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SANTOS, Isabela Rocha dos. “O Direito de ser quem é!”: A hermenéutica
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RESUMO

O presente trabalho tem como propdsito analisar o entendimento jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal acerca do direito dos transgéneros ao nome social
como fundamental. Utiliza-se para a feitura do mesmo o método de abordagem
indutivo, o0 método de procedimento o monografico e a técnica de pesquisa
indireta, através de pesquisa bibliografica e documental. Inicialmente busca-se
apresentar a premissa dos Direitos Humanos, sua conceituacdo e dimensoes,
demonstrando as tratativas que era dispensada a dignidade e liberdade humana.
Posteriormente, abordagem da liberdade e dignidade sexual, com interpretagcéo
sobre mitos e verdades no tocante a sexualidade na adolescéncia e das
garantias e liberdades sexuais adquiridas pelas mulheres. Por ultimo, um estudo
sobre o papel contramajoritario do Supremo Tribunal Federal na promogao dos
direitos humanos. Demonstrando a harmonizagédo necessaria e democratica no
campo de atuac¢ado do Judiciario, bem como a abordagem de possibilidades de
reconhecimento do nome social das pessoas trans sem a necessidade de
submissao a cirurgia, sendo esta, garantida por observancia ao principio da

dignidade humana.

Palavras-Chaves: Direitos Humanos; Transexuais; Dignidade Humana; Nome

Social.



SANTOS, Isabela Rocha dos."The Right to Be Who It Is!":The Jurisprudential
Hermeneutics of the Federal Supreme Court in the countermajoritarian role of
promoting transgender rights. 82p. Completion of course work.Bachelor's degree
in law.Sao Carlos Metropolitan College - FAMESC, 2018.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the jurisprudential understanding of the
Federal Supreme Court about the right of transgender to the social name as
fundamental. The method of inductive approach, the method of procedure and
the monographic and indirect research technique, through bibliographical and
documentary research, are used to make the same. Initially, it seeks to present
the premise of Human Rights, its conceptualization and dimensions,
demonstrating the dealings that human dignity and freedom were dispensed with.
Later, an approach to sexual freedom and dignity, with an interpretation of myths
and truths regarding sexuality in adolescence and the sexual guarantees and
freedoms acquired by women. Finally, a study on the countermaijoritarian role of
the Federal Supreme Court in the promotion of human rights. Demonstrating the
necessary and democratic harmonization in the Judiciary's field of action, as well
as the possibility of recognizing the social name of trans people without the need
for submission to surgery, which is guaranteed by observance of the principle of

human dignity.

Keywords: Human rights; Transsexuals; Human dignity; Social Name.
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INTRODUGAO

A ideia de sujeito talvez seja um dos grandes paradigmas cientificos da
modernidade. Sua conceituacado nao é tarefa simples, e isso parece evidenciar um
fato que é, em si, a propria confirmacao da impossibilidade dessa conceituacéo: o
sujeito é, antes de tudo, um processo. Tal ideia ganha forgas quando € dado o devido
destaque ao pluralismo de identidade, sejam elas: individuais e/ou coletivas, que por
sua vez, se compdem de uma infinidade de atos que, em si, também s&o processos
historicos, sociais e politicos.

No contexto atual, embora que de forma lenta, as discussbes acerca das
diversas formas de expressdo da sexualidade tém ganhado espaco nos debates
publicos. Isso porque, para além de uma definicdo fisiolégica minimalista, essa
dimensdo dos sujeitos passa a ser reconhecida como uma das caracteristicas
constitutivas de suas identidades que, diante das préprias caracteristicas desse
processo de (re)determinagao que sao os sujeitos, sdo complexas e multifacetadas.

Ademais, ainda que pareca existir determinada clareza tedrica e empirica sobre
esses fatos, a realidade se revela, ainda, bastante conservadora em determinados
aspectos, pretende-se, aqui, analisar um deles, que € a questao da transexualidade
na contemporaneidade. O objetivo dessa analise € procurar estabelecer a essa
realidade uma interpretacdo verdadeiramente inclusiva e pluralista, se se reconhece
no pluralismo um dos pilares da democracia constitucional moderna.

Versa, portanto, de uma matéria complexa: a transexualidade. Em que pese a
sociedade e ao proprio direito deterem-se em inumeras barreiras ao abordar o assunto
sem exprimir quaisquer reservas de valor, este estudo sera desnudo de quaisquer
prejulgamentos. Sendo o transexual individuo portador de disfungao de identidade de
género, caracteriza-se, assim, por apresentar um desvio psicologico permanente de
identidade sexual, com rejeigao do fenotipo e desejo, irresistivel, de modificagado de
sua imagem e de adequacgao social.

Desse modo, com amparo a Constituicdo Federal, ao desemprenhar um papel
central no discurso sobre direitos humanos em seu artigo 1°, expressamente, a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil. E
dever do Estado zelar pela saude de todos, abrangendo bem-estar fisico, mental e

social. Dessa forma, ressalta-se que o transexual somente vivera dignamente quando
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sua identidade sexual for respeitada e abrangida como um todo. Ademais, tendo em
vista a auséncia da legislagao pertinente ao tema, o Poder Judiciario é obrigado a se
pronunciar perante questdes como a alteragdo do nome e do sexo do transexual nos
registros civis, decorrentes do direito de personalidade, e no tangente ao direito de
terceiros.

Com isso, o presente trabalho, a partir do recorte tematico, busca demonstrar
premissa dos Direitos Humanos, sua conceituacao e dimensdes. Fazendo recorte na
linha do tempo, buscando demonstrar as mudancas filoséficas e a tratativa que era
dispensada a dignidade e liberdade do ser humano. Posteriormente, com o advento
da Declaragao dos Direitos Humanos, vé surgindo forte influéncia na histéria da
humanidade. Com isso, incorpora-se 0s principios humanos para uma convivéncia e
condugdo de vida digna.

Na produgcdo do segundo capitulo, mister a abordagem da liberdade e
dignidade sexual, vez que, tratado de forma limitada, merece amplo debate, pois
mercé de forte influéncia na vida e na saude do individuo. Desse modo, sera feito uma
interpretacdo sobre mitos e verdades no tocante a sexualidade na adolescéncia,
garantias e liberdades sexuais adquiridas pelas mulheres. A liberdade sexual trata de
modo geral, onde individuos possam optar pelo sexo que se adequam, distinto
daquele bioldgico, e 0 amparo estatal dispensado a esses individuos.

Como ultimo capitulo, imperioso o estudo sobre o papel contramajoritario do
Supremo Tribunal Federal na promocéo dos direitos humanos, uma vez que tal corte
busca legitimar e ver concretizar os ditames constitucionais e garantia de respeito aos
direitos das minorias. De tal modo, o capitulo tratara da harmonizacdo democratica e
o constitucionalismo no campo de atuagao do Judiciario. Trara ainda, a abordagem
de possibilidades de reconhecimento do nome social das pessoas trans sem a
submissao a cirurgia, sendo esta possibilidade, garantida por observancia ao principio
do respeito da dignidade humana.

A metodologia empreendida na construgao do presente pautou-se no método
historiografico e no método indutivo. O método historiografico encontra sedimento na
utilizacao de fontes histéricas que demonstram a construgao, a partir do movimento
de tenséo social, da constituicao dos direitos humanos. Neste segmento, ao se adotar
o meétodo historiografico, opta-se por uma perspectiva critica acerca da conquista e
do reconhecimento de direitos. Ja em relacdo ao método dedutivo, verifica-se a sua
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incidéncia no recorte e no reconhecimento, dentro da dindmica dos direitos humanos,
da emergéncia de uma novel dimensado, voltada, em especifico, para o
reconhecimento dos direitos das minorias sexuais, com énfase para a sigla “T” do
espectro sexual de minorias.

Como técnicas de pesquisa, recortou-se a abordagem a partir de um estudo de
caso, consistente no entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, no
exercicio contramajoritario de intérprete da Constituicdo Federal, acerca do direito do
transgénero ao nome. Neste sentido, ainda como técnicas de pesquisa acessorias,
empregou-se a revisao de literatura sob o formato sistematico, pautando-se no

emprego de fontes tedricas.
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1 DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS

Ao dar inicio no presente capitulo, importante se faz algumas distingdes, dentre
elas a de confrontar premissas dos direitos humanos, direitos fundamentais e o direito
dos homens. Na apresentacao de direitos humanos, a primeira percepg¢ao sobre sua
conceituagéo seria a abordagem de tratados internacionais firmados entre os paises
com a precipua finalidade de protecdo de seus povos, aliada ao processo de
adaptacao para as Constituicbes dos paises membros. Contudo, é plenamente
possivel apresentar aquela nogao quando estabelecidas as raizes historicas e
filosdficas dos direitos humanos, ficando, conforme abordado por Bruna Pinotti Garcia
e Rafael de Lazari (s. d., p. 33) assim explicitado: direitos humanos sdo aqueles
inerentes ao homem enquanto condi¢ao para sua dignidade que usualmente sao
descritos em documentos internacionais para que sejam mais seguramente
garantidos. Demonstrado assim que o conseguimento de direitos da pessoa humana
nada mais € do que uma incessante busca pela dignidade da pessoa humana.

Nesse abordar da questdo dos direitos humanos, inevitavel o ndo comentar
sobre a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), sendo este um
documento abragado em 1948 pela Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) como
forma de corroborar e ampliar os preceitos da carta de fundagdo dessa entidade
internacional. Como principal objetivo, teve a promog¢ao entre Estados-membros da
ONU a uma adocgao de politicas publicas e legislagdes nacionais que tivessem como
parametros normativos os artigos contidos na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (PORTAL BRASIL, 2013 apud SANTANA; SANTORO, 2014).

Noutra definicdo de direitos humanos, tem-se a anotagdo por André de
Carvalho Ramos (2001, p.19 apudSANTANA; SANTORO, 2014), como sendo “um
conjunto minimo de direitos necessarios para assegurar uma vida ao ser humano
baseada na liberdade e na dignidade”. Ficando importante essa definicdo porque
evidencia que a grandiosidade dos fundamentos intitulados direitos humanos, na
configuragdo contemporanea, é a denominada dignidade humana. Ricardo Castilho

traz em sua definicdo de dignidade humana a seguinte base:

Esta fundada no conjunto de direitos inerentes a personalidade da
pessoa (liberdade e igualdade) e também no conjunto de direitos
estabelecidos para a coletividade (sociais, econdmicos e culturais).
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Por isso mesmo, a dignidade da pessoa ndo admite discriminagéo,
seja de nascimento, sexo, idade, opinides ou crengas, classe social e
outras (CASTILHO, 2011, p. 137apud SANTANA; SANTORO, 2014).

Essencial é o estabelecimento da diferenga entre os alicerces tedricos dessas
histéricas declaragbes de direitos, vez que estes detém uma forte influéncia nao
apenas sobre como os direitos nelas declarados devem ser trabalhados, como
também sobre as consequéncias da implementagao legal no ordenamento juridico
nacional dos cognominados direitos humanos.

Das anteriores e possiveis definicdes de direitos humanos, notavel é o fato de
que muito se perdurou do Cristianismo, que, por sua vez, trouxe a nog¢ao de ser
humano para um patamar mais elevado. Em tal cenario de exposicdo, Deus se
(pre)ocupava com o verdadeiramente fiel e a Igreja era unido de todos os seguidores,
membros da comunidade de crentes (ROSE, 2015).

No entanto, tal relacdo existente entre o crente e a divindade no inicio do
movimento cristao foi sendo deturpada ao longo da histdria da Igreja Catélica. Com a
ascensao do Cristianismo e o monopdlio sobre as sagradas escrituras e sua
respectiva interpretacdo, a Igreja Catdlica foi esta considerada unica detentora da
verdade cristd, da mensagem verdadeira de Cristo, e, como toda instituicdo
hegemonica, criou comandos entre o discipulo e Deus, formada por Sacerdotes,
Bispos, Arcebispos, Cardeais e o Papa. Disto, a reforma protestante influenciou
amplamente o pensamento da civilizagdo ocidental, sua filosofia e a maneira desta
encarar a dignidade e a liberdade do ser humano.

Contudo, ao surgimento da reforma protestante, o pensamento da civilizagao
ocidental fora influenciado, mudando a filosofia € a maneira desta encarar a dignidade
e a liberdade do ser humano. Ja adiante, com o advento da Declaragao dos Direitos
Humanos, anteriormente mencionado, nasce uma forte influéncia na historia, pois
seus principios foram incorporados as diversas outras constitui¢cdes, instituicdes e,
conseguinte, a consciéncia dos cidadaos da maior parte dos paises. A questao de que
estes principios sao de inspiragdo divina, ou simplesmente coroamento de um
processo evolutivo da cultura que tem suas origens na biologia, pouco importando. O
real sentido dar-se nos principios dos direitos humanos que sao considerados por
grande parcela da humanidade como conceitos fundamentais para a convivéncia e

para a condugdo de uma vida digna (ROSE, 2015).



16

Com a presente discussao dos direitos humanos, observa-se, paralelamente a
demonstracdo quanto aos direitos fundamentais, vez que, se ha diferencga entre estes,
tudo se da por uma questao de “ponto de vista”. E, ainda assim, trata-se de problema
puramente conceitual. Materialmente falando, ambos prestam a protegcdo e a
promogao da dignidade da pessoa humana. Logo, quanto ao conteudo, pouca ou
nenhuma diferenga ha entre eles (GARCIA; LAZARI, s.d., p. 35-36).

Conquanto, aos que obstam pela divergéncia entre ambos os direitos, ficaria
entendido aos direitos humanos como os consagrados no plano internacional,
enquanto os direitos fundamentais seriam aqueles consagrados no plano interno,
notadamente nas Constituicdes. Claro, portanto, &€ o entendimento assim que direitos
fundamentas e direitos humanos, sdo atribuidos a humanidade em geral, por meio de
tratados internacionais, ao exemplo da Declaragao Universal dos Direitos Humanos.
Ja os direitos fundamentais seriam aqueles positivados em um determinado
ordenamento juridico, cita-se, Constituicdo brasileira, Lei Fundamental Alema, etc.
(CAVALCANTE FILHO, s. d., s. p).

Corroborando a tese acima levantada pela Constituicdo, ao tratar de assuntos
internos, o livro refere-se a “direitos e garantias fundamentais”, ao passo que, quando
aborda tratados internacionais, refere-se a direitos humanos. Nessa percepcao, o
conteudo, em verdade, é bastante semelhante. Sao conjuntos diferentes que possuem
grande area de intersecgdo. Desta feita, cuida assinalar que, como diferenga, € mais
a fonte normativa do que conteudo.

Desse levantamento, percebe-se que os direitos humanos incomodam muita
gente e nao deixam ninguém indiferente. Como explicagao para esse fato, tem-se que
a conceituacao de direitos humanos constitui uma ideia radical e revolucionaria. Com
efeito, os direitos humanos representam reivindicagdes universalmente validas,
independentemente do fato de serem reconhecidas ou n&o pelas leis. Por esta razao,
os direitos humanos sao inseparaveis dos seres humanos, e existem até nos
contextos mais degradados nos quais se verificam as piores violagdes.

De amplo conhecimento que, os direitos humanos, tecnicamente considerados
como direitos humanos fundamentais, apresentam caracteristicas que elevam seu
poder e seu ambito de atuacdo. Com relagao a sua estrutura, épossivel abordar duas
espécies, sendo: a irrevogabilidade e a complementariedade solidaria.Noutro lado,

como principais caracteristicas doutrinarias atribuidas aos direitos humanos, tem-se a



17

universalidade, sendo os direitos fundamentais, por natureza, direcionados a todos os
seres humanos, uma preocupagao generalizada da raga humana. Na inalienabilidade,
os direitos humanos sdo considerados como direitos intransferiveis, inegociaveis,
deles ndo podendo se desfazer, de cunho indisponiveis; quanto a imprescritibilidade,
sao sempre exerciveis e exercidos, ndo ha intercorréncia temporal, ndo se apontando
pela prescricdo. E, irrenunciabilidade, como ja se compreende, inadmissivel sua
renuncia.

Desse modo, a importancia da internacionalizagdo dos Direitos Humanos de
modo a sobrepor-se a todos os demais, uma vez que sua efetiva garantia nao pode
flutuar ao sabor da consciéncia de determinado governante de plantdo, ou mesmo de
uma unica sociedade, isto porque baseada em valores culturais comuns, muitas vezes
extremamente arraigados e impermeaveis a pluralidade preconizada pelos principios
da Declaragéo dos Direitos Humanos (BARUFFI, 2006, p. 06-07).

Percebe-se que os direitos humanos passaram por grande evolugdo com o
advento de eventos significantes na ordem mundial, trazendo medidas necessarias
no intuito de se evitar atrocidades como as acometidas durante a segunda grande
guerra. Outrossim, apds aquela conflagragao, surgiram direitos humanos vistos por
suas dimensodes, conforme especificadas adiante (LIMA, 2015).

Antes de analisar as dimensdes de direitos humanos, faz-se necessario
distinguir o emprego “geragdes” e “dimensdes” na tematica proposta e suas
implicagdes juridico-semanticas. No primeiro momento, quando se fez 0 uso apenas
da consagrada expressdo “geragbes de direitos humanos”, posteriormente,
entretanto, surgiram criticas em relagdo aquele termo, as quais coincidiram com a
indicacdo de uma expressao que se fez mostrar mais adequada as caracteristicas dos
direitos humanos, qual seja a expresséo “dimensdes de direitos”.

Enquanto a utilizagédo da expressao “geracao” tem sentido de substituigao,
“‘dimensao” tem sentido de agregacéao. Portando, dizer, que a segunda geracao de
direitos humanos substituiu a primeira estd completamente incorreto, ensejando a
abolicdo do uso da expressao “geragao”, e a consagragao de uma nova expressao
que designe, ndo a substituicdo, mas a somatéria (PORTAL EDUCACAO, s.d).E
nesse contexto que a expressao “dimensdes de direitos”, passou a ser amplamente
difundida, ja que a segunda dimensao nao exclui, mas se agrega aos direitos obtidos

na primeira, e sucessivamente até a atual de direitos. Nessa discussédo entre
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nomenclatura, alguns doutrinadores tém dissentido a respeito da terminologia mais
correta para se denominar o evento de evolugao histérica dos direitos fundamentais,
e isto acontece principalmente entre as expressdes anteriormente comentadas.

