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Indicagdo n° 23/2024

Resolugio Conjunta CNPCP/CNLGBTQIA+ n° 2, de 26 de margo de 2024.

Cuida de Resolugiao Conjunta do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria e
do Conselho Nacional LGBTQIA+ (Conselho Nacional dos Direitos das Pessoas Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais, Queer, Intersexo, Assexuais e outras) sobre
parametros para o acolhimento de pessoas LGBTQIA+ em privagio de liberdade no Brasil

Indicagdo proposta pela Confreira Dra Marcia Dinis

RESOLUCAO CONJUNTA CNPCP/CNLGBTQIA+
N° 2 . INDICACAO ORIGINARIA COMISSAO DE
CRIMINOLOGIA DO IAB. NORMA TECNICA.
PESSOAS LGBTQIAP+ PRESAS.
AUTODETERMINACAO E DIREITO
CONGENITO DE PESSOAS TRANSGENERAS.
DIREITOS HUMANOS. DIREITOS DA
PERSONALIDADE. TORTURA.

1. RELATORIO

A Comissao de Direitos Humanos do Instituto dos Advogados Brasileiros foi
provocada para emissao de parecer sobre a Resolugdo Conjunta CNPCP/CNLGBTQIA+ n° 2, de
26 de margo de 2024, conforme indicagio originaria da Comissao de Criminologia, tendo como

confreira indicante a Dra Marcia Dinis.
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Cuida ainda a Indicagio n° 23/2024 de anilise legal da Resolugio Conjunta
CNPCP/CNLGBTQIA+ n° 2, de 26 de margo de 2024, que “estabelece parametros para o
acolhimento de pessoas LGBTQIA+ em privagio de liberdade no Brasil”

Segundo a douta indicante, Dra Marcia Diniz, a referida resolucio trata de parametros
para acolhimento de pessoas LGBTQIA+ em situacdo de privagao de liberdade, bem como de regras
referentes a condugdao da audiéncia de custédia, bem como a criagdo e implementacio de
estabelecimentos penais especificos, alas e celas de convivio LGBTQIA+.

Referentemente a custddia, além da determinagao da criagdo ¢/ou implementacao de
estabelecimentos penais especificos, alas e celas de convivio LGBTQIA+ nas unidades penitenciarias,
alude “que devera ser regido pela identidade de género da pessoa custodiada e, em menor grau, por
sua orienta¢ao sexual,” com base na autodeclaracio” sem que jamais se desprivilegie quaisquer direitos
relacionados a execugao penal”.

Informa ainda a Indicante que a Resolu¢ao em estudo prevé questoes relacionadas aos
direitos da personalidade como o direito ao nome social no sistema penitenciario e a integridade da
intimidade com relagdo as revistas intimas vexatorias de visitantes e das proprias pessoas presas.

Informa também que a referida Resolugdo “dispoe também sobre acesso a itens e
direito a saude, educacio, trabalho, assisténcia social e religiosa, bem como auxilio-reclusdo, além de
conter dispositivos voltados a formagdo continuada dos servidores publicos e a promogdo da
cidadania”.

Por esses pontos elencados, a Dra Marcia Diniz acredita que o tema ¢ de extrema
relevancia e que a Casa de Montezuma por meio de suas comissoes (Direitos Humanos, Direito Penal
e de Criminologia) nio deve se abster da analise de relevante documento, sendo esta a razao
justificadora de sua indicagao.

E o Relatério, passo a opinar.

FUNDAMENTACAO

Com fincas nos artigo 3°, II do Estatuto do Instituto dos Advogados Brasileiros, artigo 69 do
Regimento Interno da Casa de Montezuma, bem como da Resolucao 03/2018, passo a discorrer sobre a

fundamentagao juridica que embasara a conclusao do presente parecer.
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A fundamentacdo sera de natureza complementar ao ja expresso na resolu¢ao em
estudo, adstrindo-se somente a matéria de Direitos Humanos, deixando a cargo das Comissoes de
Direito Penal e de Criminologia do Instituto dos Advogados Brasileiros a andlise da legislagao penal
e penitenciaria.

Mesmo assim, as legislacGes apresentadas como fundamentagdo na Resolucio
Conjunta, ha a necessidade de se fazer consideragoes e criticas em alguns aspectos, bem como critica
a via eleita para tratar de alguns procedimentos, devendo se recomendar ao final envio de Projeto de
Lei de iniciativa do Poder Executivo, para que lei ordinaria confira forga coercitiva as pretensoes da
Resolucao.

Ressalte-se que os direitos sociais e da personalidade elencados na Resolucdo em tela
ja se encontram contemplados no ordenamento juridico brasileiro, mas que para isso ha a necessidade
de uma interpretagao sistematica do Direito em vigor.

