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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso, busca alcancar como, principal
objetivo o enquadramento do instituto Estado de Coisa Inconstitucional acerca
das condutas da comunidade LGBTQIA+. Assim, fazendo um levantamento
das atitudes omissivas no ambito Legislativo e a auséncia por meio do Estado
para sanar a problematica da discriminacao, violéncia e preconceito em face
dessas pessoas. Com base nos indices de homicidios, € evidente a
necessidade do exercicio das Politicas Publicas para que seja assegurado 0s
direitos destes individuos como, a protecdo e garantias fundamentais junto ao
minimo existencial. O Estado de Coisa Inconstitucional tem como, finalidade
trazer uma maior concretizacdo aos direitos fundamentais por meio decisorio,
tendo em vista, os graves atos de violagcdes dos direitos, mediante as falhas
das politicas publicas e autoridades competentes. Assim, consequentemente,
diversas pessoas sao afetadas por conta da auséncia de leis mais eficazes.
Logo, se fazendo necessario que o STF tenha uma atuacdo melhor, no que,se
trata da aplicabilidade do instrumento “Estado de Coisas Inconstitucional — ECI”
por meio de todas as decisbes que venham desobedecer aos direitos
fundamentais de uma determinada pessoa e/ou grupo, assim como, a ado¢éo
por parte da doutrina, legislacao e jurisprudéncia do aludido dispositivo que tem
como objeto principal reafirmar os devidos direitos fundamentais, nos quais, ja
se encontram assegurados e expressos na Constituicdo Federal de 1988. A
partir do recorte proposto, estabeleceram-se como meétodos cientificos de
abordagem o historiografico e o dedutivo; com natureza exploratéria e técnicas
de pesquisas baseadas na revisdo de literatura, sob o formato sistematico
como técnica primaria, auxiliada da pesquisa bibliografica e da andlise de
projetos de leis como técnicas complementares.

Palavras-Chaves: Estado de Coisas Inconstitucional; Sexualidade;
LGBTQIA+; LGBTIfobia; Omissdo das Leis e do Estado; Autodeterminacao
Sexual;



SOBREIRA, Bruna Medeiros.. The unconstitutional state of things in the
field of LGBTIfobia conduct. 111p. Completion of course work. Bachelor's
degree in law.S&o Carlos Metropolitan College - FAMESC, year.

ABSTRACT

This course completion work seeks to achieve as its main objective the framing
of the Estado de Coisa Unconstitucional institute about the conducts of the
LGBTQIA + community. Thus, making a survey of the omissive attitudes in the
Legislative scope and the absence through the State to remedy the problem of
discrimination, violence and prejudice against these people. Based on the
homicide rates, it is evident the need to exercise Public Policies to ensure their
rights, such as protection and guarantee along with the existential minimum.
The State of Things Its unconstitutional way of diverting greater assurance of
fundamental rights through decision-making, bearing in mind the serious acts of
violations of rights, through failures in public policies and competent authorities.
So, consequently, many people are affected because of the absence of more
effective laws. Therefore, making it necessary for the STF to have a better
performance, in what concerns the applicability of the instrument
"Unconstitutional State of Things - ECI" through all decisions that disobey the
fundamental rights of a specified person and/or group , as well as the adoption
by the doctrine, legislation and jurisprudence of the aforementioned provision,
whose main objective is to reaffirm the due fundamental rights, in which,
already assured, assured and expressed in the Federal Constitution of 1988.
Based on the proposed approach, the historiographic and deductive scientific
methods of approach were established; with an exploratory nature and research
techniques based on literature review, under the systematic format as the
primary technique, aided by bibliographical research and the analysis of bills as
complementary techniques.

Keywords: Unconstitutional State of Things; Sexuality; LGBTQIA+;
LGBTIphobia; Omission of Laws and the State; Sexual Self-Determination;
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INTRODUCAO

O presente estudo versara as condutas da comunidade LGBTIfobia,
expondo o0s principios inerentes na Constituicdo Federal vigente como,
liberdade, igualdade e solidariedade junto aos Direitos fundamentais com base
nas suas defesas, garantias e protecdo previstas em consonancia com o
possivel enquadramento do dispositivo Estado de Coisas Inconstitucionais
(ECI) acerca destes. Assim, o aludido exposto tem como objetivo geral
analisar, a luz da escala de violéncia em que se encontra a comunidade
LGBTQIA+, a possivel caracterizacdo de estado de coisa inconstitucional no
Brasil e dentro dos objetivos especificos examinar o reconhecimento dos
direitos sexuais e reprodutivos; caracterizar o estado de coisa inconstitucional;
estudar as LGBTfobia e suas implicagbes como possivel estado de coisa
inconstitucional.

Mediante a problematica, foi abordada a possibilidade de considerar, a
luz da escala de violéncia em que se encontra a comunidade LGBTQIA+, como
estado de coisa inconstitucional no Brasil. Ao longo da pesquisa seréo
avaliados os assombrosos numeros apresentados na escala de homicidios
dentro da classe LGBTQIA+, no qual, ndo teria como negar que essa
problematica se encontra pertinente no Estado junto a auséncia de dispositivos
mais eficazes em busca de sanar tal tematica.

Para tanto, o primeiro capitulo trata-se do conceito da sexualidade,
sendo importante analisar que, este hdo ha uma maior especificacdo em que
faz mencao diretamente relacionada ao sexo biolégico, identidade de género
elou orientacdo sexual e ao género. Assim sendo, tanto a mulher quanto o
homem possuem a liberdade para se manifestar sobre a afetiva e/ou
orientacdo sexual. Ademais, foi com a criacdo da psicandlise que se obteve
uma maior aceleracdo contribuindo para que alguns conceitos sobre a
sexualidade fossem alterados. Assim, com o aumento populacional junto ao
seu desenvolvimento, acrescidos pelo capitalismo, no marco da Revolucéo
Industrial, ocasionaram um maior impacto nas pessoas e a preocupagao com o

tema da sexualidade cresceram.
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Contudo, mesmo com todo crescimento, ao abordar a relacdo de poder
em meio a sociedade, haja vista, as normas elaboradas legalmente ndo se
dardo por meio direto, no qual, caber& ao povo realiza-las e modifica-las, isso €
competéncia do Poder Constituinte que vem do Originario. Nesse sentido, de
forma pratica no que tange aos direitos sociais dentro do dever de prestacéo
ele se denota como apto para abarcar inUmeras situagcdes que enfocam na
sexualidade a respeito da reproducdo. Nessa toada, o aludido projeto expde
como a forma do ornamento juridico brasileiro trabalha acerca da seguranca
juridica contra o preconceito e a discriminacdo, além da violéncia, quando o
assunto € a orientacdo sexual, especialmente, com base nos direitos
socioeconémicos.

No capitulo dois abordard a distingdo entre Direitos dos Homens,
Direitos Fundamentais e os Direito Humanos, no qual, os Direitos do Homem
trazem uma maior relacdo com a expressao cidadao; os Direitos fundamentais
sendo exemplificado desde seu inicio em 1770, elaborados de forma interna e
os Direitos Humanos como forma externa desde as convengdes e declaragdes
internas. Com fulcro nos Direitos Fundamentais, de acordo com as constantes
evolucbes foram criadas trés divisbes conhecidas como, dimensdes e
conforme, seus marcos historicos com o objetivo de nortear cada um deles
foram nomeados como, a primeira dimenséo a liberdade, a segunda dimensé&o
igualdade e a terceira dimensao fraternidade.

Acerca desta andlise, em consonancia com os direitos fundamentais e a
dignidade humana se tem o minimo existencial que, tem por finalidade a busca
das condicbes e necessidade dos individuos no que, pese ao impedimento por
via do Estado para que possa agir por meio contrario.

Adiante, o capitulo trés apresentara a concepc¢ao do Estado Democratico
de Direito, logo, se diz respeito a qualquer Estado que tem como objetivo
resguardar os direitos de liberdade civil, assegurando os direitos humanos e
fundamentais de um determinado individuo e/ou grupo no ambito juridico.
Assim o homem teria a fungédo para melhor atender os direitos fundamentais
em prol de uma organizacéo social com o intuito de nao violar direitos inerentes
as pessoas. Assim, com base na violacdo destes direitos o trabalho tem como
escopo elucidar a presente situacdo da comunidade LGBTI, a comecar pelo
conceito de do termo LGBTIfobia no que tange, a todo &dio e violéncia
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empregado sob pessoas que constituem o grupo LGBTI com base nas
ideologias engessadas dos padrdes heteronormativos.

No discorrer desta tematica, se fara possivel analisar o atual cenario
sofrido por estes individuos e trard como fonte de reconhecimento o instituto do
Estado de Coisa Inconstitucional por meio desde, em se tratando o instituto de
natureza decisOria buscar e sanar situacdes em que ocorrem violacdes
gravissimas dos direitos fundamentais, no qual, sdo causas de natureza
estrutural, ou seja, originadas de erros estruturais no ambito das esferas das
politicas publicas empregadas pelo Estado, assim, impondo um exercicio em
conjunto com os demais 6rgaos estatais.

Nessa premissa, 0 estudo mostrard a necessidade de aplicar o ECI
mediante as condutas empregadas na LGBTIfobia, no que diz respeito a
vulnerabilidade, ao desrespeito, a descriminaliza¢cdo, ao preconceito, no qual,
influenciam o alto indice de homicidios apontados nas pesquisas. Todos 0s
dias essas pessoas tem os seus direitos violados e, o objetivo principal deste
trabalho é expor essa realidade e discutir uma melhor solucdo para que se
tenha uma sociedade mais harménica e melhor para que, todos possam viver
sem distincao.

A partir do recorte proposto, estabeleceram-se como métodos
cientificos de abordagem o historiografico e o dedutivo. O primeiro encontrou
aplicagdo, sobremodo, no primeiro capitulo, com o assentamento das bases
historicas relacionadas a evolucdo da tematica vinculada a sexualidade. O
segundo, por sua vez, foi empregado para exame do objeto central da
proposta, a fim de atender os objetivos especificos enumerados e a
problematica condutora da pesquisa. Ainda no que concerne a classificacdo
da pesquisa, pode-se enquadrar como dotada de natureza descritiva e, no
gue concerne ao enfrentamento do objeto, como possuidora de perfil
essencialmente qualitativo.

Em alusdo as técnicas de pesquisas, devido ao perfil de
enfrentamento, empregou-se a revisdao de literatura, sob o formato
sistematico, como técnica primaria, auxiliada da pesquisa bibliografica e da
analise de projetos de leis como técnicas complementares. No que se refere
ao processo de selecdo, as plataformas pesquisadas foram o Google
Académico, o Scielo e o Scopus, sendo empregado como descritores de
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busca palavras-chave relacionadas ao tema e o critério de selecdo a

pertinéncia e correlagcdo com o tema.
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1 COLOCANDO O DEDO NA FERIDA: PENSAR E REPENSAR A
SEXUALIDADE A LUZ DO DIREITO

O escopo do presente tem como finalidade pontuar as problematicas
inerentes ao tema sexualidade, com fundamento na dignidade da pessoa
humana e o enfoque na orientacdo afetiva, no qual, se caracteriza dentre os
direitos da personalidade pertinente a todo ser humano, sendo este,
diretamente ligado ao super principio da dignidade humana, assim como
também, o direito da liberdade. Primeiramente, para um melhor entendimento é
exposto a concepcdo da sexualidade como um direito pertencente a todo
individuo, direito este que, ndo denota somente na préatica sexual em si mesmo,
como também, na auséncia de liberdade ao poder dispor do proprio corpo, ou
seja, o direito de usufruir da prépria sexualidade do jeito que achar melhor e Ihe
agradar.

A sexualidade sendo abordada tanto como uma valoragcdo juridica
guanto social, mesmo que, ainda haja uma expressao timida, por conta dos
marcos historicos, cicatrizes estas que, consequentemente, tornaram mais
arduos e dificultosos os passos para aqueles que clamam por respeito, por
uma justica mais efetiva e igualitéria. Todavia, o exercicio da liberdade sexual
vem sendo discutida, assim como, o0s demais assuntos populares, que
necessite ser reivindicado, logo, os que sejam dignos de uma tutela juridica
(MALVEIRA, 2013, s.p.).

Nesse sentindo, os direitos sexuais e a sexualidade deverdo ser
estudados como elementos, cujo, a caréncia dos principios fundamentais
apresentados pelos direitos humanos traz uma necessidade de ser pautados e
pontuados, em busca de uma sociedade mais democratica, diante das
inUmeras ciéncias e saberes. Além disso, a observancia acerca do principio da
liberdade, equiparam a todos os individuos, sendo estes, merecedores de uma
protecdo do Estado, como também, o respeito para com o proXimo em meio a
sociedade (SANTOS; SILVA, 2015, p.3).

Ao discorrer do trabalho, sera notdrio observar que, ndo existe uma
especifica correspondéncia com relacdo ao género, sexo bioldgico, orientacdo

sexual e/ou afetiva e identidade de género. Desse modo, podera tanto a mulher
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guanto ao homem, manifestar-se sobre total liberdade acerca da propria
orientacdo sexual e/ou afetiva, assim como, expressar-se sobre 0 género em
gue nao representa necessariamente as suas caracteristicas biolégicas, sem
gue influencie na perda dos seus direitos (MALVEIRA, 2013, s.p.).

Assim, pelo fato das pessoas estigmatizar e marginalizar os individuos
que nao se “enquadram” nas condutas binarias heteronormativas, abrangem
ainda mais a necessidade na elaboracdo de novas leis, mecanismos e
procedimentos de defesas que sejam eficaz e venham efetivar os dispositivos
previstos na Constituicdo e nos Tratados Internacionais. Logo, conforme, as
demandas apresentadas pelos individuos, nos quais, ndo se identificam com a
sua orientacdo sexual diferentemente naturalizado, foram criadas algumas
declaracbes a respeito dessa temédtica, algumas delas, os Principios de
Yogyakarta e Declaragdo dos Direitos Sexuais (SANTOS; SILVA, 2015, p. 05).

Entdo, devido a constante preocupacdo na protecdo e garantia acerca
de uma condicao de vida mais satisfatéria, independente da condi¢céao social, se
tem como base o principio da dignidade da pessoa humana em que pese de
maior magnitude, fundamental dentro dos ordenamentos juridicos, havendo

sempre a sua aplicabilidade. Nessa toada, conforme elucida Carlos:

Consideram-se como da personalidade os direitos
reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e em
suas projecdes na sociedade, previsto no ordenamento juridico
exatamente para a defesa de valores inatos ao homem, como a
vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e
outros tantos (BITTAR, 1989, p.1 apud SANTOS; SILVA 2015,

p. 6).

Nessa premissa, atualmente, a dignidade da pessoa humana esta
relacionada a dignidade do homem, assim, a condicdo de vida de cada um em
si, sendo ele sujeito de direitos, acerca de uma sociedade, cabendo a todos,
serem respeitados e terem a suas garantias resguardadas pelo Estado
(SANTOS; SILVA, 2015, p. 08).

Hoje em dia, diversos paises disponibilizam normas com o objetivo de
penalizar as condutas discriminatérias que caiem sobre o individuo acerca da
sua orientacdo sexual, se expressa de forma contraria ao heterocentrismo. No
entanto, embora, haja inUmeros casos, as pessoas que subvertem da visédo

heteronormativa vem sendo encarados como violadores do rol da
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“‘normalidade” e com isso, sdo marginalizados vindo a sofrer preconceito,
descriminalizacéo e a segregacao (SANTOS; SILVA 2015, p. 10).

Entdo, na esfera da sexualidade, em decorréncia da auséncia de
politicas publicas que busquem a promocdo humana e a inclusdo destes,
muitas pessoas entendem que, se um determinado individuo ndo se encaixa
nos padrdes heteronormativos, consequentemente, devem ter seus prazeres e
desejos suprimidos. Conforme este entendimento, é observado um desrespeito
a dignidade da pessoa humana, assim como também aos direitos fundamentais
isonbmicos e da liberdade (SANTOS; SILVA, 2015, p. 10).

Em sintese, “a sexualidade humana é um direito da personalidade que
esta entrelacado ao principio da dignidade da pessoa humana, da liberdade e
da igualdade” (CARDIN, 2013, p. 347 apud SANTOS; SILVA, 2015, p. 10).
Refere-se a um direito personalissimo, tendo em vista que, somente esta
pessoa tera a possibilidade de viver a liberdade da prépria orientagdo sexual
independente da sua sexualidade ou género.

Vale elucidar que a orientacdo sexual esta longe de ser somente uma
atracdo sexual, estando ligada, também, a afetividade e o sentimento que a
pessoa vive, podendo ser homossexual, quando se trata de uma relacdo entre
pares iguais; heterossexual, quando ocorre dentre géneros opostos; bissexual,
guando a atracao acontece entre ambos 0s géneros; pansexual, que se revela
acerca dos individuos, nos quais a atragdo decorre independentemente do
género, identidade sexual, orientacdo ou papel; assexual, no qual os individuos
ndo sentem nenhuma atracdo por qualquer dos géneros; dentre outros
(ARAGUAIA, 2014, s.p.).

Acontece que, com o transcorrer da historia, as pessoas passaram a
compreender que o0 sexo era considerado, por diversas, como um elemento
gue definia a orientacdo sexual. Acontece que quando se diz respeito ao afeto
essa manifestacdo ndo esta relacionada a uma formacgao biologica (SANTOS;
SILVA, 2015, p. 11). Independentemente do 6rgéo reprodutor do ser humano e
da sua estrutura bioldgica, ele € detentor de direitos que inclui a liberdade de
viver de forma plena a sua sexualidade. Portanto, o Estado deve garantir uma
extensa protecdo para essas pessoas, ndo havendo uma diferenciacdo entre
os demais, assim, ficando resguardada a dignidade da pessoa humana
(SANTOS; SILVA, 2015, p. 11).
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1.1 A SEXUALIDADE COMO ELEMENTO DA INDIVIDUALIDADE:
DELIMITAR PARA COMPREENDER

Para melhor compreensdo do que venha a ser a sexualidade, é
importante analisar o significado presente no dicionario Aurélio (s.d., online). “O
conjunto dos fendbmenos da vida sexual". Dessa forma, a sua interpretacao se
da a tudo que se relaciona ao sexo, tanto como, as relacdes e experiéncias
interpessoais e, nesse sentido, as escolhas entre uma pessoa para outra.
Entdo, a sexualidade podera se da por meio coletivo, porém, é por meio
individual que seré realizada, assim sendo, um direito previsto e pertencente a

pessoa.Conforme menciona Malveira:

O Direito a sexualidade, que ndo denota apenas a pratica do
sexo em si, mas também, da abstinéncia até a liberdade de
dispor do seu corpo, é o direito de exercer a sua sexualidade
da forma que melhor Ihe aprouver, que mais lhe trouxer prazer
(MALVEIRA, 2013, s. p.).

Configura um direito inerente ao individuo em que ele podera obter a
realizacdo por meio mais prazeroso e satisfatorio, quando coletivo, a medida
gue, no ambito da sociedade somente podera permanecer se as pessoas que
as compdem estiver uma vida sexual praticante.As ideias voltadas para a
temética sexualidade apresentam-se divergentes, no tocante de um respectivo
tépico, em que traz uma dificuldade em encontrar um entendimento mais
abrangente, no qual, apresente uma satisfacdo que se estenda a toda a
sociedade, repercutindo em algumas peculiaridades presentes no campo
sexual (RIOS, 2006, p. 89).

Logo, no periodo pré-historico, também foram descobertos alguns
utensilios que simbolizavam ao membro masculino ou falo ereto. Assim,
pontuado por Eisler, em sua obra O prazer sagrado (1996, p.78), “a unido da
fémea com o macho, ou da mulher com o homem, era celebrada como uma
epifania ou manifestacdo sagrada dos poderes misteriosos que concedem e
mantém a vida”. Nesse sentido, as imagens representativas tanto do periodo
paleolitico quanto no tempo neolitico, traziam uma visdo em sentido a vida e a

religido em que, a celebracéo do prazer vinha de forma fundamental.
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Figura 01. Vénus de Willendorf (28.000 a Figura 02. Vénus de Lespugue (26.000 a
25.000 a.C)) 24.000 a.C.

Fonte: Museu de Histéria Natual de Viena, Fonte: Museu do Homem, Paris, Franca.
Viena, Austria.

No entendimento de Ceccarelli (2000, p.21), o ponto de vista referente
ao sexo ja era notado desde a antiguidade, sendo injusto voltar a culpa para o
Cristianismo. Entdo, o ascetismo em se tratando da conservacdo ao legado
deixado implicaria com o que se entende sobre 0 corpo e o prazer, voltado pelo
Cristianismo.Pitdgoras aconselhava que o ato sexual acontecesse, se possivel
no inverno, apesar de, a praticado ato sexual fosse considerado prejudicial em
suma nas quatro estacdes do ano (RIOS, 2006, p. 89). E Hipdcrates acreditava
gue guardar o sémen propiciava uma maxima energia ao corpo; levando em
consideracao a perda, morte (RIOS, 2006, p. 89).

Segundo o médico do Imperador Adriano, Sorano de Efaso:

A relacdo sexual somente poderia ocorrer por motivos de
procriacdo. Tendo essas consideracdes, intensificada por meio
do estoicismo, é que se teve um ponto de vista mais redutora
do sexo, levando assim, uma limitacdo em prol da procriacéo
acerca do casamento pela filosofia antiga 300 a.C. a 250 d.C.
(SOUSA, 2021, p.138).
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Nessa linha, vale ressaltar que, ndo era tdo aceito na época romana a
guestdo do paganismo. Para 0os povos romanos reconhecerem possivelmente
um libertino, analisariam algumas proibicbes, como: 1. Antes do anoitecer se
realizassem o ato sexual; 2. Praticar o sexo sem a realizagao da penumbra e 3.
Praticar sexo cuja mulher estivesse totalmente despida, visto que, um homem
honesto somente poderia ter a oportunidade de contemplar a nudez de sua
amada quando a lua passasse pela janela aberta na hora certa (SOUSA, 2021,
p.138).

Em consonancia, existiam muitos tabus naquela época assim, tais como
a felacdo e a cunilingua sendo considerada como uma tamanha injuria e
exemplos de vergonha para o povo romano. O prazer feminino ndo era posto
como importante e 0 homem teria que ser sempre superior e mostrar dominio.
Posteriormente, o casamento passa a ser discutido quando o assunto era
prazer carnal mesmo mediante ao ato conjugal. Em decorréncia disso, uma das
consequéncias mais impactantes foi o surgimento do celibato. Assim, o
gnosticismo teve um peso na moral cristd, no sentindo em que Deus s0 era o
criador da alma, pregando a castidade, uma vez que, o mundo advinha do
dembnio. Mesmo com a resisténcia mostrada sobre diversos aspectos
impostos pelo cristianismo, ele de forma ampla, ainda adotava a castidade a
tendo como algo de maior proximidade a Deus (SOUSA, 2021, p.138).

Outra influéncia sobre o Cristianismo foi 0 Judaismo, no que tange aos
pecados advindos da religido catdlica respectiva cura das moléstias, entédo, se
deu a tradicdo judaico-crista, trazendo um maior entendimento da conceituacéo
teologica de uma determinada natureza (physis), herdado no idealismo grego,
em no pensamento de Aristételes, que originou uma divisdo nos atos sexuais
em (perversas desviantes), ou seja, “anormais ou normais” (MALVEIRA, 2018,
s.p.). Sustenta-se uma visdo de que a sexualidade sendo ela normal, é
consonante a natureza, no qual, a depravacao (pravus), € considerada algo
gue vai contra a ela.

Assim, conforme Foucault (1999, p. 24), interpretava-se a confisséo, na
Igreja Catodlica, como um meio de instaurar a peniténcia mediante a uma
reflexdo a si. Para tanto, fazia-se com que o sexo fosse citado com mais
ponderamento, resultando em uma cumplicidade em que se encaixa “mal

afastada entre a mecanica do corpo e a complacéncia do espirito”
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(FOUCAULT, 1999, 24), posto isto, 0 mal que toca ao homem sobretudo dos
mais diferentes modos.

Entdo, segundo a compreensao de Foucault:

O problema da confisséo no cristianismo primitivo estava ligado
ao tema do batismo. Uma vez batizado, a pessoa ndo poderia
voltar a pecar, pois era sabido que o primeiro sacramento
purificava a pessoa de todas as faltas cometidas e a inseria
numa dindmica de salvacao, além de fazé-la pertencer a uma
comunidade resinificada em Cristo (FOUCAULT, 2012, p. 101
apud CALCADO,2015, s.p.).

Foucault (1999) trazia uma breve conclusado acerca disto, em suma o
cristdo para ser bom teria que buscar um jeito de transformar o seu sentimento
de desejo em um discurso, abrindo uma possibilidade para que o seu discurso
relacionado ao sexo se tornasse moralmente aceitavel e Gtil tecnicamente.

Logo, com a desestruturagdo no campo medieval e o declinio do
catolicismo, foram trazidos junto com a evolucdo da burguesia novos conceitos
voltados para a sexualidade. Por conseguinte, com o0 nascimento do
capitalismo, o sexo passou a ser reprimido em decorréncia da funcao
trabalhista das méaquinas operarias (MALVEIRA, 2018, s.p.). Entdo,qualquer
tipo de assunto voltado para a sexualidade era rechacado, levando em conta
gue o sexo era considerado como um grande inimigo nas funcdes de trabalho.
“Assim, dando inicio a uma certa nega¢ao do corpo e do ‘eu’ propriamente dito,
sendo abolido em prol da civiidade conhecido como a mascara social’
(MALVEIRA, 2018, s.p.).

Com o surgimento da psicandlise, ocorre uma aceleracdo tendendo a
modificar os conceitos voltados a sexualidade. Em 1870, até o momento da
Primeira Guerra Mundial, aparece um principio chamado Ciéncia Sexual.
Assim, com o crescimento da populag&o, junto com o capitalismo em meio a
Revolucao Industrial, contribuiu para os impactos no homem e a preocupacao
sobre os estudos da sexualidade (MALVEIRA, 2018, s.p.).

