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APRESENTACAO

Com grande satisfacao, o Conselho Nacional de Justica promove a publicacao
dasdecisdes e acordaos premiados no Concurso Nacional de Decisdes Judiciais
e Acordaos em Direitos Humanos 2022.

e sz

Essa iniciativa corresponde a uma das acdes do Pacto Nacional do Judiciario
pelos Direitos Humanos, lancado em marco de 2022, contemplando medidas que
simbolizam 0 compromisso institucional do Judiciario com a efetiva protecao e
a promocao dos direitos humanos em todas as esferas jurisdicionais.

Cumpre destacar que o Pacto Nacional do Judiciario pelos Direitos Humanos
representa um avanco historico na afirmacdo de uma politica institucional do
Judiciario vocacionada a protecao dos direitos humanos, do Estado Democratico
de Direito e da promocdo da cultura do controle de convencionalidade entre 0s
atores do sistema de justica brasileiro.

No campo normativo, a iniciativa se inspira na Recomendacao CNJ n. 123,
de 7 de janeiro de 2022, que adverte 0s 6rgaos do Poder Judiciario a observancia
dos tratadosinternacionais de Direitos Humanos e o uso da jurisprudéncia da
Corte Interamericana deDireitos Humanos, bem como a necessidade de controle
de convencionalidade.

Nesse escopo, 0 Concurso Nacional de Decisdes Judiciais e Acordaos em Di-
reitosHumManos premiou juizes e juizas que proferiram decisdes e acordaos que
efetivaram a protecdo a mualtiplas diversidades e vulnerabilidades, com énfase
na observancia dos tratados e convencodes internacionais ratificadas pelo Brasil,
da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) e
das recomendacdes da Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).

A avaliacao realizada contou com a valorosa contribuicdao de especialistas
com expressiva atuacdo na area do Direito Internacional dos Direitos Humanos
dentre representantes do Conselho Nacional de Justica, da Corte Interamerica-
na, da Comissao Interamericana, de atores parceiros do Sistema de Justica, da
academia e da sociedade civil, aos quais agradeco nominalmente:

Comissdo de Pré-Selecao

* Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Conselheiro do CNJ

» José Henrique Rodrigues Torres, Desembargador do TJSP

» Natalia Albuquerque Dino de Castro e Costa, Diretora Executiva DMF/CNJ

« Patricia Carlos Magno, Defensora PUblica do RJ

» Luiz Victor Espirito Santo Silva, Servidor UMF/CNJ

» Isadora Brandao Araiijo da Silva, Defensora PUblica e Assessora Técnica DMF/CNJ
* Marcos Alexandre Coelho Zilli, Desembargador do TJSP

* Isabel Penido de Campos Machado, Defensora PUblica da Unido e entdo Coorde-
nadora Executiva UMF/CNJ

* Melina Girardi Fachin, Advogada e Professora da UFPR
= Renata Chiarinelli Laurino, Chefe de Gabinete DMF
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Fabiola Geoffroy Veiga Corte Real, Representante ACNUDH

Thenisson Santana Doria, Desembargador do TRT 202

Cintia Menezes Brunetta, Juiza Federal do TRF 52

André de Carvalho Ramos, Procurador da RepuUblica de SP

César de Oliveira Gomes, Defensor PUblico Federal e Diretor da ENADPU

Comissao Julgadora

Maria Thereza Rocha de Assis Moura, Presidente do STJ e entdo Corregedora
Nacional de Justica;

Mauro Pereira Martins, Conselheiro do Conselho Nacional de Justica e Supervisor
do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e de
Execucdo de Medidas Socioeducativas (DMF);

Luis Geraldo Sant’Ana Lanfredi, Juiz Auxiliar da Presidéncia do CNJ e Diretor
do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e de
Execucdo de Medidas Socioeducativas (DMF).

Flavia Piovesan, Coordenadora Cientifica da Unidade de Monitoramento e Fisca-
lizacdo das Deliberacdes da Corte Interamericana no CNJ;

Rodrigo Mudrovitsch, Juiz da Corte Interamericana de Direitos HUManos;
Silvio José Albuquerque e Silva, Embaixador do Brasil no Quénia;

Julissa Mantilla Falcon, Comissaria da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos;

Mariela Morales Antoniazzi, Coordenadora do Projeto lus Constitutionale Com-
mune na América Latina (Rede ICCAL) no Max-PlancR-Institute for Comparative
Public Law and International Law.

Na avaliacao, foram observados os critérios de fundamentacdo pautada em
atos normativos nacionais e internacionais, na utilizacao da jurisprudéncia do
Sistema Interamericano e no impacto transformador alcancado pelas decisdes
judiciais.

Felicito, por fim, as magistradas e 0s magistrados premiadas e premiados,
e convoco toda a magistratura brasileira a aderir as acdes do Pacto Nacional do
Judiciariopelos Direitos Humanos, bem como a observar a Recomendacdao CNJ n.
123, para aplicacao de tratados e convencoes internacionais de direitos humanos
em vigor no Brasile do controle de convencionalidade nas decisdes judiciais in-
ternas, sob a inspiracdo do principio maior da prevaléncia da dignidade humana.

Ministra Rosa Weber
Presidente do Conselho Nacional de Justica

Assista a integra do anuncio dos resultados do Concurso Nacional de Decisdes
Judiciais e Acordaos em Direitos Humanos, realizado em 30 de agosto de 2022.



https://www.cnj.jus.br/direitos-humanos/concurso-nacional-de-decisoes-judiciais-e-acordaos-em-direitos-humanos/
https://www.cnj.jus.br/direitos-humanos/concurso-nacional-de-decisoes-judiciais-e-acordaos-em-direitos-humanos/
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INTRODUCAO

O Concurso Nacional de Decisdes Judiciais e Acérdios em Direitos Humanos
2022 premiou magistrados(as) que proferiram decisdes e acordaos que efetivaram
a promocao dos Direitos Humanos e a protecao as diversidades e as vulnerabili-
dades, com énfase na observancia dos tratados e convencoes internacionais de
direitos humanos em vigor no Brasil, da jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH) e das recomendacdes da Comissao Interame-
ricana de Direitos Humanos (CIDH).

A iniciativa inspira-se em acado analoga realizada, em novembro de 2016,
pelo Conselho Nacional de Justica e pela Secretaria Especial de Direitos Hu-
manos do Ministério da Justica e Cidadania (SEDH/MJC), ocasiao em que foram
premiados(as) magistrado(as) em 13 categorias tematicas voltadas a protecao
dos direitos humanos.

Com a nova edicdo, gestada no marco do Pacto Nacional do Judiciario pelos
Direitos Humanos, enfatiza-se o controle de convencionalidade e a utilizacao
da jurisprudéncia interamericana. A avaliacao das decisdes judiciais e acordaos
vencedoras observou a atribuicao de pontuacdo aos seguintes critérios, confor-
me Edital de 18 de fevereiro de 2022:

a. Fundamentacao e Utilizacdo de normativas sobre DHs: critério para avaliar
a qualidade da fundamentacdo da decisdo, com foco especial na protecdo as
diversidades e vulnerabilidades dos grupos de cada categoria e na utilizacao
de normativas nacionais e internacionais que versam sobre Direitos Humanos.

b. Utilizacdo de Jurisprudéncia oriunda do Sistema Interamericano: critério
para avaliar a utilizacdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH) e das recomendacdes da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) como balizas na fundamentacdo da decisdo judicial
ou acordao;

c. Impacto na Efetivacao dos Direitos Humanos: critério para avaliar a relevancia/
impacto transformador da decisao na promocao de direitos dos grupos
correspondentes a cada categoria.

Por decisdo da Comissao Julgadora, dentre as 3 (trés) decisdes/acordaos
finalistas em cada categoria, elegeram-se as seguintes melhores decisdes/
acordaos no Concurso Nacional de Decisdes Judiciais e Acorddos em Direitos
Humanos 2022:

Na categoria Direitos da Crianca e do Adolescente, premiou-se Acordao
oriundo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, de relatoria do Exmo.
Desembargador Marcelo Semer, em que se reconhece responsabilidade civil
decorrente de erro médico no processo de parto, a luz das normativas interna-
cionais protetivas do direitos da criancae do adolescente.


https://www.cnj.jus.br/poder-judiciario/relacoes-internacionais/monitoramento-e-fiscalizacao-das-decisoes-da-corte-idh/pacto-nacional-do-judiciario-pelos-direitos-humanos/
https://www.cnj.jus.br/poder-judiciario/relacoes-internacionais/monitoramento-e-fiscalizacao-das-decisoes-da-corte-idh/pacto-nacional-do-judiciario-pelos-direitos-humanos/
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/02/cnj-edital-concurso-decisoesjudiciais-direitoshumanos.pdf
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Na categoria Direitos das Pessoas privadas de liberdade, premiou-se decisdo
oriunda do Tribunal de Justica do Estado do Para, proferida pelo Exmo. Juiz de
Direito Flavio Oliveira Lauande, na qual é prestigiado o relevante tema da com-
pensacdo penal com base na jurisprudéncia interamericana sobre o instituto.

Na categoria Direitos das Mulheres, premiou-se decisao oriunda do Tribunal
Regional Federal da 32 Regiao, proferida pela Exma. Juiza Federal Ana Lucia Petri
Betto, em que se discutem 0s temas da liberdade de expressao e do discurso de
o6dio contra as mulheres, a luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Na categoria Direitos da Populacdo Lésbica, Gay, Bissexual, Transexuais,
Queer, Intersexo e Assexuais - LGBTQIA+, premiou-se decisdao oriunda do Tribunal
Regional Federal da 22 Regiao, proferida pela Exma. Juiza Federal Ana Carolina
Vieira de Carvalho, na qual se articulam o tema de reintegracao de pessoa tran-
sexual ao servico ativo de forca militar brasileira.

Na categoria Direitos dos Afrodescendentes, premiou-se acordao oriundo
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, de relatoria da Exma. Desa. Maria
Fernanda de Toledo Rodavalho, no qual se reconhece a manutencdo de multa
administrativa aplicada a Rede de TV por veicular contetdo de cunho discrimi-
natorio contra religides de matriz afro-brasileira.

Na categoria Direitos dos Povos Indigenas e Comunidades Tradicionais, pre-
miou- se decisao oriunda do Tribunal Regional Federal da 4 Regido, proferida pelo
Exmo. Juiz Federal Fabiano Henrique de Oliveira, na qual se reconhece o carater
originario dos direitos territoriais dos povos indigenas, a luz da jurisprudéncia
interamericana, para assegurar a protecao das terras tradicionalmente ocupa-
das pelos povos indigenas contra tentativas de grilagem e conflitos fundiarios.

Na categoria Direitos das Pessoas com deficiéncia, premiou-se decisdo
oriunda do Tribunal Regional do Trabalho da 5° Regido, proferida pela Exma.
Juiza do Trabalho Karina Mavromati de Barros e Azevedo, na qual se concede
reducdo da carga horaria sem reducao salarial para acompanhamento de filho
menor com deficiéncia.

Na categoria Direitos de grupos em situacdo de vulnerabilidade, premiou-se
acordao oriundo do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, de relatoria do Exmo.
Des. Federal André Nabarrete, na qual se discute o tema do direito @ memoria
e a verdade dos parentes de vitimas da ditadura militar a luz do Direito Inter-
nacional dos Direitos Humanos.

Conforme previsao editalicia, concedeu-se também Mencdo Honrosa a duas
decisdes nao contempladas na premiacao principal, mas que apresentam impacto
relevante para protecao das populacdes a que se enderecam.

Na categoria Direito das Mulheres, concedeu-se mencao honrosa a decisao
oriunda do Tribunal Regional Federal da 1? Regido, proferida pela Exma. Juiza
Federal Raffaela Cassia de Sousa, acerca da tematica da violéncia obstétrica em
articulacao com a jurisprudéncia interamericana.
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Na categoria Direitos dos grupos em situacao de vulnerabilidade, concedeu-se
mencao honrosa a decisdao oriunda do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, proferida pelo Exmo. Juiz de Direito Fernando Antdnio de Lima, na qual
se confere protecao a oficialas e oficiais de Justica no contexto da pandemia de
Covid-19, a luz corpus iuris interamericano.

Antegra das decisdes premiadas, além das demais decisdes finalistas e das
decisdes vencedoras do | Concurso Nacional de Decisdes Judiciais e Acordaos
em Direitos Humanos (2016), podem ser acessadas na pagina institucional do
Conselho Nacional de Justica.

Acesse a pagina do Concurso Nacional de Decisdes Judiciais e Acordaos
em Direitos Humanos






CATEGORIA 1

Acordao premiado

Processo n° 1001936-59.2015.8.26.0053
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
Des. Relator Marcelo Semer

Confira as outras duas decisoes finalistas da categoria



Concurso Nacional de Decisdes Judiciais em Acordaos em Direitos Humanos

o TRIBUNAL DE JUSTICA
: & PODER JUDICIARIO
G Sao Paulo

Registro: 2019.0000367549
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagao Civel n°
1001936-59.2015.8.26.0053, da Comarca de Sao Paulo, em que é apelante/apelado
ESTADO DE SAO PAULO, sio apelados/apelantes ROXANA KATHY
AJHUACHO (REPRESENTADO(A) POR SUA MAE) e CLARIVEL ROCIO
MAMANI AJTHUACHO (MENOR(ES) REPRESENTADO(S)).

ACORDAM, em 10* Camara de Direito Publico do Tribunal de
Justi¢a de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Recurso do Estado e remessa
necessaria desprovidos, recurso da autora provido. V.U.", de conformidade com o
voto do Relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Exmos. Desembargadores
TERESA RAMOS MARQUES (Presidente) e PAULO GALIZIA.

Sédo Paulo, 13 de maio de 2019.
MARCELO SEMER

RELATOR
Assinatura Eletronica
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Apelacio Civel n° 1001936-59.2015.8.26.0053

Apelante/Apelado: Estado de Sao Paulo

Apdos/Aptes: Roxana kathy Ajhuacho e Clarivel Rocio Mamani Ajhuacho
Comarca: Sao Paulo

Voto n° 12470

APELACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ERRO

MEDICO. Deficiéncia no acompanhamento do
processo de parturicdo. Coautora que padece de
paralisia cerebral, decorrente das condigdes de
nascimento. Prova pericial que aponta para a
deficiéncia na conduta médica que retardou o parto
para data que superava 41 semanas de gestagdo,
quando se recomendava internagdo e indugdo de parto.
Negligéncia constatada. Nexo de causalidade presente.
Necessidade de majoragdo da quantia fixada para R$
100.000,00. Dano ao projeto de vida. Dano material
devido. Pensdo vitalicia mantida. Termo inicial dos
juros de mora. Data do evento danoso. Manutencao,
consoante teor da Sumula n® 54 do STJ. Recurso do
Estado e remessa necessaria desprovidos, recurso da
autora provido.

Trata-se de recursos de apelag@o interpostos contra a
r. sentenca de fls. 920/933, que julgou procedente em parte o pedido formulado
na inicial, para condenar a ré ao pagamento de R$ 50.000,00, acrescido de juros
e correcdo desde a data do evento danoso, bem como ao pagamento de pensio
em carater vitalicio a Clarivel Rocio Mamani Ajhuacho, no valor de um salario

minimo, com termo inicial de pagamento a data em que completar 14 anos.

Pela sucumbéncia reciproca, determinou o rateio proporcional
das despesas, além de honorarios recursais a cada um dos patronos no importe

de 5% do valor da condenagao, ressalvadaa gratuidade da parte autora.
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Inconformado, o Estado apelou (fls. 935/945). Em suas
razdes, aduz, em apertada sintese, o seguinte: i) que o evento danoso pode ter
outras causas, sendo precipitado atribuir-se a falhas da equipe médica; ii) a
atividade médica ¢ de meio, ndo tendohavido erro médico; iii) inocorréncia de
demonstracdo de dolo ou culpa; iv) inexisténcia de direito a pensdo mensal, pela
sua natureza de indeniza¢do material e a autora ¢ crianga, ndo desempenhando
atividade remunerada; v) o termo inicial dos juros moratérios deve ser a data em

que a obrigagdo se tornou conhecida, e ndo o evento danoso.

Igualmente irresignadas, recorrem as autoras (fls. 961/973).
Em suas razdes, asseveraram, em resumo, a necessidade de majora¢do do
valor fixado a titulo de danos morais, a valor ndo inferior a 200 salarios
minimos, especialmente diante do pardmetro jurisprudencial para casos

assemelhados.

Foram apresentadas contrarrazdes pelo Estado e pelas

autoras, respectivamente, a fls. 978/983 e 986/993.

O Ministério Publico e a Procuradoria Geral de Justica
manifestaram-se pelo desprovimento do recurso do Estado e pelo provimento

do recurso das autoras, respectivamente a fls. 996/997 ¢ 1012/1019.

E O RELATORIO.

Recursos tempestivos e dispensados de preparo, merecem ser

recebidos em seus regulares efeitos.

Trata-se de hipotese de remessa necessaria, nos termos do art.

496, inciso I, do Cddigo de Processo Civil.
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Cuida-se de acdo indenizatéria movida por Roxana Kathy
Ajhuacho e sua filha Clarivel Rocio Mamani Ajhuacho em face do Estado de
Sdo Paulo, em decorréncia de erro médico verificado no parto da segunda

coautora, que lhe teria resultadodiversas sequelas.

A primeira coautora narra ter feito o acompanhamento de sua
gestagdo na UBS Engenheiro Trindade, sem que fosse constatada qualquer
anormalidade, e se dirigiu ao Hospital Leonor Mendes, no final de margo de
2012, sentindo muitas dores, mas foi orientada a retornar para sua residéncia,

pois ndo seria 0 momento adequado para a realizagdo do parto.

Destaca que passou a ir a cada dois dias ao mesmo hospital,
angustiada com suas dores, e continuaram insistindo ndo ser o momento

adequado ao parto.

Em 09.04.2012, foi submetida a uma cesariana de emergéncia
e sua filha nasceu sem vida, tendo sido submetida a diversos procedimentos,
como massagem cardiaca e inje¢do de doses de adrenalina até que
recuperasse os batimentos cardiacos.Foi encaminhada para a UTI, onde ficou
por 15 dias, dois deles respirando por aparelhos, tendo sido posteriormente
transferida para o setor de cuidados intermediarios, alimentada por sonda por

dois meses.

Clarivel recebeu alta em 18.06.2012, sem que fosse prestado a
Roxana qualquer informagao, laudo ou diagndstico arespeito do quadro de sua
filha. Com o passar do tempo, percebeu que sua filha possuia dificuldade para

se alimentar, mover os bracos, pernas, nao ficava sentada nem emitia sons.

Em 25.06.2014, apds consulta na UBS Cidade Patriarca,

Clarivel recebeu o diagnostico de paralisia cerebral (CIDG 80).
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Entendem que a demora excessiva no encaminhamento da
gestante para o trabalho de parto decorreu da conduta negligente do hospital e
da falta de monitoramento adequado do quadro clinico da gestante, razdo por
que pleiteiam a condenag¢do do Estado ao pagamento de indeniza¢do moral ndo

inferior a 200 salarios minimos, além da prestacdo de alimentos mensais.

A agdo foi julgada parcialmente procedente para condenar o
Estado ao pagamento de R$ 50.000,00, a titulo de danos morais, bem como ao
pagamento de pensdo em carater vitalicio a Clarivel Rocio Mamani Ajhuacho,
no valor de um salario minimo, com termo inicial de pagamento a data em que

completar 14 anos.

Entendeu-se demonstrado o dano, o nexo causal e a culpa,
sendo essa ultima evidenciada pelas conclusdes da pericia judicial, que destacou
haver sido realizado tardiamente o exame de ultrassom, com equivoco de até
trés semanas, ter havido indicacdode internacdo da autora desde 03.04.2012,
embora s6 foi realizada em 09.04.2012, além de assisténcia médica ndo
condizente com os protocolos médicos, concluindo que o sofrimento fetal e as
complicagdes neonatais poderiam ter sido evitadas caso a conduta obstétrica

fosse diversa.

Contra a sentenga recorrem ambas as partes.

O Estado argumenta que o evento danoso poderia ter outras
causas, sendo precipitado atribuir-se a falhas da equipe médica; que a atividade
médica ¢ de meio, ndo tendo havido erro médico; que ndo houve demonstracao
de dolo ou culpa; e, subsidiariamente, que inexiste de direito & pensdo mensal,
pela sua natureza da indenizagdo material, ¢ a autora ¢ crianga, ndo
desempenhando atividade remunerada; e que o termo inicial dos juros
moratérios deve ser a data em que a obrigacdo se tornou conhecida, ndo o

evento danoso.
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A autora pleiteia a majoragdo dos danos morais.

O Estado, em sua defesa, apenas negou genericamente o erro
médico, asseverando a falta de evidéncia do nexo causal, pois poderiam ser
“outras tantas causas”, o que ndo infirma a conclusdo pericial pela presenga de
sua culpa no evento danoso. Deixou, contudo, de explicar o porqué da demora
de interna¢do de Roxana e realizagdo do parto, sendo que estava com fortes
dores, havia se apresentado no nosocomio quando ja era recomendada a indugéo

e na ocasido a paciente e o feto estavam saudaveis.

Dessa forma, ndo trouxe aos autos prova que inferisse a
pericia judicial conclusiva no sentido de que as sequelas de Clarivel decorreram

da negligéncia médica.

Segundo se depreende da pericia médico-legal, realizada pelo
IMESC, juntada as fls. 876/885, concluiu-se peloseguinte quanto a pericianda

Roxana Kathy Ajhuacho:

“(..) a pericianda estava gravida de 41 semanas e 6 dias
(pos-data) no dia 09/04/2012.

Havia indicacdo de internacdo e inducdo no dia
03/04/2012.

A assisténcia ndo foi condizente com os protocolos

médicos.
O sofrimento fetal agudo e as complica¢bes neonatais
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poderiam ter sido evitadas caso a conduta obstétrica fosse diversa.”

E quanto a Clarivel Rocio Mamani Ajhuacho (fls.

886/894):

“A menor Clarivel Rocio Manani Ajhuacho apresenta
diagnostico atual de déficit no desenvolvimento neuropsicomotor (F84) e déficit
auditivo (H90) em decorréncia de asfixia perinatal grave (P21.1) e
encefalopatia hipoxico-isquémica (P91.6)

Ha nexo de causalidade entre a anoxia neonatal e o quadro
clinico atual.

A menor deve fazer acompanhamento multidisciplinar
constante, para que tenha aquisi¢des em seu desenvolvimento neuropsicomotor
e melhor qualidade de vida. ” (fls. 890).

Em sede de discussdo, esclareceu-se o seguinte:

“A duragdo da gestagdo é de 280 dias em média, isto é, 40
semanas contadas a partir do primeiro dia da ultima menstruagdo, podendo
chegar até as 42 semanas de gesta¢do. Acima de 40 semanas denomina-se pos-
datismo e acima de 42 semanas, gestag¢do prolongada.

()

Se ndo houver objegdo por parte da mulher, deve ser
realizado descolamento das membranas amnioticas, entre 38 e 41 semanas,
para diminuir a probabilidade de indugdo do parto.

A indugdo do parto deve ser realizada a partir de 41 semanas
de gestagdo, apos a concordancia da mulher.

()

A autora estava gravida, realizou pré-natal tardio com
exames laboratoriais e um exame de ultrassonografia no terceiro trimestre, sem
complicagoes.

Evoluiu com gestagcdo pos-data (acima de 40 semanas), sendo
acompanhada para avaliagdo do bem estar fetal no PS a cada trés dias,
conforme doutrina médica.

Foi atendida nos dias 03, 07 e 09/04/2012 no Hospital
eMaternidade Leonor Mendes Barros para a avaliagdo da vitalidade fetal.
Verificada boa vitalidade no dia 03/04/2012. (...)

Em relagdo a conduta obstétrica prestada, as diretrizes
médicas orientam internagdo e inducdo do trabalho de parto com 41 semanas
de gestacdo, considerando os riscos aumentados de complicacées fetais e
neonatais.

No caso em discussdo, o melhor preditor da idade gestacional
era a data da ultima menstruagdo, pois a pericianda apresentava ciclos
menstruais regulares, e o ultrassom foi verificadotardio, com erro estimado de
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até trés semanas.

Portanto, havia indicagdo de internacio no dia 03/04/2012,
quando a pericianda estava com 41 semanas. A assisténcia ndo foi condizente
com os protocolos médicos. As gestacoes acima de 41 semanas estiao
associadas com o aumento da morbimortalidade fetal e neonatal. O
sofrimento fetal agudo e as complicacoes neonatais deste caso poderiam ter
sido evitados caso a conduta fosse diversa, com a internacdo e inducdio
anterior (fls. 880/881).” (grifos nossos)

Como facilmente se deduz da prova pericial, inconteste o erro
médico que deixou de observar o protocolo médico recomendado para o caso.
Roxana compareceu no hospital quando estava com 41 semanas de gestagdo, no
dia 03/04/2012, ocasido em que foi verificada boa vitalidade do feto, ¢ a
orientacdo padrdo seria de interna-la na ocasido para que fosse evitado o

aumento de risco para o feto.

Entretanto essa ndo foi a conduta médica, e ndo houve
justificativa para o comportamento que eximisse a sua responsabilidade pelas

consequéncias deletérias e definitivas para as autoras.

Assim, em virtude ato exclusivamente imputavel ao Estado,
consistente na desidia de seus prepostos, resultando a Clarivel deficiéncias e

sequelas irreversiveis, as quais devera suportar por toda sua sofrida existéncia.

Por tais motivos, presentes os elementos para configuragdo da

responsabilidade civil, salutar o dever indenitario.

No que tange ao dano moral, consigna-se que tal dever ndo
deve advir da prova da dor que acomete as autoras, ja que o sofrimento de ver
um filho bem como de ser alguém restrito de todas as potencialidades da vida ¢

presumido.

E possivel dizer, inclusive, em relagdo as diversas limita¢des
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impostas a coautora Clarivel, que estas desbordam da incapacidade laborativa e
dos evidentes sofrimentos fisicos e dispéndios financeiros, indo muito além,

pelo dano que causou ao seu projeto de vida, como discorre abalizada doutrina:

“Ja o projeto de vida refere-se a toda realizagdo de um
individuo considerando, além dos futuros ingressos econoémicos, todas as
variaveis subjetivas, como vocagdo, aptiddo, potencialidades e aspiragoes
diversas, que permitem razoavelmente determinar as expectativas de alcangar o
projeto em si. Assim, os fatos violatorios de direitos humanos interrompem o
previsivel desenvolvimento do individuo, mudando drasticamente o curso de
sua vida, impondo muitas vezes circunstancias adversas que impedem a
concretizagdo de planos que uma pessoa formula e almeja realizar. A
existéncia de uma pessoa se vé alterada por fatores estranhos a sua vontade,
que lhe sdo impostos de modo arbitrario, muitas vezes violento e
invariavelmente injusto, com violagdo de seus direitos protegidos e quebrando
a confianga que todos possuem no Estado (agora violador de direitos
humanos), criado justamente para a busca do bem-comum de toda a
sociedade. Por tudo isso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
considerou perfeitamente admissivel a pretensdo de uma vitima de que seja
reparada, através de todos os meios possiveis, pela perda de opgoes de vida
ocorrida devido ao fato internacionalmente ilicito” (André de Carvalho Ramos.
Responsabilidade Internacional por Violagdo de Direitos Humanos. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. p 257-258).

A tese foi aplicada pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso Sebastian Claus Furlan e familiares vs. Argentina, cuja
decisdo foi prolatada em 31 de agosto de 2012, Na hipotese, Sebastian, jovem
de 14 anos, foi atingido na cabeca por uma viga em local de treinamento militar
abandonado, pertencente ao Exército argentino, desprovido de protegdo, cerca
ou obstaculo que impedisse o ingresso de criangas, resultando-lhe sequelas

fisicase cognitivas irreversiveis, além de depressao.

Pelos sofrimentos, aflicdes, anglstia, ansiedade e frustragdo
que afetaram Sebastian, ainda na adolescéncia, bem como pela restricdo ao
desenvolvimento pessoal, familiar, social e laboral, e ainda pela privacdo da
possibilidade de construir um projeto de vida proprio, auténomo e

independente, a Argentina foi condenadaa pagar, a titulo de danos materiais e

! Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia/ficha.cfm?nld_Ficha=210&lang=es.
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morais, US$ 90.000,00 aSebastian, US$ 36.000,00 ao seu pai, US$ 18.000,00 a

sua mae e US$ 15.000,00 a cada um dos seus dois irmaos.

Assim, em vista da gravidade dos fatos e das
consequéncias geradas pela incapacidade absoluta e definitiva de Clarivel, cujas
sequelas a impedem de exercer qualquer atividade laborativa, com limitacdo de
aprendizado e desfrute da sua vida, a condenacdo ao pagamento de danos
morais no importe de R$50.000,00 mostrou-se diminuto, merecendo majoracéo
para R$ 100.000,00, razdo por que comporta provimento o apelo da parte

autora, que pleiteava a majoragdo do quantum indenizatorio.

Valendo-me dos ensinamentos doutrinarios, tenho que a
majoragdo da quantia operou-se com moderagdo, mantendo proporcionalidade
com o grau de culpa e ao porte econémico das partes envolvidas. Ademais,
servira para desestimular condutas de descaso com a satde publica que

permeiam o pais, em niveis federal, estadual e municipal.

O pensionamento mensal de um salario-minimo em favor de
Clarivel, a partir de seus 14 anos, justifica-se na medida emque nunca podera
exercer qualquer fungdo laborativa e sempre dependera de Roxana, de
familiares e equipe de profissionais para sua sobrevivéncia. Nao ha que se falar

em limitagao de idade ao pagamento, uma vez que a sua deficiéncia é definitiva.

Desta feita, muito embora a condenag¢do ndo possa reparar o
sofrimento, as lesOes sofridas, a dor e a aflicdo suportadas, certamente

proporcionard uma vida mais digna as autoras.

No mais, o termo inicial dos juros moratdrios foicorretamente
fixado na data da ocorréncia do evento danoso, visto que em consondncia com o
teor da Sumula 54 do Superior Tribunal de Justica, segundo a qual os juros
moratorios fluem a partir do evento danoso, em caso de responsabilidade

extracontratual.
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Por fim, ante o desprovimento do recurso do Estadoe o
provimento do recurso da autora, afasto a sucumbéncia reciproca, de modo que
os Onus sucumbenciais deverdo ser integralmente suportados pela parte ré,
arbitrando-se honorarios advocaticios, por equidade, em favor do patrono da
parte autora no valor de R$ 3.000,00, majorados em R$ 500,00, a titulo de

honorarios recursais.

Ante todo o exposto, pelo meu voto, nego provimento ao
recurso do Estado e a remessa necessaria e douprovimento ao recurso da parte

autora.

MARCELO SEMER
RELATOR




CATEGORIA 2

Decisdo premiada

Processo n° 0014681-88.2019.8.14.0051
Tribunal de Justica do Estado do Para
Juiz de Direito Flavio Oliveira Lauande

Confira as outras duas decisoes finalistas da categoria



Concurso Nacional de DecisOes Judiciais em Acordaos em Direitos Humanos

SEEU - Processo: 0014681-88.2019.8.14.0051 - Assinado digitalmente por FLAVIO OLIVEIRA LAUANDE - 149063
[40.1] CONCEDIDO O PEDIDO - Deferimento - Computo em dobro da pena cumprida em 19/10/2021
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COMARCA DE SANTAREM

VARA DE EXECUCAO DE PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE DE SANTAREM -
SEEU

Av. Mendonga Furtado, s/n - Prainha - Santarém/PA

Autos n°. 0014681 88.2019.8.14.0051

Processo: 0014681-88.2019.8.14.0051
Classe Processual: Execucdo da Pena
Assunto Principal: Trafico de Drogas e Condutas Afins
Data da Infragdo: Data da infragdo ndo informada
Polo Ativo(s)® Estado do Para
Polo Passivo(s)®* DARLEN ALMEIDA MENDONCA

I. RELATORIO

Vistos e examinados.

Trata-se de pedido de analise de possibilidade de concessdo de contagem em dobro dos dias
de penacumpridos.

O Ministério Publico do Estado do Pard, em judicioso parecer, reconhece a situagdo degradante
de cumprimento de pena, contudo, no mérito, entende que devem ser adotadas medidas para
equalizar a situagdo degradante, sem especificar quais medidas seriam essas. Ademais, alegou
que o Para ainda ndo foi condenado na CIDH, entendendo pela impossibilidade de aplicagdo
dos precedentes invocados. Acrescenta que ndo se pode ser presumida a toda e qualquer
unidade do Brasil, sob pena de violar o sistema de progressao de regime.

Documento assinado digitalmente, conforme MP n° 2.200-2/2001, Lei n° 11.419/2006, resolugdo do Projudi, do TIPR/OEValidagido

deste em https://seeu.pje.jus.br/seeu/ - Identificador: PJDLF YYLRS WNDSM 2HPPY

E o relatério. Decido.

I. FUNDAMENTACAO

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Verifico que o pedido da defesa se amparou no precedente do STJ, no RHC 136961.
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O caso concreto do precedente invocado ¢é o seguinte:

“A hipotese dos autos diz respeito ao notorio caso do Instituto Penal Placido de Sa
Carvalho no Rio de Janeiro (IPPSC). A referida unidade prisional foi objeto de
inimeras Inspegdes que culminaram com a Resolug@o da Corte IDH de
22/11/2018, que ao reconhecer referido instituto inadequado para a execugao de
penas, especialmente em razdode os presos se acharem em situagao degradante e
desumana, determinou no item n. 4, que se computasse "em dobro cada dia de
privacdo de liberdade cumprido no IPPSC, para todasas pessoas ali alojadas, que
ndo sejam acusadas de crimes contra a vida ou a integridade fisica, ou de crimes
sexuais, ou ndo tenham sido por eles condenadas, nos termos dos Considerandos
115 a 130 da presente resolugdo”

No caso, foi proferida decisdo monocratica, ocasido em que se determinou:

“Logo, os juizes nacionais devem agir como juizes interamericanos e estabelecer o
didlogoentre o direito interno e o direito internacional dos direitos humanos, até
mesmo para diminuir violagdes e abreviar as demandas internacionais. E com tal
espirito hermenéutico que se dessume que, na hipdtese, a melhor interpretacdo a
ser dada, é pela aplicagdo a Resolucdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, de 22 de novembro de 2018 a todo o periodo em que o recorrente
cumpriu pena no [PPSC.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso ordinario em habeas corpus, para que
se efetueo computo em dobro de todo o periodo em que o paciente cumpriu pena
no Instituto PenalPlacido de S& Carvalho, de 09 de julho de 2017 a 24 de maio de
2019.”

Houve ratificacdo da decisdo monocratica por intermédio do Pleno do Colendo STJ.

Documento assinado digitalmente, conforme MP n° 2.200-2/2001, Lei n° 11.419/2006, resolugdo do Projudi, do TIPR/OEValidagido

deste em https://seeu.pje.jus.br/seeu/ - Identificador: PJDLF YYLRS WNDSM 2HPPY

Observa-se que, de fato, existe determinacdo no sentido de que o Juiz deve agir como um Juiz
Interamericano, estabelecendo o dialogo entre o direito interno e o direito internacional,
prevenindo-se violagdes a Direitos Humanos e condenagdes da Republica Federativa do Brasil
a nivel internacional. Portanto, ndo se trata de elastecer o conteido axiologico da decisdao
convolando-a em efeitos erga ommnes, mas sim o reconhecimento de que os Juizes nacionais
podem e devem agir em casos semelhantes.

Logo, para escorreita aplicacdo do precedente, hei de avaliar se ¢ caso de reconhecimento ou
ndo de condigdes degradantes nas Casas Penais de Santarém, se é ou ndo caso de se deferir o
computo em dobrodos dias de pena, e, por fim, eventuais limitagdes a esse direito.

2. DAS CONDICOES IDEAIS PARA CUMPRIMENTO DE PENA

Em primeiro lugar, antes da analise estrutural das casas penais de Santarém, ha que se fixar
balizas minimas de aceitabilidade, tanto a nivel legislativo quanto a nivel estrutural e
arquitetdnico
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A primeira de todas as orientagdes sobre o cumprimento de pena & a prevista na
Constituicdo daRepublica Federativa do Brasil, que em seu artigo 5°, incisos XLVII, “e” e XLIX,
que preconizam:

XLVII - ndo havera penas:
()

e) cruéis;

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

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

No que se refere as balizas legislativas, vejamos os dispositivos constantes na Lei de Execugdes
Penais:

Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério,
aparelho sanitario e lavatorio.

Paragrafo tinico. Sao requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracio,
insolac¢do econdicionamento térmico adequado a existéncia humana;

b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).

Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de mulheres sera
dotada de secdo para gestante e parturiente e de creche para abrigar criangas
maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir a
crianga desamparada cuja responsavel estiver presa. (Redacdo dada pela Lei n°
11.942, de 2009)

Documento assinado digitalmente, conforme MP n° 2.200-2/2001, Lei n° 11.419/2006, resolugdo do Projudi, do TJPR/OEValidagido
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Paragrafo inico. Sao requisitos basicos da secdo e da creche referidas neste artigo:
( Incluido pela Lei n® 11.942, de 2009)

I — atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes adotadas pela
legislagdo educacional e em unidades autonomas; e (Incluido pela Lei
n°11.942, de 2009)

II — horario de funcionamento que garanta a melhor assisténcia a crianga e a sua
responsavel. (Incluido pela Lei n® 11.942, de 2009)

()
Art. 91. A Colénia Agricola, Industrial ou Similar destina-se ao cumprimento da
pena em regime semi-aberto.

Art. 92. O condenado podera ser alojado em compartimento coletivo, observados
os requisitos da letra a, do paragrafo tnico, do artigo 88, desta Lei.

Paragrafo tinico. Sdo também requisitos basicos das dependéncias coletivas:
a) a selecdo adequada dos presos;

b) o limite de capacidade maxima que atenda os objetivos de individualizagdo da
pena.
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De acordo com o artigo 5 da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, toda pessoa
privada da liberdade tem os seguintes direitos:

ARTIGO 5
Direito a Integridade Pessoal

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeito sua integridade fisica, psiquica e
moral.

2.Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser
tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

3. A pena ndo pode passar da pessoa do delingiiente.

4. Os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em
circunstancias excepcionais, a ser submetidos a tratamento adequado a sua
condigdo de pessoal ndo condenadas.

5. Os menores, quando puderem ser processados, deve ser separados dos adultos
e conduzidos a tribunal especializado, com a maior rapidez possivel, para seu
tratamento.

6. As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a
reforma e a readaptacio social dos condenados.

Ainda sobre o tema, sobreleva ressaltar as regras de Mandela, Regras Minimas das Nagdes
Unidas para oTratamento de Presos.

Apesar de o Governo Brasileiro ter participado ativamente das negociagdes para a elaboragdo
das RegrasMinimas e sua aprova¢ao na Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 2015, até o
momento, essa normativa ndo vem repercutindo em politicas publicas no pais, sinalizando o
quanto carece de fomento a valorizacdo das normas de direito internacional dos direitos
humanos no Brasil.

As Regras de Mandela levam em consideracdo os instrumentos internacionais vigentes no
Brasil, tais como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e a Convengdo contra
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e buscam assegurar
a dignidade e respeitondo so as pessoas privadas de liberdade, como também a seus familiares.
Tais regras também tém como finalidade principal a reinser¢do social e a prevencdo da
reincidéncia dos presos, assegurando-lhes o principio da dignidade da pessoa humana.

Destaco as seguintes delas:

“Principios basicos
Regra 1

DS em Direitos Humanos

Documento assinado digitalmente, conforme MP n° 2.200-2/2001, Lei n° 11.419/2006, resolugdo do Projudi, do TIPR/OEValidagio
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Todos os presos devem ser tratados com respeito, devido a seu valor e dignidade
inerentes ao ser humano. Nenhum preso deverd ser submetido a tortura ou
tratamentos ou sangdes cruéis, desumanos ou degradantes e devera ser protegido
de tais atos, ndo sendo estes justificaveis em qualquer circunstancia. A seguranga
dos presos, dos servidores prisionais, dos prestadores de servigo e dos visitantes
deve ser sempre assegurada.

()

Regra 3

O encarceramento e outras medidas que excluam uma pessoa do convivio com o
mundo externo sio aflitivas pelo proprio fato de ser retirado destas pessoas o
direito a autodeterminacio ao serem privadas de sua liberdade. Portanto, o
sistema prisional ndo devera agravar o sofrimento inerente a tal situacio,
exceto em casos incidentais, em que a separagdo seja justificavel, ou nos casos de
manutencao da disciplina.

Regra 4

1. Os objetivos de uma sentenca de encarceramento ou de medida similar restritiva
de liberdade sao, prioritariamente, de proteger a sociedade contra a criminalidade e
de reduzira reincidéncia. Tais propositos s6 podem ser alcangados se o periodo de
encarceramento for utilizado para assegurar, na medida do possivel, a reintegragao
de tais individuos a sociedade apos sua soltura, para que possam levar uma vida
autossuficiente, com respeito as leis.

2. Para esse fim, as administragdes prisionais e demais autoridades competentes
devem oferecer educacio, formacgao profissional e trabalho, bem como outras
formas de assisténcia apropriadas e disponiveis, inclusive aquelas de natureza
reparadora, moral, espiritual, social, esportiva e de saude. Tais programas,
atividades e servicos devem ser oferecidos em consonancia com as necessidades
individuais de tratamento dos presos

()

Acomodagoes

Regra 12

1. As celas ou quartos destinados ao descanso noturno néo _devem ser ocupados
por_mais de_um _preso. Se, por razdes especiais, tais como superlotaciao
temporaria, for necessarioque a administragdo prisional central faga uma excec¢ao
aregra, ndo € recomendavel que dois presos sejam alojados em uma mesma cela
ou quarto.

2. Onde houver dormitdrios, estes deverdo ser ocupados por presos
cuidadosamente selecionados como sendo capazes de serem alojados juntos.
Durante a noite, deve haver vigilancia regular, de acordo com a natureza do
estabelecimento prisional.

Regra 13

Todas os ambientes de uso dos presos e, em particular, todos os quartos, celas e
dormitdrios, devem satisfazer as exigéncias de higiene e saide, levando-se em
conta as condigdes climaticas e, particularmente, o contetido volumétrico de ar, o
espaco minimo, ailuminagdo, o aquecimento e a ventilacéo.

Regra 14

Em todos os locais onde os presos deverdo viver ou trabalhar:

(a) As janelas devem ser grandes o suficiente para que os presos possam ler ou
trabalhar com luz natural e devem ser construidas de forma a permitir a entrada de
ar fresco mesmoquando haja ventilacdo artificial;

(b) Luz artificial devera ser suficiente para os presos poderem ler ou
trabalhar sem prejudicar a visdo.
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Regra 15
As instalagdes sanitarias devem ser adequadas para possibilitar que todos os presos
fagamsuas necessidades fisiologicas quando necessario e com higiene e decéncia.

()

Regra 42

As condigdes gerais de vida expressas nestas Regras, incluindo aquelas
relacionadas a iluminacdo, a ventilagdo, a temperatura, ao saneamento, a nutri¢ao,
a agua potavel, a acessibilidade a ambientes ao ar livre e ao exercicio fisico, a
higiene pessoal, aos cuidados médicos e ao espago pessoal adequado, devem ser
aplicadas a todos os presos, sem excecao.

(...)
Trabalho

Regra 96

1. Os presos condenados devem ter a oportunidade de trabalhar e/ou participar
ativamentede sua reabilitagdo, sendo esta atividade sujeita a determinagdo, por um
médico ou outro profissional de satde qualificado, de sua aptidao fisica e mental.
2. Trabalho suficiente de natureza 1til deve ser oferecido aos presos de modo a
conserva-los ativos durante um dia normal de trabalho.

()

Regra 104

1. Instrumentos devem ser criados para promover a educag¢do de todos os presos
que possam se beneficiar disso, incluindo instrucdo religiosa, em paises onde isso €
possivel. A educag@o de analfabetos e jovens presos deve ser compulsoria, € a
administragdo prisionaldeve destinar atenc¢do especial a isso.

2. Na medida do possivel, a educagao dos presos deve ser integrada ao sistema
educacionaldo pais, para que apos sua liberagdo eles possam continuar seus
estudos sem maiores dificuldades.

Cumpre destacar que, em 2016, o Conselho Nacional de Justica, preocupado com a
humanizagdo do sistema prisional brasileiro, langou a Série Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, composta pelasRegras de Pequim (1985), Regras de Toquio (1990), Regras de
Bangkok(2010), Regras Internacionais para o Enfrentamento da Tortura e Maus-Tratos e as
Regras _de Mandela (2015).Como destaque para as acdes em relag@o ao sistema carcerarios, as
regras de Mandela vao ao encontro de medidas que passaram a ser adotadas no Brasil,
como as audiéncia de custodia.

Sobre a obrigatoriedade do cumprimento das Regras de Mandela, assevero que o Brasil ja foi
condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, conforme Resolucdo CIDH datada
de 23 de novembrode 2016. Nessa Resolucdo, ficou determinado que o Estado brasileiro
deve dar fim as violagdes de direitos humanos, utilizando-se das condi¢des dignas que estdo
previstas no documento da ONU, sendo vejamos:

“12. A este respeito, a Corte recorda que, de acordo com as Regras Minimas
para oTratamento de Reclusos das Nag¢des Unidas (Regras de Mandela),
os locais de
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alojamento, e especialmente os dormitdrios, deverdo cumprir todas as
normas de higiene, em particular no que se refere as condicoes
climaticas e, em concreto, ao volume de ar, superficie minima,
iluminacdo, calefacio e ventilagao (Regra 13). Essas regras incluem
janelas suficientemente grandes para aentrada de ar fresco, a garantia de luz
artificial (Regra 14), instalagdes sanitarias (Regra 15), banheiros e
chuveiros (Regra 16) adequados e limpos (Regra 17).Ademais, serdo
fornecidos aos reclusos agua e artigos indispensaveis para sua saudee
higiene (Regra 18), bem como roupa de cama individual (Regras 19 e
21), alimentaggo de boa qualidade (Regra 22), servigos médicos (Regra 24)
e tratamentoapropriado para doengas contagiosas durante o periodo de
infec¢do (Regra 30, d). Igualmente, os Principios e Boas Préticas sobre a
Protecdo das Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas, 6 da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, prescreve que toda pessoa privada de
liberdade tera direito a saude (Principio X), e a espaco e instalagdes
sanitrias higiénicas e suficientes (Principio XII).” Resolugdodatada de 23
de novembro de 2016 da Corte Interamericana de Direitos Humanos. (Grifo
nosso)

Assevere-se que o §1° do artigo 5° da CF estabelece que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacio imediata ¢ o § 3° estabelece que 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, serao
equivalentes s emendas constitucionais.

Logo, seja pela Constituicdo de 1988, seja pelo Pacto de San José da Costa Rica, seja pelas
Regras de Mandela ou pela propria Lei de Execugdes Penais, temos um standard minimo de
decéncia e dignidade obrigatérios aos carceres, delineados em normas cogentes, de
responsabilidade da Republica Federativado Brasil a nivel internacional.

Observa-se, portanto, que o cumprimento da pena privativa de liberdade ndo pode se dar em
descompasso com os documentos supracitados, sob pena do proprio Estado albergar praticas
inconstitucionais e ilegais na fiscaliza¢do e execug@o das penas privativas de liberdade.

3.DEFINICAO DE CONDICOES DEGRADANTES DE CUMPRIMENTO

Estebelecido o standard minimo de legalidade, dignidade e decéncia, previsto nos dispositivos
constitucionais, legais e internacionais acima citados, passaremos a andlise do conceito de
condic¢do degradante de cumprimento de pena.

Ao analisar a ADPF 347, o STF entendeu que, “Presente quadro de violagdo massiva e
persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas
publicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orcamentaria, deve o sistema penitenciario nacional ser caraterizado como
“estado de coisas inconstitucional”.
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Observa-se em primeiro lugar que se trata de decisdo do préprio STF, em sede de ADPF,
de carater vinculante nio sé6 a este Juizo, mas a todo o Poder Judiciario Nacional.
Ademais, trata-se de decisdo com efeito erga omnes, posto que proferida em sede de
ADPF.

E qual seria essa decisio? Justamente a do reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional decorrente da indignidade no cumprimento de pena penas condi¢des
existentes nas casas penais do territdrio nacional, entre as quais obviamente se incluem as
casas penais de Santarém.

Dados da Comissdo Parlamentar de Inquérito da Camara dos Deputados (2007-2009), do
Conselho Nacional de Justiga — CNJ e da Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de
Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — Clinica UERJ Direitos, confirmam o
cenario descrito na ADPF 347, confirmados também nesta Comarca. Segundo as
investigagdes realizadas, a populacdo carceraria, maioria de pobres e negros, alcangava, em
maio de 2014, 711.463 presos, incluidos 147.397 em regime domiciliar, para 357.219 vagas
disponiveis. Sem levar em conta o nimero de presos em domicilio, o déficit ¢ de 206.307,
subindo para 354.244, se computado. A deficiéncia de vagas poderia ser muito pior se nio
fossem os 373.991 mandados de prisdo sem cumprimento. Considerando o nimero total, até
mesmo com as prisdes domiciliares, o Brasil possui a terceira maior populagdo carceraria
do mundo, depois dos Estados Unidos e da China.

A maior parte desses detentos esta sujeita as seguintes condi¢des: superlotacdo dos presidios,
torturas, homicidios, violéncia sexual, celas imundas e insalubres, proliferacio de doencas
infectocontagiosas, comida imprestavel, falta de agua potavel, de produtos higiénicos basicos,
de acesso a assisténciajudicidria, & educacfo, a saiide e ao trabalho, bem como amplo dominio
dos carceres por organizagdes criminosas, insuficiéncia do controle quanto ao cumprimento
das penas, discriminagdo social, racial, de género e de orientagdo sexual.

No Relatorio Final da Comissdo Parlamentar de Inquérito da Camara dos Deputados,
formalizado em 2009, concluiu-se que “a superlotacio é talvez a mae de todos os demais
problemas do sistema carcerario. Celas superlotadas ocasionam insalubridade, doengas,
motins, rebelides, mortes, degradagdoda pessoa humana. A CPI encontrou homens amontoados
como lixo humano em celas cheias, serevezando para dormir, ou dormindo em cima do vaso
sanitario”

Diante de tais relatos, a conclusdo deve ser Unica: no sistema prisional brasileiro, nesse
cendrio inclusas as casas penais de Santarém, ocorre violacdo generalizada de direitos
fundamentais dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica. E
conclusdo a que se chega obrigatoriamente com base na decis@o vinculante do STF na ADPF
347, mas também percebidas a cada visita carceraria efetivada por este magistrado.

A superlotagdo carceraria e a precariedade das instalagdoes das delegacias e presidios, mais
do que inobservancia, pelo Estado, da ordem juridica correspondente, configuram
tratamento degradante, ultrajante e indigno a pessoas que se encontram sob custodia. As
penas privativas de liberdade aplicadas em nossos presidios convertem-se em penas cruéis e
desumanas. Os presos tornam-se “lixo digno do pior

DS em Direitos Humanos
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tratamento possivel”, sendo-lhes negado todo e qualquer direito a existéncia minimamente
segura e salubre. Dai o acerto do Ministro da Justi¢a, Jos¢ Eduardo Cardozo, na comparacao
com as “masmorras medievais”.

Nesse contexto, diversos dispositivos, contendo normas nucleares do programa objetivo de
direitos fundamentais da Constituicdo Federal, sdo ofendidos: o principio da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, inciso II); a proibi¢do de tortura e tratamento desumano ou degradante de
seres humanos (artigo 5°, inciso III); a vedagdo da aplicagdo de penas cruéis (artigo 5°, inciso
XLVII, alinea “e”); o dever estatal de viabilizar o cumprimento da pena em estabelecimentos
distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e sexo do apenado (artigo 5°, inciso
XLVIIID); a seguranca dos presos a integridade fisica e moral ( artigo 5°, inciso XLIX); e os
direitos a saude, educacao, alimentagdo, trabalho, previdéncia e assisténcia social (artigo 6°) e a
assisténcia judiciaria (artigo 5°, inciso LXXIV).

Outras normas sao afrontadas, igualmente reconhecedoras dos direitos dos presos: o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos
e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Conven¢do Americana de Direitos Humanos.

Também a legislagdo interna ¢ transgredida: a Lei n® 7.210, de 1984, a chamada “Lei de
Execugdo Penal”,na qual sdo assegurados diversos desses direitos, inclusive o alusivo a cela
individual salubre e com area minima de seis metros quadrados, e a Lei Complementar n° 79/94,
por meio da qual foi criado o Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN, cujos recursos estdo
sendo contingenciados pela Unido, impedindo a formulagdo de novas politicas publicas ou a
melhoria das existentes e contribuindo para o agravamento doquadro.

Nas casas penais do Municipio de Santarém a situacfo nao € diferente.
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3.1.SUPERLOTACAO E PROBLEMAS ESTRUTURAIS

O Brasil ¢ o pais com a terceira maior populagdo carceraria do mundo, registrando um total de
755.274 pessoas privadas de liberdade em 2019 e uma taxa de superlotagdo de 170,74%. Ao
mesmo tempo, a taxade presos provisorios, que chega a 229.823, ou seja 30,43% do total da
populagao carceraria. Do total dessa populagdo privada de liberdade baixo esse regime, 94,16%
sd0 homens e 5,83% sdo mulheres. A CIDH destaca o fato de que entre 2000 e¢ 2019, a
populagdo carceraria aumentou 224.5%.

A CIDH observa que o aumento da populagdo carceraria e os altos niveis de superlotagdo
decorrem principalmente de uma politica criminal que tenta solucionar problemas de seguranca
privilegiando o encarceramento. A CIDH reitera que ndo ha evidéncias empiricas que
demonstram que politicas baseadasem maiores restri¢des ao direito a liberdade pessoal tenham
um impacto real na reducdo do crime e na violéncia ou que resolvam, num sentido mais amplo,
os problemas da inseguranga cidada.
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Quando as condig¢des do estabelecimento se deterioram como resultado da superlotagdo e outras
violagdesdai decorrentes, o contetido aflitivo da penalidade ou privagao de liberdade
preventiva ¢ aumentado a ponto de que se torna ilegal ou antijuridica.

Houve melhoria da lotacdo atual apés as mudancas implementadas nos dois tultimos
meses, em especial a transferéncia dos presos definitivos que estavam no CTMS para o
CRASHM. Contudo, asituacio ainda esta longe de ser a ideal.O principal problema que
encontramos ¢ a superlotacio.

Segundo o ultimo levantamento, verificamos que ndo haviam camas suficientes para todos os
internos, havendo necessidade de compartilhamento. Outrossim, conforme levantado pela
Defensoria Publica, ndo haviam colchdes para todos os internos, fato solucionado ha pouco
tempo. Ademais, as celas ndo possuemiluminag@o e ventilagdo suficientes, o ambiente é escuro,
umido, abafado, e todos os internos compartilham a mesma latrina. A configuracdo descrita,
insalubre, favorece o surgimento de doengas, principalmente as de pele, que sdo as de maior
ocorréncia no carcere.

Nao raro durante as inspe¢des sdo constatados os fatos narrados pela Defensoria Publica, em
especial surtos de doencas, em especial doengas de pele, mas também outras, como catapora, o
que constatei nas visitas prisionais de fevereiro, margo e abril de 2021. Também é comum a
existéncia de doengas infectocontagiosas como tuberculose.