Portanto, considerando o proprio ordenamento nacional que embasa perfeitamente
o direito da populagao carceraria LGBTQIA+, bem como os tratados internacionais de Direitos

Humanos ratificados, foram citados pela Resolu¢io Conjunta CNPCP/CNLGBTQIA+ n°® 02/2024:

a) Art. 1°, III, Art.3", T e IV, Art. 5°, incisos 111, XLI, XLVI, XLVII, XLVII e XLIX, LXXVIII, §§
2° e 3°, da Constituicio Federal de 1988;da Constituicio Federal de 1988;'

LAt 1°A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana;

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidatia;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacio.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
n0os termos seguintes:

IIT - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

XLI - alei punira qualquer discriminag¢io atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais;

XLVI - alei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:

a) privacdo ou restricio da liberdade;

b) perda de bens;

) multa;

d) prestagio social alternativa;

e) suspensio ou interdi¢do de direitos;

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;

¢) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis;
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b) Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948);
c) Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966);
d) Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966);
e) Protocolo de Sio Salvador (1988);
f) Declaracio da Conferéncia Mundial contra o Racismo, Discriminacio Racial, Xenofobia e
Intolerancia Correlata (Durban, 2001);
@) Regras das Nagbes Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas nio privativas de
liberdade para mulheres infratoras (Bangkok, 2010),
h) Regras Minimas das Nac¢oes Unidas para o Tratamento dos Reclusos conhecidas como Regras de
Nelson Mandela (2015)
i) Regras Minimas Padrao das Nagdes Unidas para a Elaboragcao de Medidas Nao Privativas de
Liberdade (T'équio, 1990);
j) Principios de Yogyakarta e sua reedi¢ao sobre a Aplicagdo da Legislacao Internacional de Direitos

Humanos em relagao a Orientagdo Sexual e Identidade de Género (Yogyakarta, 2006; 2017);

k) Convengdao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica).

Também para fins de esclarecimento da terminologia utilizada no parecer, sera
utilizada a palavra pessoa trans* (com asterisco) ou Transgéneras, como termo “guarda — chuva” para
pessoas nao-binarias, transmaculinas, mulheres trans e travestis, conforme conceituagao contida na
Cartilha O Ministério Publico e os Direitos LGBT* do Ministério Publico Federal conjuntamente

com o Ministério Publico do Estado do Ceara:

“Transgeneras ¢ a expressao “guarda-chuva” utilizada para designar
as pessoas que possuem uma identidade de género diferente

daquela correspondente ao sexo biologico.” (2017, p.14)

XLVIII - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o
sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel dura¢do do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitagéo.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

2 file:///C:/Users/Windows/Downloads/Cartilha_MP_direitos L GBT.pdf
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A norma sob anilise, isto ¢, a resolugdo, possui natureza de ‘norma técnica’, razao pela
qual nio pode ser considerada uma norma juridica, por faltar-lhe a coercitividade necessaria,

consoante ensimanento de San Tiago Dantas:

“Normas Técnicas - Numerosas sio as notrmas técnicas, OS
conselhos, as recomendag¢des que existem nos diplomas legislativos,
isto é, muito da feicdo do espirito moderno. Tem-se logo de
compreender que todos esses dispositivos nao pertencem a
categoria das normas juridicas no Codigo Civil, no Cddigo
Comercial, nem no Coédigo Processual. Nas leis sobre o direito
privado nao sao comandos as normas técnicas, embora existam.

Onde elas sdo abundantissimas, ¢ no campo do direito
administrativo. Af se encontram a cada passo as leis administrativas
recheadas de conselhos, recomendagdes principios admonitorios,
que o legislador ali colocou para orientar os seus funcionarios ou os
proprios suditos do Estado, mas que ndo sdo juridicas, nao sio

comandos munidos de san¢iao™. (1977, p.72)

Por essa razao, entende ser necessario que lei especifica trate dos pontos elencados
sobre audiéncia de custddia, alterando o Codigo de Processo Penal, a exemplo da Lei n° 13.964, de
24 de dezembro de 2019, a célebre Lei do Pacote Anticrime, embora ja existisse previsao no artigo 3°
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e na Resolugao n® 213, de 15 de dezembro de
2015 do Conselho Nacional de Justica - CNJ*

Segundo o art. 2° da Resolugao Conjunta CNPCP/CNLGBTQIA+ n° 2, de 26 de
margo de 2024, o magistrado na audiéncia de custédia ou em qualquer fase do procedimento penal
devera com base no critério exclusivo da autodeclaragiao da pessoa presa informar-lhe os direitos que

lhe assistem:

“Art. 2° O reconhecimento da pessoa como parte da populagdo

3 DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil. Vol. 1. Editora Rio: Rio de Janeiro, 1977.
4 Em https://www.jusbrasil.com.br/artigos/audiencia-de-custodia-lei-n-13964-de-24-de-dezembro-de-
2019/821628258
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LGBTQIA+ sera feito exclusivamente por meio de autodeclaragao,
que devera ser colhida pelo(a) magistrado(a) em audiéncia, em
qualquer fase do procedimento penal, incluindo a audiéncia de
custodia, até a extingao da punibilidade pelo cumprimento da pena,
garantidos os direitos a privacidade e a integridade da pessoa
declarante. Nos casos em que o(a) magistrado(a), por qualquer
meio, for informado(a) de que a pessoa em juizo pertence a
populacio LGBTQIA+, devera cientifica- la acerca da
possibilidade da autodeclaracio e informa-la, em linguagem
acessivel, os direitos e garantias que lhe assistem.

Paragrafo unico. A informagao autodeclarada podera ser

armazenada em carater restrito, ou mesmo ser mantida sigilosa.”

