WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Os Principios de Yogyakarta e os Direitos Humanos: Uma
Analise sobre a Construcao dos Direitos Humanos em

relacdo a Orientacdo Sexual e Identidade de Género

Taua Lima Verdan'

Resumo:

Imperioso se faz versar, de maneira macica, acerca da evolugdo dos
direitos humanos, os quais deram azo ao manancial de direitos e garantias
fundamentais. Sobreleva salientar que os direitos humanos decorrem de uma
construcdo paulatina, consistindo em uma afirmagcdo e consolidagdo em
determinado periodo histérico da humanidade. Quadra evidenciar que sobredita
construcdo ndo se encontra finalizada, ao avesso, a marcha evolutiva rumo a
conquista de direitos esta em pleno desenvolvimento, fomentado, de maneira
substancial, pela difusdo das informacbes propiciada pelos atuais meios de
tecnologia, os quais permitem o florescimento de novos direitos, alargando, com
bastante substancia a rubrica dos temas associados aos direitos humanos. Os
direitos de primeira geragao ou direitos de liberdade tém por titular o individuo, sao
oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam subjetividade. Os direitos de segunda dimensado sédo os direitos sociais,
culturais e econbmicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades,
introduzidos no constitucionalismo das distintas formas do Estado social, depois que
germinaram por ora de ideologia e da reflexao antiliberal. Dotados de altissimo teor
de humanismo e universalidade, os direitos de terceira geragcédo tendem a cristalizar-
se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou mesmo de um Ente

Estatal especificamente.
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1 Comentarios Introdutorios: Ponderacdes ao Caracteristico de

Mutabilidade da Ciéncia Juridica

Em sede de comentarios inaugurais, ao se dispensar uma analise robusta
sobre o tema colocado em debate, mister se faz evidenciar que a Ciéncia Juridica,
enquanto conjunto plural e multifacetado de arcabougo doutrinario e técnico, assim
como as pujantes ramificagbes que a integra, reclama uma interpretagéo alicergada
nos multiplos peculiares caracteristicos modificadores que passaram a influir em sua
estruturagdo. Neste diapasao, trazendo a lume os aspectos de mutabilidade que
passaram a orientar o Direito, tornou-se imperioso salientar, com énfase, que nao
mais subsiste uma visdo arrimada em preceitos estagnados e estanques, alheios as
necessidades e as diversidades sociais que passaram a contornar os Ordenamentos
Juridicos. Ora, em razao do burilado, infere-se que ndo mais prospera a o6tica de
imutabilidade que outrora sedimentava a aplicagao das leis, sendo, em decorréncia
dos anseios da populagdo, suplantados em uma nova sistematica. E verificavel,
desta sorte, que os valores adotados pela coletividade, tal como os proeminentes
cenarios apresentados com a evolugdo da sociedade, passam a figurar como
elementos que influenciam a confecgao e aplicagao das normas.

Com escora em tais premissas, cuida hastear como pavilhdo de
interpretacéo o “prisma de avaliacdo o brocardo juridico 'Ubi societas, ibi jus', ou

seja, 'Onde esta a sociedade, esta o Direito’, tornando explicita e cristalina a relacao
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de interdependéncia que esse bindmio mantém”?

. Deste modo, com clareza solar,
denota-se que ha uma interagdo consolidada na mutua dependéncia, ja que o
primeiro tem suas balizas fincadas no constante processo de evolugdo da
sociedade, com o fito de que seus Diplomas Legislativos e institutos ndo fiquem
inquinados de inaptidao e arcaismo, em total descompasso com a realidade vigente.
A segunda, por sua vez, apresenta estrutural dependéncia das regras consolidadas
pelo Ordenamento Patrio, cujo escopo fundamental estda assentado em assegurar
que inexista a difusdo da pratica da vingancga privada, afastando, por extensao,
qualquer rango que rememore priscas eras, nas quais o homem valorizava o0s
aspectos estruturantes da Lei de Talido (“Olho por olho, dente por dente”), bem
como para evitar que se robustega um cenario cadtico no seio da coletividade.

Afora isso, volvendo a analise do tema para o cenario patrio, é possivel
evidenciar que com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, imprescindivel se fez adota-la como maci¢co axioma de sustentagao
do Ordenamento Brasileiro, primacialmente quando se objetiva a amoldagem do
texto legal, genérico e abstrato, aos complexos anseios e multiplas necessidades
que influenciam a realidade contemporanea. Ao lado disso, ha que se citar o voto
magistral voto proferido pelo Ministro Eros Grau, ao apreciar a Acado de
Descumprimento de Preceito Fundamental N°. 46/DF, “o direito € um organismo
vivo, peculiar porém porque nado envelhece, nem permanece jovem, pois €
contemporaneo a realidade. O direito € um dinamismo. Essa, a sua forca, o seu

fascinio, a sua beleza. Como bem pontuado, o fascinio da Ciéncia Juridica jaz

2 VERDAN, Taua Lima. Principio da Legalidade: Corolario do Direito Penal. Jurid Publicacdes
Eletrénicas, Bauru, 22 jun. 2009. Disponivel em: <http://jornal.jurid.com.br>. Acesso em 07 set.
2013.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo em Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental N°. 46/DF. Empresa Publica de Correios e Telégrafos. Privilégio de Entrega de
Correspondéncias. Servigo Postal. Controvérsia referente a Lei Federal 6.538, de 22 de Junho de
1978. Ato Normativo que regula direitos e obrigagdes concernentes ao Servigo Postal. Previsdo de
Sangbdes nas Hipoteses de Violagdo do Privilégio Postal. Compatibilidade com o Sistema
Constitucional Vigente. Alegagao de afronta ao disposto nos artigos 1°, inciso 1V; 5°, inciso XIllI, 170,
caput, inciso IV e paragrafo unico, e 173 da Constituicdo do Brasil. Violagdo dos Principios da Livre
Concorréncia e Livre Iniciativa. Ndo Caracterizagdo. Arguicdo Julgada Improcedente. Interpretacao
conforme a Constituicdo conferida ao artigo 42 da Lei N. 6.538, que estabelece sancdo, se
configurada a violagdo do privilégio postal da Unido. Aplicagdo as atividades postais descritas no
artigo 9°, da lei. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Relator: Ministro Marcos Aurélio. Julgado em 05 ago.
2009. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 07 set. 2013.
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justamente na constante e imprescindivel mutabilidade que apresenta, decorrente do
dinamismo que reverbera na sociedade e orienta a aplicagdo dos Diplomas Legais.
Ainda nesta senda de exame, pode-se evidenciar que a concepgao pos-
positivista que passou a permear o Direito, ofertou, por via de consequéncia, uma
rotunda independéncia dos estudiosos e profissionais da Ciéncia Juridica. Alias, ha
que se citar o entendimento de Verdan, “esta doutrina é o ponto culminante de uma
progressiva evolugcdo acerca do valor atribuido aos principios em face da

legislacao™

. Destarte, a partir de uma analise profunda de sustentaculos, infere-se
que o ponto central da corrente pds-positivista cinge-se a valoragdo da robusta
tabua principiolégica que Direito e, por conseguinte, o arcaboug¢o normativo
passando a figurar, nesta tela, como normas de cunho vinculante, flamulas

hasteadas a serem adotadas na aplicacao e interpretacdo do conteudo das leis.