No CTMS tal fato era ainda mais evidente, eis que até o més de maio de 2021, antes da
transferéncia dos presos definitivos, a ocupacio da casa era de 590 internos para 316
vagas, fato que trataremos novamente mais adiante. Contudo, a situacio nio é muito
diferente no CRF e no CRASHM.
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Inspecao de Agosto de 2021 (apos realocacio dos presos do CTMS para o

CRASHM)CRASHM: 952 presos para 827 vagas (115,11%)
CTMS: 313 presos para 316 vagas (99,05%)

CRF: 99 presos para 86 vagas (115,11%)

Inspecio de Julho de 2021 (apos realocagao dos presos do CTMS para o
CRASHM)CRASHM: 952 presos para 827 vagas (115,11%)
CTMS: 313 presos para 316 vagas (99,05%)

CRF: 99 presos para 86 vagas (115,11%)
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Inspecio de Junho de 2021 (apos realocacio dos presos do CTMS para o
CRASHM)CRASHM: 931 presos para 827 vagas (112,57%)
CTMS: 314 presos para 316 vagas (99,36%)

CREF: 103 presos para 86 vagas (119,76%)

Inspecio de Maio de 2021 (ap6s a realocacio dos presos do CTMS para o
CRASHM)CRASHM: 935 presos para 827 vagas (113,05%)
CTMS: 328 presos para 316 vagas (103,79%)

CREF: 89 presos para 86 vagas (103,48%)

Inspecio de abril de 2021 (antes da realocac¢io de presos CTMS para o
CRASHM)CRASHM: 622 presos para 575 vagas (108,17%)
CTMS: 579 presos para 316 vagas (183,22%)

CREF: 103 presos para 86 vagas (119,76%)

Inspecio de marco de 2021 (antes da realocacio de presos CTMS para o

CRASHM)CRASHM: 710 presos para 575 vagas (123,47%)
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CTMS: 551 presos para 316 vagas (174,36%)

CREF: 105 presos para 86 vagas (122,09%)

Contudo, ndo ha que se esquecer que estamos tratando da lotacio em termos absolutos. Se
formos considerar a lotacdo por regime prisional verificamos que mesmo depois da
realocaciio de presos o regime fechado, em todas as casas penais, PERMANECE em
ocupacio superior a capacidade projetada.

Exemplo: CRASHM - AGOSTO DE 2021:
OCUPACAO TOTAL DO CRASHM: = 952 PPLs
CAPACIDADE PROJETADA TOTAL ATUAL = 827
VAGASPERCENTUAL DE OCUPACAO: 115,11%

OCUPACAO DO FECHADO DO CRASHM: = 654 PPLs
CAPACIDADE PROJETADA DO FECHADO DO CRASHM: 452 VAGAS
PERCENTUAL DE OCUPACAO: 144,69%
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Pelos dados de amostragem acima, observa-se que existe um quadro generalizado de
superlotagdo nas casas penais desta Comarca, que s6 teve uma leve melhora a partir de junho de
2021, com as agdes tomadas por este Juizo em conjunto com a direcdo das Casas Penais, mas
que ainda esta longe do ideal.

Em relagdo ao CTMS, de 2008 (data da liminar concedida nos autos de numero 0006586-
19.2008.814.0051) até junho de 2021, haviam presos definitivos,
do semiaberto e do fechado, cumprindopena em estabelecimento para presos provisorios. Trata-
se de condi¢do indigna de cumprimento de pena.

Em relagdo ao CRF, até 6/4/2018, data de inauguracdo do CRF, haviam apenas duas celas, em
que se concentravam TODAS as apenadas do sexo feminino. Trata-se de condi¢@o indigna de
cumprimento de pena.

No CRASHM, constata-se em especial no regime fechado a absoluta falta de vagas, com um
déficit de aproximadamente 105 vagas, de acordo com a ltima contagem.

O confinamento prolongado nas prisdes brasileiras também tem sido motivo de preocupacdo
para o Mecanismo Nacional de Prevengdo e Combate a Tortura, o qual ressalta que a falta de
agentes penitencidrios suficientes é contraria aos regulamentos brasileiros. Em particular, a
Resolugdo N°. 1/2009do Conselho Nacional de Politica Penal e Penitencidria estipula que cada
agente de seguranca deve ter apenas cinco pessoas encarcerada sob custédia.

A violagdo aos Direitos Humanos traz como consequéncia a situacdo de inconstitucionalidade,
pelo descumprimento de proprias normativas nacionais acerca do carcere, ndao so pelos altos
niveis de superlotacdo existentes, mas também por diversos outros problemas, tais como: falta
de acesso aos banheiros, inexisténcia de camas para todos os presos e até pelo risco a vida e a
integridade das pessoas privadas de liberdade, para citar apenas alguns exemplos de praticas
reprovaveis.

No Estado de coisas inconstitucional, relativo ao desrespeito de Direitos Fundamentais dos
presos, percebe-se que as Casas Penais desta Comarca se encontram em situacdo de
inconstitucionalidade, pela superlotagdo de seus recintos penitenciarios e diversas situagdes que
ocorrem em decorréncia disso.

A relacdo entre o numero de pessoas ocupantes de uma cela e a respectiva fragdo de metragem
destinada a cada individuo ocupante resultard no critério da qualificacdo de superlotagdo. A
situacdo da superlotagdo de presidios ¢ uma verdadeira afronta aos direitos e garantias
individuais do recluso, mais do que isso, os presos nao sdo respeitados dentro ou fora do
ambiente carcerario, ndo sfo tratados como pessoas humanas pela sociedade, sdo sim coisas
amontoadas em um verdadeiro campo de concentracao.

A superlotagdo ¢, portanto, uma violag@o aos direitos humanos, ja que pode chegar a constituir
uma formade trato cruel, desumano e degradante, vulnera o direito a integridade pessoal e outros
direitos humanos reconhecidos internacionalmente, conforme dita a Analise da Jurisprudéncia
da Corte Interamericana de
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Direitos Humanos em matéria de integridade pessoal e privagdo de liberdade do ano 2010.
A Corte apontou que a detengdo em condigdes de superlotagdo, com falta de ventilagdo e luz

natural, sem cama para o descanso, nem condigdes adequadas de higiene, em isolamento e sem
comunicagdo, com restrigdesao regime das visitas constitui uma violagdo a integridade pessoal

do detento.

Na resolucdo da ADPF 347, do ano 2005, conforme voto do Exmo. Min. Marco Aurélio ficou
delineadoque:

“Diante de tais relatos, a conclusdo deve ser Gnica: no sistema prisional brasileiro
ocorre violagdo generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a
dignidade, ahigidez fisica e a integridade psiquica. A superlotagdo carceraria ¢ a
precariedade das instalagdes das delegacias e presidios, mais do que inobservancia
pelo Estado da ordem juridica correspondente, configuram tratamento degradante,
ultrajante e indigno a pessoas que se encontram sob custodia. As penas privativas
de liberdade aplicadas em nossos presidios convertem-se em penas cruéis e
desumanas. Os presos tornam-se “lixo digno do pior tratamento possivel”, sendo-
lhes negado todo e qualquer direito a existéncia minimamente segura e salubre.
Dai o acerto do Ministro da Justica, José Eduardo Cardozo,na comparacdo com as
“masmorras medievais”.

A superlotacdo nas prisdes gera tensdes constantes entre os presos, aumenta os niveis da
violéncia carceraria, impede que se disponha de minimas condigdes de habitabilidade, facilita a
propagacdo de enfermidades, constitui um fator de risco para a ocorréncia de situagdes de
emergéncia, dificulta o acesso a oportunidades de estudo, capacitacdo e trabalho, favorece a
corrupgdo, convertendo-se assim num obstaculo dificil de superar para o cumprimento dos fins
que a pena privativa da liberdade se propde. As pessoas privadas de liberdade s@o vulneraveis
devido ao desequilibrio de poderes criados pela propria detengdo. E por isso que dentro do
ambiente prisional, as torturas e maus tratos sao facilitados.
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Portanto, notorio que estamos além da capacidade projetada, o que convola o cumprimento da
pena em CRUEL e DEGRADANTE.

3.2.DESCUMPRIMENTO DA LEP - cela individual de 6m?

Corroborando com a superlotagdo, temos a segunda irregularidade constatada nas Casas
Penais deSantarém.

De acordo com a Lei de Execugdo Penal, as celas devem ser individuais e com 6m?,

Equivale dizer que a LEI DE EXECUCAO PENAL, aprovada pelo Poder Legislativo e
promulgada pelo Poder Executivo, da aos internos da Republica Federativa do Brasil o
DIREITO de cumprir pena em celasindividuais de 6m?.
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Naio se trata de opinido deste julgador. Ndo se trata de ter “pena” dos presos. Néo se trata de
“gostar de bandido”. E simplesmente o cumprimento da lei.

Nao cabe ao Poder Judiciario manifestar nesses casos outro tipo de decisdo que ndo aquela que
va aoencontro do texto legislativo.

Repito. Nao se trata aqui de opinido de como a lei deveria ser. Se trata de determinar o seu
cumprimentotal qual ela existe.

Eventuais discussoes quanto a justeza ou ndo do teor do artigo 88 da Lei de Execucdes Penais
deve se darno seio das casas legislativas, ndo ao Poder Judiciario, em especial se tratando de
lei cuja constitucionalidade é presumida, até decisdo em sentido contrario.

Se a lei é para todos, gostando ou ndo seu intérprete, ela deve ser cumprida. E quanto a isso
ndo haargumento juridico.

Constatado que que as celas do complexo penitenciario estdo em desconformidade com o artigo
88 da LEP (celas com menos de 6m? por preso), ha que se considerar como ilegais e indignas
as penas nele cumpridas.

Se formos considerar o tamanho médio de uma cela de 11m? para o nimero médio de 12 presos
por cela, significa que cada preso tem em média direito a sobreviver em apenas 0,91 m?, menos
que um sexto do tamanho previsto em lei para cada preso.

Ainda sobre as acomodagdes, vejamos o que dispoe as regras de

Mandela: Acomodagdes
Regra 12

1. As celas ou quartos destinados ao descanso noturno niie devem ser ocupados
por_mais de_um _preso. Se, por razdes especiais, tais como superlotacao
temporaria, for necessarioque a administragdo prisional central faga uma excecao
aregra, ndo € recomendavel que dois presos sejam alojados em uma mesma cela
ou quarto.

2. Onde houver dormitérios, estes deverdo ser ocupados por presos
cuidadosamente selecionados como sendo capazes de serem alojados juntos.
Durante a noite, deve haver vigilancia regular, de acordo com a natureza do
estabelecimento prisional.

Regra 13
Todas os ambientes de uso dos presos e, em particular, todos os quartos, celas e
dormitdrios, devem satisfazer as exigéncias de higiene e saude, levando-se em
conta as
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condigdes climaticas e, particularmente, o conteudo volumétrico de ar, o espago
minimo, ailuminagdo, o aquecimento e a ventilacio.

Regra 14

Em todos os locais onde os presos deverao viver ou trabalhar:

(a) As janelas devem ser grandes o suficiente para que os presos possam ler ou
trabalhar com luz natural e devem ser construidas de forma a permitir a entrada de
ar fresco mesmoquando haja ventilagdo artificial;

(b) Luz artificial devera ser suficiente para os presos poderem ler ou
trabalhar semprejudicar a visdo.

Regra 15
As instalagdes sanitarias devem ser adequadas para possibilitar que todos os presos
fagamsuas necessidades fisiologicas quando necessario e com higiene e decéncia.

()

Regra 42

As condigdes gerais de vida expressas nestas Regras, incluindo aquelas
relacionadas a iluminacdo, a ventilagdo, a temperatura, ao saneamento, a nutri¢ao,
a agua potavel, a acessibilidade a ambientes ao ar livre e ao exercicio fisico, a
higiene pessoal, aos cuidados médicos e ao espago pessoal adequado, devem ser
aplicadas a todos os presos, sem excegao

A regra 12 corrobora a determinaciio do artigo 88 da LEP, de celas individuais e vem
sendo diuturnamente descumprida na Repiblica Federativa do Brasil, em especial nesta
Comarca de Santarém.

Por haverem mais de um preso por cela, igualmente as regras 13, 14 e 15 acabam sendo
também violadas, na medida em que as latrinas coletivamente utilizadas, em uma pequena
cela com por vezes mais de 20 pessoas esta muito longe de ser um local decente e higiénico.

Outrossim, as exigéncias de ventilagdo, conforto térmico, espago minimo e iluminagédo
igualmente estdo sendo violados em todas as casas penais desta Comarca. O que se observa sao
ambientes escuros, com pouca ventilacdo, muito quentes e sem um espago minimo para cada
preso. As celas em geral sdo claustrofobicas, passando ao largo dos 6m? por preso, convolando-
se em condicdo indigna de cumprimento de pena.

Acrescento que o costume nao tem o conddo de revogar as disposi¢des legais vigentes, em
especial as concernentes ao tamanho e ocupagdo das celas, constante no artigo 88 da Lei de
Execugdes Penais.

Nesse sentido, ndo vejo razdes para que se finja que o artigo 88 da Lei de Execug¢des Penais ndo
exista. Nao existe desculpa para se eximir o Estado do cumprimento de suas obrigacdes legais.
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Por evidente, o Estado se encontra nesse aspecto em débito com a sociedade, na medida em que
ndo vem fornecendo instalacdes adequadas para a custodia das pessoas privadas da liberdade.
Por ndo estarem sendo obedecidas as disposi¢des do artigo 88 da Lei de Execugdes Penais e das
regras 13, 14 e 15 das Regras de Nelson Mandela, deve ser reconhecida a situagdo degradante
no cumprimento das penas privativas de liberdade nesta Comarca.

3.3.DO DESCUMPRIMENTO DAS REGRAS DE SEPARACAO DE PRESOS,
CONSTANTE NOARTIGO 84 DA LEI DE EXECUCOES PENAIS.

A LEP, desde a sua redagdo original, sempre previu que, dentro do estabelecimento prisional, os
presos provisorios deverdo ficar separados dos presos condenados definitivamente. Essa
determinacdo esta insculpida no art. 84, caput:

Art. 84. O preso provisorio ficara separado do condenado por sentenca
transitadaem julgado.

Observa-se que mesmo a disposi¢do originaria do caput do artigo 84 da Lei de Execugodes
Penais vinha sendo descumprida desde 2008, quando a SEAP comegou a inserir presos
DEFINITIVOS no CTMS, destinada a presos provisorios.

A irregularidade foi sendo mantida até que em 2021, com a inauguracdo de novas vagas no
Pavilhdo 2 doCRASHM, este Juizo determinou a corregdo da irregularidade com a transferéncia
dos presos definitivosque estavam de forma ilegal no CTMS.

Contudo, ndo basta que os presos provisorios fiquem separados dos presos condenados
definitivamente ( art. 84, caput), o que VINHA SENDO DESCUMPRIDO DESDE 2008
ATE MAIO DE 2021. E

necessario que, tanto no que toca presos provisorios, no CTMS, quanto nos definitivos, no
CRASHM, e mesmo em ambos os casos, no CRF, os apenados sejam separados conforme a
gravidade do crime pelo qual foram condenados.
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E o que dispds a Lei 13.167/2015, que criou novos critérios de separacio de presos em cada
estabelecimento prisional.

Em suma, além de separar os presos em provisorios e condenados, o legislador entendeu
necessario separa-los de acordo com a espécie do crime imputado.

O objetivo do legislador foi o de contribuir para a ressocializagdo dos reeducandos evitando
que presos acusados ou condenados por crimes menos graves e violentos convivam
diuturnamente com outros presosa quem sdo imputados delitos hediondos e violentos.
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Dessa forma, busca-se evitar que criminosos contumazes ou perigosos possam cooptar
condenados primdrios que, em tese, teriam maior possibilidade de ressocializagao.

Além disso, o Brasil, ao alterar sua legislagdo prevendo novos critérios de separagdo dos
detentos, atendea recomendacdo internacional prevista no item 8 das Regras Minimas da ONU
para Tratamento das Pessoas Presas:

Separacio de categorias

8. As diferentes categorias de presos deverdo ser mantidas em
estabelecimentos prisionais separados ou em diferentes zonas de um
mesmo estabelecimento prisional, levando-se em consideragdo seu sexo e
idade, seus antecedentes, as razdes da deteng¢do e o tratamento que lhes
deve ser aplicado. (...)

Vejamos o que dispoe o texto do artigo 84 da Lei de Execugdes Penais, alterado pela Lei n°

13.167/2015:“Art. 84. (...)

§ 1° Os presos provisorios ficardo separados de acordo com os seguintes critérios:

I - acusados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados;

I - acusados pela pratica de crimes cometidos com violéncia ou grave ameaga a
pessoa;

III - acusados pela pratica de outros crimes ou contravengdes diversos dos
apontados nosincisos I e II.
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§ 3° Os presos condenados ficario separados de acordo com os seguintes critérios:

I - condenados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados;

I - reincidentes condenados pela pratica de crimes cometidos com violéncia
ou graveameaca a pessoa;

III - primarios condenados pela pratica de crimes cometidos com violéncia ou
graveameaga a pessoa;

IV - demais condenados pela pratica de outros crimes ou contravengdes em
situacdodiversa das previstas nos incisos I, IT e II1.

§ 4° O preso que tiver sua integridade fisica, moral ou psicolégica ameacada
pelaconvivéncia com os demais presos ficara segregado em local préprio.” (NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo.
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Contudo, nas visitas prisionais, observo que ndo vem sendo obedecido o critério delineado na
legislacdo,se encontrando muitas vezes na mesma cela presos condenados por crimes hediondos
e equiparados, comreincidentes, juntamente com réus primarios.

Ou seja, em clara desobediéncia ao disposto no artigo 84 do Coédigo Penal.

Entdo seja pelo descumprimento de 2008 a 2021, do caput do artigo 84, seja pelo reiterado
descumprimento dos paragrafos 3° e 4° do mesmo artigo 84 da Lei de Execucdes Penais, as
condigdes decumprimento de pena na Comarca de Santarém sdo extremamente degradantes,
dificultando a ressocializagao.

3.4.FALTA DE TRABALHO E ESTUDO PARA TODOS

Segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional — Depen no ano de 2014 a populagéo
carceraria no Brasil era de 607.731, e quantidade de vagas nos presidios era de 376.669,
portanto, o déficit de vagasatingiu o patamar de 231.062, sendo certo que a diretora do Depen
Valdirene Daufemback afirmou em audiéncia na Comissdo de Direitos Humanos e Legislagao
Participativa (CDH) do Senado, que o “Brasil estd numa marcha de encarceramento sem
precedentes mundiais”, caminhando-se para nos proximos 50 anos tornarem-se a maior
populagdo carceraria do mundo.

A falta de vagas disponibilizadas pelo Estado para o trabalho e estudo do preso excluem o

reeducando de um importante beneficio para reinser¢do do apenado a sociedade, violando
direitos fundamentais do recluso.

O trabalho evita a ociosidade, o pensamento excessivo e nocivo, da oportunidade para que o
reeducando possa realizar alguma tarefa e cria uma expectativa de ressocializagdo, de ter o
apenado uma vida normal,trabalhando e sustentando seus familiares.

Nada pior para a sociedade que a manutencdo de apenados ociosos em unidades prisionais
superlotadas, fazendo exsurgir a necessidade de mecanismos juridicos que permitam ao
reeducando o acesso aos beneficios da execuc@o penal, especialmente a remigdo penal, cujo
requisito para concessdo ¢ a garantia aum direito previsto na Constituicdo Federal e na Lei de
Execugdo Penal.

A Constitui¢@o Federal erigiu o trabalho como direito social assim dispondo no artigo 6°:

"Sdo direitos sociais a educagdo, a saide, o trabalho, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao".

Por seu turno, a Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984, que instituiu a Lei de Execugdo Penal,
assim dispdesobre o trabalho:

Art. 28 - O trabalho do condenado, como dever social ¢ condicdo de dignidade
humana,tera finalidade educativa e produtiva.
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Ou seja, além de ser uma obrigagdo o trabalho é condi¢do de dignidade cabendo assinalar que,
segundo oproprio legislador, ao se recusar ao preso a oportunidade de trabalho, o Estado recusa
a esse uma condi¢do minima de manutencdo de sua dignidade, restringindo muito mais do que a
liberdade.

Contudo, nao existem vagas de trabalho e estudo para todos os apenados, de forma que
esses ficamimpossibilitados de cumprir suas obrigacdes e sio podados da possibilidade de
remissio de pena, oque igualmente caracteriza situacio degradante de cumprimento.

Estando os apenados sob a custédia do Estado, é desse o dever de observancia dos direitos
sociais como o trabalho e a educacido, fornecendo meios para o cumprimento, tanto da
Constituicdo da Republica como da Lei de Execugdes Penais.

O OCIO dentro das casas penais contribui para a deterioragdo mental dos apenados e facilita
que sejam cooptados para o crime organizado. O trabalho serve para afastar o condenado da
inércia, do ostracismo, dos pensamentos negativos e faz, talvez, com que venha a recuperar sua
autoestima e valorizagdo como ser humano.

Como fazer o condenado reingressar a sociedade se o Estado e a propria sociedade ndo criam
mecanismos para efetivar sua reinser¢do? A Lei de Execugdo Penal e a Constituicdo Federal
tracam os caminhos que devem ser seguidos para reintegrar o condenado ao convivio social.
Ocorre que o que vemos diariamente ¢ completamente o contrario: Prisdes abarrotadas, fugas,
rebelides e auséncia total de perspectivas para osdetentos.

Em relagido ao estudo a situacio nao é diferente.
A Constituigdo Federal dispde em seu artigo 205:

Artigo 205 - A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho.

A Lei de Execugdo Penal disciplina a assisténcia educacional aos presos, assim dispondo:

Art. 17 - A assisténcia educacional compreendera a instrucdo escolar e a
formacio profissional do preso e do internado.

Art. 18 - O ensino de primeiro grau sera obrigatorio, integrando-se no sistema
escolarda unidade federativa.

Art. 19 - O ensino profissional sera ministrado em nivel de iniciacio ou de
aperfeicoamento técnico.
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Paragrafo unico. A mulher condenada tera ensino profissional adequado a sua
condicao.

Art. 20 - As atividades educacionais podem ser objeto de convénio com entidades
publicasou particulares, que instalem escolas ou oferegam cursos especializados.

Art. 21 - Em atendimento as condi¢des locais, dotar-se-a cada estabelecimento de
uma biblioteca, para uso de todas as categorias de reclusos, provida de livros
instrutivos, recreativos e didaticos.

Observa-se que se tratam de normas cogentes. Mais uma vez, a inexisténcia de vagas
suficientes de estudo para os apenados (que assim tiverem interesse) priva-lhes da oportunidade
de remir pena e de ocupar seu tempo.

Acrescente-se que as Regras de Mandela possuem regra especifica sobre o trabalho e estudo aos
apenados:

Regra 4

1. Os objetivos de uma sentenga de encarceramento ou de medida similar restritiva
de liberdade sao, prioritariamente, de proteger a sociedade contra a criminalidade e
de reduzira reincidéncia. Tais propositos s6 podem ser alcangados se o periodo de
encarceramento for utilizado para assegurar, na medida do possivel, a reintegragdo
de tais individuos a sociedade apds sua soltura, para que possam levar uma vida
autossuficiente, com respeito as leis.

2. Para esse fim, as administragdes prisionais ¢ demais autoridades competentes
devem oferecer educacio, formacgao profissional e trabalho, bem como outras
formas de assisténcia apropriadas e disponiveis, inclusive aquelas de natureza
reparadora, moral, espiritual, social, esportiva e de saude. Tais programas,
atividades e servigcos devem ser oferecidos em consonancia com as necessidades
individuais de tratamento dos presos
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Trabalho

Regra 96

1. Os presos condenados devem ter a oportunidade de trabalhar e/ou participar
ativamentede sua reabilitagdo, sendo esta atividade sujeita a determinagdo, por um

médico ou outro profissional de saude qualificado, de sua aptidao fisica e mental.

2. Trabalho suficiente de natureza 1til deve ser oferecido aos presos de modo a
conserva-los ativos durante um dia normal de trabalho.

()
Regra 104
1. Instrumentos devem ser criados para promover a educacdo de todos os presos

que possam se beneficiar disso, incluindo instrugao religiosa, em paises onde isso ¢
possivel. A educag@o de analfabetos e jovens presos deve ser compulsoria, ¢ a
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administragdo prisionaldeve destinar atengdo especial a isso.

2. Na medida do possivel, a educagdo dos presos deve ser integrada ao sistema
educacional do pais, para que apds sua liberagdo eles possam continuar seus
estudos sem maiores dificuldades.

E notorio o descumprimento das regras de Mandela, tanto em relaciio aos estudos quanto
ao trabalho, que ndo tem sido oferecidos de forma regular a todos os apenados,
presumindo-se o prejuizo a todos.

Nao ha justificativa plausivel para esse descumprimento.

Ao se negar trabalho e estudo aos apenados, nega-se igualmente um aspecto importante de sua
dignidadeao lhes ser subtraido importantissimos direitos sociais constitucionalmente previstos.

Portanto, ndo havendo vagas de trabalho e/ou estudo para todos os apenados, hd que se
considerar tal situagdo como degradante, em descompasso com a finalidade almejada das penas
privativas de liberdade,dificultando a ressocializag@o e favorecendo a reincidéncia.

3.5. DO DESCUMPRIMENTO DAS REGRAS CONCERNENTES AO BANHO DE SOL
EDEMAIS BENEFICIOS PRISIONALIS.

Oportuno rememorar que o preso, ainda que sujeito ao Regime Disciplinar Diferenciado, tem
direito aos seguintes beneficios, conforme artigo 52 da Lei de Execucdes Penais:
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Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave
e, quando ocasionar subversdao da ordem ou disciplina internas, sujeitara o
preso provisorio, ou condenado, nacional ou estrangeiro, sem prejuizo da
sancdo penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes
caracteristicas: (Redagdo dada pela Lei n°® 13.964, de 2019)

I - duragdo méxima de até 2 (dois) anos, sem prejuizo de repeticdo da
sancdo pornova falta grave de mesma espécie; (Redagdo dada pela
Lein°® 13.964, de 2019)

II - recolhimento em cela individual, (Redacdo dada pela Lei n° 13.964,
de2019)

Il - visitas quinzenais, de 2 (duas) pessoas por vez, a serem realizadas em
instalagdes equipadas para impedir o contato fisico e a passagem de
objetos, por pessoa da familia ou, no caso de terceiro, autorizado
judicialmente, com durag@o de2 (duas) horas; (Redagdo dada pela Lei n°
13.964, de 2019)

IV - direito do preso a saida da cela por 2 (duas) horas didrias para banho
de sol, em grupos de até 4 (quatro) presos, desde que ndo haja contato com
presos do mesmo grupo criminoso; (Redagdo dada pela Lei n® 13.964, de
2019)

Ou seja, mesmo para aqueles presos no regime MAIS SEVERO POSSIVEL, sdo garantidos
a cela individual, as visitas quinzenais e o banho de sol por, no minimo, DUAS HORAS.

Trata-se de direito também reconhecido pelo STF, em HABEAS CORPUS COLETIVO, no RHC
172.136:
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EME N T A: “HABEAS_CORPUS” COLETIVO - O CASO EM
JULGAMENTO — A QUESTAO DO “HABEAS CORPUS” COLETIVO
COMO INSTRUMENTOCONSTITUCIONAL DE  DEFESA
DE DIREITOS  INDIVIDUAIS HOMOGENEOS - O SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO: EXPRESSAO  VISIVEL (E
LAMENTAVEL) DE UM ANOMALO “ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL” —  DEMOCRACIA  CONSTITUCIONAL,
PROTECAO DOS GRUPOS VULNERAVEIS (INTEGRADOS, NO
CASO, POR PESSOAS QUE COMPOEM O UNIVERSO
PENITENCIARIO) E FUNCAO CONTRAMAJORITARIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO EXERCICIO DE SUA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL — LEGITIMIDADE DO CONTROLE
JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS INCLUSIVE EM
MATERIA PENITENCIARIA, E A RESERVA DO POSSIVEL -
ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS “ESCOLHAS
TRAGICAS”: UM DILEMA QUE SE RESOLVE PELA
PREPONDERANCIA DO “MINIMO EXISTENCIAL ” — O DIREITO A
SAIDA DA CELA POR 02 (DUAS) HORAS DIARIAS PARABANHO DE
SOL COMO PRERROGATIVA INAFASTAVEL DE TODOS AQUELES
QUE COMPOEM O UNIVERSO PENITENCIARIO BRASILEIRO,
MESMO EM FAVOR DAQUELES SUJEITOS AO REGIME
DISCIPLINAR DIFERENCIADO (LEP, ART. 52, 1V) — CONCLUSAO:
“HABEAS CORPUS” CONCEDIDO DE OFICIO E ESTENDIDO PARA
TODO O PAIS. — A jurisprudéncia da Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal consolidou-se no sentido de possibilitar a impetragdo de
“habeas corpus” coletivo, notadamente nos casos em que se busca a tutela
jurisdicional coletiva de direitos individuais homogéneos, sendo irrelevante,
para esse efeito, a circunstancia de inexistir previsdo constitucional a
respeito. Precedentes.

— Ha, lamentavelmente, no Brasil, no plano do sistema penitenciario
nacional, um claro, indisfarcavel e anomalo “estado de coisas
inconstitucional” resultante da omissdo do Poder Publico em
implementar medidas eficazes de ordem estrutural que neutralizem a
situacio de absurda patologia constitucional gerada,
incompreensivelmente, pela inércia do Estado, que descumpre a
Constituicio Federal, que ofende a Lei de Execucdo Penal, que
vulnera a essencial dignidade dos sentenciados e dos custodiados em
geral, quefere o sentimento de decéncia dos cidadaos desta Republica e
que desrespeita as convencdes internacionais de direitos humanos
(como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, a
Convencio contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, a Convencio Americana de Direitos
Humanos e as Regras Minimas das Na¢des Unidas parao Tratamento
de Reclusos — “Regras de Nelson Mandela” -, entre outros
relevantes documentos internacionais).

— O Estado brasileiro, agindo com absoluta indiferenca em relacio a
gravidade da questido penitenciaria, tem permitido, em razio de sua
propria inércia, que se transgrida o direito basico do sentenciado de
receber tratamento penitenciario justo e adequado, vale dizer,
tratamento que nio implique exposicdo do condenado (ou do preso
provisorio) a meios cruéis, lesivos ou moralmente degradantes (CF, art.
5° incisos XLVII, “e”, e XLIX), fazendo-se respeitar, desse modo, um
dos mais expressivos fundamentos que diao suporte ao Estado
Democratico de Direito: a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°,
I11).
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— Constitui verdadeiro paradoxo reconhecer-se, de um lado, o “direito a
saida da cela por 2 (duas) horas diarias para banho de sol” (LEP, art.
52, IV), em favor de quem se acha submetido, por razées de
“subversdo da ordem ou disciplina internas” no 4mbito penitenciario,
ao rigorosissimo regime disciplinar diferenciado (RDD) instituido pela
Lei n° 10.792/2003, e negar, de outro, o exercicio de igual prerrogativa
de ordem juridica a quem se acha recolhido a pavilhdes destinados a
execucdo de medidas disciplinares ordinarias (“Pavilhdo Disciplinar”)
e a protecio de detentos ameacados (“Pavilhdo de Seguro”), tal como
ora denunciado, com apoio em consistentes alegagdes, pela douta
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo.

— A clausula da reserva do possivel ¢ ordinariamente invocavel naquelas
hipéteses em que se impde ao Poder Publico o exercicio de verdadeiras
“escolhas tragicas”, em contexto revelador de situagdo de antagonismo
entre direitos bésicos e insuficiéncias estatais financeiras. A decisdo
governamental, presente essa relagao dilematica, ha de conferir precedéncia
a intangibilidade do “minimo existencial”’, em ordem a atribuir real
efetividade aos direitos positivados na propria Lei Fundamental da
Republica e aos valores consagrados nas diversas convengdes
internacionais de direitos humanos. A cldusula da reserva do possivel, por
isso mesmo, € inoponivel a concretizagao do “minimo existencial”, em face
da preponderancia dos valores e direitos que nele encontram seu
fundamento legitimador.

(HC 172136, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
10/10/ 2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-283 DIVULG 30-11-2020
PUBLIC 01-

12-2020)

O caso concreto que deu origem ao citado HC foi a constatag@o, no Estado de S@o Paulo, pela
Defensoria Publica, que era negado aos pacientes o direito ao banho de sol.
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Na decisdo final, o STF decidiu concedeu, de oficio, ordem de “habeas corpus”, para
determinar a Administragdo da Penitenciaria “Tacyan Menezes de Lucena”, em
Martin6polis/SP, que adote providéncias que permitam assegurar, de modo efetivo, a todos os
presos (tanto os condenados quanto os provisorios), especialmente aos recolhidos nos pavilhoes
de medida preventiva de seguranca pessoal (“ Pavilhdo de Seguro”) e disciplinar (“Pavilhdo
Disciplinar”), o direito a saida da cela pelo periodo minimode 02 (duas) horas diarias para banho
de sol. Na ocasido, 0 STF estendeu, de oficio, nos mesmos termos e observados os mesmos
limites ora delineados, o beneficio do banho de sol, por pelo menos 2 (duas) horas diarias, a
todos os internos que, independentemente do estabelecimento penitenciario a que se achem
recolhidos, estejam expostos, objetivamente, a situacdo idéntica ou assemelhada a que
motivou a concessio do “writ” constitucional, nos termos do voto do Relator.

Vejamos o voto do Relator, muito importante também para a presente discussdo quanto a
possibilidade do computo em dobro da pena, na medida em que enriquece a discussdao
quanto ao Estado de Coisas Inconstitucional na Comarca de Santarém:

“Esta Suprema Corte, no julgamento plenario da ADPF 347-MC/DF,
qualificou o sistema penitencidrio nacional como expressdo visivel (e
lamentavel) de um “ estado de coisas inconstitucional”

Ao proferir o meu voto em referido julgamento, tive o ensejo de advertir,
em manifestagdo inteiramente aplicavel ao caso ora em andlise, que
situacdes como a exposta na presente impetracdo constituem verdadeiro e
terrivel libelo contra o sistema penitenciario brasileiro, cujo estado de
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cronico desaparelhamento culmina por viabilizar a imposicao de
inaceitaveis condi¢cdes degradantes aos sentenciados, traduzindo, em sua
indisfar¢avel realidade concreta, hipétese de multiplas ofensas
constitucionais, em clara atesta¢do da inércia, do descuido, da indiferenga e
da irresponsabilidade do Poder Publico em nosso Pais.

Ha, lamentavelmente, no Brasil, no plano do sistema penitenciario
nacional, um claro , indisfar¢avel e andmalo “estado de coisas
inconstitucional ” resultante da omissdo do Poder Publico em implementar
medidas eficazes de ordem estrutural que neutralizem a situagdo de absurda
patologia constitucional gerada, incompreensivelmente, pela inércia do
Estado, que descumpre a Constituicdo Federal, que ofende a Lei de
Execugdo Penal, que vulnera a essencial dignidade dos sentenciados ¢ dos
custodiados em geral, que fere o sentimento de decéncia dos cidadaos
desta Republica e que desrespeita as convengdes internacionais de direitos
humanos (como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, a
Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, a Convengdo Americana de Direitos Humanos
e as Regras Minimas das Nag¢des Unidas para o Tratamento de Reclusos —
“Regras de Nelson Mandela” —, entre outros relevantes documentos
internacionais).

()

Tal como destaquei no julgamento do RE 592.581/RS, Rel. Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, a situagdo precaria e cadtica do sistema
penitenciario brasileiro,cuja pratica, ao longo de décadas, vem subvertendo
as funcdes primarias da pena, constitui, por isso mesmo , expressao
lamentavel e vergonhosa da inércia, da indiferenca e do descaso do
Poder Executivo, cuja omiss@o tem absurdamente propiciado graves
ofensas perpetradas contra o direito fundamental — que se reconhece ao
sentenciado, porque lhe ¢é inerente e inaliendvel — de nao sofrer, na
execucdo da pena, tratamento cruel e degradante, lesivo a sua incolumidade
moral efisica e, notadamente, a sua essencial dignidade pessoal.

Nao hesito em dizer, por isso mesmo — a partir de minha propria
experiéncia como Juiz desta Suprema Corte e, também, como antigo
representante do Ministério Publico paulista, tendo presente a situagdo
dramatica e cruel constatada no modelo penitencidrio nacional —, que se
vive, no Brasil, em matéria de execugdo penal, um mundo de fic¢do que
revela um assustador universo de cotidianas irrealidades em conflito e em
completo divorcio com as declaragdes formais de direitos, que — embora
contempladas no texto de nossa Constituigdo e, também, em convengdes
internacionais e resolucdes das NagOes Unidas — s3o, no entanto ,
descumpridas pelo Poder Executivo, a quem incumbe viabilizar a
implementacdo do que prescreve e determina, entre outros importantes
documentoslegislativos, a Lei de Execugdo Penal.

()

Observei, no voto que proferi no julgamento Plenario da ADPF 347- -
MC/DF, que o Poder Executivo a quem compete construir
estabelecimentos penitencidrios, viabilizar a existéncia de colonias penais
(agricolas e industriais) e de casas de albergados, além de propiciar a
formag@o de patronatos publicos e de prover os recursos necessarios ao fiel
e integral cumprimento da propria Lei de Execucdo Penal, forjando
condigdes que permitam a consecu¢do dos fins precipuos da pena, em

Documento assinado digitalmente, conforme MP n° 2.200-2/2001, Lei n° 11.419/2006, resolugdo do Projudi, do TIPR/OEValidagido

deste em https://seeu.pje.jus.br/seeu/ - Identificador: PJDLF YYLRS WNDSM 2HPPY




Concurso Nacional de Decisdes Judiciais em Acordaos em Direitos Humanos

SEEU - Processo: 0014681-88.2019.8.14.0051 - Assinado digitalmente por FLAVIO OLIVEIRA LAUANDE - 149063

[40.1] CONCEDIDO O PEDIDO

- Deferimento - Coémputo em dobro da pena cumprida em 19/10/2021

ordem a possibilitar “a harmonica integragdo social do condenado e do
internado” (LEP, art. 1°, “in fine”) — nao tem adotado as medidas essenciais
ao adimplemento de suas obrigagdes legais, muito embora a Lei de
Execucdo Penal preveja, em seu art. 203, mecanismos destinados a
compelir as unidades federadasa projetarem a adaptacdo e a construgdo de
estabelecimentos e servigos penais previstos em referido diploma
legislativo, inclusive fornecendo os equipamentos necessarios ao seu
regular funcionamento.

)

Nao foi por outra razdo que o Plenario desta Corte Suprema, no precedente
firmadono RE 592.581/RS, formulou tese — que guarda inteira pertinéncia
com a controvérsia ora em exame — no sentido de revelar-se licito ao Poder
Judiciario “(...) impor & Administragdo Publica obrigagdo de fazer,
consistente na promo¢do de medidas ou na execugdo de obras emergenciais
em estabelecimentos prisionais paradar efetividade ao postulado da
dignidade da pessoa humana e assegurar aosdetentos o respeito a sua
integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da
Constituigdo Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva
do possivel nem o principio da separa¢ao dos poderes” (grifei).

No exame da grave questdo ora submetida pela Defensoria Publica do
Estado de Sdo Paulo, é preciso ndo desconsiderar a fungdo
contramajoritaria que compete ao Supremo Tribunal Federal exercer no
Estado Democratico de Direito, e que legitima, precipuamente, a prote¢ao
das minorias e dos grupos vulneraveis, sob pena de comprometimento do
proprio coeficiente de legitimidade democratica dasagdes estatais.

(..)

Constitui verdadeiro paradoxo reconhecer-se, de um lado, o “direito a saida
da celapor 2 (duas) horas diarias para banho de sol” (LEP, art. 52, IV), em
favor de quem se acha submetido, por razdes de “subversdo da ordem ou
disciplina internas” no &ambito penitenciario, ao rigorosissimo regime
disciplinar diferenciado (RDD) instituido pela Lei n° 10.792/2003
(recrudescido pela Lei n° 13.964/2019), e negar, de outro, o exercicio de
igual prerrogativa de ordem juridica a quem se acha recolhido a pavilhdes
destinados a execucdo de medidas disciplinares ordindrias (“Pavilhdo
Disciplinar”) e a protecao de detentos ameacados (“Pavilhdo de Seguro”),tal
como ora denunciado, com apoio em consistentes alegacdes, pela douta
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo.

()

Sendo assim, e em face das razdes expostas, ndo conhego da presente
impetragdo, mas concedo, de oficio, ordem de “habeas corpus”, para
determinar & Administragdo da Penitenciaria “Tacyan Menezes de Lucena”,
em Martinopolis/SP, que adote providéncias que permitam assegurar, de
modo efetivo, a todos os presos (tanto os condenados quanto os
provisorios), especialmente aos recolhidos nos pavilhdes de medida
preventiva de seguranca pessoal (‘“Pavilhdo de Seguro”) e disciplinar
(“Pavilhdo Disciplinar”), o direito a saida da cela pelo periodo minimo de
02 (duas) horas diarias para banho de sol .

Estendo, finalmente, de oficio, nos mesmos termos e observados os mesmos
limites ora delineados neste acérddo, o beneficio do banho de sol , por
pelo menos 2 (duas) horas didrias, ora concedido nesta sede processual, a
todos os internos que, independentemente do estabelecimento penitenciario
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a que se achem recolhidos, estejam expostos, objetivamente, a situacao
idéntica ou assemelhada a que motivou a concessao do presente “writ”
constitucional.

E 0 meu voto.” (Trechos do voto vencedor do Relator Celso de Melo no
RHC172.136 — 10/10/2020).

Faco minhas as palavras do Ministro Relator. Vejamos.

O quadro de distor¢des revelado pelo clamoroso estado de anomalia de nosso sistema
penitenciario desfigura, compromete e subverte, de modo grave, a propria fungdo de que se
acha impregnada a execu¢do da pena, que se destina — segundo determinacdo da Lei de
Execugao Penal — “a proporcionar condi¢des para a harménica integragao social do condenado e
do internado” (art. 1°).

O sentenciado, ao ingressar no sistema prisional, sofre uma punicdo que a propria
Constituicio da Republica proibe e repudia, pois a omissdo estatal na adocio de
providéncias que viabilizem a justa execucio da pena cria situacdes anomalas e lesivas a
integridade de direitos fundamentais do condenado, culminando por subtrair ao apenado o
direito — de que ndo pode ser despojado — ao tratamento digno.

Dai a adverténcia da Comissao Interamericana de Direitos Humanos , em um de seus “Informes
sobre osdireitos humanos das pessoas privadas de liberdade nas Américas” (2011), no sentido de
que sempre queo sistema penitenciario de um Pais nio merecer a atencio necessiria e
os recursos essenciais a serem providos pelo Estado, a fun¢io para a qual esse mesmo
sistema esta vocacionado distorcer-se-a e, em vez de os espagos prisionais proporcionarem
protecio e seguranca, eles converter-se-io em escolas de delinquéncia, propiciando e

estimulando comportamentos antissociais que ddo origem a reincidéncia e, desse modo,
afastam-se, paradoxalmente, do seu objetivo de reabilitagio.

Os sentenciados que cumprem condenagdes penais que lhes foram impostas continuam a
margem do sistema juridico, pois ainda subsiste , quanto a eles, a grave constatagdo, feita por
HELENO CLAUDIO FRAGOSO, de que as condi¢des intoleraveis e degradantes em que
vivem os internos nos estabelecimentos prisionais constituem a pungente e dramatica
revelacio de que “os presos ndo tém direitos”, em razio do estado de cronico e
irresponsavel abandono, por parte do Poder Publico, do seu dever de prover condicées
minimamente adequadas ao efetivo e pleno cumprimento dos preceitos fundamentais
consagrados em nossa Constituicio e cujo desrespeito da origem a uma situacio de
permanente e inadmissivel violacdo aos direitos humanos.

O fato preocupante ¢ que o Estado, agindo com absoluta indiferenca em relacio a
gravidade da questio penitenciaria, tem permitido, em razao de sua prépria inércia, que
se transgrida o direito basico do sentenciado de receber tratamento penitenciario justo e
adequado, vale dizer, tratamento que ndo implique exposi¢do do condenado (ou do preso
provisorio) a meios cruéis, lesivos ou moralmentedegradantes (CF, art. 5°, incisos XLVII, “ e”,
e XLIX), fazendo-se respeitar, desse modo, um dos mais expressivos fundamentos que dao
suporte ao Estado Democratico de Direito: a dignidade da pessoa humana.

Nio constitui demasia acentuar, no ponto, que o principio da dignidade da pessoa humana
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representa — considerada a centralidade desse postulado essencial (CF, art. 1°, III) — significativo
vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais eque traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em
que se assenta, entre nos, a ordem republicana edemocratica consagrada pelo sistema de direito
constitucional positivo, tal como tem reconhecido a jurisprudéncia desta Suprema Corte, cujas
decisdes, no ponto, refletem, com precisio, o proprio magistério da doutrina (JOSE AFONSO
DA SILVA, “Poder Constituinte e Poder Popular”, p. 146, 2000, Malheiros; RODRIGO DA
CUNHA PEREIRA, “Afeto, Etica, Familia ¢ o Novo Codigo Civil Brasileiro”, p. 106, 2006
Del Rey; INGO WOLFGANG SARLET, “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 19887, p. 45, 2002, Livraria dos Advogados;
IMMANUEL KANT, “Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos”, 2004,
Martin Claret; LUIZ ANTONIO RIZZATTO NUNES, “O Principio Constitucional da
dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia”, 2002, Saraiva; LUIZ EDSON
FACHIN, “Questdes do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo”, 2008, Renovar, v.g.).

Enfatize-se, presentes tais razdes, que o Supremo Tribunal Federal, no desempenho da
jurisdicio constitucional, tem proferido, muitas vezes , decisdes de carater nitidamente
contramajoritario, em clara demonstracio de que os julgamentos, quando assim
proferidos, objetivam preservar, em gesto de fiel execucido dos mandamentos
constitucionais, a intangibilidade de direitos, interesses e valores que identificam os grupos
minoritarios expostos a situacées de vulnerabilidade juridica, social, econdmica ou politica
e que, por efeito de tal condicio , tornam-se objeto de intolerincia, de perseguicio, de
discriminacio e de injusta exclusio.

Me identifico plenamente com a afirmacio na medida em que igualmente as razdes aqui
invocadas acabam sendo mal interpretadas como uma tentativa politica de esvaziamento
das celas, o0 que em absoluto ndo é verdade. Nao é incomum a tentativa de desmerecer a
Magistratura quando age em defesa da Constituicio.

Na realidade, o tema da preservagdo e do reconhecimento dos direitos das minorias, por tratar-
se de questdo impregnada do mais alto relevo, deve compor a agenda de todas as Cortes de
Justiga do pais, incumbida, por efeito de sua destinagao institucional, de velar pela supremacia
da Constitui¢do e de zelar pelo respeito aos direitos, inclusive de grupos minoritarios, que
encontram fundamento legitimador no proprio estatuto constitucional.
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Com efeito, a necessidade de assegurar-se, em nosso sistema juridico, protecdo as minorias e
aos grupos vulneraveis qualifica-se, na verdade, como fundamento imprescindivel & plena
legitimacdo material do Estado Democratico de Direito.

Nao deixo de conferir, por isso mesmo, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema
pertinente a “reserva do possivel” (LUIS FERNANDO SGARBOSSA, “Critica a Teoria dos
Custos dos Direitos”, vol. 1, 2010, Fabris Editor; STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN,
“The Cost of Rights”, 1999, Norton, New York; ANA PAULA DE BARCELLOS, “A Eficacia
Juridica dos Principios Constitucionais ”, p. 245/246, 2002, Renovar; FLAVIO GALDINO,
“Introdugdo a Teoria dos Custos dos Direitos”, p. 190/198, itens ns. 9.5 e 9.6, e p. 345/347,
item n. 15.3, 2005, Lumen Juris), notadamente em sede de efetivagdo e implementacdo
(usualmente onerosas) de determinados direitos cujo adimplemento, pelo Poder Publico,
impde e exige prestacdes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais
e/ou coletivas.

Néo se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico criar obstaculo artificial que revele — a partir
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de indevida manipulagdo de sua atividade financeira e /ou politico-administrativa — o arbitrario,
ilegitimo e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservagdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condigdes materiais minimas de existéncia e
de gozo de direitos fundamentais (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), a
significar, portanto, que se revela legitima a possibilidade de controle jurisdicional da invocacdo
estatal da clausula da “reserva do possivel”

, considerada, para tanto, a teoria das “restricdes das restricdes”, segundo a qual — como observa
LUIS FERNANDO SGARBOSSA (“op. cit.”, p. 273-274) — as limitagdes a direitos
fundamentais, como o direito de que ora se cuida, sujeitam-se, em seu processo hermenéutico, a
uma exegese necessariamente restritiva, sob pena de ofensa a determinados parametros de
indole constitucional, como, p. ex., aqueles fundados na proibicdo de retrocesso social, na
protecdo ao minimo existencial (que deriva do principio dadignidade da pessoa humana), na
vedacao da protecdo insuficiente e , também, na proibigdo de excesso.

Cumpre advertir, desse modo, na linha de expressivo magistério doutrindrio (OTAVIO
HENRIQUE MARTINS PORT, “Os Direitos Sociais ¢ Economicos e a Discricionariedade da
Administragdo Publica”, p. 105/110, item n. 6, e p. 209/211, itens ns. 17-21, 2005, RCS
Editora Ltda., v.g.), que a clausula da “ reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada , pelo Estado, com a finalidade
de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, notadamente
quando dessa conduta governamental negativa puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade .

A Constituicio da Republica assegura a todos os presos, sem exceciio, 0 respeito a sua
integridade fisica e moral, consoante proclama a declara¢iio constitucional de direitos e
garantias formalmente incorporada ao texto de nossa Lei Fundamental (art. 5°, inciso
XLIX).

Também a Lei de Execugdo Penal expressamente prescreve que se impde “a todas as
autoridades o respeito a integridade fisica ¢ moral dos condenados e dos presos provisorios”
(art. 40), cabendo advertirque “Ao condenado e ao interno serdo assegurados todos os direitos
nao atingidos pela sentenga ou pela Lei” (art. 3°, “caput”).
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No caso, a lesiva (e inadmissivel) privacao de banho de sol, que afeta os presos recolhidos
aos pavilhées de medida preventiva de seguranca pessoal e disciplinar, revela o cronico
estado de inércia (e indiferenca) do Poder Publico em relaciio aos direitos e garantias das
pessoas privadas de liberdade , esvaziando, em consequéncia, o elevado significado que
representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, o postulado da dignidade da pessoa
humana.

Constitui verdadeiro paradoxo reconhecer-se, de um lado, o “direito a saida da cela por 2
(duas) horas diarias para banho de sol” (LEP, art. 52, IV), em favor de quem se acha
submetido, por razdes de “subversdo da ordem ou disciplina internas” no ambito penitenciario,
ao rigorosissimo regime disciplinar diferenciado (RDD) instituido pela Lei n°® 10.792/2003
(recrudescido pela Lei n° 13.964/2019), e negar, de outro, o exercicio de igual prerrogativa de
ordem juridica a quem se acha recolhido a pavilhdes destinados a execugdo de medidas
disciplinares ordinarias (“Pavilhdo Disciplinar”) e a prote¢do de detentos ameagados
(“Pavilhdo de Seguro™).

O banho de sol, além de beneficiar os 0ssos e o sistema imunoldgico (metabolizagdo da
vitamina ‘D’), regula a press@o arterial e previne inimeras doengas, a exemplo do diabetes
tipo 2, doengas cardiovasculares e até alguns tipos de cancer (como os de mama, prostata,
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pulmao, intestino etc.), trata-se,em verdade, de uma oportunidade dada ao preso, a fim de que ele
se movimente, conviva com os demais detentos, troque experiéncias, retire um pouco o peso do
confinamento e pratique esportes como forma derecreacdo e de manutengdo da saude.

Como se sabe, todas essas atividades sociais resgatam a sua condi¢do de pessoa inserida em
sociedade e contribuem para a manutencio de sua integridade fisica e, principalmente,
psiquica. O reconhecimento e respeito irrestrito a todos os direitos fundamentais da pessoa
presa sio indispensaveis para o seu desenvolvimento individual e criacio de uma execucio
criminal menos injusta.

A Execucdo Penal ¢ regida tanto pela Lei de Execug@o Penal (Lei n. 7.210/84), quanto pela
Constituicdo Federal, que expressamente proibe tratamentos desumanos ou degradantes e penas
cruéis (art. 5° incs. llle XLVII, ‘e’), além das regras incorporadas ao direito nacional por
tratados internacionais de direitos humanos, que asseguram que ‘toda pessoa privada da
liberdade deve ser tratada com respeito devido a dignidade inerente ao ser humano’ (art. 5.2 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos).

Os artigos 40 e 41 da LEP elencam alguns dos direitos a que fazem jus os presos
condenados definitivos ou provisérios. Nos termos do art. 40, ‘impde-se a todas as
autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos presos
provisorios’. Sem duvidas, uma das formas de garantir a manuteng¢do da integridade fisica e
psicoldgica do preso € o banho de sol diario, momento no qual os presos sdo retirados das celas e
direcionados a alguma dependéncia ao ar livre.

Apesar de ndo estar expressamente elencado no rol do art . 41 da LEP, o banho de sol ¢ uma
importante medida ndo apenas como forma de recreagdo e interacdo entre os presos, mas
principalmente de preservagdo de sua saude fisica e mental. Sabe-se que o contato com a luz do
sol ¢ fundamental para garantir niveis saudaveis de vitamina D, prevenindo o desenvolvimento
de doengas cronicas. Dessa forma, a falta de banho de sol, somado a auséncia de ventilagdo e
iluminagdo das celas do estabelecimento penal, representa risco concreto de danos a saude dos
detentos.

Além disso, o art. 52, IV, da Lei n. 7.210/84, incluido pela Lei n. 10.792/03, expressamente
garante ao preso submetido ao regime disciplinar diferenciado (RDD) o direito a saida da
cela, por 2 (duas) horas diarias, para banho de sol. Ora, se mesmo ao preso submetido a
medidas de reclusio mais severas, em razio de sua periculosidade e risco a seguranga, €
garantido o direito ao banho de sol diario, igual direito deve ser observado em relagdo aos
demais detentos.

E, quanto a questdo estrutural, relativa a auséncia de local proprio ao banho de sol dos presos
recolhidos nos pavilhdes de medida preventiva de seguranca pessoal e disciplinar, cabe a
Administragdo Penitenciaria encontrar solugdes que melhor viabilizem a medida, com a
logistica adequada para garantiro direito ao banho de sol de todos os detentos ali recolhidos,
estabelecendo horérios, bem como o melhortransito destes dentro de suas dependéncias, como
forma de garantir a seguranca e a integridade fisica detodos.

A ndo concessdo do Direito ao Banho de Sol também constitui condi¢do degradante no
cumprimento daspenas privativas de liberdade, conforme assentado pelo STF, no HC 172.136.
Nao ¢ demais afirmar que outros direitos, como a visita intima, também se encontram suspensos
indefinidamente pela SEAP.
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3.6.DA IRREGULARIDADE CONSTATADA NO FORNECIMENTO DA
ALIMENTACAO AOSINTERNOS

Ja vinham sendo frequentes as reclamagdes quanto a fornecedora de alimentos VOGUE —
ALIMENTACAO E NUTRICAO LTDA, em especial por parte dos presos, durante as visitas
carcerarias,bem como pelos proprios representantes da OAB.

Prontamente me dirigi as Casas Penais e me reuni com os Diretores do CRF ¢ do CRASHM,
solicitando a ambos que me acompanhassem em fiscalizagdo na empresa VOGUE -
ALIMENTACAO E NUTRICAO LTDA. Solicitamos o apoio da vigilancia sanitiria e as
10h30 minutos nos dirigimos a cozinha da empresa.

O cenario que encontramos era longe de ser o ideal. A cozinha estava bastante suja; ao lado da
cozinha havia uma obra de constru¢do de uma camara refrigerada para acondicionamento das
proteinas, gerando poeira; os alimentos estavam mal estocados, literalmente entulhados; as
proteinas estavam em caixas de papeldo em uma sala com um condicionador de ar a 16 graus
Celsius e muitas sacolas de gelo, na tentativa de refrigeragdo, dentre outras irregularidades,
conforme relatorio da vigilancia sanitaria:

Imediatamente solicitamos apoio do GMF, do MPPA e da propria SEAP para a suspensdo do
contrato e regularizacdo do fornecimento da alimentagio.

A titulo de exemplo, vejamos como eram guardadas as proteinas:

Nao havia camara frigorifica. Se tratava de uma sala com ar condicionado em que as proteinas
se encontravam literalmente jogadas junto com sacos de gelo. Nao a toa haviam reclamagdes
constantes de mau cheiro na alimentacgao.

A cozinha estava absolutamente imunda, sem condigdes para preparo dos alimentos. Havia uma
obra bemao lado da cozinha, levantando muita poeira ao passo que os alimentos estavam sendo
preparados:

Com o apoio da vigilancia sanitaria, a empresa foi autuada e estamos em permanente
fiscalizag@o para que ndo mais sejam fornecidos alimentos podres nem estragados aos internos
desta Comarca.

Este Juizo fez a fiscalizacdo no ano de 2021, apds entrar em exercicio como Titular na Vara de
Execugdesda Comarca de Santarém. Contudo, as criticas quanto a alimentagdo fornecida vinha
de muitos anos, antesmesmo da contratacdo da empresa supracitada, que sera substituida.