Ha um grande debate sobre a coercitividade dessas resolugdes, sejam elas oriundas de
Conselhos de politicas publicas, sejam elas oriundas do préprio CNJ e/ou CNMP, embora haja
previsio constitucional a respeito desses dois dltimos’, isto porque € questionidvel o poder

regulamentar de tais conselhos, conforme entedimentos de Streck, Sarlet e Cleve:

“A constitucionalidade lato sensu de ambos os Conselhos ja foi
afirmada pelo Supremo Tribunal Federal. A discussio que se pde
agora diz respeito aos limites do poder regulamentar dos

Conselhos, o que implica necessariamente discutir a natureza

°> CF/88. Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica comp@e-se de 15 (quinze) membros com mandato de 2 (dois)
anos, admitida 1 (uma) reconducéo, sendo: § 4° Compete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e
financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras
atribuicdes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: | - zelar pela autonomia do Poder Judiciério e
pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no @mbito de sua competéncia,
ou recomendar providéncias; Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacéo, a
legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou drgdos do Poder Judiciério, podendo desconstitui-los,
revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da
competéncia do Tribunal de Contas da Unido;  Art. 130-A. O Conselho Nacional do Ministério Publico compde-se
de quatorze membros nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta
do Senado Federal, para um mandato de dois anos, admitida uma reconducdo, sendo: § 2° Compete ao Conselho
Nacional do Ministério Publico o controle da atuacdo administrativa e financeira do Ministério Publico e do
cumprimento dos deveres funcionais de seus membros, cabendo lhe: | zelar pela autonomia funcional e
administrativa do Ministério Pablico, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou
recomendar providéncias; Il zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacao, a
legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou 6rgdos do Ministério Publico da Unido e dos Estados,
podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia dos Tribunais de Contas;
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juridica de suas resolugdes, isto é, o questionamento acerca do
poder de emitir resolu¢des com forca de lei. (...). Tendo a mesma
ratio, as diretrizes que norteiam ambos os Conselhos sao idénticas,
registrando-se apenas a especificidade constante no Conselho
Nacional de Justica, que estabelece a competéncia de zelar pelo
cumprimento do Estatuto da Magistratura, enquanto no caso do
Conselho Nacional do Ministério Publico essa questao nao estd
explicitamente estabelecida. Essa sutil diferenca - cujas
consequéncias, poderdo ter reflexos em outros campos - nao
significa que haja tratamento diferenciado do constituinte derivado
no que diz respeito a legitimidade de "legislar" por parte dos dois
Conselhos, notadamente quando em causa restricoes a direitos e
garantias constitucionais, inclusive e notadamente - e isto sempre
foi muito caro para ambas as Instituicoes (Poder Judiciario e
Ministério Publico) - as garantias funcionais e institucionais. Daf a
necessaria discussao acerca dos limites para a expedicao de "atos
regulamentares" (esta ¢ a expressio constante na Constitui¢io para
os dois Conselhos). Com efeito, parece um equivoco admitir que os
Conselhos possam, mediante a expedi¢ao de atos regulamentares
(na especificidade, resolugdes), substituir-se a vontade geral (Poder
Legislativo) e tampouco ao proprio Poder Judiciario, com a
expedi¢do, por exemplo, de "medidas cautelares/liminares". Dito
de outro modo, a leitura do texto constitucional nio da azo a tese
de que o constituinte derivado tenha "delegado" aos referidos

Conselhos o poder de romper com o principio da reserva de lei e

de reserva de jurisdicio”. (STRECK et alli , 2006)°

Porém, a Constituicio Federal de 1988 e Tratados Internacionais citados nos

® STRECK, Lénio, SARLET, |Ingo Wolfgang, CLEVE, Clémerson Merlin. In:
https:/ /www.migalhas.com.br/depeso/20381/ os-limites-constitucionais-das-resolucoes-do-

conselho-nacional-de-justica--cnj--e-conselho-nacional-do-ministerio-publico--cnmp
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Considerandos da Resoluc¢io Conjunta CNPCP/CNLGBTQIA+ n° 2, de 26 de marco de 2024, bem

como outros nao citados, sdo suficientes para garantirem os direitos humanos da pessoa LGBTQIA+
presa, direitos da personalidade e demais direitos citados como assisténcia religiosa, médica e de
seguridade social, além de coibirem tortura pela negacio da autodeterminacio de pessoas
transgéneras (e autodeclaras cis e homossexuais/bissexuais) para fins de prote¢io da populagio
LGBTQIA+ encarcerada, sendo em principio tais normas juridicas suficientes para prevencao da
homotrasnfobia no sistema penitenciario.

O segundo ponto ¢ que a referida Resolucio Conjunta CNPCP/CNLGBTQIA+ n°
2, de 26 de marco de 2024, ja se encontra em vigor desde a data de sua publicacdo, haja vista nao ter

sido revogado o artigo 5° do Decreto n® 572, de 12 de julho de 1890:

“Art. 5° Os decretos sobre interesse individual ou local, as

instrucgoes e avisos para a boa execucio das leis e quaesquer actos

de privativa attribuicdio do poder executivo, sdo exequiveis desde

que delles tiverem conhecimento os interessados e as autoridades

competentes por meio do Diario Official, ou férma authentica.”