Uma manifestacdo contemporanea do estudo psiquiatrico surge em meio
ao século XIX, ainda influenciado pela questdao moralista dando continuidade
ao posicionamento juridico e teoldgico. A denominacao dos “efeitos nocivos da

sexualidade” — reconhecidos como atos contra a natureza, ou melhor, para que
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ndo houvesse o fim da procriacdo — ocasionou em um debate acerca da
expectativa repressiva imposta e higienista (MALVEIRA, 2018, s.p.).
Assim, Havellock-Ellis e Krafft-Ebing se ocuparam em tragcar um

minucioso inventario das praticas sexuais acerca das perversées sexuais:

Aquelas em que o outro é usado para obtencdo de prazer -
voyeurismo, exibicionismo, sadismo, masoquismo vém juntar-
se a infindavel nosografia psiquiatrica da época - e a finalidade
natural da sexualidade (CECCARELLI, 2000, p. 24 apud
MALVEIRA, 2018, s. p.).

s

Entdo, a tematica sexualidade, atualmente, é considerada como um
tema bem polemizado e contém uma abrangente dificuldade de progresso.
Mesmo com a criacdo de alguns projetos legislativos que abrangem a protecao,
assim como alguns institutos conhecidos internacionalmente que tem como
finalidade resguardar certos direitos, nota-se que ha um grandioso caminho em
busca da efetivacdo deste e a eficacia para abranger matérias de suma
importancia (RIOS, 2006, p. 94).

Para o estudioso Roger, ele tinha trés pontos para a concretizagdo do

direito a sexualidade:

1. Legitimacdo democratica de juizes e legisladores para
proferirem decisdbes e medidas protetivas da “sexualidade
desviante” contrarios a opinido Publica majoritaria, que
garantam um espaco livre de discriminacao. 2. Razées morais,
advogando uma determinada moralidade relativa a relacéo
entre 0s sexos e o exercicio da sexualidade por cada individuo;
3. RazfGes médicas que identificam como desvio,
denegeneracdo ou subdesenvolvimento certas condutas na
vida sexual (RIOS, 2006, p.71-100 apud MALVEIRA, 2018, s.

p.).

Destarte, em vista disso, h& diversos interesses alheios onde entram em
concorréncia acerca da situacdo que abarca a privacao de direitos e acabam
por limitar tal oportunidade em relacédo a inGmeras perspectivas.Em virtude dos
registros das historicidades supracitadas, analisa-se que, ainda nos tempos
atuais, had camada de protecdo que vem por meio da moralidade imposta sobre
a Igreja Catolica correlacionada a atividade sexual, em especial, as pessoas

gue sofreram repressdo na época medieval como, 0os homossexuais e as
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mulheres (RIOS, 2006, p. 95). Em ambito cultural, em que o sexo é referido
como algo sujo, desonroso e perigoso, é excluida a possivel aceitacdo das
acOes sexuais menos realizadas pela sociedade.

Nessa toada, o0 que importa para a efichcia desse direito é a
conscientizacdo do que, ndo embate levar a perversdo em consonancia a um
fato social, de maneira oposta, resguardado no seu campo intimo, onde cada
individuo tem o direito de dispor e fazer do seu corpo 0 que bem quiser(RIOS,
2006, p. 95). Assim, o direito a sexualidade abrange a todos, e ndo somente a
uma parte da populagdo em que se encontra marginalizada e discriminada pela
sociedade. Reportando a um direito amplo, em que se enquadrard ao caso
concreto, conforme, todas as vezes que for provocado. Contudo, isso somente

ser& possivel se houver o respeito e a tolerancia entre o proximo.

1.2 SEXUALIDADE BIOLOGICA VERSUS SOCIO-PSICOLOGICA: OS
DESAFIOS DA SEXUALIDADE ENQUANTO CONSTRUGCAO SOCIAL

Desde o inicio dos tempos, as associacdes entre os individuos decorrem
por razbes de poder, independentemente da fonte, militarismo, economia ou
qualquer meio. O Poder (do latim potere) se conceitua na capacidade de
ordenar por meio arbitrario ou, dependendo da constancia do fato, pela forma
de agir, o que implica no exercicio como soberania, autoridade e/ou império
(DELLAGNEZZE, 2015). Assim, o poder propriamente dito, também, se dara
por uma vinculac&o direta pela capacidade de realizacéo de algo, logo, aquele
que detém o “poder” o possui para fazer ou realizar algo (DELLAGNEZZE,
2015, s.p.).

Nesse sentido, a formacdo do “poder” pode se relacionar como, por
exemplo, no minuto em que um individuo almeja algo que, para se realizar,
dependera da vontade de outrem, estabelecendo uma dependéncia com outros
(DELLAGNEZZE, 2015, s.p.). As atitudes de uma autoridade,
independentemente do Poder Estatal que esteja vinculada, s6 serd legitima
guando a atuacdo ocorrer dentro das limitacbes estabelecidas pelo
ordenamento juridico. Assim, constatado qualquer dano ao direito, advindo do
Estado ou do individuo, sera exercido, em ultima trincheira, o Poder Judiciario
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para buscar a justica e a ordem juridica (DELLAGNEZZE, 2015, s.p.), a partir
de conformacdes hegemonicas e contra-hegemonicas.
Outra visdo de “poder”’, entendida pelo filésofo Thomas Hobbes, se

fundamenta na premissa

Que a organizacao do Poder coincide com um contrato social,
gue substitui o estado de Natureza no qual dominava a forca
fisica. Quando todos detém o Poder, na realidade, este Poder é
inexistente, deixando claro que se trata do Poder Politico, pois,
no limite, o Poder é exercido pelo mais forte (HOBBES, 2006,
p. 122).

Nessa linha, a criagdo das normativas legais existentes na sociedade
ndo podera ser realizada de forma direta, ou seja, ndo cabe diretamente e
unicamente ao povo modificar a lei para melhor enquadrar aos seus desejos de
vivéncia no Estado contemporaneo. A sua origem se da pelo Poder
Constituinte, que vem de um Poder Originério, cuja sua finalidade é constituir,
reformular ou reconstituir o ordenamento juridico de um Estado, dando inicio a
um constructo juridico, introduzindo suas raizes e estabelecendo seus
fundamentos (RIOS, 2006, p. 89).

Assim, o Poder Constituinte €, em suma, o que executa o Poder
Soberano, estabelecendo os limites de atuacdo de cada um dos Poderes
constituidos (Executivo, Legislativo e Judiciario), de maneira harmoénica e
independente. No ambito internacional, constréi-se uma esfera juridica em que
os Estados soberanos convergem em prol de um propdsito comum, o que
implica em formagdo de Organizagdes e Organismos Internacionais (RIOS,
2006, p. 89).Pedro Pais de Vasconcelos, ao discorrer sobre a personalidade

juridica, traz o conceito de que:

A personalidade juridica é a qualidade de ser pessoa no
Direito. O direito, por sua vez, existe pelas pessoas e para as
pessoas. Tem como fim reger a sua interagcdo no mundo de um
modo justo. As pessoas constituem, pois, o principio e o fim do
Direito (VASCONCELQOS, 2006, p.5 apud MALVEIRA, 2018,

s.p.).

O Estado Democratico de Direito tem como ponto de limitacdo o

principio da legalidade, ou seja, a fiel observancia e obediéncia ao que é
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disposto no ordenamento juridico. Neste sentido, € importante ndo apenas
estabelecer o ordenamento juridico como limitacdo de sua atuacdo, mas, e
principalmente, observar os ditames que aquele ordenamento estabelece.
Entdo, € necessario que o Estado, em decorréncia do superprincipio da
dignidade da pessoa humana, que figura como fundamento do Estado
Democrético de Direito Brasileiro,respeite 0 ser humano como um fim em si
mesmo (RIOS, 2006, p. 89). Tais premissas se fundam em reconhecer que a
contemporénea ordem juridica, devido aos eventos vivenciados nas duas
grandes guerras mundiais, estabelece um freio na atuagédo do Estado e, em
uma dimensdo humanistica, se traduz na propria dignidade da pessoa humana.

Nessa consonancia, o Poder, enquanto expressao de hegemonia de
grupos sociais sobre outros grupos mais vulneraveis, sempre foi entendido
como um atributo cerceado a grupos determinados, os quais proliferam seus
interesses em detrimento de outros subrepresentados, invisibilizados e/ou
marginalizados, a partir de valores e aspectos hegemoénicos e a tensdo de
subordinacéo de grupos contra-hegemonicos. Acerca disso, como exemplo,
para Karl Marx, o meio social sempre foi dividido em classes e o conflito entre
elas. Alids, ainda de acordo com Marx, € o conflito de classes, mascarados por
interesses colidentes, que faz a movimentacao histérica, o que implicaque haja
um exercicio de Poder de uma classe sobre a outra. Logo, para 0s
economistas, incluindo Marx, o Poder esta no mercado que envolve o dinheiro
ou a detencao do dinheiro na classe social (MALVEIRA, 2018, s.p.).

Dando seguimento a essa linha, Foucault (2006) ndo considera o Poder
como algo que a pessoa possa possuir ou ndo; o autor defende a néo
existéncia de tal aspecto. Alias, na sua visdo, o que existe, para Foucault, € o
gue entende por relacdo de poder. Sendo assim, ndo esta o Poder concentrado
na opressdo de uma classe hegemonica sobre outras classes ou qualquer
outra instituicdo Foucault, se abrange a todo o tecido social, partindo para um
enorme numero de diregbes (FURTADO; CAMILO, 2016, p. 35).

Foucault (2012 apud FURTADO; CAMILO, 2016, p. 35), em “Microfisica
do Poder”, se refere a assuntos intitulados como “pequenos poderes”, nos
guais individuos e grupos consideram que, de maneira efetiva, ha individuos
superiores a outros (FURTADO; CAMILO, 2016, p. 35). Assim, conforme o
estudo de Foucault (1979), o discurso é visto como um meio de Poder, de
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maneira que, a forca com capacidade de dominar as pessoas e de conduzir as
raz0es e emocdes destas. Esse conceito se reveste acerca da analise de
Foucault quando o assunto € Poder. Entdo, o autor considerou que o Poder €,
em suma, prolixo, porém, existe todo investimento quando se deseja o Poder e
gue atraveés disso, € muito importante a relacdo do interesse com o bem-estar
social (FURTADO; CAMILO, 2016, p. 35).

No ano de 1978, na formacao do intitulado curso “Seguranca, territorio,
populacdo”, Foucault determina como norte de suas pesquisas a tematica do

biopoder, conceituando-o como:

O conjunto dos mecanismos pelos quais aquilo que, na espécie
humana, constitui suas caracteristicas biol6gicas fundamentais,
vai poder entrar numa politica, numa estratégia politica, numa
estratégia geral do poder (FOUCAULT, 2008a, p. 3apud
DELLAGNEZZE, 2015, s.p.).

Ademais, ao usar o termo “biopolitica”, Foucault defende o critério que,
com o surgimento do capitalismo, emergiram, também,ndo so6 a privatizacdo do
exercicio meédico, mas a progressdao da Medicina em ambito publico
(DELLAGNEZZE, 2015, s.p.). Entdo,aludida expressdo traz o seguinte
significado, "vivemos num regime em que uma das finalidades da intervencéo
estatal é o cuidado do corpo, a saude corporal, a relacédo entre as doencas e a
saude, etc." (FOUCAULT, 2010, p. 171 apud FURTADO; CAMILO, 20186, s.p.).

Consequentemente, a biopolitica foi se constituindo com finos e
requintados aprimoramentos politicos e tecnolégicos, fazendo com que o corpo
se tornasse um objeto publico e "somatocratico”. Nesta visdo, a expressao
“somatocratico” deve ser compreendida como o avanco da funcédo politica da
medicina, que foi dada a partida no século XX, objetivando as intervencfes do
Estado para cuidar da saude do corpo e a relacdo entre o adoecimento e a
vitalidade dos seus cidadaos. A vivéncia dos homens é apresentada como
objeto amplo de um procedimento de medicalizacdo (DELLAGNEZZE, 2015,
s.p.).

No mais, Foucault ao adotar a concepgado de “biopolitica”, acaba por
reconhecer a condicdo para que o procedimento de medicalizagdo ocorra na
esfera social, logo, ha uma alteracdo dos aspectos inerentes ao papel

simbolico do hospital, convertendo-se no setor terapéutico. Assim, tal
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modificacdo se esclarece pelo aparelhamento hospitalar nos mecanismos
disciplinares (FOUCAULT 1979, p. 180 apud DELLAGNEZZE, 2015, s.p.).

Presente no curso “Em defesa da sociedade”, originado no ano de 1976,
assim como, o primeiro capitulo da “Histéria da sexualidade: a vontade de
saber” (1976), Foucault regatara a problematica do “biopoder”. Nessa situacgao,
o estudioso apura a classificacdo das sociedades no ocidente de um poder que
cria vida enquanto objeto de uma regulamentacdo. Além disso, essa
concepcao foucaultiana de “biopoder”, também, implica na transformacao do
poder e que tem sua origem a partir do século XVIl. Sob uma perspectiva
critica, o biopoder implicou em uma transformacdo firme na inclusdo dos
mecanismos bioldgicos nas realizagcdes do poder soberano (FURTADO;
CAMILO, 2016, p. 35).

Com base nessa tematica, a definicdo de biopoder apresenta-se de
forma relevante para chegar ao entendimento da sociedade
contemporaneamente. Em tom de complemento, tal entendimento implica na
possibilidade de ressaltar a atuacdo de duas linhas fortes, a saber: a uma, a
importante necessidade reconhecida pela biotecnologia e, a duas, pelas
Ciéncias Biomédicas nos ultimos anos. Assim, os conhecimentos e os métodos
de controle a vida trouxeram novos aprendizados que levaram a diversos
desenvolvimentos para esclarecer os beneficios e os riscos (FURTADO,;
CAMILO, 2016, p. 35).

Na prética, alguns direitos sociais de meio prestacional apresentam-se
de forma apta para abracar uma série de circunstancias que persistem sobre o
ato da sexualidade e acerca da reproducdo. Ao ser incluido através das
politicas publicas, a sua preservagdo, com base nos direitos humanos, fornece
protecdo com 0 objetivo de evitar a predomindncia na concentracdo dos
discursos religiosos ou a medicalizacéo (RIOS, 2012, s.p).

Segundo Ventura (2003), diversas prestacdes foram elencadas e
discutidas, acerca do dispositivo da protecdo de direitos humanos sexuais e

reprodutivos, em ambito internacional, tais como:

1l)acesso a informacbes e educacéo sexual e reprodutiva;
2) servicos de saude sexual e de saude reprodutiva,
acessiveis, seguros e adequados a toda populacao,
incluindo o acesso ao progresso cientifico através da oferta
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de tratamentos e medicamentos, que garantam o controle
por homens e mulheres de sua fecundidade; 3) servicos
social e legal de suporte para o exercicio desses direitos; 4)
politicas de seguranga para coibir e eliminar todo o tipo de
violéncia; 5) politicas que promovam e garantam a
igualdade e equidade entre 0s sexos, ndo permitindo a
submissdo das mulheres e meninas, eliminando toda e
qualquer discriminacao sexual; 6) politicas que promovam e
estabelecam a responsabilidade pessoal e social dos
homens em relacdo ao seu comportamento sexual e
fertilidade, e pelo bem-estar de suas companheiras e filhas
(VENTURA, 2003, p. 51 apud RIOS, 2006, s.p.).

Partindo dessa premissa, torna-se importante elucidar a maneira como o
direito brasileiro vem desenvolvendo a protecdo juridica em face da
discriminacdo por conta da orientacdo sexual, em especial a partir dos direitos
sociais e econdmicos (RIOS, 2006, s. p.).As liberdades de carater negativo,
desdobradas a partir da primeira dimenséo de direitos humanos, no contexto
do Estado Democratico de Direito, requerer por parte deste uma atuacdo
absenteista, ou seja, de ndo-intervencdo nem estabelecimento de tratamento
nao isonémico, com base na sexualidade dos individuos (RIOS, 2006, s. p.).

Como exemplo da postura absenteista, pode-se fazer alusdo a nao
criminalizacdo de praticas consideradas, em termos histéricos, como
desviantes, a exemplo da sodomia, por parte do Estado Brasileiro. Sem
embargos, as liberdades negativas, no caso brasileiro, desdobram para a
descriminalizacao da orientagdo sexual, o que, por consequéncia logica, trouxe
repercussdes para os direitos de cunho social, como saude e seguridade social
(RIOS, 2006, s. p.).

Howard Saul Becker traz um questionamento do que deve ser seguido

perante a sociedade e que, sob a sua 6tica, é considerado desviante ou nao:

Além de reconhecer que o desvio é criado pelas reacfBes de
pessoas a tipos particulares de comportamento, pela rotulacao
desse comportamento como desviante, devemos também ter
em mente que as regras criadas e mantidas por essa rotulacéo
nao sao universalmente aceitas. Ao contrario, constitui objeto
de conflto e divergéncia, parte do processo politico da
sociedade. (BECKER, 1960, p.30 apud ALBUQUERQUE,
2015, s.p.).


https://jus.com.br/tudo/processo
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No seio da sociedade, prevalece relaces de poder oriundas do dominio
e poder do masculino sobre o feminino e os demais sujeitos, 0s quais ndo séo
“‘encaixados” nos padrdes normativos do género, raca/etnia e orientagao sexual
(ALBUQUERQUE, 2015, s.p). Erving Goffman (1988, p.139 apud RIOS, 2006,
s.p.) prop6s uma alteracdo através da visdo hegemobnica acerca dos desvios,
focalizando na predominancia dos padrdes normalizados e os desdobramentos
em um ordenamento juridico alinhado aqueles.

Goffman, no esforgo de construir a teoria a partir dos padrdes “normais”,
acaba aludindo as regras sociais e 0s seus desdobramentos. A partir disso, ele
tracou as caracteristicas das pessoas vistas como “normais”, a saber: “‘um
homem jovem, casado, pai de familia, branco, urbano, do Norte, heterossexual,
protestante, de educacédo universitaria, bem empregado, de bom aspecto, bom
peso, boa altura e com um sucesso recente nos esportes” (GOFFMAN, 1988,
p.139apud RIOS, 2006,s.p.). Entdo, qualquer atitude que fugisse do padréo
estabelecido seria socialmente julgada, avaliada e rotulada.

Logo, vem a tona a complexa e hermética realidade daqueles que
sofrem a repressdo por ndo se “encaixarem” naquilo que € taxado como o
“correto” ou “o padrdao normal”’, implicando na rotulacdo dessas pessoas
consideradas “desviantes”. Essa visdo bipartida — entre o normal e o
anormal/desviante — implica na construgcdo, sobretudo em relagcdo ao grupo
caracterizado como “desviante”, de pensamentos de desprezo em relagéo a si
proprios e erros, no tocante ao comportamento e atitudes perante o meio
social. Por via reflexa, a construgdo social da ideia de “normal” traz consigo
uma normalizagao impositiva aos “desviantes”, padroes a serem atendidos, sob
pena de exclusdo do meio social. A intolerancia a esse desvio subsiste com o
objetivo de disciplinar a conduta conforme o padrdo estabelecido por um
definido grupo (ABUQUERQUE, 2015, s.p.).

N&o obstante a isso, o0 Grupo Gay da Bahia (GGB) apresenta os dados
complexos acerca dessas atitudes de ndo aceitacdo. Assim sendo, pode-se
aludir a um cenario complexo e contraditério em que ha a descriminalizacédo
formal e estatal das orientacbes sexuais e, em contraste, 0 preocupante
namero de mortos que constituem o grupo de pessoas violentadas e
marginalizadas no Brasil, em razdo da sua orientagdo sexual (OLIVEIRA;
MOTT, 2020, p.31).


https://jus.com.br/tudo/educacao
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Com base nisso, o Brasil, no ano de 2020,manteve a sua classificacao
como o pais em que mais ocorrem homicidios de pessoas transexuais(JUSTO,
2020, s.p.). Aludida classificacdo, frise-se, perpetua-se por doze anos
seguidos. Assim, a contradicdo a se pensar € estabelecida justamente em
razao da dicotomia da “normalizagcao” de padrdes, 0os quais ressoam a cultura
androcéntrica, e o aumento da vitimizagao dos padrdes “desviantes” como algo

caracteristico e inerente as orientagdes sexuais minoritarias (JUSTO, 2020,

S.p.).

1.3 SEXUALIDADE E DIREITO EM DIALOGO: A EMERGENCIA DOS
DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS

A dignidade da pessoa humana, no que tange a Filosofia Cristd, tem
como fundamento os dogmas e os canones extraidos da Biblia, em especial a
vinculacdo do ser humano como criatura a imagem e semelhanca de seu
criador (Deus). A exemplo do contexto da dignidade da pessoa humana, pode-
se citar, na perspectiva da Filosofia Cristd, as contribuicbes de Jesus Cristo na
Filosofia antiga; na Filosofia Medieval a passagem de Santo Agostinho e;
estando presente no comeco da Filosofia moderna, Sdo Toméas de Aquino
(COTTA; FUNES, 2007, p. 2).

Entdo, o tempo Cristdo era subdividido em trés fases, sendo eles:
primeiro, o Cristianismo, conhecido como Novo Testamento, que traz a solucdo
para a problematica do que é mal e eleva o homem como um ser digno;
segundo, a Patristica, considerada como um pensamento Cristdo ocorrido do
século Il ao VI, nela, particularmente, foi tratada a edificacdo da Teologia
Catdlica; e, por fim, a terceira, a Escolastica, que foi o pensamento Cristdo, no
periodo do século IX ao XV(COTTA; FUNES, 2007, p. 1).

Conforme essa Filosofia, a dignidade da pessoa humana decorre da
natureza divina do proprio homem, no qual, pelo fato do homem conter, no seu
interior (espiritual ou material), uma particula denominada como “esséncia
divina”, faz com que seja considerado como um ser divino. Mediante a isso, a
dignidade €é a parte divina que toda pessoa possui, substancia indissociavel e

que, por ela prépria, traz a capacidade de amparar a existéncia das garantias e
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direitos fundamentais celebrados em prol da protecdo ao género do ser
humano (COTTA; FUNES, 2007, p. 2).

Em atencdo a isso, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser
visto como uma regra fundamental. Tal fato implica, por consequéncia, a
inclusdo de aludido valor nos ordenamentos juridicos, eis que expressa a maior
amplitude acerca do respeito ao género humano. Portanto, essa conotacao de
dignidade desdobra em seu reconhecimento como o principio dos principios,
baseando todas as demais normas (COTTA; FUNES, 2007, p. 2).

NoO gue concerne ao assunto, partiu de Sdo Tomas de Aquino, na Idade
Média, os primeiros pontos relacionados a dignidade da pessoa humana,

guando exp0s que:

O homem é composto de dois corpos, um material e outro
espiritual, que formam uma unidade substancial, né&o
impedindo, no entanto, que a alma desse seja imortal, sendo
qgue a unido do espirito e do corpo faz criar um ente dotado do
mais elevado grau de consideracdo, o homem (COTTA;
FUNES, 2007, p. 2).

Diante da concepcdo de Sdo Tomas de Aquino, relativo a pessoa, a
dignidade nado seria nada mais que uma qualidade pertinente a toda pessoa,
tendo na racionalidade o ponto de distingdo entre o ser humano dos demais
seres vivos (COTTA; FUNES, 2007, p. 2). Entdo, para Aquino, “através da
racionalidade o ser humano passa a ser livre e responsavel por seu destino,
significando o que h& de mais perfeito em todo o universo e constituindo um
valor absoluto, com fim em si mesmo”(COTTA; FUNES, 2007, p. 3).

Apesar de este pensador ser conhecido como o verdadeiro criador da
conceituacdo da dignidade humana, Tomas de Aquino desatenta-se ao
esquecer que o principal formulador da dignidade da pessoa humana, na
Filosofia Antiga, foi Jesus (COTTA; FUNES, 2007, p. 3). Assim, 0s estudiosos
futuros somente modelaram tal concep¢ao conforme a realidade e ao contexto
em que estavam inseridos. Entdo, Aquino teve a sua colaboracdo para uma
concepcao sobre a dignidade da pessoa humana, percorrida no periodo Cristdo
Medieval (COTTA; FUNES, 2007, p. 3)

E,neste contexto, outro pensador se destaca, qual seja: Samuel

Pufendorf, em especial quando expressa que a nog¢ao sobre a dignidade néao
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esta ligada a ideia de ser considerada uma qualidade de forma intrinseca de
um ser humano, muito menos estaria relacionada a sua posicao, ou seja, seu
“status” social (LIGUORI, 2010, p.118). Ao discordar do posicionamento
Cristdo, Pufendorf repudia a ideia de que a dignidade do homem ¢é afirmada
como uma concessao divina. Desse modo, para 0 autor, todos, incluindo o
monarca, teriam por dever respeitar a dignidade humana, tendo em conta o
livre arbitrio de escolha, de acordo com sua razédo e atuacdo conforme sua
maneira de entender e preferéncia (SARLET, 2011, p. 38-9).

Entdo, foram somente através dos pensamentos de Samuel Pufendorf
gue surgiu a possibilidade de se alcancar o verdadeiro avanco da concepcéao
sobre a dignidade. Logo, Pufendorf promoveu uma ruptura com 0s costumes
anteriores e criou o que se entende como “uma primeira formulacéo
tipicamente secular e racional da dignidade da pessoa humana, com
fundamento na liberdade moral como caracteristica distintiva do ser humano”
(SARLET, 2011, p. 38).

Assim, outro pensamento que colaborou para a Filosofia Moderna, em
consonancia a dignidade da pessoa humana, foi Immanuel Kant, que
apresentou duas questbes que prevalecem atualmente acerca dos
entendimentos juridico: “primeiro a possibilidade de conhecimento, seus limites,
campos de aplicacao, e; segundo, sobre a moral, do agir humano, acrescido,
ainda, da preocupacao estética” (COTTA; FUNES, 2007, p. 3)

Kant, ainda, para que respondesse certos questionamentos, criou uma
analise critica referente a razdo, tendo por escopo investigar devidas
condicdes, nas quais se dao a percepcdo humana. Além disso, o autor
desenvolveu uma racionalidade mais peculiar, transformando a temética do
conhecimento humano (COTTA; FUNES, 2007, p. 3). Em complemento,

A razdo é uma caracteristica essencialmente humana, devendo
prevalecer a razdo pratica sobre a razao teorica, que distingue
os homens dos demais seres da natureza. E a razdo que deve
indicar quais sdo os deveres e as normas a serem seguidas de
uma forma universal, para com isso, impedir que os individuos
se deixem levar pelos seus desejos, paixdes ou motivos
particulares (COTTA; FUNES, 2007, p. 3).
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Na visdo mais formal de Kant, entende-se que ela transporta para a
dignidade humana uma obrigacdo ao tratamento com respeito e imparcialidade
as pessoas. Nessa toada, o fato se da tendo em vista da estreita conexao ao
elemento substantivo, posto que equivalha o fim em si, em que todas as
pessoas devem ser devidamente respeitadas (VIEIRA, 2006, p. 67). Ora, é o
reconhecimento do ser humano como um fim em si mesmo e ndo como um

objeto dotado de preco. Nesta senda, Oscar Vilhena Vieira elucida:

A ideia de dignidade humana, estd, portanto, vinculada a nossa
capacidade de nos conduzirmos pela nossa razdo e ndo nos
deixarmos arrastar apenas pelas nossas paixdes. Consultada
nossa razdo, como diria Rousseau, o0 ser humano pode
conceber o que é certo e 0 que é errado, o que é moral do que
€ imoral, e seu livre arbitrio o habilitara a seguir um ou outro
caminho. A autonomia é, assim, um pressuposto da moralidade
(VIEIRA, 2006, p. 65-66).

Para a filosofia kantiana, o homem ndo € considerado um ser
exclusivamente moral, como também € submetido a algumas eventualidades
necessarias da natureza, leis morais, valores e fins, que ndo somente sdo
expostos ao homem, sendo preciso devido a isso, responsabilizar a natureza
de uma obrigacéo. Expressa-se, assim,o0 significado que “o homem deve fazer
somente aquilo que também seja possivel ser feito pelas demais pessoas, sem
prejuizo da humanidade, devendo a conduta humana, buscar tornar uma lei
universal”’. (COTTA; FUNES, 2007, p. 3)

A prioridade da origem da lei universal, em Kant, € a obrigacdo de ter
eficacia para todos os seres racionais. Assim, em regra, consideram-se estes
como entes com um valor absoluto, visto que sdo insubstituiveis, no que tange
ao conhecimento e a ciéncia das leis, oportunidade que se enquadram como
autores. Logo, exsurge o dever de as nhormas acompanharem a moral humana.
Na forma do pensamento trazido por Kant (1727), “0 homem é um fim em si
mesmo e, por isso, tem valor absoluto, ndo podendo, conseguinte, ser usado
como instrumento para algo, e justamente por isto tem dignidade, é
pessoa’(COTTA; FUNES, 2007, p. 4).

Immanuel Kant, ainda, apresenta uma diferenca no que se refere as
coisas do mundo entre as que tém um valor e, em contrapartida, as que tém

dignidade. Compreende-se que, em suma, 0 que é digno ndo comporta a
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possibilidade de substituir ou valorar (ARENDT, 1990, p. 324 apud HSIAO,
2007, p. 122). Ao aprofundar, vale ressaltar que a chegada da Declaracdo dos
Direitos do Homem, no término do século XVIII, promoveu a concepcdo de
liberdade dos seres e, por consequéncia, combateu 0S excessos estatais,
tipicos do modelo absolutista adotado na Idade Moderna.

Entdo, os direitos do Homem eram indedutiveis, irredutiveis e
inalienaveis, logo, eram inerentes a natureza e 0 homem “surgiu” como uma
Unica figura soberana, em especial com a capacidade de regulacdo das
condutas pela lei. De igual modo, os cidaddos eram clamados como o0s
soberanos em relacdo aos assuntos governamentais. Esta-se, portanto, diante
da diferenca do ser humano/cidadao, enquanto detentor de direitos e deveres,
da figura do sudito, a mercé das benesses dos governantes. Para Hannah
Arendt, a declaracdo designou o prenuncio de que alcancou a maioria
(ARENDT, 1990, p. 324 apud HSIAO, 2007, p. 122).

O condicionamento interpretativo do que se entendida por relacdo
sexual, com fundamento nas questdes meramente reprodutivas, perdurou até o
término do século XIX, sendo influenciada, fortemente, pelos principios
religiosos. Posteriormente, devido a evolucdo social, surgiram novas
concepcOes filosoficas geradas dos costumes europeus, sobretudo na
Revolucdo Francesa. Assim, passaram a ser vistos como um meio de alcancar
0 bem-estar, relacionados aos estudos de psicandlise de Sigmund Freud, na
Idade Contemporanea (OLIVEIRA, 2013, p. 475 apud SMANIO; BERTOLIN
2013, p. 478).

Com a separacao do sentido sexo filosofico e da problematica da
sexualidade, deu-se inicio a um amplo aumento na liberdade sexual, passando
a integrar os diversos campos do conhecimento. A sexualidade, sobretudo nos
ultimos séculos, se apresentou como uma tematica oscilante entre a Ciéncia e
os valores sociais, religiosos e culturais de uma dada sociedade. A discusséo
sobre a sexualidade estabeleceu a contraposicao entre a orientacdo sexual, a
liberdade sexual e os direitos correlatos a reproducdo, de uma banda, e os
valores arraigados em grupos, de outra banda (OLIVEIRA, 2013, p. 475 apud
SMANIO; BERTOLIN 2013, p. 478).

Entdo, esse desentranhamento do sexo filosofico da problematica da

sexualidade influencia diretamente no aumento da liberdade sexual, ao passo
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gue a religiosidade e a moral, advindas de diversas conceituacfes basilares
performam um constructo histérico, cultural, social, relativa ao sexo como
género (OLIVEIRA, 2013, p. 475 apud SMANIO; BERTOLIN, 2013, p. 478). Ha,
do ponto de vista cientifico, uma ruptura de uma massa homogénea, permeada
por valores subjetivos sociais e formacionais de determinado periodo histérico,

para a compreensédo da sexualidade enquanto expressao complexa.

A liberdade para o exercicio da diversidade sexual deve ser
autodeterminada pela capacidade de o individuo exercitar a
orientagdo ou identidade sexual que melhor se encaixe a sua
realidade, rompendo-se, assim, com a falsa ideia de
“anormalidade” da sexualidade diversa do padrdao da
heterossexualidade (OLIVEIRA, 2013, p. 477apud SMANIO;
BERTOLIN, 2013, p. 478).

Mediante a compreensdo de Oliveira (2013, p. 475 apud SMANIO;
BERTOLIN, 2013, p. 478), fazer uso do termo “diversidade sexual’ se
apresenta como equivocada. Nesse sentido, devera ser chamada de
“diversidade de género”, que presume na identidade de género, aquele que é
conhecido acerca do seu carater e cultura junto a uma apropriacao subjetiva,
rompendo a barreira da associagdo binaria relacionada ao sexo e ao género
(OLIVEIRA, 2013, p. 475 apud SMANIO; BERTOLIN, 2013, p. 478).

A distingdo entre sexo e género atende a tese de que o0 sexo
pareca intratdvel em termos bioldgicos, 0 género é
culturalmente construido: consequentemente, ndo é nem o
resultado causal do sexo, nem tdo aparentemente fixo quanto
osexo. Assim, a unidade do sujeito j& é potencialmente
contestada pela distincdo que abre espaco ao género como
interpretacdo a multipla do sexo (OLIVEIRA, 2013, p. 477apud

SMANIO; BERTOLIN, 2013, p. 478).

Assim, os Principios Humanisticos da Declaracdo de Yogyakarta,

também, menciona a apropriacdo subjetiva:

A identidade de género é entendida como a experiéncia interna
e individual profundamente sentida do género de cada pessoa,
que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido ao
nascimento, incluindo o sentido pessoal do corpo (que, dada a
liberdade de escolha, pode envolver modificagdo de aparéncia
ou funcgéo corporal por meios médicos, cirdrgicos ou outros) e
outras expressdes de género, incluindo vestimenta, fala e
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maneirismos (OLIVEIRA, 2013, p. 477 apud SMANIO;
BERTOLIN, 2013, p. 478).

Brauner traz esse constructo historico-cultural da classe de género:

Historicamente, “a consciéncia de género” surgiu entre as
mulheres europeias, na Franca e na Inglaterra, no momento
das revolucbes burguesas, especialmente na Revolucdo
Francesa de 1789, quando s&o encontradas as primeiras
manifestacdes pelos direitos das mulheres. [...]JPortanto a
utiizacdo da categoria de género vem a ser o resultado da
construcdo histérica e cultural que objetiva compreender as
designagcbes e 0s pressupostos relativos ao sexo bioldgico
como elemento definidor e naturalizador de caracteristicas,
qualidades e potencialidades de homens e mulheres, através
da histéria e das diferencas culturais (BRAUNER, 2003, s.p.).

Ao caracterizar o género como um fato cultural de impacto ou
apropriacdo subjetiva, reconhece-se aquele, consequentemente, como uma
expressao racional do individuo. Em complemento, tal percepcdo acaba por se
afastar do ambito da patologia e da transexualidade como objeto. E notério que
a ideologia do direito subjetivo esta relacionada a identidade de género como o
influenciador da liberdade e autonomia da autodeterminacéo junto a dignidade
da pessoa humana(BRAUNER, 2003, s.p.). A dimensdo da sexualidade
humana, portanto, é apenas, ainda que haja um mosaico complexo e
multifacetado, da dignidade individual.

Contudo, esse constructo sociocultural voltado para o género tem uma
abordagem dentro da Medicina. Tal aspecto, em um passado recente,
desdobrava em uma consequéncia, a saber: para se obter uma cirurgia de
transgenitalizacdo ou até mesmo uma modificacdo no registro, o individuo
precisava passar por um procedimento de diagndstico clinico para que ambos
sejam autorizados (BRAUNER, 2003, s.p.). Aludido fato decorria da premissa
gue a determinacéo sexual, por vezes, nao foi considerada de forma relevante
na esfera juridica, nem tanto a tematica da transexualidade. Na andlise de
Oliveira (2013), ao elucidar a questdo, o Direito foi empregado como estrutura
hegemdnica e de padrbes “normalizados”, conferindo enfoque em conservar o
sistema de controle e dominagao ao contrario de buscar a inclusdo (OLIVEIRA,
2013, p. 02).
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O Supremo Tribunal Federal, no ano de 2018, apresentou uma
reafirmacdo para a jurisprudéncia com a maioria dos votos para que, se
autorize a alteracdo do nome e do género das pessoas trans no registro civil,
sem que precise passar por um procedimento cirdrgico para modificar o sexo.
Os interessados poderdo fazer essa alteracdo diretamente no cartorio ou na
esfera judicial por forma de decisao judicial. Assim, foi determinado por meio de

uma repercussao, o seguinte:

O transgénero tem direito fundamental subjetivo a alteracdo de
seu prenome e de sua classificacdo de género no registro civil,
nao se exigindo, para tanto, nada além da manifestacdo de
vontade do individuo, o qual podera exercer tal faculdade tanto
pela via judicial como diretamente pela via administrativa
(COELHO, 2018, s.p.).

Nessa toada, o0 que se faz relevante é a objecdo em meio aos principios
de uma emancipacéo social que venham a agregar a liberdade, a igualdade e a
cidadania, atrelados, diretamente, aos principios de um gerenciamento da
exclusdo, da regulacdo e da desigualdade (SANTOS, 1995, s.p. apud
OLIVEIRA, 2013, p. 02).Ha, portanto, um reflexo explicito nas oposi¢cfes das
politicas publicas acerca da autodeterminagcdo de género que, por uma
vertente, pode até ser considerada como um direito fundamental, mas, por
outra, continua estagnada na concepc¢ao excludente e supressora de transtorno
psiquico (DAHL, 2001, s.p. apud OLIVEIRA, 2013, p. 02).

Na Carta Magna de 1988, ao reconhecer a isonomia como direito
fundamental individual, alarga-se a compreenséo da prépria dignidade, o que
implica no reconhecimento da diversidade de género. Ora, a isonomia, em sua
dimensdo material, autoriza que a diversidade seja a expressao da
individualidade humana, afastando, por consequéncia, o ideario social
androcéntrico de um padrdo “normalizado”. Como expressdo do exposto, 0
emprego da transexualidade, na qualidade de detentor de direitos, ndo consiste
na correlacéo literal entre os sexos contidos no inciso | do artigo 5°, mas sim
reclama uma probabilidade da autodeterminacdo da identidade de género e do
sexo, no qual a sua vedagdo impossibilita a efetividade das garantias
expressas no caput do dispositivo legal ora mencionado (DAHL, 2001, s.p.
apud OLIVEIRA, 2005, s.p.).
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Entdo, a liberdade sexual,quer seja manifestada na autodeterminacéo,
guer seja expressa na atividade sexual, €, antes de tudo, a liberdade enquanto
um direito individual. Logo, o desrespeito e a inobservancia, no cotejo da
concepcao de dignidade da pessoa humana, implicam no comprometimento de
um viver, um desenvolver e um ser dignamente (DAHL, 2001, s.p. apud
OLIVEIRA, 2005, s.p.).

Assim sendo, o que era considerado como um tema insolavel e
reservado a vida privada dos individuos passou, com a promulgacdo da
Constituicdao Federal de 1988, a ser dotado de fundamentalidade e a sua
garantia e imposicdo estatal. Mais do que isso, discorrer sobre a liberdade
sexual, neste contexto, esta vinculado para assegurar o desenvolvimento
humano, enquanto individuo dotado de complexidade, mas também acesso a
direitos sociais, como a saude, compreendida, nesta analise, como saude
mental de cada individuo, assim como pelas vias do exercicio das funcdes
reguladoras na esfera juridica sobre as relagdes humanas, que precisam
percorrer pelos direitos da familia e de personalidade que cujas normas
formam uma estrutura da realidade (FRANCO, 2012, s.p. apud OLIVEIRA,
2005, s.p.).

Importante inteirar que, ao elucidar sobre a relacdo do procedimento de
alteracdo do sexo esse somente seria um ponto que pretende a preservacao
da dignidade da pessoa humana, no fim, a simples modificagdo da fisionomia
nao seria o bastante para amparar em um todo, a protecdo das pessoas
transexuais, se fazendo necessario uma garantia maior na integridade moral
destes cidadaos. Entdo, o objetivo ndo se faz acerca somente da garantia a
uma integridade fisica, como também, a seguranca de uma identidade pessoal,
no que, inclui junto a identidade de género. O autor Oliveira (2005), expressa

seu entendimento como:

E de se destacar que a cirurgia de transgenitalizacdo é apenas
0 inicio de um processo de protecdo da dignidade do
transexual, porquanto ndo basta a mera alteragdo fisica para
cessarem 0s constrangimentos e preconceitos sofridos. Para
gue se assegure uma existéncia com dignidade ao transexual,
buscando-se sua completa inclusdo social, este, atualmente,
ainda tem que passar por uma longa batalha judicial para
alteracéo do prenome e do sexo do registro civil, questéo ainda
tormentosa no ambito dos nossos Tribunais e ndo menos
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importante que o procedimento cirdrgico de redesignacao
sexual (OLIVEIRA, 2005, s.p. apud FRANCO, 2012, s.p.).

Franco (2012) entende que, assegurar e comprometer-se com a
integridade moral, psiquica e fisica do individuo transexual, quer dizer, garantir
a protecdo da identidade pessoal, ou seja, ndo havendo uma possibilidade da
divisdo dessa efetividade na modificacdo do género presente no registro de
identificacdo civil. Assim, cabera a adocdo pelo nome mais coerente, com
intuito da inclusdo destas pessoas no seio da sociedade e através da esfera
juridica por meio da igualdade, como expresso na Carta Magna (DAHL, 2001,
s.p. apud OLIVEIRA, 2005, s.p.).

Ao inserir o transexual no seio da sociedade como detentor de sujeito de
direitos, por conseguinte, ndo, mas, excluindo estes, sobra a questdo da
elaboracao de leis mais ison6mica com o objetivo de os transexuais usufruirem
a sua liberdade de identidade de género. Conforme Dahl (2001), compreende
que, “a solucdo para o problema da desigualdade é evidente, ainda que nem
sempre é facil de levar a cabo: os direitos democréaticos devem ser estendidos
aos membros dos grupos excluidos” (DAHL, 2001, s.p. apud OLIVEIRA, 2005,
S.p.).

Integrada a inclusédo, percebe-se a acdo da desigualdade que, se faz
presentena auséncia dos dispositivos no ordenamento juridico que, possibilitam
e resguardam os direitos fundamentais do grupo dos transexuais. Salvo as
prerrogativas de pouquissimos instrumentos previstas na esfera administrativa
gue, a exemplo, trata-se da portaria referente a questdo dos transexuais
encarcerados, assim como, a autorizacdo da utilizacdo do nome social em
alguns 6rgaos publicos, onde as atitudes sao unilaterais, cruas, timidas e sem
muita forca impositiva (OLIVEIRA, 2005, s.p.).

A problematica do abandono, especialmente do direito positivo, passa
para o Poder Judiciario, simultaneamente em que, é exigida uma conduta mais
eficaz pontuando a concretizacdo dos direitos transexuais, tendo em vista, a
propria previsédo do direito da identidade de género (OLIVEIRA, 2005, s.p.).

Para Smanio (2013, s.p.), “o judiciario tem, assim, sua atuacgdo
redimensionada como solucdo de garantia dos direitos fundamentais e,

portanto, da cidadania como sistema de inclusdo social’. Exercicio este,
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exemplificativo, acerca da concretizacdo constituinte e eficiente conforme aos
direitos previstos na Constituicdo Federal em desfavor da atuacéo das politicas
publicas com mais eficacia e justas (SARLET, 2002, p. 22).

Diante deste rebuscado aprendizado é que se compreendem as
garantias e os direitos debatidos, em regra, cuidadosamente analisados e
compreendidos acerca dos Tribunais (SARLET, 2002, p. 22).

Os direitos fundamentais que séo, entdo, os direitos subjetivos
indispensaveis a realizagcdo da natureza humana e a vida em
sociedade, no caso dos transexuais, sdo quase totalmente
depositados no Poder Judiciario, que por sua vez se fia nas
“verdades” estabelecidas pela psiquiatria, como se irrefutaveis
fossem (COTTA; FUNES, 2007, p. 6).

Nessa teoria, o Estado Legislador exerce por meio insatisfatério e se
abstém deixando de atuar, se colocando diante de um enorme problema
guando se é omisso de modo inconstitucional, visto, a proibicao ineficaz. Por
outro ponto, se porta diante da valorizagdo juridica e da conduta subjetiva do
juiz, em que nao deixa de ser influenciado pela moral e cultura prevista pela
sociedade (SARLET, 2002, p. 22).

Porém, as modificagcdes no judiciario vém trazendo uma andlise mais
aprofunda pela dignidade da pessoa humana junto aos direitos humanos,
mediante a universalizacdo conforme os direitos humanos, consequentemente,
originando um sistema de criacdo procedimental de reconhecimento e
preservacdo a protecdo garantistas no ambito interno estatal em diversos
Estados (SARLET, 2002, p. 22).

Bobbio (2004) expde sobre o assunto de interferéncia do poder publico

acerca das da vida propria de cada cidadao:

Os direitos da nova geragcdo, como foram chamados, que
vieram depois daqueles em que se encontraram as trés
correntes de ideias do nosso tempo, nascem todos dos perigos
a vida, a liberdade e a seguranca proveniente do aumento do
progresso tecnolégico [...] o direito a privacidade, que é
colocado em sério risco pela possibilidade que os poderes
publicos tém de memorizar todos os dados relativos a vida de
uma pessoa e, com isso, controlar 0os seus comportamentos
sem que ela perceba (BOBBIO, 2004, s.p. apud LIGUORI,
2021, p. 120).
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Constata-se que na visdo do autor no tocante as inovacdes tecnolédgicas
e a ciéncia sendo considerados como, dispositivos de legitimacdo no comando
de didlogos, ligados diretamente as questfes provenientes ao suposto estudo,
estao ligados a uma adogao maior do discurso universal da medicina acerca da
psiquiatria, discurso em que, além de tornar a transexualidade mais
homogénea, ainda impde a ela uma natureza patologica (BOBBIO, 2004, s.p.
apud LIGUORI, 2021, p. 120).

Assim, a dignidade da pessoa humana tem uma super valoragéo, porque
além de esta positivado na carta maior de 1988, tendo ele também uma
previsdo na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos do ano de 1948, no
qual, signatario do Brasil. E inaugurada pela Carta das Nacgdes Unidas uma
atencdo em cuidado aos Direitos do Homem de carater internacional, e com
ele, é apresentado inuUmeros direitos, que atualmente sdo apontados como
essenciais (BOBBIO, 2004, s.p. apud LIGUORI, 2021, p. 120).

CARTA DAS NACOES UNIDAS NOS, OS POVOS DAS
NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar as geracdes
vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espaco
da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a
reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na
dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direito
dos homens e das mulheres, assim como das nac¢des grandes
e pequenas, e a estabelecer condicbes sob as quais a justica e
0 respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de outras
fontes do direito internacional possam ser mantidos, e a
promover o progresso social e melhores condigbes de vida
dentro de uma liberdade ampla. E para tais fins praticar a
tolerancia e viver em paz, uns com 0s outros, como bons
vizinhos, e unir as nossas forcas para manter a paz e a
seguranga internacionais, e a garantir, pela aceitacdo de
principios e a instituicdo dos métodos, que a forca armada nao
serd usada a ndo ser no interesse comum, a empregar um
mecanismo internacional para promover 0 progresso
econdmico e social de todos os povos. Resolvemos conjugar
nossos esforcos para a consecucgdo desses objetivos. Em vista
disso, nossos respectivos Governos, por intermédio de
representantes reunidos na cidade de S&o Francisco, depois
de exibirem seus plenos poderes, que foram achados em boa e
devida forma, concordaram com a presente Carta das Nacdes
Unidas e estabelecem, por meio dela, uma organizacdo
internacional que serd conhecida pelo nome de Nagdes Unidas
(COTTA; FUNES, 2007, p. 8).
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Visto isto, nota-se que a carta formulou uma interpretacdo onde os
direitos humanos ndo venham como uma simples declaracédo de principios, ja
gque os Estados tém a obrigacdo de resguardar em ambito interno a sua
aplicabilidade (COTTA; FUNES, 2007, p. 9). A ONU foi quem abragou a
Declaracédo Universal dos Direitos Humanos em 1948, dando inicio ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos e a sistematizacdo universal em prol da
preservacao dos direitos humanos na esfera das Nag¢des Unidas. De acordo
com essa sistematizacdo, os destinatarios sdo os seres humanos, em sua
totalidade e abstracédo (LIMONAD, 2003, p. 205-206).

A criacdo e a cognicdo dos direitos humanos, posteriormente, tém
evoluido cada vez mais, trazendo maior abrangéncia nos campos de mais
importancia com o objetivo de proteger a dignidade da humana. Entdo, nesse
procedimento, intitulado os critérios dos sujeitos de direitos, antes de tudo, fez
necessario o levantamento de todas as hipodteses por cada pessoa e cada
grupo. Desse modo, ocorreu um afastamento da figura representativa abstrata
do homem, com a finalidade de observar e atender diversas diferenciacdes preé-
existentes nas geracoes, sexo, raca etc. (MATTAR, 2008, s.p.).

Assim, apo6s esse procedimento, foi dado inicio aos direitos humanos em
prol das mulheres e, logo, 0s sexuais e, por conseguinte, os reprodutivos,
definicbes atuais, firmadas no final do século anterior (MATTAR, 2008, s.p.).
Essa definicdo nomeada como “direitos reprodutivos” transformou-se popular
em Amsterdd em um evento conhecido como o | Encontro Internacional de
Saude da Mulher, no ano de 1984. Nesse evento, exposto um consenso mais
traduzido e adequado em relagéo a “saude da mulher”, englobando uma maior
amplitude em questdo da autodeterminacao sobre a reproducdo das mulheres
(SCHIO, 2015, p. 14). A elaboracdo desse contexto, portanto, comecou na
problematica desconstrucdo da maternidade como uma obrigacéo, vista no
marco nao-inconstitucional, por intermédio batalha pelo direito de abortar
(SCHIO, 2015, p. 14).

O vocabulario “direitos reprodutivos” reconheceu na celebracéo ocorrida
no ano de 1994, no Cairo, capital do Egito, a Conferéncia Internacional de
Populacdo e Desenvolvimento (CIPD), em que foi reconfirmada a IV
Conferéncia Mundial sobre a Mulher, no ano de 1995 em Pequim. Conforme a
exposicao do 87.3 prevista no Programa do Cairo (SCHIO, 2015, p. 14).
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Os direitos reprodutivos abrangem certos direitos humanos ja
reconhecidos em leis nacionais, em documentos internacionais
sobre direitos humanos e em outros documentos consensuais.
Esses direitos se ancoram no reconhecimento do direito basico
de todo casal e de todo individuo de decidir livre e
responsavelmente sobre o ndmero, o0 espacamento e a
oportunidade de ter filhos e de ter a informagéo e os meios de
assim o fazer, e o direito de gozar do mais elevado padrao de
saude sexual e reprodutiva. Inclui também seu direito de tomar
decisbes sobre a reproducéo livre de discriminacao, coercdo ou
violéncia, conforme expresso em documentos sobre direitos
humanos(SCHIO, 2015, p. 14).

Agora, os direitos sexuais, deram partida nos debates no término da
década dos anos 1980, no acontecimento do surto do virus do HIV,
essencialmente dentro da comunidade lésbica e gay, onde se uniu uma parte
do grupo das feministas. Conforme elucida Corréa e Avila, essa terminologia
“direitos sexuais", foi utilizado como meio de tatica no ano de 1994 pela CIPD,
com finalidade de garantia aos direitos reprodutivos no Programa de Ac¢édo do
Cairo e na Declaracédo — essa insercdo da nomenclatura "sexual”, era vista de
forma radical que onde ao decidir a sua retirada trazia um acordo levando para
"direitos reprodutivos". Com base nesse feito, ndo se tem a aparicdo na parte
final do Evento de Agcao de Cairo a nomenclatura “direitos sexuais” (LIGUORI,
2021, p. 117).

No mais, foi rediscutido tais direitos no IV evento da Conferéncia Mundial
sobre a Mulher. Segundo o texto aduzido no 896, expresso na A¢ao de Pequim

junto & Declaracao:

Os direitos humanos das mulheres incluem seus direitos a ter
controle e decidir livre e responsavelmente sobre questdes
relacionadas a sua sexualidade, incluindo a saude sexual e
reprodutiva, livre de coacdo, discriminagdo e violéncia.
Relacionamentos igualitarios entre homens e mulheres nas
guestbes referentes as relacdes sexuais e a reproducdo,
inclusive o pleno respeito pela integridade da pessoa,
requerem respeito mutuo, consentimento e divisdo de
responsabilidades sobre o comportamento sexual e suas
consequéncias (LIGUORI, 2021, p. 117).

Nessa toada, faz-se possivel observar que, ndo se trata ainda de uma

definicdo precisamente dita acerca dos direitos sexuais. Assim, trata-se dos
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direitos em que aparentemente constitui os direitos sexuais, mantendo em si o
prazer, escusos presentes na Conferéncia Internacional das Organizacfes das
Nagodes Unidas (LIGUORI, 2021, p. 117).

Reitera-se, entretanto que, a mera positivacdo em relacdo aos direitos
ndo se trata de uma garantia para sua eficacia, enquanto ainda se faz
necessario a reflexdo a respeito de como efetivar e dar importancia aos direitos
humanos, tendo em vista, 0 exercicio com a aplicabilidade e aceitacdo para
todos junto a sua legalizagédo sociocultural. Assim, fica evidente a necessidade
de ampliar os limites discutidos quando o assunto é direitos humanos, tornando
possivel a inclusdo de novos direitos, exemplo, 0s sexuais, que protegem pelo
menos um posicionamento formal sobre a dignidade da pessoa humana acerca
dos grupos mais desfavorecidos e vulneraveis, assim como, 0os homossexuais
e as mulheres (LIGUORI, 2021, p. 117).
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2 O ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL E A VIOLACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Acerca dos estudos referentes aos Direitos dos Homens, Direitos
Fundamentais e os Direito Humanos, o vocabulo Direito dos Homens teve origem
primeiro, substituindo os direitos naturais, este direito foi originado da obra Direitos
do Homem (The Rights of Man) elaborado por Thomas Paine, publicado em 1891
(OLIVEIRA, 2010, p. 112).

No tocante a obra de Thomas, é trazida a compreenséo de que “os direitos
humanos como a conjuncéo dos direitos naturais, que correspondem ao Homem
pelo mero fato de existir, e dos direitos civis, vale dizer, aquele conjunto de direitos
que correspondem ao Homem pelo fato de ser membro da sociedade” (TAVARES,
2008, p. 447 apud OLIVEIRA, 2010, p. 11).

Mediante aos textos Internacionais, é perceptivel a preferéncia dos vocabulos
dos direitos humanos e até mesmo o direito do homem, é versado, conforme os
contextos e a consagracdo dos mencionados direitos ao analisar a Carta
Constitucional da Inglaterra, surgida em 1215, onde se refere os Direitos do Homem.
No século XVIII, essa expressdo se apresenta em importantes Declaracbes, com
influéncia do jus naturalismo. Porém, somente no ano de 1976 que foi positivado os
Direitos do Homem junto aos direitos e garantias do Bom Povo da Virginia
(DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p.).

Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e
independentes, e tém certos direitos inerentes (inherentrights), dos
qguais, quando entram em sociedade (into a stateofsociety), nao
podem, por nenhum modo, privar-se ou despojar-se para o futuro
(OLIVEIRA, 2010, p.02).

Em consonancia, em 1789 no dia 26 de agosto, entrou em vigor o projeto de
Lafayette aprovado pelo poder Constituinte da Assembleia na Revolucdo Francesa,
acerca dos “Direitos do Homem e do Cidad&o”. Assim, no artigo 2° aludia a meta de
toda associacdo de cunho politico residia na conservacdo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem (DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p.).

Entdo, a Declaragdo mencionada acima se coligava com a obra “Os Diretos

do Homem”, que colaborou para apregoar no dispositivo doutrinario e normativo o
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vocabulo “direitos do homem”. Anteriormente, o escritor Spence havia trazido em
1775 a obra The Real Rightsof Man. E no ano de 1791 o autor N. Spedalieri criou a
obra chamada Dei Dirittidell’ Uomo (LUNO, 2005, p. 43 apud SOBREIRA, 2021, p.
11).

Em alguns anos mais atuais, alguns principios continuaram a serem
sancionados, a exemplo disso, traz o contexto do artigo primeiro expresso pela
ONU, em 1948, que aduz: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos (...)” (LUNO, 2005, p. 43 apud SOBREIRA, 2021, p. 11).

No entanto, também é encontrada a terminologia Direitos do Homem, desde o
inicio da Revolugcdo Francesa, em que é valido analisar que, como forma de
complemento a nomenclatura dos Direitos do Homem traz uma consonancia ao
termo cidaddo. Mediante a isso, foram recebidas diversas criticas que apontam o0s
direitos do homem com um sentido menos juridico e mais politico, repercutindo aos
acontecimentos revolucionarios historicos, tendo em vista, o homem “comum” um
cidaddo de bem, conforme ao poder Estatal, no sentido ao Estado Frances
Aristocratico (DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p.).

Logo, é necessério observar que se busca destacar o termo cidad&do, dentro
dos direitos do homem e do cidadao, acerca da Revolucédo Francesa, assim como,
Annoni (2008, p. 23), expunha: “o reconhecimento dos direitos individuais do ser
humano. Nesse momento histérico, o ser humano, enquanto individuo, buscava ser
reconhecido como sujeito de direitos a partir de sua individualidade”.Existem trés

posicionamentos:

O primeiro, a expressédo direitos do homem € redundante visto que,
na realidade, todos os direitos sao inerentes ao homem, pois apenas
ele, geralmente, pode ser sujeito de direitos; segunda, o vocabulo
direitos do homem acentua a natureza individualista; e o terceiro,
esse termo insinua e ressalta certa forma de exclusdao e
discriminacdo da mulher (LUNO, 2005, p. 43 apud SOBREIRA, 2021,
p. 11).

Nessa premissa, Oliveira (2000), compreende no primeiro tocante que o
homem, é claro, em si, 0 ser humano € o possuidor de direitos, diretamente falando
ou indiretamente; em segundo, se tratando do individualismo disposto na
historicidade originado na Revolu¢do Francesa, em que o individuo brigava em face

dos atos abusivos dentro do Estado Absolutista, ndo tendo mais o0 mesmo sentido,
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mediante, aos direitos sociais induzidos do século XX ao XXI, e; por ultimo o
terceiro, com relacdo a objecdo da discriminacdo ao género feminino no tocante ao
uso do termo “Direitos do Homem”, dando a entender que, estes Direitos seriam
inerentes somente a eles. Segundo Oliveira (2000), a seguir o “vocabulo homem,
desde suas origens, designa, também, toda a espécie humana, toda a humanidade”
(OLIVEIRA, 2000, p. 49 apud OLIVEIRA, 2010, p. 13).

Assim, para os Direitos Humanos: “Direitos Humanos é expressao preferida
nos documentos internacionais”. Sendo estes os valores utilizados para dirigir-se
aos principios positivados no ambito Internacional. Ja para Sarlet (2009, p. 30 apud
OLIVEIRA, 2010, p. 13), é trazida uma diferenciacao referente aos direitos humanos

e os direitos do homem e do cidadao:

Assim, como base no exposto, cumpre tracar uma distincdo, ainda
que de cunho predominantemente didatico, entre as expressdes
“direito do homem” (no sentido de direitos naturais nao, ou ainda nao
positivados), “direitos humanos” (positivados na esfera do direito
internacional) e direitos fundamentais (direitos reconhecidos ou
outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de cada
Estado). (...) A utilizacdo da expressdo “direitos do homem”, de
conotacdo marcadamente jusnaturalista, prende-se ao fato de que se
torna necesséaria a demarcagcdo precisa entre a fase que, nada
obstante sua relevancia para a concepgdo contemporanea dos
direitos fundamentais e humanos, precedeu o reconhecimento destes
pelo direito positivo interno e internacional e que, por isso, também
pode ser denominada de uma “pré-histéria” dos direitos fundamentais
(OLIVEIRA, 2010, p. 15).

O mais utilizado pelos estudiosos no Brasil e no Exterior € o termo direitos
humanos, trazendo a traducao na lingua inglesa human rights, promulgada na Carta
Constitucional, no qual, deu o surgimento as Nacfes Unidas e, consequentemente,
passaria por semelhante objecdo sofrida pelos direitos do homem, conforme aduz,
Oliveira (2000, p. 51 apud DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p.): “todos os direitos s&o
humanos, porque se dirigem ao ser humano, mediata ou imediatamente”. Assim,

segundo o crescimento doutrinario Oliveira (2019), elucida:

Os direitos protetivos dos seres humanos inicialmente eram
denominados “direitos do homem”. Posteriormente, por serem
inseridos nas Constituicdes dos Estados, passaram a ser conhecidos
por “direitos fundamentais”. Por fim, quando foram previstos e,
tratados internacionais, receberam a designacdo de “direitos
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humanos” (OLIVEIRA, 2019, p. 13 apud DIOGENES JUNIOR, 2012,
s.p.).

Mediante ao exposto, a principal distincdo dos direitos humanos € que eles
sdo expressos, garantidos e positivados dentro das convencOes e declaracdes
Internacionais através de muitos Estados, no entanto, no transcorrer do século XX.
J& os direitos fundamentais sdo delimitados dentro de uma Constituicdo propria de
cada Estado, sendo estes garantidos e positivados (LUNO, 2005, p. 50 apud
SOBREIRA, 2021, p. 16).

Os direitos fundamentais tiveram seu surgimento em 1770, na Franga em um
marco politico cultural norteado pela promulgacdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, em 1789. Contudo, foi na Alemanha o desenvolvimento dessa expressao
adquirindo, de modo mais especifico, um sentido a este direito dando mais énfase
aos direitos consideravelmente basico das pessoas ou de uma coletividade, com a
obrigacdo de serem garantidos e preservados pelo Estado. Assim como, 0S meios
de garantia e protecdo que poderdo ser usufruidos para a eficacia desses direitos
mediante ao 6rgdo estatal. Segundo Bobbio (1992) os direitos fundamentais, séao

como:

Que nédo sdo suspensos em nenhuma circunstancia, nem negados
para determinada categoria de pessoas, sdo bem poucos: em outras
palavras, sdo bem poucos os direitos considerados fundamentais
gque ndo entram em concorréncia com outros direitos também
considerados fundamentais, e que, portanto, ndo imponham, em
certas situacoes e em relacédo a determinadas categorias de sujeitos,
uma opcéo (BOBBIO, 1992, p. 20 apud OLIVEIRA, 2010, p. 06).

O autor Bobbio (1992, p. 20 apud OLIVEIRA, 2010, p. 06) explica que “o
reconhecimento do direito de ndo ser escravizado implica a eliminacdo do direito de
possuir escravos; 0 reconhecimento do direito de ndo ser torturado implica a
supressao do direito de torturar”. Nessa toada, entende-se que é mais facil, no
entanto, nos diversos outros casos a opc¢ado tem uma enorme dificuldade, nesse
sentido, a solucao seria a imposi¢cao de “limites a extensdo de um dos dois direitos,
de modo que seja em parte salvaguardado também o outro”. Na exposicdo do
pensamento sobre a diferenca dos direitos humanos dos fundamentais na visao de
Lufio (2005), seria a seguinte:
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Os termos direitos humanos e direitos fundamentais sédo utilizados,
muitas vezes, como sinbnimos. Sem duavida, ndo tem faltado
tentativas doutrinarias encaminhadas a explicar o respectivo alcance
de ambas expressdes. Assim, se tem feito esforco na pretenséo
doutrinaria e normativa para reservar ao termo direitos fundamentais
para designar os direitos positivados a nivel interno, enquanto que a
férmula direitos humanos seria mais usual para denominar os direitos
naturais positivados nestas declara¢fes e convencdes internacionais,
assim como aquelas exigéncias basicas relacionadas com a
dignidade, a liberdade e a igualdade da pessoa que ndo alcangou um
estatuto juridico positivo (LUNO, 2005, p. 51apud SOBREIRA, 2021,
p. 16).

Por sua vez, Bobbio (1992, p. 31) aduz que “conversdo universal em direito
positivo dos direitos do homem”, destacando a distingdo dos direitos do homem
acerca de todose direitos do homem devidamente acolhidos pela ordem juridica de
um estabelecido Estado. Nao fazendo qualquer diferenciacdo o autor dos direitos do
homem entre direitos humanos (BOBBIO, 1992, p. 22apud OLIVEIRA, 2010, p. 07).

Atualmente, na Constituicdo Federal de 1988, se faz possivel analisar que os
direitos fundamentais estdo expressos no texto do Titulo Il, no qual, para que se
obtivesse uma maior organizacdo o aludido capitulo se subdivide em cinco, sendo
eles: primeiro, direitos coletivos e individual; segundo, os direitos sociais; terceiro, a
nacionalidade; quarto, os direitos politicos e; o ultimo e quinto, os partidos politicos
(DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p.).

Assim, os respectivos direitos fundamentais ndo foram criados de uma hora
para outra, e sim, aos poucos, levando em consideracdo as evolucbes de cada
periodo, o que motivou os doutrinadores a divisdo em partes como, as geracdes ou
dimensdes, segundo as intervencdes presentes na Constituicdo. Tendo como, um
dos mais importantes constitucionalistas, Paulo Bonavides, que estudou os direitos
fundamentais, mediante, a um carater histérico, elencando estes direitos em
geracdes (DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p.).

Salienta-se que a aludida diviséo esta respaldada no inicio da historicidade
dos direitos fundamentais, tendo em vista, que diversos pensadores tém evitado a
nomenclatura “geragao”, substituindo assim, por “dimensao”. A termo de explicacéo,
€ que esta nomenclatura “geracao”, remete por meio direto, a sucessado. O ilustre
Paulo Bonavides (2006), traz a seguinte expressdo: “os direitos fundamentais

passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés geragdes sucessivas, que
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traduzem sem duvida um processo cumulativo e quantitativo” (BONAVIDES, 2006,
s.p. apud DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p.).

Assim, o direito da primeira dimenséo trata-se das liberdades de forma
cldssicas negativas, que destaca o principio da liberdade, formando os direitos
politicos e civis. Originando-se no fim do século XVIII e com ele sendo trazida uma
solucdo do Estado Absolutista Liberal, regendo no século XIX, e representando um
marco inicial na Carta Constitucional do Ocidente. Assim, foram resultados das
Revolucdes Liberalistas situadas no Norte-Americano e na Franca, ao qual, a classe
burguesa buscava o respeito de suas liberdades individualistas, gerando
consequentemente, um limite aos poderes supremos do Estado. Contrapondo o
Estado, sdo considerados em si direitos resistentes que enfatizam a divisdo da
sociedade e o Estado. Logo, se tem uma exigéncia nao de uma prestacao, e sim, de
uma abstencdo de natureza negativa, considerando o individuo titular. Na visdo do

autor Daniel Sarmento (2006), afirma:

Dentro deste paradigma, os direitos fundamentais acabaram
concebidos como limites para a atuagéo dos governantes, em prol da
liberdade dos governados”. Eles demarcavam um campo no qual era
vedada a interferéncia estatal, estabelecendo, dessa forma, uma
rigida fronteira entre o espaco da sociedade civil e do Estado, entre a
esfera privada e a publica, entre o ‘jardim e a praca’. Nesta dicotomia
publico/privado, a supremacia recaia sobre o segundo elemento do
par, o que decorria da afirmacédo da superioridade do individuo sobre
0 grupo e sobre o Estado. Conforme afirmou Canotilho, no
liberalismo classico, o ‘homem civil’ precederia o ‘homem politico’ e o
‘burgués’ estaria antes do ‘cidaddo’. (...) No a&mbito do Direito
Publico, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo rigidos limites a
atuacdo estatal, com o fito de prote¢do do individuo, enquanto no
plano do Direito Privado, que disciplinava relacbes entre sujeitos
formalmente iguais, o principio fundamental era o da autonomia da
vontade (SARMENTO, 2006, p. 12 apud OLIVEIRA, 2010, p. 13).

Em seguida a segunda dimenséo refere-se as liberdades positivas, concretas
e reais, com a finalidade de proteger o super-principio da isonomia material com
relacdo ao individuo. Esta dimenséo teve seu marco na Revolucao Industrial a partir
do século XIX, demandando na luta do proletariado em busca das suas garantias
sociais, fundamentais como, educacéo, alimentacao e saude e etc. Daniel Sarmento
(2006), aduz que:
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As Constituices do México (1917) e de Weimar (1919) trazem em
seu bojo novos direitos que demandam uma contundente acgéo
estatal para sua implementacdo concreta, a rigor destinados a trazer
consideraveis melhorias nas condicbes materiais de vida da
populacdo em geral, notadamente da classe trabalhadora. Fala-se
em direito a saude, a moradia, a alimentacdo, a educacdo, a
previdéncia etc. Surge um novissimo ramo do Direito, voltado a
compensar, no plano juridico, o natural desequilibrio travado, no
plano féatico, entre o capital e o trabalho. O Direito do Trabalho,
assim, emerge como um valioso instrumental vocacionado a agregar
valores éticos ao capitalismo, humanizando, dessa forma, as até
entdo tormentosas relagBes jus laborais. No cenério juridico em
geral, granjeia destaque a gestacdo de normas de ordem publica
destinadas a limitar a autonomia de vontade das partes em prol dos
interesses da coletividade (SARMENTO, 2006, p. 12 apud
OLIVEIRA, 2010, p. 13).

Mediante a isso, nota-se que ao invés de haver uma negacao na atuacdo do
Estado, o0 que se impde a ele é que séo as prestacdes das politicas publicas,
relaciona-se, no entanto, aos direitos positivados, cabendo ao Estado a obrigacdo de
fazer, correspondente, aos direitos fundamentais como, educacdo, previdéncia
social, satude, trabalho, assisténcia social, habitac&o, dentre outros (LUNO, 2005, p.
51 apud SOBREIRA, 2021, p. 17).

Para fechar o entendimento acerca das dimensdes, é possivel abordar na
terceira os principios da fraternidade e da solidariedade, que sdo concedidos por
meio genérico das elaboragdes sociais, garantindo os interesses dos individuos e/ou
da coletividade, ndo sendo somente destinados aos interesses dos individuos ou de
um determinado Estado ou grupo. Nessa dimens&do os interesses sdo voltados
necessariamente para as geracbes presentes e futuras, ligadas a revolugéo
tecnocientifica conhecida como a terceira revolugdo industrial dos transportes e
meios de comunicac¢des (LUNO, 2005, p. 51 apud SOBREIRA, 2021, p. 17).

Assim, nas palavras de Paulo Bonavides (2006), os direitos de terceira

geracao trazem os devidos termos:

Com efeito, um novo pélo juridico de alforria do homem se
acrescenta historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados
de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da
terceira geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX
enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a protecao
dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado
Estado. Tem primeiro por destinatario o género humano mesmo, num
momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em
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termos de existencialidade concreta (BONAVIDES, 2006, s.p. apud
DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p.).

Logo, no contemplado ordenamento brasileiro juridico tem a diferenciacdo em
sentido estrito dos direitos coletivos, direitos homogéneos individuais e os direitos
difusos, a concepcdo destes direitos vem expressa no dispositivo do artigo 81,

§Unico, do Codigo de defesa do consumidor de 1990:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste cbdigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe e pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relagéo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum (BRASIL, 1990, s.p.)

Assim sendo, a terceira dimensdo ou geracdo € composta por uma
titularidade coletiva e difusa, tendo em vista que, 0 homem ndo é um individuo
singular, e sim, um grupo ou uma coletividade (DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p.).

A diferenca das geracdes seria somente para nortear os distintos momentos,
no qual, surgem diversos outros grupos no ramo do direito em que tiveram suas
reivindicacbes apreciadas pelo ordenamento juridico. As dimensbes foram
fundamentadas acerca da tematica da Revolu¢do Francesa, sendo elas: primeira
dimenséo, a liberdade; segunda dimensédo, a igualdade e; terceira dimensao, a
fraternidade (DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p.).

2.1 A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A EXPRESSAO DO MINIMO
EXISTENCIAL ENQUANTO VETORES DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

No ambito juridico, ha um abrangente debate sobre a tematica das
caracteristicas sobre os direitos fundamentais. Os doutrinadores buscam
estabelecer um amplo rol entre as possibilidades oferecidas tratando-se das
caracteristicas, porém, ndo deixa de existir diversas divergéncias quando o assunto
é abordado (DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p).
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Tais caracteristicas estdo presentes na doutrina constitucionalista, os direitos
fundamentais séo relacionados a diversas garantias que no decorrer dos anos estao
sendo conquistados pelas pessoas, esses direitos estdo elencados dentro das
clausulas pétreas, ndo tendo a possibilidade de serem alterados pelas emendas
constitucionais ou por legislacdo infraconstitucional. Os doutrinadores costumam
mencionar diversas outras caracteristicas com distintos tracos que determinam
essas garantias (DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p).

Como forma de conhecimento o presente trabalho expde cada uma delas a
comecar pela Universalidade, haja vista, que quando o assunto se trata dos direitos
e garantias fundamentais eles se associam ao principio da Liberdade, norteado pelo
super principio da dignidade da pessoa humana, tendo como detentor de direitos no
polo ativo, todas as pessoas, sem distin¢do, independente do credo, visdo politica,
nacionalidade, etnia, sexualidade, a sociedade em geral, podendo fazer uso tanto no
foro nacional quanto internacional, de acordo ao dispositivo no paragrafo 5°, previsto
no Programa e na Declaracéo de Viena do ano de 1993 (DIOGENES JUNIOR, 2012,
s.p). Assim Manoel Gongalves Ferreira Filho (1999) aduz a seguinte pensamento:

A ideia de se estabelecer por escrito um rol de direitos em favor de
individuos, de direitos que seriam superiores ao proprio poder que 0s
concedeu ou reconheceu, ndo é nova. Os forais, as cartas de
franquia continham enumeracédo de direitos com esse carater ja na
Idade Média (COLACO FILHO, 1999, s.p. apud DIOGENES JUNIOR,
2012, s.p).

Entdo, se faz necessario esclarecer que nao serdo todos os direitos
fundamentais enquadrados nas caracteristicas, vale elucidar a visdo de Mendes,

Coelho e Branco,

Nao é impréprio afirmar que todas as pessoas sao titulares de
direitos fundamentais e que a qualidade de ser humano constitui
condicdo suficiente para a titularidade de tantos desses direitos.
Alguns direitos fundamentais especificos, porém, ndo se ligam a toda
e qualquer pessoa. Na lista brasileira dos direitos fundamentais, ha
direitos de todos os homens — como o direito a vida — mas ha
também posicdes que ndo interessam a todos os individuos,
referindo-se apenas a alguns — aos trabalhadores, por exemplo
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 240 apud DIOGENES
JUNIOR, 2012, s.p).
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Dando seguimento as caracteristicas tem-se a indivisibilidade acerca dela é
possivel afirmar que o rol de direitos constitui apenas um conjunto de direitos, nao
havendo a possibilidade de ser estudados de forma separada ou sozinhos, trazendo
a caracteristica da complementaridade, onde ndo ha uma hierarquia em meio a eles.
Assim, confirma-se que a desobediéncia a qualquer um deles configura a ofensa a
todos, entdo, caso haja um desrespeito estaria violando a todos (JUNG, 2006, s.p.).

Outra caracteristica muito importante € a Imprescritibilidade, tendo em vista
gue, os direitos fundamentais ndo se perdem e nem prescrevem com o0 tempo, em
regra, a falta do seu uso ndo acarretara na prescricao, esses direitos estdo sempre
sendo utilizados, porém, ha direitos que, nem sempre podem ser atingidos, a
exemplo, o direito de propriedade, que quando ndo é utilizado, podera ocorrer a
aplicabilidade da usucapiao (JUNG, 2006, s.p.).

José Afonso da Silva (1992) traz a seguinte licdo acerca dos termos:

Prescricdo é um instituto juridico que somente atinge coarctando, a
exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, ndo a exigibilidade
dos direitos personalissimos, ainda que nao individualistas, como € o
caso. Se sao sempre exerciveis e exercidos, nao ha intercorréncia
temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da exigibilidade
pela prescricdo (SILVA, 1992, s.p.).

Silva (1992) explica que, consoante a caracteristica da imprescritibilidade, os
direitos fundamentais das pessoas, além de serem utilizados simultaneamente, nao
ocorrera a implicagédo de eles se perderem por conta do lapso temporal, posto que, o
processo esta em constante avangco com intuito de crescer seu ndcleo, assim, além
de englobar novos direitos, eles também aumentam a esfera de incidéncia em meio
aos seres humanos, lembrando que, nunca se permitira a eliminagcdo dos direitos
adquiridos ou a regressao (JUNG, 2006, s.p.).

Adentrando na caracteristica da Inalienabilidade, tais direitos ndo contem um
nacleo econdémico-patrimonial, mas sim inegociaveis, intransferiveis e indisponiveis,
se portando fora do comércio, trazendo um limite ao principio da autonomia privada.
Entdo, essa caracteristica decorre da dignidade da pessoa humana, ndo havendo a
possibilidade de o homem deixar de ser quem ele &, tendo como garantia dessa
condicao os direitos fundamentais (OLIVEIRA, 2016, s.p.).

Ao relacionar a inalienabilidade com a dignidade humana, ha a possibilidade

de se confirmar que nem todos os direitos que compde os direitos fundamentais
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possam ser inaliendveis, pois, logo, somente seriam possuidores de tal
caracteristica quando o objetivo estivesse voltado para a protecdo do homem da sua
autodeterminacdo. Visando assim, a preservacao da vida biolégica e no mais, os
gue buscassem intentar a protecdo das condicdes de saude mental e fisica
(OLIVEIRA, 20186, s.p.).

Os direitos fundamentais nao surgiram de uma vez s0, sendo resultado de um
conjunto histoérico cultural evolutivo, originando assim junto ao Cristianismo,
consequentemente, passando por muitas revolucdes e atingindo até os dias de hoje
(OLIVEIRA, 2016, s.p.). Assim, elucidava é a licdo de Bobbio:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo
direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas. (...) o que parece fundamental numa
época historica e numa determinada civilizacdo ndo € fundamental
em outras épocas e em outras cultuas (BOBBIO, 1992, p.5-19 apud
DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p).

Em regra geral, tal caracteristica da irrenunciabilidade mostra as
circunstancias em que, os direitos fundamentais ndo tém a possibilidade de serem
renunciados pelo seu detentor, sendo ente entendimento proveniente
fundamentalmente material dos aludidos direitos advindos da dignidade da pessoa
humana, ainda que, seja o detentor deste, ndo podera fazer o que quiser com eles,
visto que, ambos tém uma eficacia objetiva, ndo importando apenas ao um unico
sujeito do polo ativo, mas sim, uma coletividade (OLIVEIRA, 2016, s.p.).

Porém, o STF vem aceitando a rendncia, mesmo que seja ainda excepcional,
como o exemplo da intimidade versus privacidade. Portanto, mesmo que ocorra
temporariamente, sera permitida a renlincia em casos excepcionais e temporarios
acerca de um direito fundamental, contanto que, seja ocasionado por um caso ou
um conflito efetivamente instalado, havendo a aplicabilidade uma maior
proporcionalidade em relacdo ao direito que se quer defender e o direito
fundamental (DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p).

A ilustracao de interesse pratico acerca do aspecto da historicidade
dos direitos fundamentais é dada pela evolucdo que se observa no
direito a ndo receber pena de carater perpétuo. Tanto a Constituicdo
atual quanto a anterior estabeleceu vedacdo a pena de carater
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perpétuo. Esse direito, que antes de 1988 se circunscrevia a esfera
das reprimendas penais, passou a ser também aplicavel a outras
espécies de san¢des. Em fins de 1988, o STF, confirmando acérdéo
do STJ, estendeu a garantia ao ambito das san¢cdes administrativas.
A confirmar o carater histérico-evolutivo — e, portanto, nao
necessariamente uniforme — da protecdo aos direitos fundamentais,
nota-se, as vezes, descompasso na compreensdo de um mesmo
direito diante de casos concretos diversos. Assim, ndo obstante o
entendimento do STF acima mencionado, a Corte durante bom
tempo continuou a admitir a extradigcdo para o cumprimento de penas
de carater perpétuo, jurisprudéncia somente revista em 2004
(MENDES, 2008, p. 242)

Assim, ao abordar a caracteristica da efetividade, nota-se que ao executar a
funcdo de assegurar as politicas sociais, serd o Estado que terd o dever de
assegurar o maior nivel de eficacia dos direitos fundamentais. Logo, no que diz

respeito a efetividade, se faz necessario expor o posicionamento de Fernandes:

Em termos tedricos temos que o Poder Publico em suas acdes deve
sempre se voltar para o cumprimento dos direitos fundamentais.
Todavia, aqui cabe pontuar que uma vez assumindo uma ou outra
teoria sobre os direitos fundamentais, as consequéncias préticas
serdo radicalmente opostas: na perspectiva liberal, por serem os
direitos fundamentais direitos subjetivos de todos os individuos de
uma sociedade que se reconhece livre e igual, devem ser efetivados
na mesma medida para todos, sem excecdo. Além do mais, sua
condicdo de norma pré-estatal ndo transmite o dever de efetivagéo
ao Poder Publico, garantindo-se desde o inicio, 0 mesmo catalogo de
direitos fundamentais aos seus cidadaos; por outro lado, na
perspectiva do comunitarismo, a tese dos direitos fundamentais
como ordens de valores, delega ao Poder Publico a sua
implementacdo na sociedade, que se pode dar em graus, ou seja, de
modo ndo efetivo para todos, mas sempre buscando um resultado
otimizado (FERNANDES, 2012, p. 252).

Nessa toada, um principio de suma importancia junto aos demais é o da
inviolabilidade, tendo em vista que, os direitos humanos sé&o inviolaveis, ndo
cabendo a nenhum 6rgdo ou pessoa desrespeita-los, sob a punibilidade
administrativa, responsabilizacéo civil ou penal. Destacada a impossibilidade desses
direitos ndo serem analisados pelas condutas das autoridades publicas acerca dos
dispositivos infraconstitucionais (JUNG, 2006, s.p.).

Desse modo, a Carta Magna de 1988 ao ser analisada traz a possibilidade de
constatar uma relacdo de direitos fundamentais que somente por se apresentarem

descritos na prépria Constituicdo Federal, se classificam e sao identificados de
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maneira formal. Apesar disso, ainda também serdo vistos com uma materialidade
fundamental (JUNG, 2006, s.p.).

Assim, como a propria Carta nao traz uma exclusdo aos outros, os direitos
fundamentais sem se tratando do termo material, mesmo que vistos por fora da CF,
em decorréncia do seu contexto substancial normativo e acerca do dispositivo art.5°
com previsdo no paragrafo 2° partindo da premissa da concepcdo dos direitos
fundamentais formais e materiais, Jorge Miranda, aduz que “os direitos
fundamentais formais sdo as posi¢cbes juridicas subjetivas protegidas pela
Constituigao Formal por estarem nela inscritas” (OLIVEIRA, 2016, s.p.).

Nesse sentido, a formalidade acontece pelo simples fato de certos direitos
terem passado por uma eleicdo feita pelo Poder Originario Constituinte, como
exemplo, os direitos fundamentais expressos na CF, se tornando esses direitos um
status especial no ordenamento juridico, advindo de um préprio regimento juridico
(OLIVEIRA, 2016, s.p.).

Vieira de Andrade (2004) informa que “podera haver preceitos incluidos no
catdlogo que nao constituam matéria de direitos fundamentais, e até porventura
"direitos subjetivos" s6 formalmente fundamentais” e Jorge Miranda (2000) traz o
pensamento de que “todos os direitos fundamentais em sentido formal sdo também
direitos fundamentais em sentido material” (OLIVEIRA, 2016, s.p.). Denota-se que
na Constituicdo Federal existe um rol de garantias e direitos que, ao analisar o seu
contexto ndo se trata dos direitos fundamentais, porém, que por meio de votacao
tanto do poder Originario quanto do derivado, passaram a ser considerados
fundamentais quando adentraram no dispositivo constitucional (OLIVEIRA, 2016,
s.p.).

Os fundamentos da materialidade acerca dos direitos fundamentais se
originam da esséncia do contexto substancial do ato normativo. Deste modo, para
analisar o aspecto material é necessario analisar qual contexto normativo preciso
para identificar o direito como sendo este fundamental (OLIVEIRA, 2016,
s.p.).Essencial também diferenciar os direitos fundamentais no sentido material dos
constitucionais, portanto, nem todos os direitos constitucionais serdo fundamentais
materialmente. No entanto, os direitos constitucionais tém um status préprio, nos
quais, nao se confundem com direitos fundamentais (OLIVEIRA, 2016, s.p.).

A Constituicdo Federal brasileira traz uma abrangente conceituacdo sobre

garantias e direitos tanto coletivos quanto individuais. Assim, conforme aduzido
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acima, nem todos os direitos postos na Constituicdo serdo fundamentais, tal como
em sua totalidade, ndo serdo todos os direitos fundamentais possuidores de um
nacleo material fundamental (OLIVEIRA, 2016, s.p.).Por conseguinte, toda pessoa é
dotada de direitos, acerca disso, uma vida suficiente em que o individuo possa
preservar a sua salde junto ao bem préprio e o de seu ambito familiar,
essencialmente, a alimentacdo, moradia, seguranca, vestuario, assisténcia médica
dente outros direitos substancialmente fora do alcance de seu controle (JUNG, 2006,
S.p.).

Assim, foi reconhecido na Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, expressa na

resolucéo de 41/128 no ano de 1986, o seguinte:

O desenvolvimento € um processo econdmico, social, cultural e
politico-abrangente, que visa o constante incremento do bem-estar
de toda a populacdo e de todos os individuos com base em sua
participacdo ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na
distribuicdo justa dos beneficios dai resultantes (BRASIL, 1986, s.p.).

Diante disso, ha um relevante apontamento a ser feito, o ser humano sobre o
direito de desenvolvimento perpassa por uma enorme importancia para o tema
voltado ao minimo existencial, posto que, as despesas e orcamentos obrigatorios
sdo consideradas importantes para a protecdo da liberdade humana(DIOGENES
JUNIOR, 2012, s.p).Em sentido ao minimo existencial e a tematica dos direitos
fundamentais, esta semelhanca se da pelo fato em que os instrumentos possuem
caracteristicas normativas, no qual, da mais importancia a concretizacdo, validade
de seus constructos e a eficacia (JUNG, 2006, s.p.).

Entdo, o minimo existencial engloba um elenco de condi¢des e necessidades
para que o ser humano tenha uma vida mais digna, participativa e livre, detendo
uma curta relacdo com a concretizacdo dos direitos fundamentais, fortemente
considerados. Apesar de o minimo existencial, ter uma negativa dimenséo, no que,
impede que outras pessoas e o Estado hajam de forma contraria para a conquista e
manutencdo das condutas materiais necessarias para a obtencao de uma vida mais
digna e positiva dimensédo, que abrange nas parcelas materiais direcionadas a
consumacao desse minimo (JUNG, 2006, s.p.).

Conforme Torres, “0 minimo existencial € um direito de status negativus e de
status positivus, sendo certo que ndo se convertem uma na outra ou se completam

mutuamente a protegdo constitucional positiva e negativa”. Entdo, o direito de
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liberdade ganha o status de negativo que, configura no poder de autodeterminagao
do ser humano, assim, sem que o poder estatal possa agir de maneira em que a
liberdade da pessoa nao seja reprimida (JUNG, 2006, s.p.).

Em respeito ao status positivo, entende a participacdo necesséria do Estado
com a finalidade de garantir o minimo existencial. Para que isso ocorra e venha
garantir a liberdade, o 6rgdo estatal tem que atuar de forma positiva buscando
garantir e preservar os direitos fundamentais, junto ao social e econémico. Essas
parcelas, contudo, tem uma natureza clara e subsidiéria, tendo em vista que, o
Estado somente tem a obrigacdo ao realizar devidas atua¢gbes quando a pessoa néo
tem alternativas indispenséaveis para sobreviver(DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p).

Logo, a dignidade da pessoa humana, tem o dever se ser enxergada acerca
do minimo existencial, devendo ser analisado que a dignidade da pessoa tem o
dever de ser garantida e resguardada pelo Estado, em que, ndo inclui somente 0s
bens patrimoniais ou até mesmo a integridade fisica, como também, a integridade
moral, psiquica e sentimental (DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p).

Nessa toada, o minimo existencial tem carater extremamente fundamental
dentro da dignidade da pessoa humana. Resguardar os critérios da dignidade da
pessoa humana, por entre, a preservacdo dos direitos individuais, assim como,
moradia, saude, educacado, alimentacdo, sendo estas, as condicdes minimas
materiais de existéncia, objetivando ser o ponto primordial nos or¢camentos publicos
(DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p).

22 O ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL COLOMBIANO:
CARACTERIZACAO E REQUISITOS CONSTITUINTES

O conceito mais utilizado para o “estado de coisa inconstitucional” (ECI) se
refere ao quadro de violacdo sistémica e generalizada dos direitos fundamentais,
gue é causado pela incapacidade e inércia persistente e reiterada das autoridades
publicas, onde visam modificar a conjuntura das leis. De modo que, apenas as
atuacOes na pluralidade das autoridades e as transformacdes nas estruturas da
atuacdo do Poder Publico, poderdo alterar a situagdo inconstitucional (PENELLO,
2021, s.p.).
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Logo, trata-se de uma definicdo bem mais extensa, e que se enquadra
devidamente na atualidade brasileira entre 0 ano de 2020 a 2021. Assim, o instituto
estado de coisa inconstitucional, foi originado da Sentencia de Unificacionn®559,
presente na Corte Colombiana acerca do ano de 1997, nela foi promulgada o tema
dos direitos previdenciarios do corpo docente. Adiante, o ano de 1998 a 2004 em
gue a Corte deferiu a acepcéo da ECI (PENELLO, 2021, s.p.).

A deciséo supracitada, promulgada pela Corte Colombiana, foi deferida a ECI
em face de dois distintos municipios situados no departamento localizado em
Bolivar, no qual, ndo havia filiado seus educadores no chamado “Fundo Nacional de
Prestacfes do Magistério”, porém, se encontravam presentes todos os descontos
feitos nos salarios desses educadores nao filiados (PENELLO, 2021, s.p.).Entéo, a
acdo foi proposta pelo nimero de 45 professores, no qual, tiveram lesionados os
seus direitos previdenciarios por conta de uma cota-parte dos responséaveis pela
autoridade publica local (COLACO FILHO, 2018, p. 12). A Corte considerou na

decisdo que:

Do mesmo modo que ha o dever de comunicar o cometimento de um
crime, igualmente existe o dever de comunicar omissao que ofende
ditames constitucionais. Decidiu ainda que, sendo a corte
constitucional o guardido da constituicdo, cabe-lhe instar o
cumprimento de tais ditames, devendo o ECI estar vinculado a
violacdo de direitos fundamentais, com amplo limite de abrangéncia,
no que foi chamado de “questao jus fundamental” (PENELLO, 2021,

S.p.).

Além disso, conforme os julgadores mencionaram, a insuficiéncia em se
tratando das politicas, no geral, voltada para a educacédo de origem a desigualdade
na divisdo dos subsidios concedido pelo Governo em prol das entidades locais
(CAMPOS, 2016, s.p. apud COLACO FILHO, 2018, p. 12). Destaca-se que por meio
do reconhecimento desse instituto ocorreu 0 crescimento de poderes
Constitucionais. Ainda assim, o ECI ao ser declarado pela Corte, passa a adimplir
um papel atipico entre a divisdo dos poderes, tendo vista, o desenvolvimento das
politicas publicas, sendo preciso a aplicacdo de medidas mais especificas (COLACO
FILHO, 2018, p. 13).

Consonante ao exposto, no Brasil, o Supremo Tribunal Federal suscitou o
aludido instituto em 2015, na decisdo de Arguicdo por Descumprimento de Preceito

Fundamental em sentido n° 347/DF pelo Ministro Marco Aurélio, no qual, foi debatido
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acerca do sistema penitenciario (PENELLO, 2021, s.p.). Mediante a todo o exposto,
se faz necessario estudar as hipéteses trazidas nas delimitacbes presentes nas
decisbes, no qual, expressa o reconhecimento do instrumento do ECI, com o
objetivo de ndo trazer maiores prejuizos a vulgarizagdo acerca de um mau
entendimento, resguardando o desenvolvimento por meio do aprimoramento
fundamentado na constitucionalidade (REGIS; FACUNDES, 2021, s.p.).

Com base no texto colombiano, Ariza (2013, p. 129) expressa 0 pensamento
em que existiria uma estrutura desse instrumento acerca dos casos em que se trata
do desrespeito das violagbes difundidas de acordo com os direitos fundamentais
ocasionando na auséncia das politicas institucionais.Destacando por parte da Corte
da Colombiana, ao analisar o fato onde foram forcadas as pessoas a serem
deslocadas, alguns requisitos foram determinados e que deveriam ser
indispensaveis para a estruturacdo em busca da qualidade do instituto do ECI
(COLOMBIA, 1997, p. 71 apud REGIS; FACUNDES, 2021, s.p).

Destacam-se como: primeiro, pela violacdo generalizada de um enorme
namero de pessoas; segundo, a duradoura acdo omissiva das autoridades
responsaveis pelo cumprimento das obrigacfes estatais em prol das garantias que
norteiam os direitos; terceiro, adocdo das normas de inconstitucionalidades; quarto,
a falta da elaboracdo de medidas e providencias legislativas em que visam a
administracdo e os orcamentos; quinto, a clara existéncia dos iniumeros problemas
gue rodeiam a sociedade, nos quais, necessitam de uma intervencao e a pluralidade
dos sistemas recursais financeiro e acgoes; e, por fim, sexto, o acumulo de acbes
judiciais caso todas as pessoas que se sintam lesadas ingressem em face de outras
(COLAGCO FILHO, 2018, p. 15).

Assim, a problematica de inconstitucionalidade, sendo este, considerado até
os dias de hoje insoluvel e irremediavel, era de total responsabilidade do Estado o
poder de atribuir e, por conseguinte, determinar as politicas publicas, tendo em vista,
a destinacao de recursos em que tinha uma aplicacdo por meio atipico no ambito da
administracéo e da legislacao, tal exercicio especialmente do Executivo e Legislativo
(REGIS; FACUNDES, 2021, s.p.).

O autor Fiss (1979) traz uma interessante definicAo acerca das acgles
estruturais “igualando como aquelas em que o juiz confronta a burocracia estatal no
gue tange aos valores constitucionais, na tentativa de reestruturar determinada

instituicdo ou organizac&o”. Diante desta definicdo, o estudioso afirma que as acdes
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tém como principal finalidade a organizagdo com ampla escala, influenciando por
meio direto a qualidade da vivéncia social das pessoas, sem que haja uma restricao
(REGIS; FACUNDES, 2021, s.p.).

Desarte ainda que, mediante a nova estrutura, referente aos assuntos
debatidos dentre os poderes estatais, contemporaneamente, 0 que ocorre entre 0s
demais Estados é um debate mais vivo em relacdo a uma constituicdo
transformadora (PAIXAO, 2016, p. 40). Além do mais, faz-se necessario elucidar os
demais aspectos acerca deste instituto, em que, vem adquirindo um espaco dentro
do Judiciério brasileiro, posto isto, a iniciacdo do acolhimento por parte do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), com a intencdo de reorganizar um programa conhecido
como a “Cidadania nos Presidios” (GRAU, 2017, s.p.).

Assim, a teoria do ECI foi ressaltada pela estudiosa Juliana Patricio da

Paix&o, pela seguinte forma:

Podendo ser considerado como um instrumento o qual tem como
finalidade precipua de coordenador de for¢as politicas que, apenas
por si proprio, podem ser incapazes de efetivar os direitos
fundamentais positivados na Carta Magna e, desse modo, como
medida excepcional que o instituto pode ser aplicado pela Corte
Constitucional, orientando esse grave entre interdependentes e
responsabilidades reciprocas (PAIXAO, 2016, p. 44 apud REGIS;
FACUNDES, 2021, s.p.).

Mediante essa premissa ao observar essa ideologia como, um meio de
responsabilidade dos 6rgdos e poderes publicos, influenciando na modificagdo de
certas estruturas, sanar erros sistémicos, implementar uma nova criacao politica,
acomodando as formas de recursos adequadamente, com objetivo de corrigir
devidas ilegalidades. Assim, através desse raciocinio o ECI trata-se de uma medida
estratégica juridica, advindo de fatos acerca de uma paralisia na esfera
administrativa (COLACO FILHO, 2018, p. 15).

Entdo, consonante a tematica da teoria do ECI, entende-se como um
procedimento pedagdgico nas causas que norteiam o mundo. Logo, 0s inimeros
valores fundamentais para os seres humanos possam ser divididos por meio
intencional, trazer uma forma de processo dialético no que tange ao maior
aprendizado e os meios de estudos juntos aos demais paises, protegendo o ambito
governamental e estatal. Contudo, adquirindo uma potente caracteristica

transformadora, de acordo, com a elaboracdo de alguns elementos e buscam
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esclarecimentos acerca dos direitos fundamentais violados (COLACO FILHO, 2018,
p. 15).

Considerando o fato de a declaracdo ECI ser de extrema importancia nas
diversas circunstancias vividas em meio a sociedade, ele também proporcionou uma
abertura para a porta do didlogo acerca do poder judiciario e os outros poderes junto
as entidades que respondem pela efetiva pratica das politicas publicas
(GONCALVES, 2016, p. 49).Todavia, a atuacao do judiciario ao oferecer um extenso
elenco de ordens estruturais, toda via, evidentemente, foge da sua fungao tradicional
da corte e dos magistrados. Campos (2015), busca apresentar uma denominagao

distinta para o ativismo estrutural judicial, sendo elas:

Ordens que versam matérias que podem estar além do alcance da
expertise judicial. Dai por que devem ser excepcionais exatamente
como o0 € a declaracdo do estado de coisas inconstitucional. Isso é
assim porque os remédios estruturais possuem, como principal
caracteristica, levar o juiz constitucional a exercer fun¢des executivas
e interferir em processos administrativos, e funcbes legislativas ao
estabelecer padrdes tipicamente politicos para a operacao de
programas de governo, incluindo estabelecer exigéncias
orcamentarias (CAMPOS, 2015, 140 apud GONCALVES, 2015, p.
49).

Ao observar o pensamento acima, nota-se que este instituto possui uma forte
atitude acerca das tomadas de decisdes do Judiciario que tera que ser feita
cuidadosamente, sob a punibilidade de transforma-se abusiva, se transformando
assim, em uma declaracdo in6cua (GONCALVES, 2015, p. 49).Em sentido aos
casos expostos, ressaltam-se as consequéncias de dois julgados, quais sejam: o
deslocamento for¢cado dos individuos que sofreram violéncia e a sistematica de
carceragem. Assim, tal instituto ndo foi bem-sucedido quanto ao sistema de

carceragem colombiano, os defeitos principais a seguir, foram:

A pouca flexibilidade das ordens, especialmente, em face dos
“‘departamentos” locais, e a falta de monitoramento, pela prépria
corte, da fase de implementacdo da decisdo. O erro da Corte foi
acreditar que sua autoridade contida nas decisdes, por si sO, seria
suficiente para que os 6rgaos publicos cumprissem efetivamente com
as medidas ordenadas. A Corte pouco se preocupou com a real
impossibilidade de as autoridades publicas cumprirem as ordens.
Faltou didlogo em torno de como melhor realizar as decisdes, nao
tendo sido retida jurisdicdo sobre a execucdo das medidas
(CAMPOS, 2015, p.3 apud GONCALVES, 2015, p. 49).



70

Em suma, a Constituicdo colombiana néo teria a possibilidade de manter um
assunto com mais instituicbes e, confiou que as decisdes simples judiciais seriam o
bastante para que tais acdes impostas passassem a ser respeitadas (GONCALVES,
2015, p. 49).Assim, conforme, a problematica do deslocamento dos individuos que
sofrem violéncia, o efeito do instrumento do ECI resultou de forma positiva. Com
uma ampla decisdo e com ordens mais ajustaveis, abriu a possibilidade de fixar uma
conferéncia para discutir sobre as demandas de implementacdo das devidas
medidas a serem tomadas entre as entidades, apresentando a Corte a preocupacao
em determinar certos critérios para recuperacdo estatal dentro dos prazos
estipulados, passando 0s assuntos técnicos dos recursos executorios para 0sS
demais poderes (REGIS; FACUNDES, 2021, s.p.).

A solicitacdo para a realizacdo de audiéncias periddicas publicas foi a decisdo
mais bem-sucedida, com a presenca dos agentes sociais e do Estado para debater
a efetivacdo de novas criacdes de politicas publicas que originou os “espacos de
deliberacéo e formas alternativas, inovadoras e potencialmente democratizantes de
aplicacao judicial dos direitos constitucionais” (GRAVITO; FRANCO, 2010, p.14 apud
GONCALVES, 2015, p. 50). Assim, as medidas foram supervisionadas pelo periodo
de seis anos, no que resultou em um amplo amadurecimento perante as instituicées
dentro da tematica (GONCALVES, 2015, p. 50).

Além da implementacdo bem-sucedida das medidas, a problemética ainda
rodeia o pais da Colbmbia. De acordo, com os calculos do Escritério de

Coordenacado de Assuntos Humanitarios das Nac6es Unidas (OCHA):

Em 2015, aproximadamente 166 mil pessoas foram vitimas do
deslocamento interno por causa da violéncia. Dados oficiais da
Unidade para o Atendimento e a Reparacdo Integral das Vitimas
(Uariv) do governo colombiano, mostram que 78.474 pessoas, 45%
delas menores de 18 anos, foram forcadas ao deslocamento pelo
conflito armado em 2015, em comparacdo com as 249 mil de 2014
(UOL NOTICIAS, 2015, s.p. apud GONCALVES, 2015, p.51).

Essa estimativa da populacdo mais influenciada, ocorreu o seu marco desde
1995, posteriormente, ao serem protegidos os direitos fundamentais determinado na
Constituicdo no ano de 1991. Porém, em 1997 somente que a Corte deu inicio as

politicas publicas em funcdo dessas pessoas atingidas, tendo assim, a contribuicéo
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da Sentencia T-025/2004, em busca de sanar melhores solu¢cbes para essa grave
situacdo (REGIS; FACUNDES, 2021, s.p.).

As providencias recomendadas pela Corte, infelizmente, ndo foram ainda
suficientes para sanar o devido problema, porém, é certo que anteriormente esses
individuos eram, em suma, esquecidos, sem que houve qualquer preocupacao do
Estado voltados aos seus direitos fundamentais que, no mais, ndo eram respeitados.
A ganancia e a durabilidade das acfes de implementacdo da determinacdo na
deciséo, sédo os principais elementos a serem elogiados mediante a essa situagao
complexa (GONCALVES, 2015, p.56).

Perante a tematica abordada, a conclusdo acerca do ativismo judicial na
Corte da Colémbia, no qual, abarca os fatos elucidados diante do ECI se configura
pelo entendimento de um ativismo dialégico, com a pretensdo de proferir normas
com maior amplitude do que o classico ativismo judicial. Assim, tem-se como,

importantes caracteristicas dentro do ativismo dialdgico:

1. As sentencas dialégicas tendem a abrir um processo de
acompanhamento que incentiva a discussdo de alternativas de
politicas publicas para resolver o problema estrutural detectado. Os
detalhes das politicas, portanto, tendem a surgir durante o processo
de monitoramento e ndo propriamente com o0 pronunciamento da
sentenca. As ordens impostas também néo implicam na obrigacéo de
um resultado preciso, mas no dever das autoridades publicas em
projetar e implementar politicas publicas que promovam a protecéo
aos direitos violados; 2. As implementagfes das ordens judiciais sédo
cobradas por meio de monitoramentos periédicos e publicos. A
Corte, a0 manter sua competéncia apdés a sentenca, pode emitir
novas decisdes de acordo com o avanco ou retrocesso do processo,
incentivando asdiscussfes entre os atores do caso em audiéncias
publicas e deliberativas; 3. Diante do monitoramento adotado, as
sentencgas dialégicas tendem a envolver um amplo nimero de partes
interessadas. Além do proprio Tribunal e das entidades em que as
ordens judiciais se destinam, a sentenca engloba também todos
agueles que sao diretas ou indiretamente afetados ou tém interesse
legitimo no resultado estrutural da decisdo. Isso inclui vitimas cujos
direitos foram violados, organiza¢cfes relevantes da sociedade civil,
organizagdes internacionais de direitos humanos e outros atores cuja
participacdo é util para a prote¢do dos direitos violados, desde as
organizacdes de bases até centros académicos (OSUNA, 2015, p.
114-115 apud GONCALVES, 2015, p. 52).

Contudo, em consonancia ao tocante da tematica, o ativismo judicial ganha
criticas dos doutrinadores, no que tange ao conflito das divisbes dos poderes. No

entanto, o ativismo dialégico com maior abrangéncia do que ao judicial, € normal
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gue surjam criticas negativas ao elemento originado na Colémbia (GONCALVES,
2015, p.56).

2.3 O ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL EM TERRAE BRASILIS: A
EXPERIENCIA DO ECI A LUZ DA JURISPRUDENCIA DO STF

No ano de 1997 como, visto anteriormente, se originou o instituto do Estado
de Coisa Inconstitucional, que tinha como finalidade cuidar da crise vivenciada no
pais da Colémbia acerca do sistema prisional que atingia a massa carceraria, logo,
passando a serem violados os direitos fundamentais dessas pessoas tendo uma
auséncia nas politicas publicas por parte do Estado (ARRUDA, 2016, s.p.).

Com base nessa premissa que, o Brasil veio recepcionar o presente instituto
somente no ano de 2015, em razéo da realidade também vivenciada no pais quando
0 assunto é sistema prisional, porém, no entanto, tal tematica poderia abarcar outros
problemas, como por exemplo, os Direitos Fundamentais a saude, educagéo,
alimentagdo, segurancga, dentre outras mais inerentes a Constituicdo Federal de
1988 (ARRUDA, 2016, s.p.).

Hodiernamente, tais paises como, EUA, Africa do Sul, Argentina, india e
Canada, aplicam a tese e no Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal em 2015, analisou
a ADPF n°347/DF, apresentado pelo PSOL em prol do Sistema Carcerario, sendo
apreciado e aprovado o Estado de Coisa Inconstitucional no Estado brasileiro, com o

julgamento liminar:

| — Proibigdo do Poder Executivo de contingenciar os valores
disponivel no Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN. A deciséo
determinou que a Unido libere o saldo acumulado do Fundo
Penitenciario Nacional para utilizacdo com a finalidade para a qual
foi criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos;

Il — Determinagdo aos Juizes e Tribunais que passem a realizar
audiéncias de custddia para viabilizar o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria, num prazo de até 24 horas do
momento da prisdo (CAMPOS JUNIOR, 2015, s.p. apud ARRUDA,
2016, s.p.)

Mediante a essa decisdo, foram geradas muitas outras preocupacdes, em
especial, dagueles com uma visdo bem mais conservadora que vieram a contrapor,

ou seja, uma enorme confusdo cadtica acerca do exercicio do STF, em que traria a
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capacidade de declarar na Carta Magna uma inconstitucionalidade, em relacdo a
auséncia do exercicio do STF (COSTA, 2021, s.p.).

Assim, conforme as alegacdes supramencionadas acima, o Estado brasileiro
por ser um pais onde h4 uma conspiracdo politica, devidamente por motivos de
corrupcdo onde rege em parte entre os parlamentares, fazendo com que o0s
ortodoxos fossem além nos seus pensamentos, no que, pudesse ocorrer ao
aceitarem a tese e ela passasse a surtir efeitos, porém, a verdade é que, a maioria
dos poderes que previstos na Constituicdo, os poderes Publicos, nao prezam por
suas garantias, sendo esses: direito a saude, educacdo, alimentacdo, moradia,
seguranca, dignidade da pessoa humana, organizacdo financeira, econbmica e
tributaria (ARRUDA, 2016, s.p.).

Na esfera doutrinaria, a capacidade é da Corte para atuar na declaracdo e
apreciagéo do instituto do Estado de Coisas Inconstitucionais dentro do Estado, em
se tratando do Brasil quem atua € o STF e a apreciacdo mais explicita acerca da
ADPF n° 347/DF, foi a do relator Marco Aurélio, em que, analisa a acdo como forma
de uma afronta a todo Sistema Penitenciario, onde a crise de acordo com o que foi
citado se refere a uma violagao dos direitos humanos (ARRUDA, 2016, s.p.).

Assim, outra visdo que foi pontuada, foi a do estudioso Carlos Alexandre de

Azevedo Campos, em sua tese no curso de doutorado, onde disserta que:

Portanto, no Brasil, reGnem-se requisitos institucionais e politicos que
permitem se cogitem, ao menos em abstrato, da declaracdo do
estado de coisas inconstitucional e da atuacdo do Supremo Tribunal
Federal no sentido de supera-lo mediante ordens estruturais
(CAMPOS JUNIOR, 2015, s.p. apud ARRUDA, 2015, s.p.).

A tutela estrutural se compreende como, a que tem a finalidade de procurar o
instituto do ECI mediante ao STF, almejando a protecdo dos valores junto a
Constituicdo, assim, como os dispositivos previstos dentro dela, a exemplo, os
direitos fundamentais e outros contextos politicos, por meio de uma decisao
estrutural (COSTA, 2021, s.p.). Logo, esta decisdo dentro do ECI, tem como objetivo
trazer respostas para que haja um melhoramento no desenvolvimento, assim, como
também instituir aos orgdos do Legislativo e do Executivo uma formacdo de
complemento voltada para as politicas publicas e projetos de leis tudo em prol das

garantias e direitos dos individuos, acerca de uma fiscalizacdo (ARRUDA, 2016,

S.p.).
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Assim, ndo se refere apenas ao sentido de proteger os direitos fundamentais
perante a uma sO pessoa, mas sim, o dever de defender os direitos de uma
coletividade quando tem os seus direitos violados, trazendo uma visdo mais ampla

na utilizacao do Estado de Coisa Inconstitucional:

[...] atua para proteger ndo um direito fundamental individual, mas o
sistema de direitos fundamentais, sua dimensdo objetiva, derivados
nao de um enunciado constitucional especifico e expressivo de uma
ordem de legislar, e sim da constituicdo como um todo. A declaracdo
do ECI mostra-se, dessa forma "mecanismo juridico” marcado pela
‘presenca de um juiz constitucional muito mais ativo socialmente,
mais comprometido com a busca de solugbes profundas aos
problemas estruturais” que "repercutem sobre o desfrute dos direitos
fundamentais". Um juiz constitucional que vai ultrapassa a resolugéo
de casos particulares e "assume uma verdadeira dimenséo de
estadista destacando-se como um agente de transformacéo ", cujas
decisfes exigem "a atuacdo coordenada de diferentes autoridades
publicas" dirigida a superagao das violagdes direitos fundamentais
(CAMPOS, 2016, p. 97 apud ALVES; OLIVEIRA, 2019, s.p.).

Logo, se faz possivel concluir que o fendbmeno ECI, tem o intuito de
resguardar os Direitos Fundamentais propriamente ditos, pretendendo amparar o

maior nimero de pessoas. Tendo em vista, 0s seguintes pressupostos:

A constatagdo de um quadro ndo simplesmente de protecéo
deficiente, e sim de violagdo massiva, generalizada e sistematica de
direitos fundamentais, que afeta a um niamero amplo de pessoas;

A falta de coordenacédo entre medidas legislativas, administrativas,
orcamentarias e até judiciais, verdadeira “falha estatal estrutural”,
gue gera tanto a violacdo sistematica dos direitos, quanto a
perpetuacao e agravamento da situacao;

A superacdo dessas violacdes de direitos exige a expedicdo de
remédios e ordens dirigidas ndo apenas a um 0rgdo, e sim a uma
pluralidade destes — sdo necessarias mudancgas estruturais, novas
politicas publicas ou o ajuste das existentes, alocacdo de
recursos etc. (CAMPOS JUNIOR, 2015, s.p. apud ALVES;
OLIVEIRA, 2019, s.p.).

Diante disso, se faz possivel analisar que o presente fendbmeno diverge das
Inconstitucionalidades das Ac¢des Diretas, porque nao se refere a um ato normativo
ou lei, mas sim, de um entendimento mais abrangente e difundido, fazendo com que
entre em um ambito empirico (ALVES; OLIVEIRA, 2019, s.p.).Assim, este instituto
ECIndo exige somente alteracdes estruturais, como também, elaboracdes de

melhorias e complementacfes das politicas publicas, com uma facilitagcdo na prética
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efetiva e nas distribuicbes recursais, perante a complexidade das situacdes

elencadas no presente trabalho, por meio que:

N&o é possivel alcancar esses objetivos, necessario para superagédo
do quadro de inconstitucionalidades, por meio dos instrumentos
tradicionais de jurisdicdo constitucional. Sem embargo, sdo a
dramaticidade e a complexidade da situacdo que justificam ou
mesmo impdem a heterodoxia dos remédios judiciais. No entanto, as
cortes devem ser cientes das proprias limitagcdes. Devem saber que
nao podem resolver o quadro atuando isoladamente, e que de nada
adiantara proferirem decisfes impossiveis de serem cumpridas.
Cortes devem adotar ordens flexiveis e monitorar a sua execucéo,
em vez de adotar ordens rigidas e se afastar da fase de
implementacdo das medidas. Em vez de supremacia judicial, as
cortes devem abrir e manter o dialogo com as demais instituicbes em
torno das melhores solucbes. O ativismo judicial é estrutural, mas
pode e deve ser dialégico (ALVES; OLIVEIRA, 2019, s.p. apud
CAMPQOS, 2015, s.p.).

Entdo, em territério brasileiro a ADPF n°347, o Estado promulgou o fenbmeno
do Estado de Coisa Inconstitucional, decretando a formagdo de um planejamento
acerca da edificacao e reformas das instituicbes carcerarias. Estabeleceu ainda mais
gue, o governo disponibilizasse 0s necessarios recursos e orcamentos, exigindo das
autoridades que mantivessem e originassem os presidios préprios, solicitando, ao
chefe de Estado que buscasse medidas para proteger os Diretos das classes
carcerarias (COSTA, 2021, s.p.).

Contudo, na presente situacéo, as ordens nao foram eficazes, por conta da
devida auséncia da flexibilidade, monitoramento e acompanhamento das sentencas
junto a falta de dialogo e um melhor entendimento entre os demais. Entdo, com a
apuracdo da omissédo direta dos 6rgdos Legislativo e Executivo, a Corte terd a
autonomia para condenar o 0Orgao estatal para alteracdes voltadas para uma
correcao ou melhoria na estrutura (ALVES; OLIVEIRA, 2019, s.p.).
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3 LGBTIFOBIA, ANDROCENTRISMO E A TENTATIVA DE
DOMESTICACAO DOS INDOMESTICAVEIS: A  POSSIVEL
CONFIGURACAO DO ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL EM
SEDE DE VIOLACAO DOS DIREITOS REPRODUTIVOS E SEXUAIS
DAS MINORIAS

No tocante ao Estado Democratico de Direito, em linhas introdutorias, é
entendido que esse dispositivo se relaciona a qualquer Estado que tem como funcao
garantir e proteger as liberdades civis, no qual, busca a garantia dos direitos
fundamentais e humanos, por meio de devidas determinacdes juridicas. As
autoridades do Poder Judiciério, dentro de um Estado de Direito, estdo levadas a
respeitar as normas (SANTOS, 2011, s.p.).

O Estado de Direito foi originado na Idade Média com o intuito de retencéo ao
poder absoluto, reaparecendo nas Ultimas décadas, assim, com uma concepcao
bastante poderosa voltada para aqueles que debatiam em face do totalitarismo e
autoritarismo, com isso, se fez como um dos mais importantes principios basilares
dentro do governo democratico (VIEIRA, 2017, s.p.). Atualmente, as ideias
apresentadas pelo Estado Democratico de Direito sdo consequentemente
conhecidas por meio de um vasto processo evolutivo, mediante ao surgimento das
sociedades em que ao longo dos tempos passaram a se organizar (SANTOS, 2011,
s.p.).

Todavia, foi somente no fim do século XIX que ocorreu a consolidacdo dos
preceitos do Estado Democratico de Direito. Tendo em vista, que na esfera dos
Estados Absolutistas, que os reis eram detentores de poderes absolutos como,
Legislativo, Executivo, Judiciario e os suditos de forma espiritual. Mediante a isso, 0s
reis imperavam por meio arbitrario, criando diversas injusticas, trazendo prejuizos
aos interesses dos povos burgueses (SANTOS, 2011, s.p.).A classe burguesa,
entdo, se revoltou contra aos abusos em que sofria no sentido social, econémico e
politicos pelo rei absolutista, e com isso, procuraram novos modos para se obter
uma melhor organizacao social, tendo assim, o poder do soberano rei controlado e
restrito (SANTOS, 2011, s.p.).

Acerca desse exposto, entende-se que o poder politico advém da forca

Divina, pois, o poder de uma sociedade teria que vir dos individuos que as
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constituiam. Assim, no contexto delineado, o homem, estaria encarregado de
estudar a melhor forma para achar os direitos fundamentais dos seres humanos e,
buscar uma organizacdo social para que tais direitos ndo fossem violados (SILVA,
1988, p.02).

Entdo, com a racionalizagédo acerca dos Direitos naturais em que, eram
considerados como “Divinos”, logo, diminuiram o poder que emanava do Rei.
Adiante, os fundamentos naturais e o0s principios baseados na fé em Deus
aprecaram a ruptura de vez com a religiago e o Estado, surgindo assim, o jus
naturalismo, no qual, havia direitos naturais préprios do homem em que, sua
esséncia era diretamente ligada a natureza humana, além dos direitos fundamentais
gue eram criados para que os individuos pudessem ter uma vida mais digna
(SANTOS, 2011, s.p.). Alguns fil6sofos denotavam ideologias acerca dos direitos
irrenunciaveis do ser humano, ideologias estas que, ainda permanecem, como para
Hobbes:

Somente o direito de amparar-se a si mesmo era irrenunciavel,
sendo todos os outros direitos decorrentes deste, o que serviu de
fundamento a reivindicacdo das duas conquistas fundamentais do
mundo moderno no campo politico: o principio da toleréncia religiosa
e o da limitacdo dos poderes do Estado. Desses principios nasceu de
fato o Estado liberal moderno (HOBBES, 1994, s.p. apud SANTOS,
2011, s.p.).

Porém, para Locke existiam trés basicos direitos naturais: “a liberdade, a
propriedade e a vida, defendendo, até mesmo, o direito de qualquer povo destituir, 0
poder que ndo garantisse tais direitos” (SANTOS, 2011, s.p.). E no ponto de vista de

Rousseau, concluia que:

Todos os homens nascem livres, e a liberdade faz parte da natureza
do homem e os direitos inalienaveis do homem seriam a garantia
equilibrada da igualdade e da liberdade, é dele também aquela ideia
de que a organizacdo social deve basear-se em um contrato social
firmado entre todos os cidadéos que compdem a sociedade e a partir
do contrato social surgiu a vontade geral que é soberana e que
objetiva a realizacdo do bem geral (ROSSEAU, 2008, s.p. apud
SANTOS, 2011, s.p.).

Na sequéncia, Charles de Montesquieu, apresentou a ideia da triparticdo, ou

seja, a divisdo dos trés poderes, uma importante obra em busca dos direitos
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individuais, acerca disso, ele expressava: “existem as leis da natureza, assim
chamadas porque decorrem unicamente de nosso ser. Para conhecé-las bem é
preciso considerar o homem antes do estabelecimento das sociedades”
(MONTESQUIEU, 2004, s.p. apud SANTOS, 2011, s.p.).

Assim, a democracia imposta pelo Estado Democratico de Direito, é feita
através de um processo caracterizado por uma convivéncia social solidéaria, justa e
livre, no qual, o poder vem do povo, devendo este ser executado em prol do povo,
por meio direto ou indireto (SILVA, 1988, p.08).

Entdo, existem estudiosos como, Sarlet e Fensterseifer (2013, p. 58 apud
GARCIA; GARCIA, 2013, p.08), que referem ao principio da solidariedade como um
sinbnimo do termo fraternidade e outros pensadores como, Silva e Brandao (2012,
s.p. apud GARCIA; GARCIA, 2013, p.08), que, no seu ponto de vista, tem ambos

COMo opostos.

[...] constitui uma exigéncia que se revela na rela¢ao horizontal com o
outro - que faz o homem agir porque se reconhece no outro como um
outro de si mesmo; um outro eu que nNdo SoU eu, mas, a0 mesmo
tempo, sou eu integrando a Sociedade — e, sensibilizado, consciente
e motivado passa a agir de forma comprometida e responsavel em
atitude compativel a um membro integrante de uma mesma e Unica
familia humana. (BRANDAO; SILVA, 2012, p. 2398 apud GARCIA;
GARCIA, 2013, p. 09).

Logo, se tem a ideia de que o principio da solidariedade se refere a um
individuo que se porta de forma solidaria com o outro, sendo beneficente o meio
solidario, e ndo somente, pela forma altruista, no qual, é vista a fraternidade como,
“[...] uma norma ou ideia fundamental que irradia novos sentidos com condicéo de
possibilidade de orientar um novo pensamento, um novo paradigma” (BRANDAO;
SILVA, 2012, p. 2.398 apud GARCIA; GARCIA, 2013, p. 09).

Fensterseifer (2008) frisa que tal principio da solidariedade era “renascido
como Fénix”, em que as “cinzas” significam as cinzas juridicas que foram deixadas
pelo marco da Revolugcdo Francesa e passaram para um novo marco, uma
transformacgéo juridico-constitucional dentro do Estado de Direito Socioambiental
(FENSTERSEIFER, 2008, p. 94 apud GARCIA; GARCIA, 2013, p. 09). Entdo,esse
renascimento se deu em meio ao século XX, posteriormente, a Segunda Guerra
Mundial, consequentemente, por conta das Cartas Constitucionais referentes aos

Estados em ambito nacional vigoradas no decorrer histérico, que por meio desde,
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foram instituidas um marco na dignidade humana (FENSTERSEIFER, 2008, p. 112-
113 apud GARCIA; GARCIA, 2013, p.09).

Silva (2008) faz uma aducéo ao aludido artigo 3°, inciso |, da CF/88, em que
se trata da relagdo entre os principios e as propostas expostas no Preambulo, a

sequir:

[...] pois “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” corresponde
a formar uma sociedade dotada dos valores supremos dos direitos
sociais e individuais, tais a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica — que é aquela sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos e fundada na harmonia social.
(SILVA, 2008, p. 46).

Mediante a isso, tem-se uma comprovacdo maior voltada para o0s
pensamentos de Kelsen (2005, p. 334 apud GARCIA; GARCIA, 2013, p. 10), no
qual, conclui que “o povo como um dos ‘elementos’ do Estado segundo a teoria
tradicional, entendendo por povo os seres humanos que residem dentro do territorio
do Estado, a sociedade”. Haja vista que, este elemento simboliza uma esfera
pessoal de eficacia no ordenamento juridico.

Bobbio quando evidenciava, pontuava a natureza igualitaria e pontual,

comecava da conceituando o carater solidario, que trazia o seguinte:

Que para o liberal, seu fim principal é a expansao da personalidade
individual, mesmo que haja o desenvolvimento da personalidade
mais rica em detrimento da mais pobre, como o0 preconizado no
Estado Liberal de Direitos. J4 para o igualitario, a sua finalidade
principal é o desenvolvimento da comunidade em seu conjunto,
mesmo que a custo de diminuir as liberdades individuais, como
preconizado no Estado Social de Direito (BOBBIO, 1990, p. 39 apud
MEDINA, 2015, s.p.).

Entretanto, depois de alguns anos o presente autor mencionado acima
passou a expor a necessidade de unir a igualdade junto a liberdade, no que tange, a
liberdade gozada por cada individuo em conciliagdo com a liberdade para com os
outros, “[...] podendo fazer tudo o que ndo ofenda a igual liberdade dos outros”
(BOBBIO, 1990, p. 39 apud MEDINA, 2015, s.p.), tendo em vista que, uma parcela
da ideia se deu pelo Estado Democratico de Direitos junto ao principio da

solidariedade.
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Todavia para Ferrer, a solidariedade em meio ao funcionamento do Estado, é
considerado um instrumento de equilibrio no que se refere a autonomia das religides
ou nacionalidade e o insoluvel instrumento da nacdo, na mais, ao projetar no aparato
estatal junto aos cidadéos (FERRER, 2003, p. 123-179 apud MEDINA, 2015, s.p.).

Mediante a todo o exposto, com isso, vale destacar a cabivel tarefa ao Estado
Democratico de Direito como, harmonizar com tutela os “principios majoritarios” dos
direitos basicos das “minorias”. Assim, com o objetivo de protege-las das “maiorias
circunstanciais”, diante, dos instrumentos correlacionados com a severidade
constitucional, em sentido, ao contexto do retrocesso social juntamente a elevagao
das politicas publicas elencadas com o principio da seletividade (SARLET, 2005,
s.p. apud ARAUJO, 2007, p.325).

Nessa toada, o papel da ndo discriminacdo abracaria de forma grandiosa esta
aplicacao, partindo do texto constitucional, assegurando todos os dispositivos nele
previsto. Levando em conta que, a discriminacao englobada por motivos especificos,
com relacdo a sua historicidade expostas a uma vulnerabilidade, ndo trazem a
possibilidade de serem julgadas por uma politica universal, no qual, os individuos
gue compde este grupo buscam uma complementacdo nas politicas publicas que
assegurem diretamente esta coletividade (ARAUJO, 2007, s.p.). Além do mais, os
direitos fundamentais demonstram uma auséncia na recusa a todos os tipos de

intolerancia mediante as desigualdades, sendo cabivel a Constituicdo conter.

Uma das fungbes dos direitos fundamentais ultimamente mais
acentuada pela doutrina (sobretudo a doutrina norte-americana) é a
gue se pode chamar fungdo de n&o discriminagcdo. A partir do
principio da igualdade e dos direitos de igualdade especificos
consagrados na constituicdo, a doutrina deriva esta funcéo primaria e
basica dos direitos fundamentais: assegurar que o Estado trate os
seus cidaddos como cidaddos fundamentalmente iguais. Esta funcéo
de nao discriminacdo abrange todos os direitos. Tanto se aplica aos
direitos, liberdades e garantias pessoais (ex: ndo discriminacdo em
virtude de religido), como aos direitos de participacdo politica
(ex: direito de acesso aos cargos publicos), como ainda aos direitos
dos trabalhadores (ex: direito ao emprego e formagao profissional).
Alarga-se, de igual modo, aos direitos a prestacdes (saude e
habitacdo). E com base nesta funcdo de ndo discriminacdo que se
discute o problema das quotas (ex: parlamento partidario de homens
e mulheres) e o problema das afirmativeactions tendentes a
compensar a desisgualdade de oportunidades (ex: quotas de
deficientes). E ainda com uma acentuacdo-radicalizacdo da funcéo
anti-discriminatéria dos direitos fundamentais que alguns grupos
minoritarios defendem a efetivacdo plena da igualdade de direitos,
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numa sociedade multicultural e hiperinclusiva (direitos dos
homossexuais, direitos das méaes solteiras, direitos das pessoas
portadores de HIV) (CANOTILHO, 2002, p. 407-408 apud ARAUJO,
2007, p.447).

Entdo, por meio da propria Constituicdo, € possivel analisar o carater do
direito fundamental com relagdo a ampla acessibilidade, no entanto, devidamente
previsto no elenco de direitos fundamentais e garantias pela Constituicdo. Nesse
sentido, os pressupostos transpassados pelos principios da solidariedade e da
igualdade, fez com que em 1988 fossem fixados em seu texto a obrigacdo estatal,
expondo ele préprio as formas de conduzir acbes afirmativas (ARAUJO, 2007, p.
582).

Com efeito, a Constituicdo Brasileira, em seu artigo 37, VIII, prevé
expressamente a reserva de vagas para deficientes fisicos na
administracdo publica. Nesse caso, a permissao constitucional para
adocdo de acbes afirmativas em relagdo aos portadores de
deficiéncia fisica é expressa. Dai a iniciativa do legislador ordinario,
materializada nas leis 7.853/89 e 8.112/90, que regulamentaram o
mencionado dispositivo constitucional. De fato, a Lei 8112/90
(Regime Juridico Unico dos Servidores Publicos Civis da Uni&o)
estabelece em seu art. 5°, § 2° que ‘as pessoas portadoras de
deficiéncia é assegurado o direito de se inscrever em concurso
publico para provimento de cargo cujas atribuicbes sejam
compativeis com a deficiéncia de que sao portadoras; para tais
pessoas serdo reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas no concurso (SEGUIN, 2002, p. 202 apud ARAUJO, 2007,
449).

Os conceitos de inclusdo social e acessibilidade estdo de forma
intrinsecamente vinculados. Através do senso comum, essa acessibilidade evidencia
as referéncias sobre o uso dos espacos fisicos. Assim, em um contexto mais amplo,
€ entendido como a condicdo de possibilidades relacionada aos entraves de
barreiras impostas para que essas pessoas possam desfrutar na participacdo e
inclus&o nos mais diversos ambientes (FERREIRA NETTO, 2017, s.p.).
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3.1 PATRIARCADO E ANDROCENTRISMO INSTITUCIONAL: PENSAR A
CONFORMACAO DOS INCONFORMAVEIS?

O patriarcado se configura através de uma construgdo social, ele é um
dominio social propriamente dito, ou até mesmo, uma estrutura no ambito do poder
social que enfatiza no género masculino (0 homem), tendo como base a ideologia
paters, ou seja, a imagem do pai. E uma estrutura comum dentro da sociedade e se
relaciona os meios privados e publicos dentro de uma vida social (FERREIRA
NETTO, 2017, s.p.).