Como se V&, a situac@o na irregularidade da alimentag@o ndo ¢ uma excegdo, um ponto fora da
curva, massim outra prova da indignidade no cumprimento de pena nesta Comarca.

3.7.DA TORTURA

A tortura €, ainda, uma manifestacdo permanente da cultura de violéncia que se vive no Brasil.
Tratase decomportamento decorrente de tipica relagdo de poder, por meio do qual se infligem
dores e sofrimentos graves, de natureza fisica e mental, por a¢do, consentimento ou omissdo de
agentes publicos que, via de regra, atuam para obter informacdo, para castigar ou mesmo para

DS em Direitos Humanos
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intimidar.

Com o advento da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, reconheceuse,
formalmente, a proibigao da tortura pelos estados membros da Organizacdo das Nagdes Unidas.
No art. 5° dessedocumento estabeleceuse que “ninguém sera submetido a tortura, nem a penas
ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”.

A Constitui¢do Federal de 1988 ratificou esse dispositivo, ao replicar a proibi¢do da tortura no
inciso III,de seu art. 5°.

Nao ¢ por outro motivo que o Estado Brasileiro, ao longo dos anos, vem se comprometendo,
internacionalmente, com o combate e prevencdo a tortura, ao emprestar validade as regras
internacionais acerca do tema, a saber: (i) Convengdo Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura, ratificada pelo Decreto n® 98.386, de 9 de dezembro de 1989; (ii) Convengdo contra a
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes das Nac¢des Unidas,
ratificada pelo Decreto n° 40, de 15 de fevereiro de 1991 e (iii) Protocolo Facultativo a
Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes,
ratificado pelo Decreto n® 6.085, de 19 de abril de 2007.

De acordo com a Convengdo Contra a Tortura ¢ outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, Adotada pela Resolugdo 39/46, da Assembléia Geral das Nagdes
Unidas, em 10.12.1984 - ratificada pelo Brasil em 28.09.1989, o termo "tortura" designa
qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos
intencionalmente a uma pessoa a fim de castiga-la por ato que ela ou terceira pessoa
tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido ou para intimidar ou coagir esta pessoa
ou outras pessoas, quando tais dores ou sofrimentos sdo infligidospor um funcionario publico
ou outra pessoa no exercicio de func¢des publicas, ou por sua instigacdo, ou com o seu
consentimento ou aquiescéncia.

“Artigo 1° - Para fins da presente Convengao, o termo "tortura" designa
qualquerato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais,
sdo infligidos

intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de terceira pessoa,
informagdes ou confissdes; de castiga-la por ato que ela ou terceira pessoa
tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir esta
pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em
discriminagdo de qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos sdo
infligidos por um funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de
fungdes publicas, ou por sua instigacdo, oucom o seu consentimento ou
aquiescéncia. Nao se considerara como tortura as dores ou sofrimentos que
sejam consequéncia unicamente de sangdes legitimas, ou que sejam
inerentes a tais sanc¢oes ou delas decorram.”

E obrigagdo, segundo a mesma Convengdo, que o Estado-membro mantenha sistematicamente
sob exameas disposi¢des sobre custddia e tratamento das pessoas presas, sempre com vistas a
evitar a tortura:

“Artigo 11 - Cada Estado-parte mantera sistematicamente sob exame as
normas, instrugdes, métodos e praticas de interrogatorio, bem como as
disposi¢des sobre a custodia e o tratamento das pessoas submetidas, em
qualquer territorio sob a sua jurisdigdo, a qualquer forma de prisdo,
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detenc@o ou reclusdo, com vistas a evitar qualquer caso de tortura.”

Para o caso da Comarca de Santarém, mais uma reclamagao MUITO FREQUENTE ¢ o excesso
por parteda administracdo prisional na aplicag@o de castigos aos apenados.

Neste més de Agosto de 2021 houveram duas denuincias de utiliza¢io indevida de balas de
borrachacomo forma de puni¢io de internos, conforme imagens abaixo, retiradas por este
magistrado:

Tais queixas sio recorrentes nesta Comarca. Outra queixa bastante comum ¢ a utilizacao
indevidae exagerada dos sprays de pimenta.

Nao somos contra a ordem e a disciplina. Contudo, a utilizacio excessiva da forca configura
tortura, em ofensa a regra de Nelson Mandela nimero 43:

Regra 43

1. Em nenhuma circunstancia devem as restrigdes ou sang¢des disciplinares
implicartortura, punigdes ou outra forma de tratamentos cruéis, desumanos
ou degradantes. As seguintes praticas, em particular, devem ser proibidas:

(a) Confinamento solitario indefinido;

(b) Confinamento solitario prolongado;

(c) Detengao em cela escura ou constantemente iluminada;

(d) Castigos corporaisou reducdo da alimentagdo ou agua potavel do recluso;
(e) Castigos coletivos.

2. Os instrumentos de imobilizagdo jamais devem ser utilizados como
san¢do por infragdes disciplinares.

3. As sangOes disciplinares ou medidas restritivas ndo devem incluir a
proibicdo de contato com a familia. O contato familiar s6 pode ser
restringido durante um periodo limitado de tempo e enquanto for
estritamente necessario para a manutengao da seguranga e da ordem.

Embora tenhamos tomado medidas toda vez que surgem dentncias desse género, fato ¢ que
muitos dos apenados ainda possuem medo de denunciar as torturas e maus-tratos, com medo de
represalias.

O fato de viverem confinados em espaco aquém do minimo preconizado em lei (abaixo de
6m?), emcelas superlotadas, muito acima da lotacdo prevista na LEP (acima de 2 internos),
nio separados por tipo (em ofensa ao artigo 84 da LEP), sem direito a duas horas minimas
de banho de sol (em ofensa ao determinado pelo STF no HC 172136), com alimentacio
muitas vezes estragada, e ainda por cima sofrendo castigos fisicos indevidos e imoderados,
configura tortura e tratamento desumano e degradante.
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S6 o fato de viver em constante ameaga, vendo ou ouvindo outros apenados sofrerem tais
castigos, ja coloca toda a populagdo penal em estado de constante alerta, causando intenso
sofrimento psiquico e configurando mais uma condi¢ao degradante de cumprimento de pena.

Fato ¢ que um dia em condi¢des como essas ndo corresponde a um dia em condi¢des normais de
cumprimento de pena privativa de liberdade. Além de ofender a Constituicdo, Tratados
Internacionais, a Legislacdo Infraconstitucional, ofende os proprios primados morais de nossa
sociedade.

3.8. DESCUMPRIMENTO DAS DIRETRIZES DA RESOLUC;&O 12009 DO
CONSELHONACIONAL DE POLITICA CRIMINAL E PENITENCIARIA

A resolugdo 1/2009 estabeleceu os seguintes patamares minimos de proporgao entre agentes,
integrantesdo corpo clinico e presos:

Artigo 1° - Determinar ao Departamento Penitenciario Nacional que, na analise dos
projetos apresentados pelos Estados para construg@o de estabelecimentos penais
destinadosa presos provisorios e em regime fechado, exija a propor¢ao minima
de 5 (cinco) presos por agente penitenciario.
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Artigo 2° - Estabelecer a proporg¢do de profissionais da equipe técnica por 500
(quinhentos)detentos, obedecendo-se o seguinte:
Médico Clinico -1

Enfermeiro — 1

Auxiliar de Enfermagem — 1

Odontologo — 1

Auxiliar de Consultério

Dentario — 1

Psicologo — 1

Assistente Social — 1

Advogado — 3

Estagiario de Direito — 6

Terapeuta Ocupacional —9

Pedagogo - 1

Dc

Contudo, nao é o que se verifica nas Casas Penais desta Comarca, senio vejamos:

Inspecio de Junho de 2021 (apos realocacio dos presos do CTMS para o
CRASHM)CRASHM: 929 presos para 66 agentes (1 agente para cada 14,07
presos)

CTMS: 314 presos para 33 agentes (1 agente para cada 9,57 presos)

CREF: 103 presos para 27 agentes (1 agente para cada 3,81 presos)

ADEMALIS, a exigéncia do Conselho Penitencidrio Nacional acerca do corpo clinico a cada
500 presos ¢ DEVERAS RELEVANTE, nio sendo integralmente cumprida nas Casas
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Penais desta Comarca.

Vejamos o caso do CRASHM:

Médico Clinico — 01 médico para 929
presosOdontologo — 01 para 929 presos

Auxiliar de Consultorio Dentario — 01 Aux 929 presos
Psicologo — 01 para 929 presos

Terapeuta Ocupacional — 00 para 929 presos

Pedagogo - 01 para 929 presos

As condigdes supracitadas contribuem para a deterioracdo do estado de satde dos apenados e
dificultam ocontrole por parte da casa penal.

A superlotacdo, a falta de higiene e ventilagdo inadequada constituem uma séria ameaca a
saude dos detentos. Isso se deve principalmente ao aumento do risco de contagio de doengas
infecciosas, como a tuberculose, aspecto este que também ¢ reconhecido pelo proprio
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN). Nesse contexto, a Comissdo lembra que os
orgdos do Sistema Interamericano afirmaram em varias ocasides a obrigacdo dos Estados de
fornecer servigos de satide oportunos e adequados as pessoas sob sua custddia. Em particular,
em relagdo a tuberculose, a fim de eliminar o risco de sua transmissdo, ¢ imperativa a
implementagdo de medidas administrativas e ambientais apropriadas, de acordo com as
disposigdes relacionadas ao assunto da Organizagdo Mundial da Saude (OMS) e da
Organiza¢do Pan-Americana da Satude (OPAS).

Em particular, o Departamento Penitenciario Nacional estabeleceu que as condigdes fisicas e a
superpopulagdo favorecem a disseminagdo da tuberculose intramural. Além disso indicou que,
sendo umadoenca transmitida pelo ar, e que os recursos humanos ainda ndo sdo suficientes para
controlar, diagnosticar e tratar precocemente os casos identificados.

Com a auséncia de um corpo clinico adequado, o problema na saude da casa penal se torna
ainda mais sério, com potencial para uma possivel condenacdo do Brasil perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

A superlotag@o e a falta de pessoal dificultam que as autoridades penitenciarias administrem
adequadamente as prisdes. Trata-se de mais um fator a contribuir com o Estado de Coisas
Inconstitucionale a degradante condi¢do de cumprimento de pena nesta Comarca.

3.9.D0S ARGUMENTOS DEFENDIDOS PELO MINISTERIO PUBLICO

Acerca da tese de improcedéncia suscitada pelo Ministério Publico, faco 5 consideragoes:

1. Nao ha que se esperar uma condenagdo na corte interamericana para agirmos. Isso
porque, o proprio STJ determina que os Juizes de execugdo penal ajam como juizes
interamericanos.

DS em Direitos Humanos
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“8. Os juizes nacionais devem agir como juizes interamericanos e estabelecer
o dialogo entre o direito interno e o direito internacional dos direitos
humanos, até mesmo para diminuir viola¢des e abreviar as demandas
internacionais. E com tal espirito hermenéutico que se dessume que, na
hipodtese, a melhor interpretacio a ser dada, é pela aplicagido a Resolucio da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 22 de novembro de 2018 a
todo o periodo em que o recorrente cumpriu pena no IPPSC. STJ, RHC
136961.”

1. A presente decisdao ndo viola o sistema de progressao, uma vez que ndo se esta decidindo
por progressoes per saltum. O que de fato se estd equacionando é justamente um sistema
prisional quefunciona ao arrepio da lei, promovendo-se a contagem ficta da pena de forma
a tentar reduzir essa injustica.

1. Ndo ha que se falar em impossibilidade de aplicacdo dos precedentes vez que o proprio
STJ o determina. Assevere-se que ndo se trata de aplicagdo direta do precedente, mas de
constatacdo de existéncia de situacdo ANALOGA. Nio ¢ demais relembrar que essa
aplicacdo foi determinada pelo proprio STJ. O Judiciario, de sua parte, ndo pode fechar os
olhos para a realidade, em especial quando essa realidade se revela uma afronta direta as
disposigdes constitucionais, legais e internacionais acerca das condigdes minimas de
dignidade aos apenados submetidos ao carcere.

“7. As autoridades publicas, judiciarias inclusive, devem exercer o controle
de convencionalidade, observando os efeitos das disposicoes do diploma
internacional e adequando sua estrutura interna para garantir o
cumprimento total de suas obrigacées frente a comunidade internacional,
uma vez que o0s paises signatarios sio guardioes da tutela dos direitos
humanos, devendo empregar a interpretacio mais favoravel ao ser humano. -
Alias, essa particular forma de parametrar a interpretacio das normas
juridicas (internas ou internacionais) ¢ a que mais se aproxima da
Constituicdo Federal, que faz da cidadania e da dignidade da pessoa humana
dois de seus fundamentos, bem como tem por objetivos fundamentais
erradicar a marginalizacio e construir uma sociedade livre, justa e solidaria
(incisos I, II e III do art. 3°). Tudo na perspectiva da construcio do tipo ideal
de sociedade que o preambulo da respectiva Carta Magna caracteriza como
"fraterna' (HC n. 94163, Relator Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma do
STF, julgado em 2/12/2008, DJe-200 DIVULG 22/10/2009 PUBLIC 23/10/2009
EMENT VOL-02379-04 PP-00851). O horizonte da fraternidade ¢é, na verdade,
0 que mais se ajusta com a efetiva tutela dos direitos humanos fundamentais. A
certeza de que o titular desses direitos € qualquer pessoa, deve sempre influenciar
a interpretacdo das normas e a agdo dos atores do Direito e do Sistema de
Justica. - Doutrina: BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria
constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2007; MACHADO, Carlos Augusto
Alcantara. A Fraternidade como Categoria Juridica: fundamentos e alcance
(expressdo do constitucionalismo  fraternal).  Curitiba:  Appris, 2017,
MACHADO, Clara. O PrincipioJuridico da Fraternidade. - um instrumento para
protecao de direitos fundamentais transindividuais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017; PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional
internacional. S&o Paulo: Saraiva, 2017; VERONESE, Josiane Rose Petry;
OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de; Direito, Justica ¢ Fraternidade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017.” STJ, RHC 136961.
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1. A presente decis@o ndo presume a indignidade de todas as Casas Penais do Brasil. Pelo
contrario, deixei bem individualizado que a situacdo de indignidade foi constatada nas
casas penais de Santarém, e ndo das outras unidades federativas.

Contudo, nao ¢ demais lembrar que o préprio STF, em sede de controle difuso, na
ADPF 347, ja reconheceu a situacdo de indignidade de todas as penitencidrias
nacionais, em decisdo erga omnes e de efeito vinculante. O Plenario reconheceu que no
sistema prisional brasileiro realmente h4d uma violagdo generalizada de direitos
fundamentais dos presos. As penas privativas de liberdade aplicadas nos presidios acabam
sendo penas cruéis e desumanas. Vale ressaltar que a responsabilidadepor essa situacdo deve
ser atribuida aos trés Poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario), tanto da Unido como
dos Estados-Membros e do Distrito Federal. A auséncia de medidas legislativas,
administrativas e or¢amentarias eficazes representa uma verdadeira "falha estrutural” que
gera ofensa aos direitos dos presos, além da perpetuagdo e do agravamento da situagao.

De acordo com o proprio STF, os carceres brasileiros, incluidas as Casas Penais desta
Comarca, além de nfo servirem a ressocializagdo dos presos, fomentam o aumento da
criminalidade, pois transformam pequenos delinquentes em “monstros do crime”. A prova
da ineficiéncia do sistema como politica de seguranca publica estd nas altas taxas de

reincidéncia. E o reincidente passa a cometer crimes ainda mais graves.

1. Outrossim, depois de décadas de descumprimento, entendemos que o debate apenas
postergara o sofrimento daqueles submetidos ao sistema penal ora em andlise. A
dignidade dos presos urge e o debate pode se dar de forma concomitante as a¢des tomadas
pelo Judiciario em casos como este.

1. O fato de determinado crime ser considerado hediondo, ou mesmo a sua gravidade em
abstrato, ndo faz diferencga para fins de contagem em dobro do cumprimento de pena na
medida em que o que se busca equacionar ¢ a situacdo de indignidade no cumprimento.

Se as condigdes do carcere se afastam do ideal, pouco importa a natureza do crime cometido,
que ja foi utilizada pelo legislador e pelo Juizo de Conhecimento para fins de fixacdo de pena e
de fixacdo do quantum necessario a aquisi¢do de beneficios prisionais.

Ora, o sonegador tem dignidade maior do que o homicida? O corrupto tem dignidade maior do
que o ladrao? Para fins de aferi¢ao da dignidade ou ndo das condigdes do carcere o tipo de
crime praticado ndo produz qualquer diferenca. Em consequéncia, despiciendo afirmar que o
tipo de crime interfere na formade aplica¢do da pena privativa de liberdade.

1. Em relagéo ao precedente invocado pelo MP, do TJPB, esse sim, diferente do precedente
do STFna ADPF 347, aqui invocado, NAO TEM QUALQUER VALOR VINCULANTE.

Aparentemente ndo houve uma leitura atenta da deciso do STJ no HC 136961. Observemos o
que diz o Ministro do STJ, em seu voto vencedor, sobre a vinculagdo das decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos:
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“As sentencas emitidas pela Corte IDH, por sua vez, tém eficacia vinculante aos
Estados que sejam partes processuais, ndo havendo meios de impugnagdo aptos a
revisar a decisdo exarada. Em caso de descumprimento da sentenca, a Corte
podera submeté-la a andlise da Assembleia Geral da Organizagdo, com o fim de
emitir recomendacdes para que as exigéncias sejam cumpridas e ocorra a
consequente reparacdo dos danos e cessacdo das violagdes dos direitos humanos.

)

Portanto, a sentenga da Corte IDH produz autoridade de coisa julgada
internacional, com eficacia vinculante e direta as partes. Todos os 6rgios e
poderes internos do _pais encontram-se obrigados a cumprir a senten¢a. (grifo
Nnosso).

E mesmo que a decisfo em si ndo obrigue o Estado do Para, como aduz o MP, certo é que o
problema apresentado no Instituto Penal Placido de Sa Carvalho se repete aqui nesta Comarca.
O caos carcerario ndo ¢ adstrito ao Rio de Janeiro, tanto que fora reconhecido pelo STF em
decisdo vinculante na ADPF 347.

Acrescento que ndo estou aplicando diretamente as decisdes invocadas, mas utilizando-as
como PRECEDENTES. Observado que o caso concreto se assemelha aos casos paradigma,
semelhante deve sera decisdo, mantendo-se integra, coerente ¢ coesa a interpretacdo do que
vem a ser o Direito pelos Tribunais péatrios.

O que ndo se pode é ESCOLHER QUAL ACORDAO LHE PARECE MAIS
ADEQUADO, especialmente invocando precedente de Tribunal de Justica para afastar decisdo
do SUPERIORTRIBUNAL DE JUSTICA.

Concluo, portanto, que ndo existe justificativa plausivel para o descumprimento continuo e
reiterado dos dispositivos violados multicitados na presente decisdo.

3.10.CONCLUSAO SOBRE O CUMPRIMENTO DE PENA NESTA COMARCA.

Observados os parametros acima, falta de vagas, auséncia de trabalho e estudo para todos os
internos, os problemas especificos de estrutura, como falta de ventilagdo, calor excessivo,
condigdes sanitarias e, em especial, a superlotagdo, ndo ha outro caminho sendo reconhecer que
as condi¢des de cumprimento de pena nesta Comarca, em todas as casas penais, CTMS,
CRASHM e CREF, nio estdo compativeis com o que determina a Lei de Execugdes Penais e, em
ultima analise, a propria Constitui¢do, que proibe penas cruéis e degradantes. Trata-se da mesma
conclusdo a que se chegou o Supremo Tribunal Federal na ADPF347, ao reconhecer o Estado de
Coisas Inconstitucional.

Outrossim, o caso das casas penais desta Comarca encaixa-se perfeitamente com o precedente
da Corte Interamericana de Direitos Humanos acerca do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho.
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Nesse contexto, diversos dispositivos contendo normas nucleares do programa objeto de direitos
fundamentais da Constituicdo Federal, sdo ofendidos: o principio da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, inciso III); a proibi¢do de tortura e tratamento desumano ou degradante de
seres humanos (artigo 5°, inciso III); a vedagdo da aplicagdo de penas cruéis (artigo 5°, inciso
XLVII, alinea “e”); o dever estatal de viabilizar o cumprimento da pena em estabelecimentos
distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e sexo do apenado (artigo 5°, inciso
XLVIID); a seguranga dos presos a integridade fisica e moral (artigo 5°, inciso XLIX); e os
direitos a saude, educagao.

Uma das obrigagdes que o Estado deve inevitavelmente assumir como garante, a fim de
proteger e garantir o direito a vida e a integridade pessoal das pessoas privadas de liberdade, é
proporcionar-lhes as condi¢des minimas compativeis com sua dignidade enquanto permanecem
nos centros de detengéo.

O Estado deve assegurar que uma pessoa seja detida em condigdes compativeis com o respeito
de sua dignidade humana, que a forma e o modo de exercer a medida nZo a sujeite a anguistias
ou dificuldades que excedam o nivel inevitavel de sofrimento intrinseco a detencdo, e que, dadas
as exigéncias praticas doencarceramento, sua saude e bem-estar sejam adequadamente
assegurados, proporcionando, entre outras coisas, a assisténcia médica necessaria.

As condigdes desumanas e degradantes de detengdo a que forem expostos os reclusos tém
necessariamente consequéncias sobre a sua saide mental, com repercussdes desfavoraveis no
desenvolvimento mental das suas vidas e integridade pessoal.

Analisando o caso especifico do apenado, verifico que, de acordo com informacdes da
SEAP e juntadas no evento anterior no SEEU, esse cumpriu pena em local com ocupacio
acima da capacidade projetada, sem vaga de trabalho ou estudo, convolando-se em
condicio indigna de cumprimento de pena.

Reconhecida a deficiéncia de estrutura e a superlotacdo, passo a analisar a possibilidade de
aplicacdo analogica da mesma solugéo apresentada pela Resolugdo da CIDH de 22 de novembro
de 2018, em favordo apenado supracitado.

4.SOLUCAO JURISPRUDENCIAL

Sobre o tema da contagem em dobro do cumprimento de pena, a 5* Turma do Superior Tribunal
de Justiganegou recurso do Ministério Publico do Rio de Janeiro (MPRJ) e confirmou
decisdo monocratica do ministro Reynaldo Soares da Fonseca, que concedeu, em maio deste
ano, habeas corpus para que seja contado em dobro todo o periodo em que um homem
esteve preso no Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, no Complexo Penitenciario de Bangu,
localizado na Zona Oeste do Rio de Janeiro.
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A unidade prisional objeto do recurso sofreu diversas inspecdes realizadas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), a partir de denuncia feita pela Defensoria Publica
do Rio de Janeiro sobre a situagdo degradante e desumana em que os presos se encontravam.
Essas inspe¢des culminaram na edi¢doda Resolugdo CIDH de 22 de novembro de 2018, que
proibiu o ingresso de novos presos na unidade e determinou o coémputo em dobro de cada dia de
privacao de liberdade cumprido no local — salvo para os casos de crimes contra a vida ou a
integridade fisica, e de crimes sexuais.

No caso das casas penais desta Comarca, coincidentemente, também existe liminar
deferida nos autos de namero 0006586-19.2008.814.0051, em que o Juizo da 6* Vara Civel
de Santarém reconhece a superlotacio.

Ao julgar o caso na 5*Turma, o relator lembrou que, a partir do Decreto 4.463/2002, o Brasil
reconheceu acompeténcia da CIDH em todos os casos relativos a interpretagdo ou aplicagdo da
Convencgao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), aprovada em
1969. Sendo assim, as sentencas da CIDH sdo vinculantes para as partes processuais.
"Todos os o6rgdos e poderes internos do pais encontram-se obrigados a cumprir a
sentenc¢a''.

Por principio interpretativo das convencdes sobre direitos humanos, é permitido ao
Estado-parte ampliar a protecio conferida por elas. Assim, concluiu, as sentencas da
CIDH devem ser interpretadas da maneira mais favoravel possivel para quem teve seus
direitos violados.

Além disso, o relator ressaltou que as autoridades locais devem observar os efeitos das
disposicdes da sentenca internacional e adequar sua estrutura interna "para garantir o

cumprimento total de suas obrigagdes frente & comunidade internacional”, no intuito de
diminuir violagdes e abreviar as demandas internacionais.

Durante o julgamento na 5* Turma, os demais ministros do colegiado destacaram o carater
historico da decisdo. O ministro Ribeiro Dantas ressaltou "a importancia e a profundidade do
voto", e afirmou ter certeza de que se tornard um acérddo de referéncia no tratamento desses
temas.

O ministro Joel Ilan Paciornik afirmou que, "numa hipotese onde se detecta flagrante violacdo a
direitos humanos pelas condi¢des degradantes e desumanas existentes em determinados
estabelecimentos prisionais, a invoca¢do do Principio da Fraternidade é extremamente
procedente".

Por fim, o ministro Jodo Otavio de Noronha observou que o voto "consagra um principio ja
agasalhado naConstitui¢do Federal [o Principio da Fraternidade], em que os direitos e garantias
expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e principios por ela
adotados ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte",
afirmou.

Com a decisdo unanime da 5* Turma, o STJ fixou a contagem em dobro para todo o periodo.
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Vejamos o Acordao do RHC 136.961:

AGRAVO  REGIMENTAL. MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL.
LEGITIMIDADE. IPPSC (RIO DE JANEIRO). RESOLUCAO CORTE IDH
22/11/2018. PRESO EM CONDICOES DEGRADANTES. COMPUTO EM
DOBRO DO PERIODO DE PRIVACAO DE LIBERDADE. OBRIGACAO DO
ESTADO-PARTE. SENTENCA DA CORTE. MEDIDA DE URGENCIA.
EFICACIA TEMPORAL. EFETIVIDADE DOS DIREITOS HUMANOS.
PRINCIPIO PRO PERSONAE. CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE. INTERPRETACAO MAIS FAVORAVEL AO
INDIVIDUO, EM SEDE DE APLICACAO DOS DIREITOS HUMANOS EM
AMBITO INTERNACIONAL (PRINCIPIO DA FRATERNIDADE -
DESDOBRAMENTO).SUMULA 182 STJ. AGRAVO DESPROVIDO.

1. Legitimidade do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro para
interposi¢cdo do agravo regimental. "Nao ha sentido em se negar o reconhecimento
do direito de atuacdo dos Ministérios Publicos estaduais e do Distrito Federal
perante esta Corte, se a interpretacdo conferida pelo STF, a partir de tema que
assume, consoante as palavras do Ministro Celso de Mello, 'indiscutivel relevo
juridico-constitucional' (RCL-AGR n.7.358) aponta na direcdo oposta, apods
evolugdo jurisprudencial acerca do tema" (AgRg nos EREsp

n. 1.256.973/RS, Relatora Ministra LAURITA VAZ, Relator p/ acérddo Ministro

ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Terceira Secdo, julgado em 27/8/2014, Dle

6/11/2014).

2. Hipétese concernente ao notorio caso do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho
no Rio de Janeiro (IPPSC), objeto de inimeras Inspe¢des que culminaram com a
Resolucao da Corte IDH de 22/11/2018, que, ao reconhecer referido Instituto
inadequado para a execugdo de penas, especialmente em razdo de os presos se
acharem em situacdo degradante e desumana, determinou que se computasse "em
dobro cada dia de privacdo deliberdade cumprido no IPPSC, para todas as pessoas
ali alojadas, que ndo sejam acusadas de crimes contra a vida ou a integridade
fisica, ou de crimes sexuais, ou ndo tenham sido por eles condenadas, nos termos
dos Considerandos 115 a 130 da presente Resolucao”.
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3. Ao sujeitar-se a jurisdicdo da Corte IDH, o Pais alarga o rol de direitos das
pessoas e o espago de didlogo com a comunidade internacional. Com isso, a
jurisdi¢@o brasileira, ao basear-se na cooperagdo internacional, pode ampliar a
efetividade dos direitos humanos.

4. A sentenc¢a da Corte IDH produz autoridade de coisa julgada internacional,
com eficacia vinculante e direta as partes. Todos os 6rgios e poderes internos
do pais encontram-se obrigados a cumprir a sentenca. Na hipdtese, as
instincias inferiores aodiferirem os efeitos da decisdo para o momento em que
o Estado Brasileiro tomou ciéncia da decisdo proferida pela Corte
Interamericana, deixando com isso de computar parte do periodo em que o
recorrente teria cumprido pena em situacio considerada degradante,
deixaram de dar cumprimento a tal mandamento, levando em conta que as
sentencas da Corte possuem eficacia imediata para os Estados Partese efeito
meramente declaratorio.

5. Nao se mostra possivel que a determinacido de computo em dobro tenha seus
efeitos modulados como se o recorrente tivesse cumprido parte da pena em
condicdes aceitaveis até a notificacdo e a partir de entio tal estado de fato
tivesse se modificado.




Concurso Nacional de Decisdes Judiciais em Acordaos em Direitos Humanos

SEEU - Processo: 0014681-88.2019.8.14.0051 - Assinado digitalmente por FLAVIO OLIVEIRA LAUANDE - 149063
[40.1] CONCEDIDO O PEDIDO - Deferimento - Computo em dobro da pena cumprida em 19/10/2021

Em realidade, o substrato fatico que deu origem ao reconhecimento da situagdo
degradante ja perdurara anteriormente, até para que pudesse ser objeto de
reconhecimento, devendo, por tal razdo, incidir sobre todo o periodo de cumprimento
da pena.

6. Por principio interpretativo das convengdes sobre direitos humanos, o Estado-
parte da CIDH pode ampliar a protecdo dos direitos humanos, por meio do principio
pro personae, interpretando a sentenga da Corte IDH da maneira mais favoravel
possivel aquele que vé seus direitos violados.

7.  As autoridades publicas, judiciarias inclusive, devem exercer o controle de
convencionalidade, observando os efeitos das disposicdes do diploma
internacional e adequando sua estrutura interna para garantir o cumprimento
total de suas obrigacdes frente 2 comunidade internacional, uma vez que os paises
signatarios sdo guardides da tutela dos direitos humanos, devendo empregar a
interpretacio mais favoravel ao ser humano. - Alias, essa particular forma de
parametrar a interpretacio das normas juridicas (internas ou internacionais) é a
que mais se aproxima da Constituicio Federal, que faz da cidadania e da
dignidade da pessoa humana dois de seus fundamentos, bem como tem por
objetivos fundamentais erradicar a marginalizacio e construir uma sociedade
livre, justa e solidaria (incisos I, Il e III do art. 3°). Tudo na perspectiva da
construcdo do tipo ideal de sociedade que o preambulo da respectiva Carta
Magna caracteriza como '"fraterna" (HC n. 94163, Relator Min. CARLOS
BRITTO, Primeira Turma do STF, julgado em 2/12/2008, DJe-200 DIVULG
22/10/2009 PUBLIC 23/10/2009 EMENT VOL-02379-04 PP-00851). O horizonte
da fraternidade ¢, na verdade, o que mais se ajusta com a efetiva tutela dos direitos
humanos fundamentais. A certeza de que o titular desses direitos ¢ qualquer pessoa ,
deve sempre influenciar a interpretacdo das normas e a acao dos atores do Direito e
do Sistema de Justica. - Doutrina: BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como
categoriaconstitucional. Belo Horizonte: Forum, 2007; MACHADO, Carlos Augusto
Alcantara. A Fraternidade como Categoria Juridica: fundamentos e alcance
(expressdo do constitucionalismo fraternal). Curitiba: Appris, 2017; MACHADO,
Clara. O Principio Juridico da Fraternidade. - um instrumento para protecdo de
direitos fundamentais transindividuais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017;
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, VERONESE, Josiane Rose Petry; OLIVEIRA, Olga Maria
Boschi Aguiar de; Direito, Justica e Fraternidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

. Os juizes nacionais devem agir como juizes interamericanos e estabelecer o
didlogo entre o direito interno e o direito internacional dos direitos humanos, até
mesmo para diminuir violagdes e abreviar as demandas internacionais. E com tal
espirito hermenéutico que se dessume que, na hipétese, a melhor interpretacio a
ser dada, é pela aplicacdo a Resolucdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, de 22 de novembro de 2018 a todo o periodo em que o recorrente
cumpriu pena no IPPSC.

. A alegacdo inovadora, trazida em sede de agravo regimental, no sentido de que a
determinagdo exarada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio da
Resolucao de 22 de novembro de 2018 da CIDH, teria a natureza de medida
cautelar provisoria e que, ante tal circunstancia, mencionada Resolugdo ndo poderia
produzir efeitos retroativos, devendo produzir efeitos juridicos ex nunc, ndo merece
guarida. O carater de urgéncia apontado pelo recorrente na medida provisoria
indicada ndo possui o conddo de limitar os efeitos da obrigacdo decorrentes da
Resolucao de 22 de novembro de 2018 da CIDH para o futuro (ex nunc), mas sim
de apontar para a necessidade de celeridade na adocdo dos meios de seu
cumprimento, tendo em vista, inclusive, a gravidade constatada nas pecualiaridades
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do caso.

10. Por fim, de se apontar 6bice de cunho processual ao provimento do recurso de
agravo interposto, consistente no fato de que o recorrente se limitou a indicar
eventuais efeitos futuros da multimencionada Resolugdo de 22 de novembro de 2018
da CIDH fulcrado em sua natureza de medida de urgéncia, sem, contudo, atacar os
fundamentos da decisdo agravada, circunstincia apta a atrair o Obice contido no
Verbete Sumular 182 do STJ, verbis: "E inviavel o agravo do art. 545 do CPC que
deixa de atacar especificamente os fundamentos da decisdo agravada."

11. Negativa de provimento ao agravo regimental interposto, mantendo, por
consequénci, a decisdo que, dando provimento ao recurso ordindrio em habeas
corpus, determinou o cOdmputo em dobro de todo o periodo em que o paciente
cumpriu pena no Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, de 09 de julho de 2017 a 24
de maio de 2019.

AgRg no RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 136.961 - RJ (2020/0284469-3)

Logo, agindo como Juiz Interamericano ¢ mesmo obedecendo aos preceitos estabelecidos pelo
STF naADPF 347, ndo ha como se olvidar do cumprimento da decisdo e nem como modular seus
efeitos.

Identificando-se que o cumprimento da pena privativa de liberdade se da em locais
superlotados, com péssima ventilacio, sem oportunidade de trabalho e estudo para todos,

por culpa do Estado, deve ser reconhecido o direito a contagem em dobro da pena
privativa de liberdade, tal qual reconhecido no Acérdio paradigma.

A aprovagdo da Convengao Americana de Direitos Humanos (CADH), também conhecida como
Pacto de San Jose da Costa Rica, em 1969, trouxe aos Estados americanos, signatarios do
documento internacional,uma série de direitos e deveres envolvendo o tema.

A partir do Decreto 4.463, de novembro de 2002, o Brasil submeteu-se a jurisdi¢cao contenciosa
da Corte IDH e passou a figurar no polo passivo de demandas internacionais, o que resultou em
obrigagdes de ajustes internos para que suas normas pudessem se coadunar com a Convengao
Americana de Direitos Humanos.

Ao sujeitar-se a jurisdi¢do da Corte IDH, o Pais amplia o rol de direitos das pessoas e o espago
de dialogocom a comunidade internacional. Com isso, a jurisdigdo brasileira, ao basear-se na
cooperagdo internacional, pode alargar a efetividade dos direitos humanos.

As sentengas emitidas pela Corte IDH, por sua vez, tém eficdcia vinculante aos Estados que
sejam partes processuais, nao havendo meios de impugnag@o aptos a revisar a decisdo exarada.
Em caso de descumprimento da sentenga, a Corte podera submeté-la a andlise da Assembleia
Geral da Organizagdo, com o fim de emitir recomendagdes para que as exigéncias sejam
cumpridas e ocorra a consequente reparagdo dos danos e cessagdo das violagdes dos direitos
humanos.

A supervisdo de cumprimento de sentenga ocorre pela propria Corte, a qual pode requerer
informagdes ao Estado-parte, quando consideradas pertinentes. Essa caracteristica deriva do
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principio internacional do pacta sunt servanda. Isto ¢, parte-se da premissa que os Estados tém
de cumprir suas obrigacdes e deveres de boa-fé ao assumirem a responsabilidade diante da
comunidade internacional. Tal principio evita que os Estados se eximam das obrigacdes
adimplidas, perante o Direito Internacional, em razdo de seu direito interno, o qual deve se
coadunar com as resolu¢des e documentos internacionais dos quais faga parte. A propdsito, o
artigo 26 da CADH afirma que os Estados-partes se comprometem a adotar, tanto no ambito
interno quanto no internacional, as providéncias necessarias para conseguir o
desenvolvimento progressivo ¢ a plena efetividade dos direitos constantes da Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos, inclusive para prevenir a violagdo dos direitos humanos

Portanto, a sentenca da Corte IDH produz autoridade de coisa julgada internacional, com
eficacia vinculante e direta as partes. Todos os 6rgdos e poderes internos do pais encontram-
se obrigados a cumprir a sentenga.

No mesmo diapasdo, as autoridades publicas, judiciarias inclusive, devem exercer o controle de
convencionalidade, observando os efeitos das disposicdes do diploma internacional e
adequando sua estrutura interna para garantir o cumprimento total de suas obriga¢des frente a
comunidade internacional,uma vez que os paises signatarios sdo guardides da tutela dos direitos
humanos, devendo empregar a interpretagdo mais favoravel ao Ser Humano.

Logo, os juizes nacionais devem agir como juizes interamericanos e estabelecer o didlogo entre
o direito interno e o direito internacional dos direitos humanos, at¢é mesmo para diminuir
violagdes e abreviar as demandas internacionais. E com tal espirito hermenéutico que se
dessume que, na hipétese, a melhor interpretacio a ser dada é pela aplicacio da mesma
solucio apresentada na Resolucio da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 22
de novembro de 2018, qual seja, 0 computo em dobro da pena a todo o periodo em que o
apenado supracitado cumpriu pena nas Casas Penais desta Comarca, em regime cuja
ocupacio superava a capacidade projetada, além das demais deficiénciassupracitadas.
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Alids, essa particular forma de parametrar a interpretacdo das normas juridicas (internas ou
internacionais) ¢ a que mais se aproxima da Constituicdo Federal, que faz da cidadania e da
dignidade da pessoa humana dois de seus fundamentos, bem como tem por objetivos
fundamentais erradicar a marginaliza¢do e construir uma sociedade livre, justa e solidaria (incisos
I, I e IIT do art. 3°). Tudo na perspectiva da constru¢do do tipo ideal de sociedade que o
preambulo da respectiva Carta Magna caracteriza como " fraterna" (HC n. 94163, Relator Min.
CARLOS BRITTO, Primeira Turma do STF, julgado em 2/12/2008, DJe-200 DIVULG
22/10/2009 PUBLIC 23/10/2009 EMENT VOL-02379-04 PP-00851).

O horizonte da fraternidade é, na verdade, o que mais se ajusta com a efetiva tutela dos direitos
humanosfundamentais. A certeza de que o titular desses direitos € qualquer pessoa, deve sempre
influenciar a interpretacdo das normas e a agdo dos atores do Direito e do Sistema de Justiga (
FONSECA, Reynaldo Soares da. O Principio Constitucional da Fraternidade: seu resgate no
Sistema de Justica. Belo Horizonte:D'Placido, 2019).

III - SOLUCAO AO CASO CONCRETO
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Para evitar novas violagcdes de Direitos Humanos, enquanto o apenado cumprir pena em
espaco acima de sua capacidade, considerando-se tanto a lotagdo da unidade como a
lotagdo do regime de cumprimento (semiaberto e fechado), bem como o numero de vagas
dentro da cela, enquanto niio lhe for disponibilizado trabalho e estudo para remissio,
enquanto houverem deficiéncias estruturais, em especial no tocante o conforto térmico, enfim,
enquanto o cumprimento da pena privativa de liberdade se der em descompasso com o que
determina a Lei de Execug¢des Penais e com a Resolugdo 001/2009 do Conselho Penitenciario
Nacional, ser-lhe-4 contado em dobro a pena cumprida nesta Comarca.

No caso do apenado, fato que foi atingido por todas as deficiéncias estruturais da casa
penal, em especial o descumprimento da lei no que toca o tamanho e ocupacio das celas.

As condi¢des de cumprimento nesta comarca, diante da superlotacio, sdo indignas,
degradantes, autorizando a adocio de solucio semelhante a apresentada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, como compensacio ao descumprimento da LEP, da

Constituicao e das recomendacoes da CIDH.

Essa compensacao servira para evitar futuras condenacdes a nivel internacional, conforme
orientouo Superior Tribunal de Justica.

Pensar diferente seria omitir-me na prote¢ao de Direitos Fundamentais dos apenados, ignorando
a funcdona qual fui investido.

O Brasil ja foi condenado uma vez ao cumprimento das Regras de Mandela, conforme
Resolu¢dao acima. Contudo, sem que haja uma modificagdo relevante no tratamento de
prisioneiros, estamos na iminéncia de novas condenagdes, caso denunciados a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Decisdes como a presente tem duas finalidades precipuas: evitar que o Brasil seja condenado
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos e garantir a dignidade dos apenados. Nao
se pode jamais esquecer que a pena a qual foram submetidos foi a privagdo da liberdade e néo
da dignidade e demais direitos constitucionalmente assegurados.

O Poder Judicidrio também nio pode jamais esquecer suas finalidades precipuas: exercer a
jurisdi¢@o e garantir Direitos Fundamentais.

Se de um lado temos regras para o sistema progressivo, por outro, também temos exigéncias
legais quantoao tamanho e ocupag@o das celas. Regras sobre salubridade. Regras sobre o numero
minimo de agentes e do corpo de saude.

Qual o motivo de se cumprir uma e ndo cumprir a outra? Temos uma resposta sociologica. E por
ndo maisconsiderar os presos como cidaddos mas sim como pessoas perversas que merecem ser
punidas rigorosamente. E por néio compreender os apenados como cidaddos. E por entender a
pena como castigo. E por considera-los inferiores ou menos cidaddos. E por nos acharmos
superiores. E por entender que existe diferenca entre “nds e eles”.
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O fato de estarem cumprindo pena ndo lhes retira seus direitos fundamentais, conforme artigo
38 doCadigo Penal:

“Art. 38 - O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da
liberdade,impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade
fisica e moral.”

Ora, as referéncias tedricas aqui trazidas durante todo o corpo desta informagdo derivam da
Constituigao:

. Dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III, da CRFB);

. Humanidade das penas (art. 5°, inciso III, da CRFB)

. Principio da legalidade (art. 5°, inciso II, da CRFB);

. Individualizacao da Pena (art. 5°, inciso XLVI, da CRFB)

. Regras de cumprimento da Pena (art. 5°, inciso XLVIII, da CRFB)

. Direito dos presos a integridade fisica e psiquica (art. 5°, inciso XLIX, da CRFB)

-0 0 O

Sobre a Humanidade das Penas, Nilo Batista (Obra “Introdugdo Critica ao Direito Penal
Brasileiro”, pagina 65) afirma que em virtude do Principio da Humanidade, a pena ndo pode
desconhecer o réu enquanto pessoa humana nem tem a finalidade de impor sofrimento ao
condenado.

Em proposicdo semelhante, Luis Regis Prado (Obra “Principio da Execu¢@o Penal”, pagina 56)
reconhecea dignidade e a humanidade como principios basilares estatais na execugdo das
penas. A execucdo das penas pressupde o cumprimento das disposi¢des constitucionais e legais.

Comungamos com Michel Focault (obra “Vigiar e Punir: nascimento da prisdo”, pagina 13),
que entendeque a humanidade deve ser respeitada até mesmo ao pior dos assassinos. Ora, se a
privagdo da liberdade foi a escolha constitucional e legal de nossa sociedade, por que aceitar
penas que ultrapassem esse limite?
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Sobre o Principio da Legalidade, Nilo Batista (Obra “Introducdo Critica ao Direito Penal —
Brasileiro”, pagina 65-84) destaca que esse ndo se limita a assegurar o prévio conhecimento dos E
crimes e das penas, mas igualmente que nenhum cidaddo seja submetido a penas nio previstas =
em lei. Ou seja, o principio dalegalidade abrange a pena em abstrato criada pelo legislador, a

pena em concreto aplicada pelo juiz e também a pena executada pela administracfo, sendo —
vedados regimes mais severos que os determinados em lei. —

Rogério Greco (Obra “Direitos Humanos, Sistema Prisional e Alternativas a Prisdo”, pagina 38),
sobre a aplicacdo da legalidade, afirma que, infelizmente, parece o Principio da Legalidade s6
vale até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria, sendo sumariamente esquecido
durante a execucdo das penas privativas de liberdade. De nada adianta o Estado obedecer ao
principio da Legalidade durante a apuracdodo fato criminoso, durante a inaugurag¢do do devido
processo legal, mas, ao final desrespeitar os direitos durante a execucdo das penas.

Dentre esses direitos estdo justamente os requisitos ambientais minimos para o cumprimento
das penas, conforme preconizado na Lei de Execugdes Penais, que prevé cela individual de 6m?,
com aparelho sanitdrio e lavatorio. Mesmo se formos considerar as habitagdes coletivas, prevé
as Diretrizes Basicas de Arquitetura Penal, do Ministério da Justica, cela com no_méximo 4
internos. Ainda assim, tal disposi¢doé ilegal, por contrariar a lei de execugdes penais, bem como
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o regramento internacional do Congresso dasNagdes Unidas sobre a Prevengdo do Crime ¢ o
Tratamento de Delinquentes, que também estabelecem que as celas devem ser individuais, salvo
necessidade temporaria, em que poderao ser ocupadas por no maximo 2 internos.

Observo a existéncia de “DOIS ESTADOS”, um representado pelas suas leis e que demarca o
compromisso com a execu¢do humanitaria das penas, pautando-se pela prevengao especial
positiva e na nocdo de reintegragao social. O outro Estado ¢ aquele que emerge da pratica
execucional, que remete paraum universo medieval, que ndo reconhece qualquer limite de
dignidade ao submeter seus cidaddos a penas privativas de liberdade.

Na li¢8o de Cesare Beccaria (Obra “Dos Delitos e das Penas”, pagina 69), pioneiro ao associar a
dignidade da pessoa humana ao ordenamento juridico penal, se pergunta se existe necessidade
pra que o castigo penal seja mais gravoso do que o que determina a lei. Segundo a légica
contratualista seguida porBeccaria, quando os homens se reuniram em sociedade, foi para s6 se
sujeitarem aos minimos males possiveis. Fica o questionamento se estamos cumprindo com
nosso pacto social ao desrespeitar nossas proprias leis no que tange a execugdo da pena
privativa de liberdade.

O respeito a legalidade ndo se trata de discussdo nova nem invengdo deste magistrado.

A Lei Maior estabelece o principio da humanidade das penas. A lei de execugdes penais define
explicitamente nos artigos 82 a 95 as condi¢des objetivas das unidades prisionais enquanto que
nos artigos 40 a 43 fixa os direitos dos apenados.

Assim, vé-se com obviedade que o Estado deve punir aquele que agride a lei penal e, numa
outra ponta, deve cumprir rigorosamente com as normas estabelecidas para o
cumprimento das penas que ele impdoe.

Ou seja, a legalidade tem dois vieses, um que determina a prisdo (contra o cidaddo) e outro que
estabelece as normas do carcere em prote¢do ao apenado. Tanto que a LEP estabelece em seu
artigo 185 o incidente do excesso de execugio.

Todavia, observa-se verdadeira autofagia sistémica, nos dizeres do Desembargador Luis
Gonzaga da Silva Moura, relator da Apelagdo 70022737506/RS, precedente que deu origem ao
RE 641230 (eposteriormente & Simula Vinculante n® 56). O que seria essa autofagia sistémica?
Com base na lei se condenam pessoas a pena de prisdo (aplicacdo da lei para prejudicar o
apenado) mas no momento em quese deve beneficia-los (condi¢des prisionais), NEGA-SE A

LEGALIDADE, algo intoleravel que beira a HIPOCRISIA.

Corroboro as palavras do Desembargador Relator: Todos, absolutamente todos, sabemos que o
Estado ¢ violador dos direitos da populacdo carceraria. Todos, absolutamente todos sabemos
das condicGes prisionais.

Alguns dirdo que o Estado ndo tem condi¢des econdmicas de executar as penas de acordo com
a lei. Entendemos que o problema ndo sdo as condigdes financeiras, mas sim boa-vontade dos
administradores.

Outros colocardo em debate o rangoso confronto: direitos da sociedade e direitos dos
condenados. No entanto, ndo estdo jamais em conflito. S6 se preservam os direitos do todo se se
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preservarem os direitos do um. O TODO E COMPOSTO DA SOMA DE TODOS OS UM.

Nesse sentir, a sociedade responda pelas decisdes dos administradores que elege. Nesse
contexto, o Jui também ¢ responsavel pela vida prisional, ou seja, pelo cumprimento das penas
de acordo com a lei. Naose pode atuar ao modo de PILATOS.

Alias, RUI BARBOSA ja ensinava: “nfio ha salvacfio para o juiz covarde” (recomendamos a
leitura dolivro “O Justo e a Justica Politica”).

Garantir aos presos os direitos legalmente previstos ¢ garantir os principios da legalidade ¢ da
dignidade da pessoa humana. E garantir que as regras se aplicam a todos, encarceradas ou ndo. E
se aplicam também a este magistrado que ora decide. E evitar futuras condenagdes em nivel
internacional. E buscar patamares minimos de civilidade, abandonando a barbarie e honrando o
Estado de Direito que queremos viver.

Me omitir significaria manter o status quo de descumprimento da lei, da Constituicdo, de
Tratados Internacionais e, em ultima andlise, desonrar o papel constituicdo que me fora
atribuido.

Nesse diapasido, reconheco a situacdo degradante de cumprimento de pena, o que nao é
novidade, considerando a decisdo do STF na ADPF 347, devendo ser aplicado as casas
penais de Santarém, e especificamente ao apenado supramencionado, solucio semelhante
ao que fora decidido pela CIDHna Resolucio de 22/11/2018, confirmada pelo STJ no RHC
136.961.

Temos consciéncia de que decisées como a presente causam inicial estranheza. Em se
tratando de apenados, o caminho mais ficil é o populista, tratando-os como monstros ou
parias irrecuperaveis,como nio merecedores de proteciio juridica e das garantias previstas
em nosso ordenamento.
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Entrementes, o caminho facil nio é o caminho correto a ser seguido por aqueles que
honram a Justica e o Direito.

Entendemos que a Justica sofrerd ataques e criticas, muitas vezes de cunho pessoal,
decorrente da conduta consentinea com a Constituicio com a qual buscamos nos pautar,
contudo, por mais que eventualmente tentem oprimir e subjugar em busca da manutenc¢io
do status quo, a Justica deve ser TECNICA, tendo por base o DIREITO e a JUSTICA
como valores supremos da sociedade que buscamos construir, JAMAIS O ODIOSO
SENSO COMUM. A Justica ndo deve retroagir, deve se pautar de forma firme na defesa
de Direitos Fundamentais, de quem quer que seja.

E como Juiz da Vara de Execugdes Penais, responsavel pela fiscalizagdo das penas nesta
Comarca deSantarém, que decido.

E como Juiz Interamericano que decido.

E com base na Constitui¢do que decido.

E com base na Resolugio da CIDH de 22/11/2018 que decido.
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E com base no precedente do STJ, no AgRg no RECURSO EM HABEAS CORPUS N°
136.961 - RJ (2020/0284469-3) que decido.

IV - DO DISPOSITIVO
Ante o exposto, atendendo aos critérios acima preconizados:

a) Diante da superlotaciio, as condicoes estruturais deficitarias, em especial de iluminacéo
e ventilacdo, da auséncia de vagas para trabalho e estudo para todos, a auséncia de
banho de sol e visitas intimas, do descumprimento da Resolu¢io 001/2009 do Conselho
Penitenciario (auséncia de agentes e corpo clinico em nimero adequado),
RECONHECO a situacio degradante de cumprimento de pena nas Casas Penais desta
Comarca de Santarém, consoante precedentes do STF(ADPF 347), STJ (RHC 136961) e da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Resolucio CIDHde 22/11/2018);

b) Diante do reconhecimento da situacio degradante de cumprimento de pena, deve ser
aplicada solucido semelhante a apresentada nos precedentes do STF (ADPF 347), STJ
(RHC 136961) e da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Resolucio CIDH de
22/11/2018).

¢) Diante das conclusdes dos itens “a” e “b”, DETERMINO O COMPUTO EM DOBRO
do tempo de pena cumprida pelo penitente supracitado, ou seja, de 926 dias de pena,
periodo cumprido nas Casas Penais de Santarém, cuja situacdo degradante fora
reconhecida, situacdo analoga a constatada pela CIDH.

d) Registre-se como "remicio", explicitando-se o periodo de prisio ora "dobrado" (de 926
dias de pena);
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e) Enquanto perdurarem as irregularidades constantes no item “a”, em especial a
situacdo de superlotacio e descumprimento dos preceitos legislativos, jurisprudenciais
nacionais e internacionais (tamanho da cela, lotacio projetada, nimero minimo de
agentes e corpo clinico, e trabalho e estudo disponivel a todos os apenados) deve
permanecer a contagem em dobro no cumprimento da pena.

V — DISPOSICOES FINAIS

a) Ap6s computada a remissdo, atualize-se o calculo do atestado de pena, vindo conclusos caso
constatadoque o apenado adquiriu direito a beneficios prisionais.

b) Havendo prazo para progressdo ou liberdade condicional, determino desde logo a juntada da
certiddocarceraria atualizada;

¢) Caso alguma das partes apresente Recurso de Agravo em Execucdo contra a presente decisdo,
intime-sea parte adversa para contrarrazdes e venham os autos conclusos.
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d) Intimem-se. Cumpra-se.

Santarém, 19 de outubro de 2021.

Flavio Oliveira Lauande

Juiz de Direito
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ACAO CIVIL PUBLICA CIVEL (65) N° 5014547-70.2020.4.03.6100 / 6* Vara Civel Federal de
Sédo Paulo

AUTOR: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - PR/SP

REU: UNIAO FEDERAL

SENTENCA

Vistos.

Trata-se de agdo civil piblica promovida pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL contra
a UNIAO FEDERAL, objetivando a condenagdo da Ré ao pagamento de danos morais
extrapatrimoniais coletivos em valor ndo inferior a R$ 5.000.000,00, bem como a
antecipagao da tutela provisoria de evidéncia, no momento da prolagdo da sentenca, para que
a Ré destine valor ndo inferior a R$ 10.000.000,00 para a adog@o de medidas operacionais e
administrativas cabiveis para a imediata realizacdo de campanhas publicitarias (digital,
radiodifusdo, midia indoor e midia escrita), com duracdo minima de um ano, aserem
selecionadas e aprovadas pelo Comité previsto no ar. 17 da Convencao para a Eliminagao de
todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher ou entidade indicada pelo Comité, ou
ainda pela Procuradoria da Mulher da Camara dos Deputados (arts. 20-A, 20-B e 20-D do
Regimento Interno), ou por entidades dedicadas ao tema, com os objetivos de (i) divulgagao,
com base em estudos e pesquisas de 6rgdos especializados (Foérum Brasileiro de Seguranca
Publica, Instituto de Pesquisa Economica Aplicada, dentre outros), para conscientizacio
social da atual situagdo de violéncia e assédios moral,fisico e sexual e de desigualdade em
relacdo as mulheres, nos varios segmentos sociais, v. g., turismo sexual, trafico de pessoas,
acesso a renda, emprego, salarios e remunerac¢des, cargos politicos e de direcdo (ctipula) nos
setores publico e privados; (ii) divulgacdo dos direitos das vitimas mulheres de violéncia a
serem atendidas por profissionais de seguranga publica, de saude e de unidades publicas de
referéncia de assisténcia social, que tenham formagdo e capacitagdo em escuta ativa e
atendimento humanizado sobre violéncia de género, notadamente quanto aos direitos
previstos na Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006) e na Lei que prevé o atendimento no
SUS das vitimas de violéncia sexual (Lei 12.845/2013); (iii) divulgacdo de outras politicas
publicas que estdo sendo efetivamente implementadas para alcangar a igualdade de género,
de acordo com o Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel (ODSS5), tanto para acabar com
todas as formas de discriminag@o contra todas as mulheres e meninas e também para eliminar
todas as formas de violéncia contra todas as mulheres e meninas das esferas publicas e
privadas); bem como para que seja destacado e bloqueado do Orgamento da Unifo o valor de
R$ 10.000.000,00 como garantia minima para a implementacdo das medidas requeridas.

