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RESUMO

O presente artigo procura demonstrar que os Direitos Humanos ndao foram
meramente inseridos nos ordenamentos juridicos, mas fruto de conquistas sociais
histéricas e de um processo evolutivo de uma compreensao sistematica do que sao
Direitos Humanos. Posteriormente, sugere-se que o proximo passo nesse processo
evolutivo seja o desenho de uma sistemdtica protetiva da diversidade. Para a pesquisa,
foi utilizada a metodologia qualitativa, calcada no método exploratério com base nas
doutrinas e sites oficiais.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Processo evolutivo. Sistematica de protegdo
dos direitos humanos.

ABSTRACT

This paper aims to demonstrate that human rights were not merely inserted into law, but
they are a result of historical social achievements and also an evolutionary process of a
systematic understanding regarding what human rights are. Afterwards, it is suggested
that the next steps to be taken regarding the evolutionary process of human rights should
be a system regarding the protection of diversity. For the research was a qualitative
methodology had been used, based on an exploratory method and also based on
doctrines and official websites.
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INTRODUCAO

O presente artigo procura demonstrar que tais direitos ndo foram meramente
inseridos nos ordenamentos juridicos, mas fruto de conquistas sociais histdricas e de um
processo evolutivo de uma compreensao sistematica do que sao Direitos Humanos.

Sob uma perspectiva evolutiva de protecao dos Direitos Humanos, parece que a
construcao desta protecdo passou da religido a filosofia, da formacgao de um sistema
constitucional de protecao garantido pelos Estados a um sistema internacionalizado (em
ambito global e regional), garantido pela comunidade internacional, bem como por
sistemas de integracao regional e de livre-comércio.

Sendo assim, essa construcao deu-se no sentido de reconhecer que tanto na ordem
constitucional liberal quanto na ordem internacional regional parece haver um
supraprincipio de protecio da diversidade humana implicito. Dessa forma, o presente
artigo procura apontar que a construcao de um subsistema de protecao (constitucional e
internacional) da diversidade parece necessario; bem como se aprofundar no que
consiste a efetiva protecao da diversidade.

Vale dizer que a presente proposta ndo se trata de um conceito fechado em si
mesmo e que, para tanto, serdo utilizadas outras disciplinas que tratem das tematicas
abordadas sem, todavia, que se fuja da proposta de uma cidadania solidaria que construa
um Estado por meio do Direito.

Vale ressaltar que, exatamente por nao se estar discutindo um conceito fechado, o
presente artigo ndo tem a pretensao de sedimentar um conceito estatico, mas sugerir
propostas que comegam a ser discutidas para que se possa avancar mais um passo no
que diz respeito a protecdo dos Direitos Humanos, a fim de contribuir para o
fortalecimento dessa sistematica complexa que vem evoluindo.

Ametodologia utilizada teve por base a pesquisa descritiva, qualitativa e exploratdria,
com uma andlise interpretativa do tema baseado no levantamento bibliografico por
meio de doutrinas, da legislacio nacional e internet, tendo por escopo a andlise ndo
somente da evolucdo, mas também da aplicacao dos Direitos Humanos, estimulando
assim o debate sobre quais os préximos passos a serem dados diante da postura dos
Estados e da sociedade civil.

| OS PRIMEIROS PASSOS HISTORICO-FILOSOFICOS PARA A CONSTRUGAO
DO CONCEITO DE DIREITOS HUMANOS

Sobre a origem dos direitos humanos e, sobretudo, no que diz respeito a sua
compreensao, Donnely (1981) afirma que:

Enquanto a linguagem dos "direitos humanos" é um fenémeno
do século XX, o conceito tem raizes profundas na tradicdo
ocidental do pensamento politico. Quado longe, porém,
podemos rastrear essas raizes, e exatamente onde elas estao?
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Os "direitos naturais" e os "direitos do homem" estdo
claramente ligados ao conceito de direitos humanos (p. 36) (em
traducdo livre) .

Sendo assim, percebe-se uma forte conexao entre a nogao de Direitos Naturais e
Direitos Humanos.

Vale lembrar que direjto natural (ius naturale, no latim) ou jusnaturalismo é uma teoria
que tem como projeto avaliar as opcdes humanas com o propdsito de agir de modo
razoavel e bem, o que, por sua vez, € alcancado por meio da fundamentacdo de
determinados principios do Direito Natural, considerados bens humanos evidentes em
simesmos (FINNIS, 2007).

A tutela dos bens humanos, objeto do Direito Natural, seria, portanto, a tutela
daquilo que é inerente ao ser humano e constitui elemento essencial para sua
construgdo enquanto tal, o que, claramente, confunde-se com o conceito de tutela dos
Direitos Humanos.

Nesse sentido, Dalmo de Abreu Dallari (2000) afirma que,

No final da Idade Média, no século XllI, aparece a grande figura
de Santo Toméas de Aquino, que, tomando a vontade de Deus
como fundamento dos direitos humanos, condenou as
violéncias e discriminacdes, dizendo que o ser humano tem
direitos naturais que devem ser sempre respeitados,
chegando a afirmar o direito de rebelido dos que forem
submetidos a condi¢bes indignas (p. 52) (grifou-se).

A partir da segunda metade da Idade Média, comega-se a difundir documentos
escritos, reconhecendo-se direitos a determinadas classes sociais, a determinadas
comunidades, mas ndo ainda a todas as pessoas, nao existindo nenhuma proposta de
universalizacido (FERREIRAFILHO, 1998). Dentre estes documentos, merece destaque
a Magna Carta, outorgada por Jodo Sem-Terra, no século Xll, em razdo de pressoes
exercidas pelos bardes, decorrentes do aumento fiscal para financiar campanhas bélicas
e pressoes da Igreja para o Rei submeter-se a autoridade papal (COMPARATO, 2003).
Esse documento reconheceu vérios direitos, como a liberdade eclesial, a ndo existéncia
de impostos, sem anuéncias dos contribuintes, a propriedade privada, a liberdade deire
vire adesvinculagao dalei e dajurisdicao da pessoa do monarca (COMPARATO, 2003).

A Grécia Antiga, contudo, também foi importante para se chegar ao conceito de
direitos humanos, uma vez que corroborou no sentido de colocar a pessoa humana

'"While the language of "human rights" is a twentieth century phenomenon, the concept has deep
roots in the Western tradition of political thought. How far back, though, can we trace these roots,
and exactly where do they lie? "Natural rights" and "the rights of man" clearly are closely connected

tothe concept of human rights.
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como centro da questdo filosdfica. Ou seja, passou-se de uma explicacido mitoldgica da
realidade para uma explicacdo antropocentrista, possibilitando-se, entéo, refletir sobre a
vida humana (MARTINS, 2003). Nesse mesmo sentido, houve grande contribuicdo da
reforma protestante, que contestou a uniformidade da Igreja Catdlica e deu importancia
ainterpretacao pessoal das escrituras sagradas (LALAGUNA, 1993).

Alexandre de Moraes (2000), ao tratar da evolugdo histérica dos direitos
fundamentais, verifica que o Cddigo de Hammurabi pode ser o primeiro texto
normativo codificado da histdria universal a consagrar uma série de direitos comuns,
como a propriedade, a vida, a honra, a dignidade, a familia; bem como a prever a
supremacia das leis em face dos governantes.

