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Se hacen eternas cuando las quieren
Y siempre viven y nunca mueren
Cuando se duermen son indefensas
Y se despiertan cuando las piensas
Y las atacan y las defienden

Las mas valiosas nunca se venden
Alcanzan todo lo que desean

Asi de grande son las ideas.

Asi de Grandes Son Las Ideas, Calle 13



RESUMO

Este trabalho se propbs ao estudo dos direitos sexuais, com vistas a descobrir se
estes podem ou nao ser considerados direitos humanos. Para tanto,
primeiramente se conceituou direitos sexuais e direitos humanos, estudando-se
suas origens histéricas, desenvolvimento e atuais tendéncias. A seguir se
construiu um raciocinio com base no pensamento de Joaquin Hererra Flores
acerca dos movimentos sociais e na Teoria do Reconhecimento de Axel Honneth.
Percebeu-se ja no primeiro capitulo que ha divergéncias doutrinarias a respeito
das concepgdes de direitos humanos: alguns consideram-nos apenas aqueles
positivados  (constitucionalizados ou convencionalizados); outros, o0s
jusnaturalistas, defendem que ha direitos inerentes a humanidade, exigiveis
independentemente de normatizacdo escrita (e apesar dela). Ha suficiente
convergéncia entre os doutrinadores acerca do principio fundamental por tras dos
direitos humanos: a dignidade humana, esta assegurada através do acesso aos
bens materiais e imateriais minimos essenciais a uma vida digna. A dignidade
humana é fundamento da Constituigdo Federal (art. 1°) e é principio fundante dos
tratados internacionais de direitos humanos. Entendidas as divergéncias e
convergéncias, concluiu-se que nao é possivel responder categoricamente a
pergunta de pesquisa, uma vez que a definicdo de direitos humanos nao é
harménica. Apesar disso, foi possivel chegar a algumas conclusdes.
Respondendo a pergunta “sao direitos sexuais direitos humanos?”, chegou-se as
seguintes respostas: primeiro, se direitos humanos sao aqueles positivados, entéao
alguns direitos sexuais ja estdo consagrados como direitos humanos; segundo, se
direitos humanos sao aqueles positivados, a interpretagdo do direito positivo -
alicergada nos principios da dignidade, igualdade e liberdade - resultaria no
reconhecimento dos direitos sexuais; terceiro, se direitos humanos sdo naturais, a
verificagdo da essencialidade dos direitos sexuais a dignidade humana os
consagra como direitos humanos; quarto, se direitos humanos s&o naturais, a
existéncia de Iutas sociais por reconhecimento dos direitos sexuais € a
comprovagao de que a nao-observancia desses direitos fere a dignidade humana.
Assim, deduz-se que, porque ha movimentos sociais de luta por reconhecimento,
ha demanda pelos direitos sexuais. Seja pelo seu reconhecimento, seja por sua
positivacdo, € uma demanda pela sua efetivagao (materializagdo). A protecao a
dignidade humana deve alcancgar todas as esferas da humanidade, inclusive a da
sexualidade.

Palavras-chave: direitos sexuais, direitos humanos, teoria do reconhecimento,
dignidade humana, direitos reprodutivos, minorias sexuais, feminismo, LGBT,
LGBTI.



ABSTRACT

This paper proposed itself to the study of sex rights, with the objective to discover
if these can or cannot be considered human rights. For this purpose, first sex
rights and human rights were conceptualized by studying their historic origins,
development and current trends. Thereafter, a line of reasoning was built based on
the works of Joaquin Herrera Flores regarding social movements and on the
Theory of Recognition of Axel Honneth. It was already noticed in the first chapter
that there is doctrinaire divergences concerning the conceptions of human rights:
some consider only those that are constitutionalized or conventionalized; others,
the jusnaturalists, defend that there are rights inherent to humanity, demandable
independently of written normalization ( and in spite of it). Human dignity is a
foundation of The Constitution of the Federative Republic of Brazil (art. 1) and is a
founding principle of the international human rights treaties. Being understood the
divergences and convergences, it was concluded that it is not possible to answer
categorically the question of the research, seeing that the definition of human
rights is not harmonic. Despite that, it was possible to reach some conclusions.
Answering the question “are sex rights human rights?”, the following answers were
found: first, if human rights are those that are established, then some sex rights
are already acknowledged as human rights; second, if human rights are those that
are established, the interpretation of the positive right - based on the principles of
dignity, equality and freedom - would result in the recognition of the sex rights;
third, if human rights are natural, the verification of the essentiality of sex rights to
human dignity establish them as human rights; fourth, if human rights are natural,
the existence of social struggles for the acknowledgment of sex rights is proof that
the nonobservance of these rights is detrimental to human dignity. Therefore, it is
deductible that because there are social movements fighting for acknowledgment,
there is demand for sex rights. Be it by their acknowledgment, be it by their
affirmation, it is a demand for their implementation. The protection of human
dignity must reach all spheres of humankind, including that of sexuality.

Keywords: sex rights, human rights, recognition theory, human dignity,
reproductive rights, sexual minorities, feminism, LGBT, LGBTI.
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1. INTRODUCAO

Este trabalho se propde ao estudo da natureza dos direitos sexuais, com o
objetivo de descobrir, com base na doutrina juridica, se estes podem ou néo ser
considerados direitos humanos.

Para responder a pergunta de pesquisa, qual seja: “sao os direitos sexuais
direitos humanos?”, primeiramente se explorara o que sao direitos humanos e
direitos sexuais. Esta conceituagao juridica sera elaborada através da pesquisa
bibliografica. A partir dos entendimentos oferecidos pelos autores, sera possivel
construir, pelo método dedutivo, um raciocinio que responda ou levante
possibilidades de resposta a pergunta de pesquisa.

O trabalho esta estruturado em trés capitulos: o primeiro tratara dos
direitos humanos; o segundo, dos direitos sexuais e o terceiro falara dos limites a
efetivacdo dos direitos sexuais.

Como se vera no capitulo |, o conceito de direitos humanos se vincula a
ideia de dignidade humana. Este importante instituto € fundamento de nossa
Constituicao Federal, além de ser principio fundamental dos tratados sobre
direitos humanos. A dignidade humana s6 pode ser preservada quando
disponivel, ao individuo, o acesso e a conservagao de determinados bens
essenciais a vida digna.

Quanto aos direitos sexuais - cujas definicdes serdo aprofundadas no
capitulo Il - entende-se a priori que sejam todos aqueles relacionados a
expressdo da sexualidade humana, a qual se manifesta tanto na forma de
identidade de género (feminino, masculino, transsexual etc.) quanto no exercicio
das diferentes orientagbes sexuais (heterossexuais, homossexuais, assexuais
etc.). Assim, os direitos sexuais seriam aqueles que - referentes a sexualidade -
derivam da dignidade humana, tais como: direito a liberdade sexual, a autonomia,
a integridade, a seguranca, a privacidade, a intimidade, a expressado, a
associacdo, as escolhas reprodutivas, a informacdo, a educacdo sexual, a

nao-discriminacao, a saude sexual etc.



Acredita-se que a violagdo a dignidade do individuo é uma das fontes do
conflito social, e que este conflito leve a deterioracdo da paz social. Um dos
objetivos do Estado de Direito € a resolugao dos conflitos, além da promogéao da
igualdade e da liberdade. No capitulo Ill serdo estudadas as lutas sociais como
sintoma de inadequacéo social do individuo ou de um grupo de individuos. Alguns
movimentos sociais, como o movimento LGBT ou o movimento feminista, tém
como pauta a efetivagcdo dos direitos sexuais, e isso pode indicar, conforme se
deduz da teoria do reconhecimento de Axel Honneth, que a ndo-materializacao
desses direitos subjetivos sdo um desrespeito a dignidade.

Com relagédo a importancia da salvaguarda dos direitos sexuais, diz-se que
ela se verifica em razdo das consequéncias negativas que a sua ndo-observancia
gera, por exemplo: a falta de informagao acerca da prépria sexualidade pode
comprometer a autonomia sexual do individuo; a auséncia de educagao sexual
pode dificultar o exercicio responsavel da sexualidade; a tolerancia estatal a
discriminagdo sexual acaba permitindo a existéncia de hostilidade e excluséo
social de minorias sexuais (transsexuais, mulheres, Iésbicas, gays, dentre outros);
a falta de liberdade reprodutiva retira do individuo seu direito de nao reproduzir,
infringindo sua dignidade e autonomia; a falta de informacdo ou a falta de
tratamento leva a disseminacdo desenfreada de doencas sexualmente
transmissiveis (DST’s) etc.

Cabe ressaltar que a sexualidade humana se manifesta de maneiras
diversas. Aquilo que é ou ndo sexual varia de acordo com a sociedade e com o
tempo. Por exemplo: dependendo do contexto, uma foto intima pode ser
considerada uma expressao sexual. A divulgacado ndo autorizada dessa imagem
por terceiros € uma violacéo a intimidade. Dai entende-se que a intimidade, nesse
contexto, € um bem juridico imaterial a ser protegido pelo Estado; é um direito
sexual. Nesse exemplo fica claro que os direitos sexuais ndo se referem apenas
ao ato sexual, mas englobam toda a esfera da sexualidade humana.

Isto posto, faz-se um breve levantamento sobre a situacdo das minorias
sexuais no Brasil, sdo noticias trazidas pela midia brasileira’: em 2017, a cada 20

horas uma pessoa LGBT (lésbica, gay, bissexual, transgénero, transsexual)

" todas as noticias foram acessadas no dia 17 de junho de 2018.



morreu por motivagdes homotransfobicas no Brasil. O assassinato de pessoas
LGBT cresceu 30% entre 2016 e 2017; gays e travestis sdo as principais vitimas.
A maioria dos homicidios foi cometida com crueldade. Foram 445 mortes em
2017, o maior numero ja registrado (desde 2000, ano da primeira pesquisa),
segundo a pesquisa realizada pelo GGB?. Sabe-se que o Brasil é o pais que mais
mata transexuais no mundo, sendo uma morte a cada trés dias. A expectativa de
vida de uma pessoa “trans” € de 35 anos, muito inferior a média nacional de 75
anos®. Com relagdo ao suicidio, informa-se que jovens LGBT rejeitados por sua
familia tem 8,4 vezes mais chances de tentarem tirar a propria vida do que a
populagdo em geral. Em 2017 ocorreram 58 suicidios de pessoas pertencentes a
esta minoria®.

Com relagdo as doengas sexualmente transmissiveis (DSTs), é
comunicado que ocorre atualmente no pais uma epidemia de sifilis, uma doenca
causada por bactérias e que pode ser transmitida através da relagdo sexual. O
numero de pessoas infectadas pela bactéria no pais subiu 33% entre 2014 e
2015. Ainda, contaminagao pelo virus HIV tem crescido de forma exponencial em
todos os grupos sociais, mas principalmente entre pessoas LGBT muito jovens.
Percebe-se uma redugdo no uso de preservativos pela populacdo em geral; o
aumento na incidéncia de Doengas Sexualmente Transmissiveis (DSTs) e a
diminuicao do cuidado no ato sexual ndo acontece apenas no Brasil, mas em todo
0 mundo®.

No que se refere a hierarquia de género, discriminagcao contra a mulher e
violéncia sexual, tem-se que: a cada 7,2 segundos, uma mulher €& vitima de
violéncia fisica no Brasil; a cada duas horas uma mulher é assassinada, foram
4.473 homicidios 2017, um aumento de 6,5% em relacdo ao ano anterior. Se

considerado o ultimo relatério da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), o Brasil

2 GGB, Grupo Gay da Bahia.
https://homofobiamata.files.wordpress.com/2017/12/relatorio-2081.pdf.
3

https://oglobo.globo.com/sociedade/assassinatos-de-Igbt-crescem-30-entre-2016-2017-segundo-re
latorio-22295785.
4

https://oglobo.globo.com/sociedade/assassinatos-de-Igbt-crescem-30-entre-2016-2017-segundo-re
latorio-22295785.
® https://epoca.globo.com/saude/noticia/2016/11/por-que-o-brasil-vive-uma-epidemia-de-sifilis. html
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ocuparia em 2017 a 72 posicao entre os paises mais violentos para as mulheres
(num total de 83 paises). Sobre a liberdade reprodutiva, tem-se que, diariamente,
quatro mulheres morrem no Brasil vitimas de procedimentos de aborto
clandestinos (dados de 2016); estima-se que, todos os anos, 850 mil mulheres se
submetam ao procedimento®. Sobre violéncia sexual, informa-se que, em 2015,
ocorreu um estupro a cada 11 minutos no Brasil; estimando-se que apenas 10%
dos crimes sao notificados as autoridades, estariam ocorrendo, a cada ano, meio
milhdo de estupros. 70% das vitimas sdo criangas e adolescentes. O sistema de
salde informa que diariamente sdo notificados dez estupros coletivos’ & °.
Segundo a Organizagcao das Nacdes Unidas, a taxa de feminicidio do Brasil, em
2016, era a quinta maior do mundo™. Com relagdo a desigualdade de género,
tem-se que, apesar de as mulheres apresentarem em média maior frequéncia
escolar e maior escolaridade do que os homens, seus salarios séo 23,5%
menores do que os do sexo oposto. Quanto a divisao de tarefas domésticas, as
mulheres trabalham aproximadamente 18 horas semanais, contra apenas 10
horas despendidas pelos homens, em média, nessas tarefas. Na politica, sabe-se
que as mulheres ocupam apenas 10,5% dos cargos eletivos da Camara dos
Deputados. Nas empresas, elas ocupam 38% dos cargos de geréncia''.

Alguns dados mundiais fornecidos pela Organizagéo das Nagdes Unidas'2:
mais de 70% das mulheres experienciam, durante a vida, violéncia sexual ou
fisica perpetrada pelo proprio parceiro. Mulheres vitimas de violéncia tém duas
vezes mais chances de terem abortos e de desenvolverem depressio; em

algumas regides, essas mulheres tém 1,5 vezes mais chances de adquirir o virus

6

https://saude.estadao.com.br/noticias/geral,diariamente-4-mulheres-morrem-nos-hospitais-por-com
plicacoes-do-aborto,10000095281
7

https://g1.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/cresce-n-de-mulheres-vitimas-de-homicidio-no-br
asil-dados-de-feminicidio-sao-subnotificados.ghtml

8 https://g1.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/nada-a-comemorar.ghtmi

9

https://femais.estadao.com.br/blogs/nana-soares/em-numeros-a-violencia-contra-a-mulher-brasileir
a/

10
https://nacoesunidas.org/onu-feminicidio-brasil-quinto-maior-mundo-diretrizes-nacionais-buscam-s
olucao/

" https://exame.abril.com.br/brasil/a-desigualdade-de-genero-no-brasil-em-um-grafico/

'2 http://www.unwomen.org/en/what-we-do/ending-violence-against-women/facts-and-figures
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HIV. Ainda segundo a ONU, metade das mulheres assassinadas em 2012 foram
mortas pelo proprio parceiro ou membros da familia (enquanto apenas 6% dos
homens morreram dessa forma no mesmo ano). No que se refere a autonomia,
informa-se que em todo o mundo, 750 milhées de mulheres e meninas se
casaram antes de seu 18° aniversario. O casamento infantil resulta em gravidez
precoce, isolamento social, interrupcdo da escolarizagao, limitagdo das
oportunidades de crescimento para a menina e deixa-a mais suscetivel a violéncia
doméstica. Com relagao a violagdo a liberdade sexual, estima-se que uma em
cada 10 meninas do mundo ja sofreu abuso sexual em algum momento de sua
vida, o numero de vitimas é de aproximadamente 120 milhdes de pessoas. Esses
abusos sdo cometidos geralmente por parceiros, companheiros e maridos das
vitimas. Pelo menos 200 milhdes de meninas e mulheres vivem hoje com as
sequelas da mutilagdo genital; na maioria dos paises, as meninas sao mutiladas
antes de completarem cinco anos. Mulheres adultas sdo 51% das vitimas de
trafico humano; meninas e mulheres traficadas somam 71% de todo trafico; 75%
dessas transagdes destinam-se a exploragao sexual.

No que tange aos direitos de pessoas LGBTI (Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Transexuais, Transgéneros e Travestis e Intersexuais) no mundo, cita-se o
relatério emitido em 2015 - a pedido do Conselho de Direitos Humanos da ONU™
- a respeito desses direitos sexuais, o qual concluiu que houve certo progresso
com relagao aos direitos sexuais em comparagao com a realidade observada em
2011 (uma das informagdes constantes no informe de 2011 era a de que, no
mundo, 76 paises ainda criminalizavam o relacionamento homossexual, alguns
deles - Ird, Mauritania, Arabia Saudita, Sudao e Iémen - inclusive aplicando a
pena capital'). Apesar de alguns avancos, identificou-se a perpetuagdo, em todas
as regides do mundo, de praticas continuadas, invasivas e violentas de abuso,
assedio e discriminagao contra pessoas LGBT e intersexuais. Segundo o relatério
de 2015, essas praticas constituem sérias violagbes aos direitos humanos,

frequentemente perpetradas com impunidade, indicando que o atual sistema de

'3 http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/29/23

14

https://news.un.org/en/story/2011/12/398432-un-issues-first-report-human-rights-gay-and-lesbian-p
eople
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protecdo aos direitos humanos dos LGBTI esta inadequado. Ainda conforme o
relatério, ndo ha nenhum mecanismo de nivel internacional que tenha tido uma
abordagem sistematica dos direitos de pessoas LGBTI. Recomenda ainda o
mesmo relatdrio que sejam adotadas medidas de protegcdo desses individuos para
combater as violagdes aos direitos humanos.

Acredita-se que, reconhecidos os direitos sexuais, tanto em ambito
nacional como internacionalmente, medidas assecuratérias poderiam ser
adotadas pelos Estados e instituicbes internacionais para mitigar os problemas
acima mencionados. Politicas educacionais poderiam ser elaboradas para
combater o sexismo e o heterossexismo; mais informagcdo sobre a propria
sexualidade traria mais saude e autonomia sexual para a populacéo; uma politica
educacional voltada para a tolerancia e respeito a diversidade reduziria a
exclusao social e hostilidade contra minorias sexuais etc. Outrossim, a
conscientizagdo do problema da discriminagdo sexual ensejaria o surgimento de
legislacdo protetiva, facilitando a acionabilidade dos direitos sexuais e, por

conseguinte, sua efetivagao.

13



2. CAPITULO | - DIREITOS HUMANOS

Este capitulo trara as origens, as concepg¢des e os instrumentos normativos
mais influentes para nossa cultura em relagéo aos direitos humanos.

Primeiramente far-se-a uma abordagem acerca das diferentes origens dos
direitos humanos - no tempo e no espago, buscando-se descobrir quais
movimentos motivaram o surgimento da cultura ocidental dos direitos humanos,
esta que influencia profundamente o direito brasileiro.

Apods, serao examinadas as concepgodes de direitos humanos de diferentes
autores. Sera falado brevemente sobre a teoria critica proposta por Joaquin
Herrera Flores, que busca validar uma outra perspectiva de protecao dos direitos.
Segundo essa concepgao proposta por ele, os movimentos sociais devem ser
reconhecidos como protagonistas no processo de consagragao de novos direitos,
e 0 acesso a bens deve ser visto como essencial a dignidade humana.

Por ultimo, sera abordado o sistema internacional de protegao dos direitos
humanos ja estabelecido no ambito da sociedade internacional e citar-se-a alguns
dos institutos e instituicdes atuantes.

Um breve esclarecimento acerca da expressao “direitos humanos”, estes
chamados por Ricardo Lobo Torres também de “direitos da liberdade”, ou “direitos
individuais”, ou “direitos naturais” (1989, p. 32): a expressao “direitos humanos”
em portugués, segundo o autor Celso de Albuquerque Mello, parece ter surgido
da traducdo do Inglés “human rights”, o que substituiu o uso de “direitos do
homem” por alguns doutrinadores brasileiros. Ainda segundo o autor, o0 emprego
do vocabulo “direitos humanos”, no lugar de “direitos do homem”, atende as
reivindicagbes do movimento feminista: “ha uma raz&o que justifica esta
expressao [direitos humanos], que € o movimento feminista ter chamado a
atencdo de que o ‘machismo’ estava também no uso de certas palavras na
linguagem corrente” (2004, p. 821). Concorda com a afirmagdo de Joaquin
Herrera Flores, ao se referir a “linguagem politicamente correta”, quando diz que
“a forca de nomear as coisas de outra forma pode modificar a maneira de vé-las”
(2009, p. 56). Assim, optar-se-a, neste trabalho, pelo uso do termo “direitos

humanos”.
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2.1. ORIGEM DOS DIREITOS HUMANOS

A origem dos direitos humanos n&o é consenso entre os doutrinadores.
Conforme o autor Celso Albuquerque Mello, “as origens dos direitos humanos tém
constituido um ponto de discérdia entre os juristas”, isso porque, segundo ele, os
autores divergem entre si sobre se o surgimento deste instituto tem causa -
conforme classificou Dufour - politica, religiosa ou de natureza histérica (MELLO,
2004, p. 821-822).

A causa politica remontaria ao século XVIII, época das revolugdes francesa
e inglesa impulsionadas pelo iluminismo, quando os direitos humanos teriam
surgido como reagdo a ameaga de um eventual despotismo (MELLO, 2004, p.
822). Entende-se que esta corrente estima a protegdo da liberdade individual
contra possiveis excessos de um poder soberano.

A origem religiosa dos direitos humanos € defendida por alguns autores,
que, dentre outras ocorréncias, chamam a atengdo para 0 movimento
reformista-religioso de Roger Williams, no século XVII, o qual propbs a separagao
entre Estado e Igreja. A luta pela laicidade do Estado teria influenciado o
surgimento das primeiras nog¢des de liberdade individual, manifestando-se
primeiramente na forma de liberdade de culto. Ainda, alega-se que a valorizagao
do ser humano e da vida humana tem base religiosa (MELLO, 2004, p. 823 e
COMPARATO, 2010, p. 13 e 14).

A terceira classificagdo proposta por Dufour é a dos motivos historicos.
Segundo esta corrente, os direitos humanos teriam surgido de forma acidental;
circunstancias histéricas vividas por colonos ingleses na América, que se
opunham a metropole, teriam oportunizado seu surgimento, materializando-se no
documento de Declaracdo dos Direitos Americanos de 1789 (MELLO, 2004, p.
822-823 e COMPARATO, 2010, p. 111 e 112).

Além das revolugdes européias do século XVIII, da luta pela laicidade da
autoridade politica e da colonizagdo americana, muitas outras origens dos direitos
humanos foram aventadas pelos doutrinadores e juristas: nas sociedades
africanas, antes da colonizagdo europeia, segundo M. Baye, ja estava consagrado

na cultura o direito a vida, a liberdade de expresséao, a liberdade religiosa etc; a
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Carta de Ciro, de 532 a.C., ja declarava o direito a liberdade e seguranca, a
liberdade de movimento, direito a propriedade etc; ou, antes mesmo de Ciro, o
Grande, o cédigo de Hamurabi, em 2000 a.C., ja proclama que reinasse a justica
e que fosse evitado “que o forte oprima o fraco” (MELLO, 2004, p. 822-824).

Segundo Fabio Konder Comparato, “foi durante o periodo axial da Historia
(...) que despontou a ideia de uma igualdade essencial entre todos os homens”.
Ele explica que o periodo a que se refere é aquele entre os séculos Vlll e Il a.C..
Essa igualdade entre as pessoas, no entanto, se aplicava apenas aqueles
pertencentes ao grupo, estando excluidos os estranhos. O reconhecimento (por
uma organizagao internacional) de uma humanidade universal aconteceria
apenas vinte e cinco séculos depois (2010, p. 22 a 24).

Para alguns autores, os primeiros registros de conceituacdo da dignidade
humana aconteceram na antiguidade. A nogao religiosa de que a pessoa ¢é “filha
de deus” - e portanto sagrada, devendo ser valorizada - esta presente entre os
gregos e é revivida pelo cristianismo, o qual influenciou a cultura ocidental. Kant e
Hegel, nos séculos XVIII e XIX, propoem que o ser humano tenha o fim em si
mesmo, nunca servindo como instrumento de outro, ou seja, sendo sujeito e néao
objeto. O renascentismo e o iluminismo também enaltecem a valorizagdo da vida
e da dignidade humana. A cultura juridica apenas parece ter adotado
definitivamente a nogao de direitos humanos (prote¢cao da dignidade humana) a
partir do século XX, em resposta as barbaries da Segunda Guerra, quando houve
a elaboragdo da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, em 1948
(ESTEFAM, 2016, p. 67).

Infere-se que os direitos humanos surgiram em diferentes momentos da
histéria humana e em diversas sociedades de culturas distintas. A nocédo de que
seres humanos possuem naturalmente alguns direitos fundamentais nao é nova,
mas a consagracao destes direitos em normas internacionais € recente, vindo
apenas com a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro
de 1948 (PIOVESAN, 2010, p. 38), surgida no contexto do fim da Segunda Guerra
Mundial, e em razéo dela. Trata-se de um marco de extrema importancia para a

cultura de direitos humanos que se tem hoje no ambito da sociedade ocidental.

16



Anterior a este documento, tivemos, de grande relevancia, a Declaragao
Inglesa (Bill of Rights), a Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos e a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao (fruto da Revolugao Francesa),
datados, respectivamente, dos anos 1689, 1776 e 1789. Esses documentos
principiantes, no entanto, como se pode notar, tinham “natureza interna”. A
internacionalizacdo da protegcdo aos direitos da pessoa aconteceria apenas mais
tarde, através de normas como o Pacto da Sociedade das Nagdes (1919), a Carta
da Organizagdo Internacional do Trabalho (1919), tratados de protecdo de
minorias étnicas, dentre outras, de que “resultaria a consolidagao de sistema de
protecao internacional dos direitos humanos” (ACCIOLY, 2016, p. 484).

N&o é possivel precisar a origem historica dos direitos humanos (com base
na concepgao ocidental atual de direitos humanos), visto que eles surgiram
diversas vezes em contextos histéricos diferentes e em varias partes do mundo. A
motivacdo para o seu surgimento parece estar ligada a determinados grupos
sociais, 0s quais buscaram assegurar a sobrevivéncia de um ideal moral de
liberdade e dignidade por meio de lutas sociais. A legitimacado desses direitos
através de confecgdo de documentos, como nas Declaragbes, néo € a origem dos
direitos humanos, mas manifestacdo deles. A concepg¢ao atual ocidental de
direitos humanos tem origem histérica contemporanea as Declaragdes de Direitos
do final do século XVIII (Declaragdo Francesa de 1789 e Declaragdo Americana
de 1776).

2.2. CONCEPCOES DE DIREITOS HUMANOS

Alguns autores, ao definir direitos humanos, atribuem-lhes certa solidez, ou
irrefutabilidade, separando-os da ordem juridica positivada (nacional ou
internacional), uma vez que os direitos humanos n&o estariam sujeitos a
‘mudancgas dos tempos, da moda, do estilo ou do sistema”, pois decorreriam da
esséncia humana (MALIK apud MELLO, 2004, p. 813). Ricardo Lobo Torres, em
seu artigo O Minimo Existencial e os Direitos Fundamentais, nos informa que os

“direitos da liberdade” sdo “pré-constitucionais”, inerentes “a pessoa humana’,
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além de serem um “direito publico subjetivo do cidaddo, ndo sendo outorgado
pela ordem juridica, mas condicionando-a”. Esclarece ainda que, por serem
dotados de “historicidade”, tais direitos variam “de acordo com o contexto social’
(1989, p. 32 a 33). Dai infere-se que os direitos humanos n&o dependem da
ordem juridica constitucional, e ndo se resumem aos direitos fundamentais nela
contidos, e sdo soélidos e imutaveis apenas no sentido de que nao podem ser
dissolvidos por uma norma positivada, mas estdo acima dela, e variam conforme
0s movimentos sociais ao longo da historia.

Desse entendimento compartilha o doutrinador Joaquin Herrera Flores, o
qual alerta para o fato de que, no ambito internacional, os direitos humanos
também nao se restringem aos tratados, declaracdes e outras fontes de Direito
Internacional (DI) sobre o tema, mas vao além destes. Normas internacionais

logram legitimar apenas alguns dos direitos humanos (FLORES, 2009, p. 19-20):

Nesse sentido, devemos deixar de recitar a cantilena juridico/formal que
nos repete varias vezes que os direitos humanos coincidem com as
normas internacionais que os regulam. (...) se ndo sabemos distinguir
entre os sistemas de garantias e aquilo que deve ser garantido, o objeto
das normas juridicas internacionais desaparece e a unica coisa que
parece existir sdo essas mesmas normas.

Os direitos humanos, pois, ndo sao sé as normas Internacionais. Eles sao
0 que precisa de ser garantido, enquanto as normas sao o sistema garantidor. E
esse sistema é apenas um dos meios - uma das ferramentas - de se efetivar a
protecao aos direitos humanos.

Alguns autores nao tratam “direitos humanos” como sindnimo da expressao
“direitos fundamentais”, considerando estes os positivados e aqueles os naturais
(CARRION, 2014, p. 11).

Depreende-se ainda da obra de Flores que confundir “direitos humanos”
com “Direito Internacional dos Direitos Humanos” € temerario, pois se corre o
risco de supervalorizar a lei, ignorando a luta por tras de sua formulagao, bem
como se arrisca esquecer a finalidade para que a norma foi criada. Ele atenta
para o perigo do surgimento de um formalismo exacerbado, que “fecharia as
portas” para os grupos sociais e esmoreceria 0 dialogo entre o legislador e os
movimentos sociais (FLORES, 2009, p.19). Nao se pode, pois, negar o carater

politico e ideoldgico dos movimentos sociais por tras da criagdo das normas. Um
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formalismo que esqueca o contexto em que a norma foi criada pode acabar se
afastando, quando interpretada, da finalidade original da norma: a dignidade
humana.

A vista disso, conclui-se que uma das caracteristicas reconhecida dos
direitos humanos é sua fundamentagao no direito natural (MELLO, 2004, p. 813),
estando acima das normas positivadas, sejam as de direito interno, sejam as do
Direito Internacional. O direito natural é - conforme define Max Weber, citado por
Celso de Albuquerque Mello - um meio de que dispunham as classes de legitimar
sua demanda por novos direitos, uma vez que “elas nao podem se fundamentar
em revelagdes e normas religiosas positivas” (2004, p. 825).

Outra caracteristica dos direitos humanos citada pelos autores € sua
natureza expansiva; ou seja, sua propensao a que sejam reconhecidos cada vez
mais direitos essenciais a dignidade humana. “Chama-se a esta tendéncia de
‘efeito de Cliquet’ que é uma expressao do alpinismo em que o alpinista s6 pode
fazer um movimento, que é para cima” (Theresa Rachel Couto Correia apud
MELLO, 2004, p. 813). Em manifestacdo que vai ao encontro dessa ideia, em sua
obra A Reinvengéo dos Direitos Humanos (2009), Joaquin Herrera Flores critica a
generalidade das declaragbes de direitos humanos, defendendo que, além dos
direitos listados pelas declaragdes, € imperioso que se fale no direito de se
continuar lutando por novos direitos. Ele propde “uma nova perspectiva dos
direitos como processos institucionais e sociais que possibilitem a abertura e a
consolidacao de espacos de luta pela dignidade humana” (FLORES, 2009, p. 19).

Assim, por concepgdes de direitos humanos temos que: direitos humanos
sdo direitos naturais, tendentes a expansdo (MELLO, 2004, p. 813), resultado de
lutas sociais (FLORES, 2009, p.19) e dotados de “historicidade”, pois variam “de
acordo com o contexto social’ (TORRES, 1989, p. 32-33). Eles nao se confundem
com as normas positivadas, existindo independentemente delas, uma vez que,
conforme relembra Flavia Piovesan, “o nazismo e o fascismo ascenderam ao
poder dentro do quadro da legalidade e promoveram a barbarie em nome da lei”
(2011, p. 38), portanto a protegdo aos direitos humanos ndo estava legalmente
prevista, mas, no entendimento da autora, haveria o dever de nao violagao por se

tratar de norma do direito natural.
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Seguindo com as definicbes, os direitos humanos podem ser também
concebidos como um produto cultural de um grupo de pessoas, resultado da luta
social pela dignidade, esta consubstanciada no acesso a bens materiais e
imateriais necessarios a uma vida digna. Por serem oriundos de grupos de
pessoas, os direitos humanos ndo sdo dotados de neutralidade, pelo contrario,
estdo “permeados por interesses ideoldgicos” e sé podem ser entendidos dentro
“‘dos contextos sociais, econdmicos, politicos e territoriais nos quais e para os
quais se dao” (FLORES, 2009, p. 21 a 46). Segundo Flavia Piovesan, “na
condi¢cao de reivindicagdes morais, os direitos humanos nascem quando devem e
podem nascer” (2011, p. 35).

Enrique Pérez Lufio descreve tais direitos como “um conjunto de
faculdades e instituicbes que, em cada momento historico, concretizam as
exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade humanas” (PIOVESAN, 2013, p.
65).

Conforme se depreende da obra Direitos Humanos e Justiga Internacional,
com relagao a concepgao contemporanea dos direitos humanos (inaugurada pela
Declaragao Universal de 1948 e reiterada na Declaragao de Direitos Humanos de
Viena de 1993), existe uma tendéncia a que os direitos humanos se
internacionalizem e se consagrem como jus cogens, reposicionando-se mesmo
acima das normas constitucionais dos paises. Isso porque o ser humano teria o
fim em si mesmo (visdo kantiana)'®, o objetivo da formulagdo de todas as normas
seria 0 bem-estar do individuo e portanto a dignidade humana deveria balizar
todas as normas, inclusive as constitucionais. Os direitos humanos, por serem a
manifestagcdo da protecdo a dignidade humana, deveriam informar o direito
interno (CANOTILHO apud PIOVESAN, 2011, p. 36-39). De acordo com Flavia
Piovesan, “transita-se de uma concepg¢ao ‘hobbesiana’ de soberania, centrada no
Estado, para uma concepcado ‘kantiana’ de soberania, centrada na cidadania
universal” (2011, p. 40).

s “Para Kant as pessoas, e em geral qualquer espécie racional, devem existir como fim em si
mesmo € jamais como meio, a ser arbitrariamente usado para este ou aquele proposito. (...).
Seres racionais, (...), sdo chamados “pessoas”, porque constituem um fim em si mesmo, tém um
valor intrinseco absoluto, sdo insubstituiveis e Unicos, nao devendo ser tomados meramente como
meios. (...). Desse modo, ressalta Kant, trate a humanidade, na pessoa de cada ser, sempre como
um fim mesmo, nunca como meio.” (PIOVESAN, 2011, p. 38).
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Com base nesses autores, os direitos humanos podem ser concebidos
como um construido histérico de fundo ideoldgico, resultado de lutas sociais por
direitos. Eles sao tendentes a expansao e tém como fundamento a dignidade da

pessoa humana, a ser atingida através do acesso a bens.

2.3. PRINCIPIOS DE DIREITOS HUMANOS

2.3.1. Principios da universalidade e da indivisibilidade

A Declaragao de Direitos Humanos de 1948 consagra dois principios: o
primeiro € a universalidade, a ideia de que todo ser humano é titular de direitos e
dotado de dignidade, e que isso decorre do fato de ele ser uma pessoa. O
segundo é a indivisibilidade dos direitos, que é a nogao de que todos os direitos,
sejam civis ou politicos, precisam ser garantidos para que os direitos sociais,
econdmicos e culturais estejam assegurados, porque a protegdo de um depende
da protecao de todos, e a violagdo de um é a violagao dos demais (PIOVESAN,
2011, p. 41). De acordo com Flavia Piovesan, a Declaragdo “introduz a
indivisibilidade desses direitos, ao ineditamente conjugar o catalogo dos direitos

civis e politicos com o dos direitos econémicos, sociais e culturais” (2013, p. 210).

2.3.2. Relativismo e Universalismo

Sao duas correntes de pensamento com relacdo aos direitos humanos. A
primeira, o relativismo, teria o viés de proteger o Estado e sua soberania de
imposi¢des da cultura hegemdnica quando esta ferir a cultura interna. A segunda
corrente, o universalismo, defende que se assegure ao individuo os direitos
fundamentais - essenciais a salvaguarda de sua dignidade - através da imposigao
de limites a soberania estatal.

A corrente relativista defende que cada pais tem liberdade para considerar
quais sao os direitos fundamentais dentro de seu territério. Para estes, € a cultura
que valida um direito ou uma regra moral - ou, a0 menos, ela € uma importante

fonte de direito. Defende-se, pois, o direito ao pluralismo cultural, opondo-se ao
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universalismo e, consequentemente, defende-se a soberania nacional
(PIOVESAN, 2013, p. 221-225).

Os universalistas acreditam que os direitos humanos tém vocacgao
universal, sendo aplicaveis na protecdo de qualquer ser humano,
independentemente da jurisdicdo doméstica de seu pais. Os valores do
universalismo entendem que a soberania deve ser flexibilizada em prol da
dignidade do ser humano (PIOVESAN, 2013, p. 221-225).

O relativismo cultural é coletivista, enquanto o ponto de partida do
universalismo € o individuo. Para os universalistas, o individuo precisa ter, antes
de tudo, liberdade e autonomia (PIOVESAN, 2013, p. 222).

Para Anténio Augusto Cangado Trindade, “a universalidade é enriquecida
pela diversidade cultural, a qual jamais pode ser invocada para justificar a
denegacao ou violagado dos direitos humanos” (PIOVESAN, 2013, p. 221-225).
Todavia, universalismo ndo deve impor uma cultura dominante, mas promover a
liberdade, sobretudo por meio do dialogo, como menciona Flavia Piovesan (2013,
p. 229):

Acredita-se, de igual modo, que a abertura do diadlogo entre as culturas
com respeito a diversidade e com base no reconhecimento do outro,
como ser pleno de dignidade e direitos, € condigdo para a celebragéo de
uma cultura de direitos humanos, inspirada pela observancia do “minimo
ético irredutivel”.

O universalismo n&o deve transpassar os limites do respeito a diversidade
(PIOVESAN, 2013, p. 229). Ele se baseia justamente na liberdade, e a
diversidade é produto da liberdade e da autonomia. O dialogo entre as nagdes, e
entre estas e os organismos internacionais, € essencial para que se construa uma
nogao plural de direitos humanos, baseada na liberdade e na autonomia dos
individuos, cujo bem estar € a finalidade dos Estados e da Sociedade

Internacional.

2.4. SISTEMAS DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS
2.4.1. Sistema Internacional de Proteg¢ao de Direitos Humanos
O sistema de protegado dos direitos humanos surge com a consagragao de

normas de direitos humanos no campo do Direito Internacional.
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O Direito Humanitario é considerado precursor na limitacdo da soberania
Estatal em prol do ser humano. Ele faz parte do Direito Internacional Publico que
trata de Guerra e Paz e surgiu em resposta as atrocidades da batalha de Solferino
(1859, na Segunda Guerra de Independéncia da lItalia). O evento suscitou a
constituigdo da Cruz Vermelha (1863) e a realizagdo da Convengao de Genebra
(1864), onde foram assinados alguns tratados que limitavam o poder do Estado
frente & dignidade humana, assegurando alguns direitos fundamentais. E um dos
primeiros registros de internacionalizagdo dos direitos humanos. A Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) de 1919 e a Convencao da Liga das Nagdes de
1920 também sao movimentos supra-estatais de consagragcdo de direitos
humanos (PIOVESAN, 2013, p. 184-186).

A internacionalizagcéo dos direitos humanos acontece a partir da segunda
metade do século XIX, destacando-se, primeiramente, nas seguintes areas: “o
direito humanitario, a luta contra a escraviddo e a regulagdo dos direitos do
trabalhador assalariado” (COMPARATO, 2010, p. 67).

A internacionalizacdo dos direitos humanos significava que a protecao da
vida e da dignidade das pessoas nao € apenas de interesse interno, mas também
internacional. Consolida-se gradualmente a ideia de que o ser humano tem
“direito a ter direitos” - na terminologia de Hannah Arendt -, ou seja, é sujeito de
direitos no ambito internacional (PIOVESAN, 2013, p. 190). Infere-se que, a partir
desse marco do direito humanitario, emerge a ideia de que seres humanos devem
ter direitos perante a comunidade internacional simplesmente pelo fato de serem
pessoas e nao s6 em decorréncia do Estado. Inclusive a soberania estatal é
limitada pelos direitos da pessoa. De acordo com Flavia Piovesan, € a partir dai
que surge a capacidade processual internacional dos individuos (2013, p. 188).
Trata-se da internacionalizagao dos direitos humanos.

O periodo da Segunda Guerra Mundial (1939-1945) evidencia mais uma
vez a fragilidade dos valores humanos e encoraja novamente a comunidade
internacional a reforgar os mecanismos de protegao a vida e a dignidade humana.
Dessa conjuntura emerge o Acordo de Londres de 1945, que cria o Tribunal
Militar Internacional, com competéncias para julgar crimes contra a paz, crimes de

guerra e crimes contra a humanidade (PIOVESAN, 2013, p. 191-194).

23



A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948) e a Convengéao
Internacional sobre punicdo do crime de genocidio “constituem os marcos
inaugurais da nova fase histérica” dos direitos humanos. “Apds trés lustros de
massacres e atrocidades de toda sorte, (...), a humanidade compreendeu, mais
do que em qualquer outra época da Histéria, o valor supremo da dignidade
humana”. Acontece, neste periodo, a “definitiva internacionalizagao” dos direitos
humanos (COMPARATO, 2010, p. 68 e 69).

O Tribunal Militar Internacional € contemporéaneo a Carta da Organizagéo
das Nacoes Unidas (ONU). O Estatuto da Corte Internacional de Justica (6rgao da
ONU) é um importante documento de Direito Internacional e define o costume
como fonte de direito. Para tanto, deve-se verificar a consolidagdo do opinio juris.
Entende-se por opinio juris 0 “senso de obrigagao legal” por parte do Estado. O
costume internacional tem eficacia erga omnis. E portanto no costume que se
baseia o Tribunal de Nurenberg (PIOVESAN, 2013, p. 192-195), o qual ndo teria
como se basear nas leis nacionais nazistas, porquanto estas estavam em
desacordo com os ideais de direitos humanos e escusavam os perpetradores de
suas violacdes imorais.

Conforme Flavia Piovesan, “a universalizagdo dos direitos humanos fez
com que os Estados consentissem em submeter ao controle da comunidade
internacional o que até a entédo era de seu dominio reservado” (2013, p. 231).

Segundo Thomas Buergenthal, citado por Flavia Piovesan, a Carta da ONU
“‘internacionaliza” os direitos humanos, pois € um tratado multilateral e vincula os
Estados-partes, obrigando-os a reconhecer a existéncia e importancia desses
direitos (2013, p. 205).

Os direitos humanos passaram por um processo de positivacdo, de
generalizagdo, de internacionalizagdo e, por Uultimo, de especificacio:
“‘manifestou-se nestes ultimos anos uma nova linha de tendéncia, que se pode
chamar de especificagdo, ela consiste na passagem gradual, porém cada vez
mais acentuada, para uma ulterior determinagcdo dos sujeitos titulares de direito”
(BOBBIO, 2004, p. 58).
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Quando os direitos humanos tornaram-se tema de interesse internacional,
o seu monitoramento e controle (international accountability) se fazem
necessarios para a sua efetiva protecao (PIOVESAN, 2013, p. 231).

Conforme elucida Flavia Piovesan, a ONU possui trés conselhos: o de
Seguranga, o Econdmico e Social e o de Direitos Humanos. O Conselho de
Direitos Humanos é responsavel pela elaboragcédo de iniciativas educativas, além
de servir como férum de debate sobre o tema. Ao conselho tocaria também
promover a coordenacdo das atividades de direitos humanos dentro da
Organizagdao, bem como promover a efetiva “incorporacdo da perspectiva dos
direitos humanos em todas as atividades da ONU (mainstream of human rights
within the UN system)” (2013, p. 204-207). Em 2013, o Secretario-Geral da ONU
enunciou que “proteger os direitos humanos € um objetivo central das Nagdes
Unidas e define nossa identidade como organizagao™®.

Com relagdo a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, ela
tem sido considerada como uma “interpretacado autorizada da expressao ‘direitos
humanos’, constante da Carta das Nagdes Unidas, apresentando, por esse
motivo, forga juridica vinculante” (PIOVESAN, 2013, p. 217).

Contudo, do ponto de vista legalista - de que ndo compartilham alguns
autores - a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos nao tém forga vinculante,
pois nao € um tratado. Destarte, foi imperioso que se positivasse tais direitos por
meio de tratados multilaterais vinculantes, motivo pelo qual se criou o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966. Apesar de serem dois tratados,
ressalta-se a indivisibilidade dos direitos humanos (PIOVESAN, 2013, p.
231-234).

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos teve a ades&o de 167
paises, enquanto o de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais contou com 160
assinaturas (PIOVESAN, 2013, p. 234 e 248).

O conteudo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP)

difere um pouco daquele do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais

'6 https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/sistemaonu/ Site Oficial da ONU no Brasil (ONUBR)
na sec¢ao “ONU e os Direitos Humanos”. Acessado em 25/04/2018.
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e Culturais (PIDESC), posto que o primeiro é autoaplicavel, enquanto que o
segundo depende da implementagdo de medidas mais complexas. (PIOVESAN,
2013, p. 235). O Pacto de Direitos Civis e Politicos seria, pois, de aplicagédo
imediata e facil monitoramento, ao passo que o de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais demandaria a adocédo de medidas, por parte do Estado, a fim de que se
alcangasse progressivamente a realizacdo desses direitos (Thomas Buergenthal
apud PIOVESAN, 2013, p. 249 e MELLO, 2004, p. 870 a 874).

Os pactos constituem para o Estado obrigacbes de fazer (adogdo de
medidas para promocgao e protecdo dos direitos humanos) e de nao-fazer
(limitacdo do poder do Estado). Conforme Flavia Piovesan, “as obrigagbes dos
Estados-partes sdo tanto de natureza negativa (ex.: ndo torturar) como positiva
(ex.: promover um sistema legal capaz de responder as violages de direitos)”
(2013, p. 235).

Os pactos acima mencionados, juntamente com a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (DUDH), formam a Carta Internacional de Direitos
Humanos (CIDH), a qual é complementada por outros tratados de direitos
humanos. A partir da Carta Internacional de Direitos Humanos muitas convengdes
e declaragdes foram elaboradas, como Convencdo contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, ou a Convencgao
Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagao Racial, ou
a Convencao sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo contra a
Mulher etc (PIOVESAN, 2013, p. 232 e 262).

Refere-se que os direitos contidos nos Pactos nao sao todos inderrogaveis,
podendo alguns sofrerem supressao em caso de estado de emergéncia, desde
que nao haja discriminacdo de nenhum tipo. Alguns direitos, porém, s&o
inderrogaveis, como o direito a vida, o direito a ndo ser submetido a tratamento
cruel, desumano ou degradante etc. (PIOVESAN, 2013, p. 237).

Pelos Pactos, os Estados se obrigam a emitir relatorios periddicos sobre as
medidas legislativas, administrativas e judiciarias adotadas para a realizagdo dos
fins previstos por esses documentos, os quais serdo apreciados pelo Comité de
Direitos Humanos (PIOVESAN, 2013, p. 238-239 e MELLO, 2004, p. 864)
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Uma importante ferramenta criada para a efetiva protecdo dos direitos
humanos é a peticdo ao Comité de Direitos Humanos ou ao Comité de Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais. Através dessas peticdes, os individuos lesados,
agora com capacidade processual, podem pedir que sejam reconhecidas as
violagdes aos direitos humanos. Esse mecanismo de protegdo foi incluido
mediante documentos chamados Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIOVESAN, 2013, p. 243 e 260).

Quanto a acionabilidade (a possibilidade de serem levados a juizo) dos
direitos econémicos, sociais e culturais, reforca-se que os direitos humanos,
sendo indivisiveis, colocam na mesma categoria os direitos civis e politicos e os
direitos econbmicos, sociais e culturais. Acredita-se que a justiciabilidade (ou
acionabilidade) destes direitos é essencial para que eles sejam de fato
observados, visto que ainda subsiste os resquicios da superada tese que dizia
nao serem eles sequer direitos legais (PIOVESAN, 2013, p. 253-255).

Além das requisi¢des dos individuos, o Comité recebe e aprecia denuncias
feitas por outros Estado Partes'’, podendo responsabilizar o Estado violador e até
impor a reparagdo (PIOVESAN, 2013, p. 243 e 246). Com relagdo ao

cumprimento dessa sentenca, explica Flavia Piovesan (2013, p. 246):

Embora nado exista sangdo no sentido estritamente juridico, a
condenacgéo do Estado no &mbito internacional enseja consequéncias no
plano politico, mediante o chamado power of embarrassment, que pode
causar constrangimento politico e moral ao Estado violador.
Ou seja, embora essa imposi¢cao néo seja executavel pelos Comités, existe
uma forga moral e politica que impele o Estado a respeitar a decisao.
Além dos instrumentos convencionais de protecdao dos direitos humanos,
existem outros chamados por Flavia Piovesan de “mecanismos néo
convencionais” (PIOVESAN, 2013, p. 313). A professora Eneida Orbage Taquary

explica que o0s mecanismos convencionais consistem “no sistema de

" DECRETO No 592, DE 6 DE JULHO DE 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos. Promulgacao.
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comunicacgoes interestatais e de relatérios criados por tratados ao disporem sobre
mecanismos de supervisdo e controle”, enquanto os nao convencionais se
referem “a investigacdo do fato in loco”. Este sistema paralelo teria surgido pela
ineficiéncia, em alguns casos, do convencional'®.

Cada sistema tem suas vantagens, contudo o6rgaos baseados em
convengdes sao menos conflitivos com os Estados Partes e mais limitados no
numero de procedimentos para lidar com as violagdes, enquanto organismos nao
convencionais tem ao seu dispor ferramentas ilimitadas para pressionar
politicamente os Estados violadores de direitos. (Henry J. Steiner e Philip Alston

apud Flavia Piovesan, 2013, p. 314).

2.4.2. Sistema Interamericano de Protegcao de Direitos Humanos

Pode-se dizer que o movimento poés Segunda Guerra que motivou a
constituicdo das Nacdes Unidas e a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
também foi responsavel pela criagdo do Sistema Interamericano de Prote¢ao dos
Direitos Humanos, mormente se manifestando a constituicdo da Carta da
Organizagao dos Estados Americanos, assinada em Bogota em 1948 (ACCIOLY,
2016, p. 493).

Os sistemas interamericano, europeu e africano sdo os trés mais
relevantes sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos. (Henry Steiner
apud Flavia Piovesan, 2013, p. 327 e ACCIOLY, 2016, p. 492).

Os principais instrumentos do Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos sao: 1) A Convengao Americana de Direitos Humanos (1969), a
qual estabeleceu 2) a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e 3) a Corte
Interamericana (PIOVESAN, 2013, p. 328). Alguns autores colocam ainda como
principais documentos desse sistema a Declaragcdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem (1948) e a Carta da Organizagdo dos Estados Americanos
(1948), além do Protocolo relativo aos direitos sociais e econbémicos de San
Salvador, de 1988 (ACCIOLY, 2016, p. 494).

'8 A proteg&o a pessoa humana: sistema normativo de protegdo global geral. Universitas JUS, v.
25,n.1, p. 143-151, 2014. (DOI: 10.5102/unijus.v25i1.2387).
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/viewFile/2387/2292 acessado em 26 de
abril de 2018.
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A Convengdo Americana de Direitos Humanos - também denominada
Pacto de San José da Costa Rica - foi assinada em 1969 e entrou em vigor em
1978 (PIOVESAN, 2013, p. 332).

Segundo Thomas Buergenthal, a Conven¢cdo Americana tem 82 artigos, os
quais preveem o direito “a personalidade juridica, a vida, ao tratamento humano, a
liberdade pessoal, a um julgamento justo, a privacidade, ao nome, a
nacionalidade, (...)", dentre outros (PIOVESAN, 2013, p. 333). Hector Gross
Espiell menciona que os direitos previstos no Capitulo || da mesma convencgao
sao: direito a personalidade juridica, direito a vida, direito ao tratamento humano,
proibicdo da escravidao e servidao, direito a liberdade pessoal, direito de ter a
propria honra e dignidade protegidas, liberdade de consciéncia e religido,
liberdade de pensamento e expressao, direito de resposta, direito de assembléia,
liberdade de associacao, direito de se casar e de fundar uma familia, direito ao
nome, direitos da crianga, direito a nacionalidade, direito a propriedade privada,
liberdade de movimento e resisténcia, direitos politicos, igualdade perante a lei e
o direito a protecao judicial, bem como outros direitos sociais, econémicos e
culturais (PIOVESAN, 2013, p. 333).

Atualmente o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, baseado no
valor da prevaléncia da dignidade humana, tem a funcdo ndo s6 de fomentar
avancgo nos direitos humanos, como também de impedir retrocessos (PIOVESAN,
2013, p. 366).

Sobre a influéncia que esse Sistema e o Sistema Global tém no Brasil,
diz-se que a redemocratizagao (1985) contribuiu para a reinsercdo do pais no
contexto internacional, reavivando valores democraticos e de valorizacdo da
protecdo a dignidade humana. Com a reabertura, o Brasil passou a contrair
obrigagdes internacionais com relagdo aos direitos humanos (PIOVESAN, 2013,
p. 368-369). “O sistema de protecdo aos direitos humanos foi oficializado na
Constituicdo de 1988, mas ganhou contornos ja a partir da redemocratizagdo do
Pais, com a realizacado de elei¢des diretas em 1985 (...)” (CASTILHO, 2013, p.
168)

A partir da Constituicao Federal de 1988, o Brasil comegou a internalizar

diversos tratados sobre o tema. A ratificacdo da Convencao sobre a Eliminagao
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de todas as formas de Discriminagao contra a Mulher em 1984 é o marco inicial
desse movimento (PIOVESAN, 2013, p. 374). No mesmo sentido aponta Ricardo
Castilho (2013, p.169):

O constitucionalismo contemporaneo, (...), avangou sobre outras
tematicas mais sociais: liberdade de imprensa, liberdade de expresséo,
respeito as minorias, reconhecimento de diversidades culturais e étnicas
e consciéncia real das questbes que envolvem a igualdade. Ai esta a
importancia da Constituicao brasileira de 1988, e eis por que € conhecida
como a “Constituicdo Cidada”.

O Brasil assume paulatinamente a posicdo de aceitagdo com relacdo a
globalizagdo dos direitos humanos, bem como firma um compromisso com a
democracia e a protecédo de certos direitos basicos e inderrogaveis. Aceita, ainda,
ser fiscalizado por 6rgaos internacionais constituidos para este fim. Percebe-se,
além disso, que se orienta pelas tendéncias mundiais de determinag¢ao do sujeito,

0 processo de especificagio.

2.4. CONCLUSAO AO CAPITULO |

Infere-se, da analise da histéria ocidental com base nos autores citados ao
longo do capitulo, que a dignidade humana aparece em textos filoséficos e
religiosos desde a antiguidade. Na idade média, o cristianismo proclamou o valor
da vida humana, ao declarar o homem “filho de Deus”. A doutrina crista teve
grande influéncia na cultura ocidental, de que a brasileira faz parte. As revolucdes
liberais dos séculos XVIIl e XIX e a ideologia renascentista e iluminista reforcaram
o valor da vida e da dignidade humana, e instrumentos normativos consagrando
esses valores comegaram a surgir nos Estados Liberais. Posteriormente,
assistiu-se o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, mormente
nos diplomas de direito humanitario, na criagdo da Cruz Vermelha e na
formulacdo da Organizagao Internacional do Trabalho, além da Conveng¢ao da
Liga das Nagdes. Neste momento, a soberania estatal comega a ser relativizada

pela doutrina juridica em prol do ser humano. A Segunda Guerra expos o fracasso
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das nagbes na protegdo do ser humano, o que motivou a emergéncia da
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, dentre outros instrumentos
interamericanos de proteg¢do, como a Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica). Com relagdo ao Brasil, o processo de
redemocratizag&o reabriu o pais para o direito internacional da dignidade humana.
A partir de 1985, diversos instrumentos de direitos humanos comegaram a ser
internalizados, como, por exemplo, a Convencgao sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagcdo contra a Mulher (Decreto brasileiro de 2002).
Ressalta-se que, ao longo da histéria, o valor da dignidade humana era
proclamado do ponto de vista androcéntrico e moldado para a protecdo de um
homem especifico, excluindo-se grande parte da populagdo em muitos direitos,
como as mulheres e os estrangeiros. O processo de especificagdo dos direitos
humanos internacionais (o0 qual vai abarcar minorias) acontece apenas na
segunda metade do século XX, quando se comeg¢a a construir um sistema
especial de protecdo dos direitos humanos. Como exemplo deste processo de
especificagcdo, tem-se a Convengao Internacional sobre a Eliminagao de todas as
Formas de Discriminagao Racial (1969).

Com relacao as concepcgodes de direitos humanos, entende-se que sao um
construido histérico de fundo ideolégico, resultado de lutas sociais por direitos.
Tém as caracteristicas de serem tendentes a expansdao e se fundarem na
dignidade da pessoa humana, a ser atingida através do acesso a bens. Os
principios derivados dos direitos humanos sao: a universalidade, a ideia de que
todo ser humano é titular de direitos e dotado de dignidade, e que isso decorre do
fato de ele ser uma pessoa e o da indivisibilidade, que é a no¢cédo de que todos os
direitos, sejam civis ou politicos, precisam ser garantidos para que os direitos
sociais, econdmicos e culturais estejam assegurados, porque a protecao de um
depende da protecao de todos, e a violagdo de um ¢é a violagdo dos demais.

Na Iuta pela consagracdo dos direitos humanos, discute-se se a
universalidade dos direitos nao feriria a autodeterminagdo dos povos e néao
desrespeitaria a cultura local. Sobre isso, entende-se que a universalidade é

construida a partir do dialogo plural entre diferentes culturas, mas que o
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relativismo cultural nunca pode ser invocado para se escusar violagdes graves a

dignidade da pessoa humana.
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3. CAPITULO II - DIREITOS SEXUAIS

O objetivo deste capitulo é estabelecer o significado de direitos sexuais e
entender como eles sdo parte dos direitos humanos. Compreende-se a
necessidade de diferenciar “direitos sexuais” de “direitos reprodutivos”, apesar de
sua frequente vinculacdo quando se trata de pessoas do sexo feminino. A
abordagem a partir da sexualidade separada da reprodugéo e da saude feminina
€ essencial para se construir um debate mais amplo que proteja os direitos
sexuais nao s6 das mulheres heterossexuais, mas também de outros grupos

sociais: gays, lésbicas, bissexuais, transgénero e transsexuais etc.

3.1. ORIGEM DOS DIREITOS SEXUAIS

Como visto no capitulo anterior, em virtude da brutalidade testemunhada
na Segunda Guerra Mundial, notadamente na violacdo reiterada dos direitos
humanos, a Comunidade Internacional reconheceu a necessidade de se elaborar
um documento que fortalecesse a protecdo a estes direitos, o que resultou na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em 1945. Este documento,
juntamente com outros tratados internacionais de cunho universal, formam o
sistema normativo global de protecdo dos direitos humanos das Nagdes Unidas
(PIOVESAN, 2010, 263).

A igualdade formal promovida por esse sistema global ndo era suficiente
para a efetivagdo da protegao dos direitos de alguns grupos minoritarios (minorias
étnicas, raciais e de género); assim, aconteceu um processo de especificagdo do
sujeito de direito para que o rol de Direitos Humanos incluisse demandas
minoritarias. Configuram-se dois sistemas: o sistema especial de protecdo dos
direitos humanos e o sistema geral de prote¢do dos direitos humanos, os quais
coexistem e se complementam. (PIOVESAN, 2010, p. 263-264).

Segundo Norberto Bobbio, o surgimento dos “direitos do homem?” tém base
tedrica no estado de natureza proposto por Locke. O direito natural fundamental

do ser humano seria a liberdade. A Declaragéo de Direitos dos Homens preceitua
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que “todos sdo iguais em liberdades e direitos”. Essa igualdade ndo permite
discriminagdo. O processo de especificagcdo do sujeito de direito seria o
reconhecimento de que, para se assegurar a liberdade, seria necessaria uma
discriminagdo que protegesse determinados individuos em posi¢cées sociais de
desigualdade, como minorias étnicas, mulheres, criangas etc. Os direitos
humanos teriam nascido com uma caracteristica de “universalidade (indistingao
ou nao-discriminagdo)”’, que ndo atendiam a necessidades especificas. Assim
como a liberdade abstrata logo se transformou em liberdades concretas (como o
direito a liberdade de imprensa), o mesmo teria acontecido com os sujeitos de
direito, que passaram a ser, pouco a pouco, determinados (2004, p. 58-66).

A Convencao sobre a Eliminacdo da Discriminacdo contra a Mulher de
1979 é resultado da luta feminista pela protegcéo dos direitos das mulheres e faz
parte desse Sistema Especial de Protecdo dos Direitos Humanos. O sujeito
especificado pela Convencao é a mulher. A partir deste documento, o movimento
feminista pode fundamentar com maior aceitabilidade a defesa dos direitos
reprodutivos e sexuais das mulheres, e o fez na Conferéncia Internacional sobre
Populacéo e Desenvolvimento de Cairo (1994), na Conferéncia Mundial sobre a
Mulher de Pequim (1995) e na Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher (internalizada pelo Brasil através do Decreto
n° 1.973, de 1996)'. A partir desses diplomas, o tema de direitos sexuais comeca
a ser introduzido na pauta de direitos humanos (PIOVESAN, 2010, 263-264 e
313).

Cabe ressaltar que os direitos sexuais ndao sdo pauta exclusiva do
movimento feminista. A salvaguarda de tais direitos também é demandada por
outros grupos sociais que buscam a protecdo de sua dignidade através de
medidas assecuratérias de sua liberdade sexual. A demanda pela protecdo dos
direitos sexuais é feita pelo movimento feminista, pelo movimento LGBT, pelos
movimentos identitarios e pelos demais grupos que experimentam “novas formas

individuais e coletivas de ser e de viver a sexualidade” (RIOS, 2007, p. 7).

% http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1996/d1973.htm DECRETO N° 1.973, DE 1° DE
AGOSTO DE 1996. Convengéao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher.
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Segundo Roger Raupp Rios, em seu trabalho Em defesa dos Direitos
Sexuais, a liberdade sexual no &mbito internacional foi levantada inicialmente pelo
movimento feminista, o qual exigia o fim da violéncia sexual contra as mulheres,
bem como se exigia a liberdade de escolha reprodutiva das mulheres com relagao
ao acesso aos métodos contraceptivos e abortivos. O direito a vida sexual estava

intimamente ligado a reproducgéao (2007, p. 19):

Na abordagem juridica da sexualidade, seus conteudos sao geralmente
articulados a partir das demandas envolvendo situacdes especificas
representativas das Iutas e das reivindicagbes dos movimentos
feministas, desde as realidades sociais da discriminacdo sexista e da
violéncia até questdes relativas a saude reprodutiva, especialmente no
que diz respeito ao acesso as técnicas contraceptivas e ao aborto.
Conforme Flavia Piovesan “historicamente, constata-se que a luta pelos
direitos reprodutivos tem seu ponto de partida nas reivindicagdes femininas em
torno da questao reprodutiva” (2010, p. 307). A consciéncia do sexismo e suas
consequéncias para milhares de mulheres em todo o mundo levou o Direito
Internacional a prever algumas formas de protecdo dos direitos das mulheres,
dentre eles, os de liberdade reprodutiva e sexual. O reconhecimento dos direitos
reprodutivos femininos como parte dos direitos humanos foi essencial para se
trazer ao debate os temas de direitos sexuais, dentre eles o direito da pessoa
humana de “desfrutar de uma vida sexual satisfatoria e sem riscos” - nos termos
do Programa de Acdo da Conferéncia Mundial sobre Populagdo e
Desenvolvimento de Cairo de 1995 (RIOS, 2007, p. 16-21). Apesar dessa
frequente conexdo entre direitos sexuais e reproducio, e apesar das mulheres
serem O maior grupo social a experienciar a violacdo desses direitos, se faz
necessaria, para o seguimento desse estudo, a diferenciacdo entre direitos
sexuais e direitos reprodutivos, também para que possamos incluir nessa
protecao pessoas de diferentes orientacbes sexuais e identidade de género.
Explicar-se-a, pois, no topico a seguir, as concepgdes de direitos sexuais.
A vista disso, com relagdo a sua origem, com base nos autores citados,

diz-se que os direitos sexuais surgem na ordem internacional como consequéncia

de vitdrias obtidas por parte dos movimentos sociais. A Declaragao de Cairo
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(1994), a Declaracdo de Pequim (1995) e a Convencdo de Belém do Para
(internalizada pelo Brasil em 1996) sao concretizagdes desses direitos. Hoje,
apesar da atuacao primordial do movimento feminista na conquista dos direitos
sexuais, estes devem ir além da protecdo a dignidade reprodutiva e sexual
feminina, pois precisam abarcar todos os géneros e orientagdes sexuais. O
fundamento dos direitos sexuais estd na protegdo da dignidade, sendo a

salvaguarda daqueles essencial para o bem-estar da pessoa humana.

3.2. CONCEPGOES DE DIREITOS SEXUAIS

Para analisar as concepgdes de direitos sexuais, estudar-se-a como os
ordenamentos juridicos internacionais e nacionais enxergam esses direitos,
observando suas manifestacdes expressas e implicitas. A partir destes
documentos, sera apresentada a visao de alguns doutrinadores acerca do tema e
analisar-se-a algumas propostas de conceituagédo desses direitos.

Flavia Piovesan aborda os direitos sexuais a partir dos direitos
reprodutivos, no contexto histérico da luta feminina pela reconquista do controle
sobre seu corpo. “Os direitos reprodutivos refletiam a tensao entre maternidade
obrigatéria concebida como elemento de dominagdo do homem em relagdo a
mulher, e a contracepc¢ao, entendida como forma de libertacdo”. Posteriormente,
com base nas normas positivadas analisadas, ela faz uma diferenciagéo entre
direitos reprodutivos e sexuais, descrevendo os direitos sexuais como o direito
das pessoas de ter o controle sobre o proprio corpo; de decidir responsavelmente
sobre sua sexualidade e vida sexual; de viver com liberdade sua orientacéo
sexual sem sofrer violéncia, coacdo nem discriminacao; de ter acesso a educagéao
sexual; de ter sua privacidade preservada; de ter disponivel o0 mais alto padréao de
saude sexual e de fruir do progresso cientifico, podendo consentir a
experimentacgao (2010, p. 307 e 314).

No tocante a questado sobre se os direitos reprodutivos sdo ou nao direitos

humanos, informa-se que a Conferéncia de Pequim de 1995 considerou os
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direitos sexuais e reprodutivos como parte inalienavel dos direitos humanos
universais e indivisiveis (PIOVESAN, 2010, p. 313).

O mesmo diploma anuncia o compromisso de combater a desigualdade de
género e de promover a saude sexual das mulheres. Também reconhece a
importancia da efetivagdo do “direito das mulheres de controlar todos os aspectos
de sua saude, em particular sua prépria sexualidade”. Além disso, recomendou a
reviséo de politicas repressivas ao aborto nos Estados (PIOVESAN, 2010, 312).

Ao abordar a protegcdo dos direitos sexuais no ordenamento juridico
brasileiro, a autora destaca alguns dispositivos constitucionais, como o principio
da igualdade, a proibicdo da discriminagdo e a protecdo a intimidade, a vida
privada e a honra. Das disposi¢des legais, cita-se alguns aspectos relacionados a
saude sexual e reprodutiva da mulher, como as acgbes de assisténcia a
concepgao, a contracepgao, ao controle de doengas sexualmente transmissiveis,
apoio ao parto, direito ao pré-natal etc (2010, p. 318).

Quanto as limitacbes ao livre exercicio da sexualidade e ao controle do
proprio corpo, destaca-se que o direito civil brasileiro impde restricbes a
esterilizagdo cirurgica voluntaria, exigindo diversas formalidades com o objetivo
de desencorajar o procedimento. Dentre as formalidades esta a necessidade de
consentimento expresso de ambos os cdnjuges. Outro exemplo de controle é a
vedacgdo da esterilizagdo através de histerectomia?® ou ooforectomia?'. Ainda, o
Codigo Penal brasileiro proibe aborto, com algumas excegdes? (PIOVESAN,
2010, p. 317-319).

O direito brasileiro possui algumas normas de protecdo aos direitos
reprodutivos e sexuais das mulheres e de protecdo da sua saude sexual. Essas
normas se fundam nos principios da dignidade, da liberdade e da igualdade. A
maternidade, a saude e a liberdade reprodutiva estdao quase sempre legalmente
tuteladas pelo Estado. Por outro lado, certas normas anacrbnicas, tais como a
proibicdo do aborto (mesmo nas primeiras semanas) e a necessidade de

autorizacdo do outro cbénjuge para a esterilizagao, prescindem de reformulacéo,

20 remogao do Utero, em extensdo variavel.

21 extirpagdo de ovario, em extenséo variavel.

22 em caso de risco de morte para a gestante, em caso de gravidez resultante de estupro e em
caso de anencefalia do feto.
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uma vez que limitam o direito das pessoas de nao reproduzir e contrastam com as
diretivas internacionais as quais declaram o direito das mulheres de decidir sobre
sua vida reprodutiva. Ressalte-se que a Conferéncia de Pequim recomenda que
0s paises revisem suas politicas repressivas ao aborto ilegal.

O autor Roger Raupp Rios concorda que a positivagao dos direitos sexuais
tem origem na luta pela libertagdo feminina e enumera diversos compromissos
internacionais que versaram sobre o combate a desigualdade de género, tais
como: a Primeira Conferéncia Internacional de Direitos Humanos do Teera (1968),
a Assembléia Geral da ONU de 1975, A Convencéo sobre a Eliminagcao de Todas
as Formas de Discriminagdo contra a Mulher (1979), a Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos de Viena (1993), a Conferéncia Mundial sobre Populagao e
Desenvolvimento de Cairo (1994) e seu Plano de Agédo e a Quarta Conferéncia
Mundial da Mulher de Pequim (1995). Ainda, cita a Convencéo de Belém do Para
de 1994, dos paises latino-americanos. Apresenta-se nestes documentos o
desenvolvimento e consolidagéo do direito a igualdade e da nao-discriminagao. O
direito da sexualidade se apresenta expressamente apenas a partir da
Conferéncia de Pequim de 1995 e que, mesmo nesta, o direito esta vinculado a
saude sexual (RIOS, 2007, p. 17 a 19).

A Constituicao Federal Brasileira, como se vé, ndo menciona diretamente
os direitos da sexualidade, entretanto possui principios e direitos a partir dos
quais se pode presumir sua tutela. Além disso, a Carta & aberta ao
reconhecimento de novos direitos individuais e coletivos quando estes forem de
direitos humanos ou se fundarem em principios constitucionais (RIOS, 2007, p. 20
e 21).

Quando se fala em direitos sexuais, estdo compreendidas varias das
expressdes da sexualidade humana, tais como: identidade, conduta, preferéncia,
orientagao, dentre outros. Isso porque aquilo que é sexual - ou ndo - varia de
acordo com a cultura, com o momento historico e com a localizagado geografica.
Existe a necessidade de contextualizagdo dos direitos sexuais para que eles
sejam adequadamente tutelados (RIOS, 2007, p. 22 e 23). A sexualidade humana

€ moldada parcialmente pela cultura e se manifesta de diversas formas: no modo
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como individuo se vé, como vé o mundo, como se relaciona, como é visto etc. Ela
nao se restringe ao ato sexual.

Os principios basicos que regem os direitos sexuais sdo 0os mesmos da
democracia e dos direitos humanos: o da liberdade, o da igualdade e o da
dignidade da pessoa humana (RIOS, 2007, p. 24).

A igualdade tem relagdo com a inclusdo social, e pressupde o direito a
nao-discriminacdo. A discriminagdo, por sua vez, tem como consequéncia a
exclusdo social e a desigualdade. Para a eliminagdo da discriminagao, o Estado
deve adotar medidas proibitivas e procurar equilibrar as relagdes sociais por meio
de acdes afirmativas e outras atuagdes. E necessario combinar proibicdo a
exclusdo com politicas de inclusdo. A mera proibicdo da discriminagao nao traz,
por si s, a inclusado social (PIOVESAN, 2010, p. 252-256).

O principio da igualdade direciona para o respeito a diversidade (RIOS,
2007, p. 25). O principio da diversidade sustenta o direito individual de ser
diferente, o direito do individuo de viver da forma que lhe trouxer maior bem-estar,
respeitado o direito dos demais sujeitos de direito. A regulacéo juridica da vida
deve assegurar a efetivagéo dos direitos materiais, tanto os individuais quanto os
coletivos. O Estado deve se abster reprimir liberdades individuais por motivagdes
morais que nao atendam a finalidade maxima da protecdo da dignidade humana
ou que de alguma forma violem o principio da dignidade.

Derivados dos principios da liberdade, igualdade e dignidade, o autor
Roger Raupp Rios (2007, p. 25) lista alguns direitos democraticos da sexualidade
que precisam ser assegurados: direito a liberdade sexual, a autonomia, a
integridade, a segurancga, a privacidade, a expressao, a associagao, as escolhas
reprodutivas e a informacao (livre de discriminagdes).

Como dito, uma das fungdes do Estado é a promocéao da igualdade. Além
de se abster de violar liberdades individuais, o Estado deve protegé-las e
promover o respeito social a elas. Os direitos da sexualidade estariam dentro da
“segunda geracado” de direitos humanos, fazendo parte dos direitos sociais e
econdmicos e merecendo prestagdes estatais que promovam a igualdade fatica
(RIOS, 2007, p. 26). Um exemplo de promogao estatal da igualdade seria a

criacao de lei brasileira que proiba a discriminagao contra individuos em razao de
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sua orientagdo sexual. Tramita na Camara dos Deputados o projeto de Lei n°
7.702 de 2017, o qual propde expandir a lei de combate a discriminag&o racial
(Lei 7.716/89) para proteger os cidaddos também contra a discriminagdo por
orientacéo sexual e identidade de género.

Atenta-se para a questao da responsabilidade no desempenho dos direitos
sexuais. “O exercicio da sexualidade avanca a esfera juridica alheia, dado que
sua vivéncia requer, no mais das vezes, o concurso de terceiros”. Questdes de
consentimento devem ser observadas quando se trata de relacbes sexuais.
Algumas circunstancias podem impossibilitar o consentimento ao ato. Aspectos
como idade, capacidade de discernimento, papel desempenhado pelo participe na
relacdo, condicdo de vulnerabilidade e outras situagdes que levem a grave
discrepancia de poder entre os individuos impedem que o consentimento exista e,
consequentemente, limitam o exercicio da sexualidade (RIOS, 2007, p. 27 e 28).
Quando o sexo é praticado entre “pessoas desigualmente investidas de poder”,
“passa a pairar a sombra da violéncia presumida” (CARRARA, 2015).

Ainda com relagao a responsabilidade sexual, o direito brasileiro proibe a
conduta de disseminacao proposital de doencas sexualmente transmissiveis
(RIOS, 2007, p. 28).

O “exercicio responsavel da sexualidade”, previsto em alguns documentos
anteriormente citados, no ambito dos direitos sexuais ndo tem conteudo de
repressao moralista da sexualidade, mas o de orientar para a observancia do
direito do outro (RIOS, 2007, p. 28).

Outro aspecto do direito democratico da sexualidade € o direito ao
reconhecimento e de distribuicdo. Refere-se ao acesso aos bens, trata-se da
justica socioecondmica. Situagdes de dominagédo cultural, de ndo-reconhecimento
e de desrespeito a determinado grupo impedem a justi¢a distributiva e o acesso
aos bens por alguns grupos sociais. A tutela estatal dos direitos sexuais deve
incluir o reconhecimento e a distribuicdo. Existe uma relacdo entre o acesso
igualitario aos bens (justica econémica) e a ndo-discriminagao: grupos excluidos
socialmente em razdo de seu comportamento sexual, de sua identidade ou de seu
sexo tém menos acesso a bens, o que causa mais exclusao (RIOS, 2007, p. 28 e
29).
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Um dos desafios a efetivacdo do direito democratico da sexualidade € o
rompimento da dicotomia entre as esferas publica e privada, pois existe certa
resisténcia a que o Estado regule também os atos que acontecem em ambiente
doméstico. Essa postura estatal de nao-intervencdo na esfera privada,
culturalmente aceita, tem resultados negativos para as minorias que, em
ambientes domésticos, ficam submetidas a opressbes machistas e
heterossexistas. O Estado é muitas vezes condescendente com atos
discriminatérios contra mulheres, criangcas, adolescentes e pessoas de
orientagdes sexuais minoritarias, os quais séo oprimidos no ambito doméstico e
ndao tém sua dignidade tutelada pela autoridade estatal. Culturalmente,
entende-se existir uma separacao entre a esfera publica e a privada para fins de
intervencao estatal, e isso limita o alcance da prote¢cdo dos direitos humanos
(RIOS, 2007, p. 32 e 33).

A nao-intervencio estatal na esfera privada s6 é requerida quando para
assegurar o pluralismo e a individualidade. Quando a cultura é prejudicial as
minorias, alicercada em valores de hierarquia social discriminatoria e
fundamentalismos, o Estado tem o papel educacional de modificar o costume, a
fim de promover a inclusdo social e assegurar o pluralismo democratico (RIOS,
2007, p. 33).

O direito democratico da sexualidade tem como principios basilares a
igualdade e a liberdade, e a sexualidade humana € uma esfera da vida que sofre
muitas interferéncias e repressdes morais. Por conta disso, existem diversas
objecbes a positivagao e efetivacdo desses direitos. O autor Roger Raupp Rios
enumera trés principais argumentos contra a aceitagado desse direito: o argumento
da legitimagao democratica, o argumento moral e o argumento biomédico (RIOS,
2007, p. 33-35).

O argumento da legitimagdo democratica refere a falta de legitimidade dos
legisladores e outras autoridades estatais para impor o respeito ao direito da
sexualidade, uma vez que a maioria da populagdo seria contra a efetivacao
desses direitos. Forgar a igualdade e liberdade de minorias e impor o respeito a
determinadas pessoas e praticas seria um desrespeito a vontade popular. O

argumento é facilmente refutado com base nos direitos humanos. Historicamente,
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os direitos humanos tém protegido e reconhecido direitos das minorias contra
arbitrariedades da maioria ou do Estado (RIOS, 2007, p. 34). A democracia néo &
baseada na vontade da maioria, mas na vontade do povo, incluindo as minorias.

O argumento moral diz que os direitos da sexualidade s&o contrarios a
moral. O livre exercicio da sexualidade, a liberdade de identificagcdo sexual, a
liberdade de orientagao sexual, o direito de n&o ser discriminado em raz&do do
sexo, o direito a informacgao sexual, o direito a saude sexual e o direito ao prazer
sexual seriam direitos contrarios a moral. Por serem contrarios a moral - ja que
rejeitados pela maioria -, ndo poderiam ser considerados direitos. A resposta dada
pelo autor a esta objecao é fundamentada a partir dos principios democraticos da
liberdade e da igualdade: aduz, com base no autor John Stuart Mill, que
sentimentos morais, gostos, nojos, tradicbes e repulsas ndo podem servir de
argumento contra a liberdade individual e o pluralismo, sob pena de se
desenvolver um autoritarismo social “integralista”, intolerante, fundamentalista das
tradicbes, onde pessoas ‘“iluminadas” ditariam aquilo que €& melhor para os
demais. Acrescenta ainda o autor que a auséncia de dano relevante a terceiros e
a presenga do consentimento nas relagbes faz com que o argumento moral perca
definitivamente a for¢a. Além disso, lembra que o religioso aceita a existéncia do
ateu porque a tolerancia resulta, da mesma forma, na aceitagcado de sua liberdade
de culto (RIOS, 2007, p. 34).

A moralidade religiosa é semelhante a cultural, e deve igualmente ser
afastada da autoridade estatal segundo os preceitos do Estado laico e
democratico e a tradigdo dos Direitos Humanos. O respeito a diversidade e ao
pluralismo sao valores democraticos do Estado de direito (RIOS, 2006, p. 34).

O argumento biomédico se funda na suposta patologizagdo de
determinados comportamentos e sentimentos humanos. A ideia de que certas
praticas ou identidades sexuais sao disfungdes ou doengas, com base em
postulados médicos ou bioldgicos. Ressalta-se que ndo ha consenso entre os
profissionais e cientistas destas areas com relagao a diversidade de expressdes
sexuais e se elas sdo ou nao patoldgicas (RIOS, 2007, p. 35). Nao havendo
resposta cientifica convencionada, questiona-se se a finalidade da patologizagao

ndo seria o controle social moral a partir de preceitos pseudo-cientificos. Ainda,
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recorda-se que a exclusdo social e a discriminagao tém consequéncias negativas
a dignidade do individuo.

Os discursos de objecdo a positivacdo e efetivacdo dos direitos sexuais
parecem ignorar os danos causados pela discriminagdo e a desigualdade ao
individuo e a sociedade. Em 2007, um grupo de especialistas em direitos
humanos, orientacdo sexual e identidade de género elaborou e propbés o
documento Principios de Yogyakarta (Indonésia). Trata-se de uma recomendagéao
de interpretacdo as normas de direitos humanos, as quais devem observar 0s
direitos das minorias LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transgénero e
Transexuais etc) e das mulheres. O documento enuncia que a discriminagao, a
violéncia, o asseédio, a exclusdo, a estigmatizagao e o preconceito motivados pelo
género ou orientacdo sexual comprometem a dignidade dos sujeitos a tais
abusos, enfraquecendo sua autoestima e sua inserg¢ao social (ACCIOLY, 2016, p.
522).

O principio da dignidade sobre o qual se constréi os direitos humanos e
que é também fundamento da Constituicdo Federal, pode ser traduzido como o
direito a vida digna. A missao por tras do principio € a “preservagdo do ser
humano, desde o nascimento até a morte, conferindo-lhe autoestima e
garantindo-lhe o minimo existencial” (NUCI apud ESTEFAM, 2016, p. 73).

Uma vez legitimados os direitos da sexualidade, estes servirdo de
parametro para interpretacbes e renovagdes no sistema juridico brasileiro e
internacional. Alguns temas serao enfrentados do ponto de vista da dignidade da
pessoa humana - agora englobando os direitos sexuais como essenciais a
integridade da dignidade -, tais como: casamento entre pessoas do mesmo sexo,
prostituicdo, pornografia, direitos reprodutivos e proibicdo de discriminagdo por
identidade de género e orientagao sexual.

A questao da prostituicdo € complexa. Isso porque a proibicado ndo impede
que a pratica aconteca e coloca as vitimas de exploragdo sexual em uma posi¢cao
ainda mais vulneravel. A regulamentacdo, por sua vez, tampouco melhora as
condigbes daqueles que se prostituem, pois a conivéncia estatal justifica a social,
dificultando o combate a cultura da exploracdo sexual. No Brasil, apenas a

exploracdo sexual é crime; prostituir-se, ndo. Nota-se, contudo, negligéncia do
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Estado quanto a prostituicdo de homens: além de serem menos tutelados que as
mulheres, por vezes sao culpabilizados e criminalizados, enquadrados no delito
de vadiagem (RIOS, 2007, p. 36-37).

Segundo o autor Roger Raupp Rios pornografia € outra questdo a ser
observada por aqueles que pretendem defender os direitos sexuais. A
objetificagdo feminina e o estimulo a humilhagcdo e a violéncia reforcam o
machismo na cultura (2007, p. 38). H4& de se observar, no entanto, que nao é
qualquer nudez ou ato sexual gravado que deve ser considerado porngrafia, sob
pena de se censurar manifestacbes artisticas e culturais, as quais servem,
inclusive, para instigar a critica a propria cultura.

Além da pornografia e da prostituigcdo, outras questdes, como o direito ao
aborto e a unido civil homossexual, devem passar a ser apreciados do ponto de
vista da protegao dos direitos sexuais.

Isto posto, tem-se que direitos sexuais integram os direitos humanos, pois
€ imprescindivel a sua protegdo para que a dignidade humana se preserve. Ter
direitos sexuais significa ter a protecdo moral e fisica da sexualidade, poder
exercer livremente a propria sexualidade e identidade de género, sem
discriminagdo, coagao ou violéncia, além de ter acesso a educacédo e a saude
sexual. E a protecdo da imagem, da privacidade, da honra, do corpo e da vida. A
cultura sexista e heterossexista exclui as minorias sexuais e de género, ao que se
faz necessaria uma postura ativa e promotora de inclusdo social por parte do
Estado, que mitigue os efeitos culturais da represséo as liberdades individuais e
da repressao baseada na hierarquia de géneros.

A organizagdo dos grupos de interesse na defesa dos direitos sexuais &
relativamente recente, o que explica a auséncia de positivagcao expressa desses
direitos tanto no Direito Internacional como no constitucional brasileiro. Nada
obstante, os principios dos Direitos Humanos e os da Constituicdo Federal -
Igualdade, dignidade, liberdade - ddo suporte a elaboragao de leis e presungéo da
existéncia desses direitos. Os direitos humanos estao historicamente vinculados a
lutas sociais ideoldgicas, e a positivagdo dos direitos sexuais - como direitos
humanos - depende apenas do reconhecimento de direitos j4 demandados por

grupos sociais. A carta de Principios de Yogyakarta € um importante documento
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alicercante dos direitos sexuais e deve servir de fonte para a elaboracdo de
futuros documentos, além de para a interpretagao dos ja existentes.

Quanto a questédo de se direitos sexuais sdo ou nao direitos humanos com
base no ordenamento juridico internacional, defende-se que os direitos
reprodutivos (parte dos direitos sexuais) ja foram reconhecidos na Conferéncia de
Pequim de 1995 como parte inalienavel dos direitos humanos universais e
indivisiveis. Ressalta-se, contudo, que se falava dos direitos femininos, vinculados
ao casamento, a liberdade de decisdo sobre o sexo e a liberdade de reproducéo.
E imperativo que os demais direitos sexuais (vinculados a orientacdo sexual e
identidade de género) também sejam consagrados em dispositivos internacionais
de protegcdo dos direitos humanos. Alguns autores defendem a existéncia dos
direitos sexuais néo positivados, portando como justificativa a demanda social por
tais direitos e a justificativa l6gica da nao-violagdo da dignidade do ser humano e

da promocao de sua protecio pelo Estado.

3.3. CONCLUSAO AO CAPITULO Il

A demanda para que a Comunidade Internacional e o Estado protejam a
esfera da sexualidade humana surge do reconhecimento de que a dignidade
humana n&o poderia ser integra enquanto a sexualidade sofresse violagdes. A
questao da violacdo a essa esfera foi levantada pelos movimentos feminista e
LGBT, minorias de género e orientagdo sexual. Os direitos humanos tém como
principio a protecdo da dignidade e, por conseguinte, pretendem a protegédo de
todos os bens juridicos essenciais a integridade dessa dignidade humana, sejam
bens materiais ou imateriais. Historicamente, os direitos humanos evoluem a
partir de movimentos sociais, os quais demandam positivacdes de direitos, para
assegura-los com mais legitimidade e seguranga juridica. Contudo, a inexisténcia
de norma escrita, para alguns autores, nao significa a inexisténcia do direito, pois
a demanda por direitos sexuais - interpretados como essenciais a dignidade
humana - € legitimadora da existéncia de tais direitos. Para o progresso social, &

recomendavel que se consagrem normas que promovam a salvaguarda dos
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direitos sexuais em documentos internacionais de direitos humanos, bem como se
preveja métodos de efetivacdo e acionabilidade de tais direitos. Perdura certa
resisténcia moral ao reconhecimento de alguns direitos sexuais, que precisa ser
racionalmente superada para que a violagao dos referidos direitos nao persista e

nao mais causem excluséo social e desigualdade.
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4. CAPITULO lll - LIMITES A EFETIVAGAO DOS DIREITOS SEXUAIS

No primeiro capitulo foi elaborado o conceito de direitos humanos para que
se apreciasse se os direitos sexuais mereciam ser considerados como tais. Viu-se
que a doutrina diverge: partindo da corrente positivista, os direitos sexuais ainda
nao conquistaram sua legitimagao integral, pois ndo estao todos expressos na lei,
seja nacional, seja internacional; para outros autores, contudo, a demanda social
fundada no principio da dignidade da pessoa humana seria suficiente para a
existéncia dos direitos sexuais, uma vez que a dignidade da pessoa € a premissa
fundamental da Constituicdo Federal brasileira (1988) e dos tratados de direitos
humanos. Haveria, pois, um caminho lbgico interpretativo que levaria ao
reconhecimento dos direitos sexuais derivados do direito positivo ou, ainda,
poder-se-ia considerar a existéncia de direitos naturais derivados do principio da
dignidade humana.

Presentemente, investiga-se as razdes pelas quais os direitos sexuais nao
puderam, até o momento, ser aceitos expressamente pela sociedade como
direitos humanos. Sua constitucionalizagdo e positivacdo em tratados

internacionais enfrenta, mormente, conforme se vera, motivos morais.

4.1. HISTORIA DO CONTROLE DA SEXUALIDADE

Este topico ndo tem a pretensdo de abranger todos (ou sequer a maioria)
dos aspectos historicos que contribuiram para a construgao da moral sexual de
nossa sociedade, mas objetiva contextualizar brevemente a cultura da sociedade
ocidental com base em alguns marcos relevantes de nossa historia civilizatoria.

No decorrer da trajetéria humana, assistiu-se a regulamentagcdo e ao
controle da expresséo livre da sexualidade. O sexismo e o heterossexismo foram
justificados por diferentes argumentos: de ordem moral, religiosa, cientifica,
juridica, politica, dentre outras (CARRARA, 2015).

Algumas culturas, segundo a etnodemografia, s&o pré-natalistas, e

portanto reprimem o sexo nao-reprodutivo. Outras, estimulam praticas
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anticoncepcionais e primam pelo prazer sexual, e ndo pela reproducdo. “Nés,
povos mitologicamente descendentes de Abrado - judeus, cristdos e mugulmanos
- somos herdeiros tipicos da ideologia demografica pré-natalista”. Os mitos
biblicos fazem parte da cultura ocidental e influenciam profundamente nossa
moral. Posi¢des ideoldgicas se fundam em passagens biblicas pro-reprodugéo -
“crescei e multiplicai-vos” - e discriminatorias da pratica homossexual - cita-se a
destruicdo das cidades de Sodoma e Gomorra por sua praticas homossexuais
“abominaveis”, segundo o pensamento biblico (MOTT, 2015, p. 18).

A moral da sociedade grega da Antiguidade - a qual também influencia a
cultura filosofica ocidental - era hostil as liberdades da mulher, concedendo a ela
menos poder que ao homem e obrigando-a a obedecé-lo. Aristételes (384 a 322
a.C.) é um dos que contribuiu para a constru¢cao da concepgao de hierarquia de
género e discriminacdo da mulher, pois refere e defende que alguns seres
possuem (ou devem possuir) naturalmente menos poder: “alguns seres, ao
nascer, se véem destinados a obedecer, outros, a mandar”. A posi¢éo do filésofo
justifica moralmente o sexismo. Segundo seu pensamento, a mulher nascera
destinada a obedecer ao homem. Nascer do sexo feminino também condenava o
sujeito a exclusdo da vida publica. Na sociedade democratica da época, a “boa
vida” - por Aristételes - era relacionada a participagao politica e ao uso da palavra.
A mulher ndo tinha espaco ou voz, devendo ser passiva e obediente, tanto no
ambito privado, quanto no publico. A visdo androcéntrica se sustentava na ética
naturalista, segundo a qual a mulher era naturalmente destinada a obedecer
(OLIVEIRA, 2002, p. 103-106).

O desprezo ao feminino tinha seus reflexos na intolerancia ao
homoerotismo. Era inadmissivel que o homem livre assumisse posi¢ao passiva no
sexo. Era imposto que se preservasse “o ideal viril do cidadao” e a “liberdade do
senhor”. A posicdo passiva era associada ao escravo. Apesar dessa concepgao
repressora da sexualidade, algumas civilizagdes da Antiguidade permitiam o
homoerotismo quando se tratava da iniciacdo sexual e politica de “jovens
cidadaos adolescentes” (OLIVEIRA, 2002, p. 104-106).

A cultura europeia medieval tampouco era simpatica ao corpo feminino e

as praticas homoerdticas. Primeiramente, o corpo feminino era visto como um

48



“masculino atrofiado”, a mulher era o0 meio termo entre a humanidade (homem) e
a animalidade (Wilza Villela e Margareth Arilha apud MATTAR, 2008, p. 65).

A homossexualidade era vista como “sexualidade desviante”, e o termo
“perversio”, surgido em 1444 para designar o ser de orientagdo homossexual,
tinha conotagdo pejorativa (Lantieri Laura apud OLIVEIRA, 2002, p. 115). A
perseguicao cristd inquisitorial as “bruxas” era, muitas vezes, uma tentativa de
repressao as adeptas a praticas da “sodomia”. A acusagao inquisitorial, no
entanto, esbarrava muitas vezes na dificuldade de se definir o que seria uma
pratica homossexual feminina, uma vez que o sexo era concebido do ponto de
vista falocéntrico (OLIVEIRA, 2002, p. 106 a 109). O sexo autorizado pela moral
cristd era somente aquele praticado dentro do casamento heterossexual, com fins
reprodutivos. O sexo pelo prazer era condenado pelas igrejas, as quais o viam
como “‘um ato egoista, hedonista, despido de qualquer valor moral” (CARRARA,
2015, p. 328). “A Igreja ensina que qualquer ato que dissocie a unido sexual da
procriacdo é pecaminoso” (GUTIERREZ, 2004, p. 73). A moral cristd europeia
medieval reprimia, portanto, todas as expressdes da sexualidade que ndo se
enquadrassem no padrao monogamico heterossexual sancionado pela igreja por
meio do matriménio. Além disso, a nogao de hierarquia de género e de opressao
da mulher persistia:

A figura da mulher aparece no imaginario da Igreja como o simbolo da
desobediéncia, da sexualidade e da liberdade. O mito de Adao e Eva,
com sua expulsdo do paraiso, marcou o destino falho dos homens por
causa da tentagcdo exercida pela mulher. A igreja, uma instituicao
masculina e patriarcal, tem procurado limitar a autonomia da mulher
confinando-a ao espago “sagrado” da maternidade (GUTIERREZ, 2003,
p. 73).

No liberalismo classico, a ficcao da igualdade formal “universal” ndo incluia
mulheres. A posi¢ao kantiana também era no sentido de que a hierarquia entre os
sexos era “natural” e ndo feria os principios de igualdade, estes levantados pela
Revolugdo Francesa (1789). “Kant reafirma que a prevaléncia da autoridade
masculina nao prejudica a igualdade, pois é derivada da superioridade de género,
expressamente admitida como natural em relagdo ao género feminino.”
(OLIVEIRA, 2002, p. 109 e 110).

49



Para ilustrar o clima da Revolugdo, menciona-se a iniciativa de Olympe de
Gouges que, inspirada pelos ideais da revolugéo, elaborou juntamente com outras
mulheres - em contraponto a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789) - a “Declaracado dos Direitos da Mulher e da Cidadd” (1791), onde se
pleiteava para as mulheres direitos de representacdo politica, trabalhistas,
patrimoniais, dentre outros derivados dos ideais de igualdade e liberdade. Por
conta de suas posigdes politicas e de sua ideologia feminista, Gouges foi
guilhotinada em 1793 (PETERLE, 2009). Para a moral liberal iluminista, a mulher
era parte da propriedade do homem, integrando o “privado” (OLIVEIRA, 2002, p.
109-110). Apesar disso, € nesta época que a mulher deixa de ser vista como um
ser de corpo “atrofiado” para ganhar um sexo biolégico (MATTAR, 2008).

No liberalismo protestante contemporaneo a independéncia dos Estados
Unidos (1776), houve alguns movimentos de emancipagao da mulher, as quais
pregavam como missionarias, podendo ter alguma participagédo politica no meio
eclesiastico das novas igrejas. O empoderamento feminino pouco durou, sendo
prontamente reprimido por um movimento fundamentalista que empurrou a
mulher de volta para o lar e a maternidade (GUTIERREZ, 2004, p. 73).

O terminologia “homossexual” surge por conta da normatizagéo
heterossexual da sociedade burguesa europeia. A expressao se consolidou na
psiquiatria do século XIX, onde se patologizou a conduta homossexual,
considerada um “atraso evolutivo ou retardamento psiquico, manifesto no
funcionamento mental feminino do homem” (OLIVEIRA, 2002, p. 114-116).

Michel Foucault (1998), em A Histéria da Sexualidade |, expde a
emergéncia de instituicbes para o controle do dispositivo da sexualidade através
da manipulagdo do discurso, identificando que este controle se exerce, na
sociedade burguesa, através de instituicdbes como hospitais (psiquiatria,
psicologia), escolas (pedagogia), asilos e prisdes. Infere-se, a partir do autor, que
nao houve exatamente uma repressdo da sexualidade, mas um controle sobre
seu dispositivo, mediante diversas tecnologias (implementadas por instituicdes)
criadas na época, as quais se assemelham - e talvez derivem - da confissdo
cristd, contudo possuindo fundamentacdo tedrica e justificativa na aclamada
“ciéncia”.
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Nota-se que, nesta época, a justificativa moral para a intolerancia contra
pessoas de orientacdo sexual ou identidade de género minoritarias sao
transferidas da religido para a ciéncia. Os dois grupos buscavam a imposi¢cao de
um valor androcéntrico e heterossexual com base naquilo que se considerava
“natural”. Contudo, ndo concordavam em tudo: para “o regime secular da
sexualidade implantado a partir do século XIX”, a reprodu¢do humana nao
obedecia aos designios de uma divindade, mas servia ao interesse estatal
(CARRARA, 2015).

Segundo se entende da tese de Foucault, com relacdo ao regime da
sexualidade (CARRARA, 2015):

Em oposigédo ao conjunto de principios religiosos que capturavam o sexo

e seus prazeres em uma linguagem centrada na carne, no pecado e no

sacrificio, teria se forjado, ao longo do século XIX, e se difundido, na

primeira metade do século XX, um regime da sexualidade dotado de

uma racionalidade, uma moralidade e uma politica bastante particulares.

A linguagem biomédica do século XX falava de sexualidade sempre do

ponto de vista da reprodugcédo. Mesmo havendo evidéncias cientificas de que o

sexo era benéfico para o equilibrio do sistema nervoso de mulheres e homens, o

discurso enunciava que isso era valido apenas no periodo em que houvesse
potencial reprodutivo (CARRARA, 2015).

A sexualidade se justificava moralmente também por conta do carater

reprodutivo do ato (CARRARA, 2015):

Quanto a moralidade, as relagbes sexuais e o prazer que se podia
eventualmente delas usufruir legitimavam-se por sua dimensao
reprodutiva ou por sua suposta capacidade de consolidar os vinculos

amorosos que mantinham unido o casal (potencialmente) reprodutivo.
No plano politico, o sexo era visto também a partir da reprodugado, sendo
de “interesse publico”. Os interesses particulares deviam estar submetidos aos do
Estado. Os direitos da sexualidade eram do Estado, e os sujeitos tinham
“‘deveres”. Ja o sistema juridico servia como regulador das relagbes sociais, com
vistas a sustentar o sistema matrimonial monogamico heterossexual com fins
reprodutivos. “Nos cddigos penais desse periodo, por exemplo, 0 que se protege

é fundamentalmente o ‘direito’ dos cidaddos de realizarem o ideal do casal
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monogamico, dotado de prole mais ou menos numerosa’. Condutas fora do
“padrao” (adultério, aborto, prostituicdo, homossexualidade etc.) eram reprimidas.
“‘Um dos mais notaveis e conhecidos efeitos desse regime foi a entronizagéo do
casal heterossexual reprodutivo como norma biolégica e moral, cuja promogao e
defesa tornaram-se de ‘interesse publico””(CARRARA, 2015).

