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Indicagao n° 08/2025
Projeto de Lei n°® 2.921, de 17 de julho de 2024.

Cuida da criminalizagdo da intersexofobia no Brasil.

Indicagio proposta pela Confreira Dra Marcia Dinis

PROJETO DE LEI N° 2.921/2024. INDICACAO
ORIGINARIA COMISSAO DE CRIMINOLOGIA DO
IAB. CRIMINALIZACAO DA INTERSEXOFOBIA.
MANDADO DE INJUNCAO 4733-DF. ADO 28-DF.
DIREITOS FUNDAMENTAIS. RACISMO SOCIAL.

RELATORIO

A Comissao de Direito Constitucional do Instituto dos Advogados Brasileiros foi
provocada para emissio de parecer sobre o Projeto de Lei n° 2.921, de 17 de julho de 2024 de autoria
do Deputado Federal Clodoaldo Magalhies pelo Partido Verde - Pernambuco , conforme indicagio
originaria da Comissao de Criminologia, tendo como confreira indicante a Dra Marcia Dinis.

Cuida a Indicagio n°® 08/2025 de analise legal do Projeto de Lei n® 2.921/2024 que “dispoe
sobre a criminaliza¢do da intersexofobia e da outras providéncias”.Segundo a douta indicante, Dra Marcia
Diniz, o referido Projeto de Lei se encontra ainda em fase de indicagao de relator na Comissao de
Satide (CSAUDE) da Cimara dos Deputados Federais.

Analisando o Projeto de Lei n® 2.921, de 17 de julho de 2024, observa-se que o
legislador proponente se preocupou com a criminaliza¢ao da intersexofobia ndo s6 no que tange aos
crimes de discriminagio e preconceito, equiparados pelo STF (ADO 26-DF e MI 4733-DF) desde
13.06.2019 ao crime de racismo até que sobrevenha lei para suprir a lacuna legislativa. Mas conferiu

um espectro mais especifico ao tratar da violéncia hospitalar contra pessoas intersexo, senao vejamos:

“O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Fica instituida a criminalizacio da intersexofobia em todo o
territorio nacional.

Art. 2° Define-se como intersexofobia qualquer ato de discriminagao,
violéncia, preconceito ou pressao contra pessoas intersexo, bem como

seus familiares, em funcdo de suas caracteristicas sexuais, anatomicas e/ou
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genéticas.
Art. 3° Constitui crime de intersexofobia em ambiente hospitalar:
I. Qualquer tentativa de persuadir, pressionar, coagir ou forgar criangas
intersexo, seus familiares ou responsaveis a submeterem-se a cirurgias
estéticas nos genitais, no sistema reprodutor ou a procedimentos de
hormoniza¢do com o objetivo de enquadramento a um género binario,
sem o consentimento livre, prévio e esclarecido do préprio individuo
intersexo;
I1. Praticar atos de violéncia fisica, psicoldgica, simboélica ou moral contra
pessoas intersexo e seus familiares em razdo de suas caracteristicas
sexuais;
III. Promover, incitar, difundir ou apoiar atos de preconceito ou
discriminacao contra pessoas intersexo, em qualquer meio ou
circunstancia, dentro do ambiente hospitalar.
Art. 4° A pena para os crimes definidos no Art. 3° desta Lei sera de:
I. Reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa, se o crime nido constituir
outro mais grave;
II. Reclusao de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa, se houver emprego de
violéncia fisica ou psicoldgica;
III. Reclusao de 3 (trés) a 6 (seis) anos e multa, se o crime for cometido
por agente publico ou no exercicio de profissao ou cargo publico.
Art. 5° O Estado, por meio de seus 6rgaos competentes, devera promover
campanhas educativas e de conscientizagao sobre a diversidade intersexo,
buscando a erradicacio do preconceito e a promog¢ao da igualdade de
direitos.
Art. 6° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.”
»

Nesse mesmo diapasio seguiu o entendimento da Confreira Dra Marcia Dinis para
justificar a sua indicagao, conforme a seguir, coadunando com a justificativa apresentada no PL n°
2.921, de 17 de julho de 2024:

“Aintersexofobia ¢ uma realidade enfrentada por milhares de pessoas que
muitas das vezes nem sabem que sdo pessoas nascidas intersexo no Brasil.