2 Preludio dos Direitos Humanos: Breve Retrospecto da Idade

Antiga a Idade Moderna

Ao ter como substrato de edificacdo as ponderacdes estruturadas,
imperioso se faz versar, de maneira macica, acerca da evolugdo dos direitos
humanos, os quais deram azo ao manancial de direitos e garantias fundamentais.
Sobreleva salientar que os direitos humanos decorrem de uma construgéo paulatina,
consistindo em uma afirmagao e consolidacdo em determinado periodo histérico da
humanidade. “A evolugéo historica dos direitos inerentes a pessoa humana também
é lenta e gradual. Nao sdo reconhecidos ou construidos todos de uma vez, mas sim
conforme a prépria experiéncia da vida humana em sociedade”™, como bem
observam Silveira e Piccirillo. Quadra evidenciar que sobredita constru¢do néo se
encontra finalizada, ao avesso, a marcha evolutiva rumo a conquista de direitos esta
em pleno desenvolvimento, fomentado, de maneira substancial, pela difusdo das
informagdes propiciada pelos atuais meios de tecnologia, os quais permitem o
florescimento de novos direitos, alargando, com bastante substancia a rubrica dos
temas associados aos direitos humanos.

4 VERDAN, 2009. Acesso em 07 set. 2013.

° SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PICCIRILLO, Miguel Belinati. Direitos fundamentais: a evolugéo histérica
dos direitos humanos, um longo caminho. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIl, n. 61, fev. 2009.
Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br>. Acesso em 07 set. 2013.
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Nesta perspectiva, ao se estruturar uma analise histérica sobre a
construcéo dos direitos humanos, € possivel fazer mengao ao terceiro milénio antes
de Cristo, no Egito e Mesopotamia, nos quais eram difundidos instrumentos que
objetivavam a protecao individual em relagdo ao Estado. “O Cddigo de Hammurabi
(1690 a.C.) talvez seja a primeira codificacdo a consagrar um rol de direitos comuns
a todos os homens, tais como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade, a familia,
prevendo, igualmente, a supremacia das leis em relacdo aos governantes”, como
bem afianca Alexandre de Moraes®. Em mesmo sedimento, proclama Ribia Zanotelli

de Alvarenga, ao abordar o tema, que:

Na antiguidade, o Cddigo de Hamurabi (na Babilbénia) foi a primeira
codificagcdo a relatar os direitos comuns aos homens e a mencionar leis de
protegdo aos mais fracos. O rei Hamurabi (1792 a 1750 a.C.), ha mais de
3.800 anos, ao mandar redigir o famoso Cdédigo de Hamurabi, ja fazia
constar alguns Direitos Humanos, tais como o direito a vida, a familia, a
honra, a dignidade, protecdo especial aos 6rfaos e aos mais fracos. O
Cddigo de Hamurabi também limitava o poder por um monarca absoluto.
Nas disposi¢cbes finais do Codigo, fez constar que aos suditos era
proporcionada moradia, justica, habitagdo adequada, seguranga contra os
perturbadores, salde e paz'.

Ainda nesta toada, nas polis gregas, notadamente na cidade-Estado de
Atenas, é verificavel, também, a edificagcado e o reconhecimento de direitos basilares
ao cidadao, dentre os quais sobressai a liberdade e igualdade dos homens. Deste
modo, é observavel o surgimento, na Grécia, da concepg¢ao de um direito natural,
superior ao direito positivo, “pela distingdo entre lei particular sendo aquela que cada
povo da a si mesmo e lei comum que consiste na possibilidade de distinguir entre o
que é justo e o que é injusto pela prépria natureza humana”®, consoante evidenciam
Siqueira e Piccirillo. Prima assinalar, doutra maneira, que os direitos reconhecidos
nao eram estendidos aos escravos e as mulheres, pois eram dotes destinados,
exclusivamente, aos cidaddos homens?®, cuja acepg¢ao, na visao adotada, excluia

aqueles. “E na Grécia antiga que surgem 0s primeiros resquicios do que passou a

6 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais, Teoria Geral, Comentario dos art. 1°
ao 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, Doutrina e Jurisprudéncia. 9
ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 06.

" ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. Os Direitos Humanos na perspectiva social do trabalho.
Disponivel em: <http://www.faculdade.pioxii-es.com.br>. Acesso em 07 set. 2013, p. 01.

® SIQUEIRA; PICCIRILLO, 2009. Acesso em 07 set. 2013.

® MORAES, 2011, p. 06.
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ser chamado Direito Natural, através da ideia de que os homens seriam possuidores
de alguns direitos basicos a sua sobrevivéncia, estes direitos seriam inviolaveis e
fariam parte dos seres humanos a partir do momento que nascessem com vida”'°.

O periodo medieval, por sua vez, foi caracterizado pela macica
descentralizacdo politica, isto é, a coexisténcia de multiplos centros de poder,
influenciados pelo cristianismo e pelo modelo estrutural do feudalismo, motivado
pela dificuldade de praticas atividade comercial. Subsiste, neste periodo, o
esfacelamento do poder politico e econbémico. A sociedade, no medievo, estava
dividida em trés estamentos, quais sejam: o clero, cuja fungédo primordial estava
assentada na oragao e pregagao; os nobres, a quem incumbiam a protecdo dos
territorios; e, os servos, com a obrigacdo de trabalhar para o sustento de todos.
“‘Durante a Idade Média, apesar da organizacdo feudal e da rigida separacdo de
classes, com a consequente relacdo de subordinacdo entre o suserano e 0S
vassalos, diversos documentos juridicos reconheciam a existéncia dos direitos
humanos™"", tendo como trago caracteristico a limitagdo do poder estatal.

Neste periodo, é observavel a difusdo de documentos escritos
reconhecendo direitos a determinados estamentos, mormente por meio de forais ou
cartas de franquia, tendo seus textos limitados a regido em que vigiam. Dentre estes
documentos, é possivel mencionar a Magna Charta Libertati (Carta Magna),
outorgada, na Inglaterra, por Jodo Sem Terra, em 15 de junho de 1215, decorrente
das pressdes exercidas pelos bardes em razao do aumento de exacgdes fiscais para
financiar a estruturacdo de campanhas bélicas, como bem explicita Comparato'®. A
Carta de Jodo sem Terra acampou uma série de restricbes ao poder do Estado,
conferindo direitos e liberdades ao cidadao, como, por exemplo, restricbes
tributarias, proporcionalidade entre a pena e o delito’®, devido processo legal™,

acesso a Justica', liberdade de locomocéo’® e livre entrada e saida do pais'’.

10 CAMARGO, Caroline Leite de. Direitos humanos em face a histéria da humanidade. Revista Jus
Vigilantibus. Disponivel em: <http://jusvi.com/pecas/34357>. Acesso em 07 set. 2013.

" MORAES, 2011, p. 06.

2 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacado Histérica dos Direitos Humanos. 3 ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2003, p.71-72.