Bonavides (2006 apud DIOGENER JUNIOR, 2012), em seu magistério, faz
mengao quanto as “geracgdes dos direitos fundamentais “explicando a insergao
daqueles direitos nas cartas constitucionais dos paises, sendo tal posicionamento
seguido por demais constitucionalistas. Assim, explica o escritor: “os direitos
fundamentais passaram na orem institucional a manifestar-se em trés geragodes
sucessivas, que traduzem sem duvida um processo cumulativo e quantitativo”
(BONAVIDES, 2006, p. 563 apud DIOGENES JUNIOR, 2012).

Destaca-se que parte da doutrina se voltou contra o posicionamento acima
descrito, uma vez que, para muitos, o termo “geragdes” € improprio para definir esta
evolugdo dos direitos fundamentais. Sem embargos, argumentam que o termo
“‘geragbes” poderia impulsionar a falsa ideia no seguinte sentido: na medida que
fossem evoluindo, acarretaria na permuta de uma geragao por outra, 0 que expresso,
em momento algum podera acontecer. Tal levantamento doutrinario busca a defesa
de que o mais correto seria a expressao “dimensao”, e ndo geragao, pelos motivos ja
detalhados em linhas anteriores.

Noutro posicionamento, Ingo Sarlet (2001), vai dizer que a teoria dimensional
dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo somente, para o carater cumulativo do
processo evolutivo e para a natureza complementar de todos os direitos fundamentais,
mas afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito
constitucional interno (SARLET, 2001, p. 49-50 apud DIOGENES JUNIOR, 2012).Dos
argumentos supramencionados, fica claro que o termo mais coerente com a evolugéo
dos direitos fundamentais seria a expressao “dimensao”, e ndo “geragdes”, conforme
ja é utilizado por parte da doutrina. Tanto que a exclusdao da nomenclatura geragao
seria em virtude da inviabilidade de uma dimenséao de direitos “apagarem” a dimenséao
anterior, sendo certo que os direitos se jamais se excluem. Ressalte-se, neste sentido,
que o autor aborda nesse artigo as expressdes geragdes e dimensdes como
sinbnimas, uma vez que varios constitucionalistas buscam fazer desta forma, mas fica
a resposta com o acima discutido (DIOGENES JUNIOR, 2012).
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1.10S DIREITOS DE PRIMEIRA DIMENSAO: A EMERGENCIA DA FIGURA DO
CIDADAO E O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS CIVIS E POLITICOS

Para que se tenha uma compreensao dos Direitos Humanos e suas dimensdes,
necessario se faz a apresentacao de sua evolucao histérica, uma vez que se fundaram
sob a ética de uma importante construgao historica, resultado das lutas contra o poder.
Assim, ndo ha como se demostrar uma definigdo consensual da doutrina sobre direitos
essenciais a pessoa, sendo assim, encontra-se redag¢des como: direitos morais,
direitos humanos, direitos naturais, dentre outros. A expressao Direitos Humanos ¢é a
mais abordada no contexto internacional, sendo como opc¢édo da Organizagao das
Nacdes Unidas (ONU) na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
(SILVA, s.d).

Nesse contexto, ao se abordar o processo de inicializacdo dos direitos
humanos, significa um estudo integrado dos direitos individuais, sociais, econémicos
e politicos fundamentais, isto é, direitos humanos abrangidos como sinbnimos de
direitos fundamentais. Ao longo da historia, denotam-se trés dimensdes de direitos
fundamentais, contudo, alguns propde uma quarta geragao, até mesmo uma quinta,
sem, no entanto, existir um reconhecimento constitucional sobre essa existéncia, nem
uma pacificacdo quando ao seu real conteudo.

No carater cumulativo de reconhecimento e protegcédo destes direitos ao longo
da histéria, observa-se o surgimento de outros novos ou uma perspectiva sobre os ja
reconhecidos, sempre no intuito de uma maior protecao a pessoa humana. No final
da |ldade Média, tem inicio a formacédo dos Estados absolutistas, em decorréncia da
modificagdo do modelo econémico adotado e da concentragdo de poder na figura do
monarca. Apenas com o surgimento do comércio e a substituigdo de um regime feudal
ao sistema de producao capitalista que os direitos humanos de primeira dimenséao
ganharam seu efetivo desenvolvimento, como prerrogativas juridicas oponiveis em
face dos governantes. Tem-se, entdo, a materializagdo dos Direitos Fundamentais na
Inglaterra, com a assinatura da Magna Carta de 1215, como resultado de acirrado
conflito entre o Rei Jodo e os bardes (SILVA, s. d).

A importante Carta Magna, ou a “Grande Carta”, foi a influéncia inicial e maior
significancia ao processo historico conduzido a regra de lei constitucional hoje em dia.
Extrai-se que apds uma violagao de inumeras leis por parte do Rei Jodo da Inglaterra,
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os suditos deste forgaram-no a assinatura da entdo Carta Magna, que enumera o que
posteriormente veio a ser considerado como direitos humanos.

Amplamente reconhecido como um dos documentos legais de maior relevancia
no desenvolvimento de uma democracia moderna, a Magna Carta foi um ponto de
viragem crucial na luta para o estabelecimento da liberdade (UNIDOS PELOS
DIREITOS HUMANOS, 2018). Nesse aspecto histérico, onde a devido processo legal
vem com o aperfeicoamento das técnicas mais rudimentares da resolugdo de
conflitos, sendo apontada sua origem no Direito Positivo, naquela Carta Magna de
1215 (FERREIRA, 2013).

Com a edicao daquele livro de direitos e garantias, surge, posteriormente, no
ano de 1679, o instituto do Habeas Corpus, sendo este tratado como primeira garantia
de direitos fundamentais. Nesse contexto, fora firmado que o homem livre ndo poderia
ser preso ou detido sem que condenado por seus pares ou pelas leis. Em
complemento, Pedro Lenza (s. d., p. 640) dita que o Habeas Corpus eram as palavras
escritas na ordem que o Tribunal concedia, dirigida aqueles que guardavam o preso.
A ordem era escrita 0 seguinte: “Toma o corpo deste detido e vem submeter ao
Tribunal 0o homem e o caso” (LENZA, s. d, p. 640apud SOUSA, 2010).

Por este instituto, qualquer cidadao podia reclamar da exibicdo do homem livre,
o qual era retido ilegalmente, por meio de uma agao privilegiada, a qual nominavam
de “interdictum de libero homineexhibendo”. Em verdade, os romanos acionavam o
habeas corpus em desfavor do particular que retinha indevidamente o homem livre.
Dessa forma, o instituto foi um remédio aplicada a varias espécies de violéncias e
coacgdes ilegais contra a pessoa e 0 seu objeto é exatamente a liberdade total de
locomogédo (GONCALVES, 2003).

Nesse mesmo contexto, tomando como propdsito o surgimento do instituto em

Roma, Marcos de Holanda dita que:

Nos casos de coacgao ilegal a liberdade de ir e vir passou-se a usar o
interdito homine libero exhibendo. Por ele, apds prévio exame da
capacidade processual, o Pretor determinava que o coator exibisse 0
paciente em publico e sem demora. Caso o coator assim nao fizesse
era condenado ao pagamento de uma sanc¢ao pecuniaria. Por este
interdito de homine libero exhiendo, o paciente, colocado em publico,
era visto, apreciado e, acima de tudo, ali, expurgava-se o segredo da
prisdo (HOLANDA, 2004, p. 38apudGONCALVES, 2003).
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Tem-se, dessa maneira, que o remédio juridico destinado a protegéo e garantia
de locomogao do individuo se perdurou ao tempo, sendo inserido ao atual
ordenamento juridico brasileiro como um importante instrumento garantidor dos
direitos fundamentais do ser humano. Demais, com o passar do tempo, a Carta Marga
passou a ser desrespeitada e a liberdade de locomocgao conferida aos homens livres
deixou de ser garantida, em especial ao se tratar de decreto real. Nesse passo, o
parlamento inglés se viu obrigado a convocar uma assembléia e a redigir a
PetitionofRights, em 1628, com a tratativa de restabelecimento do remédio do habeas
corpus, sem, contudo, apresentar nenhuma inovagao no rito deste (CARVALHO,
2014).

A legislacdo supramencionada teve como fundamento o fortalecimento da
ordem judicial quanto a concessdo do habeas corpus, comprometendo, inclusive,
numa imposicao de multa reparatéria em favor do recluso. O habeas corpus inglés
previa assim uma ordem para que uma autoridade coatora apresentasse a pessoa
detida ao juiz, na busca de justificar a legalidade da prisdo, ndo sendo a mesma
acatada pelos paises de tradigao diversa da anglo-saxa, sem que tivesse, por isso,
menor importancia (CARVALHO, 2014).

No cenario da constante mutacéao, surge o Bill ofRights, como nascimento da
monarquia constitucional na Inglaterra, ja aqui, o rei, estaria com sua vontade voltada
a soberania da minoria, isto é, do povo. A declaragdo de Direitos teve 0 movimento
mais importante da época, ndo apenas pela consolidagdo da sociedade burguesa na
Inglaterra, mas sim pela instituicdo da monarquia constitucional, que foi precursora do
lluminismo e do Liberalismo, por conseguinte trouxe uma evolugédo na seara dos
direitos humanos.

Com isso, a aquisicdo de independéncia pelo parlamento, frente a vontade do
rei, o poder politico do monarca estava submetido a supremacia parlamentar, que por
sua vez, juras de obediéncia as declarag¢des de direitos, Bill ofRights, desta forma
garantindo um governo voltado para a populagdo, consagrando direitos de fato
(FERREIRA, 2010, p. 15).Ademais, com a grande restricdo ao poder estatal,
prevendo, dentre outras regulamentacgdes, fortalecimento ao principio da legalidade,
ao impedir que o rei pudesse suspender ou executar leis sem o consentimento do
parlamento (VALE, 2014). Em seguida, com destaque ainda, no advento da
Revolucédo dos Estados Unidos da América, foram criados documentos de grande
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importancia na evolugao dos direitos do homem podendo ser citados os seguintes
documentos historicos: Declaragéao de Direitos de Virginia (1776), e a Declaragao de
Independéncia dos Estados Unidos da América (1776).

Em sentido aquele primeiro documento citado, fora abordado o direito a vida, a
propriedade, prevendo ainda a legalidade, o devido processo legal, o Tribunal do Juri,
o Juiz natural e imparcial, a liberdade de imprensa, a liberdade religiosa. Ja no corpo
do segundo diploma, o qual teve sua produgdo por Thomas Jefferson, sua principal
vertente fora a limitagao estatal. Além disso, o Texto Norte-Americano estabelece a
separagao dos poderes estatais e outros poderes como a liberdade religiosa,
inviolabilidade de domicilio, devido processo legal, ampla defesa e a inaplicabilidade
de penas aberrantes ou cruéis.

Dentre o rol de direitos especificados, todos foram mantidos e ampliados,
posteriormente, com o advento da Constituicdo Francesa de 1791 (ALVES, 2017).
Além disso, é nesse periodo que ha a consagragao dos direitos de primeira dimensao
ou direitos da liberdade que tem o individuo, sendo oponiveis ao Estado, prosperando-
se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade, que é o
tragco mais caracteristico. Assim, denota-se que sdo direitos de persisténcia ou de
oposicao perante o Estado.

Ja agora, ao analisar as dimensdes dos direitos fundamentais, sendo o de
primeira dimensao com referéncias as liberdades negativas classicas, que realgam o
principio da liberdade, configurando os direitos civis e politicos. Tiveram inicio nos
finaisdo século XVIII e simbolizavam uma resposta do Estado liberal ao Absolutista,
dominando o século XIX, e corresponderam a fase inicial do constitucionalismo no
Ocidente. Como frutos das revolugdes liberais francesas e norte-americanas, nas
quais a burguesia reivindicava o respeito as liberdades individuais, com a
consequente limitacdo dos poderes absolutos do Estado. Oponiveis, sobretudo, ao
Estado, sao direitos de resisténcia que destacam a nitida separacao entre o Estado e
a sociedade. Exigem do ente estatal, precipuamente, uma abstengcdo e ndo uma
prestacdo, possuindo com isso um carater negativo, tendo como titular o individuo
(DIOGENES JUNIOR, 2012).

Nessa confirmagéo, Ana Claudia Silva Scalquette (2004), diz que os direitos de
primeira dimensao sio os direitos de liberdade, pois sao fruto do pensamento liberal

burgués, de carater fortemente individualista, aparecendo como uma esfera limitadora



23

da atuacao do Estado, isto €, demarcando uma zona de nao intervencido do Estado
na liberdade do individuo (SCALQUETTE, 2004, p. 34apudlURCONVITE, 2007).Na

mesma afirmacao, o professor Celso Lafer leciona sobre o tema com maestria:

[...] séo, neste sentido, direitos humanos de primeira dimens&o, que
se baseiam numa clara demarcacdo entre Estado e ndo-Estado,
fundamentada no contratualismo de inspiracdo individualista. Sao
vistos como direitos inerentes ao individuo [...] (LAFER, 2006, p.
126apudlURCONVITE, 2007).

Percebe-se da analise que sao direitos que apresentam um carater de status
negativus, eis que representam uma atividade negativa por parte da autoridade
estatal, de n3o violacdo da esfera individual. E o distanciamento das relacdes
individuais e socias do Estado, salvaguardando o cidad&o do agir arbitrario e incontido
na figura do Estado, estabelecendo, em relagdo a esse, claros limites e pontos de
contencdo, os quais decorrem do préprio ordenamento juridico e da acepgao de
legalidade como principio norteador. Dessa extracéo, Luiz Alberto David Araujo e

Vidal Serrano Nunes Junior, ao lecionarem sobre o tema, tratam:

Trata-se de direitos que representavam uma ideologia de afastamento
do Estado das relagdes individuais e sociais. O Estado deveria ser
apenas o guardido das liberdades, permanecendo longe de qualquer
interferéncia no relacionamento social. Sdo as chamadas ‘liberdades
publicas negativas’ ou ‘direitos negativos’, pois exigem do Estado um
comportamento de abstencdo” (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2005, p.
116).

Mister, ainda, se faz os ensinamentos de José Afonso da Silva:

[...] direitos fundamentais do homem-individuo, que sao aqueles que
reconhecem autonomia aos particulares, garantindo iniciativa e
independéncia aos individuos diante dos demais membros da
sociedade politica e do proprio Estado, por isso sdo reconhecidos
como direitos individuais, como é de tradigdo do Direito Constitucional
brasileiro (art. 5°), e ainda por liberdades civis e liberdades-autonomia
(Francga); [...] (SILVA, 2001, p. 182-183).

Percebe-se, entdo, que as liberdades individuais, como a de consciéncia, de
culto, a inviolabilidade de domicilio, a liberdade de culto e de reunido. Sao direitos que
sem cunho social, por desinteressar a classe burguesa a independéncia do

proletariado, através, por exemplo, da liberdade sindical e o direito de greve. Deveria
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o Estado ser minimo para que a sociedade de desenvolvesse por si s6 e a “mao
invisivel” do mercado retificaria as distor¢des sociais advindas.

Na verdade, a preocupacdo em manter a propriedade servia de parametro e de
limite para identificagdo dos direitos fundamentais, notando-se repulsa aos objetivos
que lhes fossem colidentes. Dessa maneira, nos direitos fundamentais de primeira
dimensao sido considerados e enaltecidos os direitos de constancia ou oposigao
diante do Estado, sendo deste exigido um comportamento de abstencao, de tal fato,
também sdo chamados de direitos negativos. Seria entdo um agir ou ndo agir, fazer

ou nao fazer. Usar ou n&o usar. Ir vir ou ficar. (IUCORVITE, 2007).

1.2 OS DIREITOS DE SEGUNDA DIMENSAO: A EMERGENCIA DA FIGURA DO
TRABALHADOR E O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS ECONOMICOS,
SOCIAIS E CULTURAIS

Ao abordar o presente topico, sendo esse de grande relevancia ao trabalhador
e suas posteriores conquistas, € necessario trazer ao corpo do texto informacdes
relevantes no tocante a Revolugao Industrial Inglesa, seguidamente de detalhes sobre
o manifesto comunista de Karl Marx.

Para a Europa do século XIX, foi um grande palco para importantes agitagdes
sociais, politicas econbmicas que marcariam a sua trajetéria durante varias décadas.
Dos varios fatores que explicam essa movimentacao, pode-se destacar rapidamente
o papel exercido pela Revolugao Industrial, instituida de uma nova légica econdémica,
e a Revolugao Francesa, experiéncia disseminadora de novos ideais, que abalavam
a ordem do antigo regime (SOUSA, s.d.).

Com a ocorréncia da Revolugao Industrial Inglesa, no século XIX, surge o
empobrecimento e a submissao a jornada e condi¢des totalmente desfavoraveis de
trabalho, com isso, a populagao realiza a migragcédo do campo para a cidade, no intuito
de ocupar os postos de trabalho nas industrias, a qual, a partir de sua organizagéo,
formou uma nova classe social, o proletariado. Assim, fora acarretado uma revolta e
organizagao da classe trabalhadora, com a finalidade de reivindicar os direitos e a

partir de entdo, a confirmagao de direitos humanos no corpo do texto da regente
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Constituicao Mexicana de 1917, e, posteriormente também, a Constituicdo de Weimar
de 1919.

Rodeados de tantas manifestacées, Marx e Engels realizam a produg¢do do
chamado “Manifesto Comunista”. Encomendada pela chamada “Liga dos Justos” —
sendo essa uma sociedade de operarios alemaes alocados em Londres, aquele
documento dizia que os operarios deveriam se organizar para que a classe
trabalhadora realizasse uma mudanga de grande profundidade. Com a finalidade de
uma grande comunh&o em que os trabalhadores se colocassem a servico de um
grande objetivo comum (SOUSA, s.d.).