Durante décadas, bebés nascidos no sexo intersexo foram submetidos a
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cirurgias nao consentidas (mutilagoes) e expostos a situagdes degradantes
(hormonioterapia for¢ada e/ou obsticulos fabricados para impedir as
pessoas nascidas intersexo de conseguirem efetivar o acesso ao direito de
saude (qualidade de vida). A auséncia de protecio legal de bebés, criangas,
adolescentes e pessoas adultas e idosas nascidas intersexo no territorio
brasileiro tem permitido a perpetuacdo dessas violagoes de Direitos
Humanos. O PL preenche uma lacuna juridica essencial, garantindo
prote¢io especifica aos bebés, criangas, adolescentes e pessoas adultas e
idosas nascidas intersexo. O PL se alinha a tratados internacionais de
Direitos Humanos e visa impedir praticas médicas abusivas, assegurando
o direito a autonomia corporal, direito de saude, equidade e dignidade
humana. O PL também prevé que o Estado Brasileiro, por meio de seus
6rgios competentes, devera promover campanhas educativas e de
conscientizagao sobre a diversidade e pluralidade existencial das pessoas
nascidas no sexo intersexo, de corporeidade fenotipica e/ou genotipica,
buscando a erradicagao do preconceito, do crime de intersexofobia e a
promogao da equidade de direitos. O PL representa um marco legal na
defesa, garantia, promogao e efetivagio do bem comum das pessoas

nascidas intersexo e seus familiares e um direito legislado visando a

erradicagdo de praticas discriminatérias e abusivas no Brasil.”

Em razio do exposto, a indicante pugna para que a Casa de Montezuma se pronuncie
acerca de tema tao relevante e que exige o enfrentamento por meio de politicas publicas para a garantia

dos direitos fundamentais das pessoas intersexo:

“O debate acerca das politicas publicas sobre o tema e, em especial, sobre
a criminalizagdo da intersexofobia dentro de hospitais, ¢ um avango
importante e necessario, mas infelizmente pouco suscitado até agora nas
institui¢oes académicas e juridicas. O IAB, institui¢do juridica que tem
como lema estar na vanguarda do direito e o dever estatutario de
promover a defesa “das garantias individuais e coletivas e dos direitos

humanos” (art. 2°, IV) nio pode ficar alheio a tema desta importancia.”
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E o Relatorio, 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 Resolu¢io 03/2018, passo a discorrer sobre a
fundamentacao juridica que embasara a conclusao do presente parecer.

Inicialmente, ¢ interessante que se registre que ao pesquisar sobre intersexualidade a
relatora do Parecer se deparou com a pouca atencao que se ¢ dado ao tema, uma vez que na atualidade
se discute mais a transgeneridade e a utilizagao da teminologia trans* (com asterisco) para designar de
forma geral como termo “guarda — chuva” pessoas nao-binarias, transmaculinas, mulheres trans e
travestis, conforme conceituacao contida na Cartilha O Ministério Publico e os Direitos LGBT do
Ministério Publico Federal conjuntamente com o Ministério Publico do Estado do Ceard'.

Com a mesma caréncia nos deparamos ao analisarmos autores consagrados de
sexologia no Brasil, que embora tratem desde o século XX de assuntos como transexualidade
(transexualismo em manuais antigos por tratarem como parafilia e ndo como identidade de género),
travestilidade (travestismo em manuais antigos por tratarem como parafilia e ndo como identidade de
genero), homossexualidade (homossexualismo em manuais antigos por tratarem como parafilia e nao
como orientag¢ao sexual), ndo dao a devida aten¢ao ou nenhuma a pessoa intersexo.

Provavelmente, essa auséncia, a forma como a pessoa intersexo € invisibilizada se deva
mais a uma proje¢ao coletiva inconsciente do medo da unidade ou totalidade representado pelo
“andrégino’:

“O andrégino, signo da totalidade, aparece tanto no final e no comego
dos tempos. Na visdo escatolégica da salvacdo, o ser reintegra-se a uma
plenitude na qual a separagiao dos sexos se anula, e isso é o que evoca
o mistério do casamento em inumeros textos tradicionais,
aproximando-se assim a imagem de Xiva e de sua Xacti. Todavia, essa
crencga universalmente afirmada na unidade original a que o homem
deve se reintegrar post mortem esta acompanhada também, na maioria
dos temas cosmogonicos de uma necessidade imperiosa de diferenciar

totalmente os sexos nesse mundo.” (Cheebrand: 1991)?

! file:///C:/Users/Windows/Downloads/Cartilna_MP_direitos_LGBT.pdf
2 Jean Chevalier Alan Cheebrand. Dicionario de Simbolos. Editora José Olympio: Sdo Paulo/ Rio de Janeiro, 1991.
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Ainda, sobre o andrégino como simbolo psiquico da totalidade, podemos citar Mircea

Eliade ao tratar do tema ao citar a literatura védica na obra Mefistéfeles e o Andrégino:

“Os esforgos feitos pelo homem para superar os contrarios levam-no
a sair de sua situagao imediata e pessoal e a algar-se a uma perspectiva
transubjetiva; em outros termos, a atingir o conhecimento metafisico.
Na sua experiéncia imediata, 0 homem ¢ constituido por pares de
contrarios. Mais ainda: ele ndo sé distingue o agradavel do
desagradavel, o prazer da dor, a amizade da inimizade, como
igualmente ¢ levado a crer que esses opostos sao também validos no
absoluto; em outras palavras, que a realidade ultima é passivel de
defini¢cao pelos mesmos pares de opostos que caracterizam a realidade
imediata na qual o homem se encontra imerso pelo simples fato de
viver no Mundo. Os mitos, os ritos e as especulagdes hindus abalam
essa tendéncia humana a considerar a experiéncia imediata do Mundo
um conhecimento metafisicamente valido que reflete, poder-se-ia
dizer, a realidade dltima. Superar os contrarios é, sabe-se, um leitmotiv
da espiritualidade hindu. Pela reflexdo filoséfica e pela contemplagao
— como ensina o Vedanta — ou por técnicas psicofisiologicas e
meditaces — como recomenda a loga — chega-se a transcender as
oposicoes e até a realizar a coincidentia oppositorum no proprio corpo e no

proptio espirito.” (ELIADE: 1999)°

Ora, nao ha como realmente se entender a pouca visibilidade dada as pessoas intersexo

e as violéncias por elas sofridas, tendo sido muito acertada, portanto, a referida indicagio acerca do

Projeto de Lei que sera analisado. As pessoas tém o direito de existirem na sua plenitude, incluindo a

forma como decidem se expressar corporalmente no mundo o que tem relagio com o direito

congénito a autodeterminacio de identidade de género e/ou orientacio sexual

Demanda-se, portanto, iniciar o parecer com a conceituaciao de pessoa intersexo. A

Associacao Brasileira de Intersexos nos traz o conceito de pessoa intersexo:

Verbete: Andrégino.

3 ELIADE, Mircea. Mefistofeles e o Andrégino. Comportamentos religiosos e valores espirituais ndo-europeus.

Martins Fontes: Sdo Paulo, 1999.
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“Uma defini¢ao objetiva de Intersexo, feita pela Intersex Human Rights,
sitiada na Australia, define as pessoas Intersexo como as que tém
caracterfsticas sexuais congénitas, nio se enquadrando nas normas
médicas e sociais para corpos femininos ou masculinos, e que criam riscos
ou experiéncias de estigma, discriminacio, 6édio e danos. Essa defini¢ao ¢
compartilhada pelo Escritério do Alto Comissariado das Nagoes Unidas
para os Direitos Humanos. A declara¢ao baseia-se em uma defini¢ao de
caracterfsticas sexuais. Baseada nos Principios de Yogyakarta mais 10,
definem-se as caracteristicas sexuais como sendo caracteristicas fisicas
relacionadas ao sexo, incluindo cromossomos, 6rgaos genitais, gonadas,
hormonios e outras anatomias reprodutivas, e caracteristicas secundarias

que aparecem na puberdade.”*

Os Principios de Yogyakarta Mais 10° (YP+10) sdo na verdade a inclusiao de mais 10
“principios” ao texto originario de 2006 que previa inicialmente 29 “principios” que na verdade, tém
a natureza de soff law. Citando nosso entendimento ja exposado no Parecer em resposta a Indicagao
de n° 23/2024, proferido pela Comissio de Direitos Humanos acerca da Resolucio Conjunta
CNPCP/CNLGBTQIA+ n* 02, de 26 de marco de 2024, os Principios de Yogyakarta nio possuem
forga coercitiva para aplicagao, devendo nos concentrar, portanto, a outros instrumentos juridicos

que possam abarcar os direitos das pessoas intersexo no presente parecer:

“(...) aadogao 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 sio meramente recomendatérias, como visto as
normas técnicas e as Soff /aw também ndo possuem forga coercitiva em
caso de inobservancia. O que de fato tem garantido a sua aplicabilidade ¢
que elas ndo 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

4 https://abrai.org.br/informacoes-e-recursos/definicao-de-intersexo/
> http://yogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2017/11/A5_yogyakartaWEB-2.pdf
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Consideragbes 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
internacional de “boas inteng¢des”, ndo pode sustentar a natureza de

principios juridicos.” (BERQUO, 2024)

Ainda sobre a falta de natureza como principios juridicos dos chamados Principios de
Yogyakarta, nao somente pela natureza de soff /aw, mas pela inexisténcia realmente de embasamento
deontolégico que os caracterizem como principios, citamos a licdo de Lenio Streck sobre

pamprincipiologia:

“O Direito foi inundado por uma produgao de standards valorativos,
alibis teodricos pelos quais se pode dizer qualquer coisa sobre
interpretacdo da lei. Um principio — sem qualquer densidade
deontolégica — tem a “for¢a” de derrotar o Direito posto, sem que
o intérprete lance mao da jusrisdicagdo constitucional. A esse
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 ¢ 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 é dificil — para nao dizer impossivel —
reconhecer o DNA em tempos de pds — positivismo (nido
positivismo) e da busca da autonomia do Direito. Em muitos casos,
chega a ser impossivel identificar o szatus dos aludidos “principios”,
isto é, se esta diante de principio constitucional, infraconstitucional
ou de um enunciado no nivel dos velhos “principios gerais do
Direito”. (2020; pp. 253-255)

Qual a legislacao aplicavel atualmente na protecdo das pessoas intersexo? Mister

abordar o M1 4733-DF e a ADO 26-DF. Desde 13.06.2019 a intersexofobia, assim como a

6 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica. 2 ed. Casa do Direito: Belo Horizonte, 2020.
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homotransfobia, passou a ser tida como forma de racismo na sua extensa dimensao social, segundo

entendimento do STF e por essa razao iremos tratar das legislagdes atinentes a questao racial no Brasil,
atualmente aplicaveis no combate aos crimes homotransfébicos até que lei especifica supra a omissao
legislativa.

A Constituicao Federal de 1988, ineditamente na histéria constitucional do pafs,
criminalizou o racismo, no artigo 5°, XLII, na condi¢ao de crime imprescritivel e inafiangavel. A
década de 1980 durante todo o processo da Constituinte foi grande na participagao de movimentos
sociais negros, feministas e de povos originarios. Nao pode ser desprezado que o Brasil ¢ signatario
de varios tratados internacionais anteriores a propria Carta de 1988 que tratam da questao racial como,
por exemplo a Convencao Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao
Racial de 1960, ratificada pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n® 23, de 21 de junho de
1967 e que passou a vigorar a partir do Decreto n° 65.810, de 08 de dezembro de 1969.

Recentemente, com sfatus de Emenda Constitucional temos a Convencio
Interamericana contra o Racismo, a Discriminacio Racial e Formas Correlatas de Intolerincia de
2013 (Guatemala) em vigor desde a publicagdo do Decreto n® 10.932, de 10 de janeiro de 2022.
Quanto aos demais instrumentos legais internacionais vigoram no Brasil: o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos de 1966, em vigor com a publicagao 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
publicagao do Decreto n® 591, de 06 de julho de 1992; a Convengao de Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Sao 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 Sao Salvador de 1988, em vigor com a publicacao do
Decreto n° 3.321, de 30 de dezembro de 1999.

No que tange a aplicacdo da Lei Cad o que se pode ser dito é que a Lei n.” 7.716, de
05 de janeiro de 1989, que define os crimes de racismo e que assim foi nomeada em homenagem as
iniciais do nome de seu autor, o Deputado Federal Carlos Alberto de Oliveira (Cad), tinha como
pretensio definir os crimes de preconceito de raga e cor. Na justificativa do projeto de lei, o deputado
aduz que o Brasil ¢ um pais racista e por isso a pessoa negra nao consegue ter acesso a vida econémica
e politica do pafs.

A Lei Cad original, antes das alteracdes, somente tratava de crimes resultantes de
preconceito de raga e cor. Tratava originalmente mais dos aspectos econdémicos e sociais de acesso
ao trabalho e ao consumo. No art. 3°, por exemplo, verificava-se a preocupagao com O racismo
institucional na nao-ascensao a cargos da Administragao Pablica em geral e empresas concessionarias.

Outros aspectos que preocuparam inicialmente o legislador: a) Coibir o impedimento do acesso ao
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lazer em virtude da discriminagao; b). coibir o impedimento do acesso a estabelecimentos recreativos,
a estabelecimentos estéticos; ¢) Coibir o impedimento do acesso as entradas sociais dos prédios e
edificios. Era a liberdade de ir e vir que estava sendo focada. Também visava coibir a discriminagao
dentro das Forcas Armadas, vida e convivio familiar em razao da raca, cor e etnia.

Ap6s entrar em vigor, passou por diversas altera¢des, como a ocotrrida primeiramente
com a Lei n° 8.081, de 21 de setembro de 1990, incluindo o elemento religioso: o art. 20,
originalmente tratava somente das condutas tipificadas como “praticar, induzir ou incitar a
discriminagdo ou preconceito de raga, religido, etnia de procedéncia nacional através dos meios de
comunicag¢ao, até que veio as alteracoes da lei n.° 8.882/1994 que incluiu o paragrafo primeiro.

Isso é um breve resumo da razdo pela qual a Lei Cad foi criada, mas ha questoes
técnicas que devem ser enfrentadas extremamente relevantes por serem extremamento relevantes e
para nao correrem o risco de tornarem o entendimento do Constituinte prejudicado em embates que
possam ocorrer, como ja ocorridos no Caso Ellwanger e que alcangam atualmente os crimes
considerados homotransfébicos.