" SAO PAULO. Universidade de SZo Paulo (USP). Magna Carta (1.215). Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 07 set. 2013: “Um homem livre sera punido por um
pequeno crime apenas, conforme a sua medida; para um grande crime ele sera punido conforme a
sua magnitude, conservando a sua posi¢do; um mercador igualmente conservando o seu comércio, e
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Na Inglaterra, durante a Idade Moderna, outros documentos, com clara
feicdo humanista, foram promulgados, dentre os quais € possivel mencionar o
Petition of Right, de 1628, que estabelecia limitagdes ao poder de instituir e cobrar
tributos do Estado, tal como o julgamento pelos pares para a privagao da liberdade e
a proibicdo de detengdes arbitrarias'®, reafirmando, deste modo, os principios
estruturadores do devido processo Iegal19. Com efeito, o diploma em comento foi
confeccionado pelo Parlamento Inglés e buscava que o monarca reconhecesse o
sucedaneo de direitos e liberdades insculpidos na Carta de Jodo Sem Terra, os
quais ndao eram, até entdo, respeitados. Cuida evidenciar, ainda, que o texto de
1.215 s6 passou a ser observado com o fortalecimento e afirmagao das instituicbes
parlamentares e judiciais, cenario no qual o absolutismo desmedido passa a ceder

diante das imposi¢cdes democraticas que floresciam.

um vildao conservando a sua cultura, se obtiverem a nossa mercé; e nenhuma das referidas punigdes
sera imposta excepto pelo juramento de homens honestos do distrito”.

* SAO PAULO. Universidade de S&o Paulo (USP). Magna Carta (1.215). Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 07 set. 2013: “Nenhum homem livre sera capturado
ou aprisionado, ou desapropriado dos seus bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou de algum
modo lesado, nem nds iremos contra ele, nem enviaremos ninguém contra ele, excepto pelo
julgamento legitimo dos seus pares ou pela lei do pais”.

® SAO PAULO. Universidade de S&o Paulo (USP). Magna Carta (1.215). Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 07 set. 2013: “A ninguém venderemos, a ninguém
negaremos ou retardaremos direito ou justica”.

'® SAO PAULO. Universidade de S3o Paulo (USP). Magna Carta (1.215). Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 07 set. 2013: “Sera permitido, de hoje em diante, a
qualquer um sair do nosso reino, e a ele retornar, salvo e seguro, por terra e por mar, salvaguardando
a fidelidade a n6s devida, excepto por um curto espago em tempo de guerra, para o bem comum do
reino, e excepto aqueles aprisionados e declarados fora da lei segundo a lei do pais e pessoas de
P7a|'se~s hostis a nds e mercadores, os quais devem ser tratados como acima dito”.

SAO PAULO. Universidade de S&o Paulo (USP). Magna Carta (1.215). Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 07 set. 2013: “Todos os mercadores terao liberdade
€ seguranga para sair, entrar, permanecer e viajar através da Inglaterra, tanto por terra como por mar,
para comprar e vender, livres de todos os direitos de pedagio iniquos, segundo as antigas e justas
taxas, excepto em tempo de guerra, caso sejam do pais que esta lutando contra nés. E se tais forem
encontrados no nosso pais no inicio da guerra serdo capturados sem prejuizo dos seus corpos e
mercadorias, até que seja sabido por nds, ou pelo nosso chefe de justica, como os mercadores do
nosso pais séo tratados, se foram encontrados no pais em guerra contra nos; e se 0S NOSSOS
estiverem a salvo 18, estes estardo a salvo no nosso pais”.

'® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Direitos Humanos Fundamentais. 6 ed. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2004, p. 12.

¥ SAO PAULO. Universidade de Sdo Paulo (USP). Peticdo de Direito (1.628). Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 07 set. 2013: “ninguém seja obrigado a contribuir
com qualquer dadiva, empréstimo ou benevolence e a pagar qualquer taxa ou imposto, sem o
consentimento de todos, manifestado por ato do Parlamento; e que ninguém seja chamado a
responder ou prestar juramento, ou a executar algum servigo, ou encarcerado, ou, de uma forma ou
de outra molestado ou inquietado, por causa destes tributos ou da recusa em os pagar; e que
nenhum homem livre fique sob prisao ou detido por qualquer das formas acima indicadas”.
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Outro exemplo a ser citado, o Habeas Corpus Act, de 1679, lei que criou o
habeas corpus, determinando que um individuo que estivesse preso poderia obter a
liberdade através de um documento escrito que seria encaminhado ao lorde-
chanceler ou ao juiz que lhe concederia a liberdade provisoria, ficando o acusado,
apenas, comprometido a apresentar-se em juizo quando solicitado. Prima pontuar
que aludida norma foi considerada como axioma inspirador para maci¢a parte dos
ordenamentos juridicos contemporaneos, como bem enfoca Comparato®. Enfim,
diversos foram os documentos surgidos no velho continente que trouxeram o refulgir
de novos dias, estabelecendo, aos poucos, os marcos de uma transicdo entre o
autoritarismo e o absolutismo estatal para uma época de reconhecimento dos
direitos humanos fundamentais?'.

As treze col6nias inglesas, instaladas no recém-descoberto continente
americano, em busca de liberdade religiosa, organizaram-se e desenvolveram-se
social, econdmica e politicamente. Neste cenario, foram elaborados diversos textos
que objetivavam definir os direitos pertencentes aos colonos, dentre os quais é
possivel realcar a Declaragdo do Bom Povo da Virginia, de 1776. O mencionado
texto é farto em estabelecer direitos e liberdade, pois limitou o poder estatal,
reafirmou o poderio do povo, como seu verdadeiro detentorzz, e trouxe certas
particularidades como a liberdade de impressa®, por exemplo. Como bem destaca
Comparato®, a Declaragdo de Direitos do Bom Povo da Virginia afirmava que os
seres humanos sao livres e independentes, possuindo direitos inatos, tais como a
vida, a liberdade, a propriedade, a felicidade e a seguranca, registrando o inicio do

nascimento dos direitos humanos na histéria®. “Basicamente, a Declaracdo se

2 COMPARATO, 2003, p. 89-90.
2 MORAES, 2011, p. 08-09.
2 SAO PAULO. Universidade de Sao Paulo (USP). Declaragio do Bom Povo da Virginia (1.776).
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 07 set. 2013: “Que todo poder é
inerente ao povo e, consequentemente, dele procede; que os magistrados sao seus mandatarios e
seus servidores e, em qualquer momento, perante ele responsaveis”.
% SAO PAULO. Universidade de Sdo Paulo (USP). Declaragao do Bom Povo da Virginia (1.776).
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 07 set. 2013: “Que a liberdade de
imprensa € um dos grandes baluartes da liberdade, ndo podendo ser restringida jamais, a nao ser por
g;4overnos despoticos”.

COMPARATO, 2003, p. 49.
% SAO PAULO. Universidade de Sao Paulo (USP). Declaragio do Bom Povo da Virginia (1.776).
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 07 set. 2013: “Que todos os
homens s&o, por natureza, igualmente livres e independentes, e tém certos direitos inatos, dos quais,
quando entram em estado de sociedade, ndo podem por qualquer acordo privar ou despojar seus
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preocupa com a estrutura de um governo democratico, com um sistema de limitagédo

"26 como bem anota José Afonso da Silva.

de poderes

Diferente dos textos ingleses, que, até aquele momento preocupavam-se,
essencialmente, em limitar o poder do soberano, proteger os individuos e exaltar a
superioridade do Parlamento, esse documento, trouxe avango e progresso
marcante, pois estabeleceu a viés a ser alcangada naquele futuro, qual seja, a
democracia. Em 1791, foi ratificada a Constituicdo dos Estados Unidos da América.
Inicialmente, o documento ndo mencionava os direitos fundamentais, todavia, para
que fosse aprovado, o texto necessitava da ratificacdo de, pelo menos, nove das
treze col6nias. Estas concordaram em abnegar de sua soberania, cedendo-a para
formacéo da Federacao, desde que constasse, no texto constitucional, a divisao e a
limitagdo do poder e os direitos humanos fundamentais®’. Assim, surgiram as
primeiras dez emendas ao texto, acrescentando-se a ele os seguintes direitos
fundamentais: igualdade, liberdade, propriedade, seguranca, resisténcia a opressao,
associagao politica, principio da legalidade, principio da reserva legal e anterioridade
em matéria penal, principio da presungédo da inocéncia, da liberdade religiosa, da

livre manifestagdo do pensamento?.