Narra que as mensagens, discursos e pronunciamentos de agentes publicos da Ré com carater
discriminatorio e preconceituoso em relacdo as mulheres, tém causado consequéncias
negativas sobre a sociedade brasileira ¢ danos morais de dimensdo transindividual,
potencializados pela rapidez da repercussdo de tais mensagens por meio das redes sociais
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digitais.

Enumera declaragdes publicas atribuidas a agentes publicos do Poder Executivo — entre
os quais, o Senhor Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro, em 08.03.2019,
25.04.2019, 06.07.2019, 20.07.2019, 29.10.2019, 09.10.2020, 18.02.2020 e 04.06.2020,
entre outras ocasides; a Senhora Ministra da Mulher, Familia e Direitos Humanos, Damares
Regina Alves, na data de 16.04.2019 e 24.07.2019; o Senhor Ministro da Economia, Paulo
Roberto Nunes Guedes, em 05.09.2019; o ex-Ministro das Rela¢des Exteriores, Senhor
Ernesto Aragjo, em 10.06.2019 ¢ 07.08.2019; e o Senhor Deputado Federal, Eduardo
Bolsonaro, em 14.07.2017 — que constituem abuso da liberdade de expressdo no desempenho
do poder estatal e afronta aos deveres basilares no desempenho das atribuicdes de seus
cargos.

Alega que os discursos proferidos pelos agentes da Ré veiculam esteredtipos que reforgam
abusivamente a discriminagdo e o preconceito, estigmatizando as mulheres, impactando
negativamente a missdo constitucional de modificagdo dos quadros de desigualdade social,
promocao da cidadania e da dignidade humana e violando o postulado da moralidade
administrativa, previsto na forma dos arts. 37 da Constituicdo Federal e 116, IX da Lei n°
8.112/1990.

Sustenta que a inobservancia dos parametros, principios e valores na comunicagdo social
dos agentes daR¢ gera danos morais coletivos de natureza in re ipsa, denunciando omissao
no desenvolvimento de implementacdo das politicas publicas necessarias a consecucio da
igualdade de género, sobretudo diante do contexto de defasagem entre os avangos
normativos e as praticas sociais efetivadas, que evidencia a persisténcia do padrao
discriminatorio em relagdo as cidadas.

Aduz, em sintese, a responsabilidade da Ré pela conduta de seus agentes e o dever de
repara¢do dos prejuizos por meio da destinagdo de recursos orcamentarios adicionais a
publicidade e propaganda oficial compativel com a defesa das garantias constitucionais.

Pugna pelo bloqueio imediato de verbas do Or¢amento da Unido como forma de garantia de
implementagdo das obrigagdes de fazer pretendidas.

Atribui a causa o valor de R$ 20.000.000,00.

Recebidos os autos, foi proferida a decisio de ID n° 36553230, intimando a UNIAO
FEDERAL para manifestacdo sobre o pedido formulado em carater liminar, nos termos do
art. 2° da Lei n° 8.437/92.

Ao ID n° 370(}4139, fgi certificada a apresentacdo de duas midias eletronicas com videos
pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, bem como a existéncia de erro na reproducao
de alguns arquivos.
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Ao ID n° 37006335, 0 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL noticiou a apresentagdo dos
arquivos emmidia fisica.

Ao ID n° 37007304, a UNIAO FEDERAL foi intimada para a retirada das midias fisicas
em Secretaria.

Ao ID n° 37324377, a UNIAO FEDERAL apresentou manifestagdo prévia, aduzindo,
preliminarmente (i) sua ilegitimidade passiva, tendo em vista que as declaragdes
combatidas consistiram em manifestacdes pessoais das autoridades publicas, nao
representando ato executivo estatal; e (ii) a inépcia da peti¢do inicial, seja porque os fatos
contidos na narrativa inicial teriam sido tirados de seu contexto originario, sem
individuagdo e efetiva comprovagdo de ocorréncia do dano coletivo alegado, seja pela
auséncialdgica entre os fatos e os pedidos veiculados; e (iii) a auséncia de interesse de
agir do Autor, face a adogdo de medidas pela Unido no combate a violéncia, ao
preconceito e & discriminagdo contra as mulheres nos Ultimos anos. Quanto ao mérito,
aduziu a auséncia do preenchimento dos requisitos para a concessao da tutela antecipada e
a possibilidade de deflagragdo de dano inverso no caso de deferimento do bloqueio do
or¢amento federal, inclusive culminando na possivel quebra da estrutura do Projeto de Lei
Orcamentaria Anual para o ano de 2021.

Ao ID n°® 37563832, foi certificada a entrega das midias digitais arquivadas em Secretaria a
emissario a servico da UNIAO FEDERAL. Posteriormente, ao ID n® 37899682, a R¢ deu-se
por cientificada em relacdo ao conteudo das midias.

Sobreveio a decisdo de ID n°® 37597401, reservando a apreciagdo dos pedidos formulado a
titulo de tutela de evidéncia por ocasido da prolagdo da sentenca e determinando a citagdo da
Ré.

Citada, a UNIAO FEDERAL apresentou a contestagdo de ID n°® 40540153, reiterando
parcialmente as razdes da manifestagdo de ID n° 37324377, notadamente com relacdo a
inépcia da peti¢ao inicial, sua ilegitimidade passiva, a impossibilidade juridica do pedido ¢ a
auséncia de interesse processual da Autora. Quanto ao mérito, aduziu (i) a auséncia de nexo
de causalidade entre a atuag@o estatal e o dano invocado, posto que a narrativa se ampara em
atos pessoais que ndo poderiam ser imputados a Fazenda Publica; (ii) a auséncia de dano
injusto, face ao direito constitucional de liberdade de expressdo; e (iii) a aplicacdo do
entendimento firmado pelo E. Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n°® 632.115-
CE, na sistematica da repercussao geral, no que disse respeito a auséncia de responsabilidade
civil do Estado por manifestagdes politicas e pessoais das autoridades que integram seus
quadros. Pugnou, assim, pela extin¢gdo da demanda ou sua improcedéncia.

Intimado (ID n® 41050662),MINISTERIO PUBLICO FEDERAL apresentou réplica ao ID
42342516, requerendo o afastamento das preliminares de inépcia, ilegitimidade passiva,

impossibilidade juridica do pedido e auséncia do interesse processual e aduzindo a

configuracdo do nexo causal, do dano a coletividade e a auséncia de divergéncias entre o

tema em debate o objeto analisado pelo E. STJ em julgamento ado RE n° 632.115-CE.

Requereu, por fim, o julgamento da a¢do com base na prova documental ja produzida.



Concurso Nacional de Decisdes Judiciais em Acordaos em Direitos Humanos

Ao ID n° 45627893, a UNIAO FEDERAL informou néo ter interesse na dilagio probatéria.

A decisdo de ID n° 47013563 rejeitou as preliminares arguidas pela Ré em sede de
contestacdo e a intimou para manifestar-se sobre os documentos apresentados pelo Autor
por ocasido da réplica.

Ao ID n° 48932160, a UNIAO FEDERAL manifestou-se sobre os documentos novos e
reiterou os termos da contestagao.

Vieram os autos a conclusdo.

E o relatério. Passo a decidir.
Preliminares e questdes prejudiciais afastadas, nos termos da r. decisao de ID n® 47013563.

Presentes as condigdes de ag@o e preenchidos os pressupostos processuais, passo a analise do mérito.

A controvérsia dos autos diz respeito a configuracdo de danos morais coletivos em
decorréncia das declaracdes atribuidas aos agentes politicos da Ré e sua omissdo no
cumprimento do dever institucional de promogdo da igualdade de género.

1] Do dever de reparacio:

1.1] Das hipéteses de configuracio do dano moral coletivo:

A Constituigdo Federal assegura aos cidaddos, na forma do art. 5° inciso V, o direito de
resposta (proporcional ao agravo) e de indenizagdo em decorréncia de danos morais
experimentados, tomando por inviolaveis, em seu inciso X, a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas.

Nesta esteira, o Codigo de Defesa do Consumidor consagrou no ordenamento juridico o
direito de reparacdo de danos patrimoniais, morais, individuais, coletivos e difusos, nos
termos de seu art. 6°, inciso IV, bem como o acesso a Justiga para o exercicio do direito de
reparagdo (idem, inciso VII).

Com a edigdo do Codigo Civil novel, que entrou em vigor a partir de 2003, o direito de
reparacdo civil passou a ser vinculado a extensdo do dano, na forma prevista pelo art. 944.
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Repise-se que a agdo civil publica admite a tutela dos danos morais, conforme depreende-se
da leitura doartigo 1° da Lei 7.347/85, “in verbis™:

Art. 1° - Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da agdo
popular, asagdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados:

(...) IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

(...) VII - a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos. (...).

Por sua vez, destaque-se que o dano moral coletivo pertence a categoria especifica de dano,
cuja configuragdo ndo se restringe aos requisitos tradicionais da reparacdo do dano moral
individual, vinculando-se, em verdade, “(...) a violagdo injusta, e intoleravel de valores
fundamentais titularizados pela coletividade (grupos, classes ou categorias de pessoas (...)
(detendo a ) fungdo de: a) proporcionar uma reparagdo indireta a lesdo de um direito
extrapatrimonial da coletividade,; b) sancionar o ofensor; e c) inibir condutas ofensivas a
esses direitos transindividuais” (cf. STJ, REsp n° 1.643.365-RS, Rel.* Min.* Nancy Andrighi,
3* Turma, j. 05.06.2018, DJ 07.06.2018).

Trata-se, pois, de instituto consolidado pelo ordenamento juridico e que aborda formas de
les@o a bens imateriais de grupos determinados ou indeterminados (...) “por afronta a valores
ético-juridicos primordiais da sociedade, entre os quais se incluem a dignidade humana, paz
e tranquilidade sociais, tratamento isondmico, respeito a diversidade, boa-fé nas relagoes
Jjuridicas, probidade administrativa e cuidado com o patriménio publico, integridade do
processo eleitoral, conservagdo das bases ecologicas da vida, verdade na produgdo e
veiculagdo de informagoes” (cf. STJ, REsp n°® 1.828.620-RO, 2* Turma, j. 03.12.2019, DJ
05.10.2020).

Com efeito, para a caracterizacdo do dano moral coletivo, é necessario verificar se a conduta
gerou prejuizo a imagem e a moral dos individuos, coletivamente considerados, como uma
realidade massificada, sendo, contudo, prescindivel a prova da dor, do sentimento, ou do
abalo psicoldgico.

Isso porque, em razdo do fato transpor aos atributos individuais da pessoa humana,
inserindo-se no contexto dos valores fundamentais da sociedade, o dano moral coletivo
dispensa a comprovacgdo do dano concreto e do efetivo abalo moral, assumindo verdadeira
natureza “in re ipsa”.

Confira-se, a esse respeito, o entendimento do Egrégio Tribunal Regional Federal da 3* Regido:

CONSTITUCIONAL. CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANOS
MORAIS COLETIVOS. OFENSAS A DIGNIDADE DOS
INDIGENAS MEDIANTE PUBLICACAO ESCRITA.
GRAVIDADE. RECURSO MINISTERIAL PARA
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MAJORACAO DO "QUANTUM". ACOLHIMENTO.
APELACAOPARCIALMENTE PROVIDA.

1. A matéria devolvida para apreciagdo cinge-se a insurgéncia do MPF
emrelacdo ao quantum fixado pela sentenga a titulo de danos morais
coletivos (R$ 2.000,00), nesta ac¢do civil publica pela qual se aponta
ofensa, pelo réu, a dignidade da comunidade indigena.

2. O dano moral coletivo é aferivel in_re ipsa, ou seja, sua
configuracdo decorre da mera constatacio da pratica de conduta
ilicita que, de maneira injusta e intoleravel, viole direitos de
conteiido  extrapatrimonial da coletividade, revelando-se
despicienda a demonstracio de prejuizos concretos ou de efetivo
abalo moral. Jurisprudéncia.

3. A Constitui¢do da Republica, a "Convengdo Internacional sobre
eliminagdo de todas as formas de discriminagdo" e a Lei 6.001/73
conferem especifica prote¢do a comunidade indigena, para preservagao
dos respectivos direitos, sendo reconhecidos aos indios, entre o mais,
sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des, direitos
originarios, bem como a garantia do pleno exercicio dos direitos civis e
politicos que em face da legislagdo lhes couberem.

4. Incontroverso nos autos que o réu escreveu e fez publicar no
periodico "O Progresso", veiculado nos dias 27 e 28 de dezembro de
2008, artigo de opinido intitulado "Indios e o retrocesso”, pelo qual
deferiu violentas ofensas a dignidade da comunidade indigena,
descrevendo-os, em sua generalidade, como "bugrada", "vandalos",
"assaltantes", "ladrdes", "malandros e vadios" e "civilizagdo indigena
que ndao deu certo e em detrimento disso foi conquistada pela

inteligéncia cultural dos brancos".

(...) 6. Apelacdo ministerial parcialmente provida, para que
majorado o danomoral coletivo ao valor de R$ 5.000,00.

(TRF 3° Regidio, SEXTA TURMA, Ap - APELACAO CIVEL -
2262981 -0004327-87.2009.4.03.6002, Rel. DESEMBARGADORA
FEDERAL DIVA MALERBI, julgado em 13/12/2018, e-DJF3 Judicial
1 DATA:11/01/2019) g. n.

No caso dos autos, o Autor atribui a agentes politicos da Ré a deflagracdo de prejuizo aos
interesses da populacdo feminina, em razdo do contetido depreciativo e preconceituoso de
suas declaragdes, da violag@o a principios e deveres constitucionais relegados em prol de
determinada visdo politica e da omissdo na promoc¢ao da igualdade de género.

1.2] Da responsabilidade dos agentes politicos da Ré:

No que tange especificamente a responsabilidade por danos causados pelos agentes da
Administragdo Publica, assim estabelece a Constitui¢do Federal, na forma de seu art. 37, §6°:
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Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(...) § 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Convém, consignar que o Tribunal Pleno do E. Supremo Tribunal Federal, debrugado sobre
a hermenéutica aplicavel ao art. 37, § 6° da Constitui¢ao Federal, procedeu ao julgamento do
RE n° 1.027.633-SP, submetido a sistematica da repercussdo geral (Tema n° 940), ocasido
em que houve por bem reafirmar o entendimento de que as pessoas juridicas de direito
publico (e as de direito privado, quando prestadoras de servigos publicos) responderdo de
forma priméaria pelos danos causados por seus agentes a particulares, ressalvado o futuro
direito de regresso.

Firmou-se, assim, a tese seguinte: “a teor do disposto no art. 37, § 6°, da Constitui¢do
Federal, a a¢do por danos causados por agente publico deve ser ajuizada contra o Estado
ou a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigo publico, sendo parte ilegitima
para a a¢do o autor do ato, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa”.

Cumpre destacar que a presente demanda diz respeito a conduta de agentes politicos a
servico da Unido Federal, assim descritos na licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Agentes politicos sdo os titulares dos cargos estruturais a
organizagdo politica do Pais, ou seja, os ocupantes dos que integram o
arcabougo constitucional do Estado, o esquema fundamental do
Poder. Dai que se constituem nos formadoresda vontade superior do
Estado. Sdo agentes politicos apenas o Presidente da Republica, os
Governadores, Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos
dos Chefes de Executivo, isto é, Ministros e Secretdrios das diversas
Pastas, bem como Senadores, Deputados federais e estaduais e os
Vereadores.”

[1] g. n.

Dessarte, restou confirmada, por ocasido do saneamento, a legitimidade da Ré para responder
pelos atos imputados pelo Ministério Publico Federal a seus agentes.

Também por ocasido do saneamento, foi consignado que as declaragdes atribuidas a tais
agentes, ocupantes de cargos de elevada hierarquia do Poder Executivo e do Poder
Legislativo, ndo podem ser reduzidas ao patamar de meras opinides pessoais ou “expressao
da individualidade” dos emissores.



Concurso Nacional de Decisdes Judiciais em Acorddaos em Direitos Humanos

Frise-se que ndo se trata de declaragdes voltadas a publicos especificos, quica suas bases
eleitorais ou de militancia politica, em que pese a metodologia costumeiramente adotada
pelos agentes mencionados pelo Parquet Federal em suas manifestagdes politicas.

Por seu turno, também n3o ha como se enquadrar as declara¢cdes dos agentes da Ré no
ambito restrito do desempenho das fung¢des intracorporis, porque nao serviram a motivar ou
justificar decisdes ou atos praticados no exercicio das fungdes pliblicas em que se encontram
empossados.

Trata-se de limiar ténue, porém, bem definido.

A liberdade de expressdo constituiu um direito fundamental, insculpido no art. 5°, IX, da
Constitui¢ao Federal de 1988:

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

IX - ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo,independentemente de censura ou licenca;

Entretanto, ndo se pode atribuir primazia absoluta a liberdade de expressdo, em especial num
cenario de uma sociedade pluralista, como € a brasileira (art. 3° I, IV e 4°, VIII e art. 5°, XLI,
todos da CF/88).

Por tal razdo, o proprio texto constitucional ja prevé alguns limites a essa liberdade, a
exemplo da vedagdoao anonimato, do direito de resposta, da prote¢do a imagem, a honra, a
intimidade e a privacidade.

Nota-se, pois, que o arcabouco principiologico de nosso sistema constitucional ndo admite,
no nucleo essencial do direito a liberdade de expressdo, manifestagdes de intolerancia e de
incitagdo a discriminag@o e ao 6dio, sob pena de desvirtuamento dos objetivos e principios
fundamentais da Republica.

Ademais, como cedi¢o, a comunicag@o é composta por diversos elementos simultidneos e de
igual importancia, sendo precaria qualquer analise voltada exclusivamente a fun¢do ou a
intencdo do emissor na veiculacdo da mensagem, como tenta fazer crer a Ré em suas
alegagdes de defesa.

Para que se averigue a integridade da comunicagdo desenvolvida, é necessario aferir o
impacto sobre os interlocutores, os cédigos utilizados, o canal escolhido ¢ o contexto em
que se inseriu.
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A rigor, alids, tem-se que a comunica¢@o desenvolvida por agentes e servidores publicos
possui maior énfase no impacto da mensagem sobre os receptores, visando nao apenas o
aperfeicoamento do processo comunicativo, como também sua eficiéncia e o resguardo da
imagem institucional.

E certo que o desempenho de fungdes publicas de viés eminentemente politico envolve,
por vezes, codigos especificos, notadamente no contexto da prestagdo de contas aos eleitores
e ao publico em geral.

Todavia, deve-se destacar que nem mesmo o contexto em alus@o atribui ao agente politico
grau de imunidade absoluta.

O E. Supremo Tribunal Federal houve por bem afetar a sistematica da repercussdo geral a
questdo relativa a liberdade de expressdo dos agentes politicos na defesa de suas gestoes no
ambito do julgamento do REn°® 685.493-SP (Tema n°® 652), concluindo, em 14.08.2020, pela
prevaléncia do interesse da sociedade. Confira-se a ementa do julgado:

LIBERDADE DE EXPRESSAO — AGENTE POLITICO — HONRA
DE TERCEIRO.

Ante conflito entre a liberdade de expressdo de agente politico, na
defesa da coisa publica, e honra de terceiro, hd de prevalecer o
interesse coletivo, da sociedade, ndo cabendo potencializar o
individual.

(RE 685493, Relator(a): MARCO A{JREL[O, Tribunal Pleno, julgado
em 22/05/2020, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-204 DIVULG 14-08-2020 PUBLIC 17-08-2020)

Extraem-se do voto condutor, de autoria do Ministro Marco Aurélio Mello, as ponderagdes
destacadas a seguir, porque pertinentes a questdo retratada nestes autos:

“(..) E plausivel, no contexto da Carta de 1988, reconhecer aos
servidores publicos um campo de imunidade relativa, vinculada ao
direito a liberdade de expressdo, quando se pronunciam sobre fatos
relacionados ao exercicio da fung¢do publica. Essa liberdade é tanto
maior quanto mais elastecidas forem as atribuigoes politicas do cargo
que exercem.

A protegdo desse espaco, que ndo pode ser qualificado como
imunidade absoluta, relaciona-se a importdncia, para a coletividade,
de esses servidores exprimirem a propria visdo e conhecimento sobre
a condugdo dos negocios publicos.

A imunidade relativa dos agentes politicos estd circunscrita aos casos
em_que puder ser reconduzida, ainda que de modo ténue, ao
exercicio da func¢aopublica. Naturalmente, hdao de ser excluidos os
casos de dolo manifesto, ouseja, o deliberado intento de prejudicar
outrem. No mais, as afirmag¢ées equivocadas, quando assim
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provadas, sdo inevitaveis em um debate livre e também devem ser
protegidas para que a liberdade de expressdo tenha vez na ordem
constitucional brasileira.” g. n.

Assim, cotejando-se os entendimentos firmados pela Corte Superior, verifica-se a
possibilidade de responsabilizagdo do agente politico, por intermédio da pessoa de direito
publico competente, quando for possivel aduzir, a partir de seus pronunciamentos, a violagao
aos interesses da coletividade.

1.3] Potencial danoso dos discursos dos agentes da Ré:

No caso dos autos, a simples reprodugdo das falas elencadas pelo Autor em sua narrativa
evidencia o conteudo esdrixulo e transgressor das declaragdes atribuidas aos agentes da Ré.

Convém destacar que os discursos foram veiculados em canais diversos, tais como eventos
sociais, entrevistas a jornalistas, audiéncias publicas e transmissdes em redes sociais digitais.

Colham-se, a titulo de exemplo, algumas das falas atribuidas pelo Parguet Federal ao
Senhor Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro:

Declaracio a jornalistas em 25.04.2019: “O Brasil ndo poder ser o
paraiso do turismo gay. Quem quiser vir aqui fazer sexo com uma
mulher, fique a vontade. Agora, ndo pode ficar conhecido como paraiso
do mundo gay aqui dentro.” (ID n°36497734, pag. 05).

Declaracio a jornalistas em 06.07.2019: “Dai eu convidei (...) pra
voar aqui e na Europa. Se tiver um hectare de floresta (devastada),
vocés tém razdo. Essa é a grande realidade. O Brasil é uma virgem que
todo tarado de fora quer. Desculpem aqui as mulheres aqui ta?” (ID n°
37006335, pag. 02).

Pronunciamento piblico em frente ao Palicio da Alvorada em
18.02.2020: “O depoimento do River (...) Hans River, foi no final de
2018 para o Ministério Publico, ele diz o assédio da jornalista em cima
dele. Ela queria um furo. Ela queria dar o furo! a qualquer prego
contra mim (...).” (ID n° 37006335, pag. 02).

Resposta dirigida a repérter do jornal Valor Econémico em
20.07.2019: “Pelo amor de Deus, né? Se eu te chamar de feia agora,
acabou o mundo. Todas as mulheres vdo estar contra mim.” (ID n°
36497734, pag. 10).

“Live com o Presidente” realizada no dia 09.01.2020: “Bolsonaro
disse que ndo iria citar o nome de ninguém mas que existe ‘uma
deputada fofucha de Sdo Paulo e outro deputado também meio
Jjaponesinho’ que o estdo criticando nas redes sociais. ‘Se estivessem
fazendo coisas boas a primeira estaria mais magra e o segundo estaria
menos pitoco de sem vergonha... Eu acho que mentir engorda, mentir
engorda’, disse Bolsonaro.” (ID n°® 36497734, pags. 10-11).
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Repise-se, também, a fala atribuida ao Senhor Ministro da Economia, Paulo Roberto Nunes
Guedes:

Palestra realizada em 05.09.2019: “Eu estou vendo progresso em
varias frentes, mas a preocupagdo é: xingaram a Bachelet, xingaram a
mulher do Macron, chamaram a mulher de feia. ‘Ah, o Macron falou
que estdo botando fogo na floresta brasileira, o presidente devolveu.
Falou que a mulher dele ¢ feia’. Tudo bem, é divertido. Ndo tem
problema nenhum, é tudo verdade, o presidente falou mesmo. E é
verdade mesmo, a mulher é feia mesmo.” (ID n° 36497734, pag. 10).

Por fim, as declaragdes atribuidas a Senhora Ministra da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos,Damares Regina Alves:

Audiéncia da Comissdo de Defesa dos Direitos e da Mulher na
Camara dos Deputados em 16.04.2019: “A mulher deve ser submissa.
Dentro da doutrina cristd, sim. Dentro da doutrina crista, la dentro da
igreja, nos entendemos que um casamento entre homem e mulher, o
homem é o lider do casamento. Entdo essa é uma percep¢do la dentro
da minha igreja, dentro da minha fé. [...] Que deputada linda. So o fato
de vocé estar no parlamento. Ndo precisava nem abrir a boca. Soo fato
de vocé estar aqui, ja diz pra jovens la fora, elas também podem chegar
aqui.” (ID n°® 36497734, pag. 09).

Pronunciamento sobre indices de estupro na Ilha de Marajo (PA)
em 24.07.2019: ““Por que os pais exploram? E por causa da fome?
Vamos levar empreendimentos para a ilha do Marajo, vamos atender as
necessidades daquele povo. Uns especialistas chegaram a falar para
nos aqui no gabinete que asmeninas lda sdo exploradas porque ndo tém
calcinha. Ndo usam calcinha, sdo muito pobres. E perguntaram ‘por
que o ministério ndo faz uma campanha para levar calcinhas para la?’.
Nos conseguimos um monte. Mas por que levar calcinha? Essa calcinha
vai acabar. Nos temos que levar uma fabrica de calcinhas para a ilha
do Marajo, gerar emprego la, e as calcinhas sairem baratinhas para as
meninas.” (ID n® 36497734, pag. 13).

Nota-se que as declaragdes dos agentes politicos destacadas possuem diversas caracteristicas
em comuns, dentre as quais (i) o fato de terem sido veiculadas durante o exercicio das
fungdes publicas, (ii) embora ndo constituissem motivagdo ou fundamento para atos tipicos
dos cargos ocupados; (iii) serem dirigidas a ptiblico amplo e irrestrito (iv) por intermédio de
canais ndo particulares ou privativos, (v) com nitida intencdo de repercussdo; (vi) serem
veiculadas sem controle de seu contetido e até mesmo (v) com deliberada énfase nos excertos
ofensivos, denunciando a clara intencionalidade dos emissores.

Em outras palavras, ¢ notério que os emissores ndo se pronunciaram na condigdo
de cidadaos, valendo-se, isso sim, da funcdo publica ocupada, dos contextos em
que se encontravam e, particularmente no caso dos pronunciamentos do Senhor Presidente
da Repuiblica, da énfase em expressdes inadequadas e polémicas, em evidente expectativa de
proveito politico da repercussao deflagrada.
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E, no que diz respeito ao teor ofensivo, em que pesem os argumentos de defesa elaborados
pela Ré, ndo ha como inserir as declaracdes supra descritas, sem prejuizo de outras
contempladas nos autos, no ambito da tolerancia a liberdade de expressd@o ou manifestagdo
de pensamento.

Se as expressoes utilizadas, por si s6, sdo dignas de espanto e repudio, assumem ainda maior
gravosidade quando inseridas no contexto fatico e social em que se situam as cidadas
brasileiras, de intensa desigualdade e privagdo, motivadas pela supremacia cultural do
patriarcalismo e da heteronormatividade cultuados publicamente pelos agentes da Ré.

Nao se mostra crivel que ocupantes de altos cargos do Poder Executivo e do Poder
Legislativo, a quem compete institucionalmente o estabelecimento de politicas publicas para
a promogao da igualdade, da isonomia, da harmonia e da paz entre os cidaddos, fagcam uso de
seus cargos para investir contra parcelas da populacdo historicamente inseridas em situagao
de hipossuficiéncia social.

Qualquer que seja a agenda politica assumida, incluindo as pautas de “combate” a “ideologia
de género” e ao “politicamente correto”, inimeras vezes invocadas pelos ora envolvidos em
proveito proprio e dos grupos partidarios respectivos, ndo se mostra admissivel, no atual
patamar evolutivo em que se encontram as institui¢des republicanas, que seu uso prepondere
sobre a moralidade administrativa e sobre o interesse social.

Ao fazer tabula rasa dos principios administrativos, inobstante a arquitetura juridico-
argumentativa desenvolvida na tentativa de ilidir sua responsabilidade, resta evidenciado que
os agentes da Ré se submetem ao dever de reparagdo aos danos que proporcionam a
coletividade.

E, a esse titulo, ndo socorre a Ré a preexisténcia de reparticdes, campanhas promocionais e
politicas ja adotadas em prol dos interesses e da condi¢do feminina (ID n°® 40540153,
pag. 08), posto que suaexisténcia, suficiente ou ndo, se insere no espectro dos deveres
institucionais.
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Da Administragdo Publica ¢ esperado o cumprimento dos deveres e das garantias
asseguradas constitucionalmente aos cidaddos, ndo apenas em ocasides ou por medidas
pontuais, mas de forma perene, cotidiana e universal, ndo se admitindo o desvirtuamento
da missdo institucional por agentes ou grupos politicos instalados provisoriamente em seu
comando.

Em conclusdo, das falas dos agentes da Ré, resta claro o viés ofensivo a dignidade das
mulheres, o que ndo pode, de maneira alguma, ser albergado no espectro da liberdade de
expressao.

1.4] Promocio da igualdade de género como forma de reparagio aos danos coletivos:

Constatado o inequivoco prejuizo a dignidade das mulheres coletivamente consideradas
exsurge o dever reparatorio, tanto por meio de obrigacdes de fazer, como por indenizagdo
pelo dano moral coletivo.

A necessidade da promocao da igualdade de género ¢ abordada pelo ordenamento juridico
como corolario da garantia prevista pelo art. 5°, caput e inciso I da Constitui¢do Federal:

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

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicio; g. n.

Como j& mencionado, a situagdo de marginalizagdo das mulheres brasileiras, infelizmente,
possui raizes historicas, desdobrando-se em conceitos questionaveis, mas ja encampados pela
cultura popular e que se refletem em diversos aspectos, desde a sua desqualificacdo como
individuo, desequiparacdo salarial, o desequilibrio de oportunidades e as diversas formas de
assédio sofridas no ambiente de trabalho até os episddios mais drasticos de violéncia
doméstica e de exploragdo sexual.

A importancia da adogdo de medidas assecuratorias da igualdade de género, incluindo as
que abrangem a adogdo de fatores de discrimen positivos, vem sendo destacada de
maneira progressiva pela jurisprudéncia dos nossos Tribunais, como evidenciam os
exemplos a seguir, colhidos da lavra do E. Supremo Tribunal Federal:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. ART. 9° DA LEI 13.165/2015.
FIXACAO DE PISO (5%) E DE TETO (15%) DO MONTANTE DO
FUNDO PARTIDARIO DESTINADO AO FINANCIMENTO DAS
CAMPANHAS ELEITORAIS PARA A APLICACAO NAS
CAMPANHAS DE  CANDIDATAS. PRELIMINAR DE
IMPOSSIBILIDADE  JURIDICA DO PEDIDO. REIJEICAO.
INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA A IGUALDADE E A NAO
DISCRIMINACAO. PROCEDENCIA DA ACAO.

1. O Supremo Tribunal Federal, ao examinar as alegagdes de
inconstitucionalidade de norma, deve fixar a interpretacdo que
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constitucionalmente a densifique, a fim de fazer incidir o conteudo
normativo cuja efetividade independe de ato do Poder Legislativo.
Precedentes.

2. O principio da igualdade material é prestigiado por acodes
afirmativas. No entanto, utilizar, para qualquer outro fim, a
diferenca estabelecida com o objetivo de superar a discriminacio
ofende o mesmo principio da igualdade, que veda tratamento
discriminatorio fundado em circunstincias que estio fora do
controle das pessoas, como a raga, o0 sexo, a cor da pele ou qualquer
outra diferenciacio arbitrariamente considerada. Precedente do
CEDAW.

3. A autonomia partidaria ndo consagra regra que exima o partido do
respeito incondicional aos direitos fundamentais, pois é precisamente na
artificiosa segmentacdo entre o publico e o privado que reside a
principal forma de discriminagdo das mulheres.

4. Acgdo direta julgada procedente para: (i) declarar a
inconstitucionalidade da expressdo “trés ” contida no art. 9° da Lei
13.165/2015; (ii) dar interpretacdo conforme a Constitui¢@o ao art. 9° da
Lei 13.165/2015 de modo a (a) equiparar o patamar legal minimo de
candidaturas femininas (hoje o do art. 10, § 3°, da Lei 9.504/1997, isto é,
ao menos 30% de cidadas), ao minimo de recursos do Fundo Partidario
a lhes serem destinados, que deve ser interpretado como também de
30% do montante do fundo alocado a cada partido, para elei¢des
majoritarias e proporcionais, ¢ (b) fixar que, havendo percentual mais
elevado de candidaturas femininas, o minimo de recursos globais do
partido destinados a campanhas lhes seja alocado na mesma proporcao;
(iii) declarar a inconstitucionalidade, por arrastamento, do § 5°-A e do §
7° do art. 44 da Lei 9.096/95.

(STF, ADI 5617, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado
em 15/03/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-211 DIVULG 02-10-
2018 PUBLIC 03-10-2018) g. n.

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATA
GRAVIDA A EPOCA DA REALIZACAO DO TESTE DE APTIDAO
FISICA. POSSIBILIDADE DE REMARCACAO INDEPENDENTE
DE PREVISAO EDITALICIA. DIREITO A IGUALDADE,
DIGNIDADE HUMANA E LIBERDADE REPRODUTIVA.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.

1) O teste de aptidiao fisica para a candidata gestante pode ser
remarcado, posto direito subjetivo que promove a igualdade de
género, a busca pela felicidade, a liberdade reprodutiva e outros
valores encartados pelo constituinte como ideario da nacio
brasileira.

2) A remarcacdo do teste de aptidio fisica, como tunico meio
possivel de viabilizar que a candidata gestante a época do teste
continue participando do certame, estende-lhe oportunidades de
vida que se descortinam para outros, oportunizando o acesso mais
isonémico a cargos publicos.
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3) O principio da isonomia se resguarda, ainda, por a candidata ter de,
superado o estado gravidico, comprovar que possui a mesma aptiddo
fisica exigida para os demais candidatos, obtendo a performance
minima.

4) A familia, mercé de ser a base da sociedade, tem especial proteg¢do do
Estado (artigo 226 da CRFB), sendo certo que a Constituicdo de
Republica se posicionou expressamente a favor da protecdo a
maternidade (artigo 6°) e assegurou direito ao planejamento familiar
(artigo 226, § 7°), além de encontrar especial tutela no direito de
previdéncia social (artigo 201, II) e no direito de assisténcia social
(artigo 203, ).

5) O direito a saude, tutelado expressamente no artigo 6°, requer uma
especial protecdo no presente caso, vez que a pratica de esforgos fisicos
incompativeis com a fase gestacional pode por em risco a saide da
gestante ou mesmo do bebé.

6) O constituinte expressamente vedou qualquer forma coercitiva por
parte de instituicdes oficiais ou privadas que obstaculize o
planejamento familiar (art. 226,

§7°), assim como assegurou o acesso as informagdes e meios para sua
efetivacdo e impOs o dever de propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito.

7) A ampla acessibilidade a cargos, empregos e funcdes publicas ¢
assegurada expressamente em nosso sistema constitucional (art. 37, I),
como corolario do principio da isonomia, da participagdo politica e o
da eficiéncia administrativa. (...).

(STF, (RE 1058333, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em
21/11/2018, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-185 DIVULG 24-07-2020 PUBLIC 27-07-2020) g. n.

Recurso extraordinario. Repercussdo geral reconhecida. Direito do
Trabalho e Constitucional. Recepc¢do do art. 384 da Consolidagdo das
Leis do Trabalho pela Constituigdo Federal de  1988.
Constitucionalidade do intervalo de 15 minutos para mulheres
trabalhadoras antes da jornada extraordinaria. Auséncia de ofensaao
principio da isonomia. Mantida a decisdo do Tribunal Superior do
Trabalho. Recurso nio provido.

1. O assunto corresponde ao Tema n° 528 da Gestdo por Temas da
Repercussdo Geral do portal do Supremo Tribunal Federal na internet.

2. O principio da igualdade ndo ¢ absoluto, sendo mister a verificacdo
da correlagdo logica entre a situagdo de discriminagdo apresentada e a
razdo dotratamento desigual.

3. A Constituicio Federal de 1988 utilizou-se de alguns critérios
para um tratamento diferenciado entre homens e mulheres: i) em
primeiro lugar, levou em consideracio a histérica exclusio da
mulher do mercado regular de trabalho e impdés ao Estado a
obrigacao de implantar politicas publicas, administrativas e/ou
legislativas de natureza protetora no Aambito do direito do
trabalho; ii) considerou existir um componente orgénico a justificar
o tratamento diferenciado, em virtude da menor resisténcia fisica
da mulher; e iii) observou um componente social, pelo fato de ser
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comum o aciumulo pela mulher de atividades no lar e noambiente de
trabalho — 0 que é uma realidade e, portanto, deve ser levado em
consideracio na interpretacio da norma.

4. Esses pariametros constitucionais sio legitimadores de um
tratamento diferenciado desde que esse sirva, como na hipdtese,
para ampliar os direitos fundamentais sociais e que se observe a
proporcionalidade na compensacio das diferencas.

5. Recurso extraordinario ndo provido, com a fixacdo das teses juridicas
de que o art. 384 da CLT foi recepcionado pela Constituigdo Federal de
1988 e de que a norma se aplica a todas as mulheres trabalhadoras.

(STF, RE 658312, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado
em 27/11/2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-027 DIVULG 09-02-2015 PUBLIC 10-02-2015) g. n.

VIOLENCIA DOMESTICA - LEI N° 11.340/06 — GENEROS
MASCULINO E FEMININO — TRATAMENTO DIFERENCIADO.

O artigo 1° da Lei n° 11.340/06 surge, sob o idngulo do tratamento
diferenciado entre os géneros — mulher e homem —, harmoénica com
a Constituicio Federal, no que necessaria a protecio ante as
peculiaridades fisica e moral da mulher e a cultura brasileira.

COMPETENCIA — VIOLENCIA DOMESTICA — LEI N° 11.340/06 —
JUIZADOS DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA
A MULHER.

O artigo 33 da Lei n° 11.340/06, no que revela a conveniéncia de criagdo
dos juizados de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ndo
implica usurpagdo da competéncia normativa dos estados quanto a
propria organizacdo judiciaria.

VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER —
REGENCIA — LEI N° 9.099/95 — AFASTAMENTO.

O artigo 41 da Lei n® 11.340/06, a afastar, nos crimes de violéncia
domésticacontra a mulher, a Lei n® 9.099/95, mostra-se em consonancia
com o disposto no § 8° do artigo 226 da Carta da Republica, a prever a
obrigatoriedade de o Estado adotar mecanismos que coibam a violéncia
no ambito das rela¢des familiares.

(STF, ADC 19, Relator(a): MARCO AAURELIO, Tribunal Pleno, julgado
em 09/02/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 28-04-
2014 PUBLIC 29-04-2014 RTJ VOL-00229-01 PP-00011) g. n.

Por sua vez, o manejo de agdes coletivas para o suprimento de omissdes perpetradas pelas
autoridades estatais no exercicio das fungdes publicas ¢ consagrado ha muito pela praxis do
Direito, passando a integrar o ordenamento juridico na forma dos arts. 1°, IV e VIII, 3° e 4°
da Lei n® 7.347/1985. Confiram-se, na redagdo vigente:
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Art. 1° - Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da agdo
popular, asagdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados:

(...) IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

(...) VII - a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos. (...).

Art. 3° - A acdo civil podera ter por objeto a condenagdo em dinheiro ou
o cumprimento de obrigagdo de fazer ou nao fazer.

Art. 4° - Podera ser ajuizada acdo cautelar para os fins desta Lei,
objetivando, inclusive, evitar dano ao patrimdnio publico e social, ao
meio ambiente, ao consumidor, & honra e a dignidade de grupos
raciais, étnicos ou religiosos, a ordem urbanistica ou aos bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Ainda, a propria lei especial, a partir da promulgacdo da Lei n® 12.288, de 20 de julho de
2010, passou a prever como sangdo a caso a adocdo de agdes positivas de promogdo de
igualdade étnica como forma de reparacdo a discriminagdo daquela espécie, na forma do art.
13, §2°, in verbis:

Art. 13 (...) §2° - Havendo acordo ou condenagdo com fundamento em
dano causado por ato de discriminacdo étnica nos termos do disposto
no art. 1° destaLei, a prestacdo em dinheiro revertera diretamente ao
fundo de que trata o caput e sera utilizada para a¢des de promogao da
igualdade étnica, conforme definicdlo do Conselho Nacional de
Promocdo da Igualdade Racial, na hipdtese de extens@o nacional, ou dos
Conselhos de Promogdo de Igualdade Racial estaduais ou locais, nas
hipéteses de danos com extensdo regional ou local, respectivamente.

A seu turno, o E. Tribunal Regional da 3* Regido houve por bem decidir pela legalidade da
intervencao do Poder Judicidrio “quando o ndo desenvolvimento de politicas publicas
acarretar grave vulneragdo adireitos e garantias fundamentais assegurados pela Constitui¢ao
(...) como forma de implementar os valores constitucionais” (cf. TRF 3¢ Regido, 4° Turma,
ApCiv - APELACAO CIVEL - 0001664-10.2015.4.03.6115, Rel. Desembargador Federal
MARCELO MESQUITA SARAIVA, julgado em 18/02/2021, Intimagdo via sistema DATA:
25/02/2021).

Em igual sentido, a conclusio do C. Superior Tribunal de Justiga:

“ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. MANDADO DE
SEGURANCA. LEGITIMATIO AD CAUSAM DO PARQUET. ART.
127 DA CF/88. ARTS. 7.°,200, ¢ 201 DO DA LEI N.° 8.069/90.
DIREITO A CRECHE EXTENSIVO AOS MENORES DE ZERO A
SEIS ANOS. NORMA CONSTITUCIONAL REPRODUZIDA NO
ART. 54 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
NORMA DEFINIDORA DE DIREITOS NAO PROGRAMATICA
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EXIGIBILIDADE EM JUIZO. INTERESSE TRANSINDIVIDUAL
ATINENTE AS CRIANCAS SITUADAS NESSA FAIXA ETARIA.
CABIMENTO E PROCEDENCIA.

1. O Ministério Publico esta legitimado a defender os interesses
transindividuais, quais sejam os difusos, os coletivos e os individuais
homogeéneos. (...).

- Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar
politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario, ainda que em bases excepcionais, determinar,
especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela
propria Constituicio, sejam estas implementadas, sempre que os
orgios estatais competentes, por descumprirem os encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério,
vierem a comprometer, com a sua omissio, a eficacia e a integridade
de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional. A questio pertinente a ‘reserva do possivel’.”

(STJ REsp 736.524/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
Jjulgado em21/03/2006, DJ 03/04/2006, p. 256) g. n.

Os fatos e provas retratadas nos autos evidenciam a despreocupacdo e até mesmo o
escarnio dos agentesda Ré com a situagdo de marginalizagdo social das cidadas brasileiras,
além de denotar o absoluto o menosprezo em relagdo dever institucional de promogdo da
igualdade de género e ao principio da moralidade administrativa, ambos relegados em prol
de determinada cartilha politica.

Nesse sentido, ndo merece acolhimento a alegagdo de que a pretensdo autoral poderia ser
interpretada como uma tentativa de “remanejamento do or¢amento da Unido para
direcionar recursos a agoes governamentais” escolhidas pelo Ministério Publico Federal,
como tenta fazer crer a Ré (ID n° 40540153, pag. 06).

Ao contrario, trata-se de colocar luz a uma situacdo de agressio reiterada a dignidade de
amplo contingente da sociedade brasileira, agressdo esta que deve ser inibida e reparada, o
que em nada se confunde com a atividade rotineira de deliberacdo sobre a destinagdo
or¢amentaria.

Vale dizer, face a constatacdo dos prejuizos experimentados pela sociedade, a imposicdo de
obrigacao de fazer referente ao destaque de verbas publicas pontuais para o suprimento da
lacuna de politicas e medidas destinadas ao combate a discriminacdo de gé€nero possui
amparo na legislagdo constitucional e infraconstitucional, ndo podendo ser interpretada como
tentativa de usurpacao do papel da Unido Federal na destinagdo de suas receitas.

Nao se pode olvidar que o direito de resposta ¢ constitucionalmente tutelado, de maneira
proporcional ao agravo, pelo artigo 5°, inciso de nossa Constituigdo:
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Art. 5° V - "¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além daindenizacdo por dano material, moral ou a imagem";

Considerando que as manifestagdes dos agentes publicos carreadas aos autos ocorreram em
contexto de visibilidade nacional, e até mesmo internacional, a imposi¢do das obriga¢des de
fazer arroladas na inicial ¢ medida proporcional a fim de reparar os danos causados a
coletividade, para além da indenizagdo pelos danos morais.

Ademais, face ao contingente populacional que sera beneficiado pelas medidas de insergéo e
informag@o social, tampouco verifica-se desproporcionalidade entre as prestagdes exigidas e
0 bem juridico tutelado.

Frise-se, ainda, que o quantum debeatur nao foi objeto de impugnagéo por parte da Ré, por
ocasido do contraditério.

Dito isso, merece acolhimento o pedido de condenagdo da Ré em obrigacdo de fazer
consistente na destina¢do do valor de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais) para a adogdo
de campanhas publicitarias por intermédio de redes sociais, radiodifusdo, midia in door ou
escrita, a serem selecionadas ou aprovadas por quaisquer das entidades elencadas ao ID n°
36497734, pag. 69.

Por outro lado, tendo-se em vista as dificuldades enfrentadas pelas autoridades publicas no
enfrentamento da situagdo excepcional de calamidade publica deflagrada pela pandemia de
COVID-19, o bloqueio imediato de verbas publicas de percentual expressivo, como
requerido pelo Autor ao ID n® 36497734, pag. 69, ndo se mostra razoavel, ostentando
potencial de nova lesividade ao interesse publico.

Do mesmo modo, deixo de arbitrar, neste momento, multa didria para o caso de
desobediéncia das determinagdes impostas pela presente sentenca, sem prejuizo de sua
cominagdo por ocasido do cumprimento da obrigagdo de fazer, nos termos do art. 11 da Lei
n® 7.347/1985,

Ressalta-se, ainda quanto as obriga¢des de fazer, que cumprird ao Autor acompanhar a
execu¢do da presente sentenca dentro do prazo imposto a Ré, exigindo a adog@o das medidas
cabiveis nos casos de constatacdo de descumprimento.

A seu turno, no que tange a fixacdo do “quantum” da indeniza¢do por dano moral, ha
consenso no sentido de que esta deve imprimir carater pedagdgico a condenacdo imposta
ao ofensor, e, a0 mesmo tempo, evitar que o fato se traduza em via de enriquecimento
indevido para a parte ofendida.

Deve-se considerar, ainda, as circunstincias do caso concreto, a gravidade do dano, a
situacdo econdmica das partes envolvidas e, quando cabivel, o grau de culpa daquele que
praticou o ato danoso.
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O dano moral foi tutelado pela nossa Constituicdo Federal no inciso X do artigo 5° e o valor
a ser fixado deve estar em consonancia com a func¢ao pedagogica e compensatdria na qual a
doutrina alerta para que seja aplicado de forma justa e equilibrada, assim como observar aos
critérios da razoabilidade e proporcionalidade.

Dito isso, o valor pretendido pelo MPF configura-se justo e razoavel face as circunstancias
do caso concreto, uma vez que as lesdes foram perpetradas por diversos agentes da R¢, em
reiterados momentos, prolongando os danos ao bem juridico tutelado. Fixo, pois, a
indenizacao relativa ao dano moral coletivo em 5.000.000,00 (cinco milhdes de reais).

DISPOSITIVO:

Diante do exposto, nos termos do art. 487, I do Cddigo de Processo Civil, JULGO
PROCEDENTE O PEDIDO, condenando a Ré em:

1] reparar a coletividade pelos danos morais deflagrados pelas declaragdes e omissdes
de seus agentes, no valor de R$ 5.000.000,00 (cinco milhdes de reais), devendo tal
valor ser corrigido monetariamente pelos indices do manual de célculos do CJF, a
contar da publicag@o da sentenca. (Sumula 362 do STJ), e juros de mora de 1% ao
més, a contar da citagdo (artigo 405 do CodigoCivil e Simula 54 do STJ).

2] na obrigacdo de fazer consistente na destinagdo do valor de R$ 10.000.000,00 (dez
milhdes de reais) para a adogdo de campanhas publicitarias por intermédio de redes
sociais, radiodifusdo, midiain door ou escrita, a serem selecionadas ou aprovadas por
quaisquer das entidades elencadas ao IDn°® 36497734, pag. 69, visando:

2.1] a divulgacdo, com base em estudos e pesquisas de orgdos especializados,
para conscientizacdo sobre as situagcdes de violéncia, assédio e desigualdade
experimentadas pelas mulheres nos segmentos sociais;

2.2] a divulgagdo dos direitos das vitimas femininas de violéncia em serem
atendidas por profissionais de seguranca publica, de saude e de unidades publicas
de referéncia de assisténcia social, que tenham formagao e capacitagdo em escuta
ativa e atendimento humanizado sobre violéncia de género; e

2.3] a divulgagio de politicas publicas que estdo sendo -efetivamente
implementadas para alcangar a igualdade de género, de acordo com o Objetivo de
Desenvolvimento  Sustentavel (ODS5), eliminando todas as formas de
discriminagdo e violéncia contra a populagdo feminina nas esferas publica e
privada.
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Os valores referentes ao item “1” supra deverdo ser vertidos ao Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos, conforme estabelece o art.13 da Lei n® 7.347/1985.

Sem condenagdo no pagamento de custas processuais e de honorarios advocaticios, a teor do
artigo 18 da Lei n® 7.347/85.

Sentenga sujeita ao reexame necessario, nos termos do artigo 496, I do Cédigo de Processo Civil.

P.R.I.C.

Sa0 PAULOQ, 23 de junho de 2021.
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PODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL

Sec¢do Judicidria do Amazonas

3" Vara Federal Civel da SJAM

SENTENCA TIPO "A"

PROCESSO: 1005413-82.2018.4.01.3200

CLASSE: ACAO CIVIL PUBLICA CIVEL (65)

POLO ATIVO: Ministério Publico Federal (Procuradoria) e outros
POLO PASSIVO:UNIAO FEDERAL e outros

SENTENCA

Trata-se de agdo civil publica proposta pelo Ministério Publico Federal e Ministério Publico
Estadual em face da Unido e do Estado do Amazonas, objetivando:

C) Apoés a citagdo, seja concedida a antecipagdo de tutela para que
osREUS apresentem, em um prazo de 3 (trés) meses: i) para profissionais
contratados, diretamente, por meio de interpostas empresas, cooperativas,
empresas, OSCIPS, ONGS e qualquer outro meio, contratos que
disponham de clausulas claras e explicitas quanto a obrigatoria
atualizagdo profissional e quanto a observancia das normas técnicas
definidas pela CONITEC como diretrizes para a atengdo a parturiente e
abortante no Sistema Unico de Saude, estabelecendo mecanismos para
a intervengdo e eventual afastamento, por parte do Estado, de
profissionais que ndo atuem de acordo com o preconizado nas normas e
diretrizes nacionais de humanizagdo hoje vigentes, excetuados apenas
casos de disponham da oportuna e idonea justificativa, devidamente
registrada em prontudrio; ii) caso persista a negativa de assinatura de
contratos nos moldes constantes no item “i’, que o Estado apresente um
plano voltado ao langamento de edital nacional para a contratagdo de 70
profissionais ou para a realizacdo de concurso publico com vistas a
substituicdo de profissionais que ndo se coadunem com as diretrizes de
humaniza¢do do parto hoje vigentes; iii) com relagdo a todos os
profissionais que atuam no atendimento a mulher em estado gravidico,
puerperal ou em situagdo de abortamento, possuam estes vinculos
estatutarios ou contratuais, meios que garantam que as denuncias
recebidas, via ouvidorias ou por outros modos, sejam apuradas e
respondidas em tempo razoavel; iii) planejamento que garanta a
possibilidade de recebimento, 24h por dia, de dentncias e solicitagdes
dos usuarios dos servigos na rede publica do Amazonas, com defini¢do de
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numero de protocolo que permita o acompanhamento da queixa até sua
derradeira avaliagdo pela administracao publica.

E) Seja o feito regularmente processado e julgado para, ao final
CONDENAR O ESTADO DO AMAZONAS a: i) garantir que todos os
profissionais que atendem da rede estadual de satide do Amazonas pautem
suas atuagdes em protocolos clinicos e diretrizes baseadas em evidéncias
cientificas definidas pela CONITEC e aprovadas pelo Ministério da
Satde como tecnologias mais benéficas para o resguardo da saude da
mulher; ii) garantir que todos os profissionais que atendem da rede
estadual de salide do Amazonas passem por atualizagdes com
periodicidade minima anual, aluz das normas que regem a humanizagio
do parto; ii) garantir que os profissionais que, sem justificativa idonea e
devidamente registrada, ndo apresentem atuagdo conforme as normas e
protocolos do CONITEC e do CFM sejam advertidos, investigados e
punidos com medida proporcional aodano causado, no que deve se inserir
inclusive o afastamento do exercicio das atividades na rede publica de
saude; iii) garantir o funcionamento, em tempo integral, de ouvidorias
e/ou mecanismos de recebimento de dentincias que confiram aos
denunciantes ~ numero de  protocolo  para  acompanhamento,
preferencialmente se estabelecendo um protocolo Unico integrado para o
registro das demandas; iv) garantir que todas as denuncias recebidas
pela Secretaria Estadual de Saude, com relagdo aofuncionamento
de sua rede de atendimento a parturiente, sejam finalizadas em tempo
oportuno; v) implementar Comissdes de Revisdo de Prontuarios,
conforme Resolu¢do CFM n° 1638/2002;

CONDENAR A UNIAO FEDERAL a i) atuar proativamente no
resguardo a integralidade do direito a saide da mulher em estado
gravidico, puerperal e em situagdo de abortamento no Amazonas,
promovendo a coordenagio do Sistema Unico de Satde para a obediéncia
das normas e diretrizes avaliadas pela CONITEC como mais benéficas
para o resguardo da vida e da saude das mulheres; ii) reavaliar as
maternidades que receberam o selo Iniciativa Hospital Amigo da Crianga
no Amazonas, a luz das denuncias de violéncia obstétrica registradas nas
referidas unidades de saude, retirando o selo das unidades caso ndo se
demonstre que o Estado do Amazonas estd garantindo as mulheres
atendimento digno e o acesso a atendimento humanizado, conforme
requerimentos deduzidos na presente agdo civil publica.

CONDENAR AMBOS OS REQUERIDOS ao pagamento de danos
morais coletivos, no montante de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais), a
serem revertidos para a compensagao pelos danos.

Alega a parte autora que o objeto da agdo civil publica € “compelir o Estado do Amazonas e a
Unido Federal a garantirem a observdncia de normas relacionadas a humanizagdo do parto e
nascimento por todos os profissionais que atuem em maternidades da rede estadual de saude,
sejam eles servidores publicos ou prestadores de servigos que disponham de vinculo contratual
direto ou por interposta pessoa juridica.”
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A parte autora justifica a propositura da agdo “Considerando-se que a contrata¢do de muitos
dos profissionais que atuam no atendimento de parturientes se dda por meio de contratos
firmados pelo Estado do Amazonas com empresas prestadoras de servigos, busca o Ministério
Publico a imposi¢do pelo Estado contratante de obrigagéoes claras e inafastaveis para impedir
que os profissionais contratados logrem se eximir de cumprir normas e orientagoes
reconhecidas mundialmente como instrumentos de garantia do bem-estar da mulher e da
crianga.”

Junto a inicial e nela descrita vém relatos de casos de parturientes que sofreram com
episodios de violéncia durante o parto.

Foi proferido Despacho no ID 23522955, determinando a citaggo.

No ID 35446450, o Estado do Amazonas apresentou contestacdo, alegando auséncia de
interesse de agir, além de questdes quanto ao mérito.

No ID 36412094, a Unido apresentou contestacdo, tendo alegado, preliminarmente, sua
ilegitimidade passiva, além da auséncia de interesse processual quanto a reavaliacdo das
maternidades com o selo Hospital Amigo da Crianga.

Despacho de ID 38415476 designou a audiéncia de conciliagdo.No ID 41818957, o Ministério
Publico apresentou manifestagéo.