Importante salientar que a falta de uma técnica legislativa adequada abre espagos para
discussoes acerca da pratica de racismo e discriminagao, haja vista que a prépria Constitui¢ao Federal
sem definir o que é racismo, assim como a lei ordinaria nao o faz, também nao o fez com o crime de
discriminagdo. O problema esta no fato de que imprescritivel seria o crime de racismo e nao o de
discriminagdo conforme teses levantadas durante a década de 2000 e amplamente aceita de forma
minoritaria inclusive por alguns Ministros do STF. Como pode o legislador nio se ocupar em
distinguir bem os tipos racismo e discriminacio ja que um nao prescreve e outro prescreveria segundo
entendimento aceito até principio do século XXI para alguns Ministros do STEF?

Em que pese a Lei Cad tipificar condutas como racismo e discriminag¢ao, deixou
margem para que racistas alegassem estar “discriminando” e nado cometendo “racismo” para poderem
ser beneficiados pela extingao da “punibilidade em decorréncia do alcance da prescri¢ao. Assim pode
ser verificado a utilizacdo dessa tese de “crime de discriminagao” e a alegada possivel extingdao da
punibilidade pelo alcance da prescricao tanto no célebre Caso Ellwanger (HC 82424-RS), como
também no HC 117.097-R].

Coube a juristas como Silvio de Almeida e Adilson Moreira fazerem a distingao entre
racismo e discriminagdo, inclusive contextualizar para que nao fosse utilizado como ferramenta de
opressao contra a populacdo racializada, haja vista que a lei se destina na verdade a proteger a parcela
da populagiao vitima de racismo estrutural no Brasil, estendendo a outros grupos historicamente

marginalizados, que no caso em tela, podemos estender as pessoas intersexo. Nesse entendimento
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seguiu o Ministro Edson Fachin do Supremo Tribunal Federal ao proferir voto na condi¢ao de Relator
no HC 154.248-DF ao confirmar mais uma vez o entendimento do Superior Tribunal de Justica que
o crime de injuaria racial é imprescritivel por ser espécie do qual o crime de racismo é género. Nesse
entendimento, o crime de discrimina¢dao seria também espécie do crime do racismo afastando a
prescricdo que serviu como tese no Caso Ellwanger tendo sido condenado o antissionista e
antissemita Elwanger Castan por 8x3 no STF por racismo e nio por discriminagdao, por terem
entendido a maioria dos Ministros, contrariando o entendimento do Relator Moreira Alves, que os
judeus também foram racializados, porque o conceito de raga ¢ uma construcao politica-ideoldgica
utilizada por um grupo hegemonico para subjugar outro como foi o caso dos nazistas contra os judeus
no holocausto durante a Segunda Grande Guerra Mundial fazendo surgir o conceito de genocidio
por Rafael Lemkin. Assim expressa o jurista Silvio de Almeida ao distinguir preconceito,
discriminagdo e racismo na sua obra Racismo Estutural. (2019, pp.22-24)

Mas seria imprescindivel que o legislador ao tratar de tipificar condutas nao deixasse
tdo em aberto a possibilidade de que conceitos importantes fossem sempre definidos pelos nio -
legisladores. Corre-se o risco de estarmos diante da ideia da legislacio simbolica citando aqui a
inteligéncia de Marcelo Neves “a legislacao simbilica é caracterizada por ser normativamente ineficaz” (2018, p.
51).

Infere-se que como racismo é uma forma sistematica de discriminagio, que inclusive
leva ao racismo estrutural, no caso da discriminagao racial, eram equivocadas as teses que buscavam
separar os crimes de racismo e discriminagdo para que no caso de um suposto crime de
“discriminagao” pudesse operar a “prescri¢ao”. O preconceito enquanto ideia que pode nao ser nao
exteriorizada pode ser que nunca venha se manifestar no mundo dos fatos e ter repercussiao para o
Direito. No momento em que se exterioriza e se torna pratica, torna-se tipo punivel para a Lei
7.716/89. Na mesma esteira pode-se citar o entendimento do também jurista Adilson Moreira sobre
o conceito de disctimina¢iao e o dano causado ao bem juridico que visa a ser tutelado pelo Direito,
como exposto na obra Racismo Recreativo (2019, pp. 43-44) , a partir de estigmas que sao formados
pelo preconceito que levam a discriminacdo e ao racismo.

Logo, nao ha como nio concluir que a discriminagao também ¢ espécie do género
racismo, bem como o preconceito uma vez externado, porque o preconceito embora possa se
caracterizar por ideias construidas muitas ao longo do tempo como afirma Silvio de Almeida ao citar

exemplos associados a certos estereotipos em especifico que estdio no imaginario popular,

" NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. Martins Fontes: S&o Paulo, 2018.
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dependendo da carga pejorativa, levam a discriminagao e ao racismo. Logo, sao imprescritiveis.