A Torah, (ou Pentateuco ou Lei de Moisés), que ainda hoje constitui texto central do
judaismo, escrita por volta do século Xl a.C (1300 a.C), traz um conjunto de regras
religiosas, morais e sociais impostas obrigatoriamente ao povo de Israel (ARRUDA,
1995). Essa lei contemplava os dez mandamentos que sao leis tidas como de inspiracao
divina. Nas palavras de Césare Cantu (2003):

Como a primeira doutrina que Deus deu ao homem ao mesmo
tempo em que a palavra que os patriarcas tinham transmitido,
se tenha obscurecido, aprouve ao Senhor revelar novamente a
sua vontade e das alturas do Sinai deu a Moisés o Decélogo, em
que esta resumido tudo quanto forma a moral do homem e a
civilizagao dos povos. A unidade de Deus, proclamada a frente
dalei, traz consigo a unidade da espécie e desde entao comega
a igualdade entre os homens: a mesma proibicdo dos maus
pensamentos sanciona a individualidade, e faz que cada um se
julgue e se reconheca um ente digno de respeito. Moisés teve
de lutar contra a obstinacdo de um povo agreste e inculto, que
enquanto seu profeta Ihe preparava em dez linhas as regras da
vida, sacrificava ao boi Apis e respondia aos beneficios com
murmurios (p. 259) (grifou-se).

Ou seja, a propria formacio judaico-cristd, sobretudo dos povos do ocidente,
parece ter corroborado com o entendimento de que ha direitos inerentes a natureza
humana.

Nesse mesmo sentido, € importante lembrar que

[...] alei da caridade universal é tdo fundamental no conceito de
Jesus Cristo, que a equipara a lei maxima do amor a Deus. Mais
ainda, através da fraternidade universal, através das obras de
amor ao préximo, deve-se realizar, segundo a vontade de Jesus
Cristo, o amor a Deus, dependendo destas obras o destino
eterno do ser humano. Tao universal e tdo perfeita ha de ser
esta caridade, que ela inclua mesmo os inimigos, a exemplo do
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amor que neste mundo o préprio Deus tem para com os
homens maus (SODER, 1960, p. 60).

Percebe-se, portanto, a contribuicdo da formacio judaico-crista na construgdo do
que é ser humano e, sobretudo, na construcao de quais sdo os seus direitos.

Acerca dessa contribuicao, Pinsky (2003) afirma que, ao longo da histéria, formou-
se um monotefsmo ético. Trata-se de uma concepgao revolucionaria para a época do
que é ser deus (ou, talvez, do que é ser humano, pois, a partir do momento em que se
tem um deus ético, desenha-se um ser humano ético). Esse monoteismo ético se
transforma na base do judaismo, do cristianismo e do islamismo. Ele estrutura um longo
caminho (que ndo estd terminado) do que sdo os direitos humanos.

Esse fundamento ético avanca na histéria e, ao longo dela, reconhece-se a relevancia
das revolugbes inglesa, americana e francesa para o reconhecimento de direitos
inerentes a pessoa humana e suas respectivas influéncias nas constituicdes do século
XIX(RUBIO, 1998).

A revolucio inglesa (ocorrida entre 1640 e 1688) é considerada a primeira
revolucao burguesa da histéria. Ela representa: a transicdo de um capitalismo comercial
para um capitalismo industrial; a formacao de um novo modelo econémico; e também a
formacdo de uma monarquia constitucional. Ou seja, um estado absolutista, gerido por
monarcas, mas com dominagao econdmica de classes burguesas (SMANIO, 2009).

Para Smanio (2009), do ponto de vista social, a revolucio inglesa passou a desenhar
um estado pautado no modelo individualista hobbesiano, o que significa dizer que se
encontrando num mundo hostil, tanto em face da natureza quanto em relacdo a seus
semelhantes, o ser humano buscou reagir a essas hostilidades inventando técnicas de
sobrevivéncia pelos sistemas de regras que reduzem os impulsos agressivos mediante
penas, ou estimulam os impulsos de colaboracdo e de solidariedade por meio de
prémios (BOBBIO, 1992). Dessa forma, entdo, inaugura-se o liberalismo com a
protecio dos direitos civis por meio de uma carta de direitos — a bill of rights (SMANIO,
2009).

A revolugdo americana, por sua vez, efetivada com a Declaracdo de Independéncia,
de 1776, e também com a Constituicdo, de 1787, trata-se de outra revolugao burguesa
muito importante, uma vez que significa aprofundar-se no individuo e garantir a
protecdo econdmica e privada deste (SMANIO, 2009).

Sobre a revolu¢do americana, Bobbio (1992) entende que, além da protecdo
econdmica e privada do individuo, elateve como seu fundamento:

(...) o direito natural; idéntico era o desfecho, o governo
fundado no contrato social, a republica como governo que
rechaca para sempre a lei da hereditariedade, a democracia

como governo de todos (p. 36) (grifou-se).

Nesse mesmo sentido, Smanio (2009) aponta que a revolucao francesa, a terceira
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revolucdo burguesa, € fundada na ideia de direitos naturais (liberdade, igualdade e
fraternidade) e, por meio da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de
agostode 1789, da umadimensao juridica e politica a cidadania liberal.

2 OS DIREITOS HUMANOS E ACONSTRUCAO DO CONSTITUCIONALISMO

Posteriormente, outras constituicdes’ inspiraram-se nos modelos americano e
francés, sobretudo no que diz respeito a garantia e defesa desses direitos naturais ao ser
humano (DA SILVA, 2016). Dessa forma, o desenvolvimento dos direitos humanos
seguiu seu curso afirmando-se durante o constitucionalismo liberal do século XIX,
adquirindo, a partir do século XX, caracteristica de universalidade (DA SILVA, 2016).

Percebe-se, portanto, que o século XVIII representou a conquista dos direitos civis
(vida, liberdade, propriedade e igualdade perante a lei). O século XIX, por sua vez,
representou a conquista dos direitos politicos, uma vez que a principal discussao versava
sobre a participacdo popular no governo. Por fim, o século XX representou as
conquistas no ambito dos direitos sociais (SMANIO, 2009).

Foi desse modo que o inicio do século XX trouxe diplomas fortemente marcados
pelas preocupacdes sociais. Nesse sentido, Vicente Bagnoli (2005) aponta para trés
documentos pautados nessas preocupacoes: a Constituicdo do México, de 1917; a
Constituicio de Weimar, de 19 18; e a Enciclica Rerum Novarum.”’

A Constituicao Mexicana é considerada marco normativo em matéria de direitos
humanos porque garantiu direitos individuais com fortes tendéncias sociais, sobretudo
no campo trabalhista (artigo 5°) e no que diz respeito a efetivacio da educacao, artigo
3% (DASILVA, 2016).