(Grifo Nosso)

Seguimos portanto, o entendimento de Rubens Limongi Franca, esposado no seu

Manual de Ditreito Civil, 1° Volume:

“Térmo inicial da eficicia dos regulamentos. A vacatio legis de
quarenta e cinco dias s6 concerne as leis propriamente ditas. Em se
tratando de regulamentos, isto ¢, de diplomas promanados com o
fito de desenvolver ou tornar viaveis as disposi¢oes legais, o térmo
inicial supletivo ¢ a data da publicagdao. Isto em virtude do que
dispoe o art.5° do Decreto n° 572, de 12 de julho de 1890, que nesta
parte nao se considera revogado (v. Vicente Rao, O Direito e a Vida

dos Direitos, pag. 378, nota).””” (1966, p. 44)

"LIMONGI FRANCA, Rubens. Manual de Direito Civil. 1° Volume. Editora Revista dos Tribunais: Sdo
Paulo, 1966.
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Quanto aos documentos legais citados, embora as Regras Minimas Padrio das Nagoes
Unidas para a Elaboracio de Medidas Nao-Privativas de Liberdade (Téquio, 1990), as Regras das
Nagoes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas ¢ Medidas Nao-Privativas de Liberdade Para
Mulheres Infratoras (Bangkok, 2010), as Regras Minimas das Na¢oes Unidas para o Tratamento dos
Reclusos conhecidas como Regras de Nelson Mandela (2015) e os Principios de Yogyakarta (2000,
2017) tenham natureza juridica de sof law (e sem forca sancionatéria, portanto) pela fundamentagao
exposta a seguir, tais recomendac¢Oes internacionais nao estao em colisio com a ordem juridica
brasileira e com os tratados internacionais ratificados pelo Estado Brasileiro citados na Resolu¢ao
Conjunta CNPCP/CNLGBTQIA+ n° 2, de 26 de marco de 2024.

Porém, tecnicamente, a ado¢ao de soff law nao estaria nem adstrita a colmatagao de
normas juridicas, pois nao ha nelas sequer natureza de costume internacional. Ainda que se alegue
que sao meramente recomendatérias, como visto as normas técnicas e as soff /aw também nao possuem
forga coercitiva em caso de inobservancia. O que de fato tem garantido a sua aplicabilidade é que elas
nao confrontam a legislagdo patria e muitas das previsoes dessas regras gerais se encontram em vigor
no ordenamento juridico brasileiro por meio dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
citados nas Consideragdes da Resolugao Conjunta, bem como por direitos fundamentais previstos na
Constituicio Federal de 1988.

Ademais, os Principios de Yogyakarta, embora seja na verdade um instrumento
interncional de “boas inten¢des”, ndo pode sustentar a natureza de principios juridicos. Razio pela
qual é recomendavel projeto de lei nacional que confira ndo o status de principio, haja vista a falta de
embasamento deontologico, mas para que se positive os “principios” ali expressos como regras.
Atualmente, encontra-se ja em tramita¢ao o Projeto de Lei (PLS) n° 134/2018 que propoe a criacio
de um Estatuto da Diversidade Sexual e de Género com base nos referidos Principios de Yogyakarta.

Ainda sobre a falta de natureza de principios juridicos aos chamados Principios de
Yogyakarta, ndo somente pela natureza de soff /aw, mas pela inexisténcia realmente de embasamento
deontologico que os caracterizem como principios, citamos a licio de Lenio Streck sobre

pamprincipiologia:

“O Direito foi inundado por uma produgao de standards valorativos,
alibis tedricos pelos quais se pode dizer qualquer coisa sobre
interpretagaio da lei. Um principio — sem qualquer densidade
deontolégica — tem a “for¢a” de derrotar o Direito posto, sem que

o intérprete lance mao da jusrisdicagao constitucional. A esse
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fenémeno dei o nome, desde 2004, depois de um debate com o
professor Luis Roberto Barroso sobre o principio da afetividade, de
pamprincipiologismo, havendo uma longa lista de “pamprincipios”
em Verdade e consenso (2014b; 2017) (...) O estado de arte do quadro
principiolégico se torna ainda mais complexo e problematico
quando se constata que se esta diante de um conjunto de
“principios” dos quais ¢ dificil — para nao dizer impossivel —
reconhecer o DNA em tempos de pds — positivismo (nao
positivismo) e da busca da autonomia do Direito. Em muitos casos,
chega a ser impossivel identificar o status dos aludidos “principios”,
isto ¢, se esta diante de principio constitucional, infraconstitucional

ou de um enunciado no nivel dos velhos “principios gerais do

Direito™. (2020; pp. 253-255)

Com relagao as Regras de Bangkok de 2010 sobre mulheres presas, embora o CNJ em
sua doutrina trate o referido instrumento como marco legal internacional, ndo ha coercitividade de
suas regras, sendo meramente recomendatorias, e mais uma vez exortamos que haja Projeto de Lei,

podendo ser de iniciativa do préprio Poder Executivo, com o conteudo das referidas regras:

“O principal marco normativo internacional a abordar essa
problematica sio as chamadas Regras de Bangkok — Regras das
Nagoes Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas nao
privativas de liberdade para mulheres infratoras. Essas Regras
propoem olhar diferenciado para as especificidades de género no
encarceramento feminino, tanto no campo da execugao penal,
como também na priorizagio de medidas nao privativas de
liberdade, ou seja, que evitem a entrada de mulheres no sistema

carcerario.”