No ID 43160954, a Associagdo Humaniza Coletivo Feminino requereu o seu ingresso na lide
na condi¢@o de amicus curiae.

No ID 43313962, o MPF apresentou nova manifestacao.
No ID 43567464, consta Despacho indeferindo o pedido de redesignacao de audiéncia.

No ID 45113545, consta ata de audiéncia em que: a Unido informou sobre a reavaliagdo das
maternidades, tendo ressaltado que estava em vigor prazo para readequagdes; as partes
informaram que ndo tinham mais provas a produzir; foi concedido prazo para que o Estado do
Amazonas trouxesse aos autos informag¢des; foi mantida a Unido no feito até que
houvessenoticia das readequagdes para o certificado Hospital Amigo da Crianca; consta
determinacdopara expedicdo de oficio ao CRM e ao COREN (do Amazonas) para que
informem se hainteresse de ingressar no feito; determinada a intimago das partes quanto ao
pedido de ingresso no feito da Associagdo Humaniza Coletivo Feminista como amicus curiae.
No ID 48858979, consta manifestagdo do MPF quanto ao ingresso da Associacdo Humaniza.

No ID 51043527 o Estado do Amazonas juntou proposta de acordo aos autos.

No ID 53128982, a Unido se manifestou contrariamente ao ingresso da Associacd Humaniza
€cOmo amicus curiae.

No ID 62681634, o Ministério Publico requereu a designagdo de nova audiéncia de conciliagao.
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Foi proferida Decisdo no ID 164917366 que admitiu a participagdo da Associagdo
Humaniza como amicus curiae e designou audiéncia de conciliagdo, entre outras questdes.

No ID 173714383, o CRM/AM requereu o ingresso na lide como amicus curiae.
No ID 180734897, a Unido apresentou manifestagdo, juntando parecer técnico.
Consta ata de audiéncia no ID 182343864, deferindo o ingresso do CRM/AM como amicus curiae.

Consta ainda Consta ainda que as partes acordaram na readaptagdo da proposta do Estado do
Amazonas, com a inclusdo de elementos debatidos na audiéncia.

Despacho de ID 202375388, redesignou a data da audiéncia.

No ID 206724857, a Unido informou que ja cumprira as determinagdes que lhe foram direcionadas
na ata de audiéncia.

No ID 20995851, o MPF se manifestou, tendo aduzido que, até aquele momento, o Estado do
Amazonas ndo tinha readaptado sua proposta. Requereu ainda a intimagdo do Estado do Amazonas
para a apresentacdo da proposta readaptada e da Unido para informar se houve a realizagdo de
inspecdo programada nas maternidades.

O Despacho de ID 219459368 redesignou a audiéncia de conciliagdo e determinou a intimagdo do
Estado do Amazonas ¢ da Unido para apresentarem informagdes sobre o que fora requerido pelo
MPF.

No ID 239769367, a Unido informou que a 3a reavaliagdo das maternidades fora concluida entre 9 e
12 de margo de 2020. Disse ainda que foram reavaliadas 6 maternidades, tendo em vista que a
Maternidade Alvorada ja havia cumprido os requisitos na 2a reavaliagdo. Por fim, consta no
documento que as maternidades avaliadas teriam sanado todas as irregularidades.

Despacho de ID 245542878 determinou a intimagdo das partes para manifestar o interesse na
audiéncia virtual.

No ID 253582363, a Unido apresentou interesse na audiéncia virtual e indicou email, o que fora
feito também pelo MPF no ID 256340376.

No ID 263775412, o Estado do Amazonas manifestou interesse na audiéncia virtual e informou que
0 atraso na apresentag@o de proposta de readequagao ocorreu em virtude do COVID-19 e da troca de
Secretarios da pasta e requereu o prazo de 45 dias para apresentagdo de nova proposta de acordo.

O Despacho de ID 264256904 redesignou a audiéncia de conciliagdo ¢ determinou a juntada da
proposta do Estado do Amazonas até o dia 10 de agosto de 2020.

No ID 265640876, consta manifestacdo do MPF e pedido de aplicagdo de multa caso o prazo
previsto para o Estado do Amazonas seja ultrapassado.

No ID 299796395, o CRM/AM apresentou email para participar da audiéncia virtual.

No ID 300308848, o Estado do Amazonas apresentou proposta de acordo e email para
participacdo da audiéncia virtual.
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Na ata de audiéncia de ID 301418438, consta a homologagdo de acordo entre 0 MPF/MP-
AM com o Estado do Amazonas para que a “ parte requerida insira em seus editais e
contratagoes relativas a ginecologia e obstetricia medidas de preveng¢do e apuragdo de
violéncia obstétrica, ficando este processo suspenso pelo prazo de 6 (seis) meses, quando
entdo, as partes deverdo se manifestar nos autos sobre a efetiva execugdo dessas medidas ou
requererem o que entenderem de direito.”

Na mesma ata, consta homologacdo do acordo entre MPF/MPE-AM e a Unido “quanto as
medidas de reavalia¢do da iniciativa Hospital Amigo da Crianga, ponto em que a medida ja
fora cumprida pela requerida Unido Federal. No entanto, devera permanecer a Unido nos
autos durante o prazo de suspensdo acima mencionado, considerando que ha também o
pedido de fiscalizagdo feito pelo Ministério Publico Federal.”

No ID 301014993, a Associagdo Humaniza requereu a juntada de comprovante de situag¢do
cadastral, bem como requereu o desentranhamento “a Peti¢do e documentos anexos com IDs
ns. 300908876, 300993864, 300993853, 300993866, visto terem sido juntados por engano e
ndo serem pertinentes aos presentes autos.”

No ID 480282394, o MPF aduziu que a SUSAM ndo teria apresentado nos autos as medidas
que teriam sido efetivamente tomadas para o combate a violéncia obstétrica, conforme
acordado nos autos.

No ID 584496883, consta Despacho determinando a intimac¢do das partes para informar
nos autos as medidas que foram adotadas.

O MPF e o MP/AM no ID 598852356 aduziram que o acordo celebrado nos autos ndo estaria
sendo cumprido, tendo dito que “as mulheres seguem morrendo no Estado do Amazonas
emrazdo da ndo adogdo de protocolos basicos de atendimento ao parto” e acrescenta que
“1.495 mulheres foram a o6bito, no ano de 2020, ao longo do estado gravidico e puerperal,
enquanto nos anos de 2018 e 2019 os obitos atingiram 1.222 e 1.261 vitimas,
respectivamente”.

No ID 721659988, a Unido informa que ja cumpriu sua parte no acordo firmado.
No ID 749969486, a Associacdo Humaniza apresentou manifestacao.
E o relatorio. Decido.

No ID 301014993, a Associagdo Humaniza requereu a juntada de comprovante de situag¢do
cadastral, bem como o desentranhamento da “a Peti¢cdo e documentos anexos com IDs ns.
300908876, 300993864, 300993853, 300993866, visto terem sido juntados por engano e ndo
serem pertinentes aos presentes autos.”

Analisando os referidos documentos, observo que, de fato, foram juntados por erro no presente
feito. Assim, determino a sua exclusdo pela Secretaria.

Quanto a alegacdo, em contestacdo, do Estado do Amazonas de falta de interesse de agir,
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entendo que ndo merece ser acolhida, tendo em vista que, no decorrer do processo, houve varias
tentativas de conciliagdo entre as partes, tendo o proprio Estado anuido que eram necessarias
adequacdes para fins de garantia dos direitos das parturientes, conforme se verifica nas midias e
atas de audiéncia juntadas aos autos.

Em contestagéio, a Unido alegou, preliminarmente, sua legitimidade passiva, além da auséncia
de interesse processual quanto a reavaliacdo das maternidades com o selo Hospital Amigo da
Crianga. Nao obstante essas alegacdes iniciais, no decorrer do processo, a propria Unido
informou a reavaliagcdo do selo e ainda conciliou com o autor da ac¢do. Dessa forma, ficam
afastadas as preliminares.

Analisadas essas questoes, passo ao julgamento do mérito da lide:

Ao ler um dos relatos colhidos pelo Ministério Publico Federal de violéncia sofrida por uma
parturiente, ndo ha como deixar de transcrever o seguinte trecho:

"(...) Eu tinha muita dor, minhas pernas tremiam e a bolsa nada de
estourar, parecia um parto seco. Quanto mais eu pedia informagdes do
porqué de tanta demora no parto e pedia para ser examinada, ndo era
atendida e ainda nos mandavam esperar que que quando houvesse leito eu
seria informada.

(..) Eu pedia que eles fizessem algo, porque ja eram 12h de trabalho
de parto. Eu temia pela vida do bebé, porém somente as 10:40h eu fui
levada para o andar onde ocorrem os partos, ja quase sem forcas. As
contracdes estavam tdo fortes que eu ja nem respondia as perguntas. Insisti
tanto para ser examinada, repetindo que meu filho ia nascer ali mesmo,
que um médico veio com raiva e realizou o 4° toque e constatou que
realmente o meu filho iria nascer. Foi ele mesmo que estourou a bolsa com
a propria mao. Meu sofrimento ainda ndo tinha acabado. Uma médica se
dirigiu ao local onde o meu parto seria realizado (...), indiferente e falava
pouco. Eu estava tdo cansada de tanta dor que ao fazer a for¢ca da forma
que a enfermeira que estava auxiliando no parto me instruiu, eu gritava um
pouco, mas nada que fosse considerado um escandalo. Até tentei justificar
que a forga era imensa, que ndo dava para fazé-la de boca fechada, mas a
tal médica me dizia para ndo gritar. Aquilo me irritou porque eu ja estava
sofrendo com tanta dor e a pessoa nem perguntava como eu estava me
sentindo. N&o sei ao certo em que momento aplicaram no meu soro a
ocitocina. SO lembro que a dor ficou insuportavel, as contragdes
aumentaram de forma desconforme e eu pensei que fosse desmaiar. Fiz
esta forca trés vezes e esta me falava para fazer mais for¢a ainda. Eu ndo
aguentava mais, entdo neste momento ela com a tesoura fez o primeiro
corte.

Nao me foi informado desse corte e eu até acreditava que ndo seria
preciso, mas meu filho nio nascia. Ela me falava para fazer mais for¢a e
entdo ela efetuou o segundo corte (meu marido que acompanhou tudo que
e falou dos cortes). Somente neste momento ela puxou meu filho. Eu
estava tdo esgotada que fiquei imdvel. A médica empurrou sua mao contra
a minha barriga em um movimento estranho e tirou a placenta e comegou a
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costurar os cortes que esta havia feito. Até entdo, eu acreditava que a
episiotomias tinha sido no maximo 4 pontos, um corte simples para
auxiliar um parto normal e ndo para forgar um parto sem que eu tivesse em
condigdes necessarias para isso. Achei que estava demorando e falei
com a médicaque eu ja sentia a agulha. Entdo, ela me disse que era porque
estavacosturando em camadas. Eu achei estranho, mas como nao sabia de
nada e nem tinha como saber, ndo falei mais nada. Quando terminou, esta
selevantou e foi embora. Eu tentava me mover, mas ndo conseguia, pois
sentia muitas dores no local do corte. Foi entdo que pedi para a enfermeira
verificar se tinha algo errado, pois eu ndo conseguia me mexer. Ela ndo
escondeu o espanto e me disse que ja tinha visto melhor. (...) Na terga-
feira, dia 29 de novembro de 2011, tivemos alta. Eu ndo me sentia bem 1a.
Meu bebé ndo sugava ainda o leite do peito, ndo mamava em mim, e as
enfermeiras me pressionavam e diziam que ndo dariam mais o leite Nan
que traziam em um copinho. Fiquei desesperada e com as ameacgas eu
disse ao pediatra que ele jA mamava. Sei que nao foi o mais correto, mas
eu queria tentar em casa, sem que ninguém fosse rude comigo. Em
momento algum alguém me perguntou se eu estava bem. (...) Eu sabia que
algo ndo estava bem, s6 ndo sabia o que era. Comecei a ficar muito aflita
por sempre estar suja de fezes sem ao menos sentir ou perceber. Entdo, 40
dias apds o parto, fui ao ginecologista e falei que havia algo errado. (...) ele
me disse que um nervo do anus havia sido rompido, talvez por um trabalho
de parto muito longo. Perguntou se o meu trabalho de parto havia sido
muito longo e eu respondi que durou 13 horas. (...) Em momento algum
me falou que eu tinha uma incontinéncia fecal, apenas me deu um
encaminhamento ao proctologista. (...) Ndo sei o que sera daqui pra
frente, mas espero logo encontrar um outro médico (a) em que eu possa
confiar e me sentir segura. Em resumo, tenho uma colostomia, uma fistula
anoperineal e uma les@o esfinctéria, e aguardo por novos procedimentos

[.]"

A leitura de tal relato feito por uma parturiente demonstra como o momento do parto, que
deveria ser de destaque para a gestante e seu bebé, pode se tornar extremamente doloroso
quando a mulher ¢ vitima de atos relacionados a violéncia obstétrica.

Ressalta-se que, conforme informado pelo MPF ¢ MP/AM no ID 598852356, “1.495 mulheres
foram a 6bito, no ano de 2020, ao longo do estado gravidico e puerperal, enquanto nos anos
de 2018 e 2019 os obitos atingiram 1.222 e 1.261 vitimas, respectivamente”.

No dia 19 de outubro de 2021, o CNJ langou a cartilha do julgamento com perspectiva de
género [1], fruto do trabalho de diversas mulheres na luta pelos direitos de outras mulheres.
Nessa cartilha, ha um item especifico sobre a violéncia obstétrica:

b.1. Violéncia obstétrica

Ainda que o Brasil ndo tipifique como crime auténomo a violéncia
obstétrica, além de tratados e documentos internacionais, a Constitui¢ao
Federal, a legislagdo infraconstitucional e os regulamentos técnicos
funcionam para os devidos fins de responsabilizacdo criminal, inclusive
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quando tais violagdes aos direitos humanos de mulheres e meninas sdo
praticadas quando da prestagdo de servigos essencial e emergencial as
parturientes131, o que permite a catalogacdo das violéncias como
psiquicas, morais ¢ fisicas, de acordo com os ciclos de vida e reprodutivo
das mulheres.

Segundo a cartilha, citando a OMS, ha 7 tipos de violéncia obstétrica, a saber:

Nessa quadra, a Organizagdo Mundial da Saiide (OMS) identificou 7 (sete)
tipos de violéncia obstétrica sofrida por mulheres, a saber: 1. abuso fisico;
2. abuso sexual; 3. abuso verbal; 4. preconceito e discriminagdo; 5. mau
relacionamento entre os profissionais de satide e as pacientes; 6. falta de
estrutura no servigo de saude; e 7. caréncia de atendimento da paciente, em
virtude das deficiéncias do sistema de saude.

De acordo com mesma cartilha, a violéncia obstétrica revela uma violéncia de género contra a
menina, a mulher e seu direito a um atendimento digno.

Nao se pode esquecer ainda, no ambito do direito internacional, o caso de Alyne Pimentel[2]
que se tornou emblematico, em face de o Comité para a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Contra as Mulheres ter reconhecido a responsabilidade do Brasil[3], por ter
violado “suas obrigacoes nos termos do Artigo 12 (em relagdo ao acesso a saude), Artigo
2 (c¢) (emrelagcdo ao acesso a justica), e Artigo 2 (e) (em relagdo a obrigagdo do Estado-parte
de regulamentar as atividades dos prestadores de servicos de saude privados), em conjunto
com o Artigo 1, da Convengdo, e as recomendagoes gerais n°24 e n° 28”.

As situagdes de violéncia contra a mulher, seja a gestante, a parturiente ou apos o parto, sao
repudiadas pelo ordenamento juridico nacional e pela Convencdo sobre a eliminagdo de todas
as formas de discriminagdo contra a mulher, conhecida como CEDAW. A CEDAW
prevé, expressamente, que o Estado deve garantir a mulher “assisténcia apropriada em relagao
a gravidez, ao parto e ao periodo posterior ao parto [...]” (art. 12, item 2).

Além disso, no caput do art. 6° da Constitui¢do de 1988 consta expressamente, com um direito
social, a protecao da maternidade.

Nao obstante as normas protetivas a maternidade e as condi¢des apropriadas para as gestantes,
parturientes e apds o parto, os relatos contidos na inicial do MPF e do MP-AM e nas
manifestacdes da Associagdo Humaniza a titulo de amicus curiae demostram que os direitos
das mulheres vém sendo sistematicamente violados. Diante disso, o Poder Judiciario, com base
no direito de amplo acesso a justica previsto no art. 5°, XXXV da norma constitucional e com
fundamento nas normas internacionais, ndo pode se manter inerte.

Dito isso, passo a analisar os pedidos da acdo em relagdo a cada um dos requeridos:

1. UNTAO: na inicial, discute-se, quanto ao ente federal, a reavaliagdo das maternidades do
Amazonas, a obrigagdo fiscalizatéria federal e o pedido de pagamento de danos morais
coletivos.

Verifico que, por ocasido da ata de ID 301418438, referente a tltima tentativa de conciliagdo
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realizada, este Juizo homologou acordo quanto as medidas de reavaliagdo das
maternidades,cujo cumprimento fora demonstrado pela Unido, inclusive, com a realizacdo de 3
rodadas de avaliagdo, conforme consta no ID 239769367: “a Unido informou que a 3¢
reavalia¢do das maternidades fora concluida entre 9 e 12 de mar¢o de 2020. Disse ainda que
foram reavaliadas 6 maternidades, tendo em vista que a Maternidade Alvorada ja havia
cumprido os requisitos na 2°reavaliagdo. Por fim, consta no documento que as maternidades
avaliadas teriam sanado todasas irregularidades.” (transcrigdo de excerto do relatorio desta
sentenga).

Diante disso, verifico que a Unido efetivamente cumpriu o acordo homologado na ata de
audiéncia de ID 301418438.

No que se refere ao pedido de indenizagdo por danos morais coletivos, entendo que ndo cabe a
condenagdo da Unido, tendo em vista que ndo houve ato juridico lesivo imputado a ela.

2. ESTADO DO AMAZONAS: néo obstante o acordo homologado na ata de audiéncia de ID
301418438, em que consta que a “ parte requerida insira em seus editais e contratagoes
relativas a ginecologia e obstetricia medidas de prevengdo e apuragdo de violéncia obstétrica,
ficando este processo suspenso pelo prazo de 6 (seis) meses, quando entdo, as partes deverdo
se manifestar nos autos sobre a efetiva execucdo dessas medidas ou requererem o que
entenderem de direito.”; ndo houve comprovacdo nos autos de seu cumprimento.

Assim, o proprio Estado, nas tentativas de conciliacdo, acordou que eram necessarias
adequagdes na prestacdo do servigo as mulheres gestantes, parturientes € apos o parto, tanto
que celebrou o acordo com o MPF/MP-AM, ndo tendo, posteriormente, demonstrado seu
cumprimento.

Além disso, verifico que, quanto ao Estado, consta nos autos, no ID 749969489, documento
referente a uma noticia retirada da pagina da Defensoria Publica do Estado do Amazonas que
informa que “condenagées do poder publico por violéncia obstétrica passam de 1 milhdo.”, o
que demonstra ainda mais a gravidade dos casos relatados na presente agdo.

Diante disso, havendo acordo homologado nos autos e tendo sido apresentados diversos relatos
de casos envolvendo mulheres vitimas de violéncia obstétrica, considerando ainda o que ja fora
anteriormente dito a respeito das normas protetivas das mulheres a nivel nacional e
internacional, deve o processo, quanto ao Estado do Amazonas, ser julgado procedente.

Além disso, quanto aos danos morais coletivos, frente aos relatos constantes dos autos
(inclusive aquele transcrito no inicio desta fundamentagdo) e as demais provas juntadas,
entendo que o Estado do Amazonas deve ser condenado ao pagamento de danos morais
coletivos a serem revertidos para o fundo de que trata a Lei n® 7.347/1985, em seu artigo 13,
caput.

Verifico ainda que estdo presentes os requisitos do art. 300 do CPC para a concessdo da
tutela de urgéncia, especialmente o perigo da demora inverso, em razdo dos relatos de violéncia
sofrida por gestantes.

Ante o exposto, extingo o processo com resolucio do mérito, na forma dos artigos 487,
III, b do CPC (quanto a Uniio) e 487, I do CPC (quanto ao Estado do Amazonas) para:
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a. UNIAO: homologo definitivamente o acordo entre as partes de ID 301418438.
b. ESTADO DO AMAZONAS: condeno o requerido a:

a: 1) garantir que todos os profissionais que atendam na rede estadual de satide do
Amazonas pautem suas atuacdes em protocolos clinicos e diretrizes baseadas em
evidéncias cientificas definidas pela CONITEC e aprovadas pelo Ministério da Saude
como tecnologias mais benéficas para o resguardo da satide da mulher; ii) garantir que
todos os profissionais que atendam na rede estadual de satide do Amazonas passem por
atualizacdes com periodicidade preferencialmente anual, & luz das normas que regem a
humanizacdo do parto; ii) garantir que os profissionais que, sem justificativa idonea e
devidamente registrada, tenham atuado em desconformidade com as normas e protocolos
do CONITEC e do CFM, no que se refere as parturientes, ¢ cuja conduta tenha sido
objeto de denuincia na via administrativa, tenham seus atos apurados em procedimento
administrativo, com contraditorio e ampla defesa, e, se for o caso, sejam afastados do
exercicio das atividades na rede publica de saude; iii) garantir o funcionamento, em
tempo integral, de ouvidorias e/ou mecanismos de recebimento de denuncias que
confiram aos denunciantes numero de protocolo para acompanhamento,
preferencialmente estabelecendo um protocolo Unico integrado para o registro das
demandas, podendo funcionar, inclusive, através de meio virtual, iv) garantir que todas
as dentincias recebidas pela Secretaria Estadual de Satide, com relagdo ao funcionamento
de sua rede de atendimento a parturiente, sejam finalizadas em tempo oportuno; v)
implementar Comissdes de Revisdo de Prontuarios, conforme Resolucdo CFM n°
1638/2002.

Condeno ainda o Estado do Amazonas ao pagamento de danos morais coletivos,
destinados ao fundo de que trata do art. 13, caput da Lei 7.347/1985, no valor de 1 (um)
milhdo de reais, com juros e atualizacdo nos termos do Manual de Caélculos da Justica
Federal.

Ainda quanto ao Estado do Amazonas, presentes os requisitos do art. 300 do CPC,
concedo a tutela de urgéncia para que, no prazo maximo de 3 meses, a contar da
intimacdo, o requerido apresente: i) para profissionais contratados, diretamente, por
meio de interpostas empresas, cooperativas, empresas, OSCIPS, ONGS e qualquer outro
meio, contratos que disponham de clausulas claras e explicitas quanto a obrigatoria
atualizacdo profissional e quanto a observancia das normas técnicas definidas pela
CONITEC como diretrizes para a aten¢do a parturiente e abortante no Sistema Unico
de Satde, estabelecendo mecanismos para a interven¢do e eventual afastamento, por
parte do Estado, de profissionais que n3o atuem de acordo com o preconizado nas
normas e diretrizes nacionais de humanizacdo hoje vigentes, excetuados casos de
disponham da oportuna e idonea justificativa, devidamente registrada em prontudrio; ii)
caso haja negativa de assinatura de contratos nos moldes constantes no item “i”,
que o Estado apresente um plano voltado ao lancamento de edital nacional para a
contratagcdo de profissionais ou para a realizacdo de concurso publico com vistas a
substitui¢do deprofissionais contratados que ndo se coadunem com as diretrizes de
humanizagdo do parto hoje vigentes; iii) com relagdo a todos os profissionais que
atuam no atendimento a mulher em estado gravidico, puerperal ou em situacdo de
abortamento, possuam estes vinculos estatutdrios ou contratuais, meios que garantam
que as denuncias recebidas, via ouvidorias ou por outros modos, sejam apuradas e
respondidas em tempo razoavel; iii) planejamento que garanta a possibilidade de
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recebimento, 24h por dia (podendo ocorrerpor meio online), de dentincias e solicitagdes
dos usudrios dos servigos na rede publica do Amazonas, com defini¢do de numero de
protocolo que permita o acompanhamento da queixa até sua derradeira avaliagdo pela
administragdo publica.

Nos termos do art. 18 da Lei n® 7.347/1985, deixo de condenar os requeridos nas custas finais e
ao pagamento de honorarios sucumbenciais.

Sentenca ndo sujeita a remessa necessaria.

Havendo recurso, determino, desde logo, a intimagao da parte recorrida para contrarrazoar, nos
termos do art. 1.010, §1°, do CPC/2015, apds o que devera a Secretaria da Vara proceder nos
termos em que determinado na Resolugdo Presi — 5679096, de 08/03/2018 (TRF1), e em
seguida remeter os autos ao eg. Tribunal Regional Federal da 1* Regido, se ndo houver pedido
pendente de analise.

21 de outubro de 2021.

Juiza Federal Substituta (assinatura eletronica)

[1JA cartilha do julgamento com perspectiva de género do CNJ pode ser encontrada no
seguintee n d e r e ¢ oe l et r 6 nico: <chrome -
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer.html?pdfurl=https%3 A%2F%2Fajufe.or
g.br%2Fimages%2F2021%2Fpdf%2FProtocolo 18-10-2021
Final.pdf&clen=2011370&chunk=true>. Acesso em: 19 out. 21.

[2]Relatério para a eliminag@o da discriminag@o contra a mulher: caso Alyne da Silva Pimentel.
Relatorio do Governo Brasileiro/agosto de 2014. Disponivel em: <chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer.html?pdfurl=https%3 A%2F%2Fwww.g
ov.br
%2Fmdh%2Fpt-br%2Fnavegue-por-temas%2Fpoliticas-par
a - mulheres%2Farquivo%?2Fassuntos%?2Facoes-internacionais%2F Articulacao%?2Farticulacao-
i n t e r n a ¢ i1 o n a 1 % 2 F o n u -
1%2FRelatorio2014CasoAlyne22agostolv.pdf&clen=6177372&chunk=true>. Acesso em 19
out. 21.

[3] A decis@o do Comité da CEDAW encontra-se disponivel no seguinte link:
http://www.mpf.mp.br/pfdc/temas/documentos-diversos/decisao-cedaw-caso-alyne-teixeira-
29jull 1-portugues.pdf/view. Acesso em 19 out. 21.
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PROCEDIMENTO COMUM N° 0182854-55.2017.4.02.5114/RJ
AUTOR: ALLANIS DA SILVA COSTA
REU: UNIAO - ADVOCACIA GERAL DA UNIAO

DESPACHO/DECISAO

Trata-se de acdo proposta por ALLANIS COSTA em face da Unido Federal
por meio da qual a autora requer a condenagdo da ré a reintegra-la ao servigo ativo,
sustando a licenga médica infundada a que estd sendo submetida. Requer, ainda, a emissdo
de novaidentidade respeitando sua identidade de género, além da emissdo de documentos
internos em conformidade com o mesmo e, por fim, o uso do alojamento conforme o
géneroautoidentificado.

Como causa de pedir sustenta que, em 10.01.2010, ingressou nos quadros da
Marinha como aprendiz de marinheiro, sendo em 2013 promovida a cabo. Na época, a
autora ainda vestia roupas masculinas. No ano seguinte, a militar iniciou seu tratamento
hormonal no Hospital Universitario Pedro Ernesto (HUPE).

Todavia, em 2015, apds informar que estava em processo de transicdo de
género no ambulatério transexualizador, foi posta compulsoriamente de licenca médica.
Desde entdo aslicencas foram renovadas, o que tem diminuido o seu coeficiente de aptidao,
inviabilizando que possa fazer a prova para sargento e conseguir a estabilidade na carreira.
O avaliador teria, inclusive, retirado pontos da requerente, pois alega nao ter tido condi¢des
de avaliar seudesempenho.

Acresce, ainda que, a ré nega seu direito de usar o uniforme feminino e a
dispensa do corte de cabelo. A autora, inclusive, estaria sem o seu documento de identidade,
pois a Marinha se nega a emitir o mesmo se a foto nao for com a militar de cabelos presos,
uniforme masculino e sem maquiagem.

Documentos anexados no anexo 1, dentre os quais a guia de acompanhamento
médico que comprova a renovagdo das diversas licengas médicas deferidas a partir de
09.10.2015. No documento de fIs.31 consta a recomendagdo do Capitdo-tenente Hugo
Leonardo para que a autora seja autorizada a usar trajes femininos e dispensada do corte de
cabelo.

No Comunicado n° 01-51- EA-IISG/2015 , a Diretoria da Marinha comunica a
militar que a mesma recebeu parecer desfavoravel a participagdo no processo seletivo ao
Examede Admissao ao Curso Especial de Habilitagdo para Promog¢do a Sargento:

“O parecer desfavordvel da CPP foi motivado pelo fato da Praga possuir um conjunto de
contravengoes disciplinares na carreira, possuir contravengdo cuja pena implicou na imposi¢do
de dias de prisdo; ter apresentado declinio nas ultimas avalia¢ées da Aptidao para a Carreira; e
possuir a Aptiddo Média para a carreira e média do pendor para acesso a graduagdo de 3SG,
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ambas, abaixo da média aritmética dos demais concorrentes (média das AMC dos demais
concorrentes, ja subtraido o desvio padrdo : 4,32 — AMC do militar: 3,90 e média do pendor dos
demais concorrentes, ja subtraido o desvio padrao: 6,57 — pendor do militar: 5,00)”

Na reconsideragdo de parecer datada de 17 de agosto de 2016, o Capitao de
Mar eGuerra, Comandante Alexandre Tito dos Santos Xavier, informa que:

“(...) o referido militar, por ocasido das punigdes relacionadas ao ano de 2013, estava passando
por fortes transtornos psicologicos, em virtude de agressdo sofrida e ainda, devido ao agravo do
quadro de saiide de sua genitora, diagnosticada com cancer de mama, a qual veio a falecer em
meados de 2014. Cabe ressaltar que o militar em tela possui atualmente sua pontua¢do maxima
de comportamento e ndo mais incorreu em qualquer Contravengao Disciplinar.

3. Participo que este Comando é de parecer FAVORAVEL ao pleito do requerente.”

O requerimento para uso do nome social efetivado perante a Marinha, em 21
dejunho de 2017, foi indeferido por falta de previsao legal especifica (fls.56, EVO1).

As fls. 70 o Setor de Pericias da Unidade Docente Assistencial de
Psiquiatria
informa que:

“ Levo ao conhecimento deste servigo que a paciente Allan da Silva Costa (ALLANIS) RE. No
HUPE 001798134, apresenta condi¢ées previstas na Resolu¢do n° 1.955/2010 do Conselho
Federal de Medicina, publicada no Diario Oficial da Unido de 03 de setembro de 2010, que
dispée sobre cirurgia de transgenitalismo (CID-10, F-64), ou seja:

A Tem o diagnostico médico de transexualismo,
2. Apresenta desconforto com o sexo anatomico natural;
3. Exibe o desejo expresso de eliminar os genitais, perder as caracteristicas primarias e

secunddrias do préprio sexo e ganhar as do sexo oposto;

4. O disturbio permanece de forma continua e consistente por mais de dois anos;

3

5. Ha auséncia de outros transtornos mentais.’

No documento de fls. 72(EV01), a Marinha informa que a autora deixou de ser

identificada por estar em trajes civis e com o aspecto fisiondmico incompativel com o seu
registro no BDPES.

Atestado médico emitido pelo Professor Miguel Chalub, médico docente da
UERYJ, no sentido de que a autora esta inscrita no “programa de cirurgia de transgenitalismo
no Hospital Pedro Ernesto da UERJ, fazendo acompanhamento psicoldgico, psiquiatrico,
urologico e endocrinologico, devendo ser submetido a cirurgia a partir de 2016, uma vez
que se identifica com o sexo feminino.” (fls.104, EV01)

As fls.116 consta o registro testemunhal do acidente em servigo sofrido
pelaautora que lesionou seu tornozelo.
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Despacho determinando a emenda a inicial no EV03. Peti¢do apresentando os
dados e documentos necessarios no EV06.

No EV 07 foi proferida decisdo liminar nos seguintes termos:

“Ante o exposto, DEFIRO EM PARTE O PEDIDO DE TUTELA

ANTECIPADA formulado, apenas para determinar que a parte ré, no prazo maximo de 30 dias,
emita nova identidade funcional da parte autora em que conste o nome social desta, bem assim
que, em seus atos e procedimentos, passe a adotar o nome social da parte autora, de acordo com
seu requerimento, tudo em conformidade com o disposto no Decreto n°8.727, de 28/04/2016.”

Agravo interposto pela Unido no EV 16 e contestagdo apresentada no EV17.
Em sua defesa a ré requer o indeferimento da gratuidade de justica. No mérito, sustenta que
o Poder Executivo, ao editar o Decreto 8727/16, teria exorbitado de suas atribui¢des. Nesse
sentido, estaria em tramitagdo um projeto de Decreto legislativo com o fim de sustar a
eficacia do ato doexecutivo. Aduz, ainda, que o sistema da Marinha deveria sofrer algumas
modificagdes para atender o pedido do autor, mas ndo especifica quais seria tais mudangas.

No que se refere ao pedido de realizagdo do exame de admissdo ao curso
especial de habilitagdo para promogao a sargento, a Unido sustenta que a autora possui em
seu historico onze contravengdes disciplinares por ela cometidas, dentre elas, contravengdes
cujas penas impostas totalizam oito dias de prisdo. Ainda segundo a requerida:

“Verifica-se, pois, que o parecer desfavoravel emitido pela Comissdo de Promogédes de Praga
(CPP) foi motivado pelo conjunto de punigdes disciplinares praticadas pelo autor, em razao de
possuir médias para acesso a graduagdo de Terceiro-Sargento abaixo da média aritmética dos
pendores da turma menos o desvio padrdo, demonstrando sua incompatibilidade com a nova
graduagdo pretendida, ensejando, assim, a reprovagdo pela avaliagdo a que se submeteu.”

Outro o6bice ao pleito autoral, segundo a Unido, seria a impossibilidade de sua
permanéncia no Corpo de Pracas da Armada, do Quadro de Pragas da Armada, como
operador de sonar, apos a cirurgia de redesignagdo sexual, visto que tal posto apenas pode
ser ocupado por pessoas do sexo masculino. Acresce, ainda que:

“Adicionalmente, torna-se mister deixar claro que o instituto de Requalifica¢do previsto no
PCPM ndo se aplicaria ao mesmo, ja que é uma faculdade concedida a Administra¢do que
permite o reaproveitamento da praca que, embora apto para o SAM, por for¢a de recomendagoes
médicas emanadas de Inspe¢do de Saude fique incapaz definitivamente de exercer tarefas
inerentes a sua especialidade situagdo distinta da verificada no caso concreto.”

No EV 17, fls.214 a ré¢ informa que foi dado cumprimento a antecipagdo dos
efeitos da tutela.

As fls. 264 (EV17) consta o parecer n° 273/2017 emitido pelo Centro de
Pericias Médicas da Marinha, o qual analisa a situa¢do do autor nos seguintes termos:

“De acordo com os Termos de Inspegdo de savde (TIS) n°® 012.000.21957, 014.000.13968,
016.000.30520, 017.000.13291, 017.000.13294, 017.000.52515, 017.000.52583 e 017000.52584,
atinentes ao autor, localizados no arquivo desse Centro, participo que:
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Em duas sucessivas inspe¢des de saude (IS) realizadas em oito de novembro de 2012 e seis de
dezembro de 2012, o Autor foi considerado apto, sem que fosse observada nenhuma
anormalidade significativa a avaliagdo médio-pericial

Em IS realizada em 16 de junho de 2015 pela junta regular de saude 2 da Base Naval do rio de
Janeiro (JRS2/BNRJ), o Autor foi considerado apto com restri¢des por apresentar sinais de
entorse de tornozelo esquerdo.

Em cinco sucessivas IS realizadas no periodo de 9 de outubro de 2015 a 29 de junho de 2017, o
Autor foi considerado incapaz temporariamente para o servigo ativo da marinha (SAM), por
doenga sem relagdo de causa e efeito com o servigo. Recebeu Licenga para tratamento de satide
(LTS) por 180 dias. Registrada a observagdo de Transexualismo, em curso de programa de
transexualizag¢do no Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Apresentava também ao
exame, sinais de depressdo e ansiedade. Permaneceu sob acompanhamento psiquidtrico na
Unidade Integrada de Saude Mental (UISM), alcan¢ando remissdo dos sinais de depressdo. O
autor foi submetido ao tratamento hormonal com prescri¢do e suo de estradiol, associado de
ciproerona e atinilestradiol. Ndo foi indicada pelos especialistas a coloca¢do de protese
mamadria a pedido do autor. O problema ortopédico foi resolvido, ndo constituindo fator de
inaptiddo laborativa.

3. Conclusdo

Face aos documentos analisados foi comprovado que o autor submetido a Inspegdo de saude,
sendo considerado incapaz temporariamente para a atividade militar naval a partir de outubro
de 2015 de forma interrupta.

Durante o periodo , o autor permaneceu sob acompanhamento psiquidtrico na UISM, obtendo
remissdo do quadro depressivo.

Além disso, o Autor declarou durante a avaliagdo médica que, por poder viver integralmente a
sexualidade feminina, sente-se melhor.

Permaneceu sob seguimento na UERJ, até a alta. Informou que foi indicado naquele servi¢o o
procedimento cirurgico para mudanga de sexo em agosto de 2016, posteriormente adiada e sem
previsdo atual para sua realizag¢do. Relatou também consultas no Servigo de endocrinologia do
Instituto Estadual de Diabetes e Endocrinologia (IEDE) e no Servigo de Urologia da UERJ, em
protocolo de transgenitaliza¢do.”

No EV 18 a autora apresenta peti¢do, na qual informa que a tutela foi deferida
quanto ao uso de seu nome social. No entanto, a Marinha ainda a obriga a vestir o uniforme
masculino e a ndo colocar qualquer tipo de maquiagem.

Nova decisdo proferida no EV 19 , nos seguintes termos:

“Todavia, em face ao relato feito pela autora as fls. 301, entendo

prudente esclarecer que a finalidade do Decreto n°8.727/2016 foi conferir tratamento digno aos
travestis e transexuais. Em outras palavras, apesar do objetivo direto da norma relacionar-se ao
nome funcional, a ideia subjacente ao seu texto é a de que o travesti ou transexual deve ser
tratado pela sociedade conforme a identidade que os mesmos se conferem e ndo pelo constante
da certiddo de nascimento. Trata-se de irradiag¢do direta do principio da dignidade da pessoa
humana, esculpido como um dos fundamentos do Estado Democrdtico do Direito (artigo 1°,
inciso Il da Constitui¢do Federal). Ndo por outra razdo, alias, o pardgrafo unico do

artigo 2° do Decreto em comento institui que: “E vedado o uso de expressées pejorativas e
discriminatorias para referir-se a pessoas travestis ou trasnsexuais.” Ora, a mera modifica¢do
dos assentos funcionais, sem que seja permitido a autora a sua apresenta¢do no servi¢o militar
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com uniformes e acessorios femininos reflete a perpetuac¢do da discriminagdo e do tratamento
pejorativo em face de sua peculiar condi¢do. Ha, nesse ponto, ofensa direta as finalidades do
Decreto e da propria Magna Carta, que dispéem que a integragdo do travesti e do transexual na
sociedade deve ocorrer forma digna e respeitosa.

Permitir somente o deferimento do nome social e ndo a mudanga de

sua apresentagdo pessoal é decisdo que mantém a situagdo de constrangimento no dmbito no
qual a autora exerce suas fungoes e em nada ofende o regular funcionamento da Marinha. Em
verdade, entendo que a presenca da militar no interior do orgdo é fato que ensejard uma
possibilidade de amadurecimento aos seus companheiros as questoes de diversidade e respeito as
escolhas alheias.(...)

Em face de todo o acima narrado, concluo que a proibi¢do da

autora em utilizar uniforme e acessorios femininos reflete a falta de consideragdo quanto a sua
identidade de género e institui uma situag¢do vexatoria e de inferioridade. Por outro lado, ndo ha
na contestagdo, nenhum indicio de que o tratamento da requerente em conformidade com a
identidade social seja ato passivel de causar qualquer problema no funcionamento das
atividades militares. Assim, em andlise perfunctoria, defiro nova antecipagdo dos efeitos da
tutela com a finalidade de permitir que a autora se apresente ao servi¢o militar com trajes
militares femininos e os acessorios femininos que sejam permitidos nas normas militares para as
mulheres em geral. A presente decisdo passa a integrar a decisdo anterior.”

No EV 27 consta peticdo da autora, na qual a mesma pontua que suas licengas
foram renovadas de seis em seis meses, desde outubro de 2015, por doenga sem causa e
efeito com o servico ativo, o que indicaria que a causa do referido ato ndo era o
problema no tornozelo. A par disso, constam nas licencas em testilha o CID 64.0
(transexualismo) e F32 (depressdo leve). Acresce que trabalhou usando bota ortopédica de
janeiro a julho de 2015, o que indicaria que seu problema no tornozelo ndo era capaz de
impedir o exercicio de suas fungdes. Ao final requer:

1 — Que o encarregado de pessoal da marinha seja obrigado a justificar o motivo da queda de
coeficiente da autora fundamentado e por escrito.

2- A realizagdo de pericia médico — judicial para atestar e comprovar a capacidade da Autora
para o trabalho.

3- A intimag¢do da Ré para apresentar parecer técnico de porque entende que a autora se
encontra incapaz para o trabalho e exercicio de suas fung¢ées militares.

A decisdo proferida no EV 32 manteve a gratuidade de justica anteriormente
deferida e deferiu a prova pericial requerida pela autora.

No EV 33, a autora junta parecer médico que concluiu que a entorse em seu
tornozelo ndo impede seu retorno ao servigo ativo. Ainda segundo a militar, a Marinha
estaria exigindo laudo psiquiatrico de transexualidade (documentos as fls. 332/334).

O MPF manifesta sua ciéncia em face de todo o processado no EV 37.

Informagdes juntadas pela Unido no EV 44. No parecer n° 99/2018, elaborado
pelo centro de Pericias Médicas da Marinha, consta que:
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“em IS realizada em 16 de junho de 2015 pela Junta regular de Saude 2 da Base Naval do Rio
de Janeiro (JRS2/BNRJ), o Autor foi considerado apto com restri¢des por apresentar sinais de
entorse do tornozelos esquerdo, c) em cinco sucessivas IS realizadas no periodo de 9 de outubro
de 2015 a 29 de junho de 2017, o Autor foi considerado incapaz temporariamente para o Servi¢o
Ativo da Marina (SAM), por doenga sem relagdo de causa e efeito com o servigo. Recebeu
licen¢a para o tratamento de saide por 180 dias.

‘

(...) No parecer psiquidtrico da UISM, datado de 9 de abril de 2018, consta que a Autora tem
diagnostico de Transtorno de Identidade Sexual, Transexualismo (F 64 —CID-10), tendo
informado que estava em acompanhamento psiquidtrico nessa unidade e havia usado medicag¢do
especifica para tratamento de Transtorno misto de ansiedade e depressdo.

(...) Inicialmente, cabe destacar que, segundo a Classificagdo Estatistica Internacional de
Doengas e Problemas relacionados com a Saude (CID-10), publicada pela Organizagdo Mundial
da saude, e que fornece codigos relativos a classificagdo de doengas e de uma grande variedade
de sintomas, aspectos anormais, queixas, circunstincias sociais e causas externas para
ferimentos e doengas. O transexualismo é um transtorno do comportamento caracterizado pelo
desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto (...)

Pelo exposto, resta claro que o transexualismo é reconhecido, até o presente momento, como
patologia, como bem define a CID-10, a inten¢do de proposta para a futura CID-11, O CFM e o
pronunciamento do STF. Do ponto de vista técnico, conforme explanado no Compéndio de
Psiquiatria, publicado por autores consagrados, a disforia de género cursa com indices mais
elevados de associagdo com outros transtornos psiquidtricos, pensamentos suicidas e até a
possibilidade insatisfagdo pos-cirurgica de trasngenitaliza¢do, bem como repercussoes na saude
e risco de complicagdes graves com o uso da terapia hormonal.”

Quesitos e indicagdo de assistente técnico pela Unido no EV 45.

Novas informagdes prestadas pela Unido no EV 46, no qual descreve a forma
de avaliagdo dos militares em licenca para tratamento de saude (LTS):

“(...) Cabe ressaltar que o militar nessa condi¢ao (TLSP) de acordo com a DGPM-313 no item
4.11, alinea 4.11.1. combinado com o item 4.10, alinea 4.10.3 tera sua avaliagdo gerada no
modulo repeti¢do, por meio do programa SISEAD-WEB, ou seja, serd repetido o ultimo conceito
antes de entrar de LTPS até o término da mesma.

O procedimento acima descrito perdurou até o primeiro semestre de 2017, pois a parti do
segundo semestre de 2017 a sistemadtica de avalia¢do para militares em LTSP (licen¢a para
tratamento de saude propria) sofreu alteragdo e o militar nessa condigdo ficara sem avaliagdo
até o fim da referida Licenga.”

No documento de fls. 373 constam as puni¢des do autor. Todas referem-se a
faltas ou por ter saido de bordo quando em servigo no ano de 2013 (cinco faltas, um atraso e
uma saida em servi¢o). Em 2015 foram mais duas faltas.

A decisdo que julgou procedente o agravo interposto pela Unido em face
dasegunda decisdo antecipatoria da tutela consta do EV 48.

Laudo pericial no EV 56, no qual a conclusdo foi pela plena capacidade da
autora:
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“Pela avalia¢do médica atual ao exame fisico/mental e documentos médicos, ndo ha altera¢oes

pelas doengas mencionadas que impe¢am a autora de retornar ao trabalho. Realiza o tratamento
hormonal, no entanto, ndo hd efeitos colaterais que interfiram nas atividades laborativas,
podendo tal tratamento ser combinado com seu trabalho. Dessa forma, considerando quadro
patologico atual e profissdo, concluo que esta a parte autora apta para o trabalho militar e
civil.”

"O transexualismo, apesar de ter descrigdo em CID, ndo considero transtorno, mas uma
identificag¢do pessoal da autora, que de forma alguma interfere no trabalho militar. Apresentou
ao exame de estado mental atual quadro totalmente compativel comqualquer atividade, sem
nenhuma alteragdo psiquidtrica no momento.”

Intimada acerca do laudo, a Unido ndo apresentou qualquer manifestacao
especifica, somente reiterou os termos de sua contestacao.

No EV 66 a autora informa que sua certiddo de nascimento foi alterada para a
inclus@o de seu nome social. No EV 74 a Unido informa que foi cumprida a antecipagdo de
tutela com a emissdo de nova identidade funcional a autora.

Manifestagdo do assistente técnico da Unido no EV 77, no qual este entende
que a autora estaria acometida de Transexualismo:

“Entendem os ATs que o quesito se refere a(s) patologia(a) atual(is) da periciada. Conforme
verificado durante a Pericia e consulta aos Autos, no momento a periciada nao é portadora de
8§93.4 (Entorse de tornozelo) nem de F32 (Episodio Depressivo). A patologia que acomete
atualmente a periciada é F64.0 (Transtorno da Identidade sexual: Transexualismo).

Os assistentes baseiam a incapacidade atual da autora em possiveis e eventuais efeitos que
poderiam ser causados pelo tratamento hormonal. Ndo existe qualquer fato concreto ,
sintomatologia ou episodio recente que indique o afastamento da autora da atividade militar.
Pelo contrario, o que se percebe da leitura dos autos é que seu afastamento das suas atividades
laborais em razdo suas condigdes pessoais é fato que estigmatiza e viola sua dignidade. Em
outras palavras, ao impedir o exercicio da profissdo a pessoa capaz.

(...) Os ATs concordam que, no momento da entrevista psiquidtrica, a periciada ndo exibia
alteragées psicopatoldgicas significativas. Contudo, chamam a ateng¢do na resposta oferecida
dois pontos importantes: Os ATs concordam que NAO é possivel a cura completa do transtorno
apos tratamento, e Causa estranheza a afirmagdo do ilustre Sr. Perito do Juizo, segundo a qual,
"o transexualismo, apesar de ter descri¢do na CID-10, ndo considero transtorno, mas uma
identifica¢do pessoal da autora". A rubrica F64.0 consta da Classificagdo Internacional de
Doengas, publicagdo da Organiza¢do Mundial de Savde, mais especificamente no V Capitulo,
destinado aos Transtornos Mentais e do Comportamento. Segundo a citada publicag¢do, o
transtorno é entendido como "Um desejo de viver e ser aceito como um membro do sexo oposto,
usualmente acompanhado por uma sensagdo de desconforto ou impropriedade de seu proprio
sexo anatomico e um desejo de se submeter a tratamento hormonal e cirurgia para tornar seu
corpo tdo congruente quanto possivel com o sexo preferido” (OMS, Classifica¢do dos
Transtornos Mentais e do Comportamento da CID-10: Descrigdes clinicas e diretrizes
diagnosticas, ARTMED, 1993, p.210).”

No EV80 a autora foi intimada para manifestar-se quanto a informagao
prestada pela Marinha de que teria ocorrido a sua reforma administrativa, visto que
ultrapassado o periodo de dois anos na condicdo de agregado (art. 106, inciso III da Lei
6.880/80). Manifestagdo da autora aduzindo a ilegalidade da atuacdo da administragdo no
EV 83, visto quea questdo esta sendo discutida nos presentes autos.
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No EV 84 a Marinha foi intimada para apresentar o termo de satde que
justificou sua reforma. Termo de Inspegdo que indica o Transsexualismo como a doenga
incapacitante consta do EV 100.

Parecer do MPF no EV 116, nos seguintes termos:

“A medida de reforma compulséria, justificada pelo fato de Allanis ser

transexual, vista como uma doenga pela Marinha do Brasil, estd desatualizada, baseada em
preconceitos e caminha no sentido oposto ao que tem sido empregado no trato das identidades de
género atualmente.

E evidente que a transexualidade nio impede o exercicio de atividades

laborativas de qualquer espécie. Ndao ha a menor razoabilidade em aplicar ao servidor (civil ou
militar) regras inerentes a incapacidade laboral.

Sdo ilicitas condutas da Administragdo Publica civil ou militar, no sentido de tratar de forma
diferenciada o individuo transexual e, apenas por este fato, se utilizar de licengas médicas,
afastamentos ou mesmo redugdo de coeficiente de aptiddo como forma de restringir os direitos
dessa pessoa, com fundamento exclusivo em sua sexualidade. Desta forma, deve ser confirmada
a decisao judicial que antecipou os efeitos da tutela para determinar a retificagdo do nome e
género da autora nos assentos militares e no tratamento interpessoal em seu ambiente de
trabalho, além de sua reintegragdo ao quadro da Marinha, sem prejuizo a progressdo funcional,
computando-se o tempo de servi¢o durante todo o periodo em que esteve em liceng¢a para
tratamento de

saude.”

No EV 118 o feito foi convertido para a realizagdo de audiéncia com o fim de
colher o depoimento pessoal da autora. Assentada e videos no EV 133.

Alegagdes finais da autora no EV 139 e da Unido no EV 141. Parecer do
MPFpela procedéncia do pleito autoral no EV 143.

Vieram os autos conclusos.
E o relatorio. Decido.
Nao existem quaisquer preliminares no presente feito.

A autora formulou diversos pedidos na exordial, dentre os quais: a obtengo de
identidade funcional com seu nome social; a autorizagdo para o uso de uniformes
femininos; a permissdo para o uso do alojamento feminino; a invalidade das licengas
médicas deferidas e a invalidade das avaliagdes efetivadas com a consequente possibilidade
de sua participagdo no Exame de Admissdo ao Curso Especial de Habilitagdo para
Promogao a Sargento.

O pedido relativo ao uso do alojamento feminino enquadra-se no tema 778 do
STF[1], com declaragdo de repercussdo geral e ainda ndo julgado. Tal fato impede o
julgamentosomente desse pedido.

Todavia, trata-se de pedido acessério em relagdo aos demais, visto que o
principal pleito se refere ao seu retorno as atividades militares e a invalidade das licengas
médicas concedidas desde 2015. Nao ¢ possivel que, em razdo de suspensdo relativa a
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pedido acessorio, todo o restante reste paralisado e a autora permanega
afastada de suas fungdes laborativas, mesmo inexistindo qualquer incapacidade, conforme
atestado no laudo médico judicial.

Aplico ao caso o previsto no paragrafo unico do art.354 do CPC, que permite o
julgamento antecipado do mérito de apenas parte do processo. Passo a julgar, portanto,
todos os demais pedidos e mantenho o feito suspenso somente quanto ao pedido de uso do
alojamento feminino, até que o Supremo se pronuncie em relagdo ao Tema 778.

1.Das normas aplicaveis ao caso concreto.

Inicialmente, cabe ressaltar que a Constituicao Federal prevé, entre o rol dos
direitos individuais, a dignidade da pessoa humana (artigo1°, III), o direito a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem, além da igualdade entre todos (art.5°). A par disso,
a MagnaCarta, em seu artigo 3°, inciso IV, veda a discriminagdo de qualquer natureza.

No ambito internacional, o Pacto de San José da Costa Rica também
estabelece o direito ao nome (artigo 18); o direito ao reconhecimento da personalidade
juridica (artigo 3); o direito a liberdade pessoal (artigo 7.1) e o direito a honra e a dignidade
(artigo 11.2).

A Assembleia das Nagdes Unidas, por sua vez, adotou a "Declaragdo sobre
Direitos Humanos, Orientagdo Sexual e Identidade de Género", na qual também ressalta a
vedacdo de discriminag¢@o em razdo da orientacdo sexual dos individuos e da identidade de
género. Relevante, ainda, o constante do art.3° dos Principios de Yogykarta, documento
voltadopara o tratamento dos direitos humanos nas areas de orientacdo sexual e identidade
de género:
“Toda pessoa tem o direito de ser reconhecida, em qualquer lugar, como pessoa perante a lei. As
pessoas de orientagdes sexuais e identidades de género diversas devem gozar de capacidade
Juridica em todos os aspectos da vida. A orientag¢do sexual e identidade de género autodefinidas
por cada pessoa constituem parte essencial de sua personalidade e um dos aspectos mais basicos
de sua autodeterminagdo, dignidade e liberdade. Nenhuma pessoa deverd ser for¢ada a se
submeter a procedimentos médicos, inclusive cirurgia de mudancga de sexo, esterilizagdo ou
terapia hormonal, como requisito para o reconhecimento legal de sua identidade de género.
Nenhum status, como casamento ou status parental, pode ser invocado para evitar o
reconhecimento legal da identidade de género de uma pessoa. Nenhuma pessoa deve ser
submetida a pressdes para esconder, reprimir ou negar sua orientag¢do sexual ou identidade de
género.”

O tema em litigio, alids, j4 foi abordado de forma paradigmatica pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, na Opinido Consultiva n°24/2017:

“61.4 Corte apontou que a nogdo de igualdade deriva diretamente da unidade da natureza do
género humano e é inseparavel da dignidade essencial da pessoa, frente a qual é incompativel
toda situacdo que, por considerar superior um_determinado grupo, conduza a trata-lo com
privilégio; ou, inversamente, por considerd-lo inferior, tratd-lo com hostilidade ou de qualquer
f_orma o discrimine do gozo de direitos que sdo reconhecidos para aqueles que ndo se
consideram_incluidos em tal situacdo. Os Estados devem abster-se de realizar agdes que, de
qualquer maneira, sejam direcionadas, direta ou indiretamente, a criagdo de situagoes de
discriminagdo de jure ou de facto. A jurisprudéncia da Corte também indicou que, na atual fase
da evolugdo do direito internacional, o principio fundamental da igualdade e ndo discriminagdo
entrou no dominio da ius cogens. Sobre ele repousa a base juridica da ordem publica nacional e
internacional e permeia todo o ordenamento juridico.
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63.4 este respeito, o Tribunal estabeleceu que o artigo 1.1 da Conveng¢do é uma norma de
caradter geral cujo conteudo se estende a todas as disposi¢oes do tratado, e estabelece a
obrigag¢do dos Estados Partes de respeitar e garantir o pleno e livre exercicio dos direitos e
liberdades nele reconhecidos "sem qualquer discrimina¢do”. Ou seja, independentemente da
origem ou da forma que assuma, qualquer tratamento que possa ser considerado discriminatorio
em relagdo ao exercicio de qualquer um dos direitos garantidos na Convengdo é, per se,
incompativel com a mesma. 151 A violagdo pelo Estado da obrigagcdo geral de respeitar e
garantir os direitos humanos, por meio de qualquer tratamento diferente que possa resultar
discriminatorio, ou seja, que ndo persiga fins legitimos, seja desnecessario e/ou desproporcional,
gera responsabilidade internacional. 152 E por isso que existe uma ligacdo indissolivel entre a
obrigagdo de respeitar e garantir os direitos humanos e o principio da igualdade e da ndo
discriminagdo."