Sobre a constituicdo de Weimar *, Gilberto Bercovici (2005) entende que ela divide-
se emtrés niveis:

O primeiro nivel seria o dos direitos fundamentais, sociais e

* Nesse sentido, vale citar o exemplo da Constituicio Espanhola, de |9 de marco de 1812
(Constitucion de Cédiz), popularmente conhecida como “La Pepa”, que previa o principio da
legalidade, restricdes aos poderes do rei, o principio do juiz natural, a proibicdo de tributos
arbitrarios, o direito de propriedade, a desapropriacdo mediante justa indenizacao e a liberdade;
bem como a Constituicio Portuguesa, de 23 de setembro de 1822, que, por sua vez, consagrou
direitos: a liberdade, a seguranca, a propriedade, a inviolabilidade do domicilio, a igualdade
perante a lei, a liberdade de expressdo, a liberdade de imprensa, ao sigilo de correspondéncia, a
educagdo e a assisténcia, a proibicdo da prisdo sem culpa formada, a humanizacio do direito penal
com a proibicdo de todas as penas cruéis (tortura) e/ou infamantes e a humanizagao do direito
penitenciario (DASILVA, 2016).

*Publicada pelo Papa Leo XIII, a enciclica trata da condicio dos operérios e propée auxilio a estes
homens.

“ Sobre as origens histéricas da Constituicio de Weimar, Bagnoli (2005), aponta que: “antes
mesmo da celebragdo do armisticio da primeira guerrade | | de novembro de 1918, a Alemanha
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econdmicos, como o direito ao trabalho (art. 163), a protecdo
aotrabalho (art. 157), o direito a assisténcia social (art. 161), e o
direito de sindicalizacdo (art. 159). Outro nivel social seria o do
controle da ordem econdmica capitalista por meio da fungdo
social da propriedade (art. 153) e da possibilidade de
socializagdo (art. |156). Finalmente, o terceiro nivel seria o
mecanismo de colaboracdo entre trabalhadores e empregados
por meio de conselhos (art. 165). Com esta organizacdo, a
ordem econdmica de Weimar tinha o claro propdsito de buscar
a transformagéo social, dando um papel central aos sindicatos
paraaexecucao destatarefa(p. |8)(grifou-se).

3 POR UMA PROTEGAO GLOBAL E REGIONAL EM MATERIA DE DIREITOS
HUMANOS

A Segunda Guerra Mundial, considerada a guerra mais abrangente e mais letal da
histéria humana, marcada por um ndmero significante de ataques contra civis, incluindo
0 Holocausto e o uso de armas nucleares — com a série de atrocidades cometidas —,
demonstrou que os direitos dos individuos enquanto seres humanos deveriam ser
protegidos em escala global, por meio do direito internacional (DA SILVA, 2016).

Com o fim da Il Guerra Mundial e a derrota dos Estados totalitarios nazifacistas, 51
paises reuniram-se em S3o Francisco, nos Estados Unidos da América, e firmaram a
Carta fundadora das Nacdes Unidas °, em 26 de junho de 1945, Esta “Carta das Nacoes
Unidas” espelha a preocupacdo com a internacionalizacdo de direitos humanos desde
seu preambulo.

Com o objetivo de desenvolver os principios da Carta, foi constituida a comissao dos
direitos humanos, cujos objetivos principais consistiam em preparar uma declaracio
universal relativa aos direitos civis, politicos, econémicos e sociais, bem como elaborar

foi palco de diversas disputas internas que culminaram na Republica de Weimar. Na noite de 7 de
novembro, proclama-se na Baviera uma Republica Democrética e Socialista por meio dos partidos
de esquerda mais radicais. Aos 9 de novembro, o partido socialista alem&o proclama a Republica
na chancelaria de Berlim. No final de 1918, ja com uma nova lei eleitoral, realizam-se as elei¢bes
para formar o congresso dos representantes das provincias imperiais, que, eleito, vota em janeiro
de 1919 pela convocacao da Assembleia Nacional Constituinte” (p.37).

® A Liga das Nacdes foi substituida pela Organizacdo das Nacdes Unidas neste contexto pds-
Segunda Guerra. Vale lembrar que, embora ndo tivesse a mesma pretensdo de
internacionalizagdo de direitos inerentes ao ser humano, jd apresentava preocupagdes relativas a
causas, como a escravidao, mulheres envolvidas em prostituicao, direitos dos trabalhadores e a

protecdo de algumas minorias (CLAPHAM, 2007, p. 28).
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um documento juridicamente mais vinculante do que uma mera declaracio, na forma
de tratado, pacto ou convencao, redigido em termos legais, relativo aos direitos civis e
politicos, de cumprimento obrigatério para todos os Estados que o assinasse e ratificasse
e, por fim, propor medidas para programar os principios da declaragéo e os dispositivos
da convencao para examinar as peticdes e as reclamacdes de individuos ou grupos (DA
SILVA, 2016).

Sendo assim, a Assembleia Geral da ONU, reunida em Paris, adotou a Declaragédo
Universal do Homem e do Cidadao (atualmente, reconhecida como Declaragdo
Universal de Direitos Humanos °).

Sobre a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, Bobbio (1 992) afirma que,

Com a Declaracdo de 1948, tem inicio uma terceira e Ultima
fase, na qual a afirmacdo dos direitos é, a0 mesmo tempo,
universal e positiva: universal no sentido de que os
destinatarios dos principios nela contidos nao siao mais
apenas os cidadaos deste ou daquele Estado, mas todos os
homens; positiva no sentido de que pde em movimento um
processo em cujo final os direitos do homem deverao ser nao
mais apenas proclamados ou apenas idealmente
reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo
contra o préprio Estado que os tenha violado (p. |8) (grifou-
se).

Percebe-se, portanto, uma forte revolucdo no que diz respeito a protecdo dos
direitos humanos, visto que ganham universalidade, o que significa dizer que qualquer
ser humano deve possuir sua natureza humana preservada e protegida, até mesmo em
relacdo ao seu préprio Estado da qual é nacional.

E bastante importante a quebra desse paradigma. Nesse sentido, até Hannah Arendt
(1989) afirma que no mundo do século XX perder a nacionalidade significava ser
expulso da humanidade, pois direitos humanos nada valiam para aqueles que eram
considerados apatridas ou os que tinham o azar de nascer em Estados que violassem
seus direitos humanos mais essenciais as suas proprias existéncias.

Percebe-se também, ao longo desta narrativa sobre a evolucdo dos direitos
humanos, o quanto evoluiram em termos conceituais: da conceituagao tradicional de

¢ Sobre essa mudanca de nomenclatura, embora os temas sejam mais discutidos & frente, é
importante salientar que essas mudancas contemplam uma evolugao, sobretudo na temética dos
géneros, visto que se faz necessario proteger os direitos de qualquer ser humano
(independentemente de seus mais diversos géneros) e, também, independentemente de serem
considerados cidaddos, ou ndo, uma vez que o conceito de cidaddo e nacional confunde-se e,
dessaforma, a referida terminologia pode tornar-se excludente.
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direito natural desenvolvida por filésofos como Sao Tomés de Aquino, posteriormente
evoluindo para sua emanagao por meio de direitos positivos particulares, para
finalmente encontrarem sua plena realizagdo como direitos positivos universais.

Nesse mesmo sentido, Bobbio (1992) aponta que

A Declaragdgo Universal contém em germe a sintese de um
movimento dialético, que comeca pela universalidade abstrata
dos direitos naturais, transfigura-se na particularidade concreta
dos direitos positivos, e termina na universalidade ndo mais
abstrata, mas também ela concreta, dos direitos positivos
universais (p. 18).