Desse modo, com efeito na culminacdo do processo de industrializagao, é
langado as bases da moderna sociedade urbano-industrial e, ndo casualmente, sendo
0 objeto central da se¢do do Manifesto — com as clivagens e fraturas sociais deixam
de contrapor a burguesia vitoriosa as classes e camadas peculiares a sociedade
feudal. Exsurge as fronteiras das classes, de um lado, os proprietarios dos modernos
meios de producdo fundamentais e do outro, os possuidores unicamente de suas
forgas de trabalho (PAULO NETTO, s.d., p. 06).

Expresso assim que o Manifesto, em seu plano tedrico-politico, marca a
viragem histdrica, em sendo: € nele que se apresenta, pela primeira vez, um projeto
sécio-politico explicita e organicamente integrado a uma perspectiva de classe e nela
embasado. Evidente € que a adesdo de Marx ao movimento operario era muito além
que uma opg¢ao politica: era um imperativo da sua concepg¢ao tedrica. Uma teoria
social assentada numa ontologia do ser social que acredita ao trabalho o fundamento
da sociedade nao tem no proletariado um elemento externo e contingente. (PAULO
NETTO, s.d., p. 07).

Fica a percepcéo, entdo, que a grande ideia de mudanga para o pensamento
politico da época fora a capacidade de os trabalhadores participarem do processo
politico,que, até entdo, a grande maioria dos pensadores era contraria ao direito
universal ao voto. Sem embargos, com a importante evolugdo, surge a Carta Politica
Mexicana de 1917, sendo a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de
direitos fundamentais, justamente com as liberdades individuais e os direitos politicos.
Dessa importancia, extrai o precedente historico de se ser salientado, pois na Europa
a consciéncia de que os direitos humanos tém também uma dimensao social so foi se

firmar apds a guerra de 1914-1918, que encerrou de fato o longo século XIX.
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Noutra fase, tem-se a Constituicdo de Weimar, em 1919, trilhando a mesma via
da Carta Mexicana, e todas as convengdes aprovadas pela entdo recém-criada
Organizagao Internacional do Trabalho, regulamentando matérias ja abordadas na
Constituicdo mexicana, sendo: a limitagdo da jornada de trabalho, o desemprego, a
protecao da maternidade, a idade minima de admissao nos trabalhos industriais e o
trabalho noturno dos menores na industria (COMPARATO, s. d.).

Observado, enfim, uma série de institutos que enriqueceram
consideravelmente a protegao juridica das relagdes de trabalho. Nos dizeres de Sergio
Pinto Martins, reafirmando os direitos sociais trazidos pela Constituicao de Weimar,

pode-se alcancar que:

Disciplinava a participacdo dos trabalhadores nas empresas,
autorizando a liberdade de coalizagdo dos trabalhadores; tratou,
também, da representagado dos trabalhadores na empresa. Criou um
sistema de seguros sociais e também a possibilidade de os
trabalhadores colaborarem com os empregadores na fixagao de
salarios e demais condicdes de trabalho. Dai em diante, as
constituicdes dos paises passaram a tratar do Direito do Trabalho e,
portanto, a constitucionalizar os direitos trabalhistas. (MARTINS, 2000,
p. 37apudALVES, 2006).

Estruturada, assim, como dualista, sendo a primeira parte com o objetivo a
organizar o Estado, enquanto que a segunda parte apresenta a declaragdo dos
direitos e deveres fundamentais, acrescentando as classicas liberdades individuais os
novos direitos de conteudo social. Com efeito, essa estruturagdo dualista ndo teria
minimamente chocado os juristas de formagao conservadora, caso a segunda parte
nao tivesse limitado a classica declaragdao (COMPARATO, s. d).

Numa constante mudancga, surge a Carta Del lavoro, editada em 1927, foi o
documento politico fundamental do ordenamento corporativo. Em trinta declaracoes,
expunha, os principios fundamentais sobre os quais se inspiram as sucessivas
legislacbes fascistas. Em verdade, o documento tratara de documentar de forma clara
e solene os principios do fascismo e resumia toda a sua ideia de organizagdo do
trabalho, a qual estaria fundamentada em uma loégica produtivo corporativo. Visando
uma perspectiva social e em um particular melhoramento das condi¢des do trabalho.
Consolida-se, desse modo, que o regime fascista tinha como pressuposto controle do
trabalhador e dos sindicatos, ndo importando qual fosse o oficio, o bem maior visado
era o Estado totalitario (CHAVES, 2015).
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O texto propde intermediar as relacbes entre o Capital e o trabalho para o
endosso do regime fascista. Numa outra observagédo relevante, esta a coeséo
nacional para postergar a industrializagdo no pais e a possibilidade do dominio
imperialista de novos territorios. Por fim, percebe-se que a lei italiana ndo é extensa e
nem detalhista. Com regras objetivas e norteadoras das relagdes de trabalho de forma
pragmatica. Em uma analogia, seria uma espécie de “dez mandamentos modernos”
(METAETICA, s. d.).

Ja agora, com o avanco do liberalismo politico e econédmico no inicio do século
XX, apos a Primeira Guerra Mundial, o mundo assistiu a deterioragao do quadro social.
Ante a degradacgao do préprio homem, da vida humana, ha o advento de um modelo
novo de Estado, o Estado Social de Direito. Desse novo modelo, até a igreja que, sem
saidas, por perder o status que gozava no pretérito e buscando galgar espacos em
uma sociedade iluminada, criticou as duras condigdes de trabalho, pregando a
proclamacao de direitos. Em outro espaco, os socialistas utopicos, patronos do Direito
do Trabalho, em uma teoria que muito se aproxima da Marxista, diferenciando-se pelo
fato de ndo pregar uma luta de classes, propalavam uma profunda reforma social
(COSTA, 2018).

Assim, nesta evolugéo, surge o Estado Social, marcada pelos intelectuais e
instituicdes influentes ou pela necessidade inadiavel de controlar o alastramento de
revolugbes comunistas, no Estado do bem-estar social, o Poder Publico protagoniza
a cena econdmica, ditando diretrizes e normas limitadoras da autonomia da vontade
nos mais diversos setores em prol dos desfavorecidos e em detrimento daquele
Estado minimalista que se limitava em proteger a seguranga nacional e a propriedade.
E também nesta era que surge o neoconstitucionalismo que tem como marco histérico
a formagao do Estado Constitucional e como baliza tedrica a forga normativa da
Constituicdo, expansao da jurisdicional constitucional, o desenvolvimento de uma
dogmatica de interpretacéo constitucional, a centralidade dos direitos fundamentais e
uma reaproximagéao entre o direito e a moral, conforme aduz (MOREIRA, 2008).

Diz-se, assim, que a percepgdo quanto a segunda dimens&do dos direitos
fundamentais manifesta do Estado uma acdo que possa dispor das condicdes
minimas de uma vida com dignidade, atribuidos aos direitos sociais, econémicos e
culturais. No intuito de buscar a atenuac¢ao das desigualdades sociais, notadamente
proporcionando protecdo aos mais fragilizados. Nessa perspectiva, imperioso de faz
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a mengao de que os direitos de segunda dimensao nao negam, tampouco exclui os
direitos reconhecidamente de primeira dimensdo, mas a estes se acrescentam,

conforme abaixo transcrito, veja-se:

A primeira dimensdo viu-se igualmente complementada
historicamente pelo legado do socialismo, cabe dizer, pelas
reivindicagdes dos desprivilegiados a um direito de participar do bem-
estar social, entendido como os bens que os homens, através de um
processo coletivo, vdo acumulando no tempo. E por essa razdo que
os assim chamados direitos de segunda dimenséo, previstos pelo
welfarestate, sdo direitos de crédito do individuo em relacao a
coletividade. Tais direitos — como o direito do trabalho, a saude, a
educacao — tém como sujeito passivo o Estado porque, na interagao
entre governantes e governados, foi a coletividade que assumiu a
responsabilidade de atendé-los [...]. Dai a complementaridade, na
perspectiva ex parte populi, entre os direitos de primeira e segunda
dimensao, pois estes ultimos buscam assegurar as condi¢des para o
pleno exercicio dos primeiros, eliminando ou atenuando os
impedimentos ao pleno usos das capacidades humanas. (LAFER,
2006, p. 127).

Considera-se entdo que a premissa destes direitos € a sua dimensao positiva,
sendo que os mesmos se cuidam de evitar a intervencgéo Estatal na seara da liberdade
individual, mas, sim, de propiciar o direito ao bem-estar social, ligados, estreitamente
a direitos prestacionais do Estado perante o individuo, como sendo: assisténcia social,
educagao, saude, cultura, trabalho, lazer, dentre outros (PIRES; OVERBECK, 2014).

Com os direitos de segunda dimensao, aflorou o pensamento de que nada mais
importante quanto a preservagao do individuo, era um despertar da conscientizacao
de proteger a instituicdo, numa veracidade social mais favoravel e aberta a
participacao e valoracédo da personalidade humana, que o tradicionalismo da solidao
individualista, onde se declara o homem isolado, sem a qualidade de teores
axioldgicos existenciais, sendo 0 mesmo que a parte social ampara. Dessa percepgao,

cita-se os ensinamentos de Themistocles Brandao Cavalcanti:

Assim, o direito ao trabalho, a subsisténcia, ao teto, constitui
reivindicagdes admitidas por todas as correntes politicas, diante das
exigéncias reiteradamente feitas pelas classes menos favorecidas no
sentido de um maior nivelamento das condicdes econdmicas, ou, pelo
menos, uma disciplina pelo Estado das atividades privadas, a fim de
evitar a supremacia demasiadamente absorvente dos interesses
economicamente mais forte (CAVALCANTI. 1964, p. 197
apudlURCONVITE, 2007).
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Derradeiro, por aclamacao da presenca do Estado em acdes voltadas a
minoragao dos problemas sociais, os direitos fundamentais de segunda dimensao sao
também denominados direitos positivos (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2005, p. 116
apud IURCONVITE, 2007).

1.3 OS DIREITOS DE TERCEIRA DIMENSAO: A EMERGENCIA DA
SOLIDARIEDADE COMO MAXIMA PARA O RECONHECIMENTO DE PROTEGAO
E SALVAGUARDA METAINDIVIDUAL

A terceira dimensao dos direitos € marcada pelo acesso das minorias ao efetivo
gozo dos direitos fundamentais até entdo conquistados. Desse feito, € oportuno
assinalar que essa dimensao é caracterizada pela solidariedade, pela classificagao de
direitos coletivos /ato sensu, pela fungdo ambiental da propriedade e pela maxima
inclusdo social (COLNAGO, 2013).Finalmente, com a necessaria evolugéo do direito
para disciplinar relacbes que ndo mais se encaixavam na perspectiva meramente
individualista, ao exemplo da relagdo de consumo, surge, assim, os direitos aqui
tratados, ou seja, terceira dimensao de direitos identificados de uma titularidade
coletiva. Seu fundamento € o principio da solidariedade ou fraternidade (MACHADO,
2010, p. 21-22 apud BRITO, s.d.).

Ressai, assim, que o Direito Ambiental se tornou um tema transversal, posto
que na sua estruturacao, esta a procura constante de elementos em todos os ramos
do Direito, ndo sendo unico, ou seja, extrai-se os principios de fraternidade e de
solidariedade, constitutivos daquele ramo do direito. Como vetor da aplicabilidade do
Direito Ambiental, a fraternidade, que em sua percepg¢ao de “amor ao proximo;
fraternizacdo e unido ou convivéncia como de irmaos; harmonia, paz, concérdia,
fraternizacdo” (FARREIRA, 2008, p.418 apud BRITO, s.d.).

Tem-se, assim, que a fraternidade pode ser mentalizada com a solidariedade
horizontal, onde surge o socorro mutuo prestacionados entre pessoas, e que se
dispbe ao lado daquela outra forma de solidariedade, ligada a fraternidade por um
vinculo subsidiario, baseando-se na intervencao direta do Estado e dos poderes
publicos em socorro das necessidades coletivas. Surge, entdo, a ideia de que o
grande desafio dos Direitos humanos, ao século XXI, seja a desvinculag&o ao sentido
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de fraternidade dos lagos de sangue para lagos mais abrangentes e tendencialmente
universais, ou seja, ultrapassagem de um ideal meramente qualificador em diregéo a
um reconhecimento efetivo de alteridade, da diversidade e da reciprocidade (TOSI,
2009, p.60 apud BRITO, s. d.).

Na seara do direito ambiental, o principio da fraternidade funciona como meio,
nao um fim, como disserta defensores de que o direito tem uma caixa de ferramentas,
onde se pode orientar a acdo para obtencao de um resultado, sendo a construgcédo da
justica na sociedade para a realizagao da fraternidade. Assim, a fraternidade torna-se
um principio que se apresenta em constante expansao, buscando constantemente a
melhoria da vida em civilizagao, no primado de ampliar direitos que permitam uma
convivéncia social cada vez mais aprimorada (FONSECA; RANGEL, 2017).

Noutra abordagem, ndo menos importante, tem-se o principio da solidariedade
como vetor a aplicabilidade do direito ambiental. Antes, porém, de abordar, necessario

a interpretacao de seu significado, em sendo:

O lago ou vinculo reciproco de pessoas ou coisas independentes,
sentido moral que vincula o individuo a vida, aos interesses e as
humanidade e a relagdo de responsabilidade entre pessoas unidas por
interesses comuns, de maneira que cada elemento do grupo se sinta
na obrigagdo moral de apoiar o(s) outro(s). (FERREIRA, 2008,
p.747.apud. BRITO, s. d.)

Como ja mencionado sobre a solidariedade vertical, a mesma expressa-se nas
formas de intervengao tradicional na acéo do Estado social, ouse ja, alude a acéo
direta dos poderes publicos com intencdo de reduzir as desigualdades sociais e
permitir o pleno desenvolvimento da pessoa humana. Desse modo, aborda, em seu

magistério, Weiss que:

[...]em qualquer momento, cada geragédo € ao mesmo tempo guardia
ou depositaria da terra e sua usufrutuaria: beneficiaria de seus frutos.
Isto nos impde a obrigacdo de cuidar do planeta e nos garante certos
direitos de explora-lo (WEISS, 1993, p.15.apud. BRITO, s. d.).

O pensamento do autor € corroborado na existéncia dos direitos de terceira
dimens&o, sendo esses ligados ao valor da solidariedade ou fraternidade, sendo
atribuidos genericamente a todas as formacgdes sociais, tutelando interesses de

titularidade coletiva ou difusa, ndo se especificando a protecdo dos interesses



31

individuais de um grupo ou de um determinado Estado. Veja-se que em tal cenario
emerge, uma grande preocupagado com as geragdes humanas, presentes e futuras.
Possui origem na revolugdo tecnocientifica (terceira revolugéo industrial), revolugao
dos meios de comunicacao e de transportes (GOMES, 2010).

A aparicdo dessa terceira dimensao dos direitos fundamentais denota uma
destinada tendéncia no intuito de alargar a percepg¢ao de sujeito de direitos e do
conceito de dignidade humana, o que passa a reafirmar o carater universal do sujeito
diante de regimes politicos e ideologias que as coloquem em risco, bem como perante
toda uma gama de progressos tecnolégicos que marcam hoje a qualidade de vida das
pessoas, em termos de uso de informatica, por exemplo, ou com ameacas concretas
a cotidianidade da vida do ser em fungdo de danos ao meio ambiente ou a vantagem
das transnacionais e corporag¢des que controlam a produgao de bens de consumo o
que desdobra na protecdo aos consumidores na atual sociedade de massas
(LARCON, 2004, p. 81).

Emerge assim, um novo escopo juridico que se vem somar aos direitos do
homem com os historicamente versados direitos de liberdade e igualdade. Nesse
passo, Fernanda Luiza (2004), aponta que os direitos de terceira dimensao sao
denominados de direito de fraternidade ou solidariedade porque tém natureza de
implicagao universal, sendo que os mesmos alcangam, no minimo, uma caracteristica
da transindividualismo e, em decorréncia dessa especificidade, exigem esforgos e
responsabilidades em escala mundial, para que sejam verdadeiramente efetivados
(MEDEIROS, 2004, p. 74-75apudDIOGENES JUNIOR, 2012).

Do ja exposto, destaca-se, ainda, que das dimensdes do direito fundamental,
essa € a condizente com a disciplina do Direito Ambiental e elementar na sua
formatagado. Visa assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igualitaria, criando
uma atmosfera plena de realizagdes das potencialidades do ser humano, constituem
um dos pilares do Estado de Direito ao lado da legalidade e do principio da separagao
de poderes (VILLELA, 2012). Comentando sobre a mesma tematica, Gomes
Canotilho, afirma que:

Principios sao normas juridicas impositivas de uma optimizacéo,
compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante o0s
condicionalismos facticos e juridicos. Permitem o balanceamento de
valores e interesses (ndo obedecem, como as regras, “a légica do tudo
ou nada”), consoante o seu peso e ponderagdo de outros principios
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eventualmente conflitantes (CANOTILHO, 2002, p. 1034-1035apud
BRITO, s. d.).

Nesse contexto, ao mencionar o meio ambiente ecologicamente equilibrado,
estamos diante da tutela, mas n&do apenas em sentido de protecao de uma melhor
qualidade de vida da sociedade atual, como inclusive das geracdes vindouras,
caracterizando, dessa maneira, o sentimento de solidariedade.

Atualmente, ja se entende a importancia do meio ambiente que € de cunho
social e politico, devido a globalizagéo e a intensa preocupagé&o com a natureza que
foram criadas, dessa forma, normas nacionais e internacionais por iniciativa publica e
privada, desde que sejam condizentes com o texto constitucional de cada Estado, nao
ferindo os seus principios e ordenamentos juridicos e respeitado a soberania de cada
um deles, mas antigamente se via tal instituto como sendo meramente cenario
pitoresco de intensa exploragdo humana sem precedentes, uma vez que era alvo de
extrema ganancia econdmica sem qualquer critério de protegcdo ou até mesmo
conservacao (VILLELA, 2012).