No campo doutrinario, o entendimento nio ¢ diverso. Segundo magistério do
Desembargador do Tribunal Regional Federal da Quarta Regido, Roger Raupp Rios, os
direitos da sexualidade devem ser resguardados contra deliberagdes majoritarias, as quais, a
despeito de invocarem “razdes morais”, impdem as minorias escolhas pessoais, que passam
a ser consideradas como o padrdo a ser seguido por todos:

“De fato, na propria génese da Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos e do
constitucionalismo estd a afirmagdo de certos direitos inviolaveis e garantidos inclusive contra
deliberagées majoritdrias. No caso da sexualidade, identidades e praticas estigmatizadas, uma
vez subsumidas aos principios basicos da igualdade e da liberdade, estdo protegidas contra
deliberagées majoritarias que as violem. Nessa tradi¢do do constitucionalismo e dos direitos
humanos, inclusive, uma condi¢do para a vida democrdtica é a preservagdo deste nicleo
fundamental, ja que sua afirmagdo ndo subverte a vida democratica; ao contrario, tal protegdo é
exigida pela democracia, regime que ndo se resume a vontade da maioria.

A segunda objecdo invoca razées morais, o argumento moralista. Tais direitos, simplesmente,
ndo seriam direitos, pois, sendo contrarios a moral, seriam deturpagées valorativas. Esse
argumento se aproxima do anterior na medida em que associa a dindmica majoritdria das
democracias a defesa de uma moralidade também majoritaria. A resposta a tal obje¢do, numa
perspectiva que privilegia liberdade e igualdade, vem de John Stuart Mill (2015): a tinica
moralidade que a democracia pode acolher é a moralidade critica, em que os argumentos do
gosto, da tradi¢do, do nojo e do sentimento de repulsa da maioria ndao podem ser finais, sob
pena das ameacas do integrismo, do fundamentalismo das tradi¢ées, do autoritarismo vindo
daqueles que se considerem iluminados.[2]

Em verdade, embora a liberdade seja principio consagrado na Constituigdo,
nas Convengdes Internacionais e no debate publico, no Aambito do direito a
sexualidade ainda vicejam influéncias religiosas na aplicagdo do ordenamento juridico.
Nesse sentido, os esclarecimentos de Daniel Borillo:

“A liberdade sexual é a capacidade de agir eroticamente, sem coagdo, e de se expressar
sexualmente conforme escolha propria. A vontade e o consentimento constituem os pilares nos
quais se fundamenta a liberdade sexual. Como qualquer outra liberdade, compde-se de dois
elementos indissociaveis: o direito do individuo a exercé-la e a obrigacdo de todos os membros
da sociedade de absterem-se de interferir. O unico limite dessa liberdade deveria ser aquele de
ndo prejudicar o proximo. No entanto, quando pensamos na sexualidade como expressdo da
liberdade, deparamo-nos com o seguinte paradoxo: as sociedades modernas que nio deixam de
festejar a autonomia do individuo e que proclamam a separacio da Igreja e do Estado
continuam, no entanto, abordando a moral sexual a partir de uma perspectiva religiosa[3]
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Descabe, portanto, marginalizar situagdes divergentes do estilo de vida
compartilhado pela maioria, com base em preconceitos sociais ¢ morais que ndo se
coadunam com o respeito a dignidade humana. Inconcebivel, dessa forma, a existéncia de
discriminagdo que impega ou exclua qualquer minoria do acesso aos bens necessarios a
vida. Relevantes, novamente, as licdes do Desembargador Raupp Rios:

“Um direito democratico da sexualidade, enraizado nos principios dos direitos humanos e nos
direitos constitucionais fundamentais, deve atuar simultaneamente no sentido do reconhecimento
do igual respeito as diversas manifestagdes da sexualidade e do igual acesso de todos, sem
distingoes, aos bens necessarios para a vida em sociedade. Reconhecimento e distribui¢do, nas
palavras de Nancy Fraser, sdo categorias fundamentais para a compreensdo dos paradigmas da
Justica socioeconomica e da justi¢a cultural ou simbolica (FRASER, 1997), universos habitados
por diversos direitos sexuais”. [4]

Das consideragdes efetivadas nesse primeiro topico, pode-se inferir que as
normas internacionais e a Constituigdo Federal vedam de forma expressa qualquer
discriminagdo de género. Impensavel nos dias atuais, portanto, a exclusdo de um individuo
dos elementos configuradores da sua dignidade em decorréncia de opgdes sexuais que nao
refletem os valores da maioria.

2.Da possibilidade de ado¢iao do nome social

Conforme ja referido anteriormente, o direito a identidade pessoal ¢
reconhecido de forma expressa ¢ ampla no Aambito internacional e na Constitui¢io Federal.
Segundo referido pela Ministra Rosa Weber, no julgamento da ADI 4257, trata-se do
“direito dos direitos” da pessoa humana, pois €, a partir dele que podem ser desenvolvidos
os seus demais direitos :

“13. Direito a identidade pessoal, que compreende a identidade sexual e de género, é um dos
direitos fundamentais da pessoa humana. Melhor explicando, o direito a identidade pessoal é o
direitos dos direitos da pessoa humana, porquanto apenas a partir do reconhecimento da
identidade é que o individuo pode desenvolver sua personalidade, autonomia e lugar na
comunidade a qual pertence.”

Por outro lado, ¢ conceito assente, atualmente, que a conformacao fisica

externa ndo € a Unica caracteristica definidora do género. A identidade de género
relaciona-se, emultima analise, com a constru¢ao individual, isto é, através de uma decisao
livre e autonoma acerca da forma como o individuo se reconhece. Nos termos da ja citada
Opinido Consultiva da CIDH:

“88.Em vista disto, um aspecto central do reconhecimento da dignidade é a possibilidade de todo
ser humano se autodeterminar e escolher livremente as op¢des e circunstancias que ddo sentido
a sua existéncia, de acordo com suas proprias escolhas e convicgoes. Neste contexto, o principio
da autonomia da pessoa desempenha um papel fundamental, o que veda toda agdo estatal que
procure ainstru talizacdo da | , isto é, que o converta em um meio para fins alheios as
escolhas sobre sua propria vida, seu corpo e o pleno desenvolvimento de sua personalidade,
dentro dos limites impostos pela Convengdo. Desta forma, de acordo com o principio do livre
desenvolvimento da personalidade ou autonomia pessoal, cada pessoa é livre e auténoma para
seguir um modelo de vida de acordo com seus valores, crengas, convicgdes e interesses. (...) 94.
Neste ponto, deve-se lembrar que a identidade de género foi definida neste parecer como a
experiéncia interna e individual do género como cada pessoa sente, 0 que pode corresponder
ou ndo ao sexo atribuido no momento do nascimento. O que precede também leva a experiéncia
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pessoal do corpo e outras expressoes de género, como sdo a vestimenta e o modo de falar (supra,
par. 32.f). Nesta linha, para esta Corte, o reconhecimento da identidade de género estd
necessariamente ligado a ideia de que sexo e género devem ser percebidos como parte de uma
construcdo de identidade que € o resultado da decisdo livre e autonoma de cada pessoa, sem ter

que estar sujeita a sua genitalidade.

Das premissas acima, surge de forma evidente que o direito ao reconhecimento da identidade de
género acarreta o direito a modificagdo do nome, nas hipoteses em que a opgdo da identidade
sexual ndo corresponda ao género constante dos registros publicos originais(5].

Nao se trata de mero formalismo, mas de uma necessidade para a realizagao
das pessoas que sofrem de disforia de género, visto que, a cada situagdo em que seja
necessaria a apresentacdo do documento original, ocorre nova situa¢ao de constrangimento
e vergonha. A CIDH pontua, ademais, que a auséncia de reconhecimento do direito a
identidade de género das pessoas transgénero contribui para reforgar e perpetuar
comportamentos discriminatdrios contraelas:

“134. Nesta opinido, ja foi indicado que a falta de reconhecimento do direito a identidade de
género das pessoas transgénero contribui para refor¢ar e perpetuar comportamentos
discriminatorios contra elas (supra, Capitulo IV.B). Isso também pode aprofundar a sua
vulnerabilidade aos crimes de édio, ou a violéncia transfobica e psicologica, 282 a qual constitui
uma forma de violéncia por razées de género, guiada pela vontade e desejo de castigar pessoas
cuja aparéncia e comportamento desafiam os esteredtipos de género. 283 Da mesma forma, a
falta de reconhecimento de sua identidade de género, pode levar a violagdes de outros direitos
humanos, por exemplo, torturas ou maus tratos em centros de saude ou de detengdo, violéncia
sexual, negagdo do direito de acesso a saude, discriminagdo, exclusdo e bullying em contextos de
educagdo, discriminagdo no acesso ao emprego ou na atividade profissional, moradia e acesso a
seguridade social.”

Nesse diapas@o, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, na Opinido
Consultiva 24/2017, declarou que a mudanga de nome e¢ a adequagdo dos registros
publicos para que eles reflitam a adequagdo dos registros publicos ¢ um direito protegido
pela Convengdo Americana:

“EXPRESSA O PARECER por unanimidade, que: 2. A mudan¢a de nome e, em geral, a
adequagdo dos registros publicos e dos documentos de identidade para que estes sejam conforme
a identidade de género autopercebida constitui um direito protegido pelos artigos 3°, 7.1, 11.2 e
18 da Conveng¢do Americana, em relagdo com o 1.1 e 24 do mesmo instrumento, pelo que os
Estados estdo obrigados a reconhecer, regular e estabelecer os procedimentos adequados para
tais fins, nos termos estabelecidos nos pars. 85 a 116.

d) O reconhecimento da afirmagdo da identidade sexual e de género como uma manifestagdo da
autonomia pessoal é um elemento constituinte e constitutivo da identidade das pessoas que se
encontra protegido pela Convengdo Americana em seus artigos 7 e 11.2 (supra, par. 98); e) A
identidade de género e sexual estd ligada ao conceito de liberdade, ao direito a vida privada e a
possibilidade de todo ser humano se autodeterminar e escolher livremente as opgdes e
circunstdncias que ddo sentido a sua existéncia, segundo suas proprias convicgdes (supra, par.
93);

Tal, alias, foi o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal na ADI
4275:
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DIREITO CONSTITUCIONAL E REGISTRAL. PESSOA TRANSGENERO. ALTERACAO DO
PRENOME E DO SEXO NO REGISTRO CIVIL. POSSIBILIDADE. DIREITO AO NOME, AO
RECONHECIMENTO DA PERSONALIDADE JURIDICA, A LIBERDADE PESSOAL, A
HONRA E A DIGNIDADE. INEXIGIBILIDADE DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO
OU DA REALIZACAO DE TRATAMENTOS HORMONAIS OU PATOLOGIZANTES. 1. O direito
a igualdade sem discriminagdes abrange a identidade ou expressdo de género. 2. A identidade de
género é manifestagdo da propria personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado
apenas o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la. 3. A pessoa transgénero que comprove
sua identidade de género dissonante daquela que lhe foi designada ao nascer por
autoidentificagcdo firmada em declara¢do escrita desta sua vontade dispoe do direito
fundamental subjetivo a alteragdo do prenome e da classificagdo de género no registro civil pela
via administrativa ou judicial, independentemente de procedimento cirurgico e laudos de
terceiros, por se tratar de tema relativo ao direito fundamental ao livre desenvolvimento da
personalidade. 4. A¢do direta julgada procedente”

Em sentido semelhante, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, no bojo do

Recurso Especial n° 1.626.739-RS, com relatério do Ministro Luis FelipeSalomao:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO PARA A
TROCA DE PRENOME E DO SEXO (GENERO) MASCULINO PARA O FEMININO. PESSOA
TRANSEXUAL. DESNECESSIDADE DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO. 1. A luz do
disposto nos artigos 55, 57 e 58 da Lei 6.015/73 (Lei de Registros Publicos), infere-se que o
principio da

imutabilidade do nome, conquanto de ordem publica, pode ser mitigado quando sobressair o
interesse individual ou o beneficio social da alteragdo, o que reclama, em todo caso, autoriza¢do
Judicial, devidamente motivada, apos audiéncia do Ministério Publico. “ (...) Sob essa dtica,
devem ser resguardados os direitos fundamentais das pessoas transexuais ndo operadas a
identidade (tratamento social de acordo com sua identidade de género), a liberdade de
desenvolvimento e de expressdo da personalidade humana (sem indevida intromissdo estatal), ao
reconhecimento perante a lei (independentemente da realizag¢do de procedimentos médicos), a
intimidade e a privacidade (prote¢do das escolhas de vida), a igualdade e a ndo discriminag¢do
(eliminagado de desigualdades faticas que venham a colocd-los em situagdo de inferioridade), a
saude (garantia do bem-estar biopsicofisico) e a felicidade (bem-estar geral) (...)"

No caso dos autos, deve ser confirmada a tutela deferida, com vistas a
que aautora tenha sua identidade militar emitida nos termos requeridos, conforme permite o
Decreto 8.727/2016. No ponto, resta evidente que a foto do referido documento deve
corresponder ao seu género declarado, sendo inconcebivel que a requerente seja
constrangida a usar uniformes masculinos ou a ndo usar maquiagem nesse momento.
Entendimento contrario equivaleria a um mero reconhecimento formal do direito da autora,
que se veria humilhada em usar traje que ndo corresponde ao seu género autodeclarado,
justamente no momento em que comeca a construir sua nova identidade.

3. Da possibilidade de uso de vestimentas femininas e dispensa do corte de
cabelo

No corpo da inicial, a autora relata que, embora sugerido pelo Capitdo Tenente
Sr. Hudo Leonardo, a “autoridade coatora” teria negado o direito da autora de usar uniforme
feminino, o que, segundo suas palavras “deslegitima a identidade da autora como mulher
transexual”:
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“Em 06/07/2016 mesmo apos ter sido sugerido pelo Capitdao Tenente, Sr. Hugo Leonardo, o uso
de uniforme feminino dispensa de corte de cabelo, a autoridade coatora peremptoriamente nega
o direito da suplicante, inclusive a suplicante estd sem documento de identidade porque a
Marinha se nega a emitir somente se a demandante usar uniforme masculino, sem maquiagem e
prender o cabelo, o que é desumano e totalmente arbitrdrio tendo em vista que deslegitima a
identidade da autora como mulher transexual, sem sequer que um motivo legal para tal
conduta.”

Trata-se de pedido constante do corpo da exordial e que, portanto, deve ser
julgado pelo magistrado por ocasido da prolagdo da decisdo definitiva. O pedido deve ser
compreendido da leitura de todo o corpo da inicial e ndo apenas do titulo especifico ao

I3

mesmo. Nao ¢ outro, alids, o entendimento unidnime do Superior Tribunal de Justiga a
respeito do tema:

"EMEN: AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL - ACAO DE REINTEGRACAO DE
POSSE - DECISA0 MONOCRATICA QUE NEGOU PROVIMENTO AO APELO EXTREMO.
INSURGENCIA RECURSAL DO REQUERIDO. 1. Conforme a jurisprudéncia deste Tribunal,
nos termos dos artigos 515 do CPC/73 e 1.013 do CPC/15, o recurso de apelagdo devolverd em
profundidade a matéria ali impugnada. 2. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte Superior, o
pedido deve ser extraido a partir de interpretacio logico-sistemdtica da peti¢do inicial, ou seja,
da andlise de todo o seu contetudo e ndao apenas da rubrica especifica. 3. Incidéncia da Sumula
283/STF, dada a subsisténcia de fundamentos inatacados aptos a manter a conclusdo do aresto
impugnado. Precedentes. 4. Agravo interno desprovido. ..EMEN:

(AIRESP - AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL - 1736501 2018.00.92583-0, MARCO
BUZZI, STJ - QUARTA TURMA, DJE DATA:07/10/2019 ..DTPB:.)

O referido pleito ja foi analisado em anélise perfunctéria no EV19:

“Todavia, em face ao relato feito pela autora as fls. 301, entendo prudente esclarecer que a

finalidade do Decreto n°8.727/2016 foi conferir tratamento digno aos travestis e transexuais. Em
outras palavras, apesar do objetivo direto da norma relacionar-se ao nome funcional, a ideia
subjacente ao seu texto é a de que o travesti ou transexual deve ser tratado pela sociedade
conforme a identidade que os mesmos se conferem e ndo pelo constante da certiddo de
nascimento. Trata-se de irradiagdo direta do principio da dignidade da pessoa humana,
esculpido como um dos fundamentos do Estado Democrdtico do Direito (artigo 1°, inciso Il da
Constitui¢do Federal). Ndo por outra razdo, alids, o pardgrafo unico do artigo 2° do Decreto em
comento institui que: “E vedado o uso de expressées pejorativas e discriminatérias para referir-
se a pessoas travestis ou trasnsexuais.” Ora, a mera modifica¢do dos assentos funcionais, sem
que seja permitido a autora a sua apresentagdo no servi¢o militar com uniformes e acessorios
femininos reflete a perpetuagdo da discriminagdo e do tratamento pejorativo em face de sua
peculiar condi¢do. Ha, nesse ponto, ofensa direta as finalidades do Decreto e da propria Magna
Carta, que dispéem que a integragdo do travesti e do transexual na sociedade deve ocorrer de
forma digna e respeitosa.

Permitir somente o deferimento do nome social e ndo a mudanga de sua apresentagdo pessoal é
decisdo que mantém a situag¢do de constrangimento no dmbito no qual a autora exerce suas
fungdes e em nada ofende o regular funcionamento da Marinha. Em verdade, entendo que a
presen¢a da militar no interior do orgdo é fato que ensejara uma possibilidade de
amadurecimento aos seus companheiros as questoes de diversidade e respeito as escolhas
alheias. Em sentido semelhante, ja decidiu o Superior Tribunal de Justi¢a, no bojo do Recurso
Especial n® 1.626.739-RS, com relatorio do Ministro Luis Felipe Salomdo:

“RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO PARA A
TROCA DE PRENOME E DO SEXO (GENERO) MASCULINO PARA O FEMININO. PESSOA
TRANSEXUAL. DESNECESSIDADE DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO. 1. 4 luz do
disposto nos artigos 55, 57 e 58 da Lei 6.015/73 (Lei de Registros Publicos), infere-se que o
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principio da imutabilidade do nome, conquanto de ordem publica, pode ser mitigado quando
sobressair o interesse individual ou o beneficio social da alteragao, o que reclama, em todo caso,
autorizagdo judicial, devidamente motivada, apos audiéncia do Ministério Publico.

“(...)Sob essa otica, devem ser resguardados os direitos fundamentais das pessoas transexuais
ndo operadas a identidade (tratamento social de acordo com sua identidade de género), a
liberdade de desenvolvimento e de expressdo da personalidade humana (sem indevida
intromissdo estatal), ao reconhecimento perante a lei (independentemente da realizag¢do de
procedimentos médicos), a intimidade e a privacidade (prote¢do das escolhas de vida), a
igualdade e a ndo discriminagdo (eliminagdo de desigualdades faticas queenham a coloca-los
em situagdo de inferioridade), a saude (garantia do bem-estar biopsicofisico) e a felicidade
(bem-estar geral) (...)".

Em face de todo o acima narrado, concluo que a proibi¢do da autora em utilizar uniforme e
acessorios femininos reflete a falta de considerag¢do quanto a sua identidade de género e institui
uma situagdo vexatoria e de inferioridade. Por outro lado, ndo ha na contesta¢do, nenhum
indicio de que o tratamento da requerente em conformidade com a identidade social seja ato
passivel de causar qualquer problema no funcionamento das atividades militares. Assim, em
andlise perfunctéria, defiro nova antecipagao dos efeitos da tutela com a finalidade de permitir
que a autora se apresente ao servigo militar com trajes militares femininos e os acessorios
Jfemininos que sejam permitidos nas normas militares para as mulheres em geral. A presente
decisdo passa a integrar a decisdo anterior.”

Reitero os termos da decisdo referida e entendo também pela procedéncia do
pedido de uso de trajes femininos pela autora. Acresgo ao ponto apenas uma consideracdo final.
O requerido pela militar é apenas e tdo somente o uso dos trajes femininos da Marinha, ou seja,
ela ndo pretende inovar ou desrespeitar as normas ja existentes para as vestimentas das
militares. O pedido da autora pretende manter o respeito aos uniformes da Marinha e apenas
adequar o seu uso ao seu género auto identificado.

3.Do uso de alojamento conforme o género autoidentificado.

No ponto, vale referir que o pedido de uso do alojamento encontra-se
albergadono tema 778 do STF, com declaragdo de repercussdo geral, o qual dispde:

RE 845779 RG / SC - SANTA CATARINA REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO Julgamento: 13/11/2014 Publicacdo: 10/03/2015
Orgiio julgador: Tribunal Pleno Publica¢io PROCESSO ELETRONICO DJe-045 DIVULG 09-
03-2015 PUBLIC 10-03-2015 Ementa: TRANSEXUAL. PROIBICAO DE USO
DE BANHEIRO FEMININO EM SHOPPING CENTER. ALEGADA VIOLACAO A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A DIREITOS DA PERSONALIDADE. PRESENCA DE
REPERCUSSAO GERAL. 1. O recurso busca discutir o enquadramento juridico de fatos
incontroversos: afastamento da Sumula 279/STF. Precedentes. 2. Constitui questdo
constitucional saber se uma pessoa pode ou ndo ser tratada socialmente como se pertencesse a
sexo diverso do qual se identifica e se apresenta publicamente, pois a identidade sexual esta
diretamente ligada a dignidade da pessoa humana e a direitos da personalidade 3. Repercussdo
geral configurada, por envolver discussdo sobre o alcance de direitos fundamentais de minorias
—uma das missdes precipuas das Cortes Constitucionais contempordaneas —, bem como por ndo
se tratar de caso isolado.

Decisao: O Tribunal, por maioria, reputou constitucional a questdo, vencidos os Ministros
Marco Aurélio e Teori Zavascki. Nao se manifestaram os Ministros Gilmar Mendes e Carmen
Lucia. O Tribunal, por maioria, reconheceu a existéncia de repercussdo geral da questdo
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constitucional suscitada, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Teori Zavascki. Ndo se
manifestaram os Ministros Gilmar Mendes e Carmen Licia. Ministro ROBERTO BARROSO
Relator

Tema

778 - Possibilidade de uma pessoa, considerados os direitos da personalidade e a dignidade da
pessoa humana, ser tratada socialmente como se pertencesse a sexo diverso do qual se identifica
e se apresenta publicamente.

Em razio da suspensdo determinada pelo Supremo Tribunal Federal dos
processos com pedidos semelhantes ao objeto da repercussdo, suspendo o julgamento do
processo somente em relagdo ao pedido em testilha. O uso do alojamento é pedido acessorio
ao pleito principal, qual seja, o de invalidade das licencas médicas e do retorno da militar ao
servigo da ativa.

Niao ha qualquer justificativa processual que justifique que todos os demais
pedidos sigam a sorte de pedido acessorio, como ja ressaltado anteriormente.

4.Da nao consideracio do transexualismo como uma doenca.

Em primeiro lugar, cabe restar assentado que o transexualismo foi a causa
determinante dos diversos afastamento médicos da autora e também o motivo de sua
reforma. A partir de outubro de 2015, a autora passou a ser considerada incapaz
temporariamente para o Servigo Ativo da Marinha por doenga sem relagdo de causa e efeito
com o servico. Obviamente,a referida patologia ndo se referia a entorse de tornozelo objeto
da inspeg¢ao de saude realizada em junho de 2015, na qual a autora foi considerada apta com
restri¢des.

Em outras palavras, apos a lesdo em seu tornozelo, decorrente de acidente em
servigo, a autora foi considerada apta com restricGes em razdo de sequelas ainda existentes
do mesmo. A partir de outubro de 2015 até a data de sua reforma, a patologia considerada
para os sucessivos afastamentos foi a transexualidade.

Essa conclusio surge evidente da leitura do Parecer n® 99/2018 elaborado pelo
centro de Pericias Médicas da Marinha (EV44):

“(...) em IS realizada em 16 de junho de 2015 pela Junta regular de Saude 2 da Base Naval do
Rio de Janeiro (JRS2/BNRJ), o Autor foi considerado apto com restri¢oes por apresentar sinais
de entorse do tornozelos esquerdo, c) em cinco sucessivas IS realizadas no periodo de 9 de
outubro de 2015 a 29 de junho de 2017, o Autor foi considerado incapaz temporariamente para o
Servigo Ativo da Marina (SAM), por doeng¢a sem relagdo de causa e efeito com o servigo.
Recebeu licenga para o tratamento de saude por 180 dias.

(...) No parecer psiquiatrico da UISM, datado de 9 de abril de 2018, consta que a Autora tem
diagnostico de Transtorno de Identidade Sexual, Transexualismo (F 64 —CID-10), tendo
informado que estava em acompanhamento psiquidtrico nessa unidade e havia usado medicagdo
especifica para tratamento de Transtorno misto de ansiedade e depressdo.

(...) Inicialmente, cabe destacar que, segundo a Classificagdo Estatistica Internacional de
Doengas e Problemas relacionados com a Saude (CID-10), publicada pela Organizagdo Mundial
da saude, e que fornece codigos relativos a classificagdo de doengas e de uma grande variedade
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de sintomas, aspectos anormais, queixas, circunstdncias sociais e causas externas para
Sferimentos e doengas. O transexualismo é um transtorno do comportamento caracterizado pelo
desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto (...)

No EV 84 a Marinha foi intimada para apresentar o termo de saude que
justificou sua reforma. O referido Termo indica o Transsexualismo como a doenga
incapacitante (EV 100).

Outrossim, na manifestacdo dos assistentes técnicos da Unido no EV 77, a
indicagdo do Transexualismo como doenga causadora do afastamento foi feita de forma

expressa:
“Entendem os ATs que o quesito se refere a(s) patologia(a) atual(is) da periciada. Conforme
verificado durante a Pericia e consulta aos Autos, no momento a periciada ndo é portadora de
893.4 (Entorse de tornozelo) nem de F32 (Episodio Depressivo). A patologia que acomete
atualmente a periciada é F64.0 (Transtorno da ldentidade sexual: Transexualismo).”

Todavia, desde 25 de junho de 2018, com a divulgacdo da décima primeira
edicdo da Classificacdo Estatistica Internacional de Doengas e Problemas relacionados com
a Saiade, a OMS ndo classifica mais as identidades trans e travestis como doenca. Elas
apenas permanecemcomo “ condigdo relativa a saide sexual” , com o escopo de que essa
opulacdo continue recebendo politicas publicas de saude em alguns paises[6].

Em verdade, a condi¢do da autora nunca lhe causou qualquer incapacidade
para o exercicio de suas atividades. A condigdo fatica ndo foi alterada, somente a
classificagdo médica modificou-se diante do entendimento acerca da inexisténcia de um
padrdo sexual a ser seguido pelo individuo.

Nesse sentido, ndo existindo qualquer comprometimento psicolégico ou fisico
queimpedisse o exercicio das atividades laborativas pela autora, ndo ha que se falar em
incapacidade para o SAM. A nova classificacdo da OMS apenas veio corroborar situagio
fatica,qual seja, a de que o transexualismo nao prejudica seu desempenho profissional. Nao
por outro motivo, o laudo médico concluiu pela plena capacidade da autora para suas
atividades laborativas.

Causa estranheza, no ponto, o fato da reforma da autora ter ocorrido apds a
nova classificagdo da OMS e quando pendente processo judicial em que se discutia
justamente a legalidade das sucessivas pericias médicas concedidas a autora (fls.511).

As consideragdes feitas pelo corpo médico da ré vao ainda mais longe, no afa
de afastar a autora de seu labor, ao utilizar como argumento para o afastamento um
possivel quadro patologico futuro da autora, com base em probabilidades estatisticas (EV
44):

“Pelo exposto, resta claro que o transexualismo é reconhecido, até o presente momento, como

patologia, como bem define a CID-10, a inteng¢do de proposta para a futura CID-11, O CFM e o
pronunciamento do STF. Do ponto de vista técnico, conforme explanado pelo Compéndio de
Psiquiatria, publicado por autores consagrados, a disforia de género cursa com indices mais
elevados de associagdo com outros transtornos psiquidtricos, pensamentos suicidas e até a
possibilidade insatisfa¢do pos-cirurgica de transgenitalizagdo, bem como repercussdes na satide
e risco de complicag¢des graves com o uso da terapia hormonal.”
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Conforme relato feito na audiéncia, a autora teve um episddio depressivo
somente no inicio de seu tratamento hormonal e, desde entdo, ndo teve qualquer outro
problema psicologico. Na verdade, os sentimentos de angustia e frustragdo vivenciados a
partir de entdo dizem respeito apenas a forma discriminatéria como vém sendo tratado pela
Marinha do Brasile ndo configuraram patologia capaz de afasta-la do SAM.

Inexistindo nos autos comprovacdo de doenga psiquidtrica, pretender o
afastamento e a reforma da autora apenas pela maior incidéncia desse tipo de doengas em
transexuais acarretaria a necessidade de afastar todos os militares que tenham alguma
predisposi¢do genética a algum tipo de doenca incapacitante. Ora, nesses casos, a
probabilidade de incidéncia dessas patologias ¢ maior nesses grupos e nunca, jamais, houve
0 uso desse argumento para algum militar que tivesse, por exemplo, casos anteriores de
cancer entre seus familiares.

Os assistentes baseiam a incapacidade atual da autora em possiveis e eventuais
efeitos que poderiam ser causados pelo tratamento hormonal. Nao existe qualquer fato
concreto, sintomatologia ou episddio recente que indique o afastamento da autora da
atividade militar. Pelo contrario, o que se percebe da leitura dos autos ¢ que seu afastamento
das suas atividades laborais em razao suas condi¢des pessoais ¢ fato que estigmatiza e viola
sua dignidade. Os proprios assistentes indicaram que, no momento da pericia, a militar ndo
exibia alteragdes psicologicas significativas:

(...) Os ATs concordam que, no momento da entrevista psiquidtrica, a periciada ndo exibia
alteragoes psicopatologicas significativas.

O que resta evidente desse trecho do parecer ¢ que esse afastamento
preventivoem razao de possiveis patologias futuras mascara um tratamento expressamente
discriminatorio e reprovavel por parte da Marinha. Em razdo de toda a argumentacgdo
desenvolvida no topico 1, a negativa de impedir a autora de trabalhar por eventuais doengas
que possa desenvolver no futuro soa completamente descasada dos avancos legislativos,
doutrinarios € mesmo sociais que temos assistidos nos ultimos anos em relagdo ao
tratamento das minorias em nosso pais.

Corroborando todos esses argumentos, no sentido da capacidade laboral da
autora, a pericia judicial foi clara em afirmar que ndo ha alteracdes pelas doengas
relacionadas que impegam a autora de retornar ao trabalho (EV56):

“Pela avaliagdo médica atual ao exame fisico/mental e documentos médicos, ndo ha alteragées

pelas doengas mencionadas que impegcam a autora de retornar ao trabalho. Realiza o tratamento
hormonal, no entanto, ndo ha efeitos colaterais que interfiram nas atividades laborativas,
podendo tal tratamento ser combinado com seu trabalho. Dessa forma, considerando quadro
patolégico atual e profissdo, concluo que estd a parte autora apta para o trabalho militar e
civil.”
O transexualismo, apesar de ter descrigdo em CID, ndo considero transtorno, mas uma
identificag¢do pessoal da autora, que de forma alguma interfere no trabalho militar. Apresentou
ao exame de estado mental atual quadro totalmente compativel com qualquer atividade, sem
nenhuma alteragdo psiquidatrica no momento.”

5. Da ilegalidade das licencas médicas concedidas
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Conforme ja mencionado acima, a disforia de género nunca impediu a autora
de exercer suas atividades, o que foi corroborado pela pericia judicial. O novo entendimento
da OMS, que retirou o transexualismo da Classificaggo Estatistica Internacional de Doengas
e Problemas, apenas declarou fato evidente, isto €, a inexisténcia de impedimentos laborais
em decorréncia da ndo adequagdo dos transexuais aos padrdes sociais relativos a género.

Como consequéncia obvia, as licencas concedidas a autora desde outubro de
2015, quando ndo havia mais o quadro de entorse de tornozelo, deve sevem ser
consideradas ilegais em razdo da auséncia de situagdo incapacitante para o servigo ativo da
marinha. Trata-se de caso exemplar de ato administrativo privado de motivo, visto que,
inexistente a incapacidade, ndo pode subsistir o ato que concedeu a licenga a autora.

6. Da ilegalidade da reforma da autora

Em decorréncia das sucessivas licengas a que a autora foi submetida, ainda que
plenamente capaz fisica e psicologicamente, houve a sua reforma, nos termos do que
preceitua o art. 106, inciso III da Lei 6.880/80[7] (fls.511). Conforme ja aduzido
acima, a reforma ocorreu em momento no qual o transexualismo ndo era mais
classificado como uma doengapela OMS. A par disso, era de conhecimento da Marinha a
existéncia do presente feito, cujo objeto discutia justamente a incapacidade da autora para o
SAM. Logo, a reforma baseou-se em licengas ilegais, ignorou a nova classificagdo efetivada
pela OMS e, por fim, desconsiderou a existéncia de processo judicial ainda pendente sobre
o tema.

Nao ha duvida, portanto, que, considerada indevidas as licencas deferidas
desde outubro de 2015, a reforma efetivada a partir de outubro de 2018 deve ser
considerada ilegal da mesma forma e, como consequéncia, ser considerada nula.

7. Da vedacio de prejuizo o autor nas suas avaliacées em razio de
licencapor doenca inexistente.

Nas informacdes prestadas pela Unido no EV 46, a mesma descreve a forma de

avaliacdo dos militares em licenca para tratamento de saude (LTS):

“(...) Cabe ressaltar que o militar nessa condi¢ao (TLSP) de acordo com a DGPM-313 no item
4.11, alinea 4.11.1. combinado com o item 4.10, alinea 4.10.3 tera sua avalia¢do gerada no
modulo repeti¢do, por meio do programa SISEAD-WEB, ou seja, serd repetido o ultimo conceito
antes de entrar de LTPS até o término da mesma.
O procedimento acima descrito perdurou até o primeiro semestre de 2017, pois a partir do
segundo semestre de 2017 a sistemdtica de avalia¢do para militares em LTSP (licen¢a para
tratamento de saiide prépria) sofreu alteragdo e o militar nessa condigdo ficara sem avaliagdo
até o fim da referida Licenga.”

Considerada a ilegalidade das licengas, pode-se concluir pela inaplicabilidade da
nova normativa a autora, a qual devera ter considerada como sua nota de avaliagdo, a ultima
concedida antes da licenga.

No entanto, ainda aqui é possivel verificar o tratamento discriminatorio sofrido
pela autora em relagdo as punigdes sofridas. Embora justificaveis[8], as penas aplicadas ndo
foram revistas em seu pedido de reconsideragdo. Conforme consta do documento de fls. 373, as
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citadas puni¢des referem-se a faltas por ter saido de bordo quando em servigo no ano de
2013(cinco faltas, um atraso ¢ uma saida em servigo). Em 2015 foram mais duas faltas.

Na reconsideracdo de parecer datada de 17 de agosto de 2016, o Capitdo de
Mar e Guerra, Comandante Alexandre Tito dos Santos Xavier, informa que:

“(...) o referido militar, por ocasido das punig¢des relacionadas ao ano de 2013, estava passando

por fortes transtornos psicologicos, em virtude de agressdo sofrida e ainda, devido ao agravo do
quadro de saude de sua genitora, diagnosticada com cdncer de mama, a qual veio a falecer em
meados de 2014. Cabe ressaltar que o militar em tela possui atualmente sua pontuagdo mdaxima
de comportamento e ndo mais incorreu em qualquer Contravengdo Disciplinar.

3. Participo que este Comando é de parecer FAVORAVEL ao pleito do requerente.”

Consideradas como ilegais as licencas concedidas, as quais prejudicaram a
pontuagdo do autor e o carater discriminatorio da negativa ao pedido de justificagdo de suas
faltas, verifico que foi indevida a negativa da sua participacdo no Exame de Admissdo ao
CursoEspecial de Habilitagdo para Promogao a Sargento.

9. Da possibilidade de exercicio da funcio de operador de Sonar ou outra
equivalente.

Outro 6bice ao pleito autoral, segundo a Unido, seria a impossibilidade de sua
permanéncia no Corpo de Pracas da Armada como operador de Sonar, apos a cirurgia de
redesignagdo sexual, visto que tal posto apenas pode ser ocupado por pessoas do sexo
masculino. Acresce, ainda que:

“Adicionalmente, torna-se mister deixa claro que o instituto de Requalifica¢do previsto no
PCPM nao se aplicaria ao mesmo, ja que é uma faculdade concedida a Administra¢do que
permite o reaproveitamento da praga que, embora apto para o SAM, por for¢a de recomendagées
médicas emanadas de Inspe¢do de Saude fique incapaz definitivamente de exercer tarefas
inerentes a sua especialidade situagdo distinta da verificada no caso concreto.”

Em primeiro lugar, nos quatro anos de tramite do processo, ndo houve sequer
umapeticdo da ré que indicasse qual seria a impossibilidade de a fungdo de operador de
Sonar ser exercida por uma mulher.

Na descricao das atribui¢des de tal fungdo, consta o que segue:

“O Sonar (SoundNavigationandRanging) é um sensor de detec¢do acustica capaz de determinar
a presenga, distdncia e de alvos submersos (submarinos). Ele é um dos principais sensores de um
navio de guerra e dos submarinos. Na Marinha, os militares especializados na utilizagdo de
sonares sdo chamados de Operadores Sonar (OS). Normalmente os OS trabalham em
compartimentos chamados de Centro de Operagdes de Combate, em navios e submarinos,
operando modernos equipamentos eletronicos, de detecg¢do submarina (Sistemas Sonar) e outros
equipamentos auxiliares, tais como telefones submarinos, batitermdgrafos, e equipamentos de
comunica¢do. Auxiliam os oficiais na condugdo de tarefas operativas de detec¢dao de alvos
submarinos e Guerra Antissubmarino, em uma atividade que exige constante treinamento e
dedica¢do. Nos submarinos os sonares sdo equipamentos extremamente importantes, sendo o
principal sensor para a detec¢do de navios e submarinos. E uma especialidade eminentemente
operativa que proporciona oportunidades como a de operar em for¢as navais multinacionais no
Brasil e no exterior.[9]”
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Da leitura acima, ndo ha meng&o a qualquer atividade que pareca ndo ser capaz
de ser exercida por uma mulher ou por um transexual, antes ou depois de sua cirurgia de
redesignacdo sexual. Ademais, como referido acima, a Marinha ndo justificou essa
impossibilidade com nenhum argumento, seja ele plausivel ou ndo.

A discricionariedade administrativa tem seu campo de atuagdo restrito aos
limites constitucionais. Logo, impensavel uma restrigdo ao exercicio de atividades por
mulher sem umajustificativa razodvel, o que, mais uma vez indica a violag@o ao previsto no
artigo 3°, inciso IV da Constitui¢cao Federal[10].

Ainda que, de fato, fosse demonstrada a impossibilidade de a autora exercer a
fungdo de Operador de Sonar, o que, repise-se, nunca foi demonstrado, seria possivel a
aplicagdo da Marinha do Instituto da Requalificagdo (Portaria 342 de 17.12.2017[11]).
Como salientado, a discricionariedade administrativa apenas se justifica dentro da
legalidade. Ndo é uma carta em branco para que o administrador atue como lhe aprouver.
Portanto, na hipdtese deque exista realmente a referida impossibilidade de sua atuagdo
como OS, em decorréncia de sua nova definicdo de género, mostra-se evidente a
possibilidade de seu reaproveitamento em fungdo equivalente.

Em face de todo o exposto, devem os pedidos da autora ser julgados
procedentes, visto que a Marinha do Brasil deve respeito aos ditames constitucionais,
notadamente o queveda qualquer tido de discriminagdo. Esclarecedoras, nesse diapasdo, as
palavras do Ministro Marco Aurélio Melo, nos autos da ADI 4275/DF:

“E tempo de a coletividade atentar para a insuficiéncia de critérios morfolégicos para afirmagédo
da identidade de género, considerada a dignidade da pessoa humana. Descabe potencializar o
inaceitdvel estranhamento relativo a situacées divergentes do padrdo imposto pela sociedade
para_marginalizar cidaddos, negando-lhes o exercicio de direitos fundamentais. A tutela estatal
deve levar em conta a complexidade insita a psique humana, presente a pluralidade dos aspectos
genésicos conformadores da consciéncia. E inaceitivel, no Estado Democrdtico de Direito,
inviabilizar a alguém a escolha do caminho a ser percorrido, obstando-lhe o protagonismo,
pleno e feliz, da prépria jornada. A dignidade da pessoa humana, principio desprezado em
tempos tao estranhos, deve prevalecer para assentar-se o direito do ser humano de buscar a
integridade e apresentar-se a sociedade como de fato se enxerga. Solugdo diversa apenas refor¢a
o0 estigma que conduz muitos cidaddos transgéneros a depressdo, a prostitui¢do e ao suicidio. (...)

Surge relevante a autonomia da vontade, na vivéncia desimpedida do autodescobrimento,
condigdo de plenitude do ser humano. E dever do Poder Publico, no Estado Democritico de
Direito, promover a convivéncia pacifica com o outro, na seara do pluralismo, sem admitir o
crivo da maioria sobre escolhas exclusivamente morais, sobretudo quando decorrem de
inafastdveis circunstincias proprias a constituicdo somdtica da pessoa. Cabe a cada qual
trilhar a respectiva jornada, arcando com a responsabilidade imposta pela prépria consciéncia,
na busca pelos objetivos que se propds a cumprir.”

10. Condeno a Uniéo, portanto, a:

1. Anular a reforma baseada em doenga inexistente;
2. Reintegrar a autora no servigo ativo, na atividade de Operadora de Sonar, desde outubro
de 2015, com osconsequentes efeitos financeiros decorrentes da reintegragao;

3. Tornar definitiva a tutela deferida, para permitir sua identifica¢do funcional com seu nome
social;
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4. Permitir que a autora vista trajes femininos, seja dispensada de corte de cabelo e possa
usar maquiagem, nos termosdo regulamento da Marinha;

5. Nao prejudicar a autora em suas avaliagdes, em razdo das sucessivas licengas médicas
que foram deferidas a mesmadesde 2015;

6. Permitir que a autora participe do proximo Exame de Admissdo ao Curso Especial de
Habilitagdo para Promogao aSargento.

Em razdo da cognicdo exauriente efetivada na presente decisdo e do periculum
in mora decorrente da situagdo de penuria financeira na qual se encontra a autora, desde a
sua reforma, conforme narrado em seu depoimento, defiro a antecipagdo dos efeitos da
tutela. Devera a autora ser reintegrada no servigo ativo da Marinha na fung¢do de Operadora
de Sonar, com o uso de trajes femininos, dispensa de corte de cabelo e possibilidade de uso
de maquiagem. Prazo: 10 dias, sob pena de multa diaria de R$ 5.000,00.

Intimem-se as partes.

Apds o transito em julgado da presente decisdo, os autos deverdo ser
suspensos até que ocorra o pronunciamento definitivo do STF quanto ao Tema 778.

[1] “Possibilidade de uma pessoa, considerados os direitos da
personalidade e a dignidade da pessoa humana, ser tratada socialmente como se
pertencesse a sexo diverso doqual se identifica e se apresenta publicamente.”

[2] RIOS, Roger Raupp, “ Por um Direito Democratico da
Sexualidade”, in Direitos sexuais e direito de familia em perspectiva queer,
BORILLO, Daniel; SEFFNER, Fernando ¢ RIOS, Rogério Raupp, editora da
UFCSPA, 2018, pag. 109.

[3] BORILLO, Daniel, “Uma perspectiva critica do Direito, do
Género e das Sexualidades no mundo latino”, in Direitos sexuais e direito de
familia em perspectiva queer, BORILLO, Daniel; SEFFNER, Fernando ¢ RIOS,
Rogério Raupp, editora da UFCSPA, 2018, pag. 122.

[4] RIOS, Roger Raup, “ Por um Direito Democratico da
Sexualidade”, in Direitos sexuais e direito de familia em perspectiva queer,
BORILLO, Daniel; SEFFNER, Fernando ¢ RIOS, Rogério Raupp, editora da
UFCSPA, 2018, pag. 101.

[S] Opinido Consultiva CIDH 24/2017: “112. Da mesma forma, ¢é
possivel inferir que o direito de reconhecimento da identidade de género implica,
necessariamente, o direito de que os dados dos registros e documentos de
identidade correspondam a identidade sexual e de género assumida pelas pessoas
transgéneros. A este respeito, os principios de Yogyakartaimpdem aos Estados a
obrigacdo de adotar medidas legislativas, administrativas e outras que sejam
necessarias para "respeitar plenamente e reconhecer legalmente o direito de cada
pessoa aidentidade de género que ela definir para si propria”, assim como que
"existam procedimentos mediante os quais todos os documentos de identidade
emitidos pelo Estado que indicam o género ou sexo de uma pessoa — incluindo
certiddes de nascimento, passaportes, registros eleitorais e outros documentos —
reflitam a identidade de género profunda que a pessoa define por si e para si."
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[6] https://www.reciis.icict.fiocruz.br/index.php/reciis/article/downl
0ad/1699/2273

[71 Art. 106. A reforma serd aplicada ao militar que: III - estiver
agregado por mais de 2 (dois) anos por ter sido julgado incapaz, temporariamente,
mediante homologagdo de Junta Superior de Satide, ainda que se trate de moléstia
curavel;

[8] Cabe aqui referir matéria publicada no jornal “Folha de Sao
Paulo”, no dia 04.10.2021, que menciona o grande nimero de puni¢des aplicadas
as patentes inferiores. Entre 2017 ¢ o comego de 2021, por exemplo, forma
aplicadas 17 mil puni¢des por transgressdes de suboficiais, sargentos, cabos,
marinheiros e soldados, ou seja, mais de dez punigdes por dia, em média. Acesso
em 04.10.2021 através do link: Marinha aplicou 17 mil punicdes em pracas e
subalternos, mas blindou superiores nos tltimos 4 anos - 03/10/2021 - Poder -
Folha (uol.com.br)

[9] https://admin.folhadirigida.com.br/filemanager/files/concursos/a
prendiz_de marinheiro__reas.pdf

[10] Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminago.

[11] “3.16.1 - Motivo de Transferéncia de Quadros e Corpos A
transferéncia das pragas € procedida na razdo das necessidades do servigo, a
critério da Administragdo Naval, e condicionada ao preenchimento dos requisitos
existentes ¢ a capacidade de a praga atender ao emprego previsto no Corpo ou
Quadro destino , em fungdo da qualificagdo e da proficiéncia demonstrada na
carreira. Transferéncia sdo efetuadas ex officio ou a pedido.”

Documento eletronico assinado por ANA CAROLINA VIEIRA DE CARVALHO, Juiza Federal, na forma do artigo 1°,
inciso III, da Lei 11.419, de 19 de dezembro de 2006 e Resolugdo TRF 2% Regido n° 17, de 26 de margo de 2018. A
conferéncia da autenticidade do documento esta disponivel no endereco eletronico https://eproc.jftj.jus.br, mediante o
preenchimento do codigo verificador 510006230017v4 ¢ do codigo CRC ¢6d2b767.

Informagdes adicionais da assinatura:

Signatario (a): ANA CAROLINA VIEIRA DE CARVALHO
Data e Hora: 4/10/2021, as 20:14:27

0182854-55.2017.4.02.5114 510006230017 .V4
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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Registro: 2022.0000077225

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Civel n® 1050987-
63.2020.8.26.0053, da Comarca de Sdo Paulo, em que ¢ apelante ESTADO DE SAO
PAULO, é apelado GLOBO COMUNICACAO E PARTICIPACOES S/A.

ACORDAM, em sessdo permanente e virtual da 2° Camara de Direito
Publico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, proferir a seguinte decisdo: Deram
provimento ao recurso. V. U., de conformidade com o voto do relator, que integra
este acorddo.

O julgamento teve a participagdo dos Desembargadores CLAUDIO
AUGUSTO PEDRASSI (Presidente) E CARLOS VON ADAMEK.

Sao Paulo, 9 de fevereiro de 2022.
MARIA FERNANDA DE TOLEDO RODOVALHO

Relator(a)
Assinatura Eletronica
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Voto n® 2.523

Apelacio n° 1050987-63.2020.8.26.0053
Comareca: Sao Paulo

Apelante: Estado de Sdo Paulo

Apelado: Globo Comunicacdes e Participagdes S/A

MULTA ADMINISTRATIVA — EMISSORA DE
TELEVISAO SECRETARIA DA JUSTICA E DA
DEFESA DA CIDADANIA — ESTADO DE SAO PAULO
— Pretens@o de desconstituir multa aplicada & emissora de
televisio pelo contetdotransmitido em programa
humoristico Episodio do “cdodomblé” veiculado no
Programa “Sensacionalista” do Multishow com a utilizagéo
de animal com comportamentos humanos em referéncia aos
praticantes da religidio de matriz africana — Processo
administrativo que observou os requisitos legais, facultou o
contraditdrio e a ampla defesa, estando formalmente em
ordem — Imputagdo de conduta constrangedora e vexatoria
para a populacdo afrodescendente, nos termos do art. 2°,
VIII, da Lei Estadual n° 14.187/2010 (Lei Contra
Discriminagdo Racial)  Impossibilidade de analise do
mérito administrativo pelo Poder Judiciario — Aplicagdo de
multa, no exercicio regular do poder de policia, voltada a
coibir comportamentos proibidos — Penalidade aplicada nos
termos da lei, observada a proporcionalidade e razoabilidade
- Liberdade artistica e de expressdo que ndo sio direitos
absolutos e cedem espago ao principio da nio discriminagéo
de raga e cor — Necessidade de protecdo especial as
religides de origem africanas, historicamente perseguidas —
Precedentes do C. STF — Manutengdo do processo
administrativo, que culminou na aplicagdo de multa de RS
88.803,75 (3.000 UFESPs) — Sentenga reformada.
APELO PROVIDO.

Vistos.

GLOBO COMUNICACAO E PARTICIPACOES S/A
ajuizou em face do ESTADO DE SAO PAULO agio com o objetivo anular o
processo administrativo n® 8/2014, ou, subsidiariamente, reduzir o valor da multa
imposta. Pleiteou a empresa autora a antecipacdo de tutela, para afastar a

exigibilidade imediata da multa.
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A tutela provisoria foi indeferida pela decisdo de fls.
243 e 244, mas a autora recorreu com sucesso ¢ 0 Des. Rel. Alves Braga Junior
deferiu a suspensdo da cobranga mediante apresentagdo de seguro garantia (fls. 272 a
276).

Ao final, o pedido foi julgado procedente para anular o
processo administrativo e a respectiva multa aplicada. O réu foi condenado ao
pagamento das custas, despesas processuais e honorarios advocaticios fixados em

10% sobre o valor da causa, conforme sentencga de fls. 492 a 497.

Inconformado, apela o réu para reverter o julgado.
Alega o apelante que o processo administrativo ¢ formalmente regular. A partir de
denuncia formalizada a Coordenagdo de Politicas para Populagdo Negra e Indigena,
foi instaurado processo para apurar a pratica de conduta constrangedora e vexatoria,
transmitida por meio televisivo, contra a populagdo afrodescendente, por motivo de
raca ou cor (fls. 14), com observancia do contraditoério e ampla defesa. No mérito, a
decisao foi fundamentada e a empresa incorreu na conduta descrita no art. 2°, VIII, da
Lei Estadual n° 14.187/2010, quanto a pratica de ato discriminatorio por motivo de
raca ou cor. A multa foi aplicada dentro dos pardmetros legais e considerou a
situagdo econdmica do infrator. Por fim, aduz o apelante que os atos administrativos
tém presuncdo de legitimidade e veracidade e a autora ndo comprovou os fatos
constitutivos de seu direito, razdo pela qual a multa aplicada em regular processo

administrativo deve ser mantida (fls. 501 a 511).

Apelo tempestivo, isento de preparo e respondido (fls.

516 a 526). A apelada arguiu preliminar de ndo conhecimento do recurso.
Nao ha oposicdo ao julgamento virtual.
E o relatorio.

De inicio, ndo se verifica ofensa ao principio da
dialeticidade recursal (art. 1.010, III, do CPC): o apelante impugna diretamente a r.
sentenca em seus aspectos centrais, forte na tese da regularidade do processo
administrativo e da sancdo aplicada. As razdes da irresignagdo, portanto, estdo

relacionadas ao que foi decidido no julgado.
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Conheco, pois, do recurso.

No mérito, o apelo comporta provimento.

Nos dias 26 e 28 de outubro de 2013, foi veiculado pela
autora, no Programa “Sensacionalista” do canal de televisdo Multishow, episodio
envolvendo um cachorro, com vestimentas brancas, que era tratado pela sua tutora e
pela comunidade local como um animal especial, ja que ele “recebe entidades”,

“prevé o futuro” e “joga buzios”.
O cachorro foi, entdo, denominado de “cdodomblé”.

O episodio foi denunciado pela Coordenagdo de
Politicas para a Populacdo Negra e Indigena-CPPNI a Secretaria da Justica e da
Defesa da Cidadania. Em dezembro de 2013, o processo administrativo foi
instaurado (fls. 52 e 53) culminando na imposi¢do de multa a autora de 3.000

UFESPs a pessoa juridica.

Com relagdo aos fatos que motivaram a aplicagdo da
sangdo, ndo pode o Judiciario invadir a esfera de discricionariedade de outro Poder.

O que ¢ passivel de apuragao ¢ a regularidade do procedimento.

Quanto ao procedimento administrativo que culminou
na aplicacdo de multa a emissora de televisdo, foram garantidas TODAS as
oportunidades de defesa: a interessada foi cientificada da acusagdo (fls. 58, 59 e 72),
teve oportunidade para mostrar seus argumentos (fls. 75, 76, 108, 116, 117, 130, 131,
166 a 172), e o fez, de forma efetiva, inclusive constituindo advogado para tanto (fl.
81).

O procedimento a que foi submetida a autora ¢ valido e
regular, notadamente a regularidade da atuacdo da autoridade julgadora, nos limites

da sua competéncia, conforme estabelecido pela Lei n° 14.187/2010:

Artigo 3° - A pratica dos atos discriminatorios a que se refere esta lei
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sera apurada em processo administrativo, que tera inicio mediante:

I - reclamagdo do ofendido ou de seu representante legal, ou ainda de
qualquer pessoa que tenha ciéncia do ato discriminatorio;
II - ato ou oficio de autoridade competente.

Artigo 4° - Aquele que for vitima da discriminagfo, seu representante
legal ou quem tenha presenciado os atos a que se refere o artigo 2° desta
lei podera relata-los a Secretaria da Justica e da Defesa da Cidadania.

§ 1° - O relato de que trata o “caput” deste artigo contera:

1- a exposi¢do do fato e suas circunstancias;

2 - a identificag@o do autor, com nome, prenome, nimero da cédula de
identidade, seu enderego e assinatura.

§ 2° - A critério do interessado, o relato podera ser apresentado por meio
eletronico, no sitio de rede mundial de computadores - “internet” da
Secretaria da Justiga e da Defesa da Cidadania.

§ 3° - Recebida a denuncia, competira a Secretaria da Justica e da Defesa
da Cidadania:

I - promover a instauracdo do processo administrativo devido para
apuracdo e imposic@o das sanc¢des cabiveis;

II - transmitir noticia a autoridade policial competente, para a elucidacéo
cabivel, quando o fato descrito caracterizar infragdo penal.

A aferigdo da regularidade de conduta da pessoa
juridica ¢ intrinseca ao poder disciplinar da Administragdo. A imposi¢do de sangdes €
inerente a avaliagdo de comportamentos. E ¢ evidente que, se a funcdo de

fiscalizag@o ndo fosse acompanhada do poder de impor sangdes, seria indcua.

Assim, a autoridade administrativa pode impor,
resguardado o direito de defesa do interessado, a sancdo administrativa mais
adequada a infragdo funcional cometida.