Além da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, aprovaram-se dois pactos, um
sobre direitos civis e politicos, e outro sobre direitos econémicos, sociais e culturais: o
Pacto Internacional Relativo aos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, vigente desde
3 dejaneirode 1976 e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Polfticos, vigente desde
23 de margode 1976.

Posteriormente, a comunidade internacional tem trabalhado na criacdo de
mecanismos capazes de assegurar a observancia universal desses direitos, por exemplo,
a instituicio de um processo de reclamacdes na Comissdo de Direitos Humanos das
Nacdes Unidas, objeto do Protocolo Facultativo relativo ao Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos por parte dos Estados (CLAPHAM, 2007).

Em um ambito mais especifico, vale ressaltar também que foram editados diversos
tratados internacionais’, a fim de proteger direitos especificos de determinadas
minorias, as quais precisavam de a¢des afirmativas para poderem colocar-se perante
suas respectivas sociedades.

Nesse sentido, portanto, Bobbio (1992) aponta:

(...) a passagem ocorreu do homem genérico — do homem
enquanto homem — para o homem especffico, ou tomado na
diversidade de seus diversos status sociais, com base em
diferentes critérios de diferenciacio (o sexo, a idade, as
condigbes fisicas), cada um dos quais revela diferencas
especificas, que ndo permitem igual tratamento e igual
protecdo. Amulher é diferente do homem; a crianga, do adulto;
o adulto, do velho; o sadio, do doente; o doente temporario,
do doente crénico: o doente mental, dos outros doentes; os
fisicamente normais, dos deficientes, etc. (p. 34) (grifou-se).

7 Importante salientar que a terminologia tratado internacional utilizada aqui, bem como no
decorrer desta tese, refere-se ao género que, a luz do direito internacional, pode compreender
protocolos, convengdes, declaracdes, tratados em sentidos estrito, bem como outros diplomas

internacionalistas.
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Com este intuito de, de fato, observar as minorias e proteger a diversidade, esses
tratados internacionais em ambito especifico foram editados, como, por exemplo: a
Convencio sobre os Direitos Politicos da Mulher, em 1959; a Declaracdo da Crianga,
em 1971; a Declaragao dos Direitos do Deficiente Mental, em 1975; a Declaragdo dos
Direitos dos Deficientes Fisicos, em 1982; dentre outros.

Mesmo com a protecdo de direitos especificos, ainda se percebeu que muito
precisaria ser feito em matéria de protecdo dos direitos humanos e, assim, comecaram a
surgir sistemas regionalizados de protecdo desses direitos. Dessa forma, surgiram: o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos®; o Sistema Africano de Direitos
Humanos’; e o Sistema Europeu de Direitos Humanos '(CLAPHAM, 2007).

Sobre o questionamento feito, vale lembrar as palavras de Eleonor Rossevelt (1958)
quando proclamou a Declaracao Universal de Direitos Humanos. Em tal Declaragéo, a
relatora da Comissdo procurou entender onde comecaria a protecdo dos direitos
humanos nos seguintes termos:

Onde comegam, afinal, os direitos humanos? Em pequenos
locais, perto de casa — tdo perto e tdo pequenos que ndo
podem ser vistos em quaisquer mapas do mundo. No entanto,
sao o mundo da pessoa individual, o bairro onde vive, a escola
ou universidade que frequenta, a fabrica, ou escritério onde
trabalha. Estes sdo os locais onde todos os homens, mulheres
ou criangas procuram justica social, oportunidade, dignidade
sem discriminagdo. Se estes direitos ndo tiverem significado 14,
terdo pouco significado em qualquer outro lugar. Sem a agdo do
cidaddo consciente, que os suporte perto de casa, sera em vao
que buscaremos o progresso neste vasto mundo (grifou-se).

® Sob a gestio da Organizacio dos Estados Americanos (OEA), o sistema interamericano de
direitos humanos tem ganhado forcas nas Américas, sobretudo, posteriormente a edi¢do do Pacto
de Sdo José da Costa Rica, o qual tem colocado em discusséo diversos dispositivos no dmbito legal
e constitucional nos Estados americanos. Um exemplo é a Opinido Consultivan. 5/1985, naquala
Corte Interamericana de Direitos Humanos (corte internacional que integra o sistema da OEA)
manifestou-se contraria a obrigatoriedade do diploma e da inscricdo em ordem profissional para o
exercicio da profissdo de jornalista, o que, por sua vez, influenciou a decisao recente do Supremo
Tribunal Federal brasileiro sobre o tema.

? O sistema regional africano de protecdo dos direitos humanos desenvolveu-se na Organizagio
de Unidade Africana (OUA), atual Unido Africana. O seu principal instrumento de direitos
humanos é a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos de 1981 (DIREITOS
HUMANOS).

“Importante salientar que a Corte Europeia de Direitos Humanos, também integrada dentro do
sistema europeu de direitos humanos, tem julgado mais de mil casos ao ano (CLAPHAM, 2007, p.
52).

REVISTA ESMAT

ANO 9-N°13
Pég. 135-162 | JUL ADEZ 2017




A CONSTRUCAO DE UMA SISTEMATICA PROTETIVA DA DIVERSIDADE: UM NOVO PASSO
RUMO A PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Percebe-se, ao longo da histdria da protecao dos direitos humanos, uma protecao
que acontece de forma coletiva, com vista ao que é ser humano de forma global, e ndo
questdes individuais. Todavia, quando se desconsideram determinadas individualidades,
também se desprezam determinados grupos. Dessa forma, os sistemas de direitos
humanos tém caminhado no sentido de reconhecer direitos de grupos mais
individualizados, por exemplo, o direito das mulheres com a edicdo da Convenc¢do da
ONU sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial (1966); da
Convencao Internacional para a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Contra a
Mulher (1979); e a Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianca (1989). Todavia,
aponta-se para a continuidade da evolucdo dessa protecio no sentido de que se
reconhecam direitos intimos ao ser humano em especifico, como a identidade, por
exemplo.

4 A PROTEGCAO DA DIVERSIDADE NO CONTEXTO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO E NAINTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Parece ter chegado o momento da discussao dos direitos humanos, seja no seu
ambito constitucional, global ou regional, de entender que hd um supraprincipio
tutelado, dimenséo do principio da dignidade humana, que é a protecdo da diversidade.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ndo fala expressamente nessa
protecdo, mas procura a protecdo efetiva da diversidade em muitas de suas passagens,
uma vez que reafirma valores democrdticos e estabelece como seu principio
fundamental a dignidade humana (art. 1°, IIl). Nesse sentido, entende-se que ndo pode
haver o pressuposto de protecio da dignidade humana para uma figura hegemaonica do
que é ser humano, mas sim uma garantia dessa dignidade independentemente do ser
humano a que se refira.

A Constituicdo também estabelece que sdo objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao (art. 3°, IV). Ou seja, os
objetivos do Pais também constituem discurso que reconhece a diversidade e procura
protegé-la.

No art. 5° da Constituicio Federal (CF), por sua vez, restam elementos que
corroboram para que se conclua a existéncia de um principio de protegao nesse sentido,
pois estabelece que homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes, bem como
acriminalizacao e inafiangabilidade do racismo.

O art. 215 da Constituicao Federal também suscita a importancia de se proteger a
diversidade, uma vez que prevé que o Estado deve garantir atodos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, bem como o apoio e incentivo a
valorizacao e a difusao das manifestacbes culturais.

Ademais, o art. 215 da Constituicdo Federal também profere que o Estado deve
proteger as manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de
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outros grupos participantes do processo civilizatério nacional, bem como a valorizagdo
da diversidade étnica e regional do Pas.

Nesse mesmo sentido, vale ressaltar que o art. 231 da Constituicio Federal
estabelece que sdo reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes, linguas,
crencas e tradicdes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, o que também, por sua vez, representa protecdo de uma diversidade étnica
existente na regido.

Dessa forma, percebe-se que a Constituicao Federal ao longo do seu texto procura
proteger a diversidade sob suas mais diversas facetas: étnica, cultural e no ambito dos
géneros.

Ademais, ndo se pode esquecer de que a Constituicdo Federal, desde seu
preambulo, estabelece os valores democréticos como ponto de partida do Estado
Brasileiro, o que corrobora ainda mais com o entendimento de que ha abertura para
estadiversidade articular-se.

Atécnica da mutacio constitucional''como forma de reinterpretacio constitucional
também se transformou num meio de lidar com a diversidade de uma democracia.

Embora alguns vejam a constituicio como ordem hermeticamente fechada, essa
visdo parece ndo condizer mais com a realidade. Nesse sentido, Barroso (1996)
posiciona-se:

uma das patologias cronicas da hermenéutica constitucional € a
interpretacdo retrospectiva, pela qual se procura interpretar o
texto novo de maneiraa que ele ndo inove nada, mas, ao revés,
fique tdo parecido quanto o possivel com o antigo (p. 73).

" O termo mutagio constitucional tem origem na doutrina alem3 e, buscando resgatar esse
conceito, Uadi Lammégo Bulos (2010, p. 23), define-a como: ... o processo informal de
mudanca da constituicdo, por meio do qual sdo atribuidos novos sentidos, contetdos até entdo
ndo ressaltados a letra da constituicdo, quer através da interpretacdo, em suas diversas
modalidades e métodos, quer por intermédio da construgao (construction), bem como dos usos
e dos costumes constitucionais”. No Brasil, Barroso (2010, p. 126-127), por sua vez, afirma que:
“... amutagdo constitucional consiste em uma alteracdo do significado de determinada norma da
constituicdo, sem observancia do mecanismo constitucionalmente previsto para as emendas e,
além disso, sem que tenha havido qualquer modificagdo de seu texto. Esse novo sentido ou
alcance do mandamento constitucional pode decorrer de uma mudanga na realidade fatica ou de
uma nova percepcao do Direito, uma releitura do que deve ser considerado ético ou justo. Para
que seja legftima, a mutagao precisa ter lastro democrético, isto €, deve corresponder a uma
demanda social efetiva por parte da coletividade, estando respaldada, portanto, pela soberania
popular”.

“Sistematizando, a partir da doutrina classica, Barroso (2010) procurou identificar os mecanismos
de mutacdo constitucional, destacando-se: a interpretacdo (judicial e administrativa); a atuacdo do
legislador; e a prética de costumes constitucionais.
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Percebe-se, portanto, que a Constituicdo deve ser sempre adaptada a realidade
social, porque geralmente um discurso, por si sé, ndo consegue dar conta da realidade
jurfdica construida e ampliada constantemente (SCHIER, 1997).

A técnica da mutacdo constitucional, que permite o texto positivado manter-se
atualizado, diz respeito a um pressuposto de que a diversidade posteriormente surgida
(oureconhecida) precisa de protecao.

5 VALORES DEMOCRATICOS E O PRESSUPOSTO DE PROTECAO DA
DIVERSIDADE

Sobre democracia, Bobbio (2003) esclarece que

[...Jademocracia é uma das trés possiveis formas de governo na
tipologia em que as varias formas de governo séo classificadas
com base no diverso nimero dos governantes. Em particular, é
a forma de governo na qual o poder é exercido por todo o
povo, ou pelo maior nimero, ou por muitos, e enquanto tal se
distingue da monarquia e da aristocracia, nas quais o poder é
exercido, respectivamente, por um ou por poucos (p. 137).

Ou seja, o préprio senso de pluralidade no exercicio do poder dentro de um Estado
Democratico de Direito, pressupde um Estado que nao deve proteger ou privilegiar
determinado género, etnia ou classe social, mas as mais diversas facetas de géneros,
etnias e classes sociais (assim como outros grupos), os quais se inserem neste Estado,
uma vez que em uma democracia o poder nunca permanece estagnado, passando
simbolicamente nas maos desSes diversos grupos (Leforte, 1990).

Nesse mesmo sentido, Robert Dahl (apud Habermas, 1997) alega que o processo
democratico depende de cinco elementos para ser considerado legitimo, os quais sao:

a) inclusdo de todas as pessoas envolvidas;

b) chances reais de participagdo no processo politico, repartidas
equitativamente;

¢)igual direito a voto nas decisoes;

d) o mesmo direito para a escolha dos temas e para o controle
daagenda; e) uma situagdo na qual todos os participantes, tendo
a mao informacdes suficientes e bons argumentos, possam
formar uma compreensdo articulada acerca das matérias a
serem regulamentadas e dos interesses controversos (p. 42).

Habermas (lbid.) comenta que, até hoje, nenhuma ordem politica conseguiu
preencher suficientemente esses cinco critérios apresentados, mas ressalta que a
complexidade social, que impede essa realizacdo plena, nao se opde, em principio, a
uma implementacio aproximativa do processo. Dessa forma, um principio constitucional
de protecdo da diversidade seria pressuposto de um Estado democrético, sendo que tal
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garantiria que os Estados se aproximassem da prépria democracia, porque garantiria a
manutencio da sua pressuposta pluralidade de individuos.

Quanto as definicdes do que seria um Estado democratico, Rawls (1999) estipula
uma lista de quais seriam os seus bens primarios constitutivos nos seguintes termos:

a) Primeiro, as liberdades basicas tais como dadas por uma lista,
por exemplo: liberdade de pensamento e liberdade de
consciéncia; liberdade de associacdo. E aliberdade definida pela
liberdade e integridade da pessoa, bem como pelo dominio
(rule) dalei; e finalmente as liberdades politicas;

b) Segundo, liberdade de movimento e escolha de ocupacdo
contraum fundo de oportunidades diversas;

¢) Terceiro, poderes e prerrogativas de cargos e posicoes de
responsabilidade, particularmente aquelas nas principais
instituicdes polfticas e econdmicas;

d) Quarto, rendaeriqueza; e

e) Finalmente, as bases sociais do autorrespeito (p. 326).

Dentre os elementos basilares citados por Rawls, entende-se que, sobretudo, a
liberdade e o autorrespeito pressupdem a necessidade de as democracias protegerem a
diversidade. A liberdade de ser quem se é e de estar inserido onde ha identificacdo
pressupde uma sociedade diversa; e autorrespeito para com quem se é,
independentemente de quem se seja, também pressupde uma sociedade que tenha
seu direito de se organizar de forma diversa.

6 O DIREITOINTERNACIONAL EAPROTECAO DA DIVERSIDADE

No ambito internacional, por sua vez, é importante ressaltar que varios tratados
internacionais tangenciam o principio de protecao da diversidade. A Convencdo sobre a
Protecao e Promocao da Diversidade das Expressées Culturais, fruto da Conferéncia
Geral da Organizacao das Nagdes Unidas para Educacdo; a Ciéncia e a Cultura, em sua
33 reunido, celebrada em Paris, de 3 a 21 de outubro de 2005, por exemplo, afirma
que a diversidade cultural é uma caracteristica essencial da humanidade, constitui
patrimdnio comum dela, a ser valorizado e cultivado em beneficio de todos, sabendo
que a diversidade cultural cria um mundo rico e variado que aumenta a gama de
possibilidades e nutre as capacidades e valores humanos, permitindo, assim, um dos
principais motores do desenvolvimento sustentavel das comunidades, povos e nagoes.
Além disso, a referida convencio reconhece a necessidade de adotar medidas para
proteger a diversidade das expressdes culturais incluindo seus conteldos,
especialmente nas situacdes em que expressdes culturais possam estar ameacadas de
extin¢ao ou de grave deterioracao.

No que se refere a orientacdo sexual e a identidade de género, ainda no ambito
internacional, a Comissao Internacional de Juristas e o Servico Internacional de Direitos
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Humanos realizaram um projeto com o objetivo de desenvolver um conjunto de
principios juridicos internacionais sobre a aplicagdo da legislacio internacional as
violagdes de direitos humanos, com base na orientagao sexual e identidade de género,
no sentido de dar mais clareza e coeréncia as obrigacdes de direitos humanos dos
Estados. Sendo assim, depois de uma reuniao de especialistas, realizada na Universidade
Gadjah Mada, em Yogyakarta, Indonésia, entre 6 e 9 de novembro de 2006, 29
especialistas de 25 paises, com experiéncias diversas e conhecimento relevante das
questdes da legislacao de direitos humanos, adotaram, por unanimidade, os Principios
de Yogyakarta "“sobre a Aplicacio da Legislacdo Internacional de Direitos Humanos em
relacao a Orientacao Sexual e Identidade de Género.

POs principios elencados no referido documento sio os seguintes:
PRINCIPIO | Direito a0 Gozo Universal dos Direitos Humanos;
PRINCIPIO 2. Direito 2 Igualdade e a Nao Discriminagio;

PRINCIPIO 3. Direito ao Reconhecimento Perante a Lei;

PRINCIPIO 4. Direito a Vida;

PRINCIPIO5. Direito a Seguranga Pessoal;

PRINCIPIO 6. Direito a Privacidade;

PRINCIPIO 7. Direito de N&o Sofrer Privacio Arbitréria da Liberdade;
PRINCIPIO 8. Direito aum Julgamento Justo;

PRINCIPIO9. Direito a Tratamento Humano durante a Detencio;
PRINCIPIO 10. Direito de No Sofrer Tortura e Tratamento ou Castigo Cruel, Desumano e
Degradante;

PRINCIPIO I 1. Direito & Protecio Contra todas as Formas de Exploracdo, Venda ou Trafico de
Seres Humanos;

PRINCIPIO 12. Direito ao Trabalho;

PRINCIPIO 3. Direito & Seguridade Social e outras Medidas de Protecdo Social;
PRINCIPIO 14. Direito aum Padrio de Vida Adequado;

PRINCIPIO I5. Direito 2 Habitacdo Adequada;

PRINCIPIO 16. Direito 4 Educacio;

PRINCIPIO 17. Direito ac Padrao mais Alto Alcancavel de Salde;
PRINCIPIO 18. Protecio contra Abusos Médicos;

PRINCIPIO 19. Direito 4 Liberdade de Opinido e Expressao;

PRINCIPIO 20. Direito a Liberdade de Reunido e Associacdo Pacfficas;
PRINCIPIO 2. Direito 4 Liberdade de Pensamento, Consciéncia e Religido;
PRINCIPIO 22. Direito a Liberdade de Ir e Vir;

PRINCIPIO 23. Direito de Buscar Asilo;

PRINCIPIO 24. Direito de Constituir uma Familia;

PRINCIPIO 25. Direito de Participar da Vida Publica;

PRINCIPIO 26. Direito de Participar da Vida Cultural;

PRINCIPIO 27. Direito de Promover os Direitos Humanos;

PRINCIPIO 28. Direito a Recursos Juridicos e Medidas Corretivas Eficazes;

PRNCIPIO 29. Responsabilizagdo (‘Accountability™).
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Os Principios de Yogyakarta tratam de um amplo espectro de normas de direitos
humanos e de sua aplicagdo a questdes de orientacdo sexual e identidade de género.
Esses principios afirmam a obrigagdo primaria de os Estados implementarem os direitos
humanos. Cada principio é acompanhado de detalhadas recomendacdes aos Estados.
No entanto, o texto do documento também enfatiza que muitos outros atores tém
responsabilidades na promogao e protecao dos direitos humanos, incluindo-se, assim, o
sistema de direitos humanos das Nacdes Unidas, instituicdes nacionais de direitos
humanos, midia, organizagdes nao governamentais e financiadores; responsabilizacao
que permite até mesmo concluir que o principio da prote¢do da diversidade depende de
uma gestdo compartilhada de diversos atores, bem como concluir que proteger a
diversidade pressupde também promové-la.

A Convencio sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminacdo contra a
Mulher, de 1979, por suavez, reconhece que

a discriminagdo contra a mulher viola os principios da igualdade
de direitos e do respeito da dignidade humana, dificulta a
participagdo da mulher, nas mesmas condi¢bes que o homem,
na vida politica, social, econdmica e cultural de seu pais, constitui
um obstaculo ao aumento do bem-estar da sociedade e da
familia e dificulta o pleno desenvolvimento das potencialidades
damulher para prestar servico a seu pafs e a humanidade.

Diante disso, a referida convencdao aponta para medidas necessarias a serem
adotadas pelos Estados, a fim de suprimir essa discriminagdo em todas as suas formas e
manifestacdes. Dentre tais medidas, ressaltam-se: inscrever na sua constitui¢do nacional
ou em qualquer outra lei apropriada o principio da igualdade dos homens e das
mulheres e assegurar por via legislativa ou por outros meios apropriados a aplicacdo
efetiva do mesmo principio; adotar medidas legislativas e outras medidas apropriadas,
incluindo a determinacdo de sangbes em caso de discriminacdo; tomar medidas
apropriadas para eliminar a discriminagao praticada contra as mulheres por uma pessoa,
uma organizacdo ou uma empresa qualquer; tomar todas as medidas apropriadas,
incluindo disposicoes legislativas, para modificar ou revogar qualquer lei, disposicao
regulamentar, costume ou pratica que constitua discriminacdo contra as mulheres;
revogar todas as disposicoes penais que constituam discriminacao contra as mulheres;
madificar os esquemas e modelos de comportamento socioculturais dos homens e das
mulheres com vista a alcangar a eliminagdo dos preconceitos e das praticas costumeiras,
ou de qualquer outro tipo, que se fundem na ideia de inferioridade ou de superioridade
de um ou de outro género ou de um papel estereotipado dos homens e das mulheres;
assegurar que a educagdo familiar contribua para um entendimento correto da
maternidade como func¢ao social e para o reconhecimento da responsabilidade comum
dos homens e das mulheres na educagéo e desenvolvimento dos filhos.
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Ademais, a Convengédo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher, de 1979, exige dos Estados o reconhecimento dos seguintes direitos:
de votar em todas as eleicoes e em todos os referendos publicos e de serem elegiveis
para todos os organismos publicamente eleitos; de tomar parte na formulagdo da
politica do Estado e na sua execucao, de ocupar empregos publicos e de exercer todos
os cargos publicos a todos os niveis do governo; de participar nas organizacoes e
associacdes ndo governamentais que se ocupem da vida publica e politica do Pais.

Nesse sentido, ¢ importante salientar que a Constituicao da Republica Federativa do
Brasil, de 1988, ja foraformatada em consonancia com a Convengéao sobre a Eliminagao
de todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher, de 1979. Sobre este assunto,
cumpre ressaltar que

Assim se formou no Congresso Constituinte uma alianca
suprapartidaria que levantou bandeiras que viriam a ser bem-
sucedidas como a licenga-maternidade de 120 dias (art. 7°,
XVIII), o direito ao titulo de dominio de terra a mulher (art.
194), a igualdade de salérios entre homem e a mulher (art. 7°,
XXX), além de garantir a igualdade de direitos (art. 5°, caput) e,
pela primeira vez na histéria constitucional do pais, langar mao
de acbes afirmativas na busca da igualdade material, bem de
acordo com o Estado Democrético e Social delineado na
Constituicio de 1988 (BERTOLIN; SALVIA, 2015, p. 99-100).

Cumpre ressaltar que, com o mesmo intuito, foi editada a Lei n® | 1.340, de 7 de
agosto de 2006, popularmente conhecida como Lei Maria da Penha, configurando
verdadeiro marco na histéria legislativa brasileira, pois se procurou punir, de modo mais
severo e célere, a violéncia que ocorre no ambito familiar, contra a mulher. (BARUKI;
BERTOLIN, 2010).

Além das questdes de género e cultura, a comunidade internacional, por meio da
edicio da Convencio de Nova York sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia*, de
2006, desenvolveu um conceito de deficiéncia pautado implicitamente no principio da
protecdo da diversidade, procurando discutir a questdo sob o ponto de vista da
articulagdo de seres humanos minoritarios com uma sociedade regida e pensada por (e
para) uma maioria diferente dessas minorias, chamando a atengdo para a pluralidade de
individuos que existe dentro da terminologia pessoas com deficiéncia.

" Em 2008, o Brasil internalizou a Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: o
primeiro tratado de Direitos Humanos recepcionado com status equivalente a emenda
constitucional. E importante também recordar que no pais ha cerca de 45 milhdes de brasileiros e
brasileiras com deficiéncia (NOVOS COMENTARIOS A CONVENCAO DA PESSOA COM

DEFICIENCIA, 2014).
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Nesse sentido, vale ressaltar que no preambulo da referida convencio reconhece-
se: que a discriminacdo contra qualquer pessoa, por motivo de deficiéncia, configura
violagdo da dignidade e do valor inerentes ao ser humano; a diversidade das pessoas
com deficiéncia; a importancia da cooperagao internacional para melhorar as condi¢des
de vida das pessoas com deficiéncia em todos os palises, particularmente naqueles em
desenvolvimento; as dificeis situagdes enfrentadas por pessoas com deficiéncia que
estdo sujeitas a formas multiplas ou agravadas de discriminacdo por causa de raca, cor,
sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de outra natureza, origem nacional, étnica,
nativa ou social, propriedade, nascimento, idade ou outra condicao; que mulheres e
meninas com deficiéncia estdo frequentemente expostas a maiores riscos, tanto no lar
como fora dele, de sofrer violéncia, lesdes ou abuso, descaso ou tratamento negligente,
maus-tratos ou exploracio; a necessidade de incorporar a perspectiva de género aos
esforcos para promover o pleno exercicio dos direitos humanos e liberdades
fundamentais por parte das pessoas com deficiéncia.

Ademais, vale ressaltar que a referida convencao, de acordo comseu art. 3°, rege-se
pelos seguintes principios: o respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual,
até mesmo a liberdade de fazer as proprias escolhas, e a independéncia das pessoas; a
nao discriminagao; a plena e efetiva participacao e inclusdo na sociedade; o respeito pela
diferenca e pela aceitacdo das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade
humana e da humanidade; a igualdade de oportunidades; a acessibilidade; a igualdade
entre o homem e a mulher; o respeito pelo desenvolvimento das capacidades das
criangas com deficiéncia e pelo direito de as criancas com deficiéncia preservarem sua
identidade.

Ainda sobre a questdo da deficiéncia, vale ressaltar que a perspectiva feminista tem
qualificado o debate sobre o corpo no contexto dos estudos sobre deficiéncia,
especialmente no tocante a radicalizacdo do pressuposto da desnaturalizacdo do corpo
(MELLO; NUERBENG; 2012). Nesse sentido, conforme Garland-Thomson (2009), as
teorias feministas levam esse debate para além da critica ao corpo perfeito e as barreiras
de acesso, a medida que contemplam uma andlise profunda sobre o estatuto social e
cultural do corpo, sobre a politica da aparéncia, a medicalizacio do corpo e da
subjetividade e a construcdo social da identidade no contexto do corpo considerado
deficiente.

Sendo assim, percebe-se que esses debates sobre o corpo corroboram para que se
entenda o que alicerca a protecdo da diversidade, porque ela ndo pressupde uma
protecdo de algo que seja inferior ou necessariamente mais fragil. Pelo contrério, a
protecdo da diversidade reconhece que o diverso ndo é menos referencial que o
hegemdnico nem necessariamente mais fragil ou, de fato, deficiente. Ou seja, em alguns
momentos, proteger diversidade significa imputar responsabilidade sobre o diverso,
negar sua fragilidade e abdicar da superprotecio.

Dessa forma, parece que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lein® 13.146, de 6
de julhode 2015), inspirado na Convengao de Nova York sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, de 2006, absorveu esse entendimento e revogou as hipdteses de
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incapacidade absoluta do Cédigo Civil, de 2002, por meio de seu art. 3°, mantendo
somente a hipdtese de menores de |6 anos serem considerados absolutamente
incapazes.

Nesse mesmo sentido, foi editado o Tratado de Marraqueche para facilitar o acesso
as obras publicadas as pessoas cegas, com deficiéncia visual ou com outras dificuldades
para aceder ao texto impresso °, de 27 de junho de 2013, sendo importante salientar
que o acesso a cultura por parte das pessoas cegas nao € somente importante para lhes
conferirigualdades de oportunidades, mas também para que haja uma maior troca entre
cegos e ndo cegos, porque, com certeza, diferentes experiéncias corroboram umas
comasoutras.