Da mesma forma, o CN]J assim disp6s também sobre as Regras Minimas Padrao das

8 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica. 2 ed. Casa do Direito: Belo Horizonte, 2020.
® https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/cd8bc11ffdchc397c32eecdc40afbb74. pdf
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Nagoes Unidas para a Elaboragio de Medidas Nao-Privativas de Liberdade (Toéquio, 1990)" e as

Regras Minimas das Nag¢oes Unidas para o Tratamento dos Reclusos conhecidas como Regras de
Nelson Mandela (2015)", que erroneamente sio chamados de tratados internacionais.
Embora a Declaracio Universal dos Direitos Humanos de 1948 também tenha

natureza juridica de soff law, diferentemente das demais citadas, sua aplicabilidade ¢ indiscutivel:

“A DUDH, norma de soft law que é, foi completada pelos dois Pactos
de 1966, sobre direitos civis e politicos e direitos econdmicos e sociais
e culturais, normas de hard law, e as trés formam a Carta Internacional
dos Direitos Humanos™*. (FRANCO FILHO, 2022)

Entrementes, os demais diplomas legais citados na referida Resolugdo Conjunta
CNPCP/CNLGBTQIA+ n° 2, de 26 de marco de 2024, sejam leis esparsas nacionais ou tratados
internacionais sao aplicaveis em territorio brasileiro e possuem natureza de norma juridica (elemento
coercitivo). Porém, a Resolu¢ao Conjunta fundamenta suas consideragdes com base no artigo 5°, {§
3° da Constitui¢ao Federal, o que também ¢é uma falha, pois somente a Convencao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, o Tratado de Marraqueche e a Convenc¢iao Interamericana contra o
Racismo, a Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia tém status de Emenda
Constitucional.

Nao houve na Resolu¢io Conjunta a citagdo da Convengao Interamericana contra o
Racismo, a Discriminagdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia de 2013 (Guatemala), embora
tenha status de emenda constitucional e a Lei n® 7.716/1989 seja atualmente aplicavel no combate aos
crimes homotransfébicos até que lei especifica supra a omissio legislativa. Nao cita também a
Convencao Internacional sébre a Eliminacao de toédas as Formas de Discriminacao Racial de 1965,
que esta em vigor no Brasil desde a edi¢ao do Decreto n°® 65.810, de 08 de dezembro de 1969.

A Declaracio da Conferéncia Mundial contra o Racismo, Discriminacao Racial,
Xenofobia e Intolerancia Correlata (Durban, 2001) também possui natureza de sof? /aw, porém, esta
em vigor no Brasil desde 1969 varios tratados internacionais de Direitos Humanos que tratam da

questdo racial, étnica e religiosa, além da propria Constituicao Federal de 1988 e aperfeicoamento

10 https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/6ab7922434499259ffca0729122b2d38-2.pdf

1 https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/a9426e51735a4d0d8501f06a4ba8h4de. pdf

12 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948. Tomo Diteitos
Humanos, Edicio 1, Marco de 2022 In: https://enciclopediajutidica.pucsp.bt/verbete/531/edicao-1/declaracao-
universal-dos-direitos-humanos-de-1948
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constante da Lei n® 7.716, de 05 de janeiro de 1989, a célebre Lei Cadé. Embora nido citado na

Resolucao Conjunta sob andlise, a Convencao Interamericana contra o Racismo, a Discriminagao
Racial e Formas Correlatas de Intolerancia (Guatemala/2013) possui szatus de Emenda Constitucional,
e esta em vigor desde a publicagao do Decreto n°® 10.932, de 10 de janeiro de 2022, como ja referido
e niao deve ser omitido em hipétese alguma pela equiparagao desde 2019 dos crimes de
homotransfobia ao de racismo.

Quanto aos demais instrumentos legais internacionais citados na Resolu¢ao Conjunta
vigoram no Brasil: o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, em vigor com a publicagio
do Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992, o Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e
Culturais de 1966, em vigor com a publicacio do Decreto n® 591, de 06 de julho de 1992; a Convencio de
Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sio José da Costa Rica) de 1969, em vigor com a publicagio do
Decreto n°® 678, de 06 de novembro de 1992 e o Protocolo de Sdo Salvador de 1988, em vigor com a publicacao
do Decreto n° 3.321, de 30 de dezembro de 1999.

Adentrando na questdo dos direitos da personalidade e autodeterminagio,
conceituaremos o0 que vem a ser género e pessoa transgéneras. Nesse sentido, corrobora-se que
geénero ¢ conceito forjado a partir de uma evolucido de papéis construidos no tempo conforme Gloria

Rabay:

“Género é um conceito inter/multi/ transdisciplinar, complexo e de
dificil compreensao. E importante ressaltar que tanto é pouco
estudado no campo educacional, quanto sua dimensiao educacional
em geral é pouco estudada no campo das Ciéncias Sociais e
Humanas. O conceito que se disseminou na academia é o de que
género é uma construcao historica, cultural ou social, sem se
explicitar que é uma constru¢ao educacional (...) Entender a
reproducido das relagdes de género como processo um processo
educacional, como aprendizagem de modelos, papéis, valores e

identidades sociais, € crucial para superar a desigualdade.”” (2016,

p. 53)

Portanto, a transgeneridade nada mais seria do que um direito congénito de pessoas

13 RABAY, Gléria et alli. Direitos humanos das mulheres e das pessoas LGBTQI. Incluséo da perspectiva da
diversidade sexual e de género na educacao e na formacéao docente. Editora UFPB: Jodo Pessoa, 2016.
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que nascem em determinado periodo histérico condicionadas a padrdes socialmente impostos

estranhas a sua subjetividade.