Para tanto, os direitos de terceira dimensao possuem como seus sujeitos ativos
uma titularidade difusa ou coletiva, uma vez que nao visualizam o homem como um
ser singular, mas toda a coletividades ou o grupo. Assim, langando olhos ao ja
trabalhado em linhas inicias do presente trabalho, percebe-se que a afirmacgao
historica dos direitos humanos e a compreensao basica desses foram consequéncias
de grandes conflitos que se abateram sobre a humanidade. Outro fator determinante
para a concretizagao de tais direitos fora a sua aplicacdo no campo pratico, que, além
do filosofico foi o reconhecimento dos direitos humanos de carater econdmico e social.

Com essa percepcéao, tem-se que o direito do consumidor se mostra como
resultado da evolugao dos direitos humanos, pois a prote¢do do consumidor significa
a protecao do mais fragil em momentos em que sua fraqueza é latente e indiscutivel
(POYARES, s. d., p.13-15). Nao raro assim, pessoas simples com conhecimento de
seus direitos como consumidores e dever de cumprimento pelos fornecedores. Nesse
efeito, a eficacia do sistema de defesa do consumidor permite sua efetividade,
devendo ser entendida, inclusive, em prol da protecao dos direitos humanos dada sua
importancia social na atualidade (SCARPETTA; EFING, 2015).

O consumo €, dessa maneira, a inclusédo na sociedade, nos desejos e nas

benesses do atual mercado. Em outras palavras, consumo €, para pessoas fisicas, a
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realizacdo plena de sua liberdade e dignidade, no que é possivel chamar de
verdadeira “cidadania econdmico-social” (MARQUES, 1999, p. 407 apud BATISTA,
s.d.). No abordado até o momento, fica claro que a terceira dimens&o de direitos
fundamentais visa a assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igual, criando uma
atmosfera plena de realizacdes das potencialidades do ser humano. O meio ambiente
€ entdo, sem sombra de duvidas um elemento primordial do Estado contemporaneo
(VILLELA, 2012).

1.4 DIREITOS DE QUARTA E QUINTA DIMENSOES: NOVAS DIMENSOES DE
DIREITOS HUMANOS EM PROL DO RECONHECIMENTO DA COMPLEXIDADE
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Recapitulando a historicidade das dimensdes dos direitos fundamentais,
verifica-se, sempre em certas e estabelecidas épocas. No ja abordado em linhas
anteriores, a revolugado burguesa e as chamadas liberdades publicas, instruiram os
direitos de primeira dimensdo. No decorrer da revolugao, apés a Primeira Guerra
Mundial, surge a segunda dimenséao, sao os direitos sociais. Ja o direito de terceira
dimenséao, coberto com as véstias da solidariedade e fraternidade humana, nasce
sobre a perspectiva forte e impactante dos resultados da Segunda Guerra Mundial.
Pois bem, e os direitos fundamentais de quarta e quinta dimensao?

Em resposta, poucos autores discorrem sobre a existéncia delas, também
denominadas de dimenséao dos direitos fundamentais, dentre eles destacam-se Paulo
Bonavides, Celso Ribeiro Bastos, André Ramos Tavares, dentre outros. Disso, Paulo

Bonavides, ao abordar o tema, afirma;

Sao direitos de quarta geracdo o direito a democracia, o direito a
informacéao e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagéo
da sociedade aberta para o futuro, em sua dimensdao de maxima
universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de
todas as relagcbes de convivéncia (BONAVIDES, 2006. p. 571 apud
IURCONVITE, 2007).

Do transcrito acima, percebe-se que os direitos fundamentais de quarta
dimensao nao vieram em substituicdo as demais dimensdes, ao contrario, os direitos

das trés primeiras sédo os alicerces, a base de uma “piramide cujo apice é o direito a



34

democracia”, direitos estes que, juntos, possibilitardo a constru¢ao de uma “sociedade
aberta para o futuro”. Além do posicionamento daquele autor anteriormente descrito,
outros constitucionalistas vém promovendo o reconhecimento dos direitos de quarta
dimensé&o, conforme percebe-se nas palavras de Marcelo Novelino (2008, p. 229),
quando ressalta que tais direitos foram introduzidos no ambito juridico pela
globalizagao politica, compreenderam o direito a democracia, informagao e pluralismo.

Além disso, a quarta dimensdo surgiu como um avangado desenvolvimento
tecnoldégico, sendo os direitos da responsabilidade, tais como a promogdo e
manutencdo da paz, a democracia, a informagao, a autodeterminagao dos povos,
promoc¢ao da ética da vida defendida pela bioética, direitos difusos, ao direito ao
pluralismo etc. Lado outro, a globalizagdo politica na esfera da normatividade juridica
foi quem introduziu os direitos desta geracéo, que correspondem a derradeira fase de
institucionalizagao do Estado social. Associando, dessa maneira, a pesquisa genética
com a necessidade de impor um controle na manipulacdo dos seres, em especial o
homem (SILVA, s.d).

E, na tratativa de se apresentar tais dimensdes dos direitos humanos, visando,
primordialmente esclarecer a complexidade da dignidade da pessoa humana, deve-
se buscar o estudo da histéria, pretéritas épocas, ndo deixando os valores
consagrados tanto no ocidente como no oriente, tendo a participacdo de diversas
civilizagbes. De tal analise historica da dignidade humana, denota-se a presenga de
varias civilizagdes, ao exemplo a tradicdo Hindu, pela ado¢do do sistema de castas
na idealizagao espiritual. Também, na cultura africana, judaica e islamica destaca-se
o0 estudo de suas cartas de direitos humanos indo de encontro ao ponto nuclear
convergente a existéncia da dignidade humana, ideia globalizada e ética. Assim,
dignidade humana n&o é um valor recente e muito menos apenas ocidental. E um
valor comum a todos os povos. (WOLF; BAEZ, 2013, p.04).

Com o entendimento de que a dignidade humana € o meio de todas as culturas,
ja agora, o desafio € entender o conceito de dignidade e suas dimensdes de atuacéo,
tarefa das mais arduas, uma vez que a exploracdo € um tanto controvertida, ainda
mais se estudada apenas sob o enfoque ocidental .Em breve conceituacido, Baez,
ainda, traz que a dignidade é atribuida aos individuos, independentes de suas
circunstancias concretas ou dos danos que eventualmente tenham causado a

realidade externa, ou seja, € reconhecida igualmente aos mais cruéis, pois aqueles
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também sao reconhecidos como pessoas e seus atos, por mais perversos, nao sao
capazes de suprimir esse trago inato (BAEZ, 2011, p. 34apudWOLF; BAEZ, 2013,
p.05).

Dessa abordagem, a dignidade humana ndo podera ser fornecida pelo
ordenamento juridico, certo que, quando se fala em direito a dignidade, se esta, em
verdade, a considerar o reconhecimento do direito, respeito, protecéo e até mesmo o
desenvolvimento da dignidade, inclusive, podendo falar-se de uma existéncia digna
(RENNER, 2016).Com essa percepgao que o principio da pessoa humana impde de
uns para os outros, de forma a manter a igualdade entre todos, Ingo Wolfang, em seu

magistério, leciona que:

[...] a ideia da dignidade da pessoa humana parte do pressuposto de
que o homem, em virtude tdo somente de sua condicdo humana e
independentemente de qualquer outra circunstancia, € titular de
direitos que devem ser reconhecidos e respeitados por seus
semelhantes e pelo Estado (SARLET, 2010, p. 45 apudFROES, 2016).

Nesse contexto, ndo ha como se afirmar que uma pessoa tem mais dignidade
que outra. Sendo a dignidade uma constituigdo de valor supremo, n&o podendo ser
substituido por outro ou reduzido de alguma maneira, cabendo a cada um o respeito
com seus semelhantes.

Logo, depreende que de um lado a dignidade da pessoa humana ocupa o lugar
de um valor-fonte que conforma e inspira todo ordenamento constitucional vigente,
por outro lado ela ndo fica imune a possiveis restricdes. Fato esse que a dignidade
humana n&o deve prevalecer em toda e qualquer circunstancia, apesar de assumir
uma posicao privilegiada para a concretizagado dos direitos fundamentais. Logo, a
dignidade humana é aposta a ponderagdo quando em rota de colisdo com outros bens
juridicos de estrutura constitucional (ALEXY, 1994, p.94 apud CAMBI; PADILHA,
2016, p. 10).

A quarta e quinta etapa da dimensao de direitos deu-se na compreensao da
pessoa quanto as bases fixadas pela filosofia da vida e o pensamento existencialista
préprios da primeira metade do século XX. Dai em diante, com a despersonalizacéo
do homem contemporaneo, na consequéncia da mecanizagado e burocratizagcao da
vida em sociedade, a reflexao filosofica inconfundivel com a de qualquer outro.

Reconhece, entdo, a essencialidade relacionada a vida de cada individuo, vez que
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cada um, portador do préprio valor, singular da dignidade da pessoa humana em todo
individuo (DATAS, 2013).
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2L IBERDADE SEXUAL E DIGNIDADE EM PAUTA

Adentrar na tematica da sexualidade humana nao €, em primeiro momento,
tarefa de facil compreensao, sendo certo que o assunto é tratado frequentemente de
forma limitada. Visto como um processo continuo influenciado por fatores biolégicos,
fisiologicos, emocionais e culturais, a sexualidade humana repercute na vida e na
saude dos individuos (GIR; NOGUEIRA; PELA, 2000, p.33-40 apud SILVEIRA et all,
2014, p. 02).

Assim, a percepg¢ao quanto a sexualidade fica instituida por grupos sociais
especificos com a manifestacdo comportamental de cada individuo. No tocante a tal
percepcgao, estando a cargo dos adultos que cercam o adolescente, como pais e
professores, enfrentam a dificuldade em abordar no dia-a-dia esse assunto, nao
permitindo assim que os jovens possam ter fontes seguras, principalmente em dias
atuais, quanto ao esclarecimento de suas duvidas e inverdades.

Nos ensinamentos de Osorio (1992, s. p apud CANO; FERRIANI; GOMES,
2000, p. 01), a adolescéncia € uma etapa da vida na qual a personalidade esta em
fase final de estruturacao e a sexualidade se insere nesse processo, sobretudo como
um elemento estruturador da identidade do adolescente. Dai a necessidade de se
buscar um real conhecimento sobre a tematica, visando uma interpretacdo ampla
sobre mitos e a realidade no tocante a sexualidade para uma abordagem e
ensinamento tranquilo aos adolescentes, mantendo sempre um didlogo verdadeiro e
entender as manifestagdes dessa sexualidade aflorada e prépria da idade.

Na percepcao de a sexualidade ter se enraizado na sociedade, sendo, assim,
um assunto de grande debate nos tempos modernos, principalmente, com a aquisigao
da “liberdade sexual’” que a mulher adquiriu, fato esse, desconhecido ha muitas
geragdes (CANO; FERRIANI; GOMES, 2000, p. 01). Fato € que, em seu novo papel
de mulher, independente, a competicdo em muitos terrenos com o homem, quer seja
nas artes, na industria, na literatura ou nos esportes. A real visdo, assim, conforme ja
delineado em linhas anteriores é de que a sexualidade humana esta definida como
uma dimensao biolégica com produgao na contextualizagdo social, cultural e histérica,
no qual o sujeito se encontra inserido, recebendo, de tal modo, forte influéncia no

convivio social na construgéo da significagdo para o sujeito.



38

Ensina Kahhale (2007, s.p.apud MAROLA; SANCHES; CARDOSO, 2011), que
o sentido da sexualidade como um processo simbolico e histérico ao afirmar que a
constituigdo da identidade de um sujeito se manifesta na forma como ele vive as
questdes de trato intimo, considerando as questbes morais e éticas do grupo social
em que se insere. Contudo, para alcangcarmos desafios de uma politica publica de
saude voltada ao campo dos direitos reprodutivos e sexuais, necessario se faz a
apresentacao sobre tais conceitos, isso porque, os direitos podem apresentar varias
abordagens a depender da visdo teorico-politica com a perspectiva em que s&o
colocados (AVILA, 2003).

Em recentes debates sobre politicas populacionais diretamente relacionados
as mulheres, a conceituacao levantada sobre os direitos sexuais e reprodutivos €, ao
mesmo tempo, mais forte que nunca. Contudo, na contramao de tal conceituacéo,
encontra-se os religiosos fundamentalistas, bem como todos aqueles que se opdem
aos direitos humanos associados como aqueles advindos do capitalismo ocidental
(CORREA; PETCHESKY, 1996). De tal forma, ao inverso de muitos criticos sociais,
nao fica convincente de que direitos sexuais e reprodutivos (ou direitos humanos) sao
abordados simplesmente como conceito ocidental. Para além, conforme KamlaBhasin
e Nighat Khan (1986, apud CORREA; PETCHESKY, 1996, p. 05) argumentaram com
relacdo ao feminismo que “uma ideia ndo pode ficar confinada as fronteiras
geograficas ou nacionais”.

Premissa langada pelo feminismo aos questionamentos e ideias no tocante a
conceituacao dos direitos reprodutivos e servir de amparo para a edificagao de direitos
sexuais. Isso porque encontra-se a originalidade do feminismo ao primeiro momento,
e quanto ao segundo momento, resquicios de autorias compartilhadas entre varios
movimentos sociais, sendo os de representatividade LGBT. Assim, no atual cenario
da sociedade denota-se que ha uma disputa de significados em torno daqueles
movimentos, englobando muitos outros sujeitos além dos diretamente ligados a suas
origens (AVILA, 2003).

De tal forma, a sexualidade, a saude sexual e a saude reprodutiva tiveram ao
longo da histéria uma série de significagdes, tendo como influéncia a necessidade do
contexto histérico. De um simples entendimento, de acordo com Paixao, em 1999 na
Assembleia Geral da World Association for Sexology (2003, s.p. apud PINTO, 2015,
p. 08), fora aprovada a lei que assegura todos os direitos sexuais das pessoas, tendo
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como principal objetivo assegurar a liberdade sexual que diz respeito a possibilidade
dos individuos em expressar seu potencial sexual, podendo tomar decisbes
autdnomas sobre a sua vida sexual, livre de tortura, mutilagdes e violéncia de qualquer
tipo, ainda com direito a expressdo sexual com livre escolha reprodutivas e
responsaveis.

Para tanto, na fase adolescéncia € que se busca a real impressao sobre a
tematica da sexualidade, eis que o momento certo de se apresentar a sexualidade
como informacéo, pois é nessa fase da vida que ha inumas descobertas e conflitos,
quais sejam: risco de vulnerabilidade, gravidez precoce, exposi¢gao a infecgdes,
violéncia sexual etc., tudo isso, somado as reais dificuldades que os proprios servicos
de saude e educagao tendem a enfrentar para minimamente assegurar os direitos
sexuais e reprodutivos dessa populagao.

Assim sendo, com imposi¢gao governamental sobre a vida reprodutiva de
homens e mulheres, ndo sendo essas, estratégias adequadas para superagao da
situagao de pobreza existente no Pais contrariando os principios dos direitos sexuais
e reprodutivos, passando além dessa superagao para a promog¢ao sustentavel e
distribuicdo igualitaria da riqueza, diminuindo assim, enormes desigualdades
existentes. (MINISTERIO DA SAUDE, 2005, p. 08).

Nessa discussdo, evidente que direitos sexuais e reprodutivos sao
interdependentes e indivisiveis, e, no pressuposto da atencdo a saude, tal
reconhecimento € fundamental para uma eficaz implementagdo das diretrizes
governamentais (ROSAS, 2005, p. 18, apud LEMOS, 2014, p. 02). Com isso, ao se
considerar, em tal contexto, a controvérsia entre universalismo e relativismo cultura,
focado na articulagao global do local, movimentos de representatividade identificam
quatro principios éticos que sdo usados pela saude como orientacdo dos direitos
sexuais e reprodutivos, sendo eles: integridade corporal; dignidade pessoa; igualdade
e diversidade (CORREA; PETCHESKY, 1993, p. 107-123 apud WICHTERICH, 2015,
p. 24).



40

2.1 DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS EM DESTAQUE

Ao abordar o presente tema, necessario buscar a evolugao atinentes aos
direitos sexuais, vez que a sociedade brasileira, por influéncia portuguesa quanto a
colonizacdo, a sexualidade no contexto matrimonial ndo se deu de forma muito
diferente do acontecido na Europa. Assim, para Goldberg (1984, s.p.apudCANO;
FERRIANI; GOMES, 2000, p. 03), no Brasil-colonia a influéncia da igreja catélica no
intento de combater o concubinato, defendia a familia patriarcal, gestdo de principal
modelo familiar, onde s6 prosperava a ideia de prazer sexual do homem fora do lar
com mulheres pobres e/ou prostitutas, por que motivo elas se tornavam a
companheira sexual para os homens brancos e também um meio de iniciagado sexual
dos meninos.

Quanto as esposas, fadadas ao destaque social, restara o confinamento a um
mundo anti-sexual. Sendo sua sexualidade resumida a reproducéo da raga e essa era
a educacao de mae para filha. Ainda, na percepg¢ao dos autores anteriormente, o
Brasil modulou-se numa Republica, contudo, a diferenciacdo ndo desapareceu,
principalmente nas grandes cidades onde o maior contingente de mulheres para o
prazer sexual é proveniente das classes pobres, mostrando que as raizes classistas
€ raciais sdo desapareceram.

Nos ensinamentos de Parker (1991, p. 295 apud CANO; FERRIANI; GOMES,
2000, p.03), fica claro que o patriarcalismo no pais ndo se deu como uma simples
forma de organizacéao familiar e social, foi também, construgao ideoldgica, elevando o
conceito de homem e mulher para termos de real oposi¢do; 0 homem como o ser
dominantemente forte, superior, viril e com potencial para a violéncia; e, em
contrapartida, a mulher como aquele ser inferior em todos os sentidos, sujeita a
absoluta dominagdo masculina.