No caso em tela, a autora foi condenada a penalidade de
multa de 3.000 UFESPs (fls. 216), nos termos do art. 6° II, §3° da Lei Estadual n°
14.187/2010, pela pratica de ato discriminatério por motivo de raga ou cor, conforme

previsto no art. 2°, VIII do mesmo diploma:

Artigo 1° - Sera punido, nos termos desta lei, todo ato discriminatorio por
motivo de raga ou cor praticado no Estado por qualquer pessoa, juridica
ou fisica, inclusive a que exer¢a funcao publica.

Artigo 2° - Consideram-se atos discriminatorios por motivo de raca ou
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cor, para os efeitos desta lei:

[..]

VIII - praticar, induzir ou incitar, por qualquer mecanismo ou pelos
meios de comunicacdo, inclusive eletronicos, 0 preconceito ou a pratica
de qualquer conduta discriminatoria;

Artigo 6°- As sangdes aplicaveis aos que praticarem atos de
discriminagdo nos termos desta lei serdo as seguintes:

[...]

II - multa de até 1.000 UFESPs (mil Unidades Fiscais do Estado de Sao
Paulo);

[...]

§ 3° - A multa podera ser elevada até o triplo, quando se verificar que, em
virtude da situacdo econdmica do infrator, sua fixagio em quantia
inferior seria ineficaz.

Com relag@o aos fatos que motivam a aplicagdo da

san¢do, a autora ndo os nega, embora discuta que eles néo se amoldam ao tipo legal.

Para que se tenha ideia do contetido audiovisual

transmitido, transcreve-se trechos da decisdo da Comissio processante (fls. 71 a 94):

“15. No caso concreto, a dentincia procede porque restou demonstrado
sem sombra de divida nos autos que a denunciada praticou a ag@o
discriminatoria imputada na dentuncia.

16. Essa a conclusdo a que se chega da analise da prova produzida
no administrativo, qual seja, a copia do programa veiculado
constante da midia CD juntada pela propria denunciada as f1s.52/56.

19. Conforme exposto pela Defensoria Publica nas alegagdes finais de
fls. 58/61, assistindo o CD juntado pela denunciada simplesmente se
constata que nas datas imputadas ela exibiu no canal Multishow de sua
responsabilidade programa televisivo de personagem principal
denominado ‘“‘cdodomblé”, um cachorro que seria praticante do
candomblé (???!!!). Durante todo o quadro sio feitas evidentes
referéncias as religies de matriz africana em inequivoca abordagem
jocosa e discriminatoria dessas religides que restaram, em franca e
absurda atitude de menosprezo e rebaixamento, associadas a um
animal (cachorro).

20. Logo, evidente o dolo (quando menos eventual) discriminatério da
denunciada que redundou na filmagem e exibi¢do do programa, a con-
figurar a infracdo tipificada nas disposi¢des do art. 20, inc. VIII, da Lei
n° 14.187/20 nos seguintes termos:

[...]

22. A discriminac@o ¢é vedada, quer na modalidade direta (“qualquer
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distingdo, exclusdo, restricdo, ou preferéncia baseada em raca, cor,
descendéncia ou preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou
origem nacional ou étnica que tenha o propo6sito de anular ou prejudicar o
reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de igualdade dos direitos
humanos e liberdades fundamentais"), quer na modalidade indireta
(“qualquer distingdo, exclusdo, restri¢do, ou preferéncia baseada em raga,
cor, descendéncia ou preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou
origem nacional ou étnica que tenha o efeito de anular ou prejudicar o
reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de igualdade dos direitos
humanos e liberdades fundamentais”), o que acabou ocorrendo no caso
concreto como demonstra o conjunto probatdrio.

[...]

25. Por conseguinte, esta Comissdo ndo desconhece que a liberdade
religiosa pertinente as religides de matriz africana merece destaque na
histéria do direito de igualdade racial, por representar um direito
fundamental conquistado a duras penas pelos africanos escravizados e
seus descendentes.

26. A intolerancia religiosa foi a ténica durante séculos da historia do
Brasil. [...]

[...]

29. As Constituigdes de 1934 (arts. 17, 13, 146 e 153), de 1937 (arts.
32, 122 e 133), de 1946 (arts. 31, 141, 163 e 168), de 1967 (arts. 90, 20,
167 e 168) e de 1969 (arts. 90, 19, 153, 175 e 176) confirmaram a
tradicdo constitucional de positivagdo do Estado laico. Todavia, na
exposicdo de Eunice Aparecida de Jesus Prudente: “(...) as religides
africanas, cuja pratica s6 era permitida nas senzalas (para manter os
negros entretidos e/ou satisfeitos), apos a abolicdo foram proibidas e
tiveram seus cultos devastados pela policia. As duas principais religides
afrobrasileiras, o 'candombl¢' (de origem gegenagd, usando vocabulo

orubd, pouco influenciado pelo cristianismo) e a 'umbanda' (um
sincretismo formado pelo catolicismo, cultos indi-genas e africanos),
somente por volta de 1950, passaram a ser respeitados como religido,
apesar da liberdade de culto das Constitui¢des brasileiras.”9

[...]

32. Todavia, a realidade € que esse direito fundamental e humano, no
que tange as religides de matriz africana, ¢ insistentemente violado no
Brasil, em razéo do racismo (inclusive o institucional), do preconceito e
da discriminagdo racial.

[...]

49. Toda discriminagdo ¢ ato de violéncia que ndo pode ser admitido,
sob pena de violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana (art.
lo, inc. I), bem como ao principio e ao fundamental de igualdade (arts.
30 e 50 caput) expressamente positivados na Constitui¢do Federal de
1988. No caso concreto, a gravidade dos atos ilicitos é ainda mais
inequivoca em se tratando de empresa de comunicacio social, com
obrigacio de promover o respeito a diversidade étnico-racial por
forca das normas constitucionais e infraconstitucionais aplicaveis a
espécie (e ndo consumar, ao menos em dolo eventual, as praticas
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discriminatorias étnico-raciais como comprovado nas provas do presente
expediente)”.

A discriminagdo racial, segundo a Convengdo
Internacional sobre Elimina¢do de todas as Formas de Discriminagdo Racial da
ONU, ratificada pelo Brasil (Decreto n° 65.810/69):

1. Nesta Convengdo, a expressdo “discriminac¢iio racial” significara
qualquer distincio, exclusio restricio ou preferéncia baseadas em
raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por
objetivo ou efeito anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou
exercicio num mesmo plano, (em igualdade de condicio), de direitos
humanos e liberdades fundamentais no dominio politico econémico,

social, cultural ou em qualquer outro dominio de vida publica.

A empresa autuada entende que o conteudo ¢ ficticio,

caricato, com proposito humoristico e pautado na liberdade de expressao.

Nesse sentido, afirma a apelada que “o programa
“Sensacionalista” é de cunho eminentemente humoristico, que possui como objetivo

fazer rir e divertir o publico em geral através de matérias bem-humoradas e isentas

de realidade. Trata-se de um telejornal de humor com noticias inveridicas, onde
matérias ficticias parecem ser reais, tendo como referéncia os tradicionais

telejornais da TV aberta. E um humor nonsense” (fls. 519 - grifado).

Com essa tese, pretende a autora afastar a subsungao
dos fatos a norma, ou entdo, com base nos principios da proporcionalidade e

razoabilidade ver-se livre da multa imposta.

Em que pesem os esforgos, contudo, nenhuma das

tentativas vinga.

A proibicao de preconceito e discriminagdo ndo ¢ mera
retorica, mas decorre do real, sujeito a uma valoragdo. No caso dos autos, a

adequagdo da conduta a norma juridica foi feita de maneira correta.

A punicdo ndo foge ao razoavel ou ao proporcional,
visto que, ndo se pode aceitar, sob a roupagem do exercicio do humor, que a imagem

das religides de matrizes africanas, historicamente perseguidas, continue flagelada
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com piadas e expressdes estigmatizantes.

Essas culturas e tradigdes sofram maior descriminacao.
Basta lembrar, por exemplo, que em 2015, uma adolescente de 11 (onze) anos,
vestida de branco, foi apedrejada no Rio de Janeiro ao retornar de uma festa no
terreiro!. O episddio reflete um dado objetivo de que religides de origem africana sio

os principais alvos de intolerancia no pafs?.

O entdo Secretario de Politicas de Promogido da
Igualdade Racial (2015-2016), do Ministério de Mulheres, Igualdade Racial e
Direitos Humanos do Governo Federal, Ronaldo Barros, bem elucidou o tema

tratado:

“No Brasil, predominam ataques dirigidos a religioes de matriz
africana, por isso que alguns especialistas chamam de racismo
religioso. Nao s6 porque esta direcionado a um determinado grupo, mas
também porque a religido afro-brasileira constitui a identidade de um
grupo. Quando essa identidade é violada, vocé esta violando a condi¢do
histérica e étnica deste grupo. Por isso também que a_violacdo da
intolerfncia religiosa reflete um nivel de racismo religioso™

Nesse passo, € preciso cuidar para que, sob o pretexto
de neutralidade, sobre pouco ou nenhum espago para a prote¢do de minorias

religiosas.

Atento a esses dados histéricos, o C. Supremo Tribunal
Federal reconheceu a pratica e rituais de sacrificio de animal como patriménio

cultural imaterial dessas religides, além da necessidade de conferir maior protecao as

! Disponivel em: https://www.cartacapital.com.br/educacao/discriminacao-criancas-candomble/.
Acesso em 03.02.22.

2 Disponivel em: https:/agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2015-07/negros-e-
religioes-africanas-sao-0s-que-mais-sofrem-discriminacao. Acesso em 03.02.22

3 Disponivel em: (i) https://memoria.ebc.com.br/cidadania/2016/01/negros-sao-maiores-vitimas-das-

denuncias-de-violacoes-de-direitos-humanos; (ii)
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2019/11/1 1/interna_cidadesdf,805394/reli
gioes-de-matriz-africana-alvos-de-59-dos-crimes-de-intolerancia.shtml; (iii)

https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/cdhm/noticias/presidencia-da-cdhm-frentes-parlamentares-e-entidades-da-sociedade-

civil-reportam-a-onu-violencia-contra-religioes-de-matriz-africana; e (iv) https:/gl.globo.com/sp/sao-

paulo/noticia/2019/11/20/denuncias-de-discriminacao-religiosa-contra-adeptos-de-religioes-de-matriz-

africana-aumentam-55percent-em-2018.ghtml. Acesso em 03.02.22.
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minorias religiosas:

“DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO
COM REPERCUSSAO GERAL. PROTECAO AO MEIO AMBIENTE.
LIBERDADE RELIGIOSA. LEI 11.915/2003 DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL. NORMA QUE DISPOE SOBRE O SACRIFICIO
RITUAL EM CULTOS E LITURGIAS DAS RELIGIOES DE MATRIZ
AFRICANA. COMPETENCIA CONCORRENTE DOS ESTADOS
PARA LEGISLAR SOBRE FLORESTAS, CACA, PESCA, FAUNA,
CONSERVACAO DA NATUREZA, DEFESA DO SOLO E DOS
RECURSOS NATURAIS, PROTECAO DO MEIO AMBIENTE E
CONTROLE DA POLUICAO. SACRIFICIO DE ANIMAIS DE
ACORDO CcoOM PRECEITOS RELIGIOSOS.
CONSTITUCIONALIDADE. 1. Norma estadual que institui Codigo de
Protecdo aos Animais sem dispor sobre hipoteses de exclusdo de crime
amoldam-se a competéncia concorrente dos Estados para legislar sobre
florestas, caga, pesca, fauna, conservagdo da natureza, defesa do solo e
dos recursos naturais, protecdo do meio ambiente e controle da poluigdo
(art. 24, VI, da CRFB). 2. A prética e os rituais relacionados ao sacrificio
animal sdo patrimdnio cultural imaterial e constituem os modos de criar,
fazer e viver de diversas comunidades religiosas, particularmente das que
vivenciam a liberdade religiosa a partir de praticas ndo institucionais. 3.
A dimensdo comunitaria da liberdade religiosa ¢ digna de protecdo
constitucional e ndo atenta contra o principio da laicidade. 4. O sentido
de laicidade empregado no texto constitucional destina-se a afastar a
invocagdo de motivos religiosos no espago publico como justificativa
para a imposi¢ao de obriga¢des. A validade de justificagdes publicas ndo
¢ compativel com dogmas religiosos. 5. A protecio especifica dos
cultos de religioes de matriz africana é compativel com o
principio da igualdade, uma vez que sua estigmatizacio, fruto
de um preconceito estrutural, estd a merecer especial atencao
do Estado. 6. Tese fixada: “E constitucional a lei de protegdo animal
que, a fim de resguardar a liberdade religiosa, permite o sacrificio ritual
de animais em cultos de religides de matriz africana”. 7. Recurso
extraordinario a que se nega provimento.

(STF, RE 494601, Relator(a)) MARCO AURELIO, Relator(a) p/
Acoérdao: EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 28/03/2019,
PROCESSO ELETRONICO DJe-251 DIVULG 18-11-2019 PUBLIC
19-11-2019)

A atengdo especial do Estado ndo fere o principio da
isonomia, segundo extrai-se de trecho do voto do Ministro Luis Roberto Barroso

neste mesmo caso:

“Por que a mim me parece, claramente, que nio ha uma violacio ao
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principio da isonomia ou da igualdade no fato de que a lei do Rio
Grande do Sul ressalva apenas as religioes de matriz africana? Penso
que a razio é que tais religides é que tém sido, historicamente,
vitimas de intolerincia, de discriminacdo e de preconceito. Os
catdlicos ndo precisam de protecdo; os protestantes ndo precisam de
protecdo; porém, quem tem um histérico multissecular de intolerancia, de
discriminagdo e de preconceito é que precisa da protecdo especial”.

Por todo o exposto, conclui-se que discriminagdo, no
caso em tela, é deliberada e dirigida especificamente a identidade de um grupo étnico
minoritario (candomblecistas), o que configura ato ilicito de pratica discriminatdria e
preconceituosa de raga e de cor, com as consequéncias administrativas que o

acompanham.

Todos esses elementos, somados, s6 reforcam a
conclusdo de que, a se acolher o pedido inicial, mantém-se a histérica protegdo das
culturas predominantes contra as mais subjugadas, consolidando um pais que forma

barreiras contra os menos favorecidos.

Por fim, o pedido subsidiario de redugdo da multa
tampouco merece ser acolhido. Nao houve excesso na estipulagdo da sangdo, que ¢
adequada a gravidade dos fatos, bem como a situagdo econdmica do infrator, nos
termos do art. 6°, 11, §3°, da Lei n® 14.187/10.

Logo, ¢ o caso de manutengdo do processo
administrativo e da multa aplicada pela Secretaria da Justica e da Defesa da
Cidadania, razdo pela qual reforma-se a r. sentenga guerreada a fim de se julgar

improcedente o pedido.

Com a inversdo da sucumbéncia, a autora arcara com o
pagamento das custas e despesas processuais, além de honorarios fixados em 11%
sobre o valor atualizado da causa, ja majorados nesta instancia recursal, nos termos
do art. 85, §§ 2°,3°¢ 11, do CPC.

Ante o exposto, da-se provimento ao apelo.

Recursos que venham a ser interpostos contra esta
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decisdo, salvo expressa e oportuna oposi¢ao, estardo sujeitos ao julgamento virtual.

MARIA FERNANDA DE TOLEDO RODOVALHO
RELATORA
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ACAO CIVIL PUBLICA N° 5006915-58.2020.4.04.7104/RS

AUTOR: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
REU: INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA - INCRA
REU: FUNDACAO NACIONAL DO INDIO - FUNAI

SENTENCA
I - Relatorio

Trata-se de A¢do Civil Publica movida pelo Ministério Publico Federal
em face da Fundagio Nacional do indio - FUNAI ¢ do Instituto Nacional de
Colonizacao e Reforma Agraria (INCRA), na qual, em sintese, se insurge em face dos
efeitos das alteragdes promovidas pela IN n° 9/2020-FUNAIL em especial nos
territorios indigenas localizados nos municipios sob jurisdi¢do desta Subsecdo de Passo
Fundo/RS.

Referiu que a presente agdo busca, mediante suspensdo dos efeitos da
Instrucdo Normativa FUNAI n°® 9/2020 (IN n°® 9/2020-FUNAI), nos limites da Subsegéo
Judiciaria de Passo Fundo/RS, assegurar a manutencdo e/ou a inclusdo de todas as terras
indigenas no SIGEF (Sistema de Gestdo Fundiaria) e no SICAR (Sistema do Cadastro
Ambiental Rural), ainda que o respectivo processo de demarcagdo ndo esteja concluido,
bem como a consideragao das referidas areas no procedimento de analise de sobreposi¢do
realizada pelos servidores credenciados no SIGEF e para a emissdo da Declaragdo de
Reconhecimento de Limites (DRL).

Em breve historico, aduziu que a Lei n°® 10.627/2001 foi a norma
responsavel por introduzir, como requisito obrigatério e especifico para a matricula
imobiliaria de imoveis rurais que sejam objeto de desmembramento, parcelamento,
remembramento ou alienacdo, o georreferenciamento das terras rurais de acordo com o
Sistema Geodésico Brasileiro, o qual foi regulamentado pela Norma de Execugdo n°® 105,
de 26/12/2012, que previu que todo o recebimento e processamento dos dados e
informagdes sdo condensados em um Unico sistema computadorizado, qual seja, o SIGEF
— Sistema de Gestdo Fundiaria, desenvolvido pelo INCRA e pelo Ministério do
Desenvolvimento Agrario.
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Salientou que, assim, o SIGEF ¢ uma importante ferramenta eletronica,
desenvolvida para subsidiar a governanca fundiaria do territério nacional, funcionando
como base de dados centralizada que armazena informagdes relevantes, as quais servem
para orientar politicas de destinagdo de terras e regularizagdo fundiaria, sendo que a
certiddo obtida eletronicamente via SIGEF ¢ indispensavelpara desmembrar, transferir,
comercializar ou dar a terra em garantia na obteng@o de empréstimos bancarios, negdcios
juridicos previstos no art. 54 da Lei n° 13.097/15.

Aduziu que, outrossim, os registros do SICAR (Sistema de Cadastro
Ambiental Rural), instituido pelo art. 29 da Lei n° 12.651/2012, com a finalidade de
integrar as informagdes ambientais das propriedades e posses rurais, mediante
autodeclaragdo, para fins de comprovagdo da regularidade ambiental, estdo sendo
unificados a partir da integragdo entre o SICAR e a base de dados do SIGEF.

Referiu que a Lei Registral (n® 6.015/1973), outrossim, impde ao INCRA
o dever de conferir todos os dados de um imoével rural, a partir do Sistema Geodésico
Brasileiro, e decidir sobre o deferimento do requerimento apresentadopelo (virtual)
proprietario rural, de modo a concretizar a gestao fundiaria agraria nacional, sendo que a
decisdo deve levar em consideragdo, nos termos do Anexo Ida Norma de Execugdo n°
105/2012-INCRA, ndo apenas os “poligonos limpos”apresentados pelo requerente, como
também os poligonos ja constantes da base de dados do proprio INCRA, além de outros
poligonos georreferenciados que estdo a cargo de outros Orgdos publicos/entidades
publicas responsaveis pela gestdo fundiaria de outros temas importantes (ambiental,
indigena etc).

Destacou que, nesse sentido, a Instru¢do Normativa n°® 3, de 20 de abril de
2012, expedida pela FUNAI com o objetivo de estabelecer regras sobre a manifestagéo da
entidade quanto a incidéncia de imovel rural em terras indigenas ou de confrontacdo de
limites, previu, como instrumentos para a FUNAI comunicar ao INCRA o seu
entendimento de “sobreposi¢do” (ou ndo) de imovel rural particularem relagdo a
terras indigenas (TIs), o Atestado Administrativo (AA) e a Declaragdo de
Reconhecimento de Limites (DRL). No ponto, de acordo com a IN n° 3/2012,
configurava hipodtese impeditiva de emissdo de Atestado Administrativo o fato de o
imovel de terceiros incidir em (ou estar sobreposto a) terras indigenas nas maisdiferentes
fases do procedimento de demarcagao.

Aduziu o parquet que, contudo, em 22 de abril de 2020, foi publicadano
Diario Oficial da Unido (DOU) a Instru¢do Normativa n° 9, de 16 de abril de2020,
expedida pela FUNAI (IN n° 9/2020-FUNAI), tratando do “requerimento,
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andlise e emissdo da Declaracdo de Reconhecimento de Limites em relagdo a imoveis
privados”, e restringindo substancialmente as hipoteses de impedimento de emissdo de
DRL em favor do proprietario rural.

Salientou que, no ponto, a IN n° 9/2020-FUNALI prevé, no § 1° do art.1°,
que “a Declaragdo de Reconhecimento de Limites se destina a fornecer aos proprietdrios
ou possuidores privados a certificagdo de que os limites do seu imovel respeitam os
limites das terras indigenas homologadas, reservas indigenas e terras dominiais
indigenas plenamente regularizadas”, enquanto que o § 2° do mesmoartigo estabelece
que “ndo cabe a FUNAI produzir documentos que restrinjam a posse de imoveis
privados em face de estudos de identificagdo e delimitagdo deterras indigenas ou
constitui¢do de reservas indigenas”.

Alegou que, desse modo, a IN n° 9/2020-FUNAI nao mais trata da
“area em estudo de identifica¢do e delimitacdo”, da “terra indigena delimitada (pela
FUNAI)”, da "terra indigena declarada (pelo Ministro da Justi¢a)" e da “terra indigena
interditada” como hipdteses impeditivas de emissdo da DRL em favor do proprietario
rural, revogando a necessidade de observancia da poligonal de terras indigenas em
processo de demarcagdo prevista na anterior Instru¢do Normativa/FUNAI n® 03/2012.

Afirmou o autor que a alteracdo normativa retirou, dessa forma, como
condigdo para emissdo de Atestado Administrativo de regularidade geografica do imovel
particular, a necessidade de observancia dos limites de areas de interesse indigena com
procedimentos administrativos ndo finalizados, circunstincia que passou a permitir que
imoveis rurais sobrepostos a essas areas obtivessem o devido cadastramento no Sistema
de Gestdo Fundiaria - SIGEF do INCRA. Dai o risco para areas indigenas ainda em
demarcagdo ou no lento processo de aguardar a abertura de processo de reconhecimento
pela FUNAL

Sustentou que, desse modo, em sintese, a IN n° 9/2020-FUNAIL (i)
contraria o cariter originario do direito dos indigenas as suas terras e a natureza
declaratéria do ato de demarcacdo; (ii) cria indevida precedéncia da propriedadeprivada
sobre as terras indigenas, em flagrante ofensa ao art. 231, § 6° da Constituigdo, cuja
aplicabilidade se impde inclusive aos territorios nao demarcados; (iii) contraria a
Convengdo n® 169 da OIT, a Declaragdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas e as decisdes da Corte Interamericana de DireitosHumanos, ndo resistindo ao
controle de convencionalidade; (iv) viola os principiosda publicidade, da legalidade e
da seguranga juridica; (v) vai de encontro a Informagdo Técnica n® 26/2019/ASSTEC-
FUNALI ao Parecer n° 00044/2019/COAF/PFE-FUNAI/PGF/AGU e as conclusdes
do Acoérdao n°
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727/2020, do Tribunal de Contas da Unido; (vi) ndo passou por processo de consulta
prévia, livre e informada com os povos indigenas interessados, como assegura o art.6°,
1, a, da Convengdo n° 169 da OIT; (vii) representa um indevido retrocesso na protegdo
socioambiental; (viii) incentiva a grilagem de terras e os conflitos fundiarios; e (ix)
configura comportamento contraditério, vedado pela tutela da confianca e pelo dever de
boa-fé.

Destacou que, considerando apenas as areas indigenas localizadas em
municipios que integram a Subsecdo Judiciaria de Passo Fundo, mais de 3.567,0000
hectares de territorios tradicionais deixardo de ser considerados terra indigena com a
aplicacdo da IN n° 9/2020-FUNAI, sendo retirados do SIGEF e ocultados do sistema de
gestdo fundiaria, de modo que proprietarios de iméveis rurais que estiverem sobrepostos
com todo esse territorio indigena, que ¢ bem imével da Unido, poderdio obter declaragdes
do SIGEF sem essa informagdo, criando um incomensuravel risco ndo s6 para os
indigenas e para o meio ambiente, como também para os negocios juridicos que
envolvam tais bens.

Salientou que, ao fazer prevalecer o registro de titulos em territorios
que deverdo ser demarcados — e que ndo o foram em razdo da mora do Estado brasileiro —
, @ FUNAI omite-se no dever de prote¢cdo do patrimonio publico e suscita em ndo
indigenas a ideia de que ¢ necessario/possivel avangar sobre essas areas.

Justifica, ainda, a necessidade de concessdo de liminar em razdo: do
sucateamento em execugdo infligido a8 FUNAI bem como a realidade concreta das terras
indigenas presentes nos municipios da Subsecao Judiciaria de Passo Fundo atingidas pela
aplicacdo da IN n° 9/2020-FUNAI; da demora na conclusdo dos procedimentos de
demarcacdo, o fez com que o MPF ajuizasse diversas ag¢des civis publicas nos ultimos
anos, em desfavor da Unido e da FUNAI, podendo ser citados,a titulo exemplificativo,
os casos das demandas territoriais das comunidades indigenas de Mato Castelhano/RS
(autos n° 5005234-63.2014.4.04.7104), Novo Xingu, em Constantina ¢ Novo Xingu74/RS
(autos n° 5004716-31.2014.4.04.7118), Carazinho 75/RS (autos n° 5002075-
02.2016.4.04.7118), Sdo Miguel do Faxinal, em Agua Santa/RS (autos n° 5000890-
97.2018.404.7104), ¢ Campo do Meio, municipio de Gentil/RS (autos n° 5000895-
22.2018.404.7104); considerando que nenhum dos procedimentos demarcatorios foi
concluido, se antes os territorios reivindicados se enquadravam em alguma das hipoteses
impeditivas da IN n° 3/2012-FUNALI, atualmente todos eles estariam excluidos do rol
protetivo, que foi indevidamenterestringido pela novel IN n°® 9/2020-FUNAI. Fez os
seguintes pedidos:

4.1) declarar, incidentalmente, a nulidade da IN n° 9/2020-FUNAI por estarem
suficientemente  configuradas a sua ilegalidade, inconvencionalidade e
inconstitucionalidade;
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4.2) condenar a FUNAI e o INCRA a obrigagdo de fazer, consistente em revogar
todos os atos praticados com base na aplicag¢do da IN n° 9/2020-FUNAI;

4.3) condenar a FUNAI a obrigacdo de fazer, consistente em manter ou incluir no
SIGEF, além das terras indigenas homologadas, terras dominiais indigenas
plenamente regularizadas e reservas indigenas, as terras indigenas em processo de
demarcacio nas seguintes situaces: a) Area formalmente reivindicada por grupos
indigenas; b) Area em estudo de identifica¢do e delimitagdo; c) Terra indigena
delimitada; d) Terra indigena declarada;

4.4) condenar a FUNAI a obrigagdo de fazer, consistente em considerar, para a
emissdo da Declaracdo de Reconhecimento de Limites, além das terras indigenas
homologadas, terras dominiais indigenas plenamente regularizadas e reservas
indigenas, as terras indigenas em processo de demarcagdo nas seguintes situagoes:
a) Area formalmente reivindicada por grupos indigenas; b) Area em estudo de
identificagdo e delimitagdo; c) Terra indigena delimitada; d) Terra indigena
declarada;

4.5) condenar a FUNAI a obrigacdo de fazer, consistente em manter ou incluir no
SICAR, além das terras indigenas homologadas, terras dominiais indigenas
plenamente regularizadas e reservas indigenas, as terras indigenas em processo de
demarcacdo nas seguintes situacées: a) Area formalmente reivindicada por grupos
indigenas; b) Area em estudo de identificagdo e delimitacio; ¢) Terra indigena
delimitada; d) Terra indigena declarada;

Juntou documentos (E1).
Foi determinada a intimagao prévia dos réus (E3).

Manifestou-se o INCRA requerendo, preliminarmente, nos termos do

§ 2° do artigo 55 do CPC e § 3° do artigo 5° da Lei n. 4.717/1965, a reunido do presente
feito a A¢do Popular n® 1026656-93.2020.4.01.3400, que tramita na Se¢do Judiciaria do
Distrito Federal, uma vez que possuiriam objetos idénticos - a declara¢do de nulidade da
Instru¢do Normativa/FUNAI n® 09/2020, sendo prevento aquele Juizo para todas as a¢des
que forem posteriormente intentadas contra as mesmas partes € sob 0s mesmos
fundamentos. Alegou, outrossim, que se trata de suposto dano de abrangéncia nacional,
razdo pela qual ha competéncia concorrente do foro do Distrito Federal para
julgamento da demanda, em analogiaao artigo 93, II, do CDC.

Arguiu, ainda, a preliminar de inadequacdo da via eleita, ao argumento,
em sintese, de que o Parquet busca declaracdo de inconstitucionalidade de ato
normativo federal, cuja via adequada néo seria a acdo civil publica.

No mérito, defendeu a legalidade da IN n°® 09/2020.
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Alegou que esta disciplina a emissdo da Declaragdo de Reconhecimento
de Limites, documento este que visa apenas fornecer aos proprietarios ou possuidores
privados a certificacdo de que os limites do seu imével respeitam os limites das terras
indigenas homologadas, reservas indigenas e terras dominiais indigenas plenamente
regularizadas, ou seja, territorios sob dominio da Unido, administracdo da Funai e
usufruto das comunidades indigena , de modo que a emissdo do dito documento ndo
implica reconhecimento de dominio ou exatiddo dos limites do imoével particular e
também ndo atesta a legitimidade da posse, ndo servindo como instrumento a
regularizacdo fundiéria, buscando apenas salvaguardaro Estado de que o particular
requerente ndo estd adentrando irregularmente em area de interesse indigena, seja
declarada ou constituida, devidamente registrada em nome da Unido.

Aduziu que cabe a FUNAI a alimentagdo do banco de dados do SIGEF
com as poligonais de terras indigenas sob sua administracdo, em observancia aos
parametros estabelecidos na IN n° 09/2020.

Alegou que, enquanto vigente, a IN 03/2012 a FUNAI alimentava o SIGEF
com poligonais de areas em qualquer das situa¢des discriminadas no seu art. 6°
incluindo no banco de dados gerido pelo INCRA uma série de informacdes sujeitas a
alteragdes, uma vez que, enquanto nao concluido definitivamente o processo de
demarcacdo de terras indigenas, ndo ha certeza acerca da extensdo territorial ¢ da
delimitacdo geografica da area de dominio da Unifo (sdo limites que podem ser alterados
a qualquer momento no curso do processo de regularizagio na FUNAI), gerando
inseguranga juridica e técnica a utilizacao de tais dados como base do Sistema.

Aduziu que, em relacdo as Reservas Indigenas e as Terras Dominiais
Indigenas, ndo ha falar em efeito declaratorio do ato de destinagdo da terra a comunidade,
e sim em ato constitutivo, uma vez que nio se confundem com terras tradicionalmente
ocupadas pelos indigenas.

Defendeu que, embora a demarcagdo da terra indigena de ocupagdo
tradicional possua natureza declaratoria, os efeitos declaratorios do ato somente sdo
desencadeados apds sua devida formagdo, o que n3o ocorre antes da finalizagdo do
processo administrativo correspondente. Portanto, enquanto nao aperfeicoado o ato, nao
ha falar em disponibilidade do mesmo para produgdo de efeitos proprios.

Sustentou que, embora a existéncia de procedimento demarcatorio em
curso ndo iniba a emissdo de certificagdo de limites, garantido a plena propriedade,ndo
ha falar em ofensa ao principio da publicidade, j4 que ha previsdo de averbagdo
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de tal situacdo na matricula de eventual imodvel sobreposto a 4area. Juntou
documentos (E11).

Manifestou-se a FUNAI reiterando todas as alegacdes e fundamentos
apresentados pelo INCRA (E12).

O MPF juntou copia de sentenca proferida nos autos de agdo civilpublica
similar, relativa as areas indigenas da Subsecdo Judicidria de Santarém/PA, que julgou
procedentes os pedidos (E14).

A decisdo do E15 deferiu o pedido liminar.

O INCRA op6s embargos de declaragdo (E24).

Manifestacdes da FUNAI comprovando o cumprimento da liminar
(E26 e E29).

Embargos de declara¢do ndo acolhidos (E31).

Citados, o INCRA e a FUNAI apresentaram suas contestacdes
respectivamente nos E38 ¢ E39. O INCRA alegou como preliminares: (a) a existéncia
de conexdo entre a presente acdo civil publica e a agdo popular n° 1026656-
93.2020.4.01.3400; (b) auséncia de interesse processual pela inadequagdoda via eleita;
(c) ilegitimidade passiva ad causam do INCRA. No mérito, sustentou a
constitucionalidade e legalidade da citada instru¢do normativa. De sua vez, a FUNAI
alegou preliminarmente: (a) a existéncia de conexdo entre a presente agdo civil
publica e a agdo popular n° 1026656-93.2020.4.01.3400; (b) auséncia de interesse
processual pela inadequacdo da via eleita; (c) ilegitimidade passiva ad causam da
FUNAI No mérito, também defendeu a constitucionalidade e legalidadeda Instrugao
Normativa da FUNAI n°® 9/2020 (evento 39).

A FUNAI e o INCRA interpuseram o agravo de instrumento n°
5008878-39.2021.4.04.0000 (E40).

O Ministério Publico Federal se manifestou em réplica (E45).

Comunicacdo de decisdo do agravo de instrumento n°® 5008878-
39.2021.4.04.0000/RS (E47 e E48) no qual foi deferido efeito suspensivo da liminar
concedida e reconhecido a prevencdo desta agdo civil publica com a agdo popular den
1026656-93.2020.4.01.3400, para haver tramite e julgamento conjunto na 16* Vara
Federal Civel da Se¢do Judiciaria do Distrito Federal/DF.

o
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Foi negado provimento ao agravo de instrumento n° 5008878-
39.2021.4.04.0000/RS, mantendo-se a decisdo antecipatéria de tutela (E15) e a
competéncia desse Juizo para o julgamento desta a¢do (E59).

O Ministério Publico Federal juntou outras sentengas similares (E66).

Nao havendo pedidos de producdo de outras provas, vieram-me os autos
conclusos para sentenca.

E o breve relatério.Decido.

II - Fundamentacéio

1. Preliminarmente

1.1. Incompeténcia do juizo e inadequacio da via eleita

As preliminares de existéncia de conexdo entre a presente acdo civil
publica e a acdo popular n° 1026656-93.2020.4.01.3400 e auséncia de interesse
processual pela inadequagdo da via eleita ja foram analisadas e afastadas na decisdodo
E15. Quanto a competéncia desse Juizo, foi confirmada pelo TRF4 no agravo de
instrumento n° 5008878-39.2021.4.04.0000.

Importante salientar que a competéncia, no caso dos autos, ¢ regida

pelo art. 2° da Lei n® 73.347/1985, segundo o qual "as ag¢des previstas nesta Lei
serdo propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo tera competéncia

funcional para processar e julgar a causa”), sendo, portanto, de natureza absoluta.

No presente caso, a lide se limita a competéncia territorial desta Subsegao
e a declaragdo de inconstitucionalidade e ilegalidade da Instru¢adoNormativa/FUNAI
n°® 09/2020 ¢ apenas questdo prejudicial ao julgamento da agfio,que em verdade busca
assegurar a manutengdo e/ou inclusdo de todas as terras indigenas existentes na area de
circunscri¢ao desta Subse¢do no SIGEF e no SICAR (dano local).

Outrossim, eventual conexdo, ainda que existente, ndo teria o conddode
alterar competéncia absoluta.
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Referente a adequagdo da via eleita, a declarag@o de inconstitucionalidade e
ilegalidade da Instru¢do Normativa/FUNAI n° 09/2020 ¢ apenas questdo prejudicial ao
julgamento da ag@o.

Ocorre que € cabivel agdo civil publica fundada em inconstitucionalidade
de norma, desde que este ndo seja o seu pedido principal.

Analisando a peca inaugural, verifico que o objeto da presente acdo ¢ a
imposi¢do de obrigagdes de fazer e de ndo fazer, consistentes na manutengdo e/ou
inclus@o de todas as terras indigenas existentes na area de circunscricdo desta Subsec¢do
no SIGEF e no SICAR.

O que se busca nesta agdo, portanto, tem relagdo com os efeitos concretos
da IN n° 09/2020, relativos a restricdo sem propdsito 1til e oportuno e desnecessaria
para satisfazer um interesse publico imperativo, assim como desproporcional
em relagdo aos direitos dos povos indigenas as suas terras, havendo inumeras agdes em
curso nesta Subsecdo relacionadas a tais direitos. Além disso, hd outros enfoques de
analise, como a verificagdo de legalidade do ato normativo infralegal, assim como dos
efeitos concretos nas relacdes juridicas e faticas existentes no ambito da Subsegdo e
afetacdes especificas a nucleos essenciais de direitos das comunidades indigenas
localizadas na regido e efeitos especificos dai decorrentes.

Outrossim, o proprio MPF trouxe um rol de areas indigenas, sob jurisdicao
desta Vara, potencialmente afetadas pela norma em questdo, quais sejam (E1, INICI, fls.

15-16):
Nome Etnia Municipio Superficie Fase do Modalidade
(ha) procedimento
TI Carreteiro Kaingang |Agua Santa 602,9751 Regularizada Tradicionalments
ocupada
TI Mato|Kaingang |Mato Castelhano 3.567,0000 |Delimitada Tradicionalmente
Castelhano ocupada
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TI Monte Kaingang |Muliterno, Ibiraiaraz  |1.112,4105  |Regularizada Tradicionalments
Caseros ocupada
TI Nonoai Guarani e |Rio dos Indios, 19.830,0000 |Declarada Tradicionalments
Kaingang |Planalto, Nonoai & ocupada
Gramado dos
Loureiros
TI Nonoai/Rio  |Kaingang | Trindade do Sul, 16.415,4443 |Regularizada Tradicionalments
da Varzea Planalto, Nonoai, ocupada
Liberato Salzano,
Gramado dos
Lourgiros
TI Segu Kaingang |Novo Xingu 0,0000 Em estudo Tradicionalmente
ocupada
TI Serrinha Kaingang |Trés Palmeiras, 11.752,7578 |Declarada Tradicionalments
Ronda Alta, Engenho ocupada
Velho, Constantina
Total
53.280,5877
ha

Desse modo, ndo estamos diante de analise de inconstitucionalidade
em abstrato da norma, mas sim dos efeitos concretos dessa, 0s quais passam pela analise
incidental de constitucionalidade de ato normativo derivado, além da analise de
legalidade do ato normativo infralegal, assim como dos efeitos concretos nas
relacdes juridicas e faticas existentes no &mbito da Subsegio.

Com efeito, a presente agdo civil ptblica ndo visa a apreciacdo davalidade
constitucional de norma em tese, mas o julgamento de uma especifica e concreta relagao
juridica, tornando-se licito e possivel promover, incidenter tantum,o controle difuso de
constitucionalidade de qualquer ato emanado do Poder Publico.

A anidlise de inconstitucionalidade/ilegalidade do ato normativo ¢ mera
questdo incidental, ndo sendo objeto principal da agdo, desprovida do condao de produzir
efeitos erga omnes, ndo incidindo em hipotese de inadequagao da via eleita, nem fazendo
as vezes das acles tipicas de controle abstrato e concentrado de constitucionalidade (a
exemplo da ADI, ADC e ADPF) ou usurpagdo da fungdoatribuida constitucionalmente ao
STF ou ainda invasdo da atividade legislativa que afronte a separagao dos poderes.

Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. AGRAVO INTERNO
NORECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. CONTROLE INCIDENTAL
DEINCONSTITUCIONALIDADE. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.I. A
Jjurisprudéncia do STJ entende possivel a declaracdo incidentalde
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, em sede de acaocivil publica,
quando a controvérsia constitucional figurar comocausa de pedir ou questio



Concurso Nacional de Decisdes Judiciais em Acorddaos em Direitos Humanos

24/04/2022 22:10 :: 710014341975 - eproc - ::

Poder Judiciario
JUSTICA FEDERAL
Secao Judiciaria do Rio Grande do Sul
2? Vara Federal de Passo Fundo

prejudicial indispensdvel a resolucio dopedido principal.2. Agravo interno ndo
provido. [STJ, Agint no REsp 1364679/MG, PRIMEIRA TURMA, Ministro SERGIO
KUKINA, DJE 22/02/2019]

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO CIVIL. A CA~O CIVIL PUBLICA.
LEGITIMIDADE ATIVA DO SINDICATO. SUBSTITUICAO PROCESSUAL.
LIMITA C/f O TERRITORIAL DA SENTENCA. VIA ELEITA. LEGITIMIDADE
PASSIVA. PRESCRICAO. A UXILIO CRECHE. DESCONTOS. ART. 6° DO
DECRETO N° 977/1993. HONORARIOS ADVOCATICIOS. LEI N° 7.347/1995. [...]
3. Quando a controvérsia constitucional ndo figure como pedido, mas, sim, como
causa de pedir, fundamento ou simples questio prejudicial, indispensavel a
resolucao do litigio principal em torno da tutela do interesse publico, é possivel,
em sede de agdo coletiva, dentre as quais, a acdo civil publica, a declaragdo de
inconstitucionalidade, incidenter tantum, de lei ou ato normativo federal ou local.
[...] [TRF4, AC 5021303-42.2015.404.7200, QUARTA TURMA, Relatora VIVIAN
JOSETE PANTALEAO CAMINHA, Data da decisdo: 26/04/2017]

No presente caso, o TRF4 decidiu em sede de agravo de instrumenton®
5008878-39.2021.4.04.0000 que:

EMENTA: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. FUNAIL INSTRUCAO NORMATIVA N° 09/2020. ACAO CIVIL
PUBLICA. POSSIBILIDADE DE DISCUSSAO INCIDENTAL DA VALIDADE DE
ATO NORMATIVO. PREVENCAO. CONEXAO. INOCORRENCIA - Conquanto
esteja em discussdo na agdo de origem a validade da Instru¢do Normativa FUNAI
09/2020, constitui essa temdtica questdo incidental, pois o objetivo principal é a
manuteng¢do e/ou a inclusdo de todas as terras indigenas abrangidas
pela competéncia da Subsegdo Judicidaria de Passo Fundo no SIGEF e no SICAR,
ainda que os respectivos processo de demarcag¢do ndo estejam concluidos, bem
como a consideragdo desta circunstdncia no procedimento de andlise de
sobreposicado realizada pelos servidores credenciados no SIGEF e para a emissdo
de declaragoes de reconhecimento de limites. - Como o objeto do processo ndo é
derrubada da IN n° 9/2020-FUNAI em si, ndo se cogita de ag¢do contra ato
normativo em tese, muito menos de efeitos atrativos por parte de agdo que tramita
no Distrito Federal questionando o proprio ato. Com efeito, a se entender assim, a
vis atractiva se faria sentir em todas as situagées em que diferentes demandas
discutissem a higidez de lei frente a Constitui¢do. - No caso, permitido o controle
difuso aos orgaos jurisdicionais, a eventual discrepancia de entendimento, gerando
decisoes eventualmente contraditorias em relagdo a imoveis em situagoes
assemelhadas, decorre do préprio sistema judiciario nacional, pelo que deverd, se
for o caso, ser solucionada mediante ativag¢do das ferramentas previstas no Codigo
de Processo Civil. (TRF4, AG 5008878-39.2021.4.04.0000, QUARTA TURMA,
Relator RICARDO TEIXEIRA DO VALLE PEREIRA, juntado aos autos em
16/06/2021)

Portanto, restam afastadas as preliminares de inadequacio da via eleita e
incompeténcia do juizo.
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1.2. Ilegitimidade passiva da FUNAI e do INCRA

A FUNALI alegou sua ilegitimidade passiva, em razio de ndo possuir
“atribuicdo legal de gerenciar, administrar, e controlar os dados armazenados noSIGEF e
no SICAR”. Argumentou que ndo detinha competéncia para alimentar/administrar os
mencionados sistemas. O INCRA, por sua vez, tambémalegou sua ilegitimidade passiva,
porquanto seria “mero gestor do SIGEF, ndo lhe competindo a alimentagdo do sistema
com dados cartograficos de imoveis publicos que se relacionam as competéncias de
outros entes”. Referiu que “a alimenta¢do do banco de dados do SIGEF com poligonais
de terras indigenas ndo ¢ feita pelo INCRA, mas pela FUNAI”.

Sem razdo, contudo.

De acordo com a Lei n° 6.015/73 e o Decreto n° 4.449/2002 ¢ de
competéncia do INCRA a certificagdio do memorial descritivo da 4area cadastrada.
Essa certificagdo indica que a poligonal objeto do memorial descritivo ndo esta
sobreposto a nenhuma outra area. Nesse sentido, ¢ evidente a responsabilidade da
autarquia federal quanto a realizagdo adequada do procedimento a fim de emitir o
certificado. Ademais, conforme o proprio INCRA apontou em sua contestacdo, ¢ o gestor
do SIGEF, de modo que ¢ responsavel por sua geréncia e funcionamento, evidenciando o
seu interesse na demanda.

Quanto a FUNAI, embora a base de dados do SIGEF seja gerenciada
por este, cabe aos o6rgdos e entes publicos alimentar esse sistema, entre os quais a
fundacdo indigenista, por ser a detentora das informagdes de identificacdo e delimitacao
de terras indigenas, bem como de areas reivindicadas pelos indigenas. Ademais, a IN n°
09/2020, contra a qual se insurge o autor, foi expedida pela FUNAL

Dessa forma, rejeito a preliminar.
2. Mérito

O MPF postula que, em relagdo aos territorios indigenas localizados
em municipios sob jurisdi¢do da Subsegdo Judicidria de Passo Fundo/RS, a FUNAI
mantenha e/ou inclua no SIGEF e no SICAR, bem como considere na emissdo da
Declaragdo de Reconhecimento de Limites, e o INCRA considere no procedimentode
analise de sobreposicdo realizada pelos servidores credenciados no SIGEF, além das
terras indigenas homologadas, terras dominiais indigenas plenamente regularizadas e
reservas indigenas, as terras indigenas em processo de demarcagdo nas seguintes
situagdes: a) Area formalmente reivindicada por grupos indigenas, b)
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Area em estudo de identificagio e delimitagdo, c) Terra indigena delimitada, e d)
Terra indigena declarada. Postula, ainda, que o INCRA, como gestor do Sistema de
Gestdo Fundiaria — SIGEF, providencie os meios técnicos necessarios para o imediato
cumprimento da decisdo judicial.

No presente caso, a verificagdo da afetagdo concreta da restricdo da
Instru¢do Normativa/FUNAI n°® 09/2020 sobre os direitos originarios das comunidades
indigenas sobre as suas terras tradicionalmente ocupadas se deve perquirir se a
regulamentacdo administrativa tem efeitos concretos sobre terras tradicionalmente
ocupadas por comunidades indigenas localizadas no ambito da Subsegdo de Passo Fundo
e se observa ou nao os principios da legalidade, necessidade e proporcionalidade,
conforme uma sociedade democratica na formaque segue:

a) se a regulamentagdo administrativa prevista na Instrucdo
Normativa/FUNAI n°® 09/2020 e a ndo inclusdo de terras ndo definitivamente demarcadas
(areas formalmente reivindicadas por indigenas, areas em estudo de identificacdo e
delimitacdo, terras indigenas delimitadas e terra indigena declaradas) no SIGEF e no
SICAR, ainda que o respectivo processo de demarcacao nao esteja concluido, bem como
a desconsideracdo das referidas areas no procedimento de analise de sobreposicdo
realizada pelos servidores credenciados no SIGEF e para a emissdo da Declaragdo de
Reconhecimento de Limites (DRL) deve obediéncia aos principios da legalidade que
ordena o Estado a estabelecer de forma precisa os limites entre as propriedade
particulares e as terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas;

b) se a regulamentagdo administrativa, como ato normativo infralegal,
resulta em violagdo concreta e imediata a direitos e situagoes de fato existentes no ambito
da Subsegao de Passo Fundo;

c) se o conjunto da restrigdo administrativa, além de ter sido prevista
em lei € ndo discriminatdria e se nao elimina ou obstaculiza o nucleo essencial de direitos
fundamentais ¢ humanos como o direito originario das comunidades ao usoe gozo as
terras tradicionalmente ocupadas;

d) se a restri¢do administrativa ¢ baseada em critérios razoaveis e racionais
e se atende a um propdsito util e oportuno; se ¢ necessaria para satisfazerum interesse

publico imperativo; e se € proporcional e ndo atente contra a seguranca juridica.

Pois bem.
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O processo administrativo de demarcagdo da terra indigena, pertinentea
sua identificagdo, delimitagdo, demarcacdo e homologagdo, ¢ amparado e determinado
pelos arts. 20, inciso XI, e 231 e seu § 1° da Constituicdo Federal e 67do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias. Ademais, é estabelecido pelos arts. 17 ¢ 19 da
Lei Federal n° 6.001, de 19.12.1973 - Estatuto do Indio, além deser regulamentado
pelos Decretos n°s 22/91 e 1.775/96.

Mas ¢ interessante notar que antes disso tudo o Alvara Régio de 1° de Abril
de 1680 reservou alguns direitos indigenas dos chamados "primarios e naturais senhores
da terra" decretando por consequéncia a invalidade das sesmarias dadassobre as
terras indigenas em razdo do carater originario da posse, inspirando a teoria do indigenato
dada a apropriacdo congénita que posteriormente tera influéncias nas Constituicdes de
1934, 1937, 1946 e 1967, apesar de outros regimes instituidos, por um lado, na Lei
Pombalina de 06 de julho de 1755 que assegurou inteiro dominio e pacifica posse das
terras para gozarem delas e por outro lado, em 1850, na Lei Imperial n® 601
chamada de lei geral de terras publicas que pretendeu caracterizar como terras
devolutas as terras destinadas ao usufruto indigena.

E perceptivel no histérico legislativo que ja havia protegio juridica
normativa do uso e gozo das terras indigenas por suas comunidades mesmo antes da
Constituigdo Federal de 1988. Apesar do historico ser relevante para a compreensao geral,
se faz necessario verificar o &mbito juridico de prote¢do vigente atualmente. Nessa linha,
a Constituigdo Federal disciplina os direitos dos indigenas sobre as terras
tradicionalmente ocupadas por eles, nos seguintes termos:

Art. 20. Sdo bens da Uniao: (...)

XI - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

()

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crencgas e tradigées, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarcd-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

§ 1° Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
cardter permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessdrios a seu bem-
estar e as necessdrias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradigdes.
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§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufiruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e
dos lagos nelas existentes.

§ 3°0 aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas so podem ser
efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades
afetadas, ficando-lhes assegurada participag¢do nos resultados da lavra, na forma
da lei.

§4° As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° E vedada a remog¢do dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad
referendum" do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha
em risco sua populagdo, ou no interesse da soberania do Pais, apos deliberagdo do
Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipotese, o retorno imediato logo que
cesse o risco.

§ 6°Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploragdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizag¢do ou a
agoes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da
ocupagdo de boa-fé.

§ 7°Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3°e § 4°.

Entdo, a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu os direitos originarios
dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, evidenciando o direito de posse
permanente (com dominio especial e destinagdo especifica) e usufruto exclusivo. Assim,
a Constituicdo Federal de 1988 marca expressamente trés caracteristicas essenciais:

D) Originariedade, sendo um direito mais antigo que qualquer outro,
preponderando sobre direitos adquiridos, ainda que registrados em escrituraspublicas
ou titulos de legitimacdo de posse em favor de ndo indios, os quais se consubstanciam em
atos nulos e extintos, conforme §6° do art. 231 da CF (ANJOS FILHO, 2011. p.936:
LIPPEL, Alexandre Gongalves. p.81; STF Peticdo 3388, AYRES BRITO. p.237);

1) Tradicionalidade relacionada ao valor cultural da terra, a preservagdo
dos recursos ambientais necessarios a seu bem estar e a sua reproducao fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradicdes LIPPEL, Alexandre
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Gongalves. p.82: STF Peticao 3388, AYRES BRITO. p.236;

II) _ Ocupacdo permanente relacionada a necessidade de fundamentar a
preservagdo destas terras para o futuro para que sejam suficientespara garantir o habitat
dos indigenas e espaco necessario para a reproducdo e desenvolvimento de estilo de vida
das comunidades segundo sua cultura e tradi¢cdes, com atividade produtiva e preservagao
de recursos ambientais (LIPPEL., Alexandre Gongalves. p.83).

Ja o artigo 67 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
estabelece que "a Unido concluird a demarcagdo das terras indigenas no prazo de cinco
anos a partir da promulgagdo da Constitui¢do".

A Lei Federal n° 6.001/73 - Estatuto do Indio, por sua vez,considerando
os direitos originarios dos indios as suas terras, estabelece a sua demarcagdo, nos
seguintes termos

Art.  18. As terras indigenas ndo poderdo ser objeto de
arrendamento ou de qualquer ato ou negocio juridico que restrinja o
pleno exercicio da posse direta pela comunidade indigena ou pelos
silvicolas.

Art. 19. As terras indigenas, por iniciativa e sob orientagdo do orgado
federal de assisténcia ao indio, serdo administrativamente demarcadas,
de acordo com o processo estabelecido em decreto do Poder Executivo.

Art. 65. O Poder Executivo fard, no prazo de cinco anos, a demarca¢do
das terrasindigenas, ainda ndo demarcadas.

Nesse contexto, € possivel concluir que as terras indigenas identificadas e
demarcadas, mesmo antes de concluido o processo de homologagdo, devem ser
protegidas, tendo em vista o direito originario dos indigenas sobre tais areas, sendo que,
se o Estado brasileiro tivesse cumprido com o prazo previsto pelo ADCT da Constituigao
de 1988, todas as terras indigenas ja teriam sido demarcadase seriam usufruidas pelas
comunidades indigenas. Ademais, no artigo 18, ja eraproibido qualquer ato ou negocio
juridico que restringisse o pleno exercicio da posse direta pelas comunidades indigenas.

Ressalte-se, outrossim, que "as ferras tradicionalmente ocupadas pelos
indios ndo perdem essa caracteristica por ainda ndo terem sido demarcadas, na
medida em que a demarcagdo tem efeito meramente declaratorio" (REsp 1.097.980/SC,
Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma, DJe 1/4/2009). Assim, "diante do efeito
meramente declaratorio da demarcagdo das terras indigenas, ndo
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ha falar em pretenso direito de propriedade do particular” (Aglnt no REsp
1584758/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 19/05/2020, DJe 04/06/2020).

Nesse sentido, cito ainda o seguinte julgado do Tribunal Regional Federal
da 4" Regido:

TRIBUTARIO. ACAO ANULATORIA E EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. ITR.
IMOVEL SITUADO DENTRO DE RESERVA INDIGENA. NATUREZA
DECLARATORIA DO ATO DE DEMARCACAO. AREA DE PRESERVACAO
PERMANENTE. NAO INCIDENCIA DE ITR. APRESENTACAO DO ADA.
AGRAVO RETIDO. 1. O ato administrativo demarcatorio de reserva indigena ndo
possui natureza constitutiva, mas declaratoria, pois reconhece uma situagdo
preexistente com base no direito origindrio dos indios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, o qual prepondera sobre os titulos de propriedade ou de
legitimacgado de posse em favor de ndo indios, considerados nulos e extintos pelo art.
231 da Constitui¢do Federal. (...) (TRF4 5002806-06.2013.4.04.7117, PRIMEIRA
TURMA, Relator AMAURY CHAVES DE ATHAYDE, juntado aos autos em
06/02/2017)

Contudo, a Instru¢cdo Normativa/FUNAI n° 09/2020, ao prever, em seu
§1° do art. 1° que “a Declaragdo de Reconhecimento de Limites se destina a fornecer
aos proprietarios ou possuidores privados a certificagdo de que os limites do seu
imovel respeitam os limites das terras indigenas homologadas, reservas indigenas e
terras dominiais indigenas plenamente regularizadas”, deixou amargem da norma a
grande maioria das terras indigenas, as quais ainda ndo possuem regularizagdo plena.

Portanto aqui ja se verifica a manifesta antinomia da Instrugdo
Normativa/FUNAI n° 09/2020 em relagdo aos artigos 17, 18, 19 e 65 da Lei Federaln®
6.001/1973 primeiramente por ser ato infralegal, e por conseguinte ao art. 231da
Constituigdo Federal ao excluir de antemdo por ficc¢do a possibilidade de realizacdo e
consideracdo da existéncia do direito originario ao uso e gozo das comunidades indigenas
localizadas na Subsecdo sobre as terras ocupadas tradicionalmente, eliminando controle
informativos, impedindo registros e cadastros publicos e dificultando a continuidade de
demarcagdes em curso e todas medidas prévias necessarias para sua efetiva realizacdo,
tem por consequéncia obstaculizar o proprio reconhecimento das terras indigenas.