“O reconhecimento da transgeneridade ¢ um passo importante para

assegurar o direito a autodeterminacao de género, que deve ser um
direito de todas as pessoas, garantindo-se inclusive o direito a
mudanca de nome no registro civil (CARVALHO, ANDRADE E
JUNQUEIRA, 2009) (...) As pessoas transexuais, que nem semptre
alteram cirurgicamente a anatomia sexual, reivindicam o
reconhecimento social e juridico de uma nova identidade de sexo e
de género, diferente daquela que lhe foi atribuida no nascimento
(BENTO,2008). Homns transexuais sio chamados de transexuais
masculinos (em inglés, FTM — female to male e mulberes transexuais sao
chamadas de transexuais femininas (em inglés, MTY — “male to female”)”

RABAY: 2016 p. 33

No que tange ao desrespeito a autodeterminagao da pessoa presa quanto a sua identidade
de género ou orientagio sexual, pode ser considerado como tortura. Tanto o art. 5° da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, bem como art.1° da Convencio Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanosou Degradantes (ratificado pelo Decreto Legislativo n® 04,
de 23 de maio de 1989 e promulgado pelo Decreto n°® 40, de 15 de fevereiro de 1991) ndo apresentam

rol taxativo das praticas consideradas como tortura.

“Art. 5° “Nineuém sera submetido a tortura nem a penas ou
g

tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”

“Art. 1°. Para os fins da presente Convencao, o termo "tortura" designa
qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais,
sao infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de
uma terceira pessoa, informagdes ou confissoes; de castiga-la por ato

que ela ou uma terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter
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cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por
qualquer motivo baseado em discriminacao de qualquer natureza;
quando tais dores ou sofrimentos sao infligidos por um funcionario
publico ou outra pessoa no exercicio de fung¢des publicas, ou por sua
instigagdo, ou com o seu consentimento ou aquiescéncia. Nao se
considerard como tortura as dores ou sofrimentos que sejam
consequéncia unicamente de sangoes legitimas, ou que sejam inerentes

a tais sancoes ou delas decorram.”

Ademais, o art. 2° da Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes clarifica que o rol descrito no artigo primeiro se apresenta em ‘“wumerus

apertus’.

“Art.2°. O presente Artigo nao sera interpretado de maneira a
restringir qualquer instrumento internacional ou legislacdo
nacional quecontenha ou possa conter dispositivos de alcance mais

amplo.”

Infere-se que a Resolu¢io Conjunta CNPCP/CNLGBTQIA+ n° 2, de 26 de marco
de 2024 visa coibir a praticas que configuram torturas, embora nio trate expressamente dessa forma.
Cita-se justamente o disposto no artigo 7° do Pacto Internacional sobreDireitos Civis e Politicos foi
adotado pela XXI Sessao da Assembleia -Geral das Nagoes Unidas,em 16 de dezembro de 1966
(ratificado pelo Decreto Legislativo n® 226, de 12 de dezembro de1991 e promulgado pelo Decreto

n° 592, de 06 de julho de 1992), que corrobora com a tese em questao:

“Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou

tratamento cruéis, desumanos ou degradantes.

No caso em questao, nao ha possibilidade de nao contemplar o direito a autodeterminagao
de pessoas trans* ou cis com orientagdo bissexual ou homossexual , haja vista que segue-se o

entendimento de Flavia Piovesan, uma vez que nio ¢é autorizada derrogagio, ainda que temporaria da


http://www.iabnacional.org.br/
mailto:iab@iabnacional.org.br

proibicio de tortura.

Instituto dos

Av. Marechal Cimara , 210, 5° andar - 20020-080
Tels.: (21) 2240-3921 1 2240-3173
. inbnaciongl.org.br
inb@iabmacional.org.br

“Apenas, excepcionalmente, o Pacto dos Direitos Civis e Politicos
admite a derrogacio temporéria dos direitos que enuncia. A luz de seu
art. 4°, a derrogagao temporaria dos direitos fica condicionada aos
estritos limites impostos pela decretacio de estado de emergéncia,
ficando proibida qualquer medida discriminatéria fundada em raca, cor,
sexo, lingua, religido ou origem social. Ao mesmo tempo, o Pacto
estabelece direitos inderrogaveis, como o direito a vida, a proibi¢ao da
tortura e de qualquer forma de tratamento cruel, desumano ou
degradante, a proibigao da escravidao e da servidao, o direito de nao
ser preso por inadimplemento contratual, o direito de ser
reconhecido como pessoa, o direito a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido, dentre outros. Isto é, nada pode justificar a
suspensao de tais direitos, seja ameaga ou estado de guerra, perigo
publico, instabilidade politica interna ou qualquer outra emergéncia
publica. O Pacto dos Direitos Civis e Politicos permite ainda
limitagoes em relagiao a determinados direitos, quando necessarias a

seguranga nacional ou aordem publica (ex.: arts. 21 e 22)”

Pelo Principio da Indivisibilidade dos Direitos Humanos nao se pode separar a

protecao dos direitos da personalidade dos demais direitos proclamados por Tratados, Declaragoes ou

ainda pelo costume internacional aplicados em matéria de Direitos Humanos.

A interpretagdo sistematica utilizando-se Direito Civil, Direitos Humanos e Direito

Constitucional nao é despicienda, uma vez que também na analise da aplica¢ao de normas que visem

coibir viola¢ao de Direitos Humanos, aplica-se a norma mais favoravel a pessoa humana,conforme

citacao de Flavia Piovesan sobre entendimento do Ministro Celso de Mello:

“Os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade
interpretativa, especialmente no ambito dos tratados internacionais de
direitos humanos, devem observar um principio hermenéutico
basico (tal como aquele proclamado no art. 29 da Convengao

Americana de Direitos Humanos), consistente em atribuir primaziaa
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norma que se revele mais favoravel a pessoa humana, em ordem a
dispensar-lhe a mais ampla protegao juridica. O Poder Judiciario,
nesse processo hermenéutico que prestigia o critério da norma mais
favoravel (que tanto pode ser aquela prevista no tratado
internacional como a que se acha positivada no préprio direito
interno do Estado), devera extrair a maxima eficacia das declaragoes
internacionais e das proclamacdes constitucionais de direitos, como
forma de viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos sociais,

notadamente os mais vulneraveis, a sistemas institucionalizados de

protecao aos direitos fundamentais da pessoa humana (...).”

Os ergastulos sio locais em que o individuo ¢ incitado a perder sua identidade. No
caso em questdo, o que busca se preservar ¢ a identidade e o direito a autodeterminagao, a partir do
critério da autodeclaragao, garantindo o direito congénito de autodeterminagao sexual e de género,
que pode ser violado pelo sistema prisional, como pratica ja sedimentada de se matar moralmente e
psicologicamente a pessoa em situagdao de pena privativa de liberdade, despersonalizando-a, conforme

Roberto Lyra:

“Individualizacdo? Presos de personalidades e costumes opostos,
saos e doentes, finos e grossos, cultos e ignorantes hio de
identificar-se, dia e noite, em todos os momentos inclusive na
mesma cédula, na mesma mesa, no mesmo patio, senao na mesma
“cama” — muitas vezes, o chdo. A prisio nao permite a
individualizagao. A base do processo “regenerador’” é suposta na
cominagdo, na aplicagdio, na execucao. A prisao uniformiza,
numera, desinvidualiza , despersonaliza. Nem as classificagoes

legais sio obedecidas™"*. (2013, p.66)

Por essa razdo, a Resolugio Conjunta CNPCP/CNLGBTQIA+ n° 2, de 26 de marco

de 2024 vem mais uma vez frisar o respeito aos Direitos da Personalidade das pessoas LGBTQIA+

Y LYRA Tavares, Roberto. Peniténcia de um Penitenciarista. Editora Lider, Belo Horizonte, 2013.
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presas, estendendo-se aos seus parentes, companheiros/as e conjuges para que nao tenham lesionados
a sua intimidade e honra por meio de revistas intimas vexatorias, pratica corrente do sistema carcerario
brasileiro. Ainda, como primeiro Direito da Personalidade por exceléncia, temos o direito ao nome
social da pessoa presa. O Direito ao Nome ¢ o primeiro Direito da Personalidade (ou Direitos
Privativos da Personalidade) reconhecido e positivado no século XIX, segundo licao de R. Limongi

Franca:

“Direitos da Personalidade dizem-se as faculdades juridicas cujo
objeto sao os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem
assim suas emanagOes ¢ prolongamentos (...) Parece-nos que o
primeiro diploma a tratar adrede e especificamente de um Direito
Privado da Petrsonalidade foi a Lei rumena, sobre o Direito ao
Nome, de 18 de mar¢o de 1895, da qual Minoresco nos da uma
traducao francesa, em sua obra Ie Now des Personnes en Droit Comparé

(Apéndice, Paris, 1933).” (1966: pp. 321-325)"

Inclusive, segundo ainda Limingi Franga, os Direitos Privativos da Personalidade ou
Direitos da Personalidade podem ser reconhecidos, independentemente de estarem positivados, por

estarem justificados pelo Direito Natural, vejamos:

“Adriano de Cupis, um dos mais autorizados estudiosos da matéria,
assevera que os Direitos da Personalidade sio, tio-somente, aquéles
concedidos pelo ordenamento (I Diritti Della Personalita, Milao,
1950). Noutras palavras, segundo esta orientagao, éstes direitos sao
de natureza positiva. Recoloca-se aqui a velha questdo de se saber
se direito é s6 aquilo que esta na Lei, ou se existem faculdades
juridicas, que, nao previstas embora no ordenamento, se tornam
sancionaveis em virtude de sua definicio em outra forma de
expressao de direito. De nossa parte, ja tivemos ocasido de
demonstrar longamente que, a despeito de ser a Lei a forma

fundamental, outras existem complementares, entre nos,

15 LIMONGI FRANCA, Rubens. Manual de Direito Civil. 1° Volume. Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo,
1966.
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reconhecidas pelo legislador, expressa ou implicitamente, no art. 4°
da Lei de Introduciao ao Coédigo Civil. Assim, além de Direitos
Privados da Personalidade definidos em lei, outros ha,
reconhecidos pelo Costume e pelo Direito Cientifico. E o caso do
Direito a0 Nome, do Direito a Imagem, do Direito Moral do
Escritor. O fundamento préximo de sua sancdoé realmente a
extratificacado no Direito Consuetudinario ou nas conclusoes da
Ciéncia Juridica. Mas o seu fundamento primeiro sao as imposi¢des
da natureza das coisas, noutras palavras, o Direito Natural.” (1966,

p. 324)'

Entendemos a partir disso, que os Direitos da Personalidade nao se encontram em rol

taxativo, determinado, o que nao lhes tira a oponibilidade erga ommnes, por se tratar de um direito

subjetivo absoluto, conforme a inteligéncia e estudo de San Tiago Dantas:

Personalidade:

“Dividem-se os direitos absolutos em dois grupos: direitos da
personalidade e direitos reais e os relativos, por sua vez, em direitos
pessoais, ou de crédito, e de familia (...) Direitos Subjetivos
Absolutos. Diferenca entre Direitos da Personalidade e Reais -
Veja-se, por exemplo, o direito a liberdade, a vida, a saude, a
integridade corporea, a propria imagem, ao nome. Todos estes sio
direitos da personalidade, porque o objeto deles, vida, liberdade,

honra, nome, etc., (...)”."" (1977pp. 160- 161)

Outro aspecto importante trazido por Dantas é a imprescritibilidade dos Direitos da

“Os direitos da personalidade sao mui naturalmente imprescritiveis,

16 LIMONGI FRANCA, Rubens. Manual de Direito Civil. 1° Volume. Editora Revista dos Tribunais: S&o Paulo,

1966.

" DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil. Vol. 1. Editora Rio: Rio de Janeiro, 1977.
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porque sendo indisponiveis, ndo sao se poderia admitir que a lesao
do direito a respeito deles convalescesse. Jamais se poderia admitir
que a lesao de um direito da personalidade convalescesse pelo
decurso do tempo, porque isso importaria na disponibilidade desse

direito em favor de que o tivesse ofendendo”"®. (1977, p. 403)

Infere-se que a autodeclaracao, que corresponde ao direito congénito da
transgeneridade e autodeterminacao de género ¢ extensao dos Direitos da Personalidade, sendo
oponivel erga ommes e imprescritivel, de natureza subjetiva absoluta, haja vista se tratar de um rol em
numerus apertus, razao pela qual, apenas a autodeclaracio/autodeterminacao seria suficiente, reservados
os casos de crime de falsidade ideoldgica em que a performance de género da pessoa declarante nao

corresponde a sua autodeclaragao.

CONCLUSAO

Ex Positis, infere-se que a Resolu¢io Conjunta CNPCP/CNLGBTQIA+ n° 2, de 26
de margo de 2024 esta em conformidade com a Constitui¢ao Federal de 1988, com legislagao esparsa
patria (a exemplo da Lei Cad e outras que devem ser melhor esmiugadas pelas comissées de Direito
Penal e Criminologia) e com os tratados internacionais de Direitos Humanos em vigor no
ordenamento juridico brasileiro, bem como com a legislacio civil no que tange aos direitos da
personalidade, devendo ser considerada adequada em consonancia com o principio dadignidade da
pessoa humana e atendendo ao direito congénito a transgeneridade e autodeterminagao.

Por outro lado, por se tratar de norma técnica sem o elemento coercitivo préprio
das normas juridicas, orienta-se que o Poder Executivo proponha projeto de lei com o teor da
referida Resolucdo, haja vista ser discutivel o regramento sobre audiéncia de custddia, a
aplicabilidade de regras previstas em soff /aw, bem como a propria natureza juridica das resolugdes
quanto a possibilidade de norma substitutiva da lei em stricto sensu. A garantia da aplicagdo da
referida Resolugao se justifica por outros instrumentos legais e nido por ela em si, conforme
exposto.

Quanto a questdo doutrinaria, o presente parecer coloca como tese a

18 DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil. Vol. 1. Editora Rio: Rio de Janeiro, 1977.
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transgeneridade como direito congénito e assim como o direito a autodeterminagao de género, o

de orientacdo sexual, sendo uma das extensdes dos Direitos da Personalidade, de rol aberto, como
visto. Infere-se, portanto, o direito congénito a autodeteminacdao sexual e a transgeneridade um
direito absoluto, oponivel erga omnis.

Infere-se pela recep¢io da Indicagdo n® 23/2024, sendo favorivel a sua propositura,
em que pese as observacOes realizadas, e por isso, requer o encaminhamento deste parecer para o
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria e o Conselho Nacional LGBTQIA+
(Conselho Nacional dos Direitos das Pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis,
Transexuais, Queer, Intersexo, Assexuais e outras) para fins de conhecimento e sugestao das

medidas que podem ser adotadas.

E o parecer, salvo melhor juizo.

Joao Pessoa, 05 de maio de 2024

Laura Taddei Alves Pereira Pinto Berqué

Membro Efetivo — OAB / PB 11.151
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