Voltando ao PL em analise, o legislador propde a tipificagao a partir da conduta de
discriminar pessoas intersexo no artigo 1°, além de outras que caracterizariam intersexofobia como
nas diversas formas citadas de violéncia com énfase na violéncia hospitalar, sem no entanto enquadra-
las expressamente como forma de racismo em seu sentido amplo. Tal omissao pode acarretar novos
debates acerca da prescritibilidade ou nio da intersexofobia A Lei Cab ¢é aplicada para criminalizagao
da homotransfobia (incluindo intersexofobia) pelo Supremo Tribunal Federal em 13 de junho de 2019
até supressao de lacuna legislativa conforme procedéncia da ADO 26-DF e do MI 4733-DF?

Conforme se verifica do julgamento do Mandado de Injunc¢ao n® 4733 que reconheceu
a mora do Congresso Nacional para legislar sobre a criminaliza¢do da discriminagao homofobica e
transfobica, e também citando a intersexofobia, dando prazo para que o Congresso o fizesse, importa
salientar que a aplicacio da Lei n° 7.716/89 nio resolveu de inicio o problema, mesmo com a
procedéncia da Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissiao n° 26, ambas julgadas no dia 13
de junho de 2019. Isso porque ambas reconheceram a aplica¢ao da Lei n® 7.716/89, mas, por exemplo,
silenciou inicialmente quanto a aplicacdo do artigo 140, § 3° do Cédigo Penal Brasileiro que trata de
injuria racial. Tal questdo sé foi consertada com o advento da Lei n® 14.532/2023 que equiparou o
crime de injuaria qualificada ao de racismo, aplicavel aos casos de injuaria homofdbica e transfébica.

Na ADO 28-DF temos a ampliagdo do conceito de racismo, para que se observe a
dimensao social que a terminologia pode alcangar para se manter aplicando o entendimento da
imprescritibilidade aos crimes homotransfébicos e de intersexofobia, haja vista que devera o legislador
estar atento a necessidade de especificar com mais precisao o conceito de racismo, para inclusao de
outros grupos historicamente oprimidos por meio de processos de patologizac¢ao de seus corpos, de
orienta¢do sexual, identidade de género e caracteristicas fenotipicas, muito semelhante a pratica do
racismo cientifico desenvolvido no século XIX para inferiorizar pessoas negras, judias e nao-brancas

em geral.

“Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Sessio Pleniria, sob a Presidéncia do Ministro Dias
Toffoli, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por
unanimidade de votos, em conhecer parcialmente da agdao direta de
inconstitucionalidade por omissdao. Por maioria e nessa extensio, julga-la
procedente, com eficacia geral e efeito vinculante, para: a) reconhecer o

estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na implementacao
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da prestagio legislativa destinada a cumprir o mandado de incriminago a
que se referem os incisos XLI e XLII do art. 5°da Constitui¢ao, para efeito
de protecio penal aos integrantes do grupo LGBTI+; b) declarar, em
consequéncia, a existéncia de omissdo normativa inconstitucional do Poder
Legislativo da Unido; c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins e
efeitos a que se refere o art. 103, § 2°,da Constituicao c¢/c o art. 12-H,
“caput”, da Lei n® 9.868/99; d) dar interpretacio conforme a Constitui¢io,
em face dos mandados constitucionais de inctimina¢io inscritos nos incisos
XLI e XLII do art. 5°da Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a
transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestagao, nos diversos tipos
penais definidos na Lei n® 7.716/89, até que sobtrevenha legislacio
autonoma, editada pelo Congresso Nacional, seja por considerar-se, nos
termos deste voto, que as praticas homotransfébicas qualificam-se como
espécies do género racismo, na dimensao de racismo social consagrada pelo
Suptemo Tribunal Federal no julgamento plenario doHC82.424/RS
(casoEllwanger), na medida em que tais condutas importam em atos
desegregaciao que inferiorizam membros integrantes do grupo LGBTI+, em
razao de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de género, seja, ainda,
porque tais comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao conceito de
atos de discriminacio e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais
daqueles que compdem o grupo vulneravel em questio; ee) declarar que os
efeitos da interpretagao conforme a que se refere a alinea “d” somente se
aplicardo a partir da data em que se concluir o presente julgamento, nos
termos do voto do Relator, vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski e
Dias Toffoli (Presidente), que julgavam parcialmente procedente a agao, e o
Ministro Marco Aurélio, que a julgava improcedente. Em seguida, por
maioria, fixaram-se as seguintes teses: 1.Até que sobrevenha lei emanada do
Congresso Nacional destinada a implementar os mandados de criminalizacao
definidos nos incisos XI.I e XLIT do art. 5° da Constitui¢do da Republica, as
condutas homofébicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem
aversao odiosa a orienta¢ao sexual ou a identidade de género de alguém, por
traduzirem expressoes de racismo, compreendido este em sua dimensao

social, ajustam-se, por identidade de razao e mediante adequagao tipica, aos
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preceitos primarios de incriminagdo definidos na Lei n° 7.716, de
08/01/1989, constituindo, também, na hipétese de homicidio doloso,
circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe (Codigo Penal, art.
121, § 2°,1, “in fine”);

