdes. Sentenca de 24 de fevereiro de 2011. Série C n°® 221.

142 Art. 2.1.a) da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados: “Expressdes Empregadas. 1. Para os fins da
presente Convencdo: a) "tratado” significa um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo
Direito Internacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que
seja sua denominacdo especifica;”

143 Art, 1° da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados: “Ambito da Presente Convencdo. A presente
Convengao aplica-se aos tratados entre Estados.”
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de modo a permitir que pessoas ou grupos de pessoas ou entidades ndo-governamentais'**

possam dar origem ao procedimento que, em definitivo, conduza a intervencdo dos érgaos
internacionais que estabelece,* por assim demandéa-lo algum Estado ou a Comissdo.*®

162. Por outro lado, como se depreende claramente das regras, tanto da Convencdo de
Viena sobre o Direito dos Tratados, quanto da Convengao, elas ndo tem por propodsito de
outorgar a esta, seja na ordem juridica doméstica ou na internacional, uma determinada
hierarquia, mas simplesmente estabelecer que as obrigacdes internacionais assumidas pelo
Estado Parte devem ser aplicadas e interpretadas no ambito internacional, vale dizer, no marco
das relacbes entre os seus Estados Partes e exigiveis neste ambito, também por pessoas ou
grupos de pessoas ou entidades ndo-governamentais e que, se a legislacdao nacional ndo
garante os direitos reconhecidos pela Convencdo, seus Estados Partes deverdao adotar as
medidas apropriadas para que isso aconteca.

163. Em razdo do exposto, resulta, portanto, que a preeminéncia, na esfera internacional, do
Direito Internacional e da Convencdo sobre toda norma do Direito Interno é evidente e
incontestavel, precisamente por tratar-se, esta ultima, de um instrumento internacional, isto &,
acordado entre Estados e obrigatorio em suas relagGes reciprocas em assuntos que dizem
respeito as relagbes entre o Estado e as pessoas sujeitas a sua jurisdicdo e que,
consequentemente, deixaram de integrar a jurisdicdo interna, doméstica ou exclusiva ou da
margem de apreciacao daquela.

164. Ora, o controle de convencionalidade por parte da Corte procede, conforme ja foi dito,
no evento em que a Comissdo considere que o decidido pelo Estado infringe a Convencao, seja
porque ndo realizou o controle de convencionalidade ou porque, o tendo feito, fez prevalecer
sua Constituicdo ou ordem juridica interna sobre o que foi estipulado naquela. Em tal hipétese
e de acordo com as disposicOes do artigo 63.1 da Convencdo, a Corte assim deve assinalar na
sentenca, ordenando que se garanta o gozo do direito violado e que se reparem as
consequéncias. Desta forma, a Convencdo absorve o que estabelecem as normas
consuetudinarias sobre a responsabilidade do Estado por atos internacionalmente ilicitos.*’

144 Art. 44 da Convencdo: “Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental legalmente
reconhecida em um ou mais Estados Membros da Organizagdo, pode apresentar a Comissdo peticdes que contenham
denuncias ou queixas de violagdo desta Convencdo por um Estado Parte.”

145 Art. 33 da Convencdo: “S3o competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o cumprimento dos
compromissos assumidos pelos Estados Partes nesta Convengao:

a) a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a Comissdo; e
b) a Corte Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a Corte.”

146 Art. 61.1 da Convencdo: “Somente os Estados Partes e a Comissdo tém direito de submeter Caso a decisdo da
Corte.”

147 Art. 29: “Continuidade do dever de cumprir a obrigagdo. As consequéncias juridicas de um ato internacionalmente
ilicito de acordo com esta parte ndo afetam a continuidade do dever do Estado responsavel de cumprir a obrigacdo
violada.”

Art. 30: “Cessacdo ou ndo-repeticdo. O Estado responsavel pelo ato internacionalmente ilicito tem a obrigacdo de:
a. cessar aquele ato, se ele continua;
b. oferecer seguranca e garantias apropriadas de ndo-repeticdo, se as circunstancias o exigirem.”

Art. 31: “Reparacdo. 1. O Estado responsavel tem obrigacdo de reparar integralmente o prejuizo causado pelo ato
internacionalmente ilicito.

2. O prejuizo compreende qualquer dano, material ou moral, causado pelo ato internacionalmente ilicito de um Estado.”

Art. 34: “Formas de reparacdo. A reparacdo integral do prejuizo causado pelo ato internacionalmente ilicito devera ser
em forma de restituicdo, indenizagdo e satisfacdo, individualmente ou em combinagdo, de acordo com as previsdes
deste Capitulo.”

Art. 35: “Restituicdo. Um Estado responsavel por um ato internacionalmente ilicito tem a obrigagdo de restituir, ou seja,
de reestabelecer a situagdo que existia antes que o ato ilicito fosse cometido, desde que seja na medida que a
restituicdo:

a. ndo seja materialmente impossivel;
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Cabe ressaltar que nas sentengas da Corte, normalmente se contemplam, além do
restabelecimento do direito violado e da obrigacdo de ndo repeticao, a maioria das formas de
reparacao previstas nas normas consuetudinarias na matéria, isto &, restitutio em integrum, a
indenizacdo e a satisfacdo. Em suma, a Corte, ao cumprir as disposicdes da norma
convencional, torna, em Uultima instancia, efetiva a responsabilidade internacional do Estado
Parte no caso que conhece.

165. Por outro lado, e de acordo com o artigo 68 da Convencdo,**® a sentenca proferida no
exercicio do controle de convencionalidade exercido pela Corte ante um caso contencioso que
Ihe tenha sido submetido, é obrigatério para o Estado Parte no caso em que se analisa e para
esse caso. Ndo é para outros casos que sejam submetidos ao mesmo Estado, e, também nao
para os outros Estados Partes da Convengdo que aceitaram sua jurisdicdo, mas que nao
participaram do caso em questdo. Nenhuma norma internacional estipula que a sentenca da
Corte tenha efeitos vinculantes para além do Estado Parte do caso correspondente ou inclusive
deste. A Convengdo segue a mesma orientagdo que outros tribunais internacionais.*° Por
conseguinte, a sua jurisprudéncia também nao vincula os Estados que ndo sao partes no caso
que julga, tudo isso a menos que um Estado, unilateralmente, assim o estabelegca em seu
Direito Interno,'*® o qual vincularia somente o mesmo.

166. De igual modo, e em conformidade com o estabelecido no artigo 68.1 da Convencgao, o
Estado Parte indicado no respectivo julgado é o mesmo que deve cumprir a sentenca
correspondente, de modo que esta ndo possa ser executada em seu territdério sem seu
consentimento ou participacdo. A Corte ndo foi concebida como um organismo supranacional,
isto €, com a faculdade de emitir resolucdes diretamente aplicaveis ou exigiveis em seus
Estados Partes, sem a intervencao dos afetados por aquelas. Para isso, sempre se requer a
participacdo deste ultimo. E é assim em respeito ao fato de que nenhuma norma concede a

b. ndo acarrete um 6nus totalmente desproporcional com relagdo ao beneficio que derivaria de restituicdo em vez dada
indenizagdo.”

Art. 36: “Indenizacdo. 1. O Estado responsavel por um ato internacionalmente ilicito tem obrigacdo de indenizar pelo
dano causado por este, desde que tal dano ndo seja reparado pela restituigdo.

2. A indenizagdo devera cobrir qualquer dano susceptivel de mensuragdo financeira, incluindo lucros cessantes, na
medida de sua comprovacdo.”

Art. 37: “Satisfagdo. 1. O Estado responsavel por um ato internacionalmente ilicito tem a obrigagdo de dar satisfagdo
pelo prejuizo causado por aquele ato desde que ele ndo possa ser reparado pela restituicdo ou indenizacdo.

2. A satisfacao pode consistir em um reconhecimento da violagdo, uma expressao de arrependimento, uma desculpa
formal ou outra modalidade apropriada.

3. A satisfagdo ndo devera ser desproporcional ao prejuizo e ndo pode ser humilhante para o Estado responsavel.”

Art. 38: “Juros. 1. Pagar-se-do juros sobre alguma soma principal devida em virtude deste Capitulo, na medida
necessaria para assegurar a reparagdo integral. A taxa de juros e o modo de calculo deverdo ser fixados de maneira
gque se alcance este resultado.

2. Os juros sdo computados desde a data em que a soma principal deveria ter sido paga até que a obrigagdo seja
completamente quitada.”

1485ypra, Nota n° 22.

149 Art. 59 do Estatuto da Corte Internacional de Justica: “A decisdo da Corte s6 serd obrigatéria para as partes
litigantes e a respeito do caso em questdo.”

Art. 46.1 da Convengdo Européenne des Droit de I'Homme: “Les Hautes Parties contractantes s‘engagent a se
conformer aux arréts définitifs de la Cour dans les litiges auxquels elles sont parties.”

Art. 46. e 3 du Statut de la Cour Africaine de Justice y des Droits de |"Homme: “Force obligatoire et exécution des
décisions. 1. La décision de la Cour n'est obligatoire que pour les parties en litige. ... 3. Les parties doivent se
conformer aux décisions rendues par la Cour dans tout litige auquel elles sont parties, et en assurer l'exécution dans le
délai fixé par la Cour.”

150 poderia ser o caso da Costa Rica, em que a Sala Constitucional da Corte Suprema de Justica afirmou em sua
sentenca 0421-S-90 que a jurisprudéncia da Corte Interamericana “terd, em principio, o mesmo valor da norma
interpretada.”
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Corte esta faculdade, mas, ao contrario, a Convengdao também segue, neste particular, a regra
geral aplicavel aos tribunais internacionais,*!

167. Finalmente, é importante ressaltar que, apdés a Assembleia Geral dos Estados
Americanos ser informada pela Corte do ndo cumprimento da sentenca pelo correspondente
Estado Parte, o caso deixa de ser uma questdao da esfera jurisdicional para se tornar uma
questdo politica, onde os Estados do Sistema Interamericano de Direitos Humanos devem as
adotar medidas, certamente de natureza diplomatica, que julguem apropriadas,®>?

168. E conveniente advertir, no entanto, que mesmo nesta possibilidade e dado que a Corte,
de acordo com suas normas regulamentares, supervisione o cumprimento da sentenga em
questdo’®?, pode ser que seu cumprimento retorne a esfera nacional ou continue nela.

169. Do afirmado anteriormente, conclui-se que o controle de convencionalidade realizado
pela Corte no exercicio de sua competéncia contenciosa se assemelha mais com a ideia de
controle de constitucionalidade existente na ordem interna, na medida em que busca
efetivamente, e se sustenta, na obrigatoriedade, na esfera internacional, da Convencdo para
seus Estados Partes que aceitaram a competéncia daquela. Ou seja, ndo tem o carater de
controle preventivo que caracteriza o controle de convencionalidade prévia realizado por algum
o6rgdo do Estado, ou que a Corte realiza no ambito de sua competéncia consultiva ou nao-
contenciosa, posto que o que a Corte resolve de acordo com os artigos 67 e 68 da Convencao,
ou seja, de acordo com sua competéncia contenciosa, definitiva e inapelavel. O efeito do
controle de convencionalidade realizado pela Corte é, na esfera internacional, de carater
vinculante.

170. Em definitivo, o cumprimento das sentencas da Corte e o sistema de responsabilidade
internacional pelo seu descumprimento, estdo inseridos na atual estrutura juridica
internacional, na qual aquelas carecem de forga vinculante direta no interior dos Estados
Partes da Convencao que reconheceram sua competéncia. Tampouco a Corte tem competéncia
para executar ou fazer cumprir o que resolve. Assim, o descumprimento de suas resolucdes
pode vir a se tornar, em ultima instancia, uma questdo politica ou diplomatica, escapando,
assim, da esfera propriamente judicial.

171. Sem duvida, o controle de convencionalidade exercido sob o amparo da jurisdicdo
contenciosa da Corte, é de utilidade para, como ela mesma assinalou, “aplicar o Direito
Internacional, neste caso o Direito Internacional dos Direitos Humanos e, especificamente, a
Convengdo Americana e suas fontes, incluindo a jurisprudéncia deste Tribunal.”*>*. Contudo,

151 Art. 46.1 da Convencdo para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais ou Convencdo
Europeia de Direitos do Homem (modificada pelo Protocolo de Emenda n® 14, que entrou em vigor em 1° de junho de
2010) "Forga vinculativa e execugao das sentencgasl. As Altas Partes Contratantes obrigam-se a respeitar as sentencas
definitivas do Tribunal nos litigios em que forem partes.”

152 Art. 46.2 da Convencdo para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais ou Convencdo
Europeia de Direitos do Homem (modificada pelo Protocolo de Emenda n° 14, que entrou em vigor em 1° de junho de
2010) “2. A sentenca definitiva do Tribunal sera transmitida ao Comité de Ministros, o qual velara pela sua execucdo.”

153 Art. 69 do Regulamento da Corte: "Supervisdo de cumprimento de sentencas e outras decisdes do
Tribunal

1. A supervisdo das sentencas e das demais decisdes da Corte realizar-se-4 mediante a apresentacdo de relatorios
Estatais e das correspondentes observacGes a esses relatérios por parte das vitimas ou de seus representantes. A
Comissdo deverd apresentar observagbes ao relatério do Estado e as observacdes das vitimas ou de seus
representantes.

2. A Corte podera requerer a outras fontes de informacdo dados relevantes sobre o Caso que permitam apreciar o
cumprimento. Para os mesmos efeitos podera também requerer as pericias e relatdrios que considere oportunos.

3. Quando considere pertinente, o Tribunal podera convocar o Estado e os representantes das vitimas a uma audiéncia
para supervisar o cumprimento de suas decisGes e nesta escutara o parecer da Comissao.

4. Uma vez que o Tribunal conte com a informagdo pertinente, determinaréd o estado do cumprimento do decidido e
emitird as resolugGes que estime pertinentes.

5. Estas disposicGes também se aplicam para Casos ndo submetidos pela Comissdo.”

1%4Supra, Nota n© 98.
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também é verdade que ainda ndo cumpre plenamente esse papel, dado que, das 203
sentencas de mérito que a Corte proferiu, se bem que 25 tenham sido arquivadas pelo total
cumprimento da sentenca, 168 se encontram sob o sistema de supervisao de sentencgas por
ndo terem sido integralmente cumpridas e outras 15 foram informadas a Assembleia Geral da
OEA em aplicacdo do artigo 65 da Convengdo.'*>

CONCLUSAO.

172. Anteriormente foram expostas duas matérias diferentes. Uma relativa ao
"reconhecimento da mudanca de nome para concordar com a identidade de género" e “dos
direitos patrimoniais derivados de um vinculo entre pessoas do mesmo sexo” e, a outra,
guanto ao controle de convencionalidade. Ambas as questfes tém, entretanto, entre outros
aspectos, um elemento comum: o papel da Corte, suas potencialidades e suas limitagdes no
que diz respeito ao desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos e,
consequentemente, também do Direito Internacional Geral.

173. Efetivamente, em ambas as matérias, surge a questdo de até onde pode avangar a
jurisprudéncia da Corte em matérias ndo previstas na Convencdo de maneira expressa € em
relagdo as quais existe uma margem de duvida, no sentido de que o faca de maneira tacita.

174. Quanto a primeira questdo, neste voto concluiu-se que, caso se pretendesse o
reconhecimento dos casais do mesmo sexo e, inclusive, o reconhecimento do matrimonio entre
eles, seria necessario que os Estados Americanos o fizessem unilateralmente, como alguns, a
minoria, o fizeram celebrando um tratado que o contemplasse.

175. Quanto ao controle de convencionalidade, pode-se afirmar que se se quisesse
estabelecer a supranacionalidade da Convencdo no ambito nacional, vale dizer, se suas
resolugbes tivessem forca obrigatoria direta no interior dos Estados Partes da Convencéo,
inclusive sem a participacdo de seus 6rgdos e com preeminéncia ou supremacia sobre o que
disponham suas respectivas Constituicbes e, dessa maneira, proporcionar uma resposta
definitiva ao tema das relacdes entre o Direito Nacional dos Estados e o Direito Internacional
dos Direitos Humanos, se exigiria, mais do que um ato jurisprudencial da Corte, uma expressa
e inequivoca decisdo nesta diregdo, de quem dispde da faculdade de dar origem a uma fonte
autonoma de Direito Internacional, como é o tratado, os costumes, os principios gerais de
direito e o ato juridico unilateral.

176. A legitimidade e eficacia de transformacdes de tais magnitudes exigiriam uma fonte,
ndo auxiliar como é a jurisprudéncia que, nos termos do artigo 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica, unicamente “determina as regras de direito”, mas uma que sirva ou
seja suficiente, por si sd, de “decidir de acordo com o direito internacional” as pertinentes
controvérsias, ou seja, como ja expresso, de uma fonte autbnoma de Direito Internacional.

177. Este condicionamento é mais evidente ainda quando se trata de Estados sdo obrigados
a exercer efetivamente a democracia, como acontece com os Estados Americanos, de acordo
com o disposto na Carta Democratica Interamericana, que interpreta o previsto na Carta da
OEA e na Convengdo®®. N&o resultaria o mais apropriado, portanto, que, em assuntos de

155Relatério Anual. Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2016.

156 “TENDO PRESENTE que a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos contém os valores e principios de liberdade, igualdade e justica social que sdo intrinsecos a
democracia”; “REAFIRMANDO que a promocdo e protecdo dos direitos humanos é condicdo fundamental para a
existéncia de uma sociedade democratica e reconhecendo a importéncia que tem o continuo desenvolvimento e
fortalecimento do sistema interamericano de direitos humanos para a consolidacdo da democracia”; e “LEVANDO EM
CONTA o desenvolvimento progressivo do Direito Internacional e a conveniéncia de precisar as disposi¢oes contidas na
Carta da Organizacdo dos Estados Americanos e em instrumentos basicos concordantes, relativas a preservacdo e
defesa das instituicdes democraticas, em conformidade com a pratica estabelecida”, Pars. 8, 9 e 20, respectivamente,
do Predmbulo da Carta Democratica Interamericana (Aprovada na primeira sessdo plendria, realizada em 11 de
setembro de 2001).
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mudancas tdo profundas como as aludidas, a fungdo jurisdicional'®” substituisse a normativa,
expressamente designada pela Convencdo a seus Estados Partes.!>®

Eduardo Vio Grossi
Juiz

Pablo Saavedra Alessandri
Secretario

%’Supra, Nota n° 8.
158Sypra, Notas n° 16 e 17.



VOTO CONCORRENTE DO
JUIZ HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,

PARECER CONSULTIVO 0C-24/17
DE 24 DE NOVEMBRO DE 2017,
SOLICITADO PELA REPUBLICA DA COSTA RICA.

IDENTIDADE DE GENERO, IGUALDADE E NAO DISCRIMINAGAO PARA CASAIS DO
MESMO SEXO.

OBRIGAGOES ESTATAIS EM RELA’(;Z\O A MUDANCA DE NOME, A IDENTIDADE DE GENERO E AOS
DIREITOS DERIVADOS DE UM VINCULO ENTRE CASAIS DO MESMO SEXO (INTERPRETAGAO E
ALCANCE DOS ARTIGOS 1.1, 3°, 7°, 11.2, 13, 17, 18 e 24, EM RELACAO AO ARTIGO 1° DA
CONVENGAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS)

1. Com o costumeiro respeito pelas decisdes da Corte, me permito formular a seguir este
voto concorrente anexado ao Parecer Consultivo - 24/17 (doravante “0C-24") com a intencao
de apresentar de forma detalhada as razdes pelas quais votei a favor dos pontos resolutivos 3
e 5 da decisdo. Para levar a cabo a referida andlise, a seguinte ordem serd seguida: A.
Introducdo; B. A reserva legal na Convencdao Americana; C. A reserva legal e as fungdes da lei
perante os direitos humanos, e D. O caso costarriquenho.

A. INTRODUCAO

2. O presente propde desenvolver um aspecto relacionado a um ponto concreto que,
embora tenha sido bem abordado pelo Tribunal no texto da OC-24, ndo foi desenvolvido de
forma mais completa e abrangente e é o que esta relacionado com a fundamentacdo da
competéncia do Executivo, para que, em certos casos, possa regular mediante regramentos de
direitos humanos. Nesse sentido, o presente voto tem como principal hipoétese demonstrar que
o principio da legalidade e a garantia da reserva da lei ndo podem ser utilizados para impedir o
pleno exercicio dos direitos humanos, uma vez que o referido principio e sua garantia
subsequente também ostentam limites.

3. Relativamente a este tema, o par. 161 da decisdo estabelece que "pode ser [...] notado
que a regulagcao do procedimento de mudanga de nome, adequacdo da imagem e retificagao
da referéncia ao sexo ou género, nos registros e nos documentos de identidade para que
possam ser conformes com a identidade de género autopercebida, ndo necessariamente
devem ser regulados por lei, na medida em que devem consistir apenas em um procedimento

simples de verificacdo da manifestagdo da vontade do solicitante.".

4, Por sua vez, o par. 171 da OC-24 determina, no que diz respeito ao procedimento
costarriquenho para a mudancga de dados de identidade, para que estes estejam de acordo
com a identidade de género autopercebida do solicitante, que "[o] Estado da Costa Rica, com o
proposito de garantir, da maneira mais efetiva, a protecdo dos direitos humanos, pode emitir
um regramento mediante o qual incorpore os padrées acima mencionadas ao procedimento de
natureza materialmente administrativa, que podera prover de maneira paralela.".

L 0C-24, par.161.
2 0C-24, par. 171.



5. Este voto tem, entdo, a intencao de apresentar de forma detalhada as razdes pelas
quais votei a favor dos pontos resolutivos 3 e 5 da OC-24 e, em termos mais gerais, procura
aprofundar no fundamento internacional mediante o qual a Corte IDH determinou a
necessidade dos Estados introduzirem - por meio de um regramento e, em determinadas
circunstancias - formas alternativas de procedimentos de jurisdicdo voluntaria relacionados a
solicitacdbes de mudancas de dados em registros e documentos oficiais por razbes de
identidade de género autopercebida. Nesse sentido, trata-se de descrever qual €, na minha
opinido, a ratio decidendi da decisdao que determina que o Poder Executivo, ou a Administragao
- conforme o caso - possa emitir, em certas hipdteses como a que corresponde a este caso,
regramentos que sejam responsaveis por tornar efetiva a vigéncia dos direitos humanos.

B. A RESERVA LEGAL NA CONVENCAO AMERICANA

6. A meu juizo, o presente Parecer da Corte ndo se pronuncia de forma sistematica e com
clareza sobre quais os casos em que uma “lei” em um sentido formal e material® é necessaria
para que os Estados cumpram suas obrigagdes internacionais. O Parecer adotado pela Corte
refere-se a possibilidade de que o procedimento de adequagdo da imagem e retificacdo da
referéncia ao sexo ou género nos respectivos registros, ndo seja necessariamente regulado por
lei, e sim que possa ser feito por meio de um regramento ou de um decreto do Poder Executivo.

7. Durante a audiéncia publica celebrada em 16 e 17 de maio de 2017, a delegacdo da
Defensoria dos Habitantes da Costa Rica referiu-se a problematica subjacente a postura de
algumas instituicdes publicas que sustentam a necessidade de se aplicar a reserva legal para
permitir o exercicio de um direito como o da identidade de género. A este respeito, a entidade
sinalizou que "na jurisprudéncia [...] e, na verdade no discurso, principalmente na Assembleia
Legislativa, tende-se a reverter a ideia do principio da reserva legal, isto é, cada vez mais
vemos tanto uma Cémara Constitucional, como pronunciamentos dos legisladores no sentido
de que é necessario expedir uma lei para permitir um exercicio, ndo necessariamente para
limita-lo [...]. [P]ara a Defensoria dos Habitantes no marco normativo que atualmente tem o
registro civil, ndo seria necessaria uma reforma, mas simplesmente uma interpretacdo desta
Corte, para permitir a aplicacdo direta do controle de convencionalidade para interpretar que
nao existe nenhuma restricdo ao direito a identidade que limite a possibilidade de mudar o
nome por meio por via administrativa."

8. Sobre a reserva legal, deve-se lembrar que esta é uma figura que historicamente surge
com o propésito de distribuir a competéncia legislativa entre o congresso (Parlamento) e o
executivo (Rei) em uma época em que o fundamento da legitimidade do Estado era produto da
concordancia entre o principio democratico e o principio monarquico. No entanto, atualmente,
o valor normativo das Constituicdes deriva do principio democratico (denominado soberania
popular ou soberania nacional), e o fundamento da validade e da eficacia dos direitos no
ambito interno é encontrado na vontade popular.

9. Dentro dessa logica de legitimidade democrdtica, os direitos e liberdades fundamentais
reconhecidos na Convengdo Americana encontram no principio democratico e nos valores
proprios do Estado de Direito um de seus principais fundamentos. A este respeito, a Corte
Interamericana indicou que "[o] conceito de direitos e liberdades e, portanto, de suas
garantias, também é inseparavel do sistema de valores e principios que o inspira." Em uma
sociedade democratica, os direitos e liberdades inerentes a pessoa, suas garantias e o Estado
de Direito constituem uma triade, cada um dos componentes se define, completa e adquire
significado em fungdo dos outros."?

3 Ver neste sentido a expressdo “Leis” no art. 30 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Parecer

Consultivo OC-6/86, de 9 de maio de 1986. Série A n° 6, pars. 26, 27, 32.

4 Cf. Audiéncia Publica de 16 de maio de 2017, intervengdo da Defensoria dos Habitantes da Costa Rica.

5 Habeas corpus em suspensdo de garantias (Arts. 27.2, 25.1 e 7.6 Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos). Parecer Consultivo OC-8/87, de 30 de janeiro de 1987. Série A n° 8, par. 26.



3

10. Sem prejuizo do anterior, considero oportuno recordar que o Tribunal indicou que a
mera existéncia de um regime democratico ndo garante, per se, o permanente respeito pelos
direitos humanos.® Nesse sentido, a Corte considerou que "[a] legitimacdo democratica de
determinados fatos ou atos em uma sociedade estda limitada por normas e obrigagGes
internacionais para a protecao dos direitos humanos reconhecidos em tratados como a
Convengdo Americana, de modo que a existéncia de um verdadeiro regime democratico €&
determinada por suas caracteristicas, tanto formais quanto substanciais."” E uma realidade
historica que os direitos, e em particular dos setores minoritarios ou sujeitos a esteredtipos
discriminatdrios enraizados na sociedade, podem ser objeto de abusos pelas maiorias
parlamentares.