3 Direitos Humanos de Primeira Dimensao: A Consolidacdo dos

Direitos de Liberdade

No século XVIIl, é verificavel a instalacdo de um momento de crise no
continente europeu, porquanto a classe burguesa que emergia, com grande poderio
econbmico, nao participava da vida publica, pois inexistia, por parte dos
governantes, a observancia dos direitos fundamentais, até entdo construidos. Afora
isso, apesar do esfacelamento do modelo feudal, permanecia o privilégio ao clero e
a nobreza, ao passo que a camada mais pobre da sociedade era esmagada,
porquanto, por meio da tributagcdo, eram obrigados a sustentar os privilégios das
minorias que detinham o poder. Com efeito, a disparidade existente, aliado ao

achatamento da nova classe que surgia, em especial no que concerne aos tributos

posteros e que sdo: o gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir € de possuir a
E)Gropriedade e de buscar e obter felicidade e seguranca”.
SILVA, 2004, p.155.
2T SILVA, 2004, p. 155.
% MORAES, 2003, p. 28.
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cobrados, produzia uma robusta insatisfacdo na orbita politicazg. O mesmo ocorria
com a populagdo pobre, que, vinda das regides rurais, passa a ser, nos centros
urbanos, explorada em fabricas, morava em suburbios sem higiene, era mal
alimentada e, do pouco que |lhe sobejava, tinha que tributar a Corte para que esta
gastasse com seus supérfluos interesses. Essas duas subclasses uniram-se e
fomentaram o sentimento de contenda contra os detentores do poder, protestos e
aclamacdes publicas tomaram conta da Franca.

Em meados de 1789, em meio a um cenario cadtico de insatisfagcao por
parte das classes sociais exploradas, notadamente para manterem os interesses
dos detentores do poder, implode a Revolugédo Francesa, que culminou com a queda
da Bastilha e a tomada do poder pelos revoltosos, os quais estabeleceram, pouco
tempo depois, a Assembleia Nacional Constituinte. Esta suprimiu os direitos das
minorias, as imunidades estatais e proclamou a Declaracdo dos Direitos dos
Homens e Cidadao que, ao contrario da Declaragdo do Bom Povo da Virginia, que
tinha um enfoque regionalista, voltado, exclusivamente aos interesses de seu povo,
foi tida com abstrata®® e, por isso, universalista. Ressalta-se que a Declaragdo
Francesa possuia trés caracteristicas: intelectualismo, mundialismo e individualismo.

A primeira pressupunha que as garantias de direito dos homens e a
entrega do poder nas maos da populagédo era obra e graga do intelecto humano; a
segunda caracteristica referia-se ao alcance dos direitos conquistados, pois, apenas,
eles ndo salvaguardariam o povo francés, mas se estenderiam a todos os povos.
Por derradeiro, a terceira caracteristica referia-se ao seu carater, iminentemente
individual, ndo se preocupando com direitos de natureza coletiva, tais como as
liberdades associativas ou de reunido. No bojo da declaragéo, emergidos nos seus
dezessete artigos, estdo proclamados os corolarios e canones da liberdade®, da
igualdade, da propriedade, da legalidade e as demais garantias individuais. Ao lado
disso, é denotavel que o diploma em comento consagrou os principios fundantes do

2 COTRIM, Gilberto. Histéria Global — Brasil e Geral. 1 ed. vol. 2. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2010,
P 146-150.

SILVA, 2004, p. 157.
¥ SAO PAULO. Universidade de S&o Paulo (USP). Declaragao dos Direitos dos Homens e Cidadao
(1.789). Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 07 set. 2013: “Art. 2°. A
finalidade de toda associagao politica € a conservagado dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos séo a liberdade, a propriedade a segurancga e a resisténcia a opressao”.
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direito penal, dentre os quais sobreleva destacar principio da Iegalidade32, da

I** e anterioridade em matéria penal, da presuncéo de inocéncia®, tal

reserva lega
como liberdade religiosa e livre manifestagdo de pensamento®.

Os direitos de primeira dimensdao compreendem os direitos de liberdade,
tal como os direitos civis e politicos, estando acampados em sua rubrica os direitos a
vida, liberdade, seguranca, nao discriminagdo racial, propriedade privada,
privacidade e sigilo de comunicagbes, ao devido processo legal, ao asilo em
decorréncia de persegui¢des politicas, bem como as liberdades de culto, crenca,
consciéncia, opinido, expressao, associacdo € reunido pacificas, locomogao,
residéncia, participacao politica, diretamente ou por meio de elei¢cdes. “Os direitos de
primeira geracao ou direitos de liberdade tém por titular o individuo, sdo oponiveis
ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam
subjetividade”®, aspecto este que passa a ser caracteristico da dimensdo em
comento. Com realce, sao direitos de resisténcia ou de oposicao perante o Estado,

refletindo um ideario de afastamento daquele das relagdes individuais e sociais.

4 Direitos Humanos de Segunda Dimensé&o: Os Anseios Sociais

como substrato de edificacdo dos Direitos de Igualdade

%2 SAO PAULO. Universidade de S&o Paulo (USP). Declaragao dos Direitos dos Homens e Cidadao
(1.789). Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 07 set. 2013: “Art. 4°. A
liberdade consiste em poder fazer tudo que néo prejudique o préximo. Assim, o exercicio dos direitos
naturais de cada homem nao tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da
sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei”.
% SAO PAULO. Universidade de S&o Paulo (USP). Declaragao dos Direitos dos Homens e Cidadao
(1.789). Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 07 set. 2013: “Art. 8°. A lei
apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido
senéo por forca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada”.
¥ SAO PAULO. Universidade de S&o Paulo (USP). Declaragao dos Direitos dos Homens e Cidadao
(1.789). Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 07 set. 2013: “Art. 9°. Todo
acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo
o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”.
% SAO PAULO. Universidade de Sdo Paulo (USP). Declaragéo dos Direitos dos Homens e Cidadao
(1.789). Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 07 set. 2013: “Art. 10°.
Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinides religiosas, desde que sua
manifestagdo nao perturbe a ordem publica estabelecida pela lei. Art. 11°. A livre comunicagao das
ideias e das opinides € um dos mais preciosos direitos do homem. Todo cidadao pode, portanto, falar,
escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos
Eﬁrevistos na lei’.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21 ed. atual. Sdo Paulo: Editora Malheiros
Ltda., 2007, p. 563.
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Com o advento da Revolugao Industrial, &€ verificavel no continente
europeu, precipuamente, a instalacdo de um cenario pautado na exploragéo do
proletariado. O contingente de trabalhadores nao estava restrito apenas a adultos,
mas sim alcancava até mesmo criangas, os quais eram expostos a condicdes
degradantes, em fabricas sem nenhuma, ou quase nenhuma, higiene, mal
iluminadas e uUmidas. Salienta-se que, além dessa conjuntura, os trabalhadores
eram submetidos a cargas horarias extenuantes, compensadas, unicamente, por um
salario miseravel. O Estado Liberal absteve-se de se imiscuir na economia e, com o
beneplacito de sua omissao, assistiu a classe burguesa explorar e “coisificar’ a
massa trabalhadora, reduzindo seres humanos a meros objetos sujeitos a lei da
oferta e procura. O Capitalismo selvagem, que operava, nessa essa época,
enriqueceu uns poucos, mas subjugou a maioria®’. A massa de trabalhadores e
desempregados vivia em situagdo de robusta penuria, ao passo que os burgueses
ostentavam desmedida opuléncia.