3. O conceito de racismo, compreendido em sua dimensio social,

projeta-se para além de aspectos estritamente biolégicos ou

fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestacio de poder, de uma

construgdo de indole histdrico-cultural motivada pelo objetivo de

justificar a desigualdade e destinada ao controle ideolégico, a

dominacgio politica, a subjugacio social e a negacio da alteridade, da

dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo

vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém

posicio de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo

considerados estranhos e diferentes, degradados a condigdo de

marginais do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de

odiosa inferiorizacdo e de perversa estigmatizagdo, a uma injusta e

lesiva situagdo de exclusdo do sistema geral de protegio do direito,

vencido o Ministro Marco Aurélio, que niao subscreveu as teses

propostas. Nio participaram, justificadamente, da fixacdo da tese os

Ministros Roberto Barroso e Alexandre de Moraes. Brasilia, 13 de

junho de 2019. ADO 26 — DF Celso de Mello. (Grifo nosso)

No que tange ao Mandado de Injuncao 4733-DF, ha inclusao das pessoas intersexo

na protecao dada pela Lei Caé de forma temporaria.

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE
INJUNCAO. DEVER DO ESTADO DE CRIMINALIZAR AS
CONDUTAS ATENTATORIAS DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS. HOMOTRANSFOBIA. DISCRIMINACAO
INCONSTITUCIONAL. OMISSAO DO CONGRESSO
NACIONAL. MANDADO DE INJUNCAOJULGADO
PROCEDENTE.1. E atentatétio ao Estado Democratico de Direito
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qualquer tipo de discriminagdo, inclusive a que se fundamenta na
orientagao sexual das pessoas ou em sua identidade de género. 2. O direito
a igualdade sem discriminag¢oes abrange a identidade ou expressao de
género e a orientagio sexual.3. A luz dos tratados internacionais de que a
Republica Federativa do Brasil ¢ parte, dessume-se da leitura do texto da
Carta de 1988 um mandado constitucional de criminaliza¢io no que
pertine a toda e qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais. 4. A omissio legislativa em tipificar a
discriminagao por orientagao sexual ou identidade de género ofende um
sentido minimo de justica ao sinalizar que o sofrimento e a violéncia
dirigida a pessoa gay, 1ésbica, bissexual, transgénera ou iIntersex ¢
tolerada, como se uma pessoa nao fosse digna de viver em igualdade. A
Constituicdo nao autoriza tolerar o sofrimento que a discriminagao
impde. 5. A discriminagao por orientagao sexual ou identidade de género,
tal como qualquer forma de discriminagio, ¢ nefasta, porque retira das
pessoas a justa expectativa de que tenham igual valor. 6. Mandado de
injuncao julgado procedente, para (i) reconhecer amora inconstitucional
do Congresso Nacional e; (ii) aplicar, até que o Congresso Nacional venha
alegislar a respeito, a Lei 7.716/89 a fim de estender a tipificacido prevista
para os crimes resultantes de discriminagao ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional a discriminagao por orienta¢ao
sexual ou identidade de género. A C O R D A O Vistos, relatados e
discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, em Sessdo Pleniria, sob a Presidéncia do Ministro Dias Toffoli,
na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas, por
maioria de votos, em conhecer do mandado de injuncio, vencido o
Ministro Marco Aurélio, que nao admitia a via mandamental. Por maioria,
julgou procedente o mandado de injungao para (i) reconhecer a mora
inconstitucional do Congresso Nacional e; (i) aplicar, com efeitos
prospectivos, até que o Congresso Nacional venha a legislar a respeito, a
Lei 7.716/1989 a fim de estender a tipificacio prevista para os crimes
resultantes de discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia, religiao ou

procedéncia nacional a discriminag¢io por orienta¢ao sexual ou identidade
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de género, nos termos do voto do Relator, vencidos, em menor extensao,

os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli(Presidente) e o
Ministro Marco Aurélio, que julgava inadequada a via mandamental.
Brasilia, 13 de junho de 2019. Relator Ministro EDSON FACHIN. MI
4733- DF

Portanto, mesmo tendo havido a extensio do crime de racismo, os tipos penais
previstos na Lei 7.716/89 as praticas discriminatorias homotransfébicas, ha a necessidade da reda¢ao
de uma legislaciao propria, ainda que a nova legislagao possa estender, confirmando a aplicagao da Lei
Cad as praticas discriminatérias de intersexofobia. No entanto ¢ da natureza do Mandado de Injuncao
e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao provocar justamente o Poder Judiciario para
que determine, no caso, ao Congresso Nacional para que legisle sobre matéria que tenha se omitido
e que seja de natureza constitucional, como no caso. A rpovidéncia encontra amparo nos artigos 1°,
I, 3, IelV,4° Il e 5° da CF/88 o diteito a igualdade, dignidade da pessoa humana, a nio -
discriminacio.

O que deve ser observado é que durante a aplicagdo da Lei Cad aos crimes de
discriminagdo por homotransfobia (incluindo a intersexofobia) que se equiparam a Lei Cad, tais
praticas nao sao alcangaveis pela prescrigao, ou seja, sao imprescritiveis tais condutas.

Qualquer nova proposta legislativa que nao desse nova redagao a Lei Cad para incluir
os crimes de intersexofobia, como os de homotransfobia, entenderia o legislador pela
imprescritiblidade? No caso do Projeto de Lei n® 2.921, de 17 de julho de 2024 de autoria do Deputado
Federal Clodoaldo Magalhies pelo Partido Verde — Pernambuco verifica-se que se trata de um PL que nao
visa alterar a Lei Cad para especificagdao da intersexofobia, mas uma legislacdo autonoma, embora possa
em parte atender a expectativa de suprir a omissao legislativa que foi objeto do ADO 28-DF e MI 4733-
DF, atendendo necessidades especificas das pessoas intersexos. Mas ¢ interessante que quaisquer projetos
de leis que visem sobre a questio da intersexofobia, da homofobia e transfobia coloquem as praticas
criminosas como espécie do género racismo para que nao se volte a antiga discussao ja fomentada no Caso
Ellwanger sobre a possivel prescritibilidade da discriminagao. Pode ser aproveitado para essa finalidade o
conceito de racismo, na sua dimensao social como visto na decisao da ADO 28-DF, podendo se trabalhar
pela extensdo do conceito de racismo social. .

Por fim, observa-se uma falha na redagao do Projeto de Lein®2.921, de 17 de julho de2024,
que visa criminalizar a intersexofobia, uma omissao no artigo 2° das pena aplicivel as condutas ali

tipificadas, tendo se demorado mais na violéncia hospitalar em si, conforme os artigos 3° e 4° da proposta.
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CONCLUSAO

EXx Positis, infere-se que o Projeto de Lei n® 2.921, de 17 de julho de 2024 de autoria
do Deputado Federal Clodoaldo Magalhies pelo Partido Verde — Pernambuco nao fere a nenhum
dispositivo constitucional, estando em consonancia com o principio dadignidade da pessoa humana
e atendendo sobretudo ao direito congénito a autodeterminagao de género.

Quanto a questio doutrinaria, o presente parecer coloca como sugestdo a inclusio
expressa no Projeto de Lei, em andlise, das praticas caracterizadas como intersexofobia como
espécie do género racismo para que os crimes praticados nao sejam alcangados pela prescrigao,
sendo os agentes beneficiados pela extingdo da punibilidade sem antes responderem por suas
praticas que violam o direito de exisitir plenamente das pessoas intersexo em conformidade com
a propria autodeterminacio de género, buscando uma melhor caracterizagdo do conceito de
racismo social.

Requer ainda a corregdo da redagao do Projeto de Lei para redigir pena aplicavel as
condutas tipificadas em seu artigo 2°, tendo sido omisso sem querer, o legislador proponente.

Infere-se pela recepcio da Indicacio n® 23/2024, sendo favoravel ao Projeto de Lei
n°2.921, de 17 de julho de 2024, por suprir no que tange as pessoas intersexuais a omissao legislativa
ja verificada na analise da ADO 26-DF e MI 4733-DF, devendo ser remetida este documento, apos
aprovagao pela Comissao de Direito Constitucional e pela sessao plenaria da Casa de Montezuma ao
Gabinete do Deputado Federal Clodoaldo Magalhies do Partido Verde — Pernambuco, bem como
aos integrantes da Comissio de Saide da Camara dos Deputados Federais (CSAUDE) para fins de
conhecimento e sugestao das medidas que podem ser adotadas. Também recomenda que seja este
parecer seja encaminhado para a Associacdo Brasileira de Intersexos.

E o parecer, salvo melhor juizo.

Jodo Pessoa, 25 de marco de 2025

Laura Taddei Alves Pereira Pinto Berquoé

Membtro Efetivo — OAB / PB 11.151
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