Desse modo, ¢ perceptivel que a Instrucio Normativa/FUNAI n°
09/2020 possibilita a violacdo dos direitos das comunidades indigenas localizadas
na_Subsecido Judiciaria _de Passo Fundo por eliminar_a possibilidade de
reconhecimento das terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas, uma
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vez_que desconsidera de antemiio demarcacdes em curso classificadas como por
exemplo: a) areas dependentes dos estudos antropoldgicos, historicos, fundidrios,
cartograficos e ambientais, que fundamentam a identificagdo e a delimitagdo da terra
indigena; b) areas delimitadas que sdo as terras que tiveram os estudos aprovados
pela Presidéncia da Funai, com a sua conclusdo publicada no Didrio Oficial da Unido e
do Estado, e que se encontram na fase do contraditorio administrativo ouem analise
pelo Ministério da Justiga, para decisdo acerca da expedi¢do de Portaria Declaratéria da
posse tradicional indigena; c) declaradas que sdo as terras que obtiveram a expedicdo da
Portaria Declaratoria pelo Ministro da Justica e estdoautorizadas para serem demarcadas
fisicamente, com a materializacdo dos marcos e georreferenciamento. Apenas ndo seriam
afetadas as Terras Homologadas que sdo as que possuem os seus limites materializados e
georreferenciados, cuja demarcagdo administrativa foi homologada por decreto
Presidencial; as Terras Regularizadas que sdo as terras que, apds o decreto de
homologacdo, foram registradas em Cartoério em nome da Unido e na Secretaria do
Patrimoénio da Unido e; as Terras Interditadas que s@o as areas interditadas, com restrigdes
de uso e ingresso de terceiros, para a prote¢ao de povos indigenas isolados.

Entio, a0 _permitir_a certificacio_em_ prol da propriedade privada
com_desconsideracio_das demarcacdes nio finalizadas tem o efeito _concreto de
eliminar e impossibilitar o reconhecimento do direito das comunidades indigenas s
terras tradicionalmente ocupadas por _elas, afrontando o niticleo essencial deste
direito e seu Ambito de protecio, agredindo a legalidade e a finalidade publica,
afastando-se_da necessidade e adequaciio da atividade administrativa a utilidade
publica, gerando incertezas e conflitos com afetacio em grau maximo da seguranca
juridica assim _como_sem a correspondente satisfacao segura de direito aos
destinatarios da regulamentacio.

Veja que a Constituicio Federal, ao prever no art. 231 o direito
originario das comunidades indigenas as terras tradicionalmente ocupadas,
estabeleceu direitos fundamentais aos povos indigenas como a posse permanente e
uso e gozo dos recursos naturais como elemento essencial para a preservacio de sua
identidade cultural e a continuidade de sua reproducio fisica e espiritual. Assim,
ao desconsiderar de antemio a possibilidade de reconhecimento destas areas, a
administracio publica interfere e restringe em grau maximo a preservacio da
existéncia das comunidades indigenas localizadas na Subsecdo de Passo Fundo,
assim como afeta as suas organizacgoes sociais e culturais.
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Ademais, registros em escrituras publicas ou cadastros governamentais
ou titulos de legitimacdo de posse em favor de ndo indios comviolagdo ao regime destas
terras sdo, conforme §6° do art. 231 da CF, considerados atos nulos e extintos.

Além da pretensdo da administragdo publica violar a legalidade e a
Constituigdo Federal também ha contrariedade as normas previstas em Tratados
Internacionais de Direitos Humanos os quais vinculam a atividade administrativado
Estado Brasileiro.

Se observa que a Convencdo 169 da OIT prevé o direito humano
originario as terras tradicionalmente ocupadas por indigenas, nos artigos 13, 14e
15, obrigando inclusive o Estado Parte a instituir procedimentos adequados no ambito do
sistema juridico nacional para solucionar as reivindica¢des de terras formuladas pelos
povos interessados, conforme segue:

Convengdo 169 da OIT

Art. 13. 1. Na aplicacdo das disposicoes desta Parte da Convencdo, os governos
respeitardo a importdncia especial para as culturas e valores espirituais dos povos
interessados, sua relacdo com as terras ou territorios, ou ambos, conforme o caso,
que ocupam ou usam para outros fins e, particularmente, os aspectos coletivos
dessa relagdo.

2. O uso do termo terras nos artigos 15 e 16 incluird o conceito de territorios, que
abrange todo o ambiente das dreas que esses povos ocupam ou usam para outros

fins.

Artigo 14

1. Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de
posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos
apropriados, deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar o direito dos povos
interessados de utilizar terras que ndo estejam exclusivamente ocupadas por eles,
mas as quais, tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades
tradicionais e de subsisténcia. Nesse particular, deverd ser dada especial aten¢cdo
a situacdo dos povos némades e dos agricultores itinerantes.

2. Os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessdrias para determinar
as terras que o0s povos interessados ocupam tradicionalmente e garantir a
protecdo efetiva dos seus direitos de propriedade e posse.

3. Deverdo ser instituidos procedimentos adequados no ambito do sistema juridico
nacional para solucionar as reivindicagoes de terras formuladas pelos povos
interessados.

Artigo 15

1. Os direitos dos povos interessados aos recursos naturais existentes nas suas
terras deverdo ser especialmente protegidos. Esses direitos abrangem o direito
desses povos a participarem da utilizacdo, administracdo e conservagio dos
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recursos mencionados.

2. Em caso de pertencer ao Estado a propriedade dos minérios ou dos recursos do
subsolo, ou de ter direitos sobre outros recursos, existentes na terras, 0s governos
deverdo estabelecer ou manter procedimentos com vistas a consultar os povos
interessados, a fim de se determinar se os interesses desses povos seriam
prejudicados, e em que medida, antes de se empreender ou autorizar qualquer
programa de prospeccdo ou exploragdo dos recursos existentes nas suas terras.
Os povos interessados deverdo participar sempre que for possivel dos beneficios
que essas atividades produzam, e receber indenizacdo equitativa por qualquer
dano que possam sofrer como resultado dessas atividades.

Além disso, a Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas da ONU de 2007, com relevante valor hermenéutico e referencial ético,
estabelece um rol de formulagdes internacionais referente a relagdo que as comunidades
indigenas tem com terras as tradicionalmente ocupadas em varios Estados, conforme se
pode ver abaixo:

Artigo 25 Os povos indigenas tém o direito de manter e de fortalecer sua propria
relagdo espiritual com as terras, territorios, dguas, mares costeiros e outros
recursos que tradicionalmente possuam ou ocupem e utilizem, e de assumir as
responsabilidades que a esse respeito incorrem em relagdo as geragoes futuras.

Artigo 26 1. Os povos indigenas tém direito as terras, territorios e recursos que
possuem e ocupam tradicionalmente ou que tenham de outra forma utilizado ou
adquirido. 2. Os povos indigenas tém o direito de possuir, utilizar, desenvolver e
controlar as terras, territorios e recursos que possuem em razdo da propriedade
tradicional ou de outra forma tradicional de ocupagdo ou de utilizagdo, assim como
aqueles que de outra forma tenham adquirido. 3. Os Estados assegurardo
reconhecimento e prote¢do juridicos a essas terras, territorios e recursos. Tal
reconhecimento respeitara adequadamente os costumes, as tradigoes e os regimes
de posse da terra dos povos indigenas a que se refiram.

Artigo 27 Os Estados estabelecerdo e aplicardo, em conjunto com o0s povos
indigenas interessados, um processo eqiiitativo, independente, imparcial, aberto e
transparente, no qual sejam devidamente reconhecidas as leis, tradigées, costumes
e regimes de posse da terra dos povos indigenas, para reconhecer e adjudicar os
direitos dos povos indigenas sobre suas terras, territorios e recursos,
compreendidos aqueles que tradicionalmente possuem, ocupam ou de outra forma
utilizem. Os povos indigenas terdo direito de participar desse processo.

Neste contexto, Kingsbury observa que ha uma vasta gama de formulagdes
legais internacionais as relagdes dos grupos indigenas com a terra, territorios e recursos
que possuem e tradicionalmente ocupam e suas relagdes decorrentes (KINGSBURY,
Benedct. Cinco estruturas conceituais concorrentes de reivindicagdo de povos indigenas
em direito internacional e no direito comparado.IN: Direito a diferenga. JUBILUT.
Lilliana Lyra. p-127). Assim, primeiramente, é
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perceptivel que a Convengao 169 da OIT inaugurou uma nova fase de consideragdo dos
direitos dos povos indigenas superando a visdo estruturada nas ideias da tutela eda
provisoriedade da condi¢do de povos diferenciados prevista na anterior Convengdo 107
da OIT. Também houve a superagdo das ideias de que os povos indigenas seriam um
obstaculo ao desenvolvimento econdmico e social.

Antes da Convengdo 169 da OIT imperava uma visdo com enfoque,
por um lado, culturalista etnocéntrico que manifestava certo grau de posigdo dehierarquia
inferior da cultura indigena em relagdo as culturas nacionais majoritariasou dominantes
de modo que as praticas de integragdo e homogeneizagdo cultural resultantes de politicas
assimilacionistas eram consideradas como vantajosas para os indigenas e de outro lado,
um enfoque estruturalista que via a questdo indigena sob uma oOtica econOmica e ndo
cultural, de modo autorizar a integracdo de acordo comos fundamentos de progresso
econdmico e desenvolvimento nacional (IKAWA. Daniela. Direitos dos povos indigenas.
Igualdade diferenga e direitos humanos. 2010. p.518). Ademais, a Convengao 107 da
OIT de 1957, apesar de prever a protecdo a direitos sociais trabalhistas dos indigenas e
respeito a seus costumes ainda pressupunha a inferioridade e condigdo de estagios
menos adiantados dos indigenas, atribuindo ao Estado as politicas sistematicas de tutela e
integragdo progressiva a vida das sociedades dos respectivos paises.

Assim, o sistema normativo anterior a Convengdo 169 da OIT, seja nas
legislacdes nacionais, seja na Convengdo 107 da OIT, manifestava caracteristicas
assimilacionistas ou integracionistas cuja pretensdo imediata era o silenciamento e
disciplinamento e a pretensdo mediata seria levar os diferentes povos e grupos ao
abandono de sua esséncia cultural. Em um contexto de pressdo dos movimentos
indigenistas a partir das décadas de 60, 70 e 80 pelo reconhecimento dos direitos a
diferenca e as criticas a orientagdo integracionista da Convengdo 107 da OIT resultou
na elaboracdo da Convencdo 169 da OIT, celebrada em 1989, que instituiu obrigacdes aos
Estados signatdrios para com os povos indigenas e representou novas molduras
conceituais em respeito e consideracdo a direitos a diferenca dos povos indigenas, suas
crengas, seus costumes, reconhecendo o controle sobre suasinstituigoes, formas de
vida, desenvolvimento econdmico ¢ a manuten¢do definitiva de suas identidades,
linguas, religides dentro dos Estados em que vivem.

Entdo, a Convengdo 169 da OIT e conseguinte Declaragdo das Nagdes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas da ONU de 2007 representaram um marco
internacional para efetividade do reconhecimento juridico das terras tradicionais e da
juridicidade de seus costumes e proporcionou a formagdo de uma metodologia de
fundamentagdo  juridica  multicultural  centrada na  alteridade  concreta
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e coerente com um sistema comunitario mais fraterno de modo a preservar o nucleo
essencial do direito a diferenga cultural/existencial dos povos indigenas e remover o
assimilacionismo e a tutela integracionista.

Ademais, ¢ perceptivel que a Convengdo 169 da OIT ndo menciona
protecdo e integracdo. Outra diferenga importante é que a Convengdo 169 da OIT
ndo fala meramente de populacdes tribais e semitribais como fazia a Convengao 107 da
OIT. Assim, a Convencao 169 se refere a povos indigenas e tribais, reconhecendo que a
consciéncia da identidade indigena ou tribal devera ser considerada como um critério
fundamental para determinar aos grupos a que se aplicam as disposi¢des da Convengao.
Todavia, a propria Convengao 169 menciona que a utilizagdo do termo povos nao devera
ser interpretada no sentido de ter implicacdo alguma no que serefere aos direitos
que possam ser conferidos a este termo no direito internacional,ou seja, ndo havera
reflexo no perdimento da soberania dos Estados partes.

Todo esse bloco concatenado de protecdo estd relacionada a cinco vetores

normativos do direito nacional, internacional e comparado, conforme o jurista
internacional Benedict Kingsbury: [. Reivindicagdo de direitos humanos e ndo
discriminagdo, 2 reivindicagdo de direitos de minorias; 3 reivindica¢do baseada em
autodeterminacgdo, 4. reivindicagoes baseadas na soberania historica;
5. Reivindicagdo como povos indigenas baseados em tratados ou outros acordos
entre povos indigenas e Estados. (Kingsbury, Benedict. Cinco estruturas conceituais
concorrentes de reivindicagoes de povos indigenas em direito internacional e no direito
comparado. NYU Journal of International Law and Politics, 34, 2001.p 189.)

Importante ressaltar que diante da pluralidade de normas ¢é tarefa do jurista
de coordenar estas fontes, considerando o que elas dizem e aplicando o que Erik
Jayme chama de “didlogo das fontes”, através do qual as normas dialogamentre si,
a fim de obter a efetividade de sistemas auténomos de prote¢do, aponta um procedimento
hermenéutico que caminha em uma nova dire¢do, deixando de lado a exclusdo para dar
lugar a coexisténcia, deixando de lado a intransigéncia a fim de aceitar o
didlogo.(MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Rumo as novas relagdes entre o direito
internacional dos direitos humanos e o direito interno: da exclusdo a coexisténcia, da
intransigéncia ao dialogo das fontes. 2008. p. 24 e 148).

Verificando, esse especifico bloco concatenado de garantias internacionais
de direitos dos povos indigenas e sua vinculagdo ao direito originario as terras
tradicionalmente ocupadas ¢ interessante ver a posig¢do das Cortes Internacionais.
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Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
destacou a ligacio espiritual e cultural dos indigenas com as terras tradicionalmente
ocupadas, pois a cultura dos membros das comunidades indigenas corresponde, na
moldura do artigo 13 da ConvengZo n° 169 da OIT, uma forma de vida particular de
existéncia, vivéncia e compreensio, constituida a partir de sua estreita relacio com
seus_territorios tradicionais e os recursos que ali se encontram, nio_apenas por
serem _estes seus principais meios de subsisténcia, mas também porque constituem
em_elementos integrantes de sua cosmovisao, religiosidade e, deste modo, de sua
identidade cultural (Caso da Comunidade Indigena Yakye Axa Vs. Paraguai, Corte
Interamericana de Direitos Humanos, Sentenga de 17 de junho de 2005). Aponta
também a Corte Internacional a relagdo existencial da comunidade indigena com o
reconhecimento do direito coletivo a terra tradicional indigena. O fato de nio_ser
garantida a possibilidadede reconhecimento do direito as terras tradicionalmente
ocupadas aos indigenas, colocam estes em condicdes desumanas sem acesso aos bens
de necessidade primaria, como por exemplo acesso a alimentacio adequada e agua
potiavel. Em decorréncia disso, é diretamente afetada a existéncia digna e as
condicdes basicas para o exercicio dos demais direitos.

Inclusive, a Corte Interamericana ressaltou a importincia da terra para
a_Comunidade indigena na relacdo as suas tradicdes e expressdes orais, seus
costumes e linguas, suas artes e rituais, seus conhecimentos e usos relacionados com
a_natureza, suas artes culindrias, o direito consuetudinario, sua vestimenta,
filosofia e valores. Segundo a Corte, os membros das comunidades indigenas
transmitem de geracio em _geracio este patrimonio cultural imaterial, que é
recriado constantemente pelos membros das comunidades e grupos indigenas (§134
e §135 da Sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso da
Comunidade Indigena Yakye Axa Vs. Paraguai).

Além disso, se mostra interessante que a Corte Interamericana de DH
considerou que o conflito do direito de propriedade da comunidade indigenacom o
direito de propriedade privada dos atuais ocupantes da terra traz primeiro a necessidade
de perceber que o reconhecimento da terra indigena envolve o conceito de
originariedade deste direito, tendo em vista que o carater historicoda ocupacio
indigena lhe traz uma condicio de precedéncia e maior antiguidade a qualquer
outro direito de propriedade atual, inclusive seu fundamento precede a propria
ordem juridica. Também para doutrina, trata-se de verdadeiro direito congénito que
aliado a ocupac@o tradicional e permanente reconhecida por pericia antropoldgica traz a
consequéncia que o reconhecimento deste direito a favor dos indios prepondera sobre
direitos de propriedade daqueles que atualmente ocupam a terra, ainda que com 0s
respectivos  registros  (LIPPEL. Alexandre  Gongalves. 2014. p.  81).
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Ja no caso Maygna (Sumo) Awas Tingni Community VS Nicaragua,
CIDH faz uma interpretagdo evolutiva da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos e
apontou que entre os povos indigenas existe uma tradicio comunitiria em relaciio a
uma forma de propriedade coletiva da terra, no sentido de que a propriedade néo é
centrada no_individuo, mas sim no grupo e sua comunidade (§149 da Sentenca da
Corte). Além disso, no caso Dann VS United States (2002) a Comissdo Interamericana
de DH ampliou essa interpretagao.

No caso Lhaka Honhat VS Argentina a CIDH decidiu em 6.02.2020 que
além do _direito a propriedade comunitaria indigena também ha a autonomia de
direitos econdmicos sociais e culturais, com fundamento no artigo 26 da Convencio
Americana, como_direito_a_identidade cultural e diversidade,o direito a dgua e
alimentacido _adequada e o meio _ambiente sadio equilibrado, os quais tem forca
normativa, sio vinculantes e cuja satisfacio devemcontemplar os habitos culturais,
costumes e tradicoes da comunidade indigena, respeitando sua especial relacio com
a terra,sua_pluralidade e diversidade, sem pressoes de integracio compulsoria a
cultura nao indigena. Todos esses direitos se relacionam ao direito_coletivo a terra
(propriedade comunal, usoancestral e atual da terra) e podem ser justiciabilizados e
reinvidicados em face das instituicoes publicas, inclusive da Corte Interamericana.
Nesta linha o reconhecimento da propriedade comunitaria deve permitir _a
comunidade indigena continuar com suas pautas socioecondmicas de subsisténcia e
suas formas especiais de vida.

Assim, se a Instrugdo Normativa/FUNAI n° 09/2020 simplesmente
desconsidera as demarca¢des em andamento e reivindicagdes de terras em curso de
antemdo por meio de presungdes fictas, entdo ha indicios claros de violagio a
legalidade, a Constituicio Federal e Tratados Internacionais, seja porque violaos
deveres de nio intervencio excessiva nestes direitos ou porque atua em direcio a
impedimento, prejuizo e eliminacio aos exercicio destes direitos juridicamente
protegidos. De outro lado, a ndo ado¢ao de medidas governamentais adequadas e
necessarias para garantir o uso e gozo efetivo das terras ocupadas tradicionalmente
por parte das comunidade indigenas localizadas no Ambito da subsecio tem o
potencial de ameacar o livre desenvolvimento e a transmissdo de sua cultura e
praticas tradicionais, assim como nfo protege suficientemente nem o nucleo
essencial destes direitos.



Concurso Nacional de Decisdes Judiciais em Acorddaos em Direitos Humanos

24/04/2022 22:10 :: 710014341975 - eproc - ::

Poder Judiciario
JUSTICA FEDERAL
Secao Judiciaria do Rio Grande do Sul
2% Vara Federal de Passo Fundo

Ademais, se verificando que a regulamentagdo tem o efeito concretode
restricio e obstaculizacio sobre direitos das comunidades indigenas da Subsecao
conforme aqui relatado isso ¢ algo a ser considerado na prestacdo jurisdicional de um
caso especifico de agdo civil publica, uma vez que a propria efetividade da tutela pelo
Estado manifestada pela concretizagdo material dos proprios direitos garantidos pelos
tratados de direitos humanos e direitos fundamentais previstos na Constitui¢do, ndo tem
sua suficiéncia na mera previsdo declaratoria e abstrata de tais pretensdes no direito
internacional e interno, mas a realizacdo de fato dos direitos por procedimentos
adequados e equitativos, inclusive diante de sérias restricdes governamentais e
regulamentagdes administrativas de exclusdes de direitos per si que afetam
imediatamente no plano fatico o exerciciodos direitos, de modo que a simples auséncia
de jurisdicdo resultaria no fato de que tais direitos perderiam qualquer razdo de
significado em termos de justa e efetiva protegao.

Nesta linha, a andlise da intervencdo concreta da Instrucdo
Normativa/FUNAI n°® 09/2020 nas areas localizadas no dmbito da Subsecdo enseja a
analise do grau de afetacdo ao nucleo essencial do direito fundamental originario das
comunidades indigenas ao uso, gozo e das terras tradicionalmente ocupadas por elas,
seja sob o enfoque do preceito da proibigdo de excesso que consagra um feixe de
competéncias negativas que envolvem o direito & ndo intervengdo ou impedimento de
acdes ou de certas faculdades juridicas, o direito a afetagdo nao arbitraria ou a eliminagao
de bens legais e posigcdes legais permitidas, que garantam a protecdo da vida e
existéncia concreta de cada comunidade indigena, preservagaode sua identidade cultural
e a continuidade de sua reproducdo fisica e espiritual por meio do reconhecimento de
posse permanente, uso ¢ gozo destas areas que proibem a interferéncia em posigdes
legais inviolaveis destes nucleos essenciais de existéncia, frui¢do e identidade cultural
(sem impedimento ou discriminagao).

De outro lado, o preceito da proibi¢do da protecdo insuficiente confere
competéncias positivas destinadas a assegurar e promover a dignidade humana sob o
enfoque do direito a diferenca e alteridade existencial que compreende a existéncia
coletiva das comunidades indigenas e individual de seus membros, a identidade cultural e
uso e gozo dos bens moveis e imdveis, elementos corpdreos e incorpdreos essenciais
para reproducdo fisica e espiritual, mediante prestagcdes estatais evalorizacdo positiva
das diferengas culturais, com enfoque em uma igualdade libertadora e direitos
diferenciais de um projeto de desenvolvimento plural e emancipador.
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Desse modo, quanto ao aspecto deontoldgico, € observavel, que de um lado
os direitos fundamentais negativos com suas posigdes juridicas permissivas
(Erlaubnisnorm), de protecao a bens juridicos (Schutzgut) e de ndo intervencao (Eigriff)
ou impedimento (Hinderung) ou prejuizo (Beeintrdchtigung) e eliminacdo (Beseitigung) a
estas posicdes tem os contetidos deontologicos de dar, ndo fazer ou fazer proprios de
normas que criam direitos subjetivos. De outro lado, os direitos sociais e culturais
obrigam segundo um mandamento de promogdo e agdo (Handlungsstufe) que detém o
conteido deontologico de dar, fazer e algumas vezes, inclusive, de ndo fazer que
permitem a exigibilidade de tais direitos.(ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. 1997. p. 222 ss y 294. Também BOROWSK, Martin. Grundrechte als
Prinzipien. P. 146-151.)

Nessa linha, a garantia, concretizagdo e promogao dos direitos negativos
que exigem abstenc@o e limitacdo do Estado se analisam sobre o enfoquedo postulado
da proibi¢io do excesso (UbermaBverbot).(BOROWSK, Martin. 1998, p.115, in apud:
LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais sociais. p 76.) Ja os
direitos sociais e culturais a garantia de protecdo/promog¢do se realiza por meio do
enfoque da proibicdo da protecdo insuficiente ou da ndo suficiéncia
(untermaBverbot) (SILVA, Virgilio Afonso. Op. Cit. p.28 BOROWSK, Martin. Op. cit.
120e151.)

Desse modo, a questdo também pode ser vista por uma metodologia
coerente, racional e concatenada, dividida em fases e orientada pela proporcionalidade
para a verificacdo se hd em concreto um impacto desproporcional da regulamentagdo
administrativa e atividade publica decorrente sobre direitos indigenas e pretensdes sobre
areas sob as quais ha procedimentos preparatorios ouem andamento de demarcacdo em
curso. Desse modo, segue a fundamentacao para verificacdo se a restricdo administrativa
aos direitos indigenas ¢ ou ndo baseada em critérios razoaveis e racionais e se atende ou
ndo a um propdsito 1util e oportuno; se ¢ necessaria ou ndo para satisfazer um interesse
publico imperativo; e se é ou ndo proporcional.

Quanto a adequacdo a Instrugdo Normativa/FUNAI n® 09/2020 ao
desconsiderar as terras indigenas em processo de demarcacao restringe de formainidénea
¢ confusa ao ndo regulamentar claramente a possibilidade dereconhecimento das
terras em processo de demarcacdo, assim como estimula ambiguidades ao sobrepor a
propriedade privada sobre terras em curso dedemarcagdes, de modo que retirando as
condicionantes e especificacdes existentesna regulamentacdo anterior favorece uma
aplicacdo arbitraria e discriciondria que restringe excessivamente e indevidamente a
possibilidade de reconhecimento do direito originario a posse permanente € a0 uso € gozo
das comunidades indigenas localizadas na Subsecdo sobre as terras ocupadas
tradicionalmente.
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Ademais, a0_mesmo tempo em que restringe, dificulta e até exclui a
possibilidade de conclusido dos processos demarcatorios estimulando conflitos agrarios,
também ndo tem potencial de satisfazer com certeza juridica os direitos de propriedades
privadas dos particulares porque ao invés de respeitar limites realiza sobreposicdes
indevidas geradoras de ambiguidades, contradicdes e multiplicidades de versdes e
estatutos juridicos com repercussdo em agdes possessorias e sucessivos negocios juridicos
intensificando com grau acentuado de incertezas e imprevisibilidades a inseguranca
juridica e evidenciando ineficiéncia estatal, 0 que demonstra a manifesta inadequagéo da
regulamentagdo administrativa e imediatos procedimentos de certificacao.

A regulamentagdo administrativa na Instru¢do Normativa/FUNAI n°
09/2020 simplesmente ao ignorar as demarcagdes em curso, diversamente das condi¢des
e especificagdes da regulamentacdo administrativa anterior evidencia a restri¢do
excessiva a nicleo essencial do direito fundamental e humano sem atender a um
propésito util e oportuno que a torne necessaria para satisfazer um interesse
publico imperativo.

A afetacio de forma negativa ao direito originario ao uso e gozo
das comunidades indigenas localizadas na Subsecio sobre as terras ocupadas
tradicionalmente e o dificultamento e neutralizacio da possibilidade de conclusdes
de demarcacdes mostram que a Instru¢do Normativa/FUNAI n° 09/2020 se constitui
em restricio indevida e discriminatéria ao exercicio daquele direito e um limite
desnecessario a satisfacdo dos direitos envolvidos,uma vez que alternativamente a
regulamentagdo anterior (Instru¢do Normativa n° 3,de 20 de abril de 2012) considerava
de forma mais abrangente todas as circunstancias e condicionantes a certificagdo da
propriedade privada com respeito e sem desconsideragdo de 4reas formalmente
reivindicadas por indigenas, areas em estudo de identificacdo e delimitagdo, terras
indigenas delimitadas e terras indigenas declaradas, inclusive com possibilidade de
registros no SIGEF e no SICAR, aindaque os respectivo processos de demarcagdes nao
estivessem concluidos, bem como a ndo desconsideracdo das referidas areas no
procedimento de analise de sobreposi¢do realizada pelos servidores credenciados no
SIGEF e para a emissdo da Declaragdode Reconhecimento de Limites (DRL).
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Logo, a propria regulamentacdo administrativa anterior (Instrucio
Normativa n° 3/2012) evidencia a existéncia de alternativas e atividades
administrativas disponiveis menos invasivas ao direito constitucionalmente
protegido de uso e gozo das comunidades indigenaslocalizadas na Subsecio sobre as
terras ocupadas tradicionalmente e niio exclusio de antemio das possibilidades de
conclusdes das demarcacdes em curso, assim como ndo permitindo a geragdo de
incertezas e insegurangas com o incentivo de sobreposicdes de propriedades, cujos meios
menos agressivos se mostram mais capazes de alcangar os fins almejados, o que denota
que a atual regulamentag¢do administrativa ¢ desnecessaria e invade demasiadamente os
direitos humanos e fundamentais protegidos.

No ambito da proporcionalidade em sentido estrito se observa que a
afericio do efeito concreto da restricdo prevista na regulamentacio administrativa
com presunciio favoravel a iméveis privados conflita com o Ambito de protecio do
direito origindrio ao uso e gozo das comunidades indigenas localizadas na
Subsecdo sobre as terras ocupadas tradicionalmente por impedir de antemao a
possibilidade de reconhecimento deste direito nos termos do art.231 da CF, artigos
13, 14 e 15 da Convengdo 169 da OIT e artigos 17, 18, 19 e 65 da Lei Federal n°
6.001/1973.

Ocorre que as ambiguidades, incertezas e multiplicidade de efeitos
juridicos da ficcio juridica de presumir fictamente pela certificacio de que os
limites do imével privado respeitam os limites das terras indigenas homologadas,
reservas indigenas e terras dominiais indigenas plenamente regularizadas, também
desconsiderando de antemao as areas formalmente reivindicadas por indigenas,
areas em estudo de identificacdo e delimitacio,terras indigenas delimitadas e terras
indigenas declaradas e ndo permitir a possibilidade de registros no SIGEF e no
SICAR, ainda que os respectivo processos de demarcacdes nao estejam concluidos,
bem como ndo considerar as referidas areas no procedimento de anailise de
sobreposicao realizada pelos servidores credenciados no SIGEF e para a emissio da
Declaracio de Reconhecimento de Limites (DRL), nido tem o potencial por si s6 de
satisfazer desde logo por impossibilidade juridica os direitos de propriedades
privadas dos particulares porque ao invés de delimitar corretamente o direito,
realiza recortes imprecisos com repercussio em acdes possessorias e sucessivos
negocios juridicos com frontal nulidade nos termos do §6 do art.231 da Constituicao
Federal, cuja inseguranca juridica compromete a propria satisfatividade do direito
que se pretendia realizar, de modo que a dimensido de peso e importincia da
respectiva regulamentacio administrativa restritiva deve ser considerado em grau
leve/leve.
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De outro lado, o prejuizos causados pela intensidade da intervencio
no direito originiario ao uso e gozo das comunidades indigenas localizadas na
Subsecio sobre as terras ocupadas tradicionalmente se d4 emgrau maximo ja
que afeta o seu nicleo essencial por comprometer de antemioa possibilidade de
realizacdo e consideracido destes direitos por controle informativos, registros e
consideracio da continuidade de demarcacdes em curso e todas medidas prévias
necessarias para sua efetiva realizacio, impedindo assim o préprio
reconhecimento das terras indigenas, interferindo e restringindo em grau maximo a
preservacio da existéncia das comunidades indigenas localizadas na Subsecio de
Passo Fundo e afetando os direitos fundamentais de elevado grau de dimenséo e
importancia dos povos indigenas a posse permanente e ao uso e gozo dos recursos
naturais como elemento essencial para a preservacao de sua identidade cultural e a
continuidade de sua reproducio fisica e espiritual, colocando-os em condicées
desumanas sem acesso aos bens de necessidade primaria, como a alimentacdo
adequada e agua potavel.

Assim, a existéncia digna das comunidades e as condi¢des basicas para
o exercicio dos demais direitos, na forma prevista na Constituicio Federal, Tratados
Internacionais de Direitos Humanos e legislacio nacional conferemmaior grau
de dimensio e importincia para consideracdo dos direito indigenas de modo a
justificar a sua prevaléncia juridica, além da originariedade, e assim nao ser afetada
pela restriciao prevista na Instrucio Normativa/FUNAI n° 09/2020.

Assim, se conclui_que regulamentacio administrativa previstana
Instrucio Normativa/FUNAI n° 09/2020 e a atividade administrativadecorrente nio

€ baseada em critérios razoaveis e racionais, assim como nao atende a um
proposito tutil e oportuno, sendo absolutamente desnecessaria para satisfazer um
interesse publico imperativo, além de ser manifestamente desproporcional.

Além disso, a anailise da finalidade da atividade administrativa no
presente caso resultam em frontal contrariedade aos principios da igualdade e da

seguranca juridica.

Nessa linha, é preciso perceber que a finalidade da atividade administrativa
¢ por sua vez preestabelecida em lei. Toda atividade administrativa possui como fim
ultimo o interesse publico, mas terd uma finalidade imediata predefinida na norma
juridica. Rafael Maffini destaca dois aspectos da finalidade da atividade administrativa,
uma abstrata e outra concreta. A finalidade abstrata, geral ou mediata (interesse
publico em sentido geral) impde a Administragdo a busca da satisfagdo dos interesses da

S
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coletividade, sendo vedado a acdo administrativa para beneficiar interesses privados. Se
ela agir de forma a satisfazer interesse privado estara viciado o ato por desvio de
finalidade. Entretanto, quando a coincidéncia na satisfagdo do interesse ptblico com a do
interesse privado nao havera desvio de finalidade. Ja de outro lado, a finalidade concreta,
especifica, imediata ou legal (interesse publico especifico) dos atos administrativos
deve servista sob um conceito mais amplo e variavel de interesse publico, havendo varios
interesses publicos que até podem ser colidentes entre si. Em suma, “a Administragdo
publica deve observar ndo s6 o interesse publico, abstratamente considerado, como
também o interesse publico para qual o ato foi praticado, sobpena de ter uma
conduta invalida por desvio de finalidade” (MAFFINI, Rafael. Elementos do direito
administrativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016. p.110a 111).

Conforme bem salientado pelo MPF, ao transcrever trecho da Informacao
Técnica n°® 26/2019/ASSTEC-FUNAI, "aos agente publico(s) ndo é facultada a
prerrogativa de abrir mdo dos poderes instrumentais voltados, de maneira vinculada,
para a consecu¢do de um determinado fim previamente estabelecido por normas
constitucionais e infraconstitucionais - Ao administrador publico ndo é facultada a
prerrogativa de gerir o Estado desvinculado do interesse publico primario (estabelecido
materialmente a partir das normas constitucionais e infraconstitucionais); * Ao
administrador publico veda-se dispor livremente dos deveres entregues pelas normas
constitucionais e infraconstitucionais; e * Ao administrador publico é imposto o dever de
zelar pelo interesse publico (compreendido a partir do materialmente delineado pelas
normas constitucionais e infraconstitucionais)".

Assim, a finalidade da atividade administrativa deve observar o igual
respeito e consideragdo em relacdo aos administrados. E neste dmbito de analise da
igualdade se faz interessante as observagdes de Canotilho no sentido de que a
concretizacdo do principio da igualdade pode se realizar em trés planos: a) Proibi¢ao do
arbitrio (genérico) que impede diferenciacdes que ndo se baseiem numfundamento sério;
num sentido legitimo e sem um fundamento razoavel; b) Proibi¢do da discriminacgdo
(concreto) que indica que ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado,
privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo,
raga, lingua, territorio de origem, religido, convicg¢des politicas ou ideoldgicas, instrugio,
situagdo econdmica ou condi¢do social; ¢) Obrigacdo de diferenciagdo (discriminagdo
positiva) que visa contrabalancear uma desigualdade de fato para igualar direitos
conforme as caracteristicas concretas de cada individuos ou grupos para garantir uma
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igualdade substancial (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢do. 5° ed. Coimbra: Livraria Almedina. 2002. p. 407 e 424 a 430).

Além disso, se mostra evidente a relagdo entre justi¢a social e igualdade e
a necessidade da de ndo haver desconsideracdo, ocultamento das situagdes de fato e de
direitos dos diferentes grupos que compde a sociedade, comoé o caso das comunidades
indigenas. Aqui ¢ interessante fazer alguns apontamentos paralelos sobre a justiga social e
sua relagdo com a igualdade. Numa visdo bidimensional de redistribuicdo e
reconhecimento defendida por Nancy Fraser, a justica social envolve por um lado a
inclus@o social e por outro a ndo integracdo ou nao assimilacdo a sociedade majoritaria,
uma vez que remete a direitos de distribui¢@o de recursos e garantias sociais necessarios
a amenizagdo dos efeitos da produgdo de desigualdades e direitos de reconhecimento que
envolvem a valoracdo positiva da diferenga de pessoas, grupos e etnias que monta um
principio geral de protecdo identitiria e proibi¢do da valoragdo negativa que informa
o principio dendo discriminagdo.(FRASER. Nancy. Redistribui¢do, Reconhecimento e
Participagdo: Por uma concepcao integrada de justiga. In: IKAWA, Daniela; PIOVESAN,
Flavia; SARMENTO, Daniel. (coord.). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de
Janeiro, Limen Juris, 2010, p. 167-172.)

Neste ambito de relagdo do publico com a igualdade é preciso salientar que
a nogdo geral desse principio pressupde um valor relacional da pessoa humana como ser
genérico pertencente a uma classe e direito em progressiva construgdo (BOBBIO.
Igualdade e liberdade. 1997, p.13.), cujo sentido tem conotagdo histdrica, social e
valorativa, cujos amplos enfoques se manifestam na igualdade juridica (isonomia),
igualdade politica (isegoria), igualdade no acesso ao exerciciode funcdes (isotimia),
igualdade na destinagdo das politicas publicas (impessoalidade), igual respeito e
consideracdo, igualdade de condigdes e oportunidades, igualdade de posicao, igualdade
econdmica ou material e inclusive igualdade ao reconhecimento da diferenga, cuja
categoria ¢ relacionada também a fraternidade que mantém a relacdo de igualdade e
diferenca existencial num estagio de convivéncia pacifica, justa e solidaria entre
diferentes pessoas, grupos e povos dentro de certos campos espaciais e temporais e no
resguardo de direitos coletivos e culturais dos povos, poli-étnicos e das minorias.

Assim, se a finalidade da atividade administrativa se afastada
impessoalidade e da igualdade sob os multiplos enfoques tratados acima,
passando por atribui¢des ficcionais que desconsideram a existéncia das questdes
relativas as terras tradicionais e os processos de demarcacio em andamento, o
agente publico age em prol de direitos privados, desconsiderando os direitos
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humanos e fundamentais indigenas previstos nos Tratados de Direitos Humanos e
na Constituicio Federal, assim como na legislacio ordinaria, violando, por
consequéncia, o interesse publico e a igualdade, de modo que nio ha outro
caminho além de concluir pela ilegalidade doato administrativo normativo
em questao.

Além disso, se verifica violagdo aos principios da seguranga juridica eda
publicidade, no momento em que a IN n® 09/2020 desconsidera as areas formalmente
reivindicada por grupos indigenas, as areas em estudo de identificagdoe delimitagdo, as
areas de Terra indigena delimitada, e as areas de Terra indigena declarada. Com efeito, ao
se validar a emissdo da Declaragdo de Reconhecimento de Limites (DRL) e de
regularidade ambiental sem considerar as areas mencionadas, além da seguranca
juridica, afronta-se o disposto na propria Constituicdo Federal,em seu artigo 231, em
especial no §6° que estabeleceu que s3o nulos todos os atos (inclusive atos
administrativos normativos) com pretensdes de legitimagdo de dominio ou posse em
favor de ndo indigenas sobre terras dessa natureza, com efeitos em registros, escrituras e
cadastros publicos, assim como modifica o programa de diretrizes constitucionais para
realizagdes de marcagdes se considerarmos o prazo de cinco anos previsto tanto no art. 67
do ADCT, quanto, anteriormente, ainda na era pré-constitucional, no Estatuto do Indio
(art. 65).

Assim, mostra-se temerario permitir a emissdo de Declaragdo de
Reconhecimento de Limites de propriedades privadas sobrepostas a terras indigenas em
processo de homologac@o, independentemente do argumento que se use.

Repita-se, se os processos de demarcacdo de terras indigenas ja
ultrapassaram em muito o prazo estabelecido tanto na era pré, quanto na era poés
Constitui¢do, ndo se pode admitir que, em face desta morosidade, seja tolhido o
direito originario dos indigenas sobre as terras tradicionalmente por eles ocupadas, cuja
mora ndo deram causa.

Outrossim, a IN n° 09/2020 inevitavelmente conduzira ao aumento dos
conflitos agrarios nessas areas, entre indigenas e pretensos possuidores, uma vez que cria
expectativa de direitos aos particulares (ndo-indigenas) de que a area por eles pretendida
ou ocupada ¢ legitima, quando potencialmente ha grande probabilidadede perdé-las
apos a conclusio do processo de demarcagao.

A tunica forma de garantir seguranca juridica até que o processo de
demarcacdo seja concluido é por meio do registro da reivindicacdo e das areas ainda em
processo de demarcagdo no SIGEF.
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Nesse sentido, pertinente transcrever o seguinte trecho de decisdo exarada
pelo Juizo da Vara Federal Civel e Criminal da Subse¢@o Judiciaria de Itaituba-PA, ao
deferir tutela de urgéncia em agao analoga ao dos autos, o qual ora adoto como razdo de
decidir (Agdo Civil Pablica n° 1000826-56.2020.4.01.3908)1:

A FUNAI utilizou sua “ineficiéncia” em concluir os processos de demarcagdo de
terras indigenas para onerar os povos tradicionais, retirando deles a seguranga
Juridica de alcangar o direito origindrio as terras ocupadas por eles, por meio da
homologagao, o que lhes é garantido pela Constitui¢cdo Federal.

A IN 09 da FUNAI ndo resolve o problema original enfrentado pelos indigenas no
Brasil nem o dos possuidores de lotes rurais, lentiddo no processo de demarcagdo
de terra indigena, pelo contrario, com a justificativa de proteger o direito de
propriedade de particulares, fere o direito originario de posse dos indios. Ainda,
transfere o énus da ineficiéncia para os povos indigenas.

Nao se deve esquecer que os possuidores também tém o direito de receber por parte
do Estado uma resposta em prazo razoavel, nos termos do art. 5°, inciso LXXVIII,
da Constituig¢do Federal, ao requerer a regularizagdo dos lotes rurais conforme os
requisitos legais, mas essa ndo é a op¢ao adotada pela IN 09.

Ademais, é importante destacar que a IN 09, tal como redigida, pode aumentar os
conflitos agrarios nessa regido (opondo indigenas e possuidores), pois criam
expectativa de direitos aos particulares (ndo-indigenas) de que a drea por eles
ocupada é legitima, quando na verdade podem perde-las apos a conclusdo do
processo demarcagdo, o que podera gerar oOnus a administracdo publica
(Indenizagado), ja que todos os negocios juridicos praticados terdo sido nulos.

Cito, ainda, o seguinte trecho de decisdo proferida pelo Juizo da 3*
Vara Federal Civel da Secao Judiciaria de Mato Grosso, nos autos da ag@o civil publica n°
1007376-21.2020.4.01.3600, que visa assegurar a manuten¢do e/ou inclusdo de todas as
Terras Indigenas do Estado de Mato Grosso no SIGEF e no SICAR2:

(...) a nova norma inserida pela IN/9 da FUNAL ao excluir as dreas citadas pelo
MPF, como as que estdo em estudo, acabou por nulificar inconstitucionalmente
essa protegdo, reconhecendo a validade de propriedade privada onde talvez ela ndo
exista.

Essa atitude além de ferir a protegdo aos indigenas, coloca em risco os particulares
que criardo uma expectativa falsa sobre a propriedade, que depois pode vir a ndo
ser realmente reconhecida. Isto também pode gerar iniimeras agoes indenizatorias
contra a Unido, por reconhecer como privada darea que depois se mostre como
indigena.
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O MPF lista as areas/terras que pretende que a FUNAI mantenha e/ou inclua no
SIGEF e SICAR, bem como considere na emissdo da Declaracdo de
Reconhecimento de Limites (além das terras indigenas homologadas, terras
dominiais indigenas plenamente regularizadas e reservas indigenas, as Terras
Indigenas do Estado de Mato Grosso em processo de demarcagdo), e, ainda, que o
INCRA leve em consideragdo, no procedimento de andlise de sobreposig¢do
realizada pelos servidores credenciados no SIGEF, as terras/areas nas seguintes
situagoes:

a) Area formalmente reivindicada por grupos indigenas;
b) Area em estudo de identificagdo e delimitagdo,
¢) Terra indigena delimitada (com os limites aprovados pela FUNAI);

d) Terra indigena declarada (com os limites estabelecidos pela portaria
declaratoria do Ministro da Justi¢a),

e) Terra indigena com portaria de restri¢do de uso para localizagdo e prote¢do de
indios isolados.

Importante destacar que em cada uma das dreas/terras elencadas na lista do MPF
acima indicadas hd o real risco apontado em linhas anteriores de criar uma
expectativa falsa aos particulares acerca da sua propriedade, pois em todas as
areas destacadas pelo MPF ha pedido de reconhecimento por parte dos indigenas
ou pelo menos ha estudos sobre o referido reconhecimento.

Nesse contexto, qualquer documento que venha a ser emitido pela FUNAI nessas
condigoes é essencialmente um documento falso, que tera o significado de nao
existir terras indigenas onde, na verdade, pode haver. O resultado sera muito
danoso aos indigenas e aos particulares envolvidos, pois se for reconhecida a terra
com indigena, administrativa ou judicialmente, todos os negocios juridicos
praticados terdo sido nulos, com extensas consequéncias patrimoniais e
indenizatorias.

Entio, a regulamentacio administrativa prevista na Instrucio
Normativa/FUNAI n° 09/2020 e a nio _inclusio de terras nao definitivamente
demarcadas (dreas formalmente reivindicadas por_indigenas, areas em estudode
identificacio e delimitacio, terras indigenas delimitadas e terra indigena
declaradas) no SIGEF e no SICAR, ainda que o respectivo processo de demarcacio
nao _esteja_concluido, bem como a desconsideracio das referidas dreas no
procedimento de analise de sobreposiciio realizada pelos servidores credenciados no
SIGEF e permissio _de certificacido para a emissdo _da Declaracio de

Reconhecimento de Limites (DRL) em prol da propriedade privada com

desconsideracio das demarcacdes nio finalizadas tem o efeito concreto de eliminar,
prejudicar e dificultar o reconhecimento do direito das comunidades indigenas
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as terras tradicionalmente ocupadas por elas, afetando o nicleo essencial deste
direito e o alcance e extensiio de seu Ambito de protecdo por dificultar e impedir o
seu exercicio, agredindo a legalidade, a finalidade publica impessoal, afastando-se
da necessidade e adequacio da atividade administrativa a uma utilidade publica,
gerando incertezas e conflitos com afetacdo em grau maximo da seguranca juridica,
assim como sem a correspondente satisfacio segura de direito pretendida aos
destinatarios da regulamentacio.

Diante de todos esses fundamentos que este juizo deferiu a tutela de
urgéncia, uma vez que presente tanto a probabilidade do direito alegado, quanto a
urgéncia da medida postulada, ressaltando, ainda, em relagdo a esta, que o perigo de dano
¢ evidente diante do vasto territorio existente nas cidades sob jurisdicdo desta Subsecao,
que, com a aplicacdo do disposto na IN n® 09/2020, ndo seria considerado Terra
Indigena, sendo retirado do SIGEF e ocultado do sistema de gestdo fundiaria,
prejudicando ainda mais as condi¢des de vida e tradigdes culturais das populagdes
indigenas afetadas.

Logo, por todos esses argumentos, ratifico a liminar concedida por ser
juridicamente necessdria a suspensdo imediata da aplicagdo da Instrugdo
Normativa/FUNAI n°® 09/2020 ¢ de todos os efeitos dela decorrentes nas atividades
administrativas no ambito da Subse¢do Judiciaria de Passo Fundo, conforme transcrito
abaixo:

Ante o exposto, DEFIRO A LIMINAR POSTULADA para, suspendendo os
efeitos e a aplicagdo da Instrucao Normativa/FUNAI N° 09/2020 em relacdo a
drea abrangida pelos municipios sob jurisdi¢do da Subsecdo de Passo Fundo/RS,
determinar que:

a) A FUNAI mantenha e/ou inclua no SIGEF e SICAR, bem como considere na
emissdo da Declarac¢do de Reconhecimento de Limites, além das terras indigenas
homologadas, terras dominiais indigenas plenamente regularizadas e reservas
indigenas, as terras indigenas localizadas em municipio sob jurisdi¢do desta
Subsecio de Passo Fundo/RS, em processo de demarcacdo nas seguintes
situagées: a) Area formalmente reivindicada por grupos indigenas; b) Area em
estudo de identificacdo e delimitacdo; c) Terra indigena delimitada; e d) Terra
indigena declarada, e

b) O INCRA leve em consideragdo no procedimento de andlise de sobreposi¢do
realizada pelos servidores credenciados no SIGEF, além das terras indigenas
homologadas, terras dominiais indigenas plenamente regularizadas e reservas
indigenas, as terras indigenas localizadas em municipio sob jurisdi¢do desta
Subsecdo de Passo Fundo/RS, em processo de demarcacdo nas seguintes
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situagées: a) Area formalmente reivindicada por grupos indigenas; b) Area em
estudo de identificacdo e delimitacdo; c) Terra indigena delimitada; e d) Terra
indigena declarada.

Deverdo os réus, no ambito de suas competéncias, em especial o INCRA, como
gestor do Sistema de Gestao Fundidria - SIGEF, providenciar os meios técnicos
necessarios para o imediato cumprimento da decisdo judicial, sob pena de multa a
ser fixada em caso de descumprimento.(E 15 - DESPACI)

Observo que ndo houve mudanca na situagdo fatica desde o deferimento
da liminar pelo que mais veio aos autos apds esta decisdo, nem ha outros
elementos indicativos de que as coisas ndo tenham mesmo assim se passado. Muito pelo
contrario. Tal decisdo foi confirmada pelo TRF4 no agravo de instrumento n® 5008878-
39.2021.4.04.0000.

Entdo, bem solvido o litigio naqueles termos provisorios iniciais,
confirmo aquela decisdo liminar pelos proprios fundamentos aqui transcritos,
definitivizando, assim, aquelas impressdes primeiras havidas em juizo de cognigdo
sumaria, porquanto confirmadas e suficientes para um julgamento de procedéncia dos
pedidos.

III - Dispositivo

Ante o exposto, rejeito as preliminares arguidas e, no mérito confirmoa
decisdo liminar do E15 ¢ JULGO PROCEDENTES os pedidos do Ministério Publico
Federal formulados nesta Acdo Civil Publica para reconhecer, incidentalmente, a
nulidade da Instrugdo Normativa/FUNAI n. 09, de 16 de abril de 2020, publicada na
edigdo de 22 de abril de 2020 do Diario Oficial da Unido, eafastar sua aplicagdo

em relacio a area abrangida pelos municipios sob jurisdicio da Subsecio de
Passo Fundo/RS, determinando que:

a) A FUNAI mantenha e/ou inclua no SIGEF e SICAR, bem como considere na
emissdo da Declaracdo de Reconhecimento de Limites, além das terras indigenas
homologadas, terras dominiais indigenas plenamente regularizadas e reservas
indigenas, as terras indigenas localizadas em municipio sob jurisdicdo desta
Subsecio de Passo Fundo/RS, em processo de demarcacdo nas seguintes
situacées: a) Area formalmente reivindicada por grupos indigenas; b) Area em
estudo de identificacdo e delimitacdo; c) Terra indigena delimitada; e d) Terra
indigena declarada; e

b) O INCRA leve em consideragdo no procedimento de andlise de sobreposi¢do
realizada pelos servidores credenciados no SIGEF, além das terras indigenas
homologadas, terras dominiais indigenas plenamente regularizadas e reservas
indigenas, as terras indigenas localizadas em municipio sob jurisdi¢do desta
Subsecdo de Passo Fundo/RS, em processo de demarcacdo nas seguintes
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situagées: a) Area formalmente reivindicada por grupos indigenas; b) Area em
estudo de identificacdo e delimitacdo; c) Terra indigena delimitada; e d) Terra
indigena declarada.

¢) condenar a FUNAI e o INCRA a revogar quaisquer atos ou declaragées adotadas
com base na IN 09 de 2020, nas terras indigenas localizadas em municipio sob
Jjurisdicdo desta Subsegdo de Passo Fundo/RS.

Deverdo os réus, no ambito de suas competéncias, em especial o INCRA, como
gestor do Sistema de Gestdo Fundidria - SIGEF, providenciar os meios técnicos
necessarios para a manutengdo do cumprimento da decisao judicial, sob pena de
multa a ser fixada em caso de descumprimento.

Sem custas e honorarios.

Intimem-se.

Senten¢a sujeita ao reexame necessario, nos termos do art. 19 da Lei
4.717/65. Oportunamente remetam-se os autos ao Egrégio TRF da 4% Regido,
independentemente de recurso voluntario.

Documento eletronico assinado por FABIANO HENRIQUE DE OLIVEIRA, Juiz Federal Substituto, na
forma do artigo 1°, inciso III, da Lei 11.419, de 19 de dezembro de 2006 ¢ Resolugdo TRF 4* Regido n® 17, de
26 de margo de 2010. A conferéncia da autenticidade do documento esta disponivel no enderego eletrénico
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/verifica.php, mediante o preenchimento do codigo verificador
710014341975v32 e do codigo CRC 52504131.

Informacdes adicionais da assinatura:

Signatario (a): FABIANO HENRIQUE DE OLIVEIRA
Data e Hora: 22/11/2021, as 19:6:3

5006915-58.2020.4.04.7104 710014341975 .V32
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33" Vara do Trabalho de Salvador

Processo n° 00822-2007-033-05-00-9 RT

PODER JUDICIARIO
JUSTICA DO TRABALHO
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 5* REGIAO7*
VARA DO TRABALHO DE SALVADOR
PROC N° 0000747-07.2016.5.05.0007

SENTENCA

RECLAMANTE: LEILA ANDRADE CAMPOS
RECLAMADA: PETROLEO BRASILEIRO S A PETROBRAS

1 -RELATORIO
Relatério dispensado em razdo do quanto disposto no art. 852-1 da CLT com redagdo

determinada pela Lei n® 9.957/00.

2 —FUNDAMENTOS

DO MERITO

DA REDUCAO DA CARGA HORARIA SEM REDUCAO SALARIAL - A reclamante
ajuizou a presente reclamagdo trabalhista, com pedido de antecipacio de tutela,
fundamentada no art. 300 do CPC, requerendo que a reclamada procedesse a imediata
redugdo em 50% da sua carga horaria correspondente a 40 horas semanais, com a

manuten¢do do mesmo patamar remuneratorio e sem necessidade de compensacio.

Foi deferida a antecipag@o de tutela de urgéncia (Id. 1dd190d), sendo que os fundamentos
que lastrearam o acolhimento da pretensdo serfio ora renovados com acréscimos em

contraponto a alguns argumentos langados na contestacdo capazes de infirmar a conclusao
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adotada.

Pois bem.

O requerimento autoral, lastreado em normas internacionais, constitucionais e
infraconstitucionais, exsurge da necessidade de acompanhar seu filho, nascido em 21 de
Julho de 2015 com alteracdo genética no cromossomo 21 (Sindrome de Down), conforme
relatorios médicos nos autos, em constantes e diarios tratamentos de natureza
multidisciplinar destinados a minorar os efeitos da citada alteragdo genética ¢ ao mesmo

tempo garantir qualidade de vida as pessoas com Sindrome de Down.

Imprescindivel, preliminarmente, tecer algumas palavras sobre a questdo nevralgica do
caso em tela, acerca do direito da crianca com Sindrome de Down a presenca e
acompanhamento ativo e constante dos seus pais aos tratamentos multidisciplinares
destinados a redug@o da mortalidade precoce e ao desenvolvimento fisico, sensorial e
intelectual desse individuo e como tal questdo € tratada pelo ordenamento juridico patrio e
internacional, de forma a justificar a decisdo proferida por este Juizo. Ao mesmo tempo,

ressaltar o dever do Estado e da propria familia em garantir o bem-estar da crianga de

forma plena e efetiva.

1. DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INFRACONSTITUCIONAIS E DE
DIREITO INTERNACIONAL DE PROTECAO AS CRIANCAS E PESSOAS COM
DEFICIENCIA.

A andlise da questdo juridica suscitada deve pautar-se sempre na busca incessante pela
concretizagdo dos direitos fundamentais como verdadeiro imperativo da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, III, CF/88), fonte dos direitos fundamentais, respeito aos valores
sociais do trabalho (art. 1°, IV, CF/88) e construgdo de uma sociedade justa e solidaria (art.

3°, 1, CF/88).

A norma constitucional estabelece em seu artