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Os direitos humanos na tutela das pessoas LGBTI*
na ordem juridica interna
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RESUMO: Toda a ordem extrai fundamento de validade e hermenéutico das
disposicoes constitucionais. No Brasil, em razdo do status materialmente
constitucional, os tratados de direitos humanos estdo ao lado das normas contidas
no documento denominado Constituicdo. Destarte, a tutela das pessoas LGBTI*
ganhou contorno internacional: a ordem interna dialoga ainda mais com a ordem
externa. Ademais, a legalidade constitucional tornou o direito privado mais
consentaneo ao axioma da dignidade da pessoa humana e aberto a incidéncia de
direitos humanos, ciente da auséncia de tipicidade dos direitos de personalidade.
Nesse panorama, desenvolve-se pesquisa bibliografica e documental, com método
hipotético-dedutivo e finalidade exploratdria, com o objetivo de comentar algumas
das contribuicbes do direito internacional dos direitos humanos para o
aprimoramento do Direito Civil no tocante a protecdo dos direitos LGBTI*,
considerando que tais tratados e convencoes limitam a atividade do constituinte
reformador, dos poderes constituidos e, sem dtvidas, dos particulares. Robustecem,
pois, nessa medida, a protecdo das pessoas LGBTI* no dmbito interno.
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TITLE: Human Rights in the Protection of LGBTI*+ People in the Domestic Legal Order

ABSTRACT: Neoconstitutionalism redesigned the theory of the legal norm, the
Constitution came to occupy a central position in the legal system. With this, the
whole order extracts a validity and hermeneutic basis from the constitutional
provisions, which, in Brazil, due to the materially constitutional status of human
rights treaties, are contained in the constitutionality block. Consequently, Civil
Law, as a legal branch, was also constitutionalized. Thus, the protection of LGBTI*
people has gained an international profile: the internal order dialogues even more
with the external order. It should also be noted that constitutional legality has made
private law more in line with the axiom of human dignity and open to the incidence
of human rights, aware of the lack of typical personality rights. In this context,
bibliographic and documentary research is carried out, using a hypothetical-
deductive method and exploratory purpose, with the aim of analyzing the
contributions of international human rights law to the improvement of Civil Law
with regard to the protection of LGBTI" rights, considering that such treaties and
conventions limit the activity of the reforming constituent, of the constituted
powers and, without a doubt, of individuals. Therefore, they strengthen, to that
extent, the protection of LGBTI* people internally.
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1. Introducao

Apobs a Segunda Guerra Mundial, a teoria da norma juridica passou por alteracoes
substanciais (contetdo) e metodologicas (método)! na tentativa de tutelar o individuo in
concreto em face de comportamentos arbitrarios e desproporcionais do Estado e, mais

recentemente, de particulares.

Deixou-se de lado uma compreensao legalista (direito como lei) do ordenamento para
uma leitura construtiva do Direito,? fundada na promocao dos direitos fundamentais,
haja vista o fato de as normas constitucionais serem dotadas de for¢a normativa (e nao
como mera recomendacao), de superioridade em relacao a legislacao infraconstitucional
e de centralidade aos demais ramos do Direito — seja publico ou privado —, fendmeno

conhecido como “constitucionalizacio do Direito”.3

A Constituicao, desse modo, oferta fundamento de validade e guia a interpretacao da
ordem juridica. Nesse sentido, a afronta formal (procedimento) ou material (contetdo)
as suas normas, caso insuperavel pela via interpretativa, pode resultar na extirpacao da

norma do sistema.

Especificamente no Brasil, a no¢ao do que é Constituicao é mais ampla. Dai classifica-la,
quanto a forma, como mista, uma vez que ao lado das normas inseridas nesse documento
politico-organizacional existem Tratados Internacionais de Direitos Humanos que

compdem um bloco de constitucionalidade.

! Para informacOes sobre as alteragbes advindas com o pés-guerra, cf. BARCELOS, Ana Paula de.
Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, vol. 240, Fundac¢do Getulio Vargas: jan. 2015.

2 Presente em autores como Ronald Dworkin, que pensam de forma dinamica a interpretacao do Direito,
superando tanto o convencionalismo (positivismo), que apenas olha para o passado, quanto o
consequencialismo (realismo), que julga pensando no futuro. Cf. DWORKIN, Ronald. O império do direito.
3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. Sobre isso ver também: PEDRON, Flavio Quinaud. Que criticas da
teoria do direito como integridade de Dworkin pode fazer contra a tese do livre convencimento motivado do
magistrado? Rev. Eletr. do Curso de Direito da UFSM, vol. 13, n. 2, 2018, pp. 754-774. E BAHIA, Alexandre.
A interpretacdo juridica no estado democratico de direito: contribuicao a partir da teoria do discurso de J.
Habermas. In: CATTONI, Marcelo (Coord.). Jurisdi¢do e Hermenéutica Constitucional. BH: Mandamentos,
2004, p. 301-357. Disponivel em: <http://migre.me/vqbTI>.

3 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo e Constituicao: o devido processo legal. Rev. da Fac. de
Direito da UFMG, Nova Fase, a. XXX, n. 23-25, pp. 59-103, 1982; SILVA, Virgilio Afonso da. A
constitucionalizac¢ao do direito. Sao Paulo: Malheiros, 2011.


http://migre.me/vqbTl
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Assim, Tratados como a Convencao Americana de Direitos Humanos, o Pacto de Direitos
Civis e Politicos, a Convenc¢ao Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacao e
Intolerancia, entre outros, inserem-se nesse bloco de constitucionalidade, expandindo a

protecao da identidade, da orientacao sexual e do género.

Questiona-se como se di o relacionamento entre ordem interna e internacional no
fortalecimento da protecdo institucional das pessoas LGBTI*. A pesquisa tem como
objetivo justamente analisar as contribuicdes do Direito Internacional dos Direitos
Humanos para o aprimoramento do Direito Civil na tutela das pessoas desse grupo em

situacdo de vulnerabilidade.

Ergue-se como hipotese que os Tratados de Direitos Humanos, independentemente do
procedimento solene de internalizacao, por forca do art. 5°, §2° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), possuem status constitucional, o que
permite, por intermédio do controle de constitucionalidade/convencionalidade e da

interpretacao da legislacdo, o robustecimento da salvaguarda dos direitos LGBTI+.

Para tanto, desenvolveu-se pesquisa critica-reflexiva, bibliografica e documental, com
método hipotético-dedutivo e finalidade exploratoria a medida que, respectivamente, a
hipotese submete-se ao processo de falseamento e os horizontes expandem-se com a

investigacao.

A pesquisa encontra justificativa justamente na importancia da tutela das pessoas
LGBTI* para assegurar o livre desenvolvimento da sua personalidade, ja que esta se

constroi com o relacionamento intersubjetivo.

O artigo foi estruturado em trés partes. Primeiro, estuda-se o Direito Civil (direitos de
personalidade, sobretudo) como integrante de um sistema juridico composto também
por normas de Direito Piblico. Em seguida, investiga-se o processo de abertura do Brasil
a protecao internacional dos Direitos Humanos para, emp6s a analise hierarquica dos
Tratados, examinar os documentos internacionais em matéria LGBTI*. Por fim, conclui-
se, em sintese, que a Convencao Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacao e
Intolerancia, ao prever expressamente a vedacao de ato discriminatério em razao da
sexualidade (orientacdo sexual, género, sexo, etc.), representa uma conquista desses
grupos e, além disso, interfere, dado o nivel materialmente constitucional dessa

convengao, em toda a ordem juridica.
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2. O direito civil na legalidade constitucional e a sua conexao com os

tratados internacionais para a tutela da personalidade

Contemporaneamente, nao merece prosperar o argumento de que as normas
constitucionais sdo desprovidas de efeito vinculante/obrigatoriedade, ou seja, com
carater apenas recomendatoério, haja vista a forca normativa da Constituicdo4 e sua
posicao de superioridade em um sistema de escalonamento normativo.5 Com isso, toda
a ordem juridica deve ser compativel e interpretada segundo as disposicoes
constitucionais para que se mantenha a unidade e a hierarquia do sistema, bem como
para evitar degeneracoes no Estado de Direito.® Assim é que as normas que tratam dos
direitos fundamentais e os Tratados Internacionais de Direitos Humanos se aditam as
normas de natureza civil” para produzir especial tutela a pessoa no desenvolvimento da

sua personalidade.

A velha divisao entre os Direitos ptblico e privado nao faz sentido ante a unidade do
sistema juridico. Ainda que se dediquem um e outro a interesses primordialmente
publicos ou privados, integram um todo, cuja unidade se funda na Constituicao, sob a

amalgama dos principios constitucionais.8

Sem adentrar no debate tedrico acerca da matéria, prevalece no Brasil a tese da
incidéncia horizontal dos direitos fundamentais nas relacoes privadas,® admitindo-se
que tais direitos, assim como os direitos humanos, sejam oponiveis ao Estado e aos
particulares em geral. Limitam a atuacao do Poder constituinte derivado reformador, por
forca da clausula pétrea constante no inciso IV do §4° do art. 60 da CRFB/88 e se
espraiam para exigir o seu cumprimento nas relacoes entre particulares, produzindo
efeitos sobre estas. Matérias que antes se confinavam no ambiente dos c6digos passam a

ser cotejadas em atencdo aos direitos humanos e fundamentais. Como exemplo disto

4 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constituicao. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1991.

5 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. 2. reimp. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.

6 PERLINGIERI, Pietro. El derecho civil en la legalidad constitucional: segiin el sistema italo-comunitario
de las fuentes. Trad. Carlos Maluquer de Motes y Bernet; Agustin Luna Serrano. Madrid: Dykinson, 2008.

7 Para Ramos, no Estado Constitucional a normatividade das Constitui¢bes ganha sentido em relagio nao s6
ao Direito interno, mas também ao plano internacional, pois representa significativamente a dilui¢cao das
fronteiras nacionais do ponto de vista da consolidacdo crescente de valores jusfundamentais comuns.
RAMOS, André Luiz Arnt. Dogmaética e efetividade: o papel da civilistica no desbravamento de espacos de
liberdades. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, vol. 11, p. 17-35, jan./mar. 2017.
8 Sobre uma revisao do que significam ptblico e privado na atualidade ver: BAHIA, Alexandre. Recursos
extraordinarios no STF e no STJ: conflito entre interesses ptblico e privado. 2. ed. Curitiba: Juru4, 2016.

9 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Trad. de Maria Cristina de Cico. Renovar: Rio de Janeiro,
1999.
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tem-se diversas decisoes lavradas pelo STF e pelo Superior Tribunal de Justica, como a

seguinte:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA
DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA
AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
RECURSO DESPROVIDO. 1. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violacdes a
direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagoes
entre o cidaddao e o Estado, mas igualmente nas relacoes travadas
entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente
ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também a
protecdo dos particulares em face dos poderes privados. 1I. OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA
PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional
brasileira nao conferiu a qualquer associacao civil a possibilidade de
agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos
postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as
liberdades e garantias fundamentais. O espago de autonomia privada
garantido pela Constituicdo as associacoes nao esta imune a incidéncia
dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos
fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra
claras limitacoes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em
detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros,
especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a
autonomia da vontade ndao confere aos particulares, no dominio de
sua incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricoes postas e definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficdcia e
forca normativa também se impbem, aos particulares, no ambito de
suas relagées privadas, em tema de liberdades fundamentais. [...]
(art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO EXTRAORDINARIO
DESPROVIDO. *° (grifou-se)

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL.
CLUBE SOCIAL. PROIBICAO DE FREQUENCIA. EX-
COMPANHEIRO. ISONOMIA. VIOLACAO. UNIAO ESTAVEL.
COMPROVACAO. EQUIPARACAO A EX-CONJUGE. EFICACIA
HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. PRINCIPIOS DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE MATERIAL.
1. Recurso especial interposto contra acérdao publicado na vigéncia do
Cddigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n°s 2 e
3/STJ). 2. O espaco de autonomia privada garantido pela

10 STF, 22 T., RE 201819 RJ, Rel. Min. Ellen Gracie, j. em 11.10.2005.
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Constituicdo as associacbes ndo esta imune a incidéncia dos
principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos
fundamentais de seus associados e de terceiros (RE n° 201.819-8). 3.
A recusa de associacdo, no caso um clube esportivo, baseada
exclusivamente em clausula protetiva apenas a ex-conjuge de socio
proprietario de titulo, excluindo o beneficio a ex-companheiro, viola
a isonomia e a protecdo constitucional de todas as entidades
familiares, tais como o casamento, a unido estavel e as familias
monoparentais. 4. Recurso especial nao provido.* (grifou-se)

Eis o que se convencionou chamar direito civil na legalidade constitucional. Trata-se de
uma metodologia que se impde pelo abandono da técnica subjuntiva de interpretacado
das normas para a adocao de uma técnica hermenéutica apta a permitir a releitura da
norma civilista segundo os valores constitucionais, de sorte a buscar sua méixima
adequacdo aos padroes de justica constitucionalmente chancelados.’? Nao basta
promover a matéria civil a condicio de norma constitucional, forcando uma
constitucionalidade formal. E necessério que todo o acervo normativo civilista seja relido

a luz dos principios constitucionais.3

Na dic¢ao de Pietro Perlingieri,4 as normas constitucionais podem incidir diretamente
nas relacoes privadas quando nao houver regulamentacao da matéria pelo legislador; ou
podem aplicar indiretamente nessas relacoes quando ja existir regulamentacao. Nesse

caso, as normas constitucionais funcionaram como regra hermenéutica.

Entende-se, entretanto, que, mesmo que haja regulamentacdo, as normas
constitucionais incidem diretamente nas relacoes privadas e, além disso, caso a norma
infraconstitucional nao esteja em compatibilidade formal e material com a norma
constitucional, e nem possa ser compatibilizada pela via hermenéutica, podera vir a ser

invalidada.

1 STJ, 32 T., REsp 1713426 PR 2017/0307936-5, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. em 04.06.2019.

12 TEPEDINO, Gustavo. A influéncia dos direitos humanos e direitos fundamentais no direito civil brasileiro.
In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 23., 2014, Jodo pessoa. A humanizag¢do do direito e a
horizontalizagdo da justica no século XXI. Floriandpolis: CONPEDI, 2014, pp. 23-51.

13 Cortiano Junior, Ehrhardt Jr. e Catalan afirmam que a metodologia do direito civil-constitucional
simboliza a passagem dos individuos patrimoniais (foco do individualismo do direito civil tradicional) para
os individuos existentes (marca do direito civil contemporaneo ao destinar tutela também as relagoes
existenciais). Cf. CORTIANO JUNIOR, Eroulths; EHRHARDT JR., Marcos; CATALAN, Marcos Jorge. O
direito civil constitucional e a pandemia. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, vol.
26, out./dez. 2020, pp. 247-256.

14 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Trad. de Maria Cristina de Cico. Renovar: Rio de Janeiro,
1999; PERLINGIERI, Pietro. El derecho civil en la legalidad constitucional: segin el sistema italo-
comunitario de las fuentes, cit.
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Esse método oriundo do pensamento de Perlingieri teve, no Brasil, significativa
receptividade “por encontrar também um contexto constitucional de redemocratizacao e
civilistas ansiosos por transformar o arcaico direito civil classico em um instrumento de
emancipacao das pessoas e de transformacao social, rumo a uma comunidade mais justa

e solid4ria”.’s

Porém, segmentos mais tradicionais do Direito Civil, primando pela pureza dogmatica
deste ramo do Direito, argumentam em contrario que tal metodologia traria perigos
relevantes, especialmente a vista dos seguintes pontos: 1) os principios constitucionais
sao normas de organizagao politico-social e ndo atendem diretamente as relagoes
privadas, mesmo que se reconheca a sua obrigatoriedade; 2) os riscos de ampliar a
subjetividade dos magistrados, em razao da baixa concretude desses principios, quando
tencionam a sua aplicacao ao caso concreto; 3) a sujeicao das normas constitucionais as
contingéncias politicas; 4) a interferéncia ilegitima na autonomia da pessoa, substrato

tradicional do Direito civil.16-17

Malgrado essas objecOes, é indispensavel relembrar, nos argumentos de Stefano
Rodota,® que o inexoravel processo de constitucionalizacdo do Direito privado se
imbrica com a ideia de pessoa constitucional e o arcabouco de direitos humanos e
fundamentais que conquistou. O individuo sem rosto €, agora, a pessoa que se transmuta
do sujeito abstrato de direito para o “sujeito de carne”, com todas as suas vicissitudes e
singularidades relevantes ao processo de desenvolvimento da sua personalidade. O
Direito ja nao lida apenas com a categoria abstrata, idealizada no sujeito de direito da
modernidade; importa-lhe a pessoa in concreto. Sem a observancia das circunstancias
que matizam a identidade e a vida desse sujeito de carne, ndo ha como ver concretizada

a dignidade, fundamento da Repiblica brasileira.

15 KONDER, Carlos Nelson. Distin¢gdes hermenéuticas da constitucionalizacao do direito civil: o intérprete
na doutrina de Pietro Perlingieri. Revista da Faculdade de Direito UFPR, vol. 60, n. 1. Curitiba:
Universidade Federal do Parana, 2015, p. 194.

16 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil. Revista da Faculdade de Direito de Campos,
n. 4/5, 2004, pp. 167-175.

17 Essas criticas nao se sustentam, ja que (1) os principios constitucionais ndo dizem respeito exclusivamente
a organizacio politico-administrativa, disciplinando também as relagdes privadas; (2) os principios
constitucionais proporcionam um fechamento hermenéutico; (3) as normas infraconstitucionais estao ainda
mais sujeitas as contingéncias politicas, tendo em vista a maior facilidade de alteracao da lei em comparacao
com o processo de modificacdo formal do texto constitucional; e (4) ndo ha ilegitima interferéncia na
autonomia privada na subespécie existencial, mas guarida protetiva constitucional para que a pessoa
humana possa desenvolver livremente seus projetos de vida, resguardada a autonomia de outrem.

18 RODOTA, Stefano. Del sujeto a la persona. In: El derecho a tener derechos. Madrid: Trotta, 2014.
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Cabe frisar que a protecao ao “sujeito de carne” envolve a tutela tanto contra a imputacao
de identidade® quanto contra a auséncia ou insuficiéncia de reconhecimento.20
Identidade significa aquilo que individualiza o sujeito, diferenciando-lhe dos demais.2
Todavia, ndo basta salvaguardar a autoidentificacdo, é necessario o seu reconhecimento

pelo outro para que haja efetiva protecao da pessoa humana e igualdade material.22

Desse modo, a identidade23 ja nao se subsume aos atributos estaticos: nome, imagem-
retrato, honra, identidade genética e biologica, mas também representa a expressao da
propria autonomia na construcao da subjetividade e da sua biografia. Identidade é traco
inexoravel e fundamental da personalidade, paulatinamente forjada pelo caminhar pelos
cenarios e circunstancias da vida, razao pela qual nao se pode negligenciar a devida tutela

juridica.24

No entanto, o desenvolvimento dessa identidade, que praticamente se irmana com o
desenvolvimento da propria personalidade sob a perspectiva dinamica, requer elevada
dose de autonomia, pois demanda a realizacao de escolhas existenciais importantes que
devem ser firmadas sem a interferéncia ou coacao direta de terceiros ou do Estado. Trata-
se aqui do espaco “indecidible per legislatore” ao qual se refere Rodota.2s E nessa medida
que Rodota identifica a autodeterminacao (autonomia para escolhas como essas) como

o verdadeiro contetido da dignidade da pessoa humana. Sem que se respeitem as suas

19 Para Maria Celina Bodin de Moraes, a identidade pessoal simbolizaria a pessoa globalmente considerada
— nome, origem genética, retrato-imagem, identificacdo biofisica (instincia estatica); biografia, imagem-
atributo, estilo de vida individual e social (instidncia dinamica). Cf. MORAES, Maria Celina Bodin de.
Ampliando os direitos da personalidade. Revista de Satide Ptiblica, vol. 41, n. 5, 2007.

20 KONDER, Carlos Nelson. O alcance do direito a identidade pessoal no direito civil brasileiro. Pensar,
vol. 23, n. 1. Fortaleza: jan./mar. 2018, pp. 1-11. Disponivel em: <https://periodicos.unifor.br/rpen/article
/view/7497>. Acesso em: 12.08.2020.

21 TAYLOR, Charles. Identidad y reconocimiento. Revista Internacional de Filosofia Politica, n. 7, 1996, p.
10-19.

RODOTA, Stefano. Del sujeto a la persona, cit.

22 FRASER, Nancy. La justica social en la era de la politica de identidad: redistribucién, reconocimiento y
participacién. Revista de Trabajo, vol. 4, n. 6. dez. 2008, pp. 83-99.

23 O Poder Judiciario aborda a identidade de género sobre dupla perspectiva: estatica e dinamica. A primeira
esté associada ao sexo bioldgico (algo natural e perene), ja a segunda atrela-se ao género enquanto fruto de
processo de construcdo identitaria. A mudanca jurisdicional de perspectiva para enxergar o género como
autocompreensdo pessoal (visdo dinamica) foi paulatina, marcada pela nocdo de auséncia de razio
constitucional para fundamentar a limita¢do dos atos de autonomia, quando estes produzem somente efeitos
pessoais. Alias, ainda que acarrete efeitos interpessoais, é necessaria a ponderagio entre os valores, com
primazia para as relacoes existéncias (MENEZES; LINS, 2018).

24 “[....] situacoes cujos efeitos ultrapassam a esfera do titular exigem maior cuidado em relacao a ponderacao
dos interesses em jogo em caso de conflito, de modo que a autonomia privada de uns nao se torne a limitacéo
ou mesmo a negacao de interesses existenciais de outros. Por outro lado, situa¢des cujos efeitos ndo alcancam
a esfera juridica alheia demandam cautela, vez que nesses casos eventuais restrigdes a autonomia podem
caracterizar intervencdes paternalistas ndo voltadas para a garantia de emancipagdo pessoal” (CASTRO,
Thamis Dalsenter Viveiros de. A fung¢io da clausula de bons costumes no direito civil e a teoria triplice da
autonomia privada existencial. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, vol. 14, n. 4. Belo Horizonte:
dez. 2017, p- 102).

25 RODOTA, Stefano. La vida y las reglas: entre el derecho y el no derecho. Trad. Andrea Greppi. Madrid:
Editorial Trotta, 2010.
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escolhas mais intimas, aquelas que nao tém o condao de impactar a esfera juridica de

terceiros, nao se tera garantida a dignidade da pessoa.

O fundamento juridico que sustenta uma tao importante autonomia pode se extrair do
compromisso do Estado brasileiro com a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III
da CRFB/88), fundamento da Republica e epicentro dos direitos fundamentais (art. 5°
da CRFB/88), que é também o nucleo duro dos tratados internacionais de direitos
humanos (art. 5°, §2° da CRFB/88). Sob o seu palio se erige uma verdadeira clausula
geral de tutela da pessoa humana, assim conceituada por Tepedino2® como a abertura do

sistema juridico a protecao da pessoa.

Essa pessoa constitucional descrita por Rodota, cuja personalidade é tutelada por uma
verdadeira clausula geral, ndao se conforma com um rol taxativo de direitos de
personalidade. Dai dizer-se que ha apreciacdo qualitativa da personalidade,?” que a
consubstancia em valor constitucional unitario,?® ou seja, levam-se em consideracao

todos os elementos existenciais.

E sob essa perspectiva que a tutela da personalidade e da identidade transcende as
fronteiras herméticas da disciplina civil tradicional. Na unidade do sistema é que se
garantem os espacos de desenvolvimento da personalidade, evocando-se o necessario
didlogo entre as normas de Direito interno (publico e privado) e externo, de modo a forjar
as melhores solucOes para assegurar esse valor tao importante para as democracias do pds-
guerra. Uma vez que é garantida a identidade, ndo h& que se discriminar em razao das
escolhas identitarias. Por tal razdo é que, por exemplo, no bojo da ADI n° 5543/DF, o STF
declarou inconstitucionais as normas restritivas da doagio de sangue por HSH (homens
que fazem sexo com outros homens), tendo em vista que o atual estigio da ciéncia permite

arealizacdo de relacoes sexuais seguras até mesmo com infectados com o virus HIV.

3. Abertura do Estado brasileiro a protecao internacional dos direitos

humanos

Muito se discutiu acerca da interacao entre as ordens juridicas interna e a internacional,

sistematizando-se as duas teorias mais representativas: monista e dualista. De acordo

26 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil constitucional brasileiro. In: Temas
de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 24.

27 PERLINGIERI, Pietro. El derecho civil en la legalidad constitucional: segin el sistema italo-comunitario
de las fuentes, cit.

28 MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliando os direitos da personalidade, cit.
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com a primeira, o ordenamento juridico € o resultado de uma agregacao entre as duas
ordens, com prevaléncia do Direito internacional sobre o interno (primazia do Direito
internacional) ou o inverso — prevaléncia do Direito interno sobre o Direito internacional
(primazia do Direito interno). Para a teoria dualista, coexistem dois Direitos autonomos,
a saber: o interno, que regula as relacbes entre o Estado e os particulares, e o

internacional, que rege as relacoes entre os Estados.29

Com o advento da CRFB/88, conforme o § 2° do art. 5°, “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”.3° A partir de entdo, o proprio texto constitucional anuncia um processo de
abertura do Estado brasileiro a ordem internacional, aproximando-se do que dispds a

teoria monista.

Vislumbra-se processo concomitante de internacionaliza¢iao do Direito Constitucional e
de constitucionalizacdo do Direito Internacional a proporcao que, de um lado, a
Constituicdo contempla normas constitucionais abertas que autorizam a interacao da
ordem interna com a externa, e, por outro, ha, na ordem internacional, elevado grau de

positivacao dos direitos humanos.3:

A respeito da posicao hierarquica dos tratados, o STF j4 havia se posicionado sobre a sua
incorporacdo ao Direito interno, assumindo o mesmo plano de validade, eficacia e

autoridade que as leis ordinarias. In verbis:

[...] Os tratados ou convencoes internacionais, uma vez regularmente
incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico
brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficicia e de autoridade
em que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em conseqiiéncia,
entre estas e os atos de direito internacional publico, mera relacao de
paridade normativa. Precedentes. No sistema juridico brasileiro, os
atos internacionais ndo dispdem de primazia hierarquica sobre as
normas de direito interno. A eventual precedéncia dos tratados ou
convencoes internacionais sobre as regras infraconstitucionais de
direito interno somente se justificara quando a situacao de antinomia
com o ordenamento doméstico impuser, para a solucao do conflito, a

29 BEZERRA, Ricardo dos Santos. O conflito entre o direito internacional publico e o direito interno
brasileiro. Revista Dat@venia, Campina Grande, vol. 5, n. 2, p. 81-92, dez. 2013. Semestral.

30 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. 1988. DOU, Brasilia, DF, o5 out. 1988.
31 PIOVESAN, Flavia. Globalizacdo econémica, integracdo regional e direitos humanos. In: PIOVESAN,
Flavia (Org.). Direitos humanos, globalizagdo economica e integracdo regional: desafios do direito
constitucional. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 59.
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aplicacao alternativa do critério cronolégico ("lex posterior derogat
priori") ou, quando cabivel, do critério da especialidade [...]. 32

No julgamento do RE n° 466.343-1/SP,33 o STF entendeu que os tratados de direitos
humanos nao internalizados com o rito especial (§ 3° do art. 5° ¢/c art. 60 da CRFB/88)

teriam apenas o nivel supralegal — abaixo da Constitui¢do e acima das demais leis.

[...] parece mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica
de supralegalidade aos tratados e convencgoes de direitos humanos.
Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos
humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu carater
especial em relacdo aos demais atos normativos internacionais,
também seriam dotados de um atributo de supralegalidade. [...] diante
do inequivoco carater especial dos tratados internacionais que cuidam
da protecao dos direitos humanos, nao é dificil entender que a sua
internalizacao no ordenamento juridico, por meio do procedimento de
ratificacdo previsto na Constituicao, tem o condao de paralisar a
eficacia juridica de toda e qualquer disciplina normativa
infraconstitucional com ela conflitante.34

Entretanto, Flavia Piovesan,35 Anténio Augusto Cangado Trindades® e Valério Mazzuolis”
insistem no status constitucional dos Tratados, haja vista que fundamentados no

principio da dignidade da pessoa humana.

Duvida nao resta que, apos a EC n° 45/2004,3% que acresceu ao art. 5° da CRFB/88 o
83°, os Tratados Internacionais aprovados sob o rito especial estabelecido gozam de
fundamentalidade formal e material. Mas é também certo que a clausula de abertura do

art. 5°, §2° ja reconhece a fundamentalidade material de tantos outros Tratados cujos

32 STF, Tribunal Pleno, ADI-MC 1480-3/DF, Rel. Min. Celso de Melo, j. em 04.09.1997.

33 No referido RE de relatoria do Min. Cezar Peluso, o STF entendeu que ndo ha mais, no ordenamento
juridico brasileiro, base legal para a prisdo do depositério infiel. Chegou-se a esta conclusao ao interpretar o
art. 5°, inciso LXVII e seus §1°, 2° e 3° da CRFB/88 a luz da Convencao Americana de Direitos Humanos e
do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

34 STF, Tribunal Pleno, RE 466.343-1/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, j. em 03.12.2008, pp 20-26.

35 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 3. ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997.

36 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado Trindade. Tratado de direito internacional dos direitos humanos,
vol. 1. 2 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003.

37 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 5 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018.

38 A reforma judiciaria (EC n°® 45/2004), no tocante a hierarquia dos tratados internacionais de direitos
humanos, representou retrocesso do ponto de vista normativo, pois o §2° do art. 5° da CRFB/88 ja
enquadrava esses tratados como normas materialmente constitucionais e o §3° do art. 5° da CRFB/88
passou a exigir rito diferenciado, o que dificultou a protecdo internacional dos direitos humanos. Cf.
GALINDO, George Rodrigo Bandeira. §3° do art. 5° da Constituicao Federal: um retrocesso para a protecao
internacional dos direitos humanos no brasil. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, vol.
2005, n. 6. Fortaleza: jun. 2016.
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contetdos se comprazem aos principios da Republica. Uns e outros integram o rol de

normas constitucionais, constituindo-se em verdadeiro bloco de constitucionalidade.39

Essa perspectiva, conforme adverte Ana Maria D’Avila Lopes,4° ainda sofre a resisténcia
de autores mais apegados a um excesso legalista que reduz a Constituicado a uma lei
técnica que organiza o Estado, reparte as fun¢des dos poderes e exterioriza formalmente

os direitos.4

Com efeito, existiam duas possibilidades hierarquicas concernentes aos Tratados de
Direitos Humanos: ou obedeciam a solenidade do art. 60 da CRFB/88 e equivaleriam a

EC ou, ao nao obedecer, teriam nivel supralegal.

Contudo, na ja citada ADI n® 5.543/DF, que trata da declaracao de inconstitucionalidade
das normas restritivas da doacao de sangue por HSH, o STF entendeu que o §3° do art.
5° da CRFB/88 destina-se ao Poder Legislativo, que tem a faculdade de internalizar
Tratados Internacionais de Direitos Humanos como equivalentes a EC. Isso nao elimina
a possibilidade de o Poder Judiciario, com arrimo no art. 5°, §2° da CRFB/88, robustecer

a protecao internacional dos direitos humanos.

Em outras palavras, a tese da supralegalidade foi revisada para determinar que,
independentemente do quérum qualificado, os Tratados de Direitos Humanos sao

normas materialmente constitucionais, como se infere no recorte do acérdao infracitado.

Nao obstante a relevancia e importancia histéricas da tese da
supralegalidade dos tratados de direitos humanos nao aprovados pelo
Congresso Nacional de acordo com o § 3° do art. 5° (CRFB) - adotada
por esta Corte por ocasiao do julgamento do RE 466.343-1, trata-se de
formula que encontra-se madura para possivel revisdo. [...] é de se
compreender que os direitos oriundos dos tratados e convencoes
internacionais de direitos humanos, sendo materialmente
constitucionais se somam e equiparam aos direitos fundamentais

39 Malgrado este bloco existir desde o advento da CRFB/88, por arrimo do seu art. 5°, §2°, somente com a
EC n° 45/2004 houve aplicacio jurisdicional e desenvolvimento doutrinario. Cf. LOPES, Ana Maria D’ Avila.
CHEHAB, Isabelle Maria Campos Vasconcelos. Bloco de constitucionalidade e controle de
convencionalidade: refor¢ando a protegio dos direitos humanos no Brasil. Revista Brasileira de Direito, vol.
22, n. 2, Passo Fundo: jul./dez. 2016.

40 LOPES, Ana Maria Davila. Bloco de constitucionalidade e principios constitucionais: desafios do poder
judiciario. Seqiiéncia: Estudos Juridicos e Politicos, vol. 30, n. 59. Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC), 20009, p. 56.

41 Os tratados nao referendados pelo Congresso Nacional na forma solene de aprovagdo de Proposta de
Emenda a Constituicio (PEC) teriam nivel de lei ordinaria — que, consequentemente, em caso de eventual
conflito, se resolveria pelo critério da especialidade. Cf. SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a
constituic@o.7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 182. Expande-se essa compreensao para incluir o critério
cronolégico como método de solucdo do conflito.
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sediados formalmente na Constitui¢do. Todos eles, no entanto, podem
e devem, por forca do disposto no art. 5°, §2° CRFB, serem
considerados direitos materialmente constitucionais. [...] o0 § 30 do art.
50 da CRFB constitui faculdade de o Poder Legislativo procurar
robustecer a protecdo normativa dos direitos assegurados pelos
tratados e convengoes que sigam tal procedimento, com potenciais
reflexos decorrentes de sua equiparacaio formal a emenda
constitucional. [...] no entanto, ndo exime o Poder Judiciario de, a luz
do carater materialmente constitucional dos direitos humanos,
vivificd-los na interpretacdo das demais clausulas constitucionais.42

Isso implica que os Tratados de Direitos Humanos, seja qual for o procedimento de
internalizacao — solene ou simples —, sdo parametros do controle de constitucionalidade
e de convencionalidade, tanto difuso quanto concentrado da lei e dos atos normativos,
haja vista a centralidade e a superioridade da Constituicao43 (classificada, quanto a

forma, como mista a proporcao que existe, no Brasil, um bloco de constitucionalidade).

Dissente desse nexo causa-consequéncia# Valério de Oliveira Mazzuoli4s ao argumentar
que somente os Tratados incorporados na forma do §3° do art. 5° da CRFB/88 tém a
aptidao de servir de padrao de controle concentrado de
constitucionalidade/convencionalidade, enquanto os demais, ndo internalizados com
quérum qualificado, servem tao somente como padrao do controle difuso de

constitucionalidade/convencionalidade.4®

Esse dissenso de Mazzuoli nao parece acolhido pelo STF mais recentemente, que, via
voto do Relator, utilizou diversos documentos internacionais como parametro na citada
ADI n° 5.543/DF para declarar a inconstitucionalidade dos atos normativos do
Ministério da Satde e da ANVISA, que restringiam a doacao de sangue por pessoas

LGBTI+, como se constata no fragmento textual adiante:

[...] afrontam a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, o Pacto
de Direitos Civis e Politicos, a Convencao Interamericana contra Toda
Forma de Discriminacao e Intolerancia, os quais, em razao do § 2° do

42 STF, Plenario, ADI 5543 DF, Rel. Min. Edson Fachin, j. em 11.05.2020 pp. 32-34.

43 A normatividade, a centralidade e a superioridade da Constitui¢ao, do ponto de vista metodolégico-formal,
sdo caracteristicas do neoconstitucionalismo. Cf. BARCELOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos
fundamentais e controle das politicas pablicas, cit.

44 Tratado de direitos humanos como norma constitucional (causa) — parametro do controle de
constitucionalidade/convencionalidade (consequéncia).

45 MAZZUOQLLI, Valério de Oliveira. Controle Jurisdicional da Convencionalidade das Leis, cit., p. 165.

46 Nesse ponto, Flavia Piovesan (2002) ndo concorda com Mazzuoli, pois entende que qualquer Tratado
Internacional de Direitos Humanos pode servir de parametro ao controle abstrato de
constitucionalidade/convencionalidade. PIOVESAN, Flavia. Globaliza¢do econémica, integra¢do regional e
direitos humanos. In: PIOVESAN, Flavia (Org.). Direitos humanos, globalizagdo econémica e integragdo
regional: desafios do direito constitucional. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 39-75.
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art. 5°, da CRFB, por serem tratados e convencdes internacionais sobre
direitos humanos, possuem natureza materialmente constitucional.
Vale dizer, em que pese nao estarem sediados no texto da Constituicao
da Republica de 1988 os direitos previstos nesses tratados e
convencgdes internacionais sobre direitos humanos a ela se incorporam
quando o Brasil torna-se parte destes.4

Desperta atenc¢ao o ocasional conflito entre disposi¢Oes constitucionais (manifestacao do
poder constituinte originario) e algum Tratado de Direitos Humanos, conquanto a
existéncia da tese da prevaléncia daquelas em relacao a esses, perfilhando-se, para evitar
tratamento inconsistente do conflito no sistema constitucional, a utilizacao das diretrizes
hermenéuticas na busca da solucdo que seja mais benéfica quanto aos direitos

fundamentais.48

A vista disso, o processo de abertura do Estado brasileiro & ordem internacional foi lento,
gradual e marcado por controvérsias atinentes a hierarquia dos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos até a confirmacao, pelo STF do status constitucional desses
documentos dotados de forca vinculante. Com isso, uma vez internalizados,
independentemente do procedimento solene de aprovacao, toda a ordem juridica deve
observa-los, senfo sobrevira a invalidade da norma constitucional derivada ou
infraconstitucional colidente. Para além da interpretacdo do Direito privado a luz dos
axiomas constitucionais, o controle de convencionalidade também tem aptidao a servir

de mecanismo de protecao da pessoa humana.
4. Documentos internacionais em matéria LGBTI+

Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil € signatério, como ja
explanado, sdo normas materialmente constitucionais ao lado das disposi¢oes
formalmente constitucionais, nos termos do art. 52, §2° da CRFB/88. Disciplinam a
tutela da pessoa humana no que toca aos direitos de personalidade. No caso da protecao
do grupo vulneravel LGBTI*, em especifico, incidem especialmente a Convencao
Americana de Direitos Humanos (CADH), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (PIDCP), a Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1989 e a Convencao

Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacao e Intolerancia.

47 STF, ADI 5543/DF, Rel. Min. Edson Fachin, j. em 11.05.2020, p. 40.

48 SARLET, Ingo Wolfgang. A Constitui¢do Federal de 1988, os tratados internacionais de direitos humanos
e o assim chamado controle de convencionalidade dos atos normativos internos analisados a luz do caso dos
direitos sociais, econémicos e culturais. In: STRAPAZZON, Carlos Luiz. SERRAMALERA, Mercé Barcelo
(Org). Direitos fundamentais em estados compostos. Chapec6: UNOESC, 2013, p. 439-470.
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Esses diplomas normativos foram usados como fundamento expresso no acérdao da ADI
n° 5543/DF, com excecao da Convencao sobre os Direitos da Crianga de 1989, como se

apercebe no fragmento textual infra:

Tem-se, assim, a vedacao a discriminacao manifestada quer como um
direito positivado (hard law), juridicamente vinculante, — no bojo da
Convencao Americana de Direitos Humanos (Decreto n® 592/1992),
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Decreto n°
678/1992) e da Convencao Interamericana contra Toda Forma de
Discriminacao e Intolerancia —, quer como guia (soft law) — verificado
nos Principios de Yogyakarta, que possuem carater orientativo e
contam com a boa-fé e discricionariedade dos paises para serem
dotados de eficacia.4o

Constata-se, da leitura da passagem textual citada, que os ministros do STF agiram como
juizes interamericanos em nivel nacionals° ao aplicar a CADH e demais tratados.
Instruidos, inclusive, quanto a aplicacdo da legislacao internacional inerente a
orientacdo sexual e a identidade de género pelos Principios do Yogyakarta — documento

elaborado por grupo de especialistas em direitos humanos de nacionalidades distintas.

O referenciado escrito orientativo salienta, logo na sua introducao, a essencialidade das
variadas dimensoes da sexualidade para a dignidade de cada pessoa humana. Por assim
considerar, opina, no seu Principio 2°, pelo dever dos Estados em adotar normas
adequadas, bem como outras medidas para combater e eliminar a discriminacio por

motivo de identidade de género e orientacgao sexual, seja no espaco publico ou privado.

O PIDCP, internalizado pelo Decreto n® 592, de 06 de julho de 1992, e a CADH,
internalizada pelo Decreto n°® 678, de 06 de novembro de 1992, estipulam o
compromisso dos Estados-Partes em proteger a pessoa contra atos discriminatérios em
razao do sexo, ao mesmo tempo preveem clausula geral de proibicao de discriminacao.

Tal assimilacao se extrai dos verbetes a seguir:

Art. 1° [...] 1. Os Estados-Partes nesta Convencao 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 jurisdicao,
sem discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma,

49 STF, ADI 5543/DF, Rel. Min. Edson Fachin, j. em 11.05.2020, p. 39.

50 ALCALA, Humberto Nogueira. Dialogo interjurisdiccional, control de convencionalidad y jurisprudencia
del tribunal constitucional en periodo 2006 — 2011. Revista do Curso de Direito, vol. 2, n. 4. Sdo Luis: dez.
2012.
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religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra
condicao social.5* (grifou-se)

Art. 2° [...] 1. Os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a
respeitar e garantir a todos os individuos que se achem em seu
territorio e que estejam sujeitos a sua jurisdicdo os direitos
reconhecidos no presente Pacto, sem discriminacao alguma por motivo
de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, situagdo econdmica, nascimento
ou qualquer condicgdo. [...] Art. 26. Todas as pessoas sdo iguais perante
a lei e tém direito, sem discriminacao alguma, a igual protecao da Lei.
A este respeito, a lei devera proibir qualquer forma de discriminacao e
garantir a todas as pessoas protecao igual e eficaz contra qualquer
discriminacao por motivo de raca, cor, sexo, lingua, religiao, opiniao
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situacao
econdmica, nascimento ou qualquer outra situacgdo.s2 (grifou-se)

Nao bastasse a clausula geral, a disposicdo proibitiva da subversdo do individuo por
motivo de sexo engloba as pessoas LGBTI*, visto que para se entender o sentido e o
alcance da norma juridica faz-se indispensavel o relacionamento entre o texto normativo

e arealidade em que se insere.53

Com efeito, a realidade em que o texto se encontra é a de que a sexualidade nao esta
adstrita ao aspecto binario homem-mulher, haja vista que abarca uma construcao
sociocultural. Representa, pois, termo polissémico atrelado ao sexo biolégico, ao género
e a orientacdo sexual. Enquanto o sexo se refere a presenca de aparelho reprodutor e as
demais caracteristicas sexuais inerentes, o género consiste na forma de se comportar do
sujeito, na exteriorizacdo desse comportamento (expressao de género) e/ou no
sentimento de pertencimento ao mesmo ou a outro género (identidade de género). Por
sua vez, a orientacdo significa o interesse afetivo sexual por pessoa do mesmo, de
diferente ou de qualquer género, classificado, respectivamente, como homossexual,

heterossexual e bissexual.54

51 BRASIL. Decreto n°® 678, de 06 de novembro de 1992. 1992. Promulga a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 09 nov. 1992.

52 BRASIL. Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992. 1992. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 07 jul. 1992.

53 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

54 JESUS, Jaqueline Gomes de. Orientacoes sobre identidade de género: conceitos e termos. Brasilia: Autor,
2012.
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Bomfim e Bahiass informam que a Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1989
(Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990) proibe a discriminacao de criangas
quando seus pais sao homossexuais. Contudo, tal documento nao contém explicitamente
regra proibitiva do ato discriminatério em func¢ao da orientacao sexual dos pais, falando,
o texto normativo, tdo somente em sexo,5° 0 que nao exclui a protecao das criancgas filhas

de genitores homossexuais.

Reforca a protecao desse grupo vulneravel a Convencao Interamericana contra Toda
Forma de Discriminacdo e Intolerancia ao prever expressamente em seu texto o sexo, a
orientacao sexual e a identidade e expressao de género como esfera da vida privada em
que é inadmissivel qualquer acdo ou omissao discriminatdria, conforme se observa no

enunciado infracitado:

Art. 1° [...] 1. A discriminacao 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, posi¢ao socioeconomica, nivel educacional, condicao de
migrante, refugiado, repatriado, apatrida ou deslocado interno,
deficiéncia, caracteristica genética, estado de satude fisica ou mental,
inclusive infectocontagioso, e condicdo psiquica incapacitante, ou
qualquer outra condicao.57 (grifou-se)

Nesse panorama, a vedacdo a doacdo de sangue por pessoas do mesmo sexo é
inconstitucional por incompatibilidade material com normas constitucionais elencadas
nao s6 na CRFB/88, mas também em outros documentos internacionais. Desse modo, a
decisdo no bojo da ADI n° 5543/DF simboliza caminho interpretativo percorrido pelo
STF rumo a construcio de sociedade livre, justa e solidaria, sem qualquer forma de
preconceito (objetivos da Republica), com o proposito de efetivar os direitos

fundamentais, mormente dos grupos em situacao de vulnerabilidade.

55 BOMFIM, Rainer; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes. A inconstitucionalidade por
omissao: o dever de criminalizar a LGBTIFOBIA no Brasil. Revista de Direito da Faculdade Guanambi, vol.
6, n. 1. Guanambi: jun. 2019.

56 Art. 2° 1. “Os Estados Partes respeitarao os direitos enunciados na presente Convencao e assegurarao sua
aplicagdo a cada crianga sujeita a sua jurisdigdo, sem distin¢do alguma, independentemente de raca, cor,
sexo, idioma, crenca, opinido politica ou de outra indole, origem nacional, étnica ou social, posi¢ao
econdmica, deficiéncias fisicas, nascimento ou qualquer outra condi¢ao da crianca, de seus pais ou de seus
representantes legais. 2. Os Estados Partes tomario todas as medidas apropriadas para assegurar a protecao
da crianca contra toda forma de discriminacéo ou castigo por causa da condicao, das atividades, das opinides
manifestadas ou das crencas de seus pais, representantes legais ou familiares” (BRASIL. Decreto n° 99.710,
de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencio sobre os Direitos da Crianca. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 22 nov. 1990).

57 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo interamericana contra toda forma de
discriminacao e intolerdancia. Guatemala, [06 jul. 2013].
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5. Conclusao

A constitucionalizacdo do Direito Internacional e a internacionalizacio do Direito
Constitucional se fazem presentes nas Constituicoes contemporaneas no intuito de
proteger a pessoa humana contra as arbitrariedades praticadas pelo Estado e pelos
particulares. Nao diferentemente, a CRFB/88 inaugurou, com o seu art. 5°, §2°, um
processo lento e progressivo de abertura do Estado brasileiro a ordem internacional, que

alcancou seu apogeu com o acréscimo do §3° ao art. 5° pela EC n° 45/2004.

A normatividade e a superioridade da CRFB/88 repercutiram na releitura do
ordenamento juridico afastada do positivismo estritamente legalista. Essa nova
interpretacdo normativa da ordem tem como um de seus fundamentos a promocao da
dignidade da pessoa humana, que enxerga a impossibilidade de antever todas as
situacdes que embaracam o livre desenvolvimento da personalidade. Dai a conferéncia
da plasticidade as normas constitucionais. Centralizou-se, pois, todo o sistema juridico
de modo que a legislacdo extrai fundamento de validade e hermenéutico da Constituicao,
alias, do bloco de constitucionalidade, haja vista que os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos possuem status constitucional por forca do art. 5°, §§2° e 3° da
CRFB/8S.

Inserido nesse arranjo juridico, o Direito Civil foi matizado pelos valores e fundamentos
constitucionais, sobretudo no tocante aos direitos de personalidade, pois est4 ausente a
tipicidade. Ou seja, o referido bloco, com a legalidade constitucional do Direito privado,
passou a incidir direta e indiretamente nas relacoes horizontais (entre particulares).
Consequentemente, a clausula geral de tutela reformulou-se para abranger também os

Tratados Internacionais de Direitos Humanos em defesa dos direitos LGBTI+.

Documentos juridicos como a Conven¢do Americana de Direitos Humanos (CADH), o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), a Convencao sobre os
Direitos da Crianca de 1989 e a Convencao Interamericana Contra Toda Forma de
Discriminacdo e Intolerancia, internalizados pelo Brasil, compéem o bloco de

constitucionalidade em salvaguarda as pessoas LGBTI".

Em decorréncia do nivel materialmente constitucional e por serem clausulas pétreas, tais
Tratados e Convencoes limitam a atividade do constituinte reformador, dos poderes
constituidos e, sem duvida, dos particulares. Robustecem, pois, nessa medida, a protecao

das pessoas LGBTI* no ambito interno.
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Assim, a aplicacao de qualquer norma de Direito Privado precisa passar nao apenas por
uma filtragem constitucional (stricto sensu), mas também pelas Normas Internacionais
de Direitos Humanos. Os direitos de personalidade, assim como todas as dimensoes da
pessoa, estdo, desde a CRFB/88, sob um complexo normativo que torna sua aplicacdo
muito mais complexa e rica que uma referéncia direta ao Coédigo Civil e congéneres. A
decisao do STF sobre a faculdade privada da pessoa HSH de doar sangue é um bom
exemplo de como os direitos “privados” ja ndo podem ser tratados em uma perspectiva
“privatista”, ou mesmo “administrativista”, se se quiser ver ali uma questao publica sobre
um ato administrativo discricionario. As normas questionadas foram declaradas
inconstitucionais pelo Tribunal por violarem nao sé a Constituic@o (estrito senso), mas
também Normas Internacionais de Direitos Humanos que, inclusive, ndo passaram por
processo especial de incorporacao a ordem juridica interna e, ainda assim, serviram de

parametro para o controle.
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