Na vereda rumo a conquista dos direitos fundamentais, econébmicos e
sociais, surgiram alguns textos de grande relevancia, os quais combatiam a
exploracdo desmedida propiciada pelo capitalismo. E possivel citar, em um primeiro
momento, como proeminente documento elaborado durante este periodo, a
Declaragao de Direitos da Constituicdo Francesa de 1848, que apresentou uma
ampliacdo em termos de direitos humanos fundamentais. “Além dos direitos
humanos tradicionais, em seu art. 13 previa, como direitos dos cidadados garantidos
pela Constituicdo, a liberdade do trabalho e da industria, a assisténcia aos
desempregados™®. Posteriormente, em 1917, a Constituicdo Mexicana®, refletindo
os idearios decorrentes da consolidagédo dos direitos de segunda dimenséo, em seu
texto consagrou direitos individuais com maciga tendéncia social, a exemplo da
limitagdo da carga horaria diaria do trabalho e disposi¢cbes acerca dos contratos de
trabalho, além de estabelecer a obrigatoriedade da educacéo primaria basica, bem

como gratuidade da educacgao prestada pelo Ente Estatal.

¥ COTRIM, 2010, p. 160.

% SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O papel dos direitos humanos na valorizagao do direito coletivo do
trabalho. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 157, 10 dez. 2003. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/4609>. Acesso em: 07 set. 2013.

* MORAES, 2011, p. 11.


http://jus.com.br/revista/edicoes/2003
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003/12/10
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003/12/10
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003/12
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003
http://jus.com.br/revista/texto/4609/o-papel-dos-direitos-humanos-na-valorizacao-do-direito-coletivo-do-trabalho
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A Constituicado Alemd de Weimar, datada de 1919, trouxe grandes
avangos nos direitos socioecondémicos, pois previu a protecdo do Estado ao
trabalho, a liberdade de associagao, melhores condi¢cdes de trabalho e de vida e o
sistema de seguridade social para a conservagdo da saude, capacidade para o
trabalho e para a protegcao a maternidade. Além dos direitos sociais expressamente
insculpidos, a Constituicdo de Weimar apresentou robusta moldura no que concerne
a defesa dos direitos dos trabalhadores, primacialmente “ao instituir que o Império
procuraria obter uma regulamentacdo internacional da situacdo juridica dos
trabalhadores que assegurasse ao conjunto da classe operaria da humanidade, um
minimo de direitos sociais™°, tal como estabelecer que os operarios e empregados
seriam chamados a colaborar com os patrées, na regulamentacao dos salarios e das
condigdes de trabalho, bem como no desenvolvimento das forgas produtivas.

No campo socialista, destaca-se a Constituicdo do Povo Trabalhador e
Explorado*', elaborada pela antiga Unido Soviética. Esse Diploma Legal possuia
ideias revolucionarias e propagandistas, pois ndo enunciava, propriamente, direitos,
mas principios, tais como a abolicao da propriedade privada, o confisco dos bancos,
dentre outras. A Carta do Trabalho, elaborada pelo Estado Fascista Italiano, em
1927, trouxe inumeras inovagdes na relacdo laboral. Dentre as inovagbes
introduzidas, € possivel destacar a liberdade sindical, magistratura do trabalho,
possibilidade de contratos coletivos de trabalho, maior proporcionalidade de
retribuicdo financeira em relacdo ao trabalho, remuneragao especial ao trabalho
noturno, garantia do repouso semanal remunerado, previsdo de férias apés um ano
de servigo ininterrupto, indenizacdo em virtude de dispensa arbitraria ou sem justa
causa, previsdo de previdéncia, assisténcia, educagao e instrucdo sociais*.

Nota-se, assim, que, aos poucos, o Estado saiu da apatia e envolveu-se
nas relacbes de natureza econbmica, a fim de garantir a efetivacdo dos direitos
fundamentais econémicos e sociais. Sendo assim, o Estado adota uma postura de
Estado-social, ou seja, tem como fito primordial assegurar aos individuos que o
integram as condigdes materiais tidas por seus defensores como imprescindiveis

para que, desta feita, possam ter o pleno gozo dos direitos oriundos da primeira

40 SANTOS, 2003. Acesso em: 07 set. 2013.
“' FERREIRA FILHO, 2004, p. 46-47.
42 SANTOS, 2003. Acesso em: 07 set. 2013.
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geracao. E, portanto, desenvolvem uma tendéncia de exigir do Ente Estatal
intervengdes na orbita social, mediante critérios de justiga distributiva. Opondo-se
diretamente a posigdo de Estado liberal, isto €, o ente estatal alheio a vida da
sociedade e que, por consequéncia, nao intervinha na sociedade. Incluem os direitos
a seguranca social, ao trabalho e prote¢ao contra o desemprego, ao repouso e ao
lazer, incluindo férias remuneradas, a um padrao de vida que assegure a saude e o
bem-estar individual e da familia, a educacao, a propriedade intelectual, bem como
as liberdades de escolha profissional e de sindicalizagao.

Bonavides, ao tratar do tema, destaca que os direitos de segunda
dimensdo “sdo os direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas
do Estado social, depois que germinaram por ora de ideologia e da reflexdo

antiliberal™?.

Os direitos alcangados pela rubrica em comento florescem
umbilicalmente atrelados ao corolario da igualdade. Como se percebe, a marcha dos
direitos humanos fundamentais rumo as sendas da Historia é paulatina e constante.
Ademais, a doutrina dos direitos fundamentais apresenta uma ampla capacidade de
incorporar desafios. “Sua primeira geracdo enfrentou problemas do arbitrio
governamental, com as liberdades publicas, a segunda, o dos extremos desniveis

»44

sociais, com o0s direitos econdmicos e sociais”™”, como bem evidencia Manoel

Goncalves Ferreira Filho.

5 Direitos Humanos de Terceira Dimensao: A valoragcdo dos

aspectos transindividuais dos Direitos de Solidariedade

Conforme fora visto no tépico anterior, os direitos humanos originaram-se
ao longo da Histéria e permanecem em constante evolugao, haja vista o surgimento
de novos interesses e caréncias da sociedade. Por esta razdo, alguns doutrinadores,
dentre eles Bobbio®, os consideram direitos histéricos, sendo divididos,
tradicionalmente, em trés geragdes ou dimensdes. A nomeada terceira dimensao
encontra como fundamento o ideal da fraternidade (solidariedade) e tem como

exemplos o direito ao meio ambiente equilibrado, a saudavel qualidade de vida, ao

*3 BONAVIDES, 2007, p. 564.
* FERREIRA FILHO, 2004, p. 47.
5 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1997, p. 03.
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progresso, a paz, a autodeterminacdo dos povos, a protecdo e defesa do
consumidor, além de outros direitos considerados como difusos. “Dotados de
altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos de terceira geracao
tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente & protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo™® ou
mesmo de um Ente Estatal especificamente.

Ainda nesta esteira, é possivel verificar que a construcido dos direitos
encampados sob a rubrica de terceira dimensdo tende a identificar a existéncia de
valores concernentes a uma determinada categoria de pessoas, consideradas
enquanto unidade, nao mais prosperando a tipica fragmentacao individual de seus
componentes de maneira isolada, tal como ocorria em momento pretérito. Os direitos
de terceira dimensdo sao considerados como difusos, porquanto nao tém titular
individual, sendo que o liame entre os seus varios titulares decorre de mera
circunstancia factual. Com o escopo de ilustrar, de maneira pertinente as
ponderagoes vertidas, insta trazer a colagao o robusto entendimento explicitado pelo
Ministro Celso de Mello, ao apreciar a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade N°.

1.856/RJ, em especial quando destaca:

Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os direitos de terceira geragédo (ou
de novissima dimens&o), que materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos, genericamente, e de modo difuso, a todos os integrantes dos
agrupamentos sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem,
por isso mesmo, ao lado dos denominados direitos de quarta geracao
(como o direito ao desenvolvimento e o direito a paz), um momento
importante no processo de expansdo e reconhecimento dos direitos
humanos, qualificados estes, enquanto valores fundamentais indisponiveis,
como prerrogativas impregnadas de uma natureza essencialmente
inexaurivel®’.

“ BONAVIDES, 2007, p. 569.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao proferido em Acgéo Direta de Inconstitucionalidade
N° 1.856/RJ. Acgdo Direta De Inconstitucionalidade - Briga de galos (Lei Fluminense N° 2.895/98) -
Legislagdo Estadual que, pertinente a exposicbes e a competicbes entre aves das ragas
combatentes, favorece essa pratica criminosa - Diploma Legislativo que estimula o cometimento de
atos de crueldade contra galos de briga - Crime Ambiental (Lei N° 9.605/98, ART. 32) - Meio
Ambiente - Direito a preservagéo de sua integridade (CF, Art. 225) - Prerrogativa qualificada por seu
carater de metaindividualidade - Direito de terceira geragdo (ou de novissima dimensdo) que
consagra o postulado da solidariedade - Protecao constitucional da fauna (CF, Art. 225, § 1°, VII) -
Descaracterizacdo da briga de galo como manifestagcdo cultural - Reconhecimento da
inconstitucionalidade da Lei Estadual impugnada - Ag&o Direta procedente. Legislacdo Estadual que
autoriza a realizacdo de exposicdes e competicdes entre aves das racas combatentes - Norma que
institucionaliza a pratica de crueldade contra a fauna — Inconstitucionalidade. Orgéo Julgador:
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Nesta feita, importa acrescentar que os direitos de terceira dimensao
possuem carater transindividual, o que os faz abranger a toda a coletividade, sem
quaisquer restricdes a grupos especificos. Neste sentido, pautaram-se Motta e Motta
e Barchet, ao afirmarem, em suas ponderagdes, que “os direitos de terceira geracéo
possuem natureza essencialmente transindividual, porquanto nao possuem
destinatarios especificados, como os de primeira e segunda geracdo, abrangendo a

"8 Desta feita, sdo direitos de titularidade difusa ou

coletividade como um todo
coletiva, alcangando destinatarios indeterminados ou, ainda, de dificil determinacao.
Os direitos em comento estido vinculados a valores de fraternidade ou solidariedade,
sendo traduzidos de um ideal intergeracional, que liga as gerac¢des presentes as
futuras, a partir da percepcdao de que a qualidade de vida destas depende
sobremaneira do modo de vida daquelas.

Dos ensinamentos dos célebres doutrinadores, percebe-se que o carater
difuso de tais direitos permite a abrangéncia as geragdes futuras, razao pela qual, a
valorizacdo destes é de extrema relevancia. “Tém primeiro por destinatarios o
género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmacdo como valor
supremo em termos de existencialidade concreta™. A respeito do assunto, Motta e
Barchet® ensinam que os direitos de terceira dimensdo surgiram como “solugdes” a
degradagao das liberdades, a deterioragdo dos direitos fundamentais em virtude do
uso prejudicial das modernas tecnologias e desigualdade socioeconémica vigente

entre as diferentes nagoes.

Tribunal Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgado em 26 mai. 2011. Disponivel em:
<www.stf.jus.br>. Acesso em 07 set. 2013.

48 MOTTA, Sylvio; BARCHET, Gustavo. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Editora
Elsevier, 2007, p. 152.

* BONAVIDES, 2007, p. 569.

* MOTTA; BARCHET, 2007, p. 153. “[...] Duas sao as origens basicas desses direitos: a degradagao
das liberdades ou a deterioracdo dos demais direitos fundamentais em virtude do uso nocivo das
modernas tecnologias e o nivel de desigualdade social e econémica existente entre as diferentes
nagdes. A fim de superar tais realidades, que afetam a humanidade como um todo, impde-se o
reconhecimento de direitos que também tenham tal abrangéncia — a humanidade como um todo -,
partindo-se da ideia de que ndo ha como se solucionar problemas globais a ndo ser através de
solu¢des também globais. Tais “solucdes” sdo os direitos de terceira geragéo”.
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6 Os Principios de Yogyakarta e os Direitos Humanos: Uma Analise
sobre a Construcéo dos Direitos Humanos em relacdo a Orientacao

Sexual e Identidade de Género

Neste cenario de profunda valoragdo do ser humano, colocando em
realce a sua proeminéncia na condigao de individuo e a eterna busca pela felicidade
e realizagao pessoal, imperioso faz-se dispensar uma abordagem acerca do aspecto
humanistico dos Principios de Yogyakarta, responsavel por tragar canones e
preceitos acerca da aplicagdo da Legislagao Internacional de Direitos Humanos em
relagdo a orientagcao sexual e identidade de género. Em que pese o diploma em
comento nao ter sido resultante de esforgcos comuns entre Estados, mas sim
decorrente da conjungcdo de empenhos entre humanistas, salta aos olhos que a
densidade de direitos sobre qual sdo edificados os principios, notadamente quando
se utiliza como filtro de analise a moldura garantistica do Estado Brasileiro, € objeto
de grande destaque. E verificavel que os corolarios em comento tratam de um amplo
espectro de normas dotadas de proeminente esséncia de direitos humanos e de sua
aplicacédo a questdes de orientagcdo sexual e identidade género. O reconhecimento
da validade do diploma em comento ja restou assentado pelo Supremo Tribunal

Federal, sendo possivel trazer a lume o seguinte aresto:

Ementa: Unido Civil entre pessoas do mesmo sexo - Alta relevancia social e
juridico-constitucional da questdo pertinente as unidbes homoafetivas -
Legitimidade Constitucional do reconhecimento e qualificacdo da unido
estavel homoafetiva como entidade familiar: Posicdo consagrada na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (ADPF 132/RJ e ADI 4.277/DF)
— O afeto tem valor juridico impregnado de Natureza Constitucional: A
valorizagdo desse novo paradigma como nucleo conformador do conceito
de familia — O direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado
constitucional implicito e expressdo de uma ideia-forca que deriva do
principio da essencial dignidade da pessoa humana — Alguns precedentes
do Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte Americana sobre o direito
fundamental a busca pela felicidade — Principios de Yogyakarta (2006):
direito de qualquer pessoa de constituir familia, independente de sua
orientagdo sexual ou identidade de género — Direito do companheiro, na
unido estavel homoafetiva, a percepgédo do beneficio da pensdo por morte
de seu parceiro, desde que observados os requisitos do art. 1.723 do
Cddigo Civil — O art. 226, §3°, da Lei Fundamental constitui tipica norma de
inclusdo — A fungdo contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal no
Estado Democratico de Direito — A protegdo das minorias analisada na
perspectiva de uma concepgao material de democracia constitucional — O
dever constitucional do Estado de impedir (e, at¢ mesmo, de punir)
“qualquer discriminagao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”
(CF, art. 5° XLI) — A for¢ca normativa dos principios constitucionais e o
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fortalecimento da Jurisdicdo Constitucional: elementos que compdem o
marco doutrinario que confere suporte tedrico ao neoconstitucionalismo —
Recurso de Agravo improvido. Ninguém pode ser privado de seus direitos
em razdo de sua orientacdo sexual. Ninguém, absolutamente ninguém,
pode ser privado de direitos nem sofrer quaisquer restricoes de ordem
juridica por motivo de sua orientacdo sexual. Os homossexuais, por tal
razdo, tém direito de receber a igual protecdo tanto das leis quanto do
sistema__ politico-juridico _instituido _pela Constituicdo da Republica,
mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna, que
exclua, que discrimine, que fomente a intolerdncia, que estimule o
desrespeito e que desiqguale as pessoas em razao de sua orientacdo sexual.
Reconhecimento e qualificacdo da unido homoafetiva como entidade
familia. - O Supremo Tribunal Federal - apoiando-se em valiosa
hermenéutica construtiva e invocando principios essenciais (como os da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacdo, da
igualdade, do pluralismo, da intimidade, da ndo discriminacido e da busca da
felicidade) - reconhece assistir, a qualquer pessoa, o direito fundamental a
orientacdo sexual, havendo proclamado, por isso mesmo, a plena
legitimidade ético-juridica _da unido homoafetiva como entidade familiar,
atribuindo-lhe, em consequéncia, verdadeiro estatuto de cidadania, em
ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais,
relevantes consequéncias no plano do Direito, notadamente no campo
previdenciario, e, também, na esfera das relacdes sociais e familiares. - A
extensdo, as unides homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a
unido estavel entre pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se pela
direta incidéncia, dentre outros, dos principios constitucionais da igualdade,
da liberdade, da dignidade, da seguranca juridica e do postulado
constitucional implicito que consagra o direito a busca da felicidade, os
quais configuram, numa estrita dimensdo que privilegia o sentido de
inclusdo decorrente da prépria Constituicdo da Republica (art. 1°, lll, e art.
3°, 1V), fundamentos autbnomos e suficientes aptos a conferir suporte
legitimador _a qualificacdo das conjugalidades entre pessoas do mesmo
sexo como espécie do género entidade familiar. - Toda pessoa tem o direito
fundamental de constituir familia, independentemente de sua orientacdo
sexual ou de identidade de género. A familia resultante da unido
homoafetiva ndo pode sofrer discriminacdo, cabendo-lhe os mesmos
direitos, prerrogativas, beneficios e obrigacdes que se mostrem acessiveis a
parceiros de sexo distinto que integrem uniées heteroafetivas. [...] (Supremo
Tribunal Federal — Segunda Turma/ RE 477.554 AgR/ Relator Ministro
Celso de Mello/ Julgado em 16.08.2011/ Publicado no DJe-164/ Divulgado
em 25.08.2011/ Publicado em 26.08.2011). (destaque nosso)

A consagragao da constituicdo e reconhecimento de unides afetivas por
pessoas do mesmo sexo, a exemplo do aresto apresentado, substancializa a intima
relagao entre o direito a diversidade de género e o direito a orientagdo sexual como
acampado pelo processo histérico de construcado dos direitos humanos. Ora, tal fato
decorre da premissa que as balizas historicas sobre as quais o processo de
construgcdo, renovagao e alargamento dos direitos humanos deu-se vedam a
discriminagao associada ao pleno gozo de todos os direitos humanos civis, culturais,
econbmicos, politicos e socais, sendo que o0 respeito pelos direitos sexuais,

orientacdo sexual e identidade de género € parte essencial da promogdo da
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igualdade entre homem e mulher. Desta feita, salta aos olhos, ainda que tracos
culturais e tradicionais sejam fomentados a promog¢ao do preconceito e resisténcia
quanto a liberdade de género e o reconhecimento a constituigdo de unides afetivas
entre pessoas do mesmo sexo, incumbe ao Estado adotar medidas que ambicionem
eliminar os preconceitos e costumes, alicercados na ideia de inferioridade ou
superioridade de um determinado sexo. De igual modo, deve-se buscar erradicar os
papeis estereotipados de homens e mulheres, em especial devido ao
reconhecimento do direito dos individuos decidirem, de maneira livre e sem qualquer
embaraco, sobre as questdes relacionadas a sua sexualidade, inclusive no que toca
a saude sexual e reprodutiva, sem que haja submissao a coergao, discriminagao ou
violéncia institucionalizada ou fomentada pelo Estado.

Ao alinhar o escopo da declaragdo em comento a men legis contida na
Carta de 1988, salta aos olhos que todos os individuos tém direito a liberdade de
género e autodeterminacdo sexual, devendo, imperiosamente, receber igual
protecao das leis e do sistema politico-juridico, mostrando-se arbitrario e inaceitavel
qualquer estatuto que puna, que exclua, que discrimine, que fomente a intolerancia,
que estimule o desrespeito e que desiguale as pessoas em decorréncia de sua
orientacdo sexual. Os Principios de Yogyakarta, impregnados pelos direitos
humanos sexuais, consagram o direito a igualdade e a nao discriminagao,
explicitando que “todas as pessoas tém o direito de desfrutar de todos os direitos
humanos livres de discriminacéo por sua orientacdo sexual ou identidade de género.
Todos e todas tém direito a igualdade perante a lei e a protecdo da lei sem qualquer
discriminac&o, seja ou ndo também afetado o gozo de outro direito humano”".

Ora, o ideario em destaque, mais do que simples propalagao retorica,
traduz o reconhecimento, que decorre do quadro das liberdade publicas,
consistentes na premissa que o Estado ndo pode adotar medidas nem formular
prescricdes normativas que provoquem, por efeito de seu conteudo discriminatoério, a
exclusao juridica de grupos que constituem a comunhao nacional, adotando como
nucleo sensivel do discurso a intolerancia a diversidade de género ou a orientagao
sexual multifacetada dos individuos. Neste aspecto, o principio terceiro do

documento em analise propugna, com clareza solar, que “toda pessoa tem o direito

*" PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br>. Acesso 07 set. 2013.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

20

de ser reconhecida, em qualquer lugar, como pessoa perante a lei. As pessoas de
orientacdes sexuais e identidades de género diversas devem gozar de capacidade
juridica em todos os aspectos da vida” 2.

Nesta linha de exposi¢do, ao viabilizar a plena realizagdo dos valores da
liberdade, da igualdade e da nao discriminagao, os quais afiguram como axiomas
essenciais a configuragdo de uma sociedade verdadeiramente democratica,
conferindo concregéo, desse modo, ao principio da igualdade, notadamente quando
assegura o respeito a liberdade pessoal e a autonomia individual, dispensando
primazia a dignidade da pessoa humana, desvencilhando-se de paradigmas
historicos, culturais e sociais, tal como removendo obstaculos e barreiras que
embaracavam a busca pela felicidade e a realizacdo como individuo. Neste
sedimento, a Republica Federativa do Brasil, ao estruturar a Constituicao Cidada,
concedeu, expressamente, relevo ao principio da dignidade da pessoa humana,
sendo colocada sob a epigrafe “dos principios fundamentais”, sendo positivado no
inciso Ill do artigo 1°. Com avulte, o aludido preceito passou a gozar de status de
pilar estruturante do Estado Democratico de Direito, tornando como fundamento
para todos os demais direitos.

Nesta trilha, também, ha que se enfatizar que o Estado € responsavel
pelo desenvolvimento da convivéncia humana em uma sociedade norteada por
caracteres pautados na liberdade e solidariedade, cuja regulamentagdo fica a
encargo de diplomas legais justos, no qual a populagédo reste devidamente
representada, de maneira adequada, participando e influenciando de modo ativo na
estruturagcdo social e politica. Ademais, é permitida, inda, a convivéncia de
pensamentos opostos e conflitantes, sendo possivel sua expressao de modo
publico, sem que subsista qualquer censura ou mesmo resisténcia por parte do Ente
Estatal. Verifica-se que a principal incumbéncia do Estado Democratico de Direito,
em harmonia com o ventilado pelo dogma da dignidade da pessoa humana, esta
jungido na promogéao de politicas que visem a eliminagao das disparidades sociais e
os desequilibrios econdmicos regionais, o que clama a persegui¢cado de um ideario de
justica social, insito em um sistema pautado na democratizagdo daqueles que detém

o poder. Ademais, ndo se pode olvidar que “ndo é permitido admitir, em nenhuma

%2 PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br>. Acesso 07 set. 2013.
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situacéo, que qualquer direito viole ou restrinja a dignidade da pessoa humana™>, tal
ideario decorre da proeminéncia que torna o preceito em comento em patamar
intocavel e, se porventura houver conflito com outro valor constitucional, aquele ha
sempre que prevalecer.

Frise-se, por carecido, que a dignidade da pessoa humana, em razao da
promulgagdo da Carta de 1988, passou a se apresentar como fundamento da
Republica, sendo que todos os sustentaculos descansam sobre o0 compromisso de
potencializar a dignidade da pessoa humana, fortalecido, de maneira determinante,
como ponto de confluéncia do ser humano. Com o intuito de garantir a existéncia do
individuo, insta realgar que a inviolabilidade de sua vida, tal como de sua dignidade,
se faz proeminente, sob pena de nao haver razdo para a existéncia dos demais
direitos. Neste diapaséo, cuida colocar em saliéncia que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 consagrou a vida humana como valor supremo,
dispensando-lhe aspecto de inviolabilidade. Ora, neste quadrante, é possivel trazer
a colacédo o quarto principio de Yogyakarta que descreve que “toda pessoa tem o
direito a vida. Ninguém deve ser arbitrariamente privado da vida, inclusive nas
circunstancias referidas a orientacéo sexual ou identidade de género” >,

Evidenciar se faz necessario que o principio da dignidade da pessoa
humana nao é visto como um direito, ja que antecede o proprio Ordenamento
Juridico, mas sim um atributo inerente a todo ser humano, destacado de qualquer
requisito ou condicdo, ndo encontrando qualquer obstaculo ou ponto limitrofe em
razao da nacionalidade, género, etnia, credo ou posigao social. Nesse viés, o
aludido bastido se apresenta como o maci¢o nucleo em torno do gravitam todos os
direitos alocados sob a epigrafe “fundamentais”, que se encontram agasalhados no
artigo 5° da Constituicao Cidada. Ao se perfilhar a umbilical relagdo mantida entre a
dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais, pode-se tanger dois
aspectos basais. O primeiro se apresente como uma agao negativa, ou passiva, por

parte do Ente Estatal, a fim de evitar agressbes ou lesdes; ja a positiva, ou ativa,

*® RENON, Maria Cristina. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e sua relacdo com a
convivéncia familiar e o direito ao afeto. 232f. Dissertagdo (Mestre em Direito) — Universidade
Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2009. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br>. Acesso em
07 set. 2013, p. 19.

* PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br>. Acesso 07 set. 2013.
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esta atrelada ao “sentido de promover acdes concretas que, além de evitar
agressdes, criem condicdes efetivas de vida digna a todos™®.

Comparato alga a dignidade da pessoa humana a um valor supremo, eis
que “se o direito € uma criagcdo humana, o seu valor deriva, justamente, daquele que
o criou. O que significa que esse fundamento ndo é outro, sendo o préprio homem,
considerando em sua dignidade substancia da pessoa™®, sendo que as
especificagdes individuais e grupais s&o sempre secundarias. A propria estruturagao
do Ordenamento Juridico e a existéncia do Estado, conforme as ponderagdes
aventadas, s6 se justificam se erguerem como axioma macico a dignidade da
pessoa humana, dispensando esforgos para concretizarem tal dogma. Mister se faz
pontuar que o ser humano sempre foi dotado de dignidade, todavia, nem sempre foi
(re)conhecida por ele. O mesmo ocorre com o sucedaneo dos direitos fundamentais
do homem que, preexistem a sua valoracdo, os descobre e passa a dispensar
protegdo, variando em decorréncia do contexto e da evolugédo historico-social e
moral que condiciona o0 género humano. Nao se pode perder de vista o corolario em
comento € a sintese substantiva que oferta sentido axioloégico a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, determinando, conseguintemente, os
parametros hermenéuticos de compreenséo.

A densidade juridica do principio da dignidade da pessoa humana no
sistema constitucional ha de ser, deste modo, maxima, afigurando-se, inclusive,
como um corolario supremo no trono da hierarquia das normas. A interpretacéo
conferida pelo corolario em comento ndao é para ser procedida a margem da
realidade. Ao reverso, alcancar a integralidade da ambicdo contida no bojo da
dignidade da pessoa humana é elemento da norma, de modo que interpretagbes
corretas sdo incompativeis com teorizacdo alimentada em idealismo que nao as
conforme como fundamento. Atentando-se para o principio supramencionado como

estandarte, o intérprete devera observar para o objeto de compreensido como

°* BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Novo
Direito Civil. Breves Reflexdes. Revista da Faculdade de Direito de Campos, ano VII, n° 08, p. 229-
267, junho de 2006. Disponivel em: <http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista08>. Acesso em
07 set. 2013, p. 236.

% COMPARATO, Fabio Konder. Fundamentos dos direitos humanos. In: Direito Constitucional.
José Janguié Bezerra Diniz (coordenador). 1 ed. Brasilia: Editora Consulex, 1998, p. 176.

" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo (da) Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 07 set. 2013.
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realidade em cujo contexto a interpretacdo se encontra inserta. Ao lado disso,
nenhum outro dogma € mais valioso para assegurar a unidade material da
Constituicao sendo o corolario em testilha. Como bem salientou Sarlet, “um Estado
que ndo reconheca e garanta essa Dignidade ndo possui Constituicdo”™®. Ora,
considerando os valores e idearios por ele abarcados, ndo se pode perder de vista
que as normas, na visdo garantistica consagrada no Ordenamento Brasileiro,
reclamam uma interpretacdo em conformidade com o preceito em destaque. E
possivel salientar, diante do painel pintado, que os Principios de Yogyakarta, em um
cenario nacional que prima pela busca da realizagdo do individuo considerado em
suas plurais e complexas capacidades configura verdadeiro marco de construgao
dos direitos humanos sexuais, repaginando e desdobrando direitos classicos

consagrados em concatenagdo com a contemporaneidade.

°® SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 2 ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2002, p. 83.
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