A partir de textos mais amplos sobre a tematica dos direitos humanos também é
possivel verificar que estes foram redigidos com vista a proteger a diversidade. A
Declaracao Universal de Direitos Humanos, por exemplo, em seu art. |°, estabelece
que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos”.
Pautada neste artigo, a Organizacao das Nag¢bes Unidas desenvolveu a campanha Livres
e lguais, a qual, por sua vez, procura promover a igualdade de |ésbicas, gays, bissexuais,
travestis e transexuais (LGBT), e um maior respeito pelos direitos das pessoas LGBT, em
todos os lugares do mundo (NASCIDOS LIVRES EIGUAIS; 201 3).

Dessa forma, a campanha Livres e Iguais recomenda aos Estados que tomem as
seguintes providéncias:

I Proteger as pessoas da violéncia homofébica e transfébica.
Incluir a orientagdo sexual e a identidade de género como
caracteristicas protegidas por leis criminais contra o &dio.
Estabelecer sistemas efetivos para registrar e relatar atos de
violéncia motivados pelo édio. Assegurar investigacao efetiva,
instauracdo de processo contra os perpetradores e reparacao
das vitimas de tal violéncia. Leis e politicas de asilo devem
reconhecer que a perseguicdo de alguém com base em sua
orientacdo sexual ou identidade de género pode ser um motivo
valido paraum pedido de asilo;

2. Prevenir a tortura e o tratamento cruel, desumano e
degradante as pessoas LGBT em detengdo através da proibicdo
e punicdo de tais atos, garantindo que as vitimas sejam
socorridas. Investigar todos os atos de maus tratos por agentes

* Ratificado por 20 paises, o Tratado foi assinado durante reunido da Organizacio Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI), em Marraqueche, Marrocos. A proposta do texto foi de autoria
do Brasil, em parceria com Paraguai e Equador. Importante também apontar que o Tratado de
Marraqueche, assim como a Convengdo de Nova York sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro com status emenda

constitucional.
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do Estado e levar os responsaveis a justica. Prover treinamento
apropriado aos funcionarios responsaveis pela aplicacdo da lei e
garantir um controle eficaz dos locais de detencio;

3. Revogar leis que criminalizam a homossexualidade, incluindo
todas as leis que proibem a conduta sexual privada entre adultos
do mesmo sexo. Assegurar que nao sejam presos ou detidos
em razdo de sua orientacdo sexual ou identidade de género, e
ndo sejam submetidos a exames fisicos degradantes e
desnecessarios com a finalidade de determinar sua orientagdo
sexual;

4. Proibir a discriminacdo com base na orientacdo sexual e
identidade de género. Promulgar leis abrangentes que incluam a
orientagdo sexual e identidade de género como motivos
proibidos para discriminagdo. Em especial, assegurar o acesso
nao discriminatério a servigos basicos, inclusive nos contextos
de emprego e assisténcia médica. Prover educacdo e
treinamento para prevenir a discriminacao e estigmatizacao de
pessoas intersexo e LGBT;

5. Proteger as liberdades de expressdo, de associacdo e de
reunido pacffica para as pessoas intersexo e LBGT. Qualquer
limitagdo destes direitos deve ser compativel com o direito
internacional e nido deve ser discriminatéria. Proteger
individuos que exercitam seus direitos de liberdade de
expressao, de associacdo e de reunido dos atos de violéncia e
intimidacdo por grupos privados (NASCIDOS LIVRES E
IGUAIS, 2013, p. I3).

Nesse mesmo sentido, ainda no que diz respeito ao sistema global de protecao dos
direitos humanos, vale lembrar que o art. 27 do Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos dispde sobre os direitos das pessoas pertencentes a minorias étnicas,
religiosas e linguisticas; o que, por sua vez, pressupde obviamente protecdo da
diversidade. Foi até mesmo pautado, neste artigo, em que se elaborou a Declaracao
sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e
Linguisticas, a qual procura assegurar a aplicagdo ainda mais efetiva dos instrumentos
internacionais de direitos humanos no que diz respeito aos direitos das pessoas
pertencentes a estas minorias.

No ambito do sistema interamericano de direitos humanos, por sua vez, cumpre
ressaltar que a Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos reafirma seu proposito de
consolidar nas Américas, dentro do quadro das instituicdes democraticas, um regime de
liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito dos direitos essenciais.

Sendo assim, vale destacar que, para Nancy Fraser (2001), a justica social exige,
simultaneamente, redistribuicdo e reconhecimento de identidades nos seguintes
termos:
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O reconhecimento ndo pode se reduzir a distribuigao, porque
o status na sociedade ndo decorre simplesmente em funcdo da
classe. Tomemos o exemplo de um banqueiro afro-americano
de Wall Street, que ndo consegue tomar um taxi. Neste caso, a
injustica da falta de reconhecimento tem pouco a ver com a ma
distribuicdo. (...) Proponho desenvolver o que chamo
concepcao bidimensional da justica. Esta concepgdo trata da
redistribuicdo e do reconhecimento como perspectivas e
dimensdes distintas da justica. Sem reduzir uma a outra, abarca
ambas em um marco mais amplo (p. 55-56).

Ou seja, o conceito de justica social reafirmado pela Convencdo Americana de
Direitos Humanos pressup&e a protecdo de uma diversidade de individuos que precisam
ser reconhecidos e afirmados. Nesse mesmo sentido, o art. 8° da referida Convencao
estabelece que “toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral”; o que corrobora com o entendimento de que é necessario proteger
os individuos tais como eles sao.

CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se que a valorizagdo do ser humano e o reconhecimento que sua existéncia
digna necessita de que direitos minimos sejam reconhecidos faz parte da histéria da vida
humana.

Percebe-se também que a evolugdo desse reconhecimento da-se até alcancar-se
uma sistematica internacional de protecdo de direitos humanos e uma protecio
constitucional desses direitos.

E importante discutir onde comegam os direitos humanos para se tracarem os
préximos caminhos no que se refere a tutela desses direitos, porque € nesse embrido de
protecao que se deve focar.

Sendo assim, parece que a protegao dos direitos humanos deve-se voltar, daqui para
frente, seguindo a sua evolugdo, para o que Roosevelt chamou de mundo individual da
pessoa.

Percebe-se, portanto, que proteger a diversidade é responsabilidade: constitucional e
dos Estados; dos sistemas internacionais de protecao dos direitos humanos e da
comunidade internacional; bem como dos préprios sistemas democréticos e da
sociedade civil.

Sendo assim, é importante tornar visivel esse principio para que seja possivel
articular uma sistematica protetiva da diversidade como préximo passo a ser dado no
que diz respeito ao processo evolutivo de protecao dos direitos humanos. Dessa forma,
é importante salientar que a doutrina, jurisprudéncia, textos normativos (constitucionais,
infraconstitucionais e internacionais) versem expressamente sobre esse principio e
comecem aregulara articulagdo dessa sistematica.
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Por meio da articulacdo de uma sistemdtica de protecdo da diversidade € possivel
alocar leis, tratados, dispositivos constitucionais e convencdes, dispersos no universo
juridico, e agrupa-los dentro desse sistema. Sendo assim, fica mais didatico localizar tais
textos, bem como identificar quais direitos inerentes a protecao da diversidade carecem
de regulamentacao.
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