11. Por outro lado, o Tribunal se pronunciou sobre a reserva legal em questdes relacionadas
a direitos fundamentais na resolugao para supervisionar o cumprimento do Caso Artavia Murillo
e outros (“Fertilizacao In Vitro”) Vs. Costa Rica. Nessa decisao, a Corte Interamericana
destacou que a necessidade de regulamentar a técnica de fertilizagdo in vitro “nao deveria
representar um impedimento ao exercicio dos direitos humanos a vida privada e familiar”,®
pois estes deveriam "ter uma eficacia juridica Direta."® Em resposta a esse raciocinio, somado
ao fato de que a Corte ndo indicou especificamente que tipo de norma deveria ser emitida para
dar cumprimento a Sentencga,'® o Tribunal considerou que a técnica de fertilizacdo in vitro
“poderia ser realizada e controlada com a normativa, regulamentos técnicos, protocolos e
normas sanitarias, médicas e quaisquer outras normativas aplicaveis.”*! O acima exposto, foi
estabelecido para evitar que o exercicio dos direitos protegidos pela Sentenca da Corte
resultasse ilusério.'?> O que precede é entendido “sem prejuizo de que o organismo legislativo
emita qualquer regulamento posterior em apego aos padrdes indicados na Sentencga.”**

12. Ora, é inegavel que a Corte tem sido consistente ao requerer a reserva legal para
certos atos do poder publico, especificamente aqueles direcionados a limitar direitos
fundamentais. Desde cedo em sua jurisprudéncia, esta Corte declarou que "[o principio da
legalidade], no espirito da Convencao deve ser entendido como aquele em que a criagdo das
normas juridicas de carater geral deve ser feita de acordo com os procedimentos e pelos
orgaos estabelecidos na Constituicdo de cada Estado Parte, e todas as autoridades publicas
devem ajustar estritamente sua conduta ao mesmo. Em uma sociedade democrdtica o
principio da legalidade estad inseparavelmente vinculado ao de legitimidade, em virtude de
sistema internacional que esta na base da prépria Convencao em relagao ao 'exercicio efetivo
da democracia representativa', que se traduz, inter alia, em (...) respeito pela participacdo das
minorias e ordenagdo ao bem comum" [o sublinhado é nosso].*

6
239.

7

239.

8

Cf. Caso Gelman Vs. Uruguai. Mérito e Reparos. Sentenca de 24 de fevereiro de 2011. Série C n° 221, par.
Cf. Caso Gelman Vs. Uruguai. Mérito e Reparos. Sentenca de 24 de fevereiro de 2011. Série C n° 221, par.

Caso Artavia Murillo e Outros (“Fertilizacdo In Vitro”) Vs. Costa Rica. Supervisdao do Cumprimento da
Sentenga. Resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 26 de fevereiro de 2016, Considerando 36.

° Caso Artavia Murillo e Outros (“Fertilizacdo In Vitro”) Vs. Costa Rica. Supervisdao do Cumprimento da

Sentenga. Resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 26 de fevereiro de 2016, Considerando 36.

10 Cf. Caso Artavia Murillo e Outros (“Fertilizacdo In Vitro”) Vs. Costa Rica. Supervisdo do Cumprimento da

Sentenga. Resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 26 de fevereiro de 2016, Considerando 36.

1 Caso Artavia Murillo e Outros (“Fertilizacdo In Vitro”) Vs. Costa Rica. Supervisdao do Cumprimento da

Sentenga. Resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 26 de fevereiro de 2016, Considerando 36.

12 Cf. Caso Artavia Murillo e Outros (“Fertilizacdo In Vitro”) Vs. Costa Rica. Supervisdo do Cumprimento da

Sentenga. Resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 26 de fevereiro de 2016, Considerando 36.

13 Caso Artavia Murillo e Outros (“Fertilizagdo In Vitro”) Vs. Costa Rica. Supervisdo do Cumprimento da

Sentencga. Resolucdao da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 26 de fevereiro de 2016, Considerando 36.

14 A expressdo "Leis" no art. 30 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Parecer Consultivo OC-6/86,

de 9 de maio de 1986. Série A n° 6, par. 32.
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13. Tendo em conta o que precede, considero que o artigo 2° da Convencdo* resulta

especialmente relevante para determinar se é necessaria a expedicdo de normas no sentido
formal para respeitar e garantir os direitos reconhecidos na Convencdo. Em relacdo a
obrigacdo geral de adequar a normativa interna a Convencdo, a Corte afirmou em varias
ocasides que "no direito das pessoas, uma norma consuetudinaria prescreve que um Estado
que tenha celebrado um acordo internacional deve introduzir no seu direito interno as
modificacdes necessarias para assegurar a execucdo das obrigacdes assumidas." *®* Na
Convencdo Americana, este principio esta incluido no artigo 2°, que estabelece a obrigacdo
geral de cada Estado Parte de adequar seu direito interno as disposigdes da mesma, a fim de
garantir os direitos nela reconhecidos, o que implica que as medidas do direito interno devem
ser efetivas (principio do effet utile).'”

14. Assim sendo, considero que o alcance do artigo 2° ndo pode ser interpretado como se
esta norma implicasse que os direitos e liberdades fundamentais exigissem sempre um
desenvolvimento legislativo ou uma “interpretacdo legislativa”. Na minha opinido, seria um
raciocinio ad absurdum entender que ndo pode se aplicar, respeitar, tornar efetivo qualquer
direito humano ou fundamental se ndo houver desenvolvimento legislativo. Por essas razdes,
os tratados de direitos humanos sao tipicamente considerados como tratados self executing ou
auto executaveis. Por exemplo, seria irracional considerar que, sem leis que permitam a
objecdo de consciéncia em temas educacionais, o direito a liberdade de consciéncia ndo pode
ser efetivado se ndo houver uma lei que estabeleca objecdo de consciéncia em matéria
educacional.

15. A reserva legal ndo é uma figura que pretende enervar a eficacia dos Tratados
Internacionais em matéria de Direitos Humanos, nem pode ser uma figura que suspenda sua
vigéncia. Pelo contrario, a Convengdao Americana exige uma leitura integral e, com base nisso,
os Estados devem garantir o efeito Util da mesma.

16. Nesta ordem de ideias, é pertinente ter presente que desde a sentenca historica de
Veldasquez Rodriguez Vs. Honduras, a Corte considerou que o dever de garantia implica o dever
dos Estados Partes de "[...] organizar todo o aparato governamental e, em geral, todas as
estruturas através das quais se manifesta o exercicio do poder publico, de modo a assegurar
juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos humanos."*2

17. Contudo, a doutrina do controle de convencionalidade desenvolvida por este Tribunal,
implica gque ndo apenas a supressao ou a expedicdo de normas no direito interno garantem os
direitos contidos na Convengao Americana, de acordo com a obrigagdo contida no artigo 2°
desse instrumento. Também requer o desenvolvimento de praticas estatais condizentes a
efetiva observancia dos direitos e liberdades nela consagrados. Consequentemente, a
existéncia de uma norma ndo garante, por si sd, que sua aplicacdo seja adequada. E
necessario que a aplicacdo das normas ou sua interpretacdo, como praticas jurisdicionais e
manifestacdo da ordem publica estatal, sejam ajustadas ao mesmo objetivo perseguido pelo
artigo 2° da Convencdo.*

15 Art. 2°. “Dever de adotar disposicGes de direito interno: Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados

no art. 1 ainda ndo estiver garantido por disposicdes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposicdes desta Convencgao, as
medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.”

16 Caso Garrido e Baigorria Vs. Argentina. Reparagdes e Custas. Sentenca de 27 de agosto de 1998. Série C n°

39, par. 68; e Caso Heliodoro Portugal Vs. Panamd. ExcegBes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de
12 de agosto de 2008. Série C n.° 186, par. 179.

17 Cf. Caso Radilla Pacheco Vs. México. ExcegBes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 23 de

novembro de 2009. Série C n.° 209, par. 288.

18 Caso Veldsquez Rodriguez VVs. Honduras. Mérito. Sentenga de 29 de julho de 1988. Série C n.° 4, par. 166.

19 Cf. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excecbes Preliminares, Mérito, Reparaces e Custas. Sentenca de 23 de

novembro de 2009. Série C n.° 209, par. 338.
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8. O que precede significa que a Convencdo, e os direitos nela reconhecidos, tém eficacia
juridica direta, o que pressupde ou implica que todos os operadores juridicos tenham um
mandato de aplicagao direta, o qual ndo exige, como regra geral, interpositivo legislatoris, de
interpretacgao legislativa.

19. Por estas razoes, a meu juizo, é necessario ponderar as exigéncias da legalidade com o
imperativo categorico de vigéncia e eficacia dos direitos humanos e com a eficacia direta dos
tratados internacionais que os reconhecem e protegem. As Unicas restricdes ou limitacdes
permitidas, como observado acima, sdao aquelas que requerem a intervengao da representagao
popular através do Poder Legislativo dos Estados. Isso, no entanto, ndo significa que as leis, no
sentido formal ou material, sejam necessarias em todos os momentos para torna-los efetivos
ou garantir seu respeito e garantia. Com efeito, seria um erro considerar que a
regulamentacdo de um direito é comparavel a restricdo ou limitacdo do mesmo. A garantia de
“reserva legal”, como foi exposto, busca criar um sistema de pesos e contrapesos que exija
maior legitimidade democratica ao restringir o exercicio de um direito, mas ndo é viavel exigir
este mesmo padrdo quando o objetivo é garantir um direito especifico, ainda mais quando se
tenta proteger pessoas que enfrentam multiplas desigualdades.

C. A RESERVA LEGAL E AS FUNGOES DA LEI PERANTE OS DIREITOS HUMANOS

20. De acordo com o exposto no paragrafo anterior, embora tenha sido ressaltada a
importancia da garantia de reserva legal como salvaguarda e limite a restricdo aos direitos
contidos na Convencdo por parte do Estado, também foi advertido que essa mesma reserva
legal ndo pode ser estabelecida como um instituto que funcione como um obstaculo ao efetivo
cumprimento dos direitos fundamentais ou que suspenda a plena vigéncia dos direitos
humanos. Nem a reserva legal, nem o principio da legalidade, nem a vontade das maiorias
parlamentares podem ser um instrumento para tornar os direitos humanos inoperantes, estas
figuras ndo podem enervar a eficacia dos direitos, ndo podem servir de fundamento para
oprimir certos setores da sociedade.

21. Um argumento recorrente para compreender que a reserva legal é uma figura que
exige sempre interpositivo legislatoris para a aplicacdo e gozo dos direitos humanos, consiste
em entender que a reserva legal é o mecanismo para estabelecer o que é o nucleo essencial
dos direitos humanos ou direitos fundamentais (segundo corresponda ao ambito internacional
ou nacional). S6 podemos determinar o conteldo intangivel dos direitos humanos se o
legislador o explicita em uma lei. Esta légica de argumentacdo visa tornar a lei um requisito
sine qua non para o gozo efetivo do direito. Este modo de entender a vigéncia dos direitos
convencionais e eventualmente constitucionais fundamentais (desde que haja concordéancia,
insisto) parte de entender que, sempre que se regula um direito, deve ser produzida uma lei
"formal", ou seja, expedida pelo 6rgao legislativo, esta ldgica de argumentagdao é equivoca,
entre outras razoes, porque o proprio conceito de nucleo ou conteldo essencial impede que a
lei a possa revogar ou modificar.?°

20 A problematica de quando se deve entender que é necessario exigir reserva legal ou quais sdo os limites e

objetivos desta figura, tem sido objeto de debates na jurisprudéncia constitucional colombiana a respeito do ambito da
lei estatutaria para regulamentar os direitos fundamentais (art. 152 lit. a). O critério central tradicionalmente tratado
pelo Tribunal Constitucional colombiano consiste em usar o conceito de “conteldo essencial” como critério para
determinar a necessidade de leis de desenvolvimento. Alguns aspectos dessa discussdo podem ser vistos em meu
esclarecimento de voto a Sentenca do Tribunal Constitucional da Colémbia C-662 de 2009, sobre as objecGes
presidenciais ao Projeto de Lei Sandra Ceballos, que estabelece as agdes para o cuidado integral do cancer na
Colémbia.
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22. O ponto de partida sobre a necessidade de usar a reserva legal é que, embora prima
facie seja necessaria, &€ uma exigéncia convencional, em determinadas situacdes, a
interpositivo legislatoris, pode ser conveniente, mas ndo indispensavel para o gozo efetivo dos
direitos humanos contemplados na Convencgao.

23. A distingdo que opera entre esses dois cenarios, nos quais o principio de reserva legal
seria ou ndo aplicavel, pode ser avaliada e analisada por meio de uma abordagem do problema
da reserva legal em matéria de direitos fundamentais na perspectiva das fungdes que cumpre
a lei em face desses direitos.

24. Neste ponto, pode-se entender, em termos gerais, que as fungdes que a lei cumpre com
relagdo aos direitos humanos fundamentais sdo essencialmente trés: i) articular as mesmas
dentro do sistema legal mediante sua ponderacao e harmonizacao; ii) a funcao de configurar
ou definir os direitos humanos e iii) atualizar o conteddo dos direitos humanos.

25. Em relacdo a primeira das fungdes das leis, a saber, aquela que consiste em articular os
direitos humanos do ordenamento juridico mediante sua ponderagdo e harmonizacdo, lembre-
se que esses direitos efetivamente irradiam todo o sistema juridico. Nesta medida, toda a
normatividade estd direta ou indiretamente relacionada a eles, seja estabelecendo limites,
condicOes ou pressupostos para o seu exercicio, seja definindo relacGes de precedéncia prima
facie no caso de colisdes entre direitos humanos ou destes com outros bens
internacionalmente protegidos.

26. No entanto, quando o direito e seus contelidos essenciais sdo claramente descritos na
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos ou, eventualmente, para o Direito Nacional (por
exemplo, na Constituicdo), a possibilidade de que existam leis para pondera-los ou harmoniza-
los ndo é indispensavel (embora seja sempre desejavel). Nestes casos, pode ser suficiente, em
casos concretos com a protecdo juridica prevista nos ordenamentos juridicos internos. Por
exemplo, o precedente poderia ser eficaz mediante uma tutela efetiva destes direitos, seja
com mecanismos ordindrios ou excepcionais, como 0 amparo ou o recurso de tutela.
Considerando o expresso, as leis que ponderam podem ndo ser necessarias, apesar de sua
importancia e conveniéncia. A necessidade de ponderar e harmonizar os direitos que podem
entrar em conflito ndo nega a vigéncia dos direitos que estdo redigidos de forma clara. A
exigéncia de ponderacdo € um conceito que ndo se opde a vigéncia efetiva dos direitos
convencionais.

27. De acordo com o exposto, infere-se, levando em conta o principio pro persona, que as
leis de ponderacdo ndo sdo requisitos sine qua non para a vigéncia ou protecdao de diversos
direitos humanos, como o direito a vida e a dignidade. Com efeito, o principio pro persona
contido no artigo 29 da Convencdao Americana estabelece que nenhuma disposicdao da
Convencdo Americana pode ser interpretada no sentido de: "a) permitir que qualquer dos
Estados Partes, grupo ou pessoa, supra o0 gozo e exercicio dos direitos e liberdades
reconhecidos na Convencédo ou limita-los em maior medida do que o previsto nela, e b) limitar
0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possa ser reconhecido de acordo com
as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convencao da qual um desses
Estados seja parte [..]."2! Uma interpretacdo correta, favor libertatis, ndo entende que a
reserva legal € um pré-requisito de vigéncia para o gozo efetivo do direito a vida, ou como
neste caso, ao nome e ao reconhecimento da personalidade juridica.

28. Quanto a segunda funcdo, a qual se relaciona com a de configurar ou definir os direitos
humanos, entende-se que, geralmente, os enunciados normativos de direitos fundamentais
contidos na Convengdo e nas Constituigdes dos Estados tém um alto grau de abstragdo e
generalidade, por isso corresponde aos intérpretes, especialmente aos legisladores, definir o
alcance destes direitos e o seu ambito de aplicacdo e de apontar seus contornos e limites
internos. Portanto, de acordo com esta funcdo, conforme a qual é necessario que existam leis
de desenvolvimento exigidas quando o direito é “simplesmente enunciado”, neste caso, o

2 Convengao Americana sobre Direitos Humanos, art. 29.
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ambito da reserva legal se torna pertinente quando existe uma formulagdo vaga ou ambigua
do direito que nao permite, com niveis aceitaveis de objetividade, a aplicacdo e/ou o respeito
do direito em casos concretos. Consequentemente, no caso em que se pretenda esclarecer o
contelido dos direitos humanos, a expedicdo de uma lei formal é necessaria e a reserva legal
funciona.

29. Quanto a este ponto, deve-se esclarecer que nem todas as disposicoes que definem o
ambito de condutas protegidas por um direito humano devem ser uma matéria de lei formal e
material, pois isso significaria, por um lado, uma carga impossivel de cumprir por parte do
legislador de quem seria exigido configurar em abstrato todas as possiveis manifestacdes do
direito fundamental regulado. Por outro lado, isso implicaria o risco de que os comportamentos
que fazem parte do ambito de protecdo do direito e que ndo foram enunciados ndo pudessem
ser protegidos por meio dos mecanismos internos de defesa dos direitos humanos.

30. A terceira funcdo que a lei cumpre é atualizar o conteldo dos direitos humanos. Com
efeito, o sistema juridico deve evoluir de acordo com a sociedade e ndo pode ignorar as
mudancgas que estao sendo realizadas, sob pena de se tornar ineficaz. Nessa ordem de ideias,
em relacdo aos direitos humanos, a lei deve manter vigentes o alcance das garantias e
liberdades reconhecidas pela Convencgao e pelo direito interno. Assim, corresponde a lei regular
novas formas de exercicio dos direitos humanos, intimamente ligadas aos avancgos e
desenvolvimentos tecnoldgicos. Como a fungdo de configuragdo, as leis que atualizam indicam
significados, alcances, conteldos que no momento em que o direito foi criado ndo estavam
previstos ou simplesmente ndo existiam. Um exemplo disso é o alcance da liberdade de
expressao e de habeas data que ndo eram imaginaveis ha 50 ou 100 anos. No entanto, ndo é
possivel pretender que a atualizacdo do alcance das normas se dé exclusivamente sob a
expedicao de novas normas, porque o Legislativo ndo costuma ter a capacidade de responder
tdo prontamente as novas necessidades, razao pela qual, em muitos casos, essa evolugao é
realizada pelos 6rgaos competentes para interpretar os tratados de direitos humanos ou as
Constituicdes dos Estados.

31. Em conclusdo, a eficacia juridica direta, o valor normativo dos direitos estabelecidos na
Convengdo Americana é compativel com a existéncia de reserva legal na medida em que isso
seja necessario ou conveniente de acordo com as fungodes de configuracdo, harmonizacdo de
direitos ou atualizagdo. No entanto, a vigéncia dos direitos convencionais e a obrigagdo de
garantir o gozo efetivo destes direitos, permite que, na auséncia de uma lei, os juizes possam
decidir de uma forma que protejam as pessoas cujos direitos sdo violados. Além disso, nos
casos em que as exigéncias de configuracdo, ponderacdao ou harmonizacdo de direitos ndo
sejam essenciais para determinar as obrigacdes decorrentes do direito convencional, além da
protecao judicial, se pode, por meio de regramentos, proteger os direitos.

D. O CASO COSTARRIQUENHO

32. Quanto a situagdo concreta que se apresenta nas questdes levantadas que foram
colocadas pela Costa Rica no pedido de Parecer Consultivo a respeito da regulagao do
procedimento de adequacao dos dados dos registros e documentos oficiais de acordo com a
identidade de género autopercebida, observa-se que o direito ao nome e ao reconhecimento
da personalidade juridica estd contemplado na Convengdo Americana.?? Por outro lado, a
recente jurisprudéncia da Corte Interamericana foi clara ao estabelecer que o direito a
identidade era um direito protegido pela Convencao Americana, apesar de nao estar
expressamente estabelecido nas disposicdes do tratado.*?

2 Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, art. 3. Direito ao reconhecimento da personalidade juridica.

Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica. Art. 18. Direito ao nome. Toda pessoa tem
direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um destes. A lei deve regular a forma de assegurar a todos
esse direito, mediante nomes ficticios, se for necessario.

23 Cf. Caso Gelman Vs. Uruguai. Mérito e Reparagdes. Sentenga de 24 de fevereiro de 2011. Série C n° 221, par.

122; Caso Fornerdn e filha Vs. Argentina. Mérito, Reparages e Custas. Sentenga de 27 de abril de 2012. Série C n°
242, par. 123, e Caso Rochac Hernandez e Outros Vs. El Salvador. Mérito, ReparacGes e Custas. Sentenca de 14 de
outubro de 2014. Série C n° 285, par. 116. Adicionalmente, OC-24, par. 90: "[...] especificamente no que diz respeito
ao direito a identidade, esta Corte indicou que pode ser conceitualizado, em geral, como o conjunto de atributos e



33. Como consequéncia do exposto, no que se refere as hipdéteses para o procedimento de
mudanca de nome por identidade de género, ndo ha duvidas sobre o direito que estd em jogo
ou sobre suas manifestagdes. Portanto, na hipdtese que se coloca na OC-24, sobre a natureza
juridica desses procedimentos, sua regulamentacdo para tornar efetiva a identidade de género
das pessoas ndo constitui uma lei de “desenvolvimento” no sentido de que a norma que os
regula deva cumprir com as fungdes de atualizagdo ou configuracdo. Da mesma forma, nem
nos deparamos com uma hipdtese que necessariamente implica uma funcdo da norma de
harmonizacdo ou ponderacdo, pois os procedimentos relacionados ao reconhecimento da
identidade de género ndo se referem nem devem referir-se a um tema litigioso, a um processo
de conhecimento, a resolucdo de uma controvérsia ou a determinacao de direitos.

34. Pelo contrario, como indicado neste Parecer Consultivo, € um procedimento que deve
ser de natureza apenas declarativa e “ndao pode em caso algum tornar-se um espacgo para
escrutinio e validagdo externa da identificacdo sexual e de género da pessoa que solicita seu
reconhecimento.” ** Com efeito, foi estabelecido que “uma decisdo relacionada a uma
solicitacdo de adequacdo ou retificacdo baseada na identidade de género ndo deveria poder
atribuir direitos, apenas pode ser de natureza declarativa, uma vez que deve ser limitada a
verificar se foram cumpridos os requisitos inerentes a manifestacdo da vontade do
solicitante.”®

35. Portanto, a posicao que se sustenta neste voto, e € a minha compreensdo desta OC,
defende que a natureza da norma que regula os procedimentos relacionados ao
reconhecimento da identidade de género autopercebida corresponde aquelas que configuram
ou definem os direitos humanos que se encontram claramente descritos na Convencao
Americana (direito ao nome e ao reconhecimento da personalidade juridica (artigos 18 e 3° da
Convencdo Americana) ou na jurisprudéncia da Corte Interamericana (direito a identidade).
Sendo assim, tendo em conta que este tipo de regulagdo sobre a via para reconhecimento do
direito a mudanca de nome, ndo precisa necessariamente estar contido na lei, mas se contido
na norma juridica geral (supra, par. 27), este tipo de procedimento pode ser regulado por
regramentos administrativos ou decretos emitidos pelo Poder Executivo dos Estados.?®

E. CONCLUSAO

36. Com base no exposto, estimo que ficaram melhor detalhadas as razdes pelas quais
concordei com a posicdo da Corte Interamericana nesta matéria. Este € um tema muito
importante para o gozo efetivo dos direitos humanos, ndo sé na Costa Rica, mas também em
outros paises da regidao onde uma interpretacdo restritiva da garantia de reserva legal tem
impedido ou paralisado a regulamentacdao do mesmo. Como exemplo, em alguns Estados da
regidao, esse mesmo argumento tem sido usado para impedir a regulamentacdo de dois temas
nos quais ha uma necessidade urgente de esclarecer sua aplicagdo, como sdo 0 acesso ao
aborto nas trés causais permitidas ou o tipo de processos que devem ser adiantados para
aplicar legalmente a eutanasia. Portanto, espero que o presente Voto contribua para que os
Estados tenham em conta que a garantia de reserva legal ndo pode ser um obstaculo ao

caracteristicas que permitem a individualizacdo da pessoa na sociedade e que, neste sentido, inclui varios direitos de
acordo com o sujeito de direitos em questdo e as circunstancias do caso. O direito a identidade pode ser afetado por
inUmeras situagGes ou contextos que podem ocorrer desde a infancia até a idade adulta. Embora a Convencdo
Americana ndo se refira especificamente ao direito de identidade sob esse nome, no entanto, inclui outros direitos que
o compde. Desta forma, a Corte lembra que a Convengdo Americana protege esses elementos como direitos em si
mesmos, no entanto, nem todos esses direitos serdo necessariamente envolvidos em todos os casos que estejam
ligados ao direito a identidade. Além disso, o direito a identidade ndo pode ser reduzido, confundido ou subordinado a
um ou outro dos direitos que inclui, nem a somatéria dos mesmos. Certamente, o nome, por exemplo, faz parte do
direito a identidade, mas ndo é seu Unico componente. Por outro lado, este Tribunal indicou que o direito a identidade
esta intimamente relacionado com a dignidade humana, com o direito a privacidade e com o principio da autonomia da
pessoa (arts. 7 e 11 da Convengdo Americana).

24 0C-24, par. 158.
25 0C-24, par. 160.
2 Cf. OC-24, par. 161 e 171.
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desenvolvimento de direitos, muito menos ao cumprimento das obrigagdes de direito
internacional que adquiriram no momento da ratificacdo de tratados de direitos humanos como
é a Convencdo Americana.

Humberto A. Sierra Porto
Juiz

Pablo Saavedra Alessandri
Secretario