Contudo, sdo apresentados muitos questionamentos acerca desse
instrumento no decorrer de diversas épocas historicas, por conta, das poucas acdes
gue determinam as mulheres. O patriarcalismo compara a cultua junto a biologia,
com o intuito de distinguir as acdes sociais fundamentadas pelas acdes sexuais.
Contudo, em um contexto geral, as funcdes de grande importancia cultural sao
atribuidas ao homem e, as funcbes da esfera familiar sdo destinadas as mulheres

(AGUIAR, 2000, s.p.). Weber traz um importante apontamento, no qual, aduz:

Os sistemas religiosos estabelecem uma relacdo intima entre
sociedade, sexualidade e erotismo, porquanto eles sdo também
sistemas de controle da sexualidade e da reproducdo. Associando
sexualidade com praticas magicas e com o comportamento religioso
comunal, Weber observa, ainda, que tanto as religibes misticas,
guanto as ascéticas, sdo hostis a sexualidade [...]JPara que este
controle social se efetue as mulheres sédo assemelhadas, pelos
sistemas religiosos, as criaturas irracionais (ou de dificil autocontrole,
isto €, com grande capacidade de ocasionar o descontrole, ou como
seres capazes de causar emocao em quem as circunda, inclusive
pelos desejos que podem despertar (WEBER, 1964, p. 238 apud
AGUIAR, 2000, p. 309-310).

Assim, ao conter 0s sentimentos, por iniumerasvezes, é determinado pela
instituicdo das vestimentas, enfatizando que, os corpos femininos sejam cobertos as
suas partes, para que nado sejam despertados os desejos masculinos (AGUIAR,
2000, p. 309-310). Logo, o patriarcado traz uma ideia acerca de uma estrutura
social, sendo esta considerada uma constru¢cdo um pouco androcentrica e/ou
androcratica. Para melhor compreender, o Androcentrismo se associa aos
predominios importados as a¢gfes do homem dentro da sociedade, assim, a atengéo

gue essas agbes tém, possuem uma competéncia de modificar devidas



83

circunstancias sociais ou atividades. Ja a Androcracia se trata de diferentes
estruturas e dominacdes de poder que um ser masculino detém, podendo este,
construir dentro de uma sociedade, somente pelo fato de ter nascido homem
(FERREIRA NETTO, 2017, s.p.).

No entanto, a concepc¢ao de patriarcado junto as suas dominagdes em meio
social, sdo ligados ao poder masculino inerentes a sociedade em que apresentam
uma ampla abordagem tematica, em suma, relacionados aos estudos de géneros.
No mais, estes estudos, especialmente, no tocante ao género feminino, é
reconhecido a existéncia de desigualdade de géneros gerados pela associagao
cultural no sentido bioldgico e social. Assim, estes papeis de carater biolégico e
social estabelecem que as mulheres seriam inferiores ao homem, se encontrando

em pé de desigualdade. Thorpe et al expbem 0 seguinte pensamento:

As mulheres foram criadas para obedecer e servir aos homens. Os
homens devem ser fortes para prover sua familia, para desenvolver
estratégias e liderar — e também podiam esperar ser servidos. Esses
sdo os papeis de género aparentes em todas as instituicées de uma
comunidade, desde familias, escolas e estadios, até os tribunais.
Quando desafiadas, tais ideias podem ser impostam pela violéncia.
Mas, as vezes, um olhar mais frio ou a gozacéo de colegas sédo o
suficiente para fazer que alguém mude seu comportamento, para que
seja mais condizente com seu papel de género. Um menino choréo
ou uma menina agressiva talvez percebam, com certa rapidez, que
transgrediram os papeis de género para eles. Uma das coisas mais
traicoeiras a respeito do patriarcado, diz hooks, é que ndo se fala
dele [..] Os homens quase nunca sabem o0 que a palavra
“patriarcado” quer dizer — eles ndo a usam no cotidiano a despeito de
aplicarem suas regras ao mesmo tempo que sofrem com elas.
(THORPE et al, 2016, p. 94 apud FERREIRA NETTO, 2017, s.p.)

Mediante a isso, € possivel analisar que o patriarcado esta ligado a condigcédo
cultural na sociedade, existindo uma alegacdo de que este se enquadra numa
condicao “natural”’. Assim, as escritoras feministas, fazem uma indagagao acerca
dessa associacdo notando que o condicionamento fisico feminino ndo é levado em
conta nessa afirmativa, tendo em vista que, 0os géneros feminino e masculino séao
iIsondmicos e ambos tém a capacidade de construcdo social, de se relacionar e
trabalhar. Todavia, somente diante de um estudo cultural sobre o constructo da
biologia feminina, sendo esta, considerada um ser fragil, at¢ mesmo, mediante a
ciéncia até a chegada do século XX, norteando no que se entender por condi¢cdo da

mulher, com isso fazendo com que esse ser sofresse ndo sendo a figura principal
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dessas acdes (FERREIRA NETTO, 2017, s.p.). Mais adiante, o0 mesmo pensador

citado acima, conclui que:

Enquanto as primeiras feministas focaram a identificagdo de uma
Unica causa do patriarcado, ligada a uma era historica, ou cultura
particular, Walby define o patriarcado como “um sistema de
estruturas e praticas sociais no qual os homens dominam, oprimem e
exploram as mulheres”. Ela alega que existem seis estruturas em
interacdo: a familia, o trabalho pago, o Estado, a violéncia masculina,
a sexualidade e as instituicdes culturais (THORPE, 2016, p. 96 apud
FERREIRA NETTO, 2017, s.p.).

Logo, no que tange ao poder acerca do patriarcado, se faz necessario
observar a sua historicidade. No territorio brasileiro, essa construcao se da por meio
de uma formacao nacional social. Entdo, Aguiar expressa uma classificacao familiar

e cita a familia burguesa, a seguir:

O sistema de classificacdo das familias que as diferencia entre
patriarcal ou extensa e nuclear ou burguesa, apontando que a familia
burguesa, de fato, € uma familia patriarcal. Com a separacdo entre
casa e trabalho, inaugura-se a divisdo do sexual e do trabalho, com
especializacdo das funcdes de provisdo da casa e de cuidados com
os filhos. O processo de modernizacdo brasileiro, portanto, inaugura
uma nova modalidade de patriarcado. A concepgdo de uma familia
patriarcal burguesa, portanto, permite explicar porque o
desenvolvimento capitalista e a industrializagdo geram iniquidades de
género (AGUIAR, 2000, p. 325-326).

Escritores da matéria de Sociologia no Brasil relacionam o desenvolvimento
do Estado e da sociedade como, uma formacdo de estruturas patriarcais
associando-as ao patrimonialismo. Entdo, a imagem do pai é bem forte dentro da
sociedade, ao nivel de organizacdo durante anos das dindmicas domesticas,
politicas, econdmicas e sociais. Com base nessa estrutura, as mulheres se
encontram numa posicao inferior, tendo em vista que, essa posicdo se emana em
gerar filhos tanto legitimos quanto bastardos, para que se obtenha uma heranca a
ele (AGUIAR, 2000, s.p.).

Nesse sentido, 0 que se destina a mulher € uma funcéo bioldgica pois, no que
se refere a social seria somente a construcéo familiar ao ser prestada a ela a criagao
de filhos. Entdo, se tem uma visdo negativa, no qual, a capacidade e a importancia

prestada ao ser feminino tende a ser diminuida, importando uma postura inferior ao


https://www.infoescola.com/sociologia/patriarcado/
https://www.infoescola.com/historia/industrializacao/
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do homem, onde ndo ha acgéo social e ainda passa a ser controlada. Acerca da

analise concepcioldgica de Gilberto Freyre:

Independentemente das relagcbes entre a organizacdo do grupo
doméstico e a forma de dominagcdo estatal, o autor mostra que o
patriarcalismo estabeleceu-se no Brasil como uma estratégia da
colonizacdo portuguesa. As bases institucionais dessa dominacdo
sdo o grupo doméstico rural e o regime da escravidao. A estratégia
patriarcal consiste em uma politica de populacdo de um espaco
territorial de grandes dimens@es, com caréncia de povoadores e de
mao-de-obra para gerar riquezas. A dominacdo se exerce com
homens utilizando sua sexualidade como recurso para aumentar a
populagcdo escrava. A relacdo entre homens e mulheres ocorre pelo
arbitrio masculino no uso do sexo. (FREYRE, 1933, s.p. apud
AGUIAR, 2000, p. 308).

Nessa toada, o patriarcado emprega uma desigualdade entre a mulher e o
homem, em que expde uma dominagdo de uma para com O outro acerca de uma
acdo social. Porém, essa forma de estruturacéo histérica e social necessita de uma
visdo mais igualitaria entre esses individuos fazendo com que, seja cessado esses
efeitos. Esse instituto traz uma opresséo social, que perduram em ideia e exercicios
pela reproducéo social imposta.

Na parte introdutoria da obra de Beauvoir, é aludida acerca das possibilidades
empregadas ao homem, no seguinte sentido “persuadir-se de que nao existe
hierarquia social entre os sexos e de que, grosso modo, através das diferencas, a
mulher é sua igual’. Logo, fazendo uma mencdo de uma igualdade por meio
abstrato, é negado uma desigualdade de fato e de direito, a exemplo disso, cargos
de importancia dentro da politica e nas industrias e, dando o direito de salérios
melhores (FERREIRA NETTO, 2017, s.p.).

Para que haja uma igualdade para essas pessoas, se faz necessario uma
igualdade mais oportuna tanto simbolicamente quanto materialmente. Sendo assim
a primeira, mais facil de ser solucionada ja que ela se relaciona a habitos, educacéo,
sistematizacdo de coercdes mais eficazes, costumes, dominagdo em prol dos
homens. Ademais, segundo Lima “o presente envolve o passado e no passado a
histéria foi feita pelos homens” (LIMA, 2015, s.p.).

Assim, a representatividade do Estado esta voltada a "todo o complexo de
atividades préaticas e tedricas com 0s quais, a classe dirigente ndo sé justifica e

mantém o seu dominio, mas consegue obter o consenso ativo dos governados"
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(GRAMSCI, 2000, p. 331 apud SIMIONATTO,; COSTA, 2014, s.p.), englobando ao
ambito estatal e deixando de lado as tentativas acerca da autonomia. Logo, o Estado
executa sua funcéo educativa ndo com o intuito da formag¢do do homem para com o
seu coletivo, mas sim, para a obtencdo de um "conformismo social", gerando uma
integracdo de modo coercitivo, adaptando "as massas populares as necessidades
do continuo desenvolvimento do aparelho econémico de producéo”, mediante ao
senso pacifico e a contribuicdo acerca da hegemonia (GRAMSCI, 2000, p. 23 apud
SIMIONATTO; COSTA, 2014, s.p). Bobbio conceituava a hegemonia, como:

Aquela que se desenvolve na capacidade de direcao intelectual e
moral, em virtude da qual a classe dominante, ou aspirante ao
dominio, consegue ser aceita como guia legitimo, constitui-se classe
dirigente e obtém o consenso ou a passividade da maioria da
populacéo (BOBBIO, 1994, p. 580 apud ROCHA, 1997, p. 03).

Portanto, a hegemonia tem como base o gosto, as preferencias, a ética, a
moralidade e os principios da filosofia composta por uma maioria dentro da
sociedade, trazendo um controle assimétrico por uma vida social que, no entanto, &
"naturalizada” por meio dos habitos, préaticas instantaneas e costume. Sendo assim,
a hegemonia é um conjunto de atos permanentes junto a uma visdo acerca do
mundo, cheia de lutas com o objetivo de reconhecimentos, no qual, é estabelecida
pela lideranca politica, moral e intelectual (BUCKEL; LESCANO, 2009, s.p.).

Nessa toada, compreende que o direito tem uma natureza ideoldgica que, em
contrapartida esta o Estado a servico de uma dominante classe. Assim, o direito é
entendido como o principal compositor da hegemonia. O direito entdo, € a ideologia
gue indica o dominio como, nenhum outro, apontador de uma auséncia ou crise da
hegemonia que, no qual, “é a ideologia que oferece melhor possibilidade de
comprovar empiricamente sua eficacia” (ROCHA, 1997, p. 05).

Assim como, os procedimentos de hegemonia no Estado trazem uma
obediéncia e uma aplicabilidade de normas que configuram na conduta de
interpretar melhor o direito acerca dos tribunais junto a um consenso proprio
juridicamente falando (ROCHA, 1997, p.05). Coelho, aduz que:

O direito possibilita o controle social, como é desejado pelas forcas
hegemoénicas, desde sua criacdo, até a sua decodificacao,
interpretacdo e aplicacdo de forma a atingir as expectativas dos
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grupos dominantes (COELHO, 1991, p.336 apud ROCHA, 1997,
p.05).

Mediante a isso, € entendido que a ideologia que norteia um processo ou
vice-versa, traz no seu ato interpretativo o direito que € composto por “locus’,
beneficiado por meio de um campo ideoldgico que dispde da hegemonia, onde
interpretar significa concretizar uma hegemonia no ambito da hermenéutica. Assim
como na breve explanacao de lhering, “a luta ndo é, portanto, um elemento estranho
ao direito, mas uma parte integrante de sua natureza e uma condigdo de sua ideia”
(IHERING, 1872, p.15 apud ROCHA, 1997, p. 05).

3.2 SOB O MANTO DO ARCO-iRIS: SANGUE, MORTE E VIOLENCIA
INSTITUCIONAL: PENSAR A LGBTIFOBIA NO BRASIL

A LGBTIfobia significa o 6dio, o medo, em que, € empregado sobre todos os
individuos que se pronunciam acerca da sua identidade de género e/ou orientacdo
sexual que ndo seja 0 mesmo impostos pelo grupo heteronormativo. A LGBTIfobia,
no entanto, transparece na violéncia contra essas minorias e se relaciona com as
ideologias hierarquizantes referente aos padrfes identitarios de género, no mesmo
tempo, heteronormativos (JUNQUEIRA, 2007, s.p.). Demandando em uma
problematica de carater politico e social de nivel mais grave, porém alterada entre
uma sociedade e outra a sua frequéncia e intensidade.

Entdo a LGBTIfobia € entendida em virtude da intolerancia imposta da
orientacdo sexual e/ou identidade de género, no qual, é conhecida também
mediante a “homofobia“. Quem melhor menciona a nomenclatura “homofobia” é o

estudioso Junqueira, onde aduz que:

[...] o termo costuma ser empregado quase que exclusivamente em
referéncia a conjuntos de emocdes negativas (tais como aversao,
desprezo, édio, desconfianca, desconforto ou medo) em relagcdo a
pessoas homossexuais ou assim identificadas. Essas emogdes, em
alguns casos, seriam a traducao doreceio (inconsciente e “doentio”)
de a propria pessoa homofobica ser homossexual (ou de que os
outros pensem que ela seja). [...] Outros estudiosos e estudiosas
adotam um posicionamento diferente. A visdo que, neste caso,
prevalece acerca da homofobia se da, em geral, a partir da
manutencdo da referéncia aquele conjunto de emocdes negativas,
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mas sem enfatizar exclusivamente aspectos de ordem psicolégica e,
ao mesmo tempo, rechagando acepcbes patologizantes
(JUNQUEIRA, 2007, p. 4-6).

Logo, a LGBTIfobia € uma temaética de muita relevancia nos assuntos
publicos atualmente. Todavia, sua evidencia ndo foi adquirida dos debates de
mecanismos por meio de ensinar como enfrentar, e sim, por conta dos casos
decorrentes das agressdes e discriminacbes acerca dos grupos da LGBTI. As
constantes noticias sobre intolerancia em face de gays, lésbicas, pessoas trans,
bissexuais refletem na violéncia, contudo, a LGBTIfobia no rol das questdes publicas
debatidas, pois apresenta uma problematica de intensa gravidade devendo o Estado
sanar tal gravidade (SAMPAIO; VIANA, 2015, s.02).

Para Foucault (1988), com o intuito de estudar tais mecanismos, faz uma
analise para melhor compreender a liberdade sexual, a identidade de género e a
orientacao sexual acerca da LGBTIfobia. Nesse sentido, a tutela apresentada dentro
da ciéncia a respeito da “sexualidade”,no qual, levou o seu primeiro marco no ano de
1973, quando a termologia “homossexualismo” deixou de ser caracterizado como
doenca sendo passado a ser conhecido como homossexualidade pela Associacao
Americana de Psiquiatria, sendo assim, o sufixo empregado “-dade” demonstrando
como o proprio modo de ser. Entdo, desde assim, esse procedimento foi se
espalhando tanto que, a Associacdo Americana de Psicologia no ano de 1975,
abracou a mesma postura, posteriormente também, adotada no Brasil no ano de
1985, junto ao Conselho Federal de Psicologia e Medicina, passando a ser
considerada como um desvio sexual a homossexualida em 1990, a Assembleia
Geral da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) tirou o termo de homossexualidade
do rol Internacional de doengas (VECCHIATTI, 2013 apud VIANA, 2014, p. 267-
268).

Para Borrilho, a orientacdo sexual trata-se de:

[..] componente da sexualidade enquanto conjunto de
comportamentos relacionados com a pulsdo sexual e com sua
concretizacdo. Se a atracdo sexual é dirigida para pessoas do
mesmo sexo, designamos tal orientagcdo por “homossexualidade”; se
ela se inclina para o sexo oposto, trata-se da “heterossexualidade”; e,
ainda, de “bissexualidade”, se o sexo do parceiro é indiferente
(BORRILHO, 2010, p. 23 apud SAMPAIO; VIANA, 2015, p. 02).
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Nesse sentido, a identidade de género associado a pessoas trans, pode ser

conceituada da seguinte forma:

[...] experiéncia interna e individual do género de cada pessoa, que
pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento,
incluindo o senso pessoal do corpo (que pode envolver, por livre
escolha, modificacdo da aparéncia ou funcdo corporal por meios
médicos, cirdrgicos ou outros) e outras expressdes de género,
inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos (CENTRO
LATINO-AMERICANO EM SEXUALIDADE E DIREITOS HUMANOS,
2010, p. 07-10)

O termo LGBTIfobia se interpreta acerca dos estudos de Borrilho, na seguinte

concepgao:

[...] hostilidade, geral, psicolégica e social, em relacdo aqueles e
aquelas de quem se supfe que desejam individuos de seu proprio
sexo ou tenham praticas sexuais com eles. Forma especifica de
sexismo, a homofobia rejeita a todos os que ndo se conformam com
0 papel determinado por seu sexo bioldgico. Construcao ideoldgica
consistente na promoc¢do de uma forma de sexualidade (hétero) em
detrimento de outra (homo), a homofobia organiza uma
hierarquizacdo das sexualidades e extrai dela consequéncias
politicas (BORRILHO, 2001, p.36 apud SAMPAIO; VIANA, 2015,
p.03).

Nota-se que tal assunto demanda de uma atencdo maior, tendo em vista que,
a “homofobia organiza uma hierarquizacdo das sexualidades e extrai dela
consequéncias politicas”, no qual, ndo compde somente a diversidade de um para
com 0 outro ou entdo, se delimita acerca da discriminacdo pois, ao analisar todo o
cenario vivido por essa classe é perceptivel a negacdo do Estado na imposi¢cao dos
direitos fundamentais com relagdo a amplitude da funcédo da cidadania. Em outro
ponto de vista, esté instituido o instrumento do mecanismo da biopolitica, conhecida
como “heteronormatividade”, assim, a reiterada na producédo da heterossexualidade
vista como norma (LOURO, 2009, p. 90).

Nessa toada, é possivel caracterizar a discriminagéo acerca da identidade e
da orientagdo sexual, diante da exclusao, distingdo e restricdo influenciada pela
identidade de género ou orientacdo sexual que tenha intencédo de prejudicar ou até
mesmo anular o reconhecimento, tendo, por meio da igualdade, o exercicio das
liberdades basicas em ambito social, econébmico e cultural e/ou direitos humanos
dentro da esfera publica (VIANA, 2012, p. 122).
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Entdo, a LGBTIfobia se expde mediante a uma soma de ideia e atuacdes que
levam a discriminacdo e ao preconceito influenciado pela identidade de género e a
orientacdo sexual de LGBTI que ndo séo padronizados pelo feminino e masculino.
Logo, a sua demonstracdo em ambito social e familiar, é percebido desde as
agressoes, espancamentos, torturas e violéncia moral (ONU, 2011 apud VIANA,
2012, p. 122), na maioria das vezes causando homicidios cercados de crueldades.
Assim, € levado a considerar que, estas circunstancias de vulnerabilidade, no qual, o
grupo da LGBTIfobia sao impulsionados e, o sofrimento vivenciado por esses
individuos dentro da vida profissional e pessoal, sendo nitido que:

Diante da logica que naturaliza e estabelece a heterossexualidade
como referéncia, a homossexualidade passa a ser uma ameaca
simbdlica ao poder heterocéntrico e falocéntrico, tornando visivel a
existéncia de desigualdades nas relagbes de poder estabelecidas
pelas oposi¢cdes binarias heterossexualidade/homossexualidade,
homem/mulher, masculino/feminino. Tendo em vista essas ameacas
e as diferencas de podem que subjugam, nesse caso, 0s
homossexuais, estes se encontram enredados muitas vezes em
interagdes violentas (MACHADO; PICCOLO, 2010, p. 117).

Nesse ensejo, tendo como base, uma das maiores e melhores pesquisas
realizadas acerca da LGBTIfobia feita no Brasil, indagou diversas pessoas, tendo em
vista, todo a discriminagdo e preconceito ja vividos por estas, no que pese, foi

possivel elucidar que:

Em 2017, 445 lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais
(LGBTs) foram mortos em crimes motivados por homofobia. O
namero representa uma vitima a cada 19 horas. O dado esta em
levantamento realizado pelo Grupo Gay da Bahia (GGB), que
registrou 0 maior numero de casos de morte relacionados a
homofobia desde que o monitoramento anual comecou a ser
elaborado pela entidade, h4 38 anos. Os dados de 2017 representam
um aumento de 30% em relacdo a 2016, quando foram registrados
343 casos. Em 2015 foram 319 LGBTs assassinados, contra 320 em
2014 e 314 em 2013. O saldo de crimes violentos contra essa
populacdo em 2017 é trés vezes maior do que o observado hi 10
anos, quando foram identificados 142 casos (VALENTE, 2018, s.p.).

As pesquisas feitas pelo Grupo Gay da Bahia (GGB) tem como base em
especial os meios de comunicagao, onde sdo registrados todo e qualquer tipo de

dendncia. Logo, conforme a averiguacdo do fundador desde meio de pesquisa Luiz
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Mott, estes acontecimentos podem ter um numero ainda maior, haja vista que,

inUmeros casos nem chegam a ser informados. Assim o fundador da GGB, aduz:

Tais nUmeros alarmantes sdo apenas a ponta de um iceberg de
violéncia e sangue, pois ndo havendo estatisticas governamentais
sobre crimes de 6dio, tais mortes sdo sempre subnotificadas ja que o
banco de dados do GGB se baseia em noticias publicadas na midia,
internet e informacdes pessoais (VALENTE, 2018, s.p.).

Vale ressaltar, a importancia dos avancos nas praticas e estudos sobre a
tematica na violéncia de género. A sociedade brasileira é pautada e engessada no
patriarcal, onde sugere o “normal” e o “certo”, visto que, o ndo enquadramento a
estes por todos os individuos por consequéncia sera excluido e taxado como
“aberracao”.

Gréafico 1. Os nimeros no Brasil
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Assim, para que fique de forma ainda mais clara este complexo cenario atual

em que se encontra o grupo LGBTI, tem-se:

Das 445 mortes registradas em 2017, 194 eram gays, 191 eram
pessoas trans, 43 eram lésbicas e cinco eram bissexuais. Em relacdo
a maneira como eles foram mortos, 136 episddios envolveram 0 uso
de armas de fogo, 111 foram com armas brancas, 58 foram suicidios,
32 ocorreram apés espancamento e 22 foram mortos por asfixia. Ha
ainda registro de violéncias como o apedrejamento, degolamento e
desfiguracédo do rosto.

Quanto ao local, 56% dos episddios ocorreram em vias publicas e
37% dentro da casa da vitima. Segundo o GGB, a pratica mais
comum com travestis € o assassinato na rua a tiros ou por
espancamento. Ja gays em geral sdo esfaqueados ou asfixiados
dentro de suas residéncias (VALENTE, 2018, s.p.).

Mediante a esta premissa, vale enfatizar que essa problematica esta voltada
para o reconhecimento das questdes sociais como, 0 preconceito e a discriminagéao,
seguranca, desigualdade social, saude, economia e educacdo e, assim, novas
apresentacoes com solucdes mais eficazes, junto a melhores bases educacionais
(SAMPAIO; VIANA, 2015, p. 62).

Além disso, expbe o estudioso Herkenhoff, com base no que o meio
educacional representa de forma ética acerca de uma pluralidade sd6cio cultural em

terras brasileiras, atualmente:

Se a Universidade ndo serve aobem comum, descumpre 0 seu mais
importante dever ético. O servico ao bem comum a Universidade
dele se desincumbe proporcionando ensino de excelente qualidade;
exercendo um papel civilizatério, progressista, de debate critico,
dentro da comunidade; comprometendo-se com o0 conjunto da
populacéo, através das atividades de extensao; ajudando no avanco
de todo o leque de saberes humanos, através da pesquisa. Ensino,
pesquisa e extensdo segundo critérios éticos, atentando-se
invariavelmente para os fins Gltimos que justificam e enobrecem as
instituicdes universitarias. [...] O que justifica a Universidade publica e
gratuita é o relevante papel social da Universidade, com instituicdo
fundamental para pensar o Brasil e os problemas do nosso povo
(HERKENHOFF, 2001, s.p. apud SAMPAIO; VIANA, 2015 p. 64).

Entdo, ao se deparar com essa tematica, em suma, voltada para a
discriminagdo e preconceito, sendo ela, exercida em meio educacional ou na
sociedade, diante disso, nota-se que € merecida uma maior importancia para sanar

tal problema e recuperar a figura ética dentro de uma sociedade (SAMPAIO; VIANA,
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2015, p. 65). A marginalizacdo em que se encontra o segmento LGBTI da
sociedade, tendo em vista, a violéncia moral, as torturas, as castracoes,
discriminacdo no trabalho, espancamento, mutilagcbes, agressfes sexuais e, no
mais, levando em conta os altosindices de homicidios cercado de crueldade, se
encontra constantemente em todos os campos da sociedade, desde o meio
educacional até mesmo ao familiar.