Extrai-se da analise histérica que a construgdo moral da cultura ocidental -
de que faz parte o Brasil - € inspirada, em grande medida, pelos preceitos das
religibes monoteistas abradmicas, quais sejam, o judaismo, o islamismo e o
cristianismo. Os mitos biblicos possuem passagens que podem ser interpretadas
como fundamento (pretexto) para a discriminagcdo de género e de orientagao
sexual. Mas ndo sao apenas os textos biblicos a servirem de base para a defesa
da hierarquia de género e da exclusdo de pessoas ngo-heterossexuais: a moral
renascentista (inspirada nos filésofos gregos da Antiguidade) e o iluminismo
contribuiram para a construcdo valores androcéntricos e homofdbicos que
influenciam nossa sociedade atual. Construiu-se um discurso excludente, com
pretensées de ser racional e cientifico. Por meio de instituicbes e sistemas
normatizantes, reprimiu-se (ou manipulou-se) o dispositivo da sexualidade.
Expressdes sexuais que nao estivesse de acordo com a concepcdo médica,
religiosa, ideoldgica, politica ou moral daquilo que seria “natural” ou correto
podiam sofrer intervencdes institucionais. Essas intervengdes feriram de forma
reiterada, ao longo da historia, a liberdade sexual dos individuos e seu direito de
dispor livremente de seu corpo e de viver sua orientacdo sexual e identidade de
género. A hostilidade ao feminino - ou ao corpo feminino - considerado passivo,
fragil e inferior ao homem levava a discriminagdo dos individuos que nasciam
deste sexo, para os quais eram oferecidos menos direitos e menos protecao.
Essa vinculacdo entre o sexo feminino e o sexo passivo por vezes motivava a
discriminagao de homens com condutas homossexuais, 0s quais eram renegados
por abdicarem de sua posicéo “natural” de poder. Além disso, homens e mulheres
de orientagdo nao-heterossexual tiveram seu comportamento refreado pelas
igrejas, pelos Estados ou por outras instituigbes por serem enquadrados como
comportamentos hedonistas, imorais, anti-naturais, pecados ou enfermidades, em

razao de n&o servirem aos objetivos reprodutivos ou divinos.

52



A repressdo a que estavam submetidas estas minorias muitas vezes nao
se limitava a repressdao sexual, podia evoluir para um processo de
desumanizacdo do ser, implicando em sua “morte social” ou mesmo na sua
“eliminacao fisica” (CARRARA, 2015).

Procedendo-se a um comparativo da histéria da moralidade sexual com o
atual embate politico brasileiro acerca do tema da sexualidade, cita-se o impasse
ocorrido durante a elaboracdo do Plano Nacional de Educacédo de 2014: havia a
proposta de que o projeto nacional da educacgédo brasileira (formacédo dos
professores e alunos) tivesse como um dos temas a serem trabalhados o
combate a discriminagdo de género e de orientagdo sexual. A finalidade,
entende-se, era o desenvolvimento da tolerdncia social e a promocgdo da
educagao sexual dos adolescentes (esta ultima com objetivo de aparelhar os
jovens uma pratica sexual mais responsavel e de se evitar a precocidade). A
maioria dos deputados do Congresso Nacional, por questbes aparentemente
religiosas, optou por suprimir do texto final as expressbes “género”, “orientagao
sexual” e “sexualidade”, alegando que estas se relacionavam a uma “ideologia de
género” com a qual ndo concordavam (CARRARA, 2015). No mesmo periodo,
diversos instrumentos normativos foram propostos nas casas legislativas para
barrar a “ameaca” da “ideologia de género”. A grande maioria dos argumentos
levantados por essa corrente politica se baseava na moral religiosa (LUNA, 2017).

Vé-se que a moral sexista e heterossexista se mantém viva nas instituigcbes
concentradoras de poder brasileiras atuais. Embora o debate racional baseado na
protecdo da dignidade das minorias pudesse levar a construcdo de uma
concepgdo né&o discriminatoria, preceitos morais profundamente enraizados
impedem avangos nesses direitos.

Passa-se agora, com base nas ideias propostas por Carmen Gonzales,
referida na obra de Rosa Maria Rodrigues de Oliveira (2002), a discussao de se o
direito deveria se fundamentar na moral ou ela no direito, bem como discute-se se
a moral da maioria deveria prevalecer frente a das minorias. Conceitua-se moral
como um “dado cultural”’, dotada de variagdo histérica e geografica. Ela nao é,

portanto, universal nem eterna.
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Conforme entende Ricardo Castilho, interpretando a Teoria pura do direito,
de Hans Kelsen, “justica e moral sdo questdes vinculadas a conduta e ao tempo
histérico”, sendo que “o papel do Direito ndo € discutir o que é certo ou errado”,
isso caberia “a disciplina da Etica’. Quanto ao direito positivo, este “pode até
ofender algum mandamento de justica, mas continua sendo valido” (CASTILHO,
2013, p. 270). E evidente a posicao positivista no raciocinio do autor.

Afirma-se a existéncia de diversos sistemas morais. Com relagao a “ética’,
compreende-se que ela seja o “discurso construido para compreender e
fundamentar os assuntos da moral’. Nesse sentido, a moral, em principio, ndo
conflitaria com a ética. Entende-se, por juizo ético, que este serve de apoio ao
valores morais e por isso estdo de acordo. Ja a norma juridica pode nao estar
conforme a moral, o que pode suscitar duvidas nos individuos, que podem
questionar se devem obedecer a moral ou ao ordenamento juridico, pois os dois
sistemas tém a faculdade de impor comportamentos (GONZALES apud
OLIVEIRA, 2002). Ao se referir ao possivel conflito entre a moral e o direito,
escreve Hans Kelsen que “é possivel que o mesmo individuo tenha, ao mesmo
tempo, a ideia de duas normas, que ele se acredite obrigado por dois deveres que
se contradizem e que, portanto, excluem-se logicamente um ao outro (...)”
(KELSEN apud HART, 2010, p. 340).

Nessa linha, o debate em torno da “moral da maioria” é de fundamental
importancia. Acatar legalmente a moral da maioria significa impor a minoria
algumas limitagdes com base num senso comum ou numa “opinido mais geral’, e
nem sempre essa opiniao € a melhor escolha para a felicidade geral.
“Democracia” nao significa permitir que se oprima as minorias, pelo contrario, o
sistema democratico serve a igualdade entre os grupos, mesmo que um possua
superioridade numeérica. Outrossim, ouvir a opinido majoritaria nao trara,
necessariamente, mais felicidade ou menos dano aos membros da comunidade.
Ainda segundo Carmen Gonzales, a regra moral majoritaria é, em geral,
“‘obediente a tradigdes e costumes nao racionalizados nem criticados”. Por nao
serem criticados ou colocados em discussao, os valores morais podem ser
irracionais e danosos a populagdo (GONZALES apud OLIVEIRA, 2002).
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Para Hans Kelsen, a interacdo entre a maioria € a minoria € prépria da
democracia, esta essencial a preservagédo da liberdade e da “autodeterminacéo”
do individuo. Refere que o “principio da autodeterminagao” se vincula a um ideal
de maxima liberdade possivel dentro de uma “ordem social”’. A democracia seria a
unica forma de se conservar a “liberdade politica” (“politica” porque “em
sociedade”) do individuo, pois as normas sociais entdo serdo criadas por ele e
para ele. Acatar o “principio da maioria” significa dizer que, havendo a
concordancia da maioria, normas podem ser modificadas. Nao deve haver, assim,
uma imposicao de uma minoria contra a maioria. “Em geral, um individuo nasce
em uma comunidade constituida por uma ordem social preexistente”. Assim, a
liberdade do individuo a principio é restrita. Contudo, “o grau maximo possivel de
liberdade individual (...) € garantido pelo principio de que uma modificagao da
ordem social requer o consentimento da maioria simples dos sujeitos desta”. A
democracia ndo €, ressalta, a “ditadura da maioria”, porque a existéncia do direito
da maioria pressupde a existéncia do direito da minoria, e é apenas através da
“discussao continua” entre os grupos que o contraditério se transforma em
“compromisso” (KELSEN, 2010, 407 a 412):

A discussédo livre entre maioria e minoria € essencial a democracia
porque esse € o modo de criar uma atmosfera favoravel a um
compromisso entre maioria e minoria, € 0 compromisso é parte da
propria natureza da democracia. O compromisso significa a solugao de
um conflito por meio de uma norma que nao se conforma inteiramente
aos interesses de uma parte, nem contradiz inteiramente os interesses
da outra (KELSEN, 2010, p. 412).

O compromisso, para o autor positivista, € o que difere o estado de
natureza de Hobbes do estado civilizado ideal de Rousseau. O compromisso
transforma a ‘“liberdade natural” em ‘“liberdade politica”. Assim, a democracia
pressupde a atencdo aos principios da igualdade (igual poder de participagao
politica entre pessoas e grupos sociais) e da liberdade (maxima
autodeterminacéo). E a existéncia do Estado que transforma os individuos em
“estado de natureza” em uma sociedade civilizada regida por um Estado de

Direito. A preservagdo da autonomia dos individuos e a promog¢ao da igualdade
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podem ser vistas como uma das razdes de existéncia do Estado Democratico de
Direito.

Sobre igualdade, segundo alguns autores, reconhecer a pessoa como
membro da comunidade humana - baseando-se nos preceitos morais de
igualdade e de dignidade - significa a n&o aceitacdo de determinados tratamentos
a pessoa. Os comportamentos nao aceitos sdo aqueles injustos que ferem a
dignidade e a igualdade. E preciso proteger os seres que estiverem em situagéo
desvantajosa para preservar a liberdade desses individuos. Compreende-se, a
partir dos escritos de Ronald Dworkin, que a liberdade dos mais poderosos da
sociedade deve ter o mesmo peso da liberdade dos menos poderosos
(OLIVEIRA, 2002, p. 119).

“‘Moral e direito sdo construgdes humanas e, como produtos histéricos,
aproximam-se da ética em sua fungdo fundamentadora do moral” (OLIVEIRA,
2002, p. 120). A ética pratica, conforme Peter Singer, orienta para uma
aproximagao entre ética e moralidade. A ética apoiaria uma visédo
consequencialista, balizando a normatizagdo moral. A partir desse entendimento,
a ética poderia ser vista de um viés utilitarista, onde se levaria em conta mais a
realidade e menos os ideais inatingiveis de perfeicdo social (OLIVEIRA, 2002, p.
120 e 121). Centrada na utilidade, as regras morais - fundadas na ética utilitarista
- ndo poderiam trazer resultados que fossem extremamente prejudiciais aos seres
daquela comunidade. Ou ainda, a existéncia da regra moral so se justifica se esta
trouxer beneficios ou ndo trouxer maleficios; se for prejudicial, ela ndo tem
fundamentacéo, na ética pratica, para existir.

Singer afirma ainda que obedecer a padrdes da ética corresponderia a
defender a liberdade de escolha de cada um, ou “o modo de vida de cada um”. O
interesse pessoal deve ser defendido quando n&do houver motivos éticos para
reprimi-lo. Os interesses pessoais sofrem a limitacdo da ética universal, porque,
idealmente, o interesse de um n&o pode tolher o de outra pessoa. Segundo o
autor, “A ética se fundamenta num ponto de vista universal, o que nao significa
que um juizo ético particular deva ser universalmente aplicavel” (SINGER apud
OLIVEIRA, 2002, p. 120 a 121). Entende-se que a ética universal possui a

igualdade como um de seus ideais.

56



Cabe ressaltar, contudo, que o utilitarismo ético n&do € o unico parametro
ético a ser considerado quando se impde limites a moral. A ética se constitui de
outros ideais as vezes incompativeis com o utilitarismo; n&o se pode ignorar, por
exemplo, o valor da vida, os direitos individuais e a justica com base na ética
pratica (OLIVEIRA, 2002, p. 121).

O mesmo controle ético que se faz ao sistema normativo moral, pode-se
fazer ao sistema normativo juridico. O sistema juridico também se apoia em
preceitos de igualdade e justica.

Conforme se infere do artigo “Para uma Critica da Razao Androcéntrica”,
da autora Rosa Maria Rodrigues de Oliveira, a igualdade que se objetiva através
da consagragéo das leis é a material. A igualdade formal, que significa igualdade
no texto da lei, ndo necessariamente traz justi¢a social, ja que o resultado de uma
norma formalmente igualitaria pode ser discriminatério. A Constituicao Federal
Brasileira de 1988 preceitua que haja igualdade entre todas as pessoas, sem
distincdo de sexo. Interpreta-se que o objetivo do legislador era assegurar a
‘igualdade material” e ndo apenas a formal; ou seja, a Carta permite um
tratamento desigual quando este resultar em maior igualdade de fato.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso | traz que “homens
e mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes, nos termos dessa Constituicao”.
Dentre os objetivos fundamentais da Republica (Artigo 3° da Constituicdo Federal)
esta a promogao do “bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer formas de discriminagdao”. Ha outros dispositivos legais e
constitucionais que enunciam a igualdade entre os sexos.

Roger Raupp Rios (2007, p. 20) entende que o termo “sexo”, na
Constituicdo, permite uma interpretacdo ampliada, protegendo-se também as
expressdes da sexualidade homoerdticas. Aquele que se envolve com uma
pessoa do mesmo sexo e por isso sofre discriminagdo, na verdade, esta sendo
atacada por “ser do sexo errado” naquela relacio; se fosse do sexo oposto, ndo
haveria a discriminacdo. Ou seja, trata-se sim, em principio, de uma discriminagao
com base no sexo bioldgico. Ndo se ignora aqui, contudo, a diferengca entre
identidade de género e sexo bioldgico. Entende-se que a identidade de género

nao esta necessariamente vinculada ao sexo da pessoa ao nascer. Para fins de
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interpretacdo do texto constitucional, entende-se que a expressado “sexo” pode,
em muitos casos, se referir a divisdo de género (homem e mulher). Segundo a
autora Rosa Maria Rodrigues Oliveira (2002, p. 111 a 112), a expressao “género”
surgiu nos anos 70 com o desenvolvimento das lutas sociais do movimento
feminista. A desvinculagao entre género e sexo biolégico auxilia na construgao da
ideia de que os géneros sdao uma construcdo social, bem como facilita o
entendimento de questdes que se referem a identidade de género.

A participagado, nos sistemas normativos, dos valores morais de orientagao
sexista e heterossexista parece ser uma constante. A sexualidade (e suas
diversas formas de expressao) sofreu intervengdes durante toda histéria da
sociedade ocidental. Essa ideologia excludente foi dominante e gerou o
nao-reconhecimento de direitos de diversos grupos minoritarios (minorias de
género e de orientagdo sexual), os quais assistiram a reiteradas ofensas a sua
dignidade. O sofrimento desses grupos acabou se convertendo em luta social,
promovida por movimentos sociais que paulatinamente se organizaram e

elaboraram suas pautas.

4.2. RECONHECIMENTO, DISTRIBUICAO E DIREITO

Axel Honneth, em sua obra “Luta por Reconhecimento”, procura teorizar
algumas razdes que levariam grupos sociais a se mobilizarem. Para tanto, ele
investiga o conteudo da corrente filoséfica hegeliana e os principios dela
derivados.

Conforme interpreta Mateus Salvadori (2011) da obra do autor, “o objetivo
central de Honneth, (...), € mostrar como individuos e grupos sociais se inserem
na sociedade atual”.

Divergindo do proposto por Maquiavel e Hobbes, o filosofo acredita que a
interacao seria motivada n&o pela necessidade de autoconservagao, mas pela de

reconhecimento intersubjetivo.
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Amor, direito e solidariedade seriam as trés formas de reconhecimento

buscadas pelo individuo:

A autorrealizacdo do individuo somente é alcangada quando ha, na
experiéncia de amor, a possibilidade de autoconfianga, na experiéncia de
direito, o autorrespeito e, na experiéncia da solidariedade, a auto-estima
(SALVADORI, 2011).

A luta por reconhecimento decorreria do ndo-reconhecimento do sujeito em
pelo menos uma dessas areas. “A luta pelo reconhecimento sempre inicia pela
experiéncia do desrespeito dessas formas de reconhecimento”. O recebimento de
reconhecimento teria o conddao de munir o individuo de “autoconfianca”,
“‘autorrespeito” e “auto-estima”, estes essenciais a sua “autorrealizacao”

(SALVADORI, 2011):

Esse reconhecimento ocorre em diferentes dimensbes da vida: no
ambito privado do amor, nas relagdes juridicas, € na esfera da
solidariedade social. Essas trés formas explicam a origem das tensdes
sociais e as motivagdes morais dos conflitos.

Para elaborar a tese, Honneth se utiliza dos trabalhos de psicologia infantil
de Donald Winnicott. Os estagios do desenvolvimento infantil desvendam alguns
elementos da constituicdo da mente, e a partir disso se pode entender um pouco
do comportamento humano. Num primeiro momento, o bebé nao se diferencia da
mae (fase de simbiose); em seguida, na segunda fase, acontece o rompimento
entre a mée e o bebé, “com isso, o bebé aprende que a mae é algo do mundo que
ndo estd a sua inteira disposicdo” (fase da dependéncia relativa). E nessa
segunda fase que se desenvolve a capacidade de ligagdo afetiva da crianca.
Produzem-se também mecanismos psiquicos essenciais para a habilidade de
interagdo com o ambiente (SALVADORI, 2011).

O amor dispensado pela mae a crianga faz com que ela desenvolva
autoconfianca. Trata-se da primeira forma de reconhecimento, que é por
dedicacao emotiva (SALVADORI, 2011).
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A segunda forma de reconhecimento & a do direito, acontece quando se
permite autonomia ao outro. O reconhecimento da pessoa como “auténoma”
leva-a a adquirir sentimentos de autorrespeito (SALVADORI, 2011).

A solidariedade (eticidade®) é a dultima forma de reconhecimento,
relaciona-se com o reconhecimento social, que resulta em autoestima. Fala-se
das capacidades pessoais reconhecidas pelos membros da sociedade. O que é
valorizado, nesta fase, varia de acordo com a comunidade em que o individuo
estda inserido. Atualmente o individuo tem sido reconhecido de forma
individualizada, e ndo por seus feitos para o coletivo (SALVADORI, 2011).

O desrespeito ao individuo que acarrete falha no reconhecimento em
qualquer dessas trés esferas pode gerar conflitos sociais. “Toda Iuta por
reconhecimento inicia por meio da experiéncia de desrespeito”. No amor, esse
desrespeito se manifesta na forma de agressdes psicoldgicas e fisicas; no direito,
privagdes de direito e exclusdo; na solidariedade, sao violagdes a dignidade e
honra do individuo em sua comunidade (com base nos valores culturais). O
desrespeito motiva as lutas sociais, que tém a finalidade de produzir uma
mudanca social (SALVADORI, 2011).

A sociedade impde ao individuo certos padrées homogéneos de “ser” e
“agir”, estes instituidos histérica e culturalmente. Os sujeitos sociais sdo valorados
conforme sua capacidade de adaptacao a este modelo. A ndo adaptacao leva a
marginalizagcdo do individuo, cujas consequéncias podem ser: a perda de sua
autoestima, a perda de sua sensacao de pertencimento, a miséria econdmica,
emocional, existencial e politica e a responsabilizagao pela sua propria condigao
de exclusdo. Cria-se, neste ostracismo, individuos e grupos percebidos pela
sociedade como “subcidadaos”. Se nao protegidas, estas minorias (que diferem
da homogeneidade social, destacando-se por suas caracteristicas consideradas
pela sociedade como negativas) ficam expostas a rejeicao e isolamento social. A
falta de reconhecimento enseja o surgimento de movimentos sociais de luta em

defesa da propria identidade (COSTA, 2012, p. 32 a 45).

2 termo de Hegel, a partir do qual Axel Honneth desenvolve a ideia de reconhecimento social no
sistema da eticidade (Axel Honneth, 2009, p. 31-60).
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Dai deduz-se que essas agitagdes sociais - que levam a conflitos e que
resultaram na organizagao de alguns grupos na forma de “movimentos sociais” -
tém sua motivacdo atribuida aquilo que sugeriu Axel Honneth: falta de
reconhecimento. “Os sujeitos (...) encontram-se frente a necessidade psiquica de
verem-se reconhecidos pela coletividade, o que conceitua [Honneth] como ‘luta
por reconhecimento” (COSTA, 2012, p. 43).

Com isso, entende-se o papel fundamental do ordenamento juridico, que
tem o poder de organizar a sociedade de forma que o reconhecimento acontega,
evitando-se, assim, a continuidade dos conflitos. Conforme conclui Ana Paula

Motta Costa, referindo-se a teoria de Honneth:

(...) reconhecer é, ao mesmo tempo, necessidade, imposicdo e
possibilidade. Trata-se da visibilidade da condi¢do de pessoa do outro
diferente, enquanto possibilidade da identidade de cada um.
Concretiza-se na convivéncia com a diferenga, em interacdo e condi¢do
de igualdade. Corresponde a busca pelo deslocamento constante, pelo
didlogo, pela identificagdo e por respeitar a individualidade, indiferente
aos preconceitos. (2012, p. 44)

José Reinaldo de Lima Lopes (2005) entende que esse “reconhecimento” &
um bem imaterial a que todos os seres humanos tém direito. A fung¢ao do Estado
€ promover a distribuicdo de bens minimos a preservacédo da dignidade e essa

distribuicdo deve ser feita de forma a se preservar a igualdade.

4.3. CONCLUSAO AO CAPITULO Il

Procede-se aqui a uma conexao entre a teoria do reconhecimento - a qual
explorou as motivagdes morais (ou ideoldgicas, ou psicolégicas) por tras dos
movimentos sociais - e as definicdes encontradas, no primeiro capitulo, acerca
dos direitos humanos.

Concluiu-se, a partir dos autores ja citados no primeiro capitulo - quando se
definiu as principais concepg¢des de direitos humanos - que: os direitos humanos
podem ser concebidos como produtos culturais de um grupo de pessoas,

resultados da luta social pela dignidade. A dignidade, por sua vez, relaciona-se
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com o acesso aos bens imateriais e materiais necessarios a uma vida digna. As
lutas sociais travadas em busca da defesa da dignidade tém conteudo ideolégico
e sO podem ser entendidas dentro de um contexto social. Os direitos humanos
sdo exigéncias morais que, em determinado momento historico, satisfariam
demandas por dignidade, liberdade e igualdade.

Assim, entende-se que ha reivindicagdo moral por direitos sexuais, tanto
para protegé-los, como para promové-los. Essa reivindicagdo € comprovada pela
existéncia de movimentos sociais (movimento LGBT, Feminista etc.). A luta social
por tais direitos ocorre em razao de sua essencialidade para a dignidade humana.
As minorias desprezadas pelos sistemas normativos juridico e moral ao longo da
histéria sofreram repetidos ataques a sua liberdade, ao seu direito a igualdade e a
sua dignidade. A dignidade é fundamento tanto da Constituigdo Federal quanto
dos direitos humanos da cultura ocidental. A exclus&do social e a discriminacao
nao podem ser justificadas por preceitos morais irracionais ou tradicbes nao
sujeitas a criticas, tendo o Estado Democratico de Direito o dever de mediar os
conflitos sociais e promover a maior paz social e bem-estar geral por meio de leis
(ou outras medidas) que proibam a excluséo e que promovam a incluséo social.

Pode-se justificar a positivagdo dos direitos sexuais na ordem juridica
internacional e nacional por duas vias: (1) defendendo-se a preservacdo da
dignidade dos seres humanos ou (2) defendendo-se a resolugéo do conflito social,
0 qual se originou por conta da violagao a dignidade humana. Por uma via ou por

outra, a dignidade humana sera o motivo fundamental.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

A pesquisa teve como escopo responder se direitos sexuais poderiam ser
considerados direitos humanos; ou seja, responder se a protecdo dos direitos
sexuais € ou nao essencial para a preservacao da dignidade dos seres humanos.
Para responder a esta pergunta, conceituou-se - a partir dos autores citados no
capitulo | - o que seriam os direitos humanos, ao que se descobriu que estes
podem ser concebidos como: direitos naturais (alguns positivados por meio de
lutas sociais); dotados de historicidade (porque variam de acordo com o contexto
social); independentes do ordenamento juridico vigente (pois néo estao vinculado
ao ordenamento, existindo por serem naturais) e tendentes a expansao (por meio
de movimentos sociais dotados de ideologia). Os direitos humanos podem ser
entdo considerados produtos culturais de um grupo de pessoas, resultados da
luta social pela dignidade. Apesar dessa definigdo encontrada, ressalta-se que a
corrente juridica positivista tende a n&o aceitar a existéncia dos direitos que nao
componham o ordenamento escrito, considerando-os meras “expectativas de
direitos”. Assim, para estes, os direitos humanos ausentes das convencodes e
tratados inexistiriam.

Entende-se que os direitos humanos sao produtos culturais e que tém seu
fundamento na dignidade humana. A dignidade humana é protegida através da
promogao do acesso a bens materiais e imateriais essenciais para uma vida
digna. Sao os movimentos sociais 0s principais responsaveis por promover o
surgimento de novos direitos, pois aquilo que é considerado essencial a dignidade
varia de acordo com a sociedade e com o tempo, surgindo a necessidade de se
lutar por esse reconhecimento. Os direitos humanos s&o, portanto, fundados em
ideologias, sao reivindicagbes morais.

A igualdade, a liberdade e a dignidade humana s&o os principios em que
se alicercam os direitos humanos. Historicamente, os direitos humanos (direitos
considerados minimos, “universais” e essenciais a toda pessoa, com base no
valor da vida) aparecem em diversas civilizagdes em diferentes épocas. A visado
ocidental de direitos humanos parece ter se desenvolvido na época das

revolugdes europeias e estadunidense dos séculos XVII e XVIII, manifestando-se
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através de declaragbes (Declaragao Inglesa, Declaragdo de Independéncia dos
Estados Unidos e Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadéao). Trata-se da
fase de positivacdo do direitos humanos.

Posteriormente, assistiu-se a internacionalizacdo dos direitos humanos
(como no caso do Pacto da Sociedade das Nagdes, de 1919) e, apds, sua
consagracao internacional “definitiva” através da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (1948), fruto da idealizacdo da paz no poés-Guerra. A
internacionalizagdo dos direitos humanos significava que a protegédo da vida e da
dignidade das pessoas nao € apenas de interesse interno, mas também
internacional. Consolida-se gradualmente a ideia de que o ser humano é sujeito
de direitos no ambito internacional.

A partir dai assistiu-se a especificacdo dos direitos humanos, que
passaram a ser mais especificos, protegendo também minorias determinadas.

Os direitos humanos tem sido considerado jus cogens - significa que tém o
poder de pressionar politicamente mesmo os Estados que ndo aderiram a alguma
convencao. Apesar disso, a positivagao desses direitos € essencial para que a
garantia aconteca e haja a efetivagdo dos direitos. A acionabilidade dos direitos
humanos tem sido conteudo cada vez mais presente nos tratados internacionais.

No que se refere ao Estado brasileiro, viu-se que, apdés a
redemocratizagdo, o Pais assume paulatinamente a posi¢cao de aceitacdo com
relacdo a globalizagdo dos direitos humanos, bem como firma um compromisso
com a democracia e a protecéo de certos direitos basicos e inderrogaveis.

Assim, no primeiro capitulo se constatou que para algumas correntes os
direitos humanos sdo aqueles positivados; para outros autores, porém, haveria
alguns direitos naturais - derivados da dignidade humana - que n&o estariam
consagrados nos ordenamentos juridicos (ou até mesmo contrariariam a ordem
juridica vigente nos Estados). No segundo capitulo realizou-se o entendimento do
que seriam os direitos sexuais. Numa breve definicdo teriamos que sédo derivados
dos principios da liberdade, igualdade e dignidade, e se desdobram nos direitos: a
liberdade sexual, a autonomia, a integridade, a seguranga, a privacidade, a
expressao, a associagao, as escolhas reprodutivas, a informacado, a educacéao

sexual, a ndo-discriminacdo etc. Em suma, sao direitos derivados do respeito as
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minorias de orientacdo sexual (gays, lésbicas, bissexuais, assexuais etc.) e
identidade de género (mulheres, transgéneros, transsexuais etc.). Cabe ressaltar
que a sexualidade humana se manifesta de maneiras diversas. Aquilo que € ou
nao sexual varia de acordo com a sociedade e com o tempo.

A necessidade da efetivacédo desses direitos vem da repetida discriminagéo
que vém sofrendo essas minorias, as quais estdo sendo constantemente
submetidas a exclusdo social, hierarquia de género, dentre outras violagdes a
dignidade.

Questdes morais estariam por tras da resisténcia social a efetivagdo dos
direitos sexuais. Tradigdes heterossexistas e sexistas (machistas) - como se
explorou nos capitulos Il e lll - impedem que algumas minorias consigam (ou
mantenham) o acesso aos bens imateriais € materiais essenciais a uma vida
digna. A cultura ocidental, construindo-se a partir da filosofia grega e das religides
monoteistas, carrega, dentre seus valores, alguns que contribuem para a
nao-efetivacdo dos direitos sexuais, pois enuncia ideais pro-natalistas, contrarios
ao sexo nao-reprodutivo, a favor da hierarquia de género e muitas vezes
inferioriza a figura feminina, a feminilidade e as pessoas de orientagdes sexuais
“‘nao-hétero”. Conforme examinado, o discurso excludente repetiu-se na filosofia,
na religiao, na moral, na politica e na medicina, desenvolvendo-se uma tradigdo
discriminatéria e de controle institucional do dispositivo da sexualidade. Hoje esta
cultura excludente permanece profundamente enraizada e impede o
reconhecimento de diversos direitos decorrentes dos direitos sexuais. Este
nao-reconhecimento gera diversas violagdes a dignidade humana.

A falta de reconhecimento social para essas minorias estaria fomentando o
surgimento de movimentos sociais (como o movimento feminista e LGBT). O
conflito social, conforme a teoria do reconhecimento de Axel Honneth (citado no
capitulo 1ll), teria sua motivagao psicologica na luta desses grupos minoritarios
por reconhecimento.

Por fim, conclui-se que nao é possivel responder de forma categorica a
pergunta de pesquisa (“sdo direitos sexuais direitos humanos?”), porque ha
divergéncia na doutrina. Se direitos humanos sdo somente os consagrados nos

tratados internacionais, entdo apenas alguns direitos sexuais s&o direitos
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humanos (restringiriam-se aqueles conquistados principalmente pelo movimento
feminista, relativos a reproducgéo e a saude reprodutiva da mulher, sobre os quais
e ja existem tratados). Se considerarmos direitos humanos aqueles derivados da
dignidade humana, entdo os direitos sexuais - essenciais a integridade da
dignidade - seriam sim direitos humanos, bastando que se interprete a norma
positivada no sentido de seu reconhecimento, ou que se entenda estes direitos
como naturais.

E possivel ainda prosseguir o raciocinio a partr da teoria do
reconhecimento de Axel Honneth. Caso se entenda que os conflitos sociais
surgem da luta por reconhecimento travada por alguns movimentos sociais, e que
estes grupos sdo motivados psicologicamente pela reiterada violagao social a sua
dignidade (o desrespeito), entdo a existéncia de movimentos sociais reivindicando
os direitos sexuais (mormente o feminista e o LGBT) seria a comprovagéao da
violacdo da dignidade. E fungdo do Estado salvaguardar, o maximo possivel, a
dignidade humana; tanto com medidas proibitivas, como através de medidas
positivas (que eduquem, incentivem a tolerancia, informem sobre as questbes
relacionadas a sexualidade etc.).

As minorias de género e de orientagdo sexual, assim como o proprio
dispositivo da sexualidade humana, foram submetidos, ao longo da histéria, a
iniumeras violacdes, manipulacdes e formas de controle. O poder exercido sobre
esta importante esfera da vida humana - a sexualidade - pode ser visto como
desrespeito a autonomia do individuo. A conservagao da dignidade humana
pressupde o respeito a liberdade sexual e de identidade de género. Houve, pois,
em razao do controle a sexualidade, reiteradas viola¢des a dignidade humana.
Essas violagdes, estatais, sociais e individuais, levaram ao conflito social e ao
surgimento de grupos de luta por reconhecimento: os movimentos sociais.
Tradicionalmente, os direitos humanos, por seu carater de historicidade, sao
conquistados por movimentos sociais, dotados de ideologia e reivindicagdes
morais. O que motiva estes grupos e individuos a lutar por direitos € a percepg¢ao
de que sua dignidade estd sendo violada, ja que ndo ha ou nao houve o
reconhecimento de seus direitos. O desrespeito aos direitos sexuais geram

diversos problemas sociais, tais como: exclusdo social, discriminagao,
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degradagao da autoestima do individuo, perda da autonomia, exposi¢cao a riscos,
dentre outros.

Destarte, justifica-se e recomenda-se o reconhecimento e a efetivagao dos
direitos sexuais, merecendo estes a protecdo do ordenamento juridico
internacional e nacional, com base no principio - constitucional e de direitos
humanos - da dignidade humana, pois n&o ha vida digna sem o pleno respeito ao

ser humano em todas as esferas de sua humanidade, inclusive a da sexualidade.
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