Sendo assim, aquele pensamento do legado patriarcal, infelizmente, continua
a afetar o pensamento de grande parcela da sociedade. Lado outro, quanto a
abordagem da educagao sexual, que, tanto para homens como para mulheres,
sempre fora vista e abordada ostensivamente reprimida. Regras socias vigentes sé
acatavam, para jovens, o exercicio da sexualidade dentro do matriménio e, ainda
assim, de forma limitada a reprodug¢do. Quanto ao exercicio da sexualidade pelos
homens que foram educados sob a repressao, nao lhes dava liberdade e nem sempre
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trazia beneficios, podendo mesmo haver prejuizos e cita ao exemplo mais relevante
dessa situagdo o uso do sexo para agredir o sistema, o sexo com finalidades
econdmicas, além de sua exploragao e vulgarizagédo pelos meios de comunicagéo de
massa.

Na perspectiva da conquista do exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos,
levou-se ao reforco e direcionamento da atencdo dos servicos de saude a
desmistificagcdo das praticas sexuais e reprodutiva, reforcando a importancia de
praticas que apresentavam uma aproximacdo do corpo e promog¢ao a saude
(MAROLA; SANCHES; CARDOSO. 2011). Como ja dito, os direitos sexuais seguem
a evolugdo dos direitos humanos, que ja reconhecidos pelas leis e documentos
internacionais consensuais. Incluindo assim, os direitos de todas as pessoas e
repudiando qualquer forma de coercao, violéncia ou discriminacdo, devendo ser
protegidos e respeitados.

Assim, marco de suma importancia que convola a conceituacdo de direitos
sexuais e reprodutivos fora a conferéncia internacional sobre a Populagdo e o
Desenvolvimento realizada no Cairo (1994), onde se debateu, pela primeira vez, de
forma positiva a sexualidade em detrimento com discussdées menos importantes ao
tratar sobre mutilagbes genitais, Doengas Sexualmente Transmissiveis e violéncia
sexual. Assim, tal documento de marco fundamental na igualdade dos sexos e de
dimensdo ampla nos direitos humanos em que a saude sexual e reprodutiva esta
presente (MORAES; VITALLE, 2011, p. 03).

Destaca-se, nesse contexto, que o papel da educacao sexual na evolucao da
construgdo histérica, que, segundo Vitiello (1994), é o processo educativo
especificamente voltado para a formagao de atitudes referentes a maneira de viver a
sexualidade. Dessa maneira, a educagao sexual visa levantar argumentos sobre a
sexualidade, ndo ao sentido de problematiza-la, mas sim de demonstrar evidéncias
para que seja compreendida como algo existente e predominante no aspecto
historico-cultural, acrescentando direitos de crengas e preconceitos que foram criados
ao longo da histéria.

Na contextualizagdo da tematica em relagdo a profissdo da enfermagem, o
planejamento familiar fica entendido como um conjunto de acg¢des regulagdo de
fecundidade que garanta igualdade de constituigdo, limitagdo ou aumento da prole

pela mulher, pelo homem ou o casal. Desse modo, tem o profissional da enfermagem
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de saude publica a autonomia de desenvolver atividades com o individuo, familia e
sociedade, na precipua finalidade de passar a importancia do planejamento familiar e
das decisdes no concernente as praticas contraceptivas pela mulher (LINDNER et all,
2006).

Assim, sentengas que ainda pairam sobre o universo da sexualidade, que, ja
deveriam estar abolidas de nosso cotidiano, pois, visivel assim, que permanecem
vigentes as distintas concepg¢des do que deve ser o comportamento apropriado para
a mulher e para o homem. Diante de tais fatores, no tocante as abordagens feministas
se afastam daquelas vertentes que tratam o corpo como uma entidade bioldgica
universal para teoriza-lo como um construto sociocultural e linguistico, onde a
conceituagéo de género passa a incorporar multiplas formas de construgéo implicadas
com processos que diferem homens de mulheres, e dos privilégios ao exame dos
processos de construgdes bioldgicas, comportamentais e psiquicas percebidas entre
o homem e a mulher.

No enfatizar o carater fundamental historico, cultural e social do género nao
significa negar que ele se constroi com corpos que passam a ser reconhecidos e
nomeados como corpos sexuados. Para tanto, na abordagem das diferengas de
géneros, de algum modo, deve-se fazer a analise dos processos sociais mais amplos
que discriminam sujeitos diferentes em razao de género (NOGUEIRA, 2010, p. 04).
Na visdo dos diretivos da atengéo basica —continuidade, coordenacgao e integracéo de
cuidados — ndo se tornaram ainda expressivos o bastante para dar visibilidade a sua
importancia no planejamento produtivo assistencial, dessa feita, com suas limitagées,
a atengao basica persiste em nao se restringir quanto ao planejamento reprodutivo
(LUIZ; NAKANO; BONAN, 2015).

Ademais, na tratativa do aborto, no ano de 2015, o Parlamento Europeu adotou
relatério com pedido de direito a tal pratica. Fato é que tal pleito causou alvorogo entre
lobistas cristdos e a midia. Dessa questdo, € notério que o aborto ainda nao é
reconhecido como direito humano, sendo esse “direito” assegurado apenas em locais
em que ja é legal a realizagdo de tal procedimento. Entretanto, o aborto é sim um
direito humano, mesmo que continue sendo ignorado dentro da sociedade
(WICHTERICH, 2015, p. 17).



43

Dessa tratativa, pode-se extrair de material apresentado pelo Ministério da
Saude, pressupostos diretamente relacionados aos direitos sexuais e reprodutivos,

como sendo:

Direito a vida — onde nenhuma mulher, crianga ou qualquer pessoa
tera sua vida ameagada ou em perigo; Direito a liberdade e
seguranga — onde toda pessoa é livre para desfrutar e de controlar
sua vida sexual e reprodutiva, ndo sendo submetida a intervengéo
médica sem consentimento e informacgao; Direito a igualdade/e de
ser livre de todas as formas de discriminagao — ninguém deve ser
discriminado em relagéo a sua vida sexual e reprodutiva e no acesso
aos cuidados de saude; Direito ao respeito pela vida privada —todas
as pessoas tém o direito de exprimir a sua orientacdo sexual, sempre
respeitando o bem estar e o direito dos outros; Direito a liberdade de
pensamento — toda a pessoa tem direito a protegao contra quaisquer
restricbes por motivos de pensamento, crencga e religido, no acesso a
educacao e informacéo relativas a sua saude sexual e reprodutiva;
Direito a informagdo e educacdao — toda pessoa tem direito de
receber uma educagéo e informagao suficiente, de forma a assegurar
que quaisquer decisdes relacionadas com a sua saude sexual e
reprodutiva, sem esteredtipos ou sexismo, de formaobijetiva, critica e
pluralista; Direito de escolher casar ou nao e de planejar a familia
— toda pessoa tem o direito de ser protegida contra a obrigacéo de se
casar sem 0 seu pleno consentimento e de aceder aos servigos de
saude sexual e reprodutiva, incluindo casos de infertilidade; Direito de
decidir ter ou nao filhos e quando-Toda mulher tem direito de
acesso a informacgdes, a educacao e aos servicos necessarios a uma
maternidade e aborto sem risco, que deve ser acessivel, pratico e
aceitavel; Direito aos cuidados e a protecdo de saide — Toda
pessoa tem direito de beneficiar de uma gama completa de servigos
de saude sexual e reprodutivo de qualidade, incluindo a informacao, o
aconselhamento em matéria de gravidez e esterilidade, o acesso a
todos os métodos de regulacao da natalidade e aos cuidados de saude
sexual e reprodutiva de qualidade, incluindo a informagdo, o
aconselhamento em matéria de gravidez e esterilidade, o acesso a
todos os métodos de regulacao da natalidade e aos cuidados de saude
sexual e reprodutiva, bem como a continuidade na prestacado dos
mesmos; Direito de beneficiar dos progressos da ciéncia — toda
pessoa deve estar protegida contra todos os efeitos nocivos para a
saude e bem-estar, de técnicas empregues e estar informada sobre o
assunto; Direito a liberdade de reuniao e de participagao politica —
toda pessoa tem o direito de associagdo que visa promover o bem
estar em matéria de sexualidade e reproducdo, e de influenciar os
governos para que a saude e os direitos nessa matéria sejam
prioridade dos mesmos; Direito de ndo ser submetido a tortura e a
tratamento desumano ou degradante — toda pessoa tem o direito a
protecdo contra a violagdo, a agressdo, o abuso e assédio sexuais
(MINISTERIO DA SAUDE, s.d. p. 02-06) (destaquei).
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Dessa abordagem, tem-se que a orientagdo ao planejamento familiar, além da
informacdo em amparo aos métodos contraceptivos, abrangendo as orientagdes
concernentes a sexualidade, reproducao e reforgando a autonomia da mulher,
respeitando assim, sua necessidade em saude. Cabe, entretanto, ao profissional da
saude a reivindicagao para que o Estado realize o atendimento preconizado e o

integral cumprimento da Lei do planejamento familiar (LINDNER et all, 2006, p. 204).

2.2 O DIREITO A DIVERSIDADE SEXUAL

No avango da compreensao dos direitos sexuais e dos direitos reprodutivos e,
no tocante aos direitos humanos, implica trabalhar o alargamento de perspectiva de
tais realidades. Isso porque, direitos sexuais e direitos reprodutivos como categorias
vocacionadas a problematizar fenbmenos e relagdes soécias definidos ndo apenas
para mulheres, mas também por homens. Tais direitos se fazem necessarios, uma
vez que, quanto as discussdes a respeito da expressao sexual, agora entendida de
sua forma mais ampla, abarcando a orientagdo sexual homossexual, bissexual,
transexualidade e travestismo. A essas também nao se pode furtar o debate sobre o
acesso as diversas modalidades técnicas de reproducéao assistida (RIOS, 2006).

Nesse contexto, sabe-se que, o exercicio pleno e livre do direito a sexualidade
nao é tarefa facil. No percurso da histéria, tratada como uma dimenséo, a sexualidade
enfrenta cariadas concepg¢des, orientada principalmente pelo controle. Em diversas
etapas, a sexualidade perde a percepcao de pecado e passa a ser vislumbrada como
doenga, sendo, até mesmo uma categoria de crime. Em qualquer forma de expresséo
da sexualidade, fica a represséao social e formal para o seu disciplinamento, em todas
as fases da vida. Essa condicao leva ao reconhecimento da sexualidade praticamente
legitima quando ao quadro reprodutivo, contudo, dentro do marco da
heteronormatividade monogamica e conjugal (BORRILO; SEFFNER; RIOS, 2018,
p.10).

Fato é que, o debate em torno da tematica do direito a sexualidade para todas
as pessoas, independentemente de seu sexo, género, raga ou orientagao sexual, tem
sido uma constante nos espacos intergovernamentais. Hoje, no contexto sociopolitico,

mudaram nao apenas os direitos sexuais, visto estarem longe das politicas dos



45

governos de todos os tipos como se tem vislumbrado também um retrocesso no
interesse em proteger os direitos reprodutivos. Primordialmente por meio de reformas
legais, criaram-se rupturas que permitiram mudangas, matizadas por polemicas
morais e sustentadas pelas profundas tensdes entre os Estados.

Dai o olhar em se reconhecer de pleno direito as diferencgas, lutando para que
as mesmas nao alimentem as desigualdades para com os individuos transgénero,
travestis e transexuais, por exemplo, que sao potentes alvos da incessante
discriminagdo social e da omissdo estatal, ocasionando assim, alto indice de
discriminagao e violéncia contra os mencionados segmentos sociais. (HOGEMANN,
2014, p. 218). Premissa € a existéncia de leis especificas para a alteragdo de nome
tdo somente pela via judicial, necessaria assim tal demarcacgao, certo que o nome do
uso social pelos transexuais tido como meio de adequacgao pessoal a identidade de
género, sendo atributos tao relevantes ao exercicio da cidadania.

Relevante foi a instituicdo do Movimento de Integracdo e Liberagao
Homossexual (Movilh), sendo sinalizado pela ONU e festejado a aprovagédo da
primeira resolugdo das Nagdes Unidas, por meio do Conselho de Direitos Humanos,
sobre direitos a diversidade sexual. Resolucdo essa que afirma o nascimento livre de
todos os seres humanos no que diz respeito a sua dignidade e seus direitos e que
cada um pode se beneficiar do conjunto de direitos e liberdades, sem qualquer
distingdo (PORTAL APRENDIZ, 2011).

Ressaltar aqui as condi¢gdes sociais que padronizam os comportamentos a
partir do conjunto de simbologias que por muitas vezes invariavel o papel no palco
social. Dentre esses conjuntos simbdlicos que fazem da aparéncia fisica e vestuario
de cada individuo se perfaz na limitacdo e definicdo entre feminino e masculino na
percepgao social, demonstrando assim, que sdo essas percepgdes que limitam o sexo
biolégico (GOMES, s.d. p. 09).

Com isso, a transfobia e a homofobia ficam diretamente ligadas a construgdes
sociais acerca dos géneros, pois no primeiro caso apesar de uma pessoa ter nascido
com uma determinada genitalia, ndo significa ser aquela identidade compativel com o
orgao bioldgico, igualmente ao segundo caso no referente as vestimentas impostas
socialmente. Isso remete a reflexdo da intolerancia social que paira sobre o individuo

que pertenca a outras caracteristicas fisicas/bioldgicas e ter o desejo de pertencer a
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outro, bem como ser de determinado sexo e ter atragao sexual por pessoas do mesmo
sexo ou ambos (GOMES, s.d. p. 10).

Com isso, por em debate a tematica da sexualidade com a perspectiva dos
Direitos Humanos, cria-se um espaco altamente ruidoso, no qual os direitos sexuais
transformam-se em uma moeda de troca nas transagbes entre governos, com
impedimentos de ocupar o lugar central que necessitam. Lado outro, as politicas de
género e sexualidade — independem de que os governos estejam ou ndo dispostos a
lidar diretamente com tais negociagdes — certo que ndo podem ser ignoradas, pois
sao dimensdes da vida social e politica que afetam a vida das pessoas e o
desenvolvimento dos paises (CORREA; PETCHESKY; PARKER, 2008 apud
BORRILO; SEFFNER; RIOS, 2018, p.11).

Vista numa posigdo lamentavel perante a crucial urgéncia para enfrentar a
pobreza, na qual amplos os setores foram mergulhados, e desmantelando a estrutura
de discriminagdo que mantém muitos a margem. Nao sendo possivel ver a
sexualidade articulada ao desenvolvimento enquanto se mantiverem as culturas
machista, homofdbica e racista, do mesmo modo se aqueles que tomam as decisdes
continuarem a nao pensar nos significados do impacto da sexualidade nas distintas
esferas da vida cotidiana. De tal forma, a ndao fundamentacido clara a partir da
modulagao dos direitos humanos, a traducdo dessas demandas em acdes sociais é
impensavel.

Com a visdo no direito contemporaneo, renova-se os parametros topicos e
casuistico de interpretacao, estabelecidos por meio de principios, no intento de
conferir uma maior flexibilidade na concretizagdo da justica. Em contrapartida, o
raciocinio juridico veste-se de um modus operandi mais complexo, ao exigir do jurista
uma consciéncia ética e apurada, vez que (re)incorporadas ao seu vocabulario basico
questdes de natureza, que ha muito quedavam descartadas.

Com essa realidade, fica inserida a Carta Magna de 1988, marco de grande
importancia ao sistema juridico, prédiga em principios e diretrizes, consagrando a
ordem juridica na irradiagdo de conteudos axioldgicos. Dentre varias referéncias
constitucionais, o principio da pessoa humana, em sua expressao como sendo o
fundamental da Repubilica, € o ponto de partida, bem como, ponto de chegada. Desse

modo, sintetiza José de Oliveira Ascens3io:
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A dignidade da pessoa humana implica que a cada homem sejam
atribuidos direitos, por ela justificados e impostos, que assegurem esta
dignidade na vida social. Esses direitos devem representam um
minimo que crie o espaco no qual cada homem podera desenvolver a
sua personalidade. Mas devem representar também um maximo, pela
intensidade da tutela que recebem (ASCENSAO, 2010 apud
PRAZERES, 2014, s.p).

Com isso, o principio da dignidade humana € invocado para salutar o impasse,
como regra, ou clausula geral de protecdo da personalidade, apta a autorizar a
intervencao judicial, bastando que a tutela se demonstre necessaria a preservagao
dos valores fundamentais do ser humano. Noutro posicionamento, Gustavo Tepedino,

posiciona-se:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, associada ao objetivo fundamental da
erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo, e de redugdo das
desigualdades sociais, justamente com a previsdo do §2° do art. 5°, no
sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos e garantias, mesmo que
nao expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo
texto maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e
promogao da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo
ordenamento (TEPEDINO, 2004 apud PRAZERES, 2014, s.p.).

Contudo, a dignidade humana, em sua clausula geral, tem em sua esséncia o
significado mais abrangente que isto. Igualmente comparada por ampliar o leque de
meios e formas de intervencéo juridica, vez que a prote¢ao personalissima devera se
dar a partir de referenciais elasticos, permitindo atuacdo em diversos niveis: ora
negativamente, prevenindo ou reprimindo lesbes a orbita individualissima, ora
positivamente, estimulando ou concedendo o aparato basico para que o ser humano
possa levar adiante o seu projeto existencial (PRAZERES, 2010).

Porém, questdes relacionadas as inclinagdes sexuais foram por muito tempo,
tratadas de forma simpldria, onde s6 pretendiam enxergar, em todo e qualquer padrao
de comportamento distinto da heterossexualidade, como um desvio patoldgico, a
demandar tratamento ou repudio, fosse aquele comportamento relacionado a genética
desastrada, a disturbio de saude ou a falha de carater.

Para tanto, neste olhar estreito sobre as pessoas, rotulando-as em género pré-
determinado como macho e fémea, homem e mulher cria uma dicotomia que é
vivenciada aqui no Brasil, permitindo-se apenas relagao binaria e langcando os demais

em uma vala de indignidade ou de marginalizagcdo ao conceito tradicionalmente
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adotado. Nesse diapaséo, fixada ideia entre o 6rgao genital que a pessoa traz consigo,
sendo dotada como defini¢do biolégica onde o érgao genital masculino e feminino,
como definicdes meramente morfolégicas (BALESTERO, 2011, p. 09).

Por sua vez, aqueles que geram expectativas de como a outra pessoa deve
agir, pensar, se comportar e se desenvolver perante a sociedade como um todo,
pensamento este, vislumbrado antes mesmo do nascimento. Entretanto, pode a
psique do individuo ndo ser compativel com o seu corpo bioldgico, afetando da mesma
forma o seu jeito de se relacionar sexualmente com outras pessoas, de modo que este

desvio de conduta é caracterizado por:

[...Jindividuos do sexo feminino identificam-se com o género feminino
e tém orientacdo sexual voltada para o sexo masculino; e que
individuos do sexo masculino identificam-se com o género masculino
e tém orientagdo sexual voltada para o sexo feminino (CAMARGO,
2011, p.08 apud LIMA; RANGEL, 2017).

Caracteristicas estas que sao apresentadas em diversos géneros, que,
recebem o status sexual com o nascimento, entretanto, € ao longo da vida que o
sujeito sexual é construido e, também, tem a descoberta a si mesmo por meio de suas
experiéncias. Com isso, claro é que a sexualidade é fruto ndo apenas de um
determinismo binario, sendo também, advindas de experiéncias externas e contatos
interpessoais capazes de despertar, em cada um, predilegdes, desejos e impulsos
(CAMARGO, 2011, p.21 apud LIMA; RANGEL, 2017)

Na visdo da desconstrugdo da sexualidade, o género e o sexo sao termos
heteronormativos seguindo o ponto central da discussédo, o que leva a refutar os
argumentos religiosos, cientificos, morais e legais, a partir dos quais a diversidade
sexual e de género é negada, as diferengas sexuais e patologicas, suas praticas
sexuais consideradas pecaminosas ou ilegais, julgadas como desvios de
personalidade diferentemente do padrdo hegeménico (SA NETO, s.d. p. 12).

Com isso, a sexualidade, vivenciada em sua plenitude, sem os ditames de
atividade, ou ideal tradicionalista do heterossexual como algo hierarquizado entre o
homem e a mulher. Assim, na sintonia de corpo e mente, que se compreende a
expressao biolégica, como pela psique, que ira refletir na alma, aquilo que a pessoa é
no amago do seu ser, e que deseja externar. De tal maneira, € que a sexualidade

pode ser vivenciada de modo em que haja igualdade, “postulando simetria entre os



49

parceiros”, como ideal de libertacdo das mulheres e dos homossexuais, € quanto a
defesa da dissolucdo de género. (GUIMARAES, 2012, p.06 apud LIMA; RANGEL,
2017).

Entretanto apesar dos avancos em relagcdo a comunidade LGBT no pais,
denota-se uma grande morosidade do sistema em concesséo integral e de direitos.
Assustador é o fato de que tém se multiplicado projetos de lei na tentativa de
supressao dos poucos direitos existentes, buscando restringir o uso de nome social
por pessoas transexuais ou travestis, ou mesmo as que favorecem a oferta de terapias
de reversao sexual (FACCHINI, 2018).

Afirma-se, entdo, mais e mais, que a ideia de um direito democratico da
sexualidade frente a difundida expressao de direitos sexuais, com uma abordagem
juridica da sexualidade, fixada nos principios da igualdade, da liberdade e do respeito
a dignidade, de fato, revela-se apta a resposta de desafios praticos e tedricos que as
orientacdes, expressoes, praticas e identidades associadas a sexualidade produzem
no contexto das sociedades democraticas contemporaneas. Negativo é a dissolugao
do rol quanto aos direitos sexuais, por ndo menos, também, a invalidacdo do esfor¢co
de enumera-los mais concretamente, assim, objetiva-se, o alargamento de sua
compreensao e aprofundamento da compreensdo por meio de referenciais

principioldgico mais coerentes e sistematizados (RIOS, 2006).

2.3 DIREITOS HOMOAFETIVOS E TRANSGENERO

Na estrutura do ordenamento juridico, entendido este como um conjunto de
normas, € um processo de regulagao social. Como nucleo, denota as relagdes sociais,
cujos diversos conteudos sado considerados na elaboragdo da norma, visando a
obtengdo de um certo resultado, guiado por certos valores, podendo variar de uma
acao, uma omissao, a imposicao de uma penalidade, a premiacao de determinadas
condutas. Para tanto, os conteudos referidos podem ser os mais diversos em cada
relagdo social (RIOS, 2006).

Fica o direito da sexualidade propicio a proteg¢ado juridica e promogao da
liberdade e da diversidade sem fixar-se em identidades e condutas meramente

toleradas ou limitar-se as situagdes de vulnerabilidade social. Invocando, assim,
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principios que, velando pelo maior ambito de liberdade possivel e igual dignidade,
criem um espaco livre de rotulos ou menosprezos a questdes relacionadas a
homossexualidade, bissexualidade, transgénero, profissionais do sexo.

Presente desde a antiguidade por meio de praticas culturais, a
homossexualidade consiste no interesse sexual e afetivo por pessoas do mesmo
sexo. Excomungada até hoje pela religiao, como sendo uma unido infrutifera, infértil,
o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo foi e ainda € marginalizada pela
sociedade que teve a criagédo do esteredtipo da comunidade LGBT (MALVEIRA, s.d.
p.15).No tocante aos direitos homoafetivos e transgénero, tematica essa que, apesar
de grande repercussdo nos ultimos tempos, ainda encontra barreiras sociais que
impedem a garantia integral dos direitos aqueles sujeitos que se encontram no amago
de uma relacdo homoafetiva.

Assim, o esperado €& que a legislagdo estabelegca a real liberdade,
independentemente de orientacdo sexual, para que parceiros autodeterminem a
dinamica de suas vidas afetivas e sexuais, fornecendo-lhes um instrumento pelo qual
o valor de tal unido seja reconhecido e respeitado juridicamente. Do ponto de vista de
um direito democratico da sexualidade, sendo a esfera privada, principalmente
familiar, ndo pode converter-se em refugio para o machismo ou o heterossexismo,
implicando a desvalorizacao cultural e econdmica, feminina, infantil, adolescente ou
homossexual. Fato é que tais desigualdades no seio familiar atuam de modo decisivo
e continuo para a restricdo da autonomia e da igualdade de oportunidades entre os
sexos e entre pais e filhos (RIOS, 2006).

Visualiza-se entdo, que a homossexualidade por muitos € consentida como
parte da personalidade de alguém, algo relacionado a pessoa. Sendo que a identidade
deve ser vista como uma chave central para o livre desenvolvimento e escolha de
orientagao sexual, ndo sendo, para tanto, um problema de escolha, mas algo que esta
nas profundas raizes da sexualidade humana (DIAS, s.d. p. 02).

Nao ha, portanto, que se permitir a ideia de vedacéo a constituicdo de novas
familias, tendo em vista as constantes mudancga de concepg¢ao, quanto a comunidade
familiar, paulatinamente, mudando esse quadro. Tal qual € a unido homoafetiva,
sendo certo que o Estado ndao pode ignora-la. Mister se faz o desligamento da
percepcdo de familia conservadora, para entdo viabilizar o reconhecimento dos
vinculos homossexuais (MARQUES, 2005, p. 40).



51

Outro ponto importante de se trabalhar sobre essa tematica, € o da liberdade
de constituicdo de familia, vez que a sociedade ainda vé com “olhos desconfiados” a
percepcao de suas maes e/ou dois pais cuidando de um filho. Pois, ainda, ha pessoas
com a mentalidade de que € melhor uma crianga crescer em abrigo do que ser posta
no seio de uma familia homoafetiva, contudo, realidade ja é a de que o poder judiciario
vem deferindo pedidos de adogao sob a perspectiva do melhor interesse da crianca
voltada no afeto para que ela se desenvolva com plenitude e cuidados (CARMO;
LOPES, 2013, p. 60).

De igual importancia, os direitos previdenciarios, sucessorios e sexuais
advindos da relagdo homoafetiva. Quanto a composi¢ao da massa de bens é produto
da conjugacao de esforgos materiais e espirituais do casal. Assim, a partilha de bens
corresponde ao direito de meacg&o que o conjuge/companheiro faz jus, em razdo da
vida comum, submetem-se a regulamentagdo normativa visando a protegcdo do
patriménio conquistado pelo esforgo comum, de igual forma, aos direitos
previdenciarios condizentes com preceitos da dignidade da pessoa humana, dos
direitos fundamentais e das disposi¢cdes constitucionais no tocante a previdéncia
(MARQUES, 2005, p. 101).

Assim, cada pessoa tem o amplo direito de praticar, sentir, pensar, imaginar as
condutas sexuais ou assexuais que bem entender, pois é direito dela, € em prol do
desenvolvimento impar de personalidade de cada um que esta garantia resida. Para

acompanhar o entendimento, Vasconcelos se pronuncia de tal forma:

A dignidade da pessoa exige que lhe seja reconhecido um espaco de
privacidade em que possam estar a vontade. O direito a privacidade
obsta & devassa da vida privada de cada um. E, de certo, modo, o
direito de ser deixado em paz. Desde logo, sem duvida, abrange a vida
domeéstica, familiar, sexual e afetiva. Na esfera da vida intima
compreender-se-ia 0 que de mais secreto existe na vida pessoal, que
a pessoa nunca ou quase nunca partilha com outros, como a
sexualidade, a afectividade, a saude, a nudez. E dificil, sendo mesmo
impossivel, estabelecer padrdes previamente definidos e
precisamente delimitados de niveis de privacidade. Tudo depende de
tudo. Das pessoas, de cada pessoa, da sua sensibilidade e das suas
circunstancias; das necessidades e exigéncias da sociedade relativas
ao conhecimento e & transparéncia da vida em comum. E a sempre
presente dialética entre eu e os outros, entre o interesse pessoal e 0
direito objetivo. E inevitavel o casuismo, porque as pessoas e as
circunstancias ndo sdo iguais. A reserva da privacidade deve ser
considerada a regra e nao a exceg¢ao (VASCONCELOS, 2006, p. 79-
81 apud MALVEIRA. s.d. p.22).
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Vislumbra-se, portanto, o livre exercicio a sexualidade como sendo um direito
de personalidade. Isto &, o direito de realizar seus desejos e atingir seus proprios
prazeres sexuais, acompanhado ou ndo de outra pessoa, da maneira que lhe
aprouver, dentro do préprio universo de sua personalidade. De uma melhor visao,
transcrito abaixo decisdes que coadunam com a tutela geral de personalidade como
sendo um instrumento de protecao ao direito a sexualidade. Assim, em relagcdo aos

Tribunais brasileiros temos:

Civil. Processual civil. Recurso especial. Uniao homoafetiva.pedido
de adocao unilateral. Possibilidade. Analise sobre a existéncia de
vantagens para a adotanda.

I. Recurso especial calcado em pedido de adogao unilateral de menor,
deduzido pela companheira da mae biolégica da adotanda, no qual se
afirma que a crianga é fruto de planejamento do casal, que ja vivia em
unido estavel, e acordaram na inseminacgao artificial heteréloga, por
doador desconhecido, em C.C.V.

Il. Debate que tem raiz em pedido de adog¢ao unilateral - que ocorre
dentro de uma relagao familiar qualquer, onde preexista um vinculo
biolégico, e o adotante queira se somar ao ascendente bioldgico nos
cuidados com a crianga -, mas que se aplica também a adocgao
conjunta - onde ndo existe nenhum vinculo biolégico entre os
adotantes e o adotado.

llI.A plena equiparacao das unides estaveis homoafetivas, as unides
estaveis heteroafetivas, afirmada pelo STF (ADI 4277/DF, Rel. Min.
Ayres Britto), trouxe como corolario, a extensdo automatica aquelas,
das prerrogativas ja outorgadas aos companheiros dentro de uma
unido estavel tradicional, o que torna o pedido de adogao por casal
homoafetivo, legalmente viavel.

IV. Se determinada situagcao é possivel ao extrato heterossexual da
populagao brasileira, também o é a fragdo homossexual, assexual ou
transexual, e todos os demais grupos representativos de minorias de
qualquer natureza que s&o abragados, em igualdade de condigdes,
pelos mesmos direitos e se submetem, de igual forma, as restricoes
ou exigéncias da mesma lei, que deve, em homenagem ao principio
da igualdade, resguardar-se de quaisquer conteudos discriminatorios.
V. Apesar de evidente a possibilidade juridica do pedido, o pedido de
adocéao ainda se submete a norma-principio fixada no art. 43 do ECA,
segundo a qual "a adogado sera deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando".

VI. Estudos feitos no ambito da Psicologia afirmam que pesquisas
"(...)tém demonstrado que os filhos de pais ou médes homossexuais
nao apresentam comprometimento e problemas em seu
desenvolvimento psicossocial quando comparados com filhos de pais
e maes heterossexuais. O ambiente familiar sustentado pelas familias
homo e heterossexuais para o bom desenvolvimento psicossocial das
criangas parece ser o mesmo". (FARIAS, Mariana de Oliveira e MAIA,
Ana Claudia Bortolozzi in: Adocdo por homossexuais: a familia
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homoparental sob o olhar da Psicologia juridica. Curitiba: Jurua, 2009,
pp.75/76).

VIl. O avango na percepgao e alcance dos direitos da personalidade,
em linha inclusiva, que equipara, em status juridico, grupos
minoritarios como os de orientagdo homoafetiva - ou aqueles que tém
disforia de género - aos heterossexuais, traz como corolario
necessario a adequacao de todo o ordenamento infraconstitucional
para possibilitar, de um lado, o mais amplo sistema de protegédo ao
menor - aqui traduzido pela ampliacido do leque de possibilidades a
adocdo - e, de outro, a extirpacao dos Uultimos resquicios de
preconceito juridico - tirado da conclusdo de que casais homoafetivos
gozam dos mesmos direitos e deveres daqueles heteroafetivos.

VII. A confluéncia de elementos tecnicos e faticos, tirados da i) ébvia
cidadania integral dos adotantes; ii) da auséncia de prejuizo
comprovado para os adotados e; iii) da evidente necessidade de se
aumentar, e ndo restringir, a base daqueles que desejam adotar, em
virtude da existéncia de milhares de criangas que longe de quererem
discutir a orientac&do sexual de seus pais, anseiam apenas por um lar,
reafirmam o posicionamento adotado pelo Tribunal de origem, quanto
a possibilidade juridica e conveniéncia do deferimento do pleito de
adogao unilateral.Recurso especial NAO PROVIDO.

(REsp 1281093/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 18/12/2012, DJe 04/02/2013) (destaquei).

Vislumbra-se, em tal cenario de exame, a livre manifestacdo de sexualidade,
sendo concedido pelo Estado a tutela jurisdicional pleiteada, qual seja, a convivéncia
entre pessoas do mesmo sexo, de forma livre. Para corroborar, veja-se outro julgado

em mesmo sentido:

Direito de familia. Casamento civil entre pessoas do mesmo sexo
(homoafetivo). Interpretacdo dos arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e
1.565 do Cdédigo Civil de 2002. Inexisténcia de vedagao expressa a
qgue se habilitem para o casamento pessoas do mesmo sexo. Vedagao
implicita constitucionalmente inaceitavel. Orientacao
principiolégica conferida pelo STF no julgamento da ADPF N.
132/RJ e da ADI N. 4.277/DF.

1. Embora criado pela Constituicdo Federal como guardidao do direito
infraconstitucional, no estado atual em que se encontra a evolugéo do
direito privado, vigorante a fase histérica da constitucionalizagdo do
direito civil, ndo é possivel ao STJ analisar as celeumas que lhe
aportam "de costas" para a Constituicdo Federal, sob pena de ser
entregue ao jurisdicionado um direito desatualizado e sem lastro na
Lei Maior. Vale dizer, o Superior Tribunal de Justi¢ca, cumprindo sua
missao de uniformizar o direito infraconstitucional, ndo pode conferir a
lei uma interpretacdo que ndo seja constitucionalmente aceita.

2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF n.
132/RJ e da ADI n. 4.277/DF, conferiu ao art. 1.723 do Cddigo Civil de
2002 interpretagcao conforme a Constituigdo para dele excluir todo
significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e
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duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
entendida esta como sindnimo perfeito de familia.

3. Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova fase do
direito de familia e, consequentemente, do casamento, baseada na
adogdo de um explicito poliformismo familiar em que arranjos
multifacetados s&o igualmente aptos a constituir esse nucleo
doméstico chamado "familia", recebendo todos eles a "especial
protecao do Estado". Assim, é bem de ver que, em 1988, ndo houve
uma recepcgao constitucional do conceito histérico de casamento,
sempre considerado como via Unica para a constituicado de familia e,
por vezes, um ambiente de subversido dos ora consagrados principios
da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a concepgao
constitucional do casamento - diferentemente do que ocorria com os
diplomas superados - deve ser necessariamente plural, porque plurais
também sado as familias e, ademais, ndo € ele, o casamento, o
destinatario final da protegcdo do Estado, mas apenas o intermediario
de um propdsito maior, que € a protecdo da pessoa humana em sua
inalienavel dignidade.

4. O pluralismo familiar engendrado pela Constituigao - explicitamente
reconhecido em precedentes tanto desta Corte quanto do STF -
impede se pretenda afirmar que as familias formadas por pares
homoafetivos sejam menos dignas de protegdo do Estado, se
comparadas com aquelas apoiadas na tradigdo e formadas por casais
heteroafetivos.

5. O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, é que essas
familias multiformes recebam efetivamente a "especial protecdo do
Estado", e é tdo somente em razdo desse designio de especial
protecdo que a lei deve facilitar a conversdao da uniao estavel em
casamento, ciente o constituinte que, pelo casamento, o Estado
melhor protege esse nucleo doméstico chamado familia.

6. Com efeito, se é verdade que o casamento civil € a forma pela qual
o Estado melhor protege a familia, e sendo mudltiplos os "arranjos"
familiares reconhecidos pela Carta Magna, ndo ha de ser negada essa
via a nenhuma familia que por ela optar, independentemente de
orientacao sexual dos participes, uma vez que as familias constituidas
por pares homoafetivos possuem os mesmos nucleos axiolégicos
daquelas constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a
dignidade das pessoas de seus membros e o afeto.

7. A igualdade e o tratamento isonébmico supdem o direito a ser
diferente, o direito a auto-afirmagédo e a um projeto de vida
independente de tradi¢gdes e ortodoxias. Em uma palavra: o direito a
igualdade somente se realiza com plenitude se € garantido o direito a
diferenga. Conclusao diversa também ndo se mostra consentanea
com um ordenamento constitucional que prevé o principio do livre
planejamento familiar (§ 7° do art. 226). E é importante ressaltar, nesse
ponto, que o planejamento familiar se faz presente tdo logo haja a
decisdo de duas pessoas em se unir, com escopo de constituir familia,
e desde esse momento a Constituicao lhes franqueia ampla liberdade
de escolha pela forma em que se dara a uniao.

8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cédigo Civil
de 2002, ndo vedam expressamente o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, € hao ha como se enxergar uma vedagao implicita ao
casamento homoafetivo sem afronta a caros principios constitucionais,
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como o da igualdade, o da ndo discriminacdo, o da dignidade da
pessoa humana e os do pluralismo e livre planejamento familiar.

9. Nado obstante a omissdo legislativa sobre o tema, a maioria,
mediante seus representantes eleitos, n&o poderia mesmo
"democraticamente" decretar a perda de direitos civis da minoria pela
qual eventualmente nutre alguma averséo. Nesse cenario, em regra é
o Poder Judiciario - e ndo o Legislativo - que exerce um papel
contramajoritario e protetivo de especialissima importancia,
exatamente por ndo ser compromissado com as maiorias votantes,
mas apenas com a lei e com a Constituicdo, sempre em vista a
protecdo dos direitos humanos fundamentais, sejam eles das
minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao contrario do que
pensam os criticos, a democracia se fortalece, porquanto esta se
reafirma como forma de governo, nao das maiorias ocasionais, mas
de todos.

10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo assume,
explicitamente, sua coparticipagdo nesse processo constitucional de
defesa e protecdo dos socialmente vulneraveis, ndo pode o Poder
Judiciario demitir-se desse mister, sob pena de aceitagao tacita de um
Estado que somente é "democratico" formalmente, sem que tal
predicativo resista a uma minima investigacdo acerca da
universalizacéo dos direitos civis.

11. Recurso especial provido.

(REsp 1183378/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 25/10/2011, DJe 01/02/2012) (destaquei).

Vislumbra-se, assim, de tais julgados que a sexualidade, mesmo sendo tratada
como um tabu perante a sociedade com forte influéncia crista, tem-se que a dignidade
da pessoa humana sobre a perspectiva de conferir o direito de personalidade, abarca
e salvaguarda garantias de pessoas vistas como “diferentes”, prevenindo
transgressdes e responsabilizando o desrespeito ao livre exercicio da sexualidade
(MALVEIRA, s. d).

Ademais, outra atencao referente ao julgado diz respeito a distingdo de duas
linhas de argumentos, sendo a primeira a partir da analise da proibigdo pela
Constituicdo Federal em reconhecer a unido entre pessoas do mesmo sexo. Ja a
segunda linha de andlise contradiz em, muito embora a Constituigdo nédo proiba o
reconhecimento de tal unido homoafetiva, o Poder Judiciario ndo tem competéncia
para tomar essa decisdo, restando, desta maneira, a previsdo de uma emenda
constitucional para incorporacdo da unido estavel no ordenamento juridico (MAUES,
2014, p. 03).

Ja agora, na abordagem voltada aos direitos transgéneros, que, apesar de
muita luta por reconhecimento integral, ainda € visivel a falta de participagdo em

igualdade de condigbes desses grupos na vida social. Muitos fatores concorrem para
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a situacao de privacao de direitos e limitagdo de oportunidades, sendo objeto de
atencao de variadas perspectivas (BORRILLO; SEFFNER; RIOS, 2018. p. 83-84).

Como marco de conquista para a pessoa transgénero, a implantacdo do
chamado processo transexualizador. Tal processo é regido pela Portaria GM/MS n°
2.803/13 e é responsavel por: (i) colocar a Politica Nacional de Saude Integral para a
comunidade LGBT, tal garantia abarca a atengdo humanizada, promovendo o
atendimento livre de discriminacdo; (ii) inclusdo de procedimentos como a
hormonioterapia, mesmo que sem indicag&o para a cirurgia de redesignagao sexual e
atendimento por equipe interdisciplinar visando sempre o0 acompanhamento
psicoterapico, hormonioterapia e procedimentos de redesignacao sexual. Para tanto,
representa um avanco e identifica um aumento da satisfagdo e qualidade de vida em
individuos transexuais apos o processo de redesignagao sexual (HESS et all, s.d.
apud ANDRADE, 2017, p. 08).
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3 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O PAPEL
CONTRAMAJORITARIO NA PROMOGAO DOS DIREITOS HUMANOS

Como guardido da Constituigdo Federal, o Supremo Tribunal Federal, tem se
emitido reiteradamente acerca de relevantes questdes que envolvam a efetivagcao de
direitos fundamentais. Abordar a sua legitimagao e sua fungdo contramajoritaria é
vislumbrar mais uma forma de concretizagado dos ditames constitucionais e garantia
de respeito aos direitos das minorias. Desse modo, o presente capitulo trara em seu
corpo a tentativa de se harmonizar a democracia e o constitucionalismo, ressaltando,
porém, o proeminente papel assumido pelo Judiciario (SOUZA, 2016).

Ocupando posicao central na Constituicdo Federal e no ordenamento juridico,
os direitos fundamentais, justamente com demais principios estruturantes formam o
que é denominado de constituigho material, vez que sua importdncia é na
preocupacao com sua realizacdo concreta para que tais direitos nao se transformem
em meras promessas (SARLET, 2010, p.364 apud MARINHO; BORGES, s.d.).

Ciéncia, assim, que o Supremo Tribunal Federal desempenha dois distintos
papeis, sendo um contramajoritario, na fungao de invalidar atos dos outros poderes
em nome da Constituicdo. O outro, de forma representativa, quando, em determinadas
circunstancias tende a atender as demandas sociais que ficam paralisadas no
Congresso. Com isso, o ministro Luis Roberto Barroso, sobre o papel
contramajoritario, afirmou que o STF pode e deve fazé-lo para defender as regras do
jogo democratico e os direitos fundamentais (CONJUR, 2014).

Nesse contexto, na obra de Robert Alexy, ao ser formulado um conceito geral
e formal na tematica dos direitos fundamentais, destacou justamente o papel

contramajoritario como caracteristica diferenciadora de outros direitos, veja-se:

Uma possivel perspectiva ou ideia guia seria um conceito geral e
formal de direitos fundamentais, que pode ser expresso da seguinte
forma: direitos fundamentais sao posicbes que sio tdo importantes
que a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser
simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples (2011, p.
446 apud MARINHO; BORGES, p.04).

Denota-se, portanto, que os direitos fundamentais s&o projetados como
posicdes juridicas tdo especiais que ndo podem se encontrar sob o arbitrio da maioria,
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justamente pelo papel contramajoritario que possuem e que visam garantir o interesse
daqueles que, em determinado momento histérico, podem constituir uma minoria.
Nesse contexto de exposi¢ao, quase universalmente aceitos, o papel contramajoritario
do controle judicial destaca a legitimidade democratica, assentada com base em dois
fundamentos principais, quais sejam: protegdo dos direitos fundamentais,
correspondendo ao minimo ético e a reserva de justi¢a politica; a protegéo das regras
democraticas do canal de participagao de todos, de tal forma, evita-se deturpacdes ao
processo democratico ou opressao de pessoas (BARROSO, 2018, p.241).

De tais hodiernas discussdes sob a Suprema Corte, no tocante a necessidade
de defesa do direito de igualdade, bem como o exame necessario da familia e da
construgdo cultural e o papel por esta exercida no atual regime democratico brasileiro
(MELO, 2013, p.143).

3.1 A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL A LUZ DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Com origem no estudo dos principios de interpretagao biblica, com passagem
pela filosofia, ciéncia geral e posteriormente pelo direito, a hermenéutica consiste no
modo de conhecimento e interpretagdo de um texto que é, ao mesmo tempo, um
objeto de significacdo e comunicagdo (SILVA, 2012, p.15 apud BELTRAMELLO,
2013). Como texto normativo juridico, a interpretagcdo da Constituicdo pressupde a
captacao de seu sentido, a extracao de suas normas, numa relacdo contextualizada.
Nos ensinamentos de Barroso (2011, p.292 apud BELTRAMELLO, 2013), “a
interpretacdo juridica consiste na atividade de revelar ou atribuir sentido a textos ou
outros elementos normativos, notadamente para o fim de salutares problemas”.

Como forma utilizada pelo aplicado ou cientistacomo, a interpretacédo seria o
meio de deixar o dispositivo legislativo indene de duvidas, conforme excerto do

professor Maximiliano, tem-se:

Interpretar é explicar, esclarecer, dar o significado do vocabulo, atitude
ou gesto, reproduzir por outras palavras um pensamento exteriorizado;
mostrar o sentido verdadeiro de uma expressao; extrair de frase,
sentenga ou norma, tudo o que na mesma se contéem (MAXIMILIANO,
2003, p.29 apud MAIOLI, 2012, p.06).
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Premissa de liberdade e principalmente de garantia do exercicio da dignidade
humana, o direito fundamental que consubstancia os demais direitos com uma forma
pura de livre arbitrio, o poderio de por si proprio escolher, independentemente de
valorar as opgdes, aquilo que lhe é conveniente, que lhe traga paz (ALBANO,
2010).Espelhadas nas trés grandes religides monoteistas quanto a figura de Deus é
apontada como modelo de vida aos seres humanos, onde a dignidade situa-se em ser
moldado a imagem e semelhanga do criador (COMPARATO, 2006, p.452 apud
BARROSO, 2009). Com isso, surge a conceituagdo de dignidade humana,
concernente dos Direitos Humanos e base de cultura ocidental. Tais direitos seriam
fundados em valores traduzidos em principios de execugao obrigatoria.

E de se ressaltar que a dignidade humana ocupa posicdo central em
praticamente todo o ordenamento juridico do mundo, e seu respeito € um dever
imposto a todos os povos, com isso, a justa preocupacéao revelada pelos povos e pela
comunidade internacional em tema de direitos humanos, que estes, em seu processo
de afirmacéo e consolidacdo, comportando fases e dimensdes resultantes de uma
evolugao histérica (BRASIL, 2017, p.11).

Para a efetiva protecdo dos interesses jus fundamentais € necessario
considerar que as premissas basicas que consistem ao respeito do principio da
dignidade da pessoa humana e a inviolabilidade dos direitos fundamentais, impondo
sua observancia por parte do Estado (SOUZA, 2016). Ainda, menciona Sarlet que:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigbes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagao ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com os
demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres
que integram a rede da vida. (SARLET, 2010, p.70 apud TALON, 2014,
p.471).

Sob origem na religido Judaico-cristd, o principio da dignidade da pessoa
humana traz em seu contexto a conceituacio de ser humano que até serve de preceito

“espiritual” para a delimitacdo do conteudo, num momento que se consolidava a ideia
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de que o homem fora criado a imagem e semelhanga de Deus, conforme ja
mencionado alhures (PEREIRA, s.d. p.05).

Nesse contexto, o principio da dignidade da pessoa humana se sobressai,
constituindo a base da metafora acima explorada, pois a partir dele extrai-se a ideia
de que cada individuo deve desenvolver sua personalidade livremente, ainda que as
suas escolhas nao sejam consideradas as mais adequadas aos olhos da maioria
(SOUZA, 2016).

N&o obstante a importancia da dignidade humana como delimitador do objeto
de protecédo juridica em reconhecer novos direitos fundamentais no ambito da
protecao do direito privado, paira sobre a maior dificuldade dos juristas em delimitar o
préoprio conteudo material da dignidade, permitindo assim uma adequacao de direito
aos acontecimentos historicos e sociais que antecedem. Caso sejam mal aplicados,
pode justificar todo e qualquer tipo de medida judicial de abrangéncia, de onde se
retira, entdo, a importancia da hermenéutica constitucional na adequada delimitacao
deste fundamento (PEREIRA, s.d. p.05).

Assim, a dignidade da pessoa humana € de suma, importante, na formagéo da
estrutura hermenéutica, do processo interpretativo e da prépria aplicacdo na norma,
impondo de tal forma a obrigagcdo geral de respeito pela pessoa e pelo seu
florescimento humano, reclamando, com isso, a prote¢do da ordem juridica na
garantia de que todos recebam igual respeito e consideragdo por parte do Estado e
da comunidade (CORDEIRO, 2012, p.84 apud TALON, 2014, p.475).

Desse modo, considera-se que a interpretacédo dos direitos fundamentais, bem
como dos demais principios existentes no ordenamento juridico devera se dar de
forma a favorecer cada ser humano, respeitando sua integridade, e protegendo sua
dignidade. Assim sendo, a ignorancia ao principio da dignidade humana subleva
contra todo o ordenamento e consequentemente, contra todos seus valores
fundamentais (MARREIRO, 2012).

Vislumbra-se assim, que a hermenéutica tradicional buscava interpretar e
aplicar somente regras, ao passo que a atual interpretagdo faz uma complementagéo
com principios, assim, as regras garantem a seguranga juridica, ao passo que 0s
principios realizam a justi¢a, buscando a adaptar o caso concreto a norma, e ndo o
inverso. Logo, denota-se a importancia do ajuste do preceito juridico aos novos
costumes e valores sociais (MELO, 2008, p.42).
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Tem-se assim, que a aplicagao do principio da dignidade humana vem sendo
feito de modo a causar inseguranga juridica e incerteza nas decisoes,
desconsiderando, com isso, demais principios e regras mais especificos ao caso
concreto e desprestigio e desvalorizagado do proprio principio da dignidade humana.
Sao estas as consequéncias da polissemia da dignidade, de sua ambiguidade e alta
carga emotiva da vagueza da delimitagdo de seu principio (MENDES; ANDRADE;
COSTA, 2016, p.53).

3.2. O DIREITO DOS TRANSGENEROS AO NOME SOCIAL

Do ja trabalhado até aqui, tem-se como facil compreenséo que é garantido a
todo cidaddo em escolher a melhor forma de ser reconhecido perante a sociedade,
sendo, inclusive, decidido pelo Supremo Tribunal Federal o reconhecimento de
pessoas transpara ter seus nomes e sexos alterados no registro civil sem a
necessidade de submissdo a cirurgia. Denota-se que o principio do respeito a
dignidade humana fora mais uma vez invocado em tal decisdo (POMPEU, 2018).

Outro ponto relevante de se trabalhar aqui sera quanto a concepg¢ao do direito
da personalidade, vez que, como uma das mudancas trazida pelo Cdédigo Civilista,
consistente na insercao de um capitulo préprio, dedicado ao trabalho de tais direitos.
Diante de tal contexto, a tutela da pessoa natural fora construida com arrimo em trés
preceitos fundamentais da Carta Constitucional, visando, para tanto, a protecao da
dignidade da pessoa humana, como sendo: a solidariedade social, inclusive
intentando a erradicagdo da pobreza e a igualdade em sentido amplo ou isonomia.
(TARTUCE, s. d, p.01).

Conceituados como sendo aqueles direitos inerentes a pessoa e a sua
dignidade, os direitos da personalidade surgem com cinco preceitos, sendo:
vida/integridade fisica, honra, imagem, nome e intimidade. Sendo esses voltados a
demonstrar muito bem a idealizacdo desses direitos. Na diversificacdo de conceitos,
os quais atestam a dificuldade de formulacdo uma, pela circunstancia de ser
heterogénea a categoria dos direitos da personalidade e controvertida sua
fundamentacao. Sendo a no¢cdo mais clara a que obtém mediante delimitagao de seu

objeto em termos que nos paregam admissiveis. Assim, constituem-se da pessoa
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humana por determinagao legal, que os individualiza para Ihes dispensar protecao
(GOMES, 1966, p.41).

Assim, a categoria dos direitos da personalidade constitui-se de constru¢des
recentes, frutos de elaboragdes doutrinarias germénica e francesa da segunda

metade do século XIX. Observa-se, assim, que:

O homem, como pessoa, manifesta dois interesses fundamentais:
como individuo, o interesse a uma existéncia livre; como participe do
consorcio humano, o interesse ao livre desenvolvimento da vida em
relagdes. A esses dois aspectos essenciais do ser humano podem
substancialmente ser reconduzidas todas as instancias especificas da
personalidade. (GIAMPICCOLO, 1958, p. 458 apud TEPEDINO, s. d,
p.02).

Com isso, conforme a origem dessa discussdo que parte do idealizado por
alguns autores que veem os direitos de personalidade como direitos de alguém sobre
sua propria pessoa, na evolugao da ideia do antigo ius in se ipsum. Denota-se desse
pensamento que nao se constituem os direitos de personalidade em direitos
subjetivos, mas sim em meros efeitos reflexos do direito objetivo, donde pode ser
concebida uma certa protegao juridica a determinadas radiagbes da personalidade
(SZANIAWSKI, 1993, p.36-37 apud TEPEDINO, s.d. p.03).

Portanto, tratar dos direitos da personalidade como direitos da personalidade
como sendo direitos subjetivos apresenta o inconveniente, pelo que urge ressaltar
algumas especificidades. Premissa, a distingdo feita pelo legislador seria
desdenhavel: estando protegidos pela clausula geral da personalidade, os direitos da
personalidade nao poderiam servir ao comércio como os direitos patrimoniais e estas
suas caracteristicas se demonstrariam obvias. Isto porque, na realidade sao situacoes
subjetivas da personalidade, que devem se fazer valer em toda situagdo em que haja
ofensa ao valor da pessoa humana (DONEDA, 2002, p.14).

Portanto, a personalidade humana deve ser vista, antes de tudo, como um valor
juridico, insuscetivel, pois, de reducdo a uma consideragdo juridica no elenco de
direitos subjetivos tipicos, no intento de protecéo eficaz e efetivamente as multiplas e
renovadas situacdes em que a pessoa venha a se encontrar, sobre suas proprias e
variadas circunstancias. (TEPEDINO, 2003, p.07).

Sendo assim, Premissa na concepgao do nome como direito fundamental, tem-

se a percepgado da constante evolugéo jurisprudencial que, hoje, deferido é a
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realizacao de cirurgias para mudancga de sexo no pais, com a consequente alteragao
de nome, julgados esses que merecem aplausos. Diante da dignidade da pessoa
humana, nao se pode defender qualquer tipo de discriminagcdo quanto a opgao sexual
(TARTUCE, s. d, p. 03-04).

Na tratativa do Codigo Civilista, onde o mesmo traz em seus artigos 16 ao 19 o
regramento ao direito ao nome. Sendo o primeiro direito da personalidade a ser objeto
de preocupacao dos juristas, isto muito antes que pudesse se cogitar da categoria dos
direitos da personalidade. Regulado, tradicionalmente pelos usos e costumes de
regides e/ou povos, o nome da pessoa humana, sua analise histérico-dogmatica
evidencia a utilizagao do direito de propriedade, o direito subjetivo por exceléncia, para
a estruturacdo dos direitos da personalidade (PERLINGIERI, 1997, p.257 apud
DONEDA, 2005, p. 88).

Na incessante luta pelo pleno reconhecimento ao nome social por pessoas
trans como premissa a dignidade da pessoa humana, diversos paises que dispdem
sobre tais direitos mudam suas leis de acordo com a compreenséo que o legislador
tenha sobre do que seja o significado de género. Vez que, quanto mais préximo de
uma visdo biologizante de género maiores serdo as exigéncias para cirurgias de
transgenitalizagéo e as mudangas nos documentos (BENTO, 2014, p.08).

Importante expressar que o no Brasil, no vacuo de uma legislagdo geral,
instituicbes garantem um direito negado globalmente. Aqui, transmutamos o respeito
a identidade de género. Universidades, escolas, dentre outras esferas publicas
aprovam regulamentos que garantem as pessoas trans a utilizagdo do nome social.

Na tratativa ao nome, a regra é a imutabilidade, permitida a alteragdo em um
contexto de excepcionalidade de Lei. A relativizagdo da imutabilidade é necessaria
em funcg&o do principio da dignidade da pessoa humana em alguns casos, assim como
observa o legislador. Nesse sentido, a auséncia de legislagdo que disponha sobre a
mudancga de sexo no transexual ndo pode haver dbice para que lhe seja deferido o

pedido. Leciona Elimar Szaniawski que:

O livre desenvolvimento da personalidade, que possibilita a
redesignagao do sexo no transexual, esta previsto constitucionalmente
nos principios consagrados na Lei Maior (art. 1°, incisos Il e Ill), nas
garantias fundamentais contempladas no art. 5° e na protecdo do
direito a saude estabelecida no art. 196. O direito a vida, o direito a
integridade psicofisica e o direito a integridade psicofisica e o direito a
saude constituem o trinbmio que informa o livre desenvolvimento da
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personalidade e a salvaguarda da dignidade do ser humano, trazendo-
se no exercicio da cidadania (1999, p. 193-194, apud AZEVEDO,
2017, p.41).

Da tratativa, extrai-se o julgado de origem do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, tendo em vista a inobservancia, resisténcia em atendimento a utilizagcdo ao

nome social da parte demandante, veja-se:

RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. UTILIZAGAO DE NOME SOCIAL.
POSSIBILIDADE. PREVISAO LEGAL. RESISTENCIA
INJUSTIFICADA DA UNIVERSIDADE DE ADOTAR O NOME
ELEITO PELA PARTE DEMANDANTE. DANOS MORAIS
CONFIGURADOS. QUANTUM REDUZIDO. 1. Cuida-se de agdo em
que a parte autora defende a configuragcido dos pressupostos da
responsabilidade civil, e consequentemente o dever de indenizar,
no caso concreto, decorrente da resisténcia injustificada da ré de
adotar o nome de género eleito pela parte demandante. 2. Prova
dos autos que aponta a solicitacdo da parte demandante para que a
ré adotasse seu nome social, manifestando constrangimento em ser
tratada pelo nome de batismo. 3. Decreto n. 48.118, de 27 de junho
de 2011, que conferiu direito aos travestis e transexuais, de
escolher seu nome social independentemente de registro civil,
que torna inécua a exigéncia da universidade de que a parte
demandante apresentasse documento comprobatério da troca de
nome. 4. Direito da parte autora de ver exteriorizado o nome eleito,
que justifica o dever de indenizar pelo constrangimento sofrido,
decorrente da resisténcia injustificada da ré, de se referir a parte
demandante pelo nome de género. Comprovada, no caso concreto,
situagcdo excepcional, que caracteriza o dano extrapatrimonial
pleiteado. Prova de efetiva lesdo a direito de personalidade da parte
autora, pois demonstrado o abalo moral sofrido. 5. Quantum
indenizatério que deve ser reduzido para R$ 4.000,00 (quatro mil
reais)), em atengdo aos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, bem como a extensdo do dano. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO, POR MAIORIA (Recurso Civel N°
71007364433, Segunda Turma Recursal Civel, Turmas Recursais,
Relator: Elaine Maria Canto da Fonseca, Julgado em 24/10/2018).
(GRIFEI).

Disso os processos de constituicdo dos sujeitos e dos corpos sdo, portanto,
repensados e reconfigurados a partir dessa nova gestao social e politica que amplia
e diversifica as regras de convivéncia tradicionalmente instituidas. Fundamental assim
que profissionais e aplicadores do Direito disponham de informacgdes claras e
atualizadas sobre a justeza e necessidade de se abolir toda e qualquer restrigao

consuetudinaria e legal aos homossexuais no usufruto do exercicio pleno da
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cidadania, ja que o direito a isonomia é clausula pétrea de nossa Carta Magna (MOTT,
2006, p.10).

O desafio da populagao trans esta se tornando uma matéria que ndo pode mais
ficar sem discussao, e isso € visivel no Brasil. Ademais, apesar do pouco avango
dentro de tematica ainda é longo o desafio, que, pela inexisténcia de uma legislagéao
especifica que discipline situagdes a que estao sujeitas as pessoas trans. Outrossim,
esse desafio cresce em consequéncia de outras situagdes, subjetivas e objetivas (SA
NETO, s. d, p.18).

3.3 O DIREITO DE SER QUEM E

Do ja trabalhado até aqui, denota-se, em linha do tempo, que direitos foram
concedidos a comunidade LGBT, eis que, num primeiro momento, em 2011, com o
reconhecimento do Supremo Tribunal Federal da unido homoafetiva como entidade
familiar, sendo garantido aos casais formados por pessoas do mesmo sexo direitos
até entdo restritos aos casais heterossexuais, como heranga, beneficios
previdenciarios e inclusdo como dependente em plano de saude. Posteriormente, a
Suprema Corte entendeu ser possivel a alteragcdo de prenome e género no registro
civil mediante averbagcdo no registro civil, independentemente de procedimento
cirurgico de redesignacao de sexo e sem necessidade de autorizagao judicial.

Premissas de tais avangos se deu na protec¢ao aos direitos humanos de LGBT
observados num contexto de reconhecimento de direitos sexuais e reprodutivos e de
combate a intolerancia no ambito das Nagbes Unidas, contudo, fragilizam-se ao sabor
dos processos transnacionais de politizacdo reativa das moralidades e do campo
religioso (FACCHINI, 2018).Reafirma-se assim que a sexualidade é de extrema
importancia, eis que configura um direito da personalidade que esta unida ao principio
da dignidade da pessoa humana, logo, qualquer forma de discriminagdo baseada na
orientacdo sexual e na identidade de género do individuo, desrespeita o principio
anteriormente denominado (BENVENUTO; GOMES, 2011, p. 02).

Nisso, sem duvidas que a sexualidade é uma construcdo. Sendo essa
construcdo de valores “modernos”, de condutas éticas, numa percepg¢ao continua de

quem somos em condicdes histéricas, culturais e inter-relacbes humanas especificas,
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coadunando na concretizagao de atitudes de combate a discriminagao, como atua o
movimento LGBT brasileiro buscando direitos a livre expressao e por direitos
humanos, bem como ideia do que vem a ser sexo: 0 sexo do corpo, a identidade de
género, a orientagdo sexual, e também, o significado cultural e politico de visibilidade
dessa construcao de sujeitos historicos, logo, sujeitos politicos e comprometidos com
a dinamica social (SILVA, 2013).

Portanto, superado o pensamento de heteronormatividade como referéncia e
modelo para a construcéo da identidade das pessoas, de modo que todo aquele que
por alguma razdo nao se enquadrasse a esses padroes poderia ser vitima de
discriminagdo de ordem normativa, moral, religiosa ou cientifica. Na
contemporaneidade, superado aquele entendimento, o Estado Democratico é
destinado a assegurar, dentre outros direitos, a liberdade e a igualdade como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Veja-se, portanto, os direitos da liberdade e da igualdade reafirmados no art. 5°

da Carta Constitucional:

Art. 5° - Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade [...]. (BRASIL, 1988) (grifei).

Assim, ao se tentar mencionar a constru¢cdo de um novo conceito de
diversidade, necessario a ideia de desconstrucdo de modelos de sexualidade
predeterminados e, especialmente, a desclassificacdo dos sujeitos. Nao se tratando
com isso, meramente de orientacdo sexual, vez que a diversidade pressupde a
liberdade individual de expressdo, de maneira a criar sua identidade sem a
necessidade de aderir padrbes de aderir padrées aos quais nao se enquadra.
Portanto, além do direito a livre orientacdo sexual, do direito a ser diferente, criando
sua identidade e reconhecendo a si mesmo como sujeito (SOUZA; EUGENIO, 2011).

Desse modo, fica claro que ndo cabe ao Estado ou mesmo a sociedade fazer
qualquer ponderacgao sobre a possibilidade de mudanca de nome e sexo de pessoas
transexuais. Sendo certo que, compete apenas o reconhecimento. Nao significando
que nao se deve prestar toda a assisténcia necessaria aos transexuais, e mesmo que

se deva obstar as discussoes juridicas e socioldgicas sobre o fendbmeno, no entanto,
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ao se tratar de direitos fundamentais, nada disso deve significar barreira ao seu livre
exercicio.

Em recente julgado de ADI 4275/DF, onde discutido o assunto em comento, o
Ministro Marco Aurélio, por concluir seu voto, julgou procedente a agdo no intuito de
interpretacdo conforme a Carta Constitucional e o Pacto de Sao José da Costa Rica,
ao art. 58 da Lei 6.015/73, dando reconhecimento aos transgéneros, que assim o
desejarem, independentemente da submissdo ao procedimento cirurgico, ou
realizacdo de tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a substituicdo de
prenome e sexo diretamente no registro civil. Na discusséo desse julgamento, o Min.

Gilmar Mendes, em seu voto, aduziu que:

Sendo, pois, constitutivos da dignidade humana, “o reconhecimento
da identidade de género pelo Estado é de vital importancia para
garantir o gozo pleno dos direitos humanos das pessoas trans,
incluindo a prote¢do contra a violéncia, a tortura e maus tratos, o direito
a saude, a educagao, ao emprego, a vivéncia, ao acesso a seguridade
social, assim como o direito a liberdade de expressdo e de
associagao”, como também registrou a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Por isso, “o Estado deve assegurar que os
individuos de todas as orientagdes sexuais e identidades de género
possam viver com a mesma dignidadee o mesmo respeito que tém
todas as pessoas”. (BRASIL, 2018).

Aliada a essas importantes colocagdes, imperioso de faz a chancela de alguns

julgados em tal sentido. Veja-se:

Ementa: Registro civil. Transexualidade. Prenome e sexo. Alteragéo.
Possibilidade. Averbacdo a margem. 1. O fato da pessoa
ser transexual e exteriorizar tal orientacdo no plano social, vivendo
publicamente como mulher, sendo conhecido por apelido, que
constitui  prenome feminino, justifica a pretensdo, ja que
o0 nome registral € compativel com o sexo masculino. 2. Diante das
condi¢cdes peculiares da pessoa, o seu nome de registro esta em
descompasso com a identidade social, sendo capaz de levar seu
usuario a situacao vexatoria ou de ridiculo, o que justifica plenamente
a alteracdo. 3. Deve ser averbado que houve determinagao judicial
modificando o registro, sem mengédo a razdo ou ao conteudo das
alteragbes procedidas, resguardando-se, assim, a publicidade dos
registros e a intimidade do requerente. 4. Assim, nenhuma informagao
ou certiddao podera ser dada a terceiros, relativamente a alteragdes
nas certiddes de registro civil, salvo ao proprio interessado ou no
atendimento de requisicao judicial, ou, ainda, para finalidade
matrimonial. Recurso desprovido. (Apelagdo Civel N° 70070307459,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 26/10/2016.
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Ementa: Registro civil. Transexualidade. Pedido de alteracdo de
prenome e de sexo. Alteragao do nome. Possibilidade. Averbacao a
margem. A alteragdo do sexo somente sera possivel apds a cirurgia
de transgenitalizagéo. 1. O fato da pessoa ser transexual e exteriorizar
tal orientacdo no plano social, vivendo publicamente como mulher,
sendo conhecido por apelido, que constitui prenome feminino, justifica
a mudanca do nome, ja que o nome registral € compativel com o sexo
masculino. 2. Diante das condicbes peculiares da pessoa, o
seu nome de registro esta em descompasso com a identidade social,
sendo capaz de levar seu usuario a situacao vexatoéria ou de ridiculo,
o0 que justifica plenamente a alteragdo. 3. Deve ser averbado que
houve determinacgdo judicial modificando o registro, sem mengao a
razao ou ao conteudo das alteragdes procedidas, resguardando-se,
assim, a publicidade dos registros e a intimidade do requerente. 4. No
entanto, é descabida a alteragdo do registro civil para fazer constar
dado nao verdadeiro, isto €, que o autor seja do sexo feminino, quando
inequivocamente ele é do sexo masculino, pois ostenta 6rgao genitais
tipicamente masculinos. 5. A definicdo do sexo é ato médico e o
registro civil de nascimento deve espelhar a verdade bioldgica,
somente podendo ser corrigido quando se verifica erro. Recurso
desprovido, por maioria. (Apelagdo Civel N° 70066291360, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luis
Dall'Agnol, Redator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
Julgado em 16/12/2015.

Deste modo, conclui-se que a dignidade da pessoa transexual passa por sua
capacidade de autodeterminacdo e possibilita a criacdo de uma nova identidade,
entretanto, necessario que haja o amparo e reconhecimento de direitos fundamentais

de personalidade, sendo esses, o direito ao nome e o direito ao préprio corpo.
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CONCLUSAO

Em notas finais, ressai sobre a 6tica do ordenamento juridico e do sistema
contramaijoritario do Supremo Tribunal Federal que ndo se faz necessario a
submissao para redesignagao de sexo para que se possa ter a opgao ao nome
social, sendo amparado, para tanto, pelo principio fundamental da pessoa
humana.Nesse passo, o reconhecimento de se ter o direito a mudanga de nome
e sexo por parte dos transexuais € demanda que deve alcancgar protecdo. Nao
sendo decisdo do Estado a opgao de necessaria realizagdo de redesignacgao
sexual ou nao.

A perspectiva de progressdo nessa diregdo esta, sob a otica da
mobilizacao social como forma de influéncia dos grupos sociais marginalizados,
em que as pessoas que vivenciam a dimensao das pessoas trans, orientadas
por politicas de cunho identitario, tornam a sua realidade cada vez mais visivel,
e continuem na luta, dentro dos sistemas legais e politicos, para propiciar um
maior reconhecimento de sua humanidade e da justeza de suas varias
demandas.

Com isso, o trabalho, a partir de um recorte tematico, demonstrou a
premissa dos Direitos Humanos, sua conceituagcdo e dimensdes. Fazendo
recorte na linha do tempo, demonstrando as mudancgas filosdficas e a tratativa
que era dispensada a dignidade e liberdade do ser humano. Seguidamente, com
o advento da Declaracao dos Direitos Humanos, vé surgindo forte influéncia na
historia da humanidade. Com isso, incorpora-se 0s principios humanos para uma
convivéncia e condugdo de vida digna.

Adiante, trabalhando o segundo capitulo, mister se fez a abordagem da
liberdade e dignidade sexual, vez que, tratado de forma limitada, merece amplo
debate, pois mercé de forte influéncia na vida e na saude do individuo. Desse
modo, fora feito uma interpretacdo sobre mistos e verdades no tocante a
sexualidade na adolescéncia, garantias e liberdades sexuais adquiridas pelas
mulheres. A liberdade sexual trata de modo geral, onde individuos possam optar
pelo sexo que se adequam, distinto daquele biolégico, e o amparo estatal
dispensado a esses individuos.
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No ultimo capitulo, o estudo sobre o papel contramajoritario do Supremo
Tribunal Federal na promoc¢ao dos direitos humanos, uma vez que tal corte busca
legitimar e ver concretizar os ditames constitucionais e garantia de respeito aos
direitos das minorias. Desse modo, o capitulo tratou da harmonizacao
democratica e o constitucionalismo no campo de atuagao do Judiciario. Trouxe
ainda, a abordagem de possibilidades de reconhecimento do nome social das
pessoas trans sem a submissao a cirurgia, sendo esta possibilidade, garantida
por observancia ao principio do respeito da dignidade humana.

Vé-se, portanto, que sem respeito a identidade de cada um, nao
garantimos a cidadania das pessoas e, silenciosamente, calamos sonhos,
esperangas, aumenta-se os desafios que as pessoas tém de enfrentar na
vida.Assim, toda mudanga em favor da justica e da igualdade comega quando
entendemos melhor quem s&o as outras pessoas, e 0 que elas vivem, superando

as barreiras do preconceito e medo.
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