Logo, ainda hoje, a expressao “heterossexual’, é vista como a unica, natural e
normal na esfera da sexualidade, no qual, percebe-se uma curta relacdo com o

chamado termo “machismo”, assim € possivel analisar, pelo o seguinte:

A reproducdo do patriarcado, necessaria pela sucessdo de trocas
degeracdes ndo teve reais dificuldades: os seres humanos se
socializam com pouca idade; aprendem quase ao mesmotempo a
linguagem e as expectativas sociais impostas pela estrutura
patriarcal, reprimindo os transgressores desde a infancia (entre os
meninos a pior injdria é precisamente menina) (CAPELLA, 2002, p.
34).

Entdo, faz-se necessario enfatizar que o papel mais importante dentro do
meio educacional € propiciar e trazer maior respeito e protecdo as diversidades,
sendo estas, sociais, culturais de género e/ou sexuais, além do mais, buscar a
inclusédo com o objetivo de sanar a desigualdade social junto a emancipacao dos

individuos mais vulneraveis. Mediante a isso, Mendes expde:

O trabalho ndo poderia se deter em apenas fazer um diagnéstico do
problema, pelo contrario, tem também por mote aventar medidas de
erradicacdo da LGBTIfobia, contribuindo efetivamente para que os
casos de discriminacdo diminuam ou cessem (MENDES, 2012, p. 49)

Logo, sdo apresentadas um elenco de propostas que podem ajudar a

solucionar a problematica abordada, a seguir:

Promocéo e divulgacdo de eventos contra a discriminacao sexual
destinados a toda a comunidade académica e n&o apenas aos
discentes LGBTI ou aos cursos que lidam com essa questdo
diretamente;fazer a oferta de disciplinas sobre género e diversidade
sexual para todos 0s cursos, vez que a educacdo se mostra como
mecanismo de vital importancia no combate a qualquer forma de
preconceito;oferecer suporte psicossocial gratuito para os alunos
vitimas de LGBTIfobia e seus parentes, tenha a discriminacdo ou
violéncia ocorrido no seio familiar ou no ambiente académico;Criacdo
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e promocgado de cursos que capacitem os estudantes a serem agentes
do combate a LGBTIfobia;ampla divulgacao de cartazes e folders
gue conscientizem os alunos de que a LGBTIfobia é crime, mesmo
nao tipificado de forma especifica, que pode e deve ser combatida
por todos e que a condicdo das pessoas LGBTI é manifestacédo sadia
e natural da sexualidade humana, tal qual a
heterossexualidade;destinar uma parte do orcamento da
Universidade para o combate a LGBTIfobia (SAMPAIO; VIANA,
2015, p. 70).

Nessa premissa, as seguintes propostas mencionadas acima, por dever
democratico, tém de serem debatidas mediante a todos os profissionais da
sociedade académica, abarcando as possibilidades de todos participarem, contudo,
com o objetivo de proporcionar um lugar melhor, tendo em vista, 0 respeito e a

protecdo para toda a diversidade.

3.3 ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL EM RELACAO A
AUTODETERMINACAO SEXUAL

O instituto do Estado de Coisa Inconstitucional como, definido anteriormente,
trata-se de um meio decisério, propriamente dito, assim, nas palavras de Penello, se

refere:

Um quadro de violagcdo generalizada e sistémica de direitos
fundamentais, causado pela inércia ou incapacidade reiterada e
persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura, de
modo que apenas transformacdes estruturais da atuacdo do Poder
Plblico e a atuacdo de uma pluralidade de autoridades podem alterar
a situacgéao inconstitucional (PENELLO, 2021, s.p.).

Originado da Corte Constitucional da Colémbia, com o objetivo de enfrentar
atos de violac@es sistémicas e de nivel grave acerca dos direitos fundamentais, nos
quais, tem como finalidade exigir maiores atuacdes de varios 6rgaos sociais. Assim,
a Corte Colombiana dentre alguns elementos destacados pelo Tribunal, com o

objetivo de determinar o estado de coisa inconstitucional, elucida:

a) a vulneragdo massiva e generalizada de vérios direitos
fundamentais que afetam um numero significativo de pessoas; b) a
prolongada omissdo das autoridades no cumprimento de suas
obrigagdes para garantir esses direitos;
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c) a nédo adocdo de medidas legislativas, administrativas ou
orcamentarias necessarias para evitar a vulneragao dos direitos;

d) a existéncia de um problema social cuja solucdo demanda a
intervencdo de varias entidades, requer a adogcdo de um conjunto
complexo e coordenado de acdes bem como compromete
significativos recursos orcamentarios;

e) a possibilidade de se lotar o Poder Judiciario com acdes
repetitivas acerca das mesmas violagbes de direitos (CORTE
CONSTITUCIONAL DA COLOMBIA. Sentenca T-025/04).

Mediante a esse meio decisorio, foi reconhecido, pela Corte Colombiana, o
instrumento do Estado de Coisa Inconstitucional, no qual, traz uma determinacéo
aos poderes estatais e ao Estado a prestacdo de medidas em face dos direitos
fundamentais violados, assim, estas decisdes podem ser caracterizadas, pelo

seguinte:

a) afetar uma ampla quantidade de pessoas;

b) envolver varias entidades estatais responsaveis por falhas
sistematicas nas politicas publicas adotadas;

c) implicar ordens de execucdo complexas, mediante as quais o
magistrado impde a adocdo de medidas coordenadas para tutelar
toda a populagéo afetada, ndo s6 os demandantes do caso concreto
(GARAVITO; FRANCO, 2010, p. 15-16 apud GUIMARAES, 2017, p.
04).

Segundo Campos, a partir da declaracdo do instituto do Estado de Coisa

Inconstitucional, tem-se a seguinte afirmacao da Corte, que:

Existe quadro insuportavel de violacdo massiva de direitos
fundamentais, decorrente de atos comissivos e omissivos praticados
por diferentes autoridades publicas, agravado pela inércia continuada
dessas mesmas autoridades, de modo que apenas transformacdes
estruturais da atuagdo do Poder Publico podem modificar a situacao
inconstitucional. Ante a gravidade excepcional do quadro, a corte se
afirmar legitimada a interferir na formulacdo e implementacdo de
politicas publicas e em alocacBes de recursos orcamentarios e a
coordenar as medidas concretas necessarias para superacdo do
estado de inconstitucionalidades (CAMPOS, 2015, s.p. apud
GUIMARAES, 2017, p. 04).

A Corte da Colombia, em um dado momento oportuno, caracterizou o
instrumento Estado de Coisas Inconstitucional como, uma obrigacdo institucional
para que haja um meio de atuacdo mais harmonica dentre os 6rgdos estatais, no
gual, teria que haver uma exigéncia por parte da Corte, uma espécie de

comunicagcdo quando houvesse uma violacdo da Constituicdo e este meio de



96

comunicacdo se daria junto das autoridades publicas, para que, pudesse afastar
uma judicializacéo acerca de semelhantes situacdes (GUIMARAES, 2017, p. 07).

Assim, como uma melhor forma de tentar realizar uma concepcéo para esse
instrumento dentro do sistema judiciario brasileiro entende que “o ECI € uma técnica
judicial de tutela coletiva, em processo de controle concentrado e concreto, que
declara a existéncia de uma omissao inconstitucional material a partir de violacbes
massivas e difusas de direitos fundamentais, decorrentes de uma falha estrutural”
(LAGE; BRUGGER, 2017, p. 23).

Nessa toada, em uma segunda visdo, apds ser declarado este instituto a
Corte estaria autorizada para fazer uso de sentencas estruturais, logo, que 0s
afetados intimados para uma conversa em esfera publica acerca de uma
monitoragcdo, assim, todos seriam sujeitados a um debate com o objetivo de
replanejamento (LAGE; BRUGGER, 2017, p. 23).

Dando seguimento ao exposto acima, o primeiro caso concreto a ser feito em
debate no Brasil foi a ADPF 347/2015. Assim, é possivel analisar acerca do STF
uma recepcdo por meio cautelar do instituto, pelo menos para que se pudesse
comecar novos debates entre os demais poderes. Logo, no ano de 2015 foi ajuizada
pelo partido do PSOL uma “Arguicdo de Descumprimento de Preceito Federal” —
ADPF 347, com base na teméatica colombiana para indagar o sistema atual
carcerario. No presente inicial, continha um pedido de reconhecimento da parte do
STF para o "Estado de Coisas Inconstitucional”, no qual, viesse a ser deferido em
carater liminar oito ordens, com intuito de diminuir ou solucionar, as devidas
situacoes (LAGE; BRUGGER, 2017, p. 24).

i) Que o STF ordenasse aos juizes e tribunais: a) quando forem decretar
ou manter prisdes provisorias, fundamentem essa decisdo dizendo
expressamente o0 motivo pelo qual estdo aplicando a prisdo e ndo uma das
medidas cautelares alternativas previstas no art. 319 do CPP; b)
implementem, no prazo maximo de 90 dias, as audiéncias de custddia; c)
quando forem impor cautelares penais, aplicar pena ou decidir algo na
execucdo penal, levem em consideracdo, de forma expressa e
fundamentada, o quadro dramatico do sistema penitenciario brasileiro; d)
estabelecam, quando possivel, penas alternativas a prisdo; e) abrandar os
requisitos temporais necessarios para que o preso goze de beneficios e
direitos, como a progressdo de regime, o livramento condicional e a
suspensdo condicional da pena, quando ficar demonstrado que as
condi¢des de cumprimento da pena estdo, na préatica, mais severas do que
as previstas na lei em virtude do quadro do sistema carcerario; e f) abatam
0 tempo de prisdo, se constatado que as condicdes de efetivo
cumprimento séo, na pratica, mais severas do que as previstas na lei. Isso
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seria uma forma de "compensar" o fato de o Poder Publico estar
cometendo um ilicito estatal.

ii) Que o STF ordenasse que o CNJ: g) coordene um mutirdo carcerario a
fim de revisar todos os processos de execugdo penal em curso no Pais
que envolvam a aplicacdo de pena privativa de liberdade, visando a
adequé-los as medidas pleiteadas nas alineas “e” e “f’ acima expostas.

iii) que o STF ordenasse que a Unido: h) libere, sem qualquer tipo de
limitagdo, o saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN)
para utilizacdo na finalidade para a qual foi criado, proibindo a realizacao
de novos contingenciamentos (BRASIL, 2016, s.p.)

Desse modo, percebe-se que, o Supremo Tribunal Federal agiu de forma
cautelosa, porém, afirma o instituto do Estado de Coisas Institucional, pelo fato de
estarem expressos todos os fendmenos fundamentais da doutrina. Segundo relatado

pelo Ministro Marco Aurélio (2015):

Nada do que foi afirmado autoriza, todavia, 0 Supremo a substituir-se
ao Legislativo e ao Executivo na consecuc¢ao de tarefas préprias. O
Tribunal deve superar bloqueios politicos e institucionais sem afastar
esses Poderes dos processos de formulacdo e implementacdo das
solucdes necessarias. Deve agir em didlogo com os outros Poderes
e com a sociedade. Cabe ao Supremo catalisar acdes e politicas
publicas, coordenar a atuacdo dos 6rgdos do Estado na adocgéo
dessas medidas e monitorar a eficiéncia das solugbes. N&o lhe
incumbe, no entanto, definir o contetdo préprio dessas politicas, os
detalhes dos meios a serem empregados. Em vez de desprezar
ascapacidades institucionais dos outros Poderes, deve coordena-las,
a fim de afastar o estado de inércia e deficiéncia estatal permanente.
Nado se trata de substituicAo aos demais Poderes, e sim de
oferecimento de incentivos, parametros e objetivos indispensaveis a
atuacdo de cada qual, deixando-lhes o estabelecimento das
mindcias. Ha de se alcancar o equilibrio entre respostas efetivas as
violacdes de direitos e as limitacfes institucionais reveladas na Carta
da Republica(BRASIL, ADPF 347, inteiro teor do acérd@o, pag. 36).

Com base nisso, nota-se que os legisladores passam a considerar o ECI por
meio do STF, ADPF 347, por medida cautelar. Nos quais, tem a pretensdo de
tornarem positivos os dois elementos principais dentro deste instrumento, sendo
eles, a “violagcdo massiva, generalizada e sistematica de direitos fundamentais e a
falta de coordenacédo entre medidas legislativas, administrativas, orcamentarias e
judiciais” (LAGE; BRUGGER, 2017, p. 36).

Em consonancia com a temética aduzida acima e, conforme a atual situacao
a ser explanada, com a aceitacdo do Estado de Coisas Inconstitucional € possivel

analisar que diversas situacfes decorrentes necessitaram da eficacia de tal instituto.
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Nao estando obstante disso, com um maior enfoque ao tema se apresentam o grupo
da LGBTI (LAGE; BRUGGER, 2017, p. 36).

No ano de 2017, o Brasil bateu o seu recorde em vitimas que compde a
LGBTI, foram 445 mortes e no ano de 2018 cerca de 420 e tendo o seu numero
reduzido para 329 no ano 2019 e 2020 para 237. Contudo, a redu¢cdo dos numeros,
nao é possivel ser associadas as politicas publicas, segundo pesquisadores, ocorreu
uma subnotificagdo motivada pelos desfazimentos em prol das campanhas que
motivam as denudncias (GGB, 2021, s.p.).

A pesquisa apresentada acerca das mortes brutais em face da classe LGBTI
em territorio brasileiro no ano de 2020, simboliza todo o esforco que tem sido feito
por meio coletivo, de modo, a enfatizar as diversas situacdes que esses individuos
sofrem junto a um processo de violagdes de seus direitos rotineiramente por ndo se
enquadrarem aos padrbes heteronormativos, cisnormativo e a binariedade. Mediante
a isso, se faz necessario melhor observar os nimeros de casos que ainda ocorrem
(GGB, 2021, s.p.).

Em 2020, 237 LGBTI+ (lésbicas, gays, bissexuais, travestis e
transexuais) tiveram morte violenta no Brasil, vitimas da
homotransfobia: 224 homicidios (94,5%) e 13 suicidios (5,5%).
Diferentemente do que se repete desde que o Grupo Gay da Bahia
iniciou tal pesquisa, em 1980, pela primeira vez, as travestis e
mulheres trans ultrapassaram 0s gays em numero de mortes: 161
travestis e mulheres trans (70%), 51 gays (22%) 10 léshicas (5%), 3
homens trans (1%), 3 bissexuais (1%) e finalmente 2 heterossexuais
confundidos com gays (0,4%)(GGB, 2021, s.p.).

A proposito, esse percentual reduzido no de ano de 2019, em suma, da
populacdo do Brasil dentre homossexuais e trans, entretanto, em 2020, com base
nas pesquisas oficiais 26 estados mais o Distrito Federal, ocorreu um aumento nos
assassinatos de 5% comparado com o ano de 2019. Assim, segundo a G1 (monitor
da violéncia) foi confirmado pela Associacdo Nacional de Travesti e Transexuais 0
aumento com base nos numeros de 41% com relagcdo as mortes entre mulheres
trans e travesti (GGB, 2021, s.p.).

O Estado brasileiro caracteriza-se pela fragmentacdo das iniciativas
de inclusdo dessa populacao, ilustrando como suas demandas tém
sido ou ndo atendidas, carecendo ainda de respaldo juridico, por ndo
ser agente de politicas mais organizadamente articuladas(STRECK,
2015, s.p.).
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Com base nessas pesquisas, 0s estudiosos puderam concretizar que um
brasileiro da classe LGBTI+ a cada 36 horas sofre suicidio ou é assassinado,
levando o Brasil como o lider do ranking mundial dos crimes em face das minorias
sexuais, conforme os dados apresentados pelo Ministério dos Direitos Humanos.
Assim, pode concluir matam-se mais transexuais e homossexuais no territorio
brasileiro do que comparado a 13 paises pertencentes a Africa e ao Oriente, entéo,
mais de 50% dos individuos que compde a LGBTI+ sdo vitimas de assassinatos com
relacdo ao Brasil do que no mundo inteiro (GGB, 2021, s.p.).

Tabela 1. Mortes violentas de LGBTI+
Tabela 1 - Brasil: mortes violentas de LGBTI+, entre janeiro & agosio de 2021
Més /2021 Nimero de mortes  Porcentagem
Janeiro 29 14,019
Feveretro 25 12,08

Marco 24 11,59
Abril 35 16,91

Malo 23 11,11
Junho 27 1304
Julbo 21 10,14
Agosl 23 11L11%
Total 207 100,00 %

Fonte: Acontece Arte e Politica LGETI+. Grupo Gay da Baha
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Observatdno de Mortes Viclentas de LGBTI+ no Brasil, 2021
Fonte: Grupo Gay da Bahia, 2021.
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Tendo em vista, essa atual situacdo € possivel enquadrar o grupo da
LGBTIfobia dentro do instituto Estado de Coisas Inconstitucional, considerando que
além desse grupo de pessoas sofrerem pela marginalizacdo, violéncia,
discriminag&o e preconceito, se faz evidente a violagdo de seus direitos (STRECK,
2015, s.p).

O ECI traz a possibilidade de ser visto como, um exercicio de protecdo aos
direitos fundamentais de natureza objetiva, no qual, quando ha o seu
reconhecimento implicara em deveres e mandados por meio do Estado acerca da
protecdo sobre os direitos fundamentais inerentes (HERNANDEZ, 2003, p. 203-228).
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Percebe-se que a amplitude subjetiva na esfera dos direitos fundamentais se
norteia por ocasionar presuncdo que exige do Estado um devido comportamento
acerca das relagOes juridicas. No entanto, com relacdo aos direitos fundamentais
objetivos constitui considera-lo mediante aos seus valores e principios com uma
maior amplitude no ordenamento juridico, dirigindo todos os exercicios dos poderes
publicos (MENDES; BRANCO, 2013, p. 167-168).

Grafico 2. Namero de mortes de LGBTI+ no Brasil (1990 a 2020)

1990 1991 1902 1993 1984 1996 1906 1907 1064 1996 2000 2001 2 7003 2004 2005 2006 7007 2000 200% 2010 2011 2002 2013 2014 2015 2016 2017 2013 2019 2020

Fonte: Grupo Gay da Bahia, 2021.

Neste passo, além de abarcarem a finalidade de direitos de defesa
empregados aos cidaddos em face do Estado, passam a impor, também, que se
incorporem um grupo de atuacdes de carater legislativo e administrativo para a
devida prote¢cdo por meio mais eficaz e efetivo advindo do Estado. Segundo este
conteudo, a declaracdo do instituto ECI trazida pela Constituicdo sera representada
pelo papel de atuacdo do magistrado em ambito Constitucional, fazendo assim com
gue, ele venha cumprir 0 seu papel no que tange nas garantias dos direitos
fundamentais no ambito objetivo (HERNANDEZ, 2003, p. 207).

Partindo da premissa no ambito nacional, é necessario que se demonstre
como, “ter uma boa ideia, cujo objeto seja agradavel, ductil e que todos possam
facilmente se colocar a favor; a ideia logo de ser transformada em tese bem
defendida, todos que contra ela escreverem serdo tachados de conservadores”
(STRECK, 2015, s.p.). Apos as fases teses ECI (Estado de Coisas Inconstitucional),

passa-se para a obrigatoriedade, a lei em si, traz a abrangéncia acerca da visao
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dentro do pais. O Brasil, como um pais presidencialista, em que o0s poderes
Legislativo e Executivo vivem em controvérsias, tornando, dessa forma, o Judiciario
cada dia mais forte (STRECK, 2015, s.p.).
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CONCLUSAO

Com base nos fundamentos do presente trabalho, faz-se possivel analisar a
escala de violéncia em relagdo a comunidade LGBTQIA+, tendo em vista que, esta
problematica necessidade de enquadra-lo dentro do instituto do Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI) no pais brasileiro. Nesse tocante, acerca dos objetivos gerais
do tema, analisar, a luz da escala de violéncia em que se encontra a comunidade
LGBTQIA+, a possivel caracterizacdo de estado de coisa inconstitucional no Brasil?
Assim, foi caracterizado o estado de coisas inconstitucional junto a um estudo
acerca das condutas da LGBTIfobia.

Logo, ao enfatizar os alarmantes nimeros de homicidios sofridos dentro desta
comunidade, nota-se que ha uma auséncia por meio do Estado, tendo os
compositores da LGBTQIA+ os seus direitos fundamentais violados. Ademais, cuida
assinalar que, ao estudar o ECI, que tem como um dos principais objetivos
assegurar os direitos fundamentais, percebe-se a necessidade do uso deste
voltados também para essas pessoas.

Assim, dando inicio a essa tematica, no capitulo 1, foi abordada acerca da
caréncia dos direitos fundamentais, com foco nos direitos da sexualidade, com a
finalidade de uma sociedade mais inclusiva e democratica para todos. Para tanto,
estabeleceram-se como primados de sustentacdo da discussdo os principios da
igualdade e liberdade com intuito de respeitar ao proximo, formando assim, uma
sociedade mais igualitaria e harménica para se viver.

Em consonancia ao exposto, para que isso ocorra, foi apresentada a
concepcao de poder, por meio, da associacdo dos individuos como, um Estado
Democrético de Direito, haja vista, as suas limitacbes impostas pelo principio da
legalidade em obediéncia as presentes normas do ordenamento juridico. Assim, o
poder, enquanto uma figura da hegemonia acerca de um conjunto social sobre um
conjunto de pessoas mais vulneraveis, ou seja, cerceando um determinado grupo e
impondo seus devidos interesses em prol de outros, nos quais, Sao
subrepresentados.

Baseados na linha de raciocinio, conforme, Sdo Tomas de Aquino, Santo
Agostinho, Samuel Purfundorf, Immanuel Kant e Hannah Arendt expdem que a

dignidade se refere a um elemento divino que todo individuo detém, sendo esta,
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indissociavel em que, traz uma maior possibilidade de prote¢cdo e garantia dos
fundamentais direitos em atributo ao género. Logo, a inobservancia e a
desobediéncia segundo, ao conceito da dignidade da pessoa humana prejudicam o
desenvolvimento e o0 modo de viver dignamente.

Assim, no capitulo dois foram elucidadas, conforme, as evolucbes existentes,
gradativamente, a criacdo dos direitos fundamentais, fazendo-se necesséaria uma
divisdo feita por alguns estudiosos, chamadas de dimensdes, em que s&o
considerados os processos evolutivos de cada periodo, conforme, as intervencdes
da Constituicdo Federal. Dentro do aludido projeto foram abordados os trés tipos de
dimensdes, sendo estas, a liberdade, a igualdade e a fraternidade.

Na busca de uma melhor compreenséo, sédo elencadas as caracteristicas dos
direitos fundamentais a comecar pela universalidade, indivisibilidade,
imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade, efetividade e ainviolabilidade.
Em se tratando da formalidade dos direitos fundamentais, € possivel constatar que
foram feitos por meio eletivo dentro do Poder originario e, a sua materialidade se da
pelo ato normativo considerado por uma esséncia substancial.

Nessa toada, a Carta Magna vigente se dispde tanto para os direitos
individuais quanto para os direitos de uma coletividade. Mediante a isto, versara
sobre a importancia do minimo existencial, tendo em vista que, a semelhanca entre
ambos se da pelas caracteristicas normativas. O minimo existencial abarca diversas
necessidades e condicbes para que, as pessoas vivam de forma ainda mais digna,
possuindo uma eficacia maior sobre os direitos fundamentais. Logo, tem-se o dever
de observar o minimo existencial junto a dignidade humana.

Ao analisar a concepc¢ao do instituto ECI, tem-se que ele se trata de uma
violagdo, em suma, sistémica acerca dos direitos fundamentais, ocasionado por uma
auséncia na atuacdo das autoridades publicas em que, buscam alterar devidas
conjunturas inerentes das normas. Originado da Corte Colombiana no decorrer do
ano de 1997 e devidamente enquadrada no Brasil, atualmente. Nao obstante disto,
no capitulo trés apresenta o Brasil, sendo este, um Estado Democratico de Direito
em que, por meio de um processo, o poder emana do povo e este tera o dever de
ser executado em beneficio destes, sera resguardado o principio da solidariedade,
no qual, a conduta de um para com o outro se dara por atos solidarios, tendo em

vista, como forma de equilibrio.
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Todavia, o ato da ndo descriminalizagdo teria um papel importante
considerando os dispositivos constitucionais e as disposi¢cdes contidas em suas
redacdes. Logo, a descriminalizagcdo abarca uma especificidade em se tratando da
vulnerabilidade de uma determinada pessoa e/ou grupo, no qual, ndo ha a
possibilidade de estes serem julgados dentro das politicas publicas demandando de
uma complementacao dessa politica universal.

O direito € compreendido como o0 importante precursor da hegemonia, no
gual, a hegemonia dentro do Estado tem como, objetivo a aplicabilidade e o respeito
conforme, as normas expressas para que seja interpretada melhor o direito dentro
do judiciario. Assim, devendo se aplicada na esfera hermenéutica a hegemonia. Por
fim, conforme a problematica objetivada no tema de natureza politico social, nota-se
de forma grave a LGBTIfobia que se da pela intoleréncia sobre orientacdo sexual
e/ou identidade de género, reconhecida pela homofobia. Atualmente, vem sendo um
dos assuntos mais debatidos, ndo com a finalidade de como enfrenta-la, mas sim,
considerando os altos nimeros de discriminacdo, agressdes e homicidios.

Assim, a marginalizacao sofrida por esse grupo dentro da sociedade fez com
gue, o Brasil batesse o recorde de vitimas no ano de 2017, sendo estas, mortes
brutais. Situagdes que chocam, no qual, essas pessoas sao violentadas moralmente,
torturadas, espancadas, mutiladas e agredidas sexualmente, isso quando ndo sdo
levadas a Obitos. Nessa toada, se faz possivel o enquadramento do grupo da
LGBTIfobia dentro do ECI, tendo em vista que, além desta comunidade passarem
por toda essa marginalizacdo, descriminalizagdo, preconceito e violéncia, elas
também tém os seus direitos fundamentais violados.

No entanto, considerando que, este instituto se faz por meio de uma alta
importancia para que, diversas situagdes vividas em meio a sociedade sejam
levantadas e solucionadas, além disso, ele traz a possibilidade de se abrirem as
portas para que estes sejam dialogados dentro do judiciario e das politicas publicas.
Contudo, o ECI trouxe a possibilidade de atuar em prol da protecdo dos direitos
fundamentais de forma objetiva, ou seja, existindo o seu reconhecimento dentro das
acbes fard com que, as obrigacbes, deveres e mandados com base no Estado
advenham de forma mais eficaz buscando maior protecdo para os direitos

fundamentais.
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