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ResuMo: Desde 17 de maio de 1990, com a retirada do CID — Classificacio Internacional de Doencas, da
homossexualidade pela Organizagio Mundial da Satde, que esta data passa a ter um significado para milhées de
pessoas no mundo pois, ¢ uma primeira movimentagao para se afastar as préticas homofébicas, tio constantes
e banalizadas. A intolerincia, a discriminagio, a violéncia e a opressio fazem parte de um agir nos tltimos anos
em vdrios locais, sendo que, em alguns Estados, tais préticas sio legalizadas e até consentidas por muitos, o que
ndo pode prevalecer. Nesse contexto, o presente artigo estuda e aborda os direitos humanos e o tratamento
conferido pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a todas as pessoas, ou seja, reconhece-se a dignidade
inerente a todos os membros da familia humana, sendo todos dotados de liberdade e igualdade, nos moldes
do preAmbulo e artigo 1° da Declaragio. O que se almeja ¢ a expansdo da protegio a todos, a universalidade,
independente de suas escolhas pessoais e afetivas. Essa questdo da vida social tem sido pauta constante de
matérias jornalisticas e recorrentes pedidos judiciais, especialmente pela ADo 26/DE
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INTRODUCAO

Os anos 1970 no Brasil foram marcados por pautas de discussio de um tema
que ainda hoje permanece no cotidiano dos brasileiros, a violéncia contra a mulher.
Nesse momento surgiram de maneira constante, tanto na vida académica como na
militAncia feminista, as grandes discussdes e producio cientifica com a inten¢io ex-
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plicita de trazer a igualdade e afastar a violéncia contra a mulher, o que ainda hoje
permanece pois, infelizmente, as noticias atuais sio em niimero muito elevado e em
tempo real, desvendam uma triste e cruel realidade, ainda hoje tais préticas contra
a mulher acontecem com muita naturalidade, ademais das discussdes estarem no
ambiente académico e a militdncia espraiada inclusive no plano governamental, vez
que hd legislacao farta para a implementagio da igualdade e afastamento de todas as
formas de violéncia praticadas contra a mulher e politicas publicas temdticas.

Ainda estamos na busca da igualdade de oportunidades e de inclusao em vé-
rios ambientes, sejam eles da vida privada ou da vida publica, o protagonismo femi-
nino ¢ empoderamento feminino, com a consequente ocupagio de papéis sociais, ji
foi muito alterado, mas ainda carece de muitas politicas capazes de influenciar nessa
modificagio de ordem politica, social e cultural.

O que se pode concluir desse periodo que jd se soma em quase cinquenta anos,
¢ que hd a necessidade de se cuidar do tema como pauta educacional, portanto, ao
lado dos pais ou responsdveis pelas criancas e adolescentes, deve haver a continuidade
ou, infelizmente, pela primeira vez, a escola voltada para a educagio em Direitos
Humanos e a implementacio da igualdade e respeito ao humano.

Ocorre que, com a redemocratizagio ¢ com o advento da Constitui¢io de
1988, dois valores muito caros aos brasileiros e a todos que vivenciam os Estados
Democrdticos de Direito, liberdade e igualdade, foram amplamente afirmados ¢
imantados nas vivéncias interpessoais e, a partir de entdo, as escolhas relacionadas a
sexualidade e 4 afetividade, passam a ser aos poucos publicizadas e também discutidas
com regularidade no ambiente académico e na militdncia, ndo mais feminista, mas
focada na preservagao desses valores.

Hoje as pautas de discussio de igualdade e violéncia nio t¢m a mulher como
Unica destinatdria, mas também os gays, as lésbicas, os bissexuais e trans sio as vi-
timas dessas diversas prdticas de fobia a0 humano, de discriminagio ¢ com muita
violéncia e agressao. Relembrando Edgard Morin, precisamos humanizar o humano,
pois realmente o contexto apresentado, foge muito da condigio humana esperada e
consequente dignidade que lhe é inerente.

Somente por meio de politicas educacionais que afirmem o respeito ao huma-
no independente de qualquer condigio ou caracteristica, vamos modificar o panora-
ma vigente que exclui e marca como o nazismo também jd o fez, para a morte, no
caso, fisica ou social das minorias.

1 — A DEecrLAaracA0 UNIVERSAL DOS DIreITos HUMANOS E AS LIBERDADES E
IcuaLDADE

O pés-Segunda Guerra Mundial trouxe algumas grandes modificagées no
mundo tanto no que diz respeito a prote¢io dos direitos humanos e seu processo de
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expansio, como também para as interpretacoes das Constituicées com o movimento
do Constitucionalismo contemporineo. As atrocidades cometidas contra o humano
na Alemanha nazista deflagraram esse processo de ampliagao da protecio dos direitos
humanos e transformagio das pautas internacionais que passam a afirmar valores
universais, dentre eles, a dignidade da pessoa humana. A humanidade foi marcada de
forma indelével pela guerra e seus efeitos, ¢, a Declaracio, possui uma grande missao,
qual seja, relembrar a condigio humana e delinear o esquecido nas guerras que sio o
nucleo essencial da convivéncia harmoénica entre os humanos.

A universalidade passa a ser reconhecida como caracteristica dos direitos hu-
manos, sendo, portanto, os destinatdrios de sua protecio todas as pessoas, os seres
vivos humanos, independente de qualquer condi¢do e localizacio, o que afasta as
discriminacdes em razdo de raga, origem, sexo, idade, religides, grupos sociais, entre
outras.

Vale relembrar que a Declaragio Universal foi votada e aprovada em 10 de
dezembro de 1948 por 48 votos a zero e oito abstengdes, o que demonstra a intengio
de alargamento da protegio dos direitos humanos e consequente reconhecimento das
pessoas como membros da sociedade humana e cidadaos do mundo®.

Esse é o contexto do reconhecimento de alguns valores que irdo permear nao
$6 a Declaragio de 1948, como também todas as Constituicdes que vieram na se-
quéncia dela. Dentre eles, estd delineado no preAmbulo, a dignidade que, inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis, como
fundamento da liberdade, da justica ¢ da paz no mundo; o desprezo ¢ o desrespei-
to pelos direitos humanos resultaram atos bdrbaros que ultrajaram a consciéncia da
Humanidade, ¢ que os homens gozem de liberdade de palavra, de crenca e, especial-
mente da liberdade de viverem a salvo do temor, aparece como a mais alta aspiracio
do homem comum; que os direitos humanos sejam protegidos pelo Estado de Direito
e a fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade humana, na igualdade e
liberdade, sao alguns compromissos assumidos pelos Estados, ou seja, um idedrio

comum a ser atingido por todos os povos®.

3 Cf. PIOVESAN, Fldvia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 122 Edi¢ao. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2011. 673 p.

4 Vale transcrever o preAmbulo da Declaragio Universal dos Direitos Humanos, pois dele se retiram as razoes
da existéncia da declaragio: PreAmbulo Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos
os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inaliendveis constitui o fundamento da liberdade,
da justi¢a e da paz no mundo; Considerando que o desconhecimento e o desprezo dos direitos do Homem
conduziram a actos de barbdrie que revoltam a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo
em que os seres humanos sejam livres de falar e de crer, libertos do terror e da miséria, foi proclamado como
a mais alta inspiracio do Homem; Considerando que ¢é essencial a protegio dos direitos do Homem através
de um regime de direito, para que o Homem nio seja compelido, em supremo recurso, a revolta contra a
tirania e a opressao; Considerando que ¢ essencial encorajar o desenvolvimento de relagbes amistosas entre as
nagoes; Considerando que, na Carta, os povos das Nagoes Unidas proclamam, de novo, a sua fé nos direitos
fundamentais do Homem, na dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos dos homens e das
mulheres e se declaram resolvidos a favorecer o progresso social e a instaurar melhores condigoes de vida dentro
de uma liberdade mais ampla; Considerando que os Estados membros se comprometeram a promover, em
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Reconhece-se, a partir da Declaragao, que todo individuo é membro da socie-
dade humana, sendo além de cidadao de seu pais, cidadio do mundo, pois todos os
povos passam a se interessar pelo que ird acontecer com a humanidade. Outro desta-
que muito importante é o reconhecimento da indivisibilidade dos direitos humanos,
sendo permeados pelas ideologias liberal e social, respectivamente protegidos os
direitos civis e politicos, e os direitos econdmicos, sociais e culturais. Convivem
harmonicamente o valor liberdade e igualdade’. Esse é o grande suporte tedrico do
presente artigo, o reconhecimento da universalidade e indivisibilidade dos direitos
humanos e a protegao tanto das liberdades como da igualdade, essa aspiragio univer-
sal desde 10 de dezembro de 1948.

Por fim, vale salientar, que foi um avanco inédito a conciliagio dos ideais libe-
ral e social, que passa a moldar a visio contemporinea dos direitos humanos, e, nos
dizeres de Fldvia Piovesan “o de unidade interdependente e indivisivel”. Os requisi-
tos minimos para uma vida com dignidade derivam da Declaracio e dos dois pactos
internacionais que dela decorrem, Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e
Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, que irdo compor o
Sistema Global dos Direitos Humanos, decorrentes de discussio iniciada logo apés a
sua adogio, mas s6 concluidos em 1966. Sao, portanto, garantias adicionais e subsi-
didrias ao sistema de protecio no plano interno de cada pais’.

2. O TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E DA IGUALDADE

Ao falarmos em liberdade e igualdade no Estado brasileiro, obrigatoriamente
faz-se necessdria uma breve incursio na teoria geral dos direitos fundamentais que,
na atualidade, s3o a razdo da existéncia das Constituicoes, especialmente por eles
serem os elementares & concretizagdo e manutencio da dignidade da pessoa humana.
Ressalte-se que essa discussao ganha relevancia nos Estados Democréticos de Direito,
ou seja, a protecio dos direitos fundamentais ¢ inerente as democracias®.

cooperagao com a Organizacio das Nagoes Unidas, o respeito universal e efectivo dos direitos do Homem e das
liberdades fundamentais; Considerando que uma concepgao comum destes direitos e liberdades é da mais alta
importincia para dar plena satisfacio a tal compromisso: A Assembléia Geral proclama a presente Declaragao
Universal dos Direitos Humanos como ideal comum a atingir por todos os povos e todas as nagées, a fim de que
todos os individuos e todos os 6rgaos da sociedade, tendo-a constantemente no espirito, se esforcem, pelo ensino
e pela educagio, por desenvolver o respeito desses direitos e liberdades e por promover, por medidas progressivas
de ordem nacional e internacional, o seu reconhecimento e a sua aplicagio universais e efectivos tanto entre as
populagées dos proprios Estados membros como entre as dos territdrios colocados sob a sua jurisdigao.

5 Cf. PIOVESAN, Fldvia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 122 Edi¢ao. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2011. Pdg. 195 e 196. A autora descreve o pensamento do relator oficial Rene Cassin, pelos
debates ocorridos em 1947 a 1948.

6 Idem., pdg. 200.
7 Nesse sentido: Fldvia Piovesan, Wagner Balera, Alexandre de Moraes, entre outros.

8 Cf. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. — Rio de Janeiro: Eselvier,
1992 — 192 Reimpressio. Pag.1: “...sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, nao hd democracia;
sem democracia, nao existem condigoes minimas para a solugio pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a
democracia ¢ a sociedade dos cidadaos, e os stditos se tornam cidadios quando lhes sio reconhecidos alguns
direitos fundamentais...”.
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Ressalte-se que, desde a Declaragio Universal de 1948 da ONU que as
Constitui¢oes trardo um lugar de destaque para esse valor universal, dignidade hu-
mana, e sua {ntima rela¢do com a efetividade dos direitos fundamentais, uma vez que
essa depende de um minimo existencial, que viabiliza, em Gltima andlise, o desenvol-
vimento integral da personalidade humana.

Ao estudar os direitos fundamentais, devemos cuidar de uma série de caracte-
risticas que nos permitem identificar esses direitos’, sio chamadas de caracteristicas
intrinsecas. Ao lado das caracteristicas intrinsecas dos direitos fundamentais, entre
elas a universalidade, historicidade, limitabilidade, irrenunciabilidade, entre outras,
estdo, nas constitui¢ées um conjunto de caracteristicas que a doutrina chamou de
extrinsecas, pois irdo delimitar o regime juridico dos direitos fundamentais.

Das primeiras caracteristicas, encontramos a Universalidade que traz como
principal missdo apontar como destinatdrios da protecio dos direitos fundamentais,
os seres vivos, humanos, independente de qualquer caracteristica ou condigao, o que
reforca o afastamento de todas as formas de discriminagio em razio de sexo, género,
idade, raca e condigoes sociais.

A historicidade vem delineada por Bobbio e diz respeito as vivéncias histéri-
co culturais, ou seja, ndo existe um catdlogo de direitos pronto e acabado, pois eles
decorrem das demandas de cada época e local, das circunstincias e caracteristicas
que se apresentam como lutas em defesa de novas liberdades, cada época traz as suas
demandas e o elenco dos direitos fundamentais vai sendo alargado com a tomada de
conhecimento dessas novas possibilidades que decorrem da autonomia das vontades,
contrariando as dinAmicas de controle ou condigoes sociais'. E uma constante tensio
entre as liberdades pessoais em confronto com as liberdades negativas Estatais.

Ainda em Bobbio, afirma-se que ndo hd direitos fundamentais absolutos, ou
seja, tais direitos sdo passiveis de restrigoes, de limitacdes no plano concreto, pois a
partir do momento que se reconhece o cardter histdrico, esse fundamento absoluto
nao se sustenta, o que nos permite concluir que, no plano fético, serdo passiveis de
limitagao, mas nio do afastamento de seu contetido das experiéncias vividas''.

9 Cf. SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012. Pdg.
180 ¢ 181. O autor afirma que, mesmo afastando a concepgio jusnaturalista, ainda assim, podemos afirmar
algumas caracteristicas dos direitos fundamentais.

10 Cf. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Eselvier,
1992 — 192 Reimpressio, pdg. 5. Vale transcrever o ponto de vista do autor: “Do ponto de vista tedrico, sempre
defendi — e continuo a defender, fortalecido por novos argumentos — que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sao direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstincias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, nao todos de uma vez,
e nem de uma vez por todas.”

"' Vale citar um principio da hermenéutica constitucional que serd utilizado todas as vezes que houver uma
colisdo de direitos fundamentais, ou seja, a concordncia prética ou cedéncia reciproca de forma a harmonizar,
no plano concreto, o conflito de direitos conforme a Constituigao.
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Dentre as segundas, ou caracteres extrinsecos, vale destacar que, as normas de-
finidoras dos direitos fundamentais tém aplicagio imediata, conforme disposicio ex-
pressa do art. 5°, § 1° da Constituicdo, e dela, extrair a efetividade dessas normas, ou
seja, na davida, essas normas devem prevalecer e ndo serem afastadas por quaisquer
outras razoes de fato ou de direito, pois esses comandos normativos carregam con-
teddos que nio podem ser descuidados e afastados do plano concreto das vivéncias e
experiéncias'?. Tal discussdo nio é tdo simples, nem tem uniformidade de interpreta-
¢do. Hé excelente obra que cuida do tema com maestria e das discussées doutrindrias
e jurisprudenciais acerca do tema eficdcia dos direitos fundamentais'.

Vale ainda resgatar os principios ou postulados da hermenéutica constitucio-
nal, tanto pelos posicionamentos acima descritos dos caracteres dos direitos funda-
mentais, bem como em especial no presente estudo, pois toda vez que hd inércia do
legislador, existe um afastamento desses referenciais de interpretagio da Constituigao
e a diminui¢ao de seu conteddo e consequente de sua eficicia sdo uma realidade que
deve ser evitada. Sdo eles, a Supremacia Constitucional, a consequente harmonizagao
de suas normas, a Unidade Constitucional e a Mdxima Efetividade de suas Normas'.

Cada um desses postulados deve ser utilizado nas interpretagoes constitucio-
nais e na defesa da Constituicio, com a finalidade de nio ter seu contetido diminuido
nem sua Supremacia afastada’. Celso Ribeiro Bastos'® afirmava que:

“Postulado é um comando, uma ordem mesma, dirigida A rodo aquele que pretende
exercer a atividade interpretativa. Os postulados precedem a propria interpretagio, e
se quiser, a pm’prz'a Comtz’tui;do. Sio pois, parte de uma etapa anterior a de natureza
interpretativa, que tem de ser considerada enquanto fornecedora de elementos que
se aplicam a Constitui¢io, e que significam, sinteticamente, o seguinte: ndo poderds
interpretar a Constituicio devidamente sem antes atentares para estes elementos.”.

Portanto, o intérprete da Constitui¢do nio deve dos postulados se afastar,
pois sdo pressupostos de validade da interpretagdo’’. O primeiro dos postulados é a
Supremacia Constitucional, ou seja, é a norma superior independente de qualquer
particularidade, ¢ a norma fundamental dotada de superioridade, e dela todas as de-
mais retiram fundamento e nio o contrdrio. As interpretagdes sio sempre a partir
da Constitui¢io. Jd o postulado da Unidade constitucional significa que as inter-

12 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, pag. 253 e seguintes.

B Idem

'“ Adota-se no presente artigo o pensamento do ilustre Professor Celso Ribeiro Bastos em sua obra Hermenéutica
e Interpretagio Constitucional.

15 Nesse sentido: Celso Ribeiro Bastos, Inocéncio Mirtires Coelho, Ratl Canosa Usera, J.J. Gomes Canotilho.

1o Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagio Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor,
2002, p. 165.
7 Idem pdg. 169. Vale destacar a diferenga entre postulado e principios, para o autor, vez que os tltimos
sao limites & atividade do intérprete, niao podendo contrarid-lo, e os primeiros sio pressupostos do sistema
constitucional.
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pretagdes constitucionais nio podem trazer contradigoes entre suas normas, ou seja,
sua sistematizagdo se impde e o reconhecimento dessa, se traduz pela coesio de suas
normas, naturalmente se interrelacionam. Dessa feita, chega-se ao postulado decor-
rente, da harmonizacio das normas constitucionais, nio admitindo contradicées e
oposicoes, mas sim a mdxima efetividade de suas normas, que também ¢ postulado,
vez que néo aceitdvel a diminuigio de seu contetido material'®.

Essas sdo as referéncias tedrico-juridico constitucional da liberdade e da igual-
dade que, integram o elenco dos principais direitos fundamentais previstos de manei-
ra expressa pelo art. 5°, “caput” da Constitui¢do, e, tanto o legislativo como o judi-
cidrio ao interpretar a Constituicio devem fazer valer, no plano abstrato da norma e
concreto de sua aplicacdo, o nicleo material, ndo podendo ser alterado, suprimido ou
negligenciado, pois trata-se do respeito & Supremacia da Constituicio e sua defesa’.

Ainda com Bobbio®, a igualdade e a liberdade sio conceitos vazios ou vagos
e que necessitam de serem preenchidos ou especificados, e o autor faz as seguintes
perguntas: liberdade e igualdade de quem?; e em relacdo a qué? E o autor vai concluir
no que diz respeito 2 igualdade que é de todos e em tudo, ou seja, o que se pretende
por meio da doutrina igualitdria é que todos os membros de uma comunidade sejam
iguais, o maior nimero de pessoas e necessita ser preenchido, de forma ética, pelos
intérpretes da Constituigio.

Os intérpretes da Constitui¢do, em primeiro lugar o legislador, que segundo
a doutrina se trata de interpretagio auténtica, a de extrair o verdadeiro significado, o
real alcance da norma juridica, ou os juizes ou tribunais, por meio da interpretagao
operativa, daf a importincia do Tribunal Constitucional que ird aferir a compatibi-
lidade com a Constituicdo, com eficicia vinculante e efeitos “erga omnes”, também
a Administragio Publica e todos os seus érgaos realizam interpretagdes, mas sempre
orientadas pela legalidade estrita, os doutrinadores que, por meio de trabalho intelec-
tual de pesquisa, irdo discutir e analisar as grandes questées e os cidadios, e nos dize-
res de Peter Hibetle, a sociedade aberta aos intérpretes da Constituicao, onde todos
nés somos intérpretes e nio podemos nos afastar desse nticleo essencial e petrificado
da Constitui¢io, especialmente da liberdade e da igualdade.

Destacamos no presente artigo a liberdade de escolha?', a autonomia da vida
privada e a igualdade de todos em tudo, repetindo Bobbio. Niao podemos aceitar que

'8 Idem ibidem, p. 177 a 179.

1 Vale citar o pensamento de Luis Roberto Barroso a0 comentar a méxima efetividade das normas constitucionais,
onde o dever ser normativo terd que se aproximar ao maximo do dever ser da realidade social, ou seja, estd a
afirmar a vontade de Constituigao.

2 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as ligbes dos cldssicos. Org. Michelangelo
Bovero. Rio de Janeiro: Eselvier, 2000, p. 298.

2! Cf. ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro. Trad. Mauro W. Barbosa. Sao Paulo: Perspectiva, 2007,
p- 199. Vale repetir a autora ao cuidar do tema afirma que o conceito de liberdade sempre se aproxima de
realizar, e que, portanto: “Os Homens sio livres — diferentemente de possuirem o dom da liberdade — enquanto
agem, nem antes, nem depois; pois ser livre e agir si0 uma mesma coisa.”.
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as diferencas entre as pessoas sejam legitimadoras de violéncia, intolerincia e pratica
de crimes, é o que se espera de todos os intérpretes, desde o legislador e demais inte-
grantes das outras funcoes de Poder Estatal e do povo.

3 — BREVE ANALISE DO VOTO NO MINISTRO CELSO DE MELLO NA ADo 26 DF: a
OMISSAO INCONSTITUCIONAL DO LEGISLATIVO.

Em virtude das pautas de violéncia contra o humano, infelizmente, ganharem
expressao na atualidade, tanto nas vivéncias cotidianas, como nas atividades das es-
truturas de poder, legislativo, executivo e judicidrio, por meio de audiéncias ptblicas,
pedidos administrativos ou judiciais, com seus reflexos nos meios de comunicacio de
massa, recentemente a discussdo temdtica chegou ao Supremo Tribunal Federal, nio
mais numa dinimica de pedidos individuais, mas sim de forma abstrata, por meio de
uma A¢io Direta de Inconstitucionalidade por omissao n® 26 DE

Ademais de toda violéncia, intolerdncia e auséncia de respeito a0 humano pelo
fato de nio se aceitar as diferengas, as escolhas que nao sejam a representatividade
dos modelos de controle social, os indmeros projetos de lei que cuidam da questao
no Legislativo, estdo parados hd mais de cinco anos, todos eles. O que se pretende
com a retrocitada agio constitucional ¢, apontar a mora do legislador que, por inu-
meras razdes, nao tem interesse em dar andamento ao devido processo legislativo
constitucional e fazer cumprir a Constitui¢io com o afastamento de qualquer forma
de discriminacdo, pelo dever de dar efetividade a uma norma constitucional.

Em tal agio, a defesa da Constituicio ocorre em atengio as minorias, na con-
dicdo de grupos vulnerdveis, com especial destaque a auséncia de norma juridica que
evidencie e propicie a alteridade, ou seja, um olhar para o outro com o reconheci-
mento de direitos e deveres que, consequentemente levam a um convivio harmonioso
e respeitoso, sem descartar as possiveis visdes de mundo, ¢ que o Ilustre Ministro do
Supremo Tribunal Federal vai descrever e fundamentar o seu voto.

O pedido inicial da agdo sustenta que o Congresso Nacional estd agindo pre-
conceituosamente, com indiferenca em relacio & comunidade LGBT, o que a expoe
a graves ofensas aos direitos fundamentais, especialmente por violéncia moral, fisica,
préticas criminosas contra a vida e a dignidade sexual, sendo citados os estupros co-
letivos, o que consolida o édio homofdbico e transfébico?. Todo Estado democri-
tico de direito tem o dever essencial de proteger e fazer valer a dignidade da pessoa
humana.

22 No préprio voto hd distingdes muito importantes, quais sejam, as discussoes que envolvem o sexo e os fatores
genéticos ou bioldgicos e, as discussdes de género e fatores psicossociais, 0 modo de ser de um homem e de
mulher em suas relagdes. Ao se referir a identidade de género se afirma um sentimento de pertencimento de
vincula¢ao ao universo masculino ou feminino, podendo coincidir ou nao com a designago bioldgica(cisgénero/
coincide e transgénero/nio coincide).

16 Educagdo em Revista, Marilia, v.21, p. 9-22, 2020, Edigao Especial
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Em respeito ao artigo 5°, inc. XLI** da Constitui¢do, qualquer discriminagio
atentatéria aos direitos e liberdades individuais deverd ser punida, e hd no Congresso
Nacional projeto de lei** que incrimina comportamentos resultantes de discrimina-
G40 e preconceito contra pessoas, com destaque, em razao de orientacao sexual ou em
decorréncia da identidade de género. Esses atos discriminatérios sio atentatérios a
dignidade humana e nio possibilitam o desenvolvimento integral das pessoas, vez que
estao impedidas de projetar sua prépria vida e buscar a felicidade, ou seja, a pessoa
nao consegue ser autora de seu préprio destino, nem tampouco, conduzir sua vida
segundo seus préprios valores e conforme sua liberdade pessoal e autodeterminacio.

As discussoes todas tém essa base constitucional e consequente pedidos que
dela decorrem, que serdo afastados alguns, pois em sede de controle de constitucio-
nalidade ndo se discute responsabilidade objetiva do Poder Puablico ou resguardar
interesses individuais, mas sim de se afastar as inconstitucionalidades, o que con-
cordamos com o Ilustre Decano do STE. Sio mais de 30 anos de Constituicao e o
Congresso Nacional se absteve de legislar, o que dificulta ou impede a efetividade dos
direitos fundamentais em aprego. Destaque-se que, cabe ao Estado, tanto garantir a
possibilidade de oposi¢do contra ao préprio Estado, como também tornar efetiva essa
protegao.

Temos uma histéria de violéncia, opressao, crueldade e intolerancia contra
essas pessoas que escolheram diferente do que as condi¢des sociais apontam como
adequado, e isso ocorre desde a época da colonizagdo, especialmente com a apli-
cagio das Ordenagoes do Reino, com a utilizacio de pena de morte e tortura. Se a
Constitui¢do assegura a igualdade, a intolerincia em razio de orientagio sexual ou
identidade de género sio préticas que violam direito fundamental, nicleo petrificado
da Constitui¢io, nao podendo dessa forma permanecer.

Essa inércia do legislador é um processo pernicioso pois, ela traz a descrenca na
Constitui¢ao, a Supremacia constitucional é deixada de lado todas as vezes que houver
uma omissao ou uma a¢do insuficiente. Essa situagdo se apresenta como desprestigio
constitucional e representa um dos aspectos da patologia, vez que reflete um desprezo
a Constitui¢do®. Apoiado no pensamento de Karl Lowenstein, o Ilustre Ministro
Celso de Mello aponta para um processo de erosio consciéncia constitucional, e des-
creve intimeros julgamentos da Corte Suprema acerca da omissio legislativa®.

# Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, 4 liberdade, 4 igualdade,  seguranca e &
propriedade, nos termos seguintes:

XLI - a lei punird qualquer discriminagio atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais;
% H4 projeto de lei parado no Senado Federal.

» O Ilustre Ministro Celso de Mello fez referéncia ao pensamento da Professora Anna Candida da Cunha Ferraz
que, nos mesmos moldes de outros grandes juristas, aponta a inércia do legislador como pernicioso processo e
desrespeito 4 Lei Fundamental. Pdg. 54 e ss. do voto.

% Cf. Pdg. 56 do voto.
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H4 omissio do Congresso Nacional no que diz respeito & implementagio, por
meio de lei, a protegio penal dos inc. XLI e XLII, do art. 5° da Constituigio, local
em que existe um mandado de criminalizacdo? expressa e o dever de protegio, sendo
0 nio agir, uma das formas de ofensa a direito fundamental.

Diante de tal reconhecimento, existem duas agoes consolidadas no STF, que sio:

(a) cientificagio do Congresso Nacional, para que adote, em prazo razodvel, as
medidas necessdrias A efetivacio da norma constitucional (CF, art. 103, § 2°, ¢/c Lei
n° 9.868/99, art. 12-H , caput”); ou, entio,

(b) reconhecimento imediato, por esta Corte, de que a homofobia e a transfobia,
quaisquer que sejam as formas pelas quais se manifestem, enquadram-se, mediante
interpretagdo conforme & Constituigio, na nogdo conceitual de racismo prevista
na Lei n° 7.716/89, em ordem a que se tenham como tipificados, na condigio
de delitos previstos nesse diploma legislativo, comportamentos discriminatdrios e
atentatdrios aos direitos e liberdades fundamentais do grupo vulnerdvel LGBT.

Por diversas vezes a Suprema Corte se posicionou®, em sede de controle de
constitucionalidade por omissao, dessa mesma forma, o que nao significa que ir4 ha-
ver intromissao de uma esfera de poder em outra, mas sim nos limites constitucionais
de sua competéncia, agir em defesa da Constituigao e consequente afastamento de
inércia ou negligéncia que afete direitos fundamencais.

Trata-se de imperativos de tutela e no caso a interpretacio conforme deve pre-
valecer. Dentro dessa leitura destaca-se a inexisténcia de raca humana, pois s6 existe
uma raca, a espécie humana e querer trazer qualquer espécie de divisio ¢ mecanismo
de exclusao, de segregagio, motivo da interpretagio conforme ser a que faz prevalecer
a universalidade. Vale aqui, trazer a referéncia da Declara¢do Universal do Genoma
Humano, onde a todo individuo é devido o respeito a sua dignidade e aos seus direi-
tos, independente de suas caracteristicas genéticas®.

Racismo ¢ uma prética de discriminagio e exclusio por uma visdo distorcida
de mundo de quem procura construir modelos de controle, de hierarquias artifi-
ciais. A mesma defini¢dao vem adotada pelo Sistema Global de Protegao dos Direitos
Humanos, trata-se de um signo que abrange todas as formas de discriminagio e in-
tolerancia que neguem a igualdade e a dignidade que qualificam os seres humanos®.

Prossegue o ilustre Ministro a demonstrar e fundamentar que o procedimen-
to hermenéutico nao se confunde com atividade legislativa, pois procura extrair do

¥ Cf. voto em Pég. 60.

28 H4 referéncia expressa ao voto do Ilustre Ministro Gilmar Ferreira Mendes, em sede de agao direito de
inconstitucionalidade por omissio, pela auséncia legislativa quanto a lei de greve para o servidor publico. Houve
aplicagio da lei de greve para os particulares, enquanto nio sobreviesse lei que implementasse o descrito no art.
37, inc. VII da Constituicio.

» Cf. voto em pég. 77.
3 Cf. voto em pédg. 77 a 81.
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sistema de normas a exata aplicagio do direito e, consequente, maxima efetividade
da norma e Supremacia da Constitui¢do. O que se propoe ¢ que todas as condutas
homotransfébicas sejam definidas em lei penal jd existente, Lei 7.716/89, abarcando
o que a doutrina chamou de racismo social. O racismo social abarca condutas homo-
fébicas, por aversdo aos homossexuais e aos demais integrantes do grupo LGBT, pois
sdo discriminagées a um grupo de vulnerdveis, por meio de opressdo, intolerincia e
crueldade.

Na sequéncia, toda discussdo vem permeada pelo regime democrdtico nio
conviver com préticas de intolerdncia e a consequente preservagio das liberdades de
manifesta¢io do pensamento, nao podendo de nenhuma forma ser obstaculizada,
pois nele reside o pluralismo de ideias e a diversidade de vises de mundo, portanto
0 que se espera é o pluralismo e a tolerincia. O direito ao dissenso, desde que nio
esbarre na esfera da prote¢io penal, é direito preferencial nao podendo sofrer limita-
¢oes. Hd que existir a intencio de ofender, ou o dolo especifico, para se configurar os
crimes contra a honra.

Soma-se a isso a laicidade do Estado que, desde 1890 vem como decisio poli-
tica fundamental que implica na absoluta neutralidade do Estado quanto & manifes-
tagdo das crengas religiosas e consequente intolerincia que delas decorrem®.

Por fim, o voto do Ministro Celso de Mello reconhece a mora inconstitu-
cional do Congresso Nacional; declara a omissio legislativa; cientifica o Congresso
Nacional para os efeitos do art. 103,§ 2° da Constituigio, d4 interpretagio conforme
a Constituigdo ao art. 5°, inc. XLI e XLII, para enquadrar a homofobia e a transfobia
aos tipos da Lei 7716/89, até que sobrevenha legislagio autdnoma sobre o racismo
social e declara que os efeitos da interpretacio conforme sé ocorrerdo com a conclu-
sao do julgamento.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil foi um dos paises que votou favoravelmente & Declaragio Universal
dos Direitos Humanos em 1948 e, posteriormente, assinou os dois tratados interna-
cionais que dela decorrem. Apés a retomada do processo democritico, em 1988, com
a promulgacio da Constitui¢do, reafirma esses compromissos de cuidar das pessoas
e de sua dignidade e consequente harmonizagio das liberdades e igualdade, isso se
traduz de maneira expressa no Titulo I — Dos Principios Fundamentais, pelo art.
1o, inc. III, da Constituigio que apresenta como fundamento do Estado brasileiro a
dignidade da pessoa humana, ao lado da cidadania, dos valores sociais do trabalho ¢
da livre iniciativa e do pluralismo politico, e pelo Titulo II — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais.

31 Cf. voto em p. 118.
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Apesar de plano normativo constitucional os compromissos assumidos desde
1948 estarem ali descritos, no plano concreto, em razio de algumas normas consti-
tucionais serem carecedoras de uma atividade legiferante para sua efetividade, no que
diz respeito ao nosso estudo e tema, essa caréncia normativa, tem afetado em muito
a populagio LGBT, nio s6 por auséncia da norma definidora que puna comporta-
mentos discriminatdrios, ofensivos, violentos e cruéis que aniquilam as liberdades
individuais dessas pessoas e afetem, afastam a dignidade humana, e que sejam um
mecanismo de educar as pessoas a respeitar os outros ¢ suas liberdades, suas escolhas.

Se essa Constituigao é chamada de cidada, essa qualidade deve permear todo
agir dentro do Estado que é democrdtico e, portanto, o convivio com as diferencas ¢
da sua esséncia, tanto que estabelece fundamentos que engendram e devem sempre
nortear qualquer atuagio ou atividade administrativa em sentido amplo, o que inclui
o Legislativo.

Diante de tantos fatos noticiados constantemente sobre violéncia contra essas
pessoas, ndo sé contra as mulheres, destaque-se que uma das legislacoes vieram em
razdo de interferéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Lei Maria da
Penha, e mais recente o Congresso cuidou de tipificar o feminicidio, da mesma for-
ma deve agir quando as violéncias sio contra o ptblico LGBT, deve haver atuagiao
que incrimine essas praticas de forma a ser um dos instrumentais educativos, mas
somente por meio de educacio em Direitos Humanos que ensine a Cidadania, pois,
nos dizeres de Hannah Arendst, todos tém direito a ter direitos, é que se assumird a
universalidade e indivisibilidade desses direitos humanos fundamentais.

Com a leitura do Ilustre Ministro Celso de Mello na ADo 26/DEF, por meio de
interpretacdo conforme a Constitui¢do, concluiu-se que, enquanto nio houver legis-
lagao autdnoma sobre praticas discriminatdrias contra esse ptblico, como a homofo-
bia ¢ a transfobia, em respeito & maxima efetividade da norma constitucional, deve-se
interpretar racismo como racismo social e, todas as discriminacoes decorrentes dele
serem incriminadas pela Lei 7716/89.

Tal interpretacio € a que traz o respeito e dignidade a todas as pessoas e afasta
a violéncia, crueldade e opressao, pois nao haverd vazio legislativo. Se conseguimos
educar para as praticas consumeristas, com muito maior razio, devemos educar para
a cidadania, pois s6 dessa forma teremos o minimo existencial que garanta a vida
digna e a condi¢ao humana respeitada.

TOLEDO, C. M. Q.; BETTINI, L. H. P Human rights educacion and sexual diversity. Educacio em
Revista, Marilia, v. 21, p. 9-22, 2020, Edicio Especial.
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ABSTRACT: Since 17th of May 1990, with the withdrawal of homosexuality by the World Health Organization,
from the ICD-International Classification of Diseases, that this date has a meaning for millions of people in the
world regarding its first move to get the homophobic practices away , which are so constant and trivialised.
Intolerance, discrimination, violence and oppression are part of an act in recent years in various locations, and,
in some States, such practices are legalized and even accepted by many, yet cannot prevail. In this context, this
article studies and addresses human rights and the Universal Declaration of human rights, to all people, i.d.,
recognizing the dignity inherent in all members of the human family , endowed with freedom and equality, in
accordance with the preamble and article 1 of the Declaration. The aim of this article to expandthe protection
to all the universality, regar dless of their personal and emotional choices. This issue of social life has been
constantly in the media and also in legal requests , especially by ADo 26/DE

Keyworps: Human Rights. Universality. Equality and Human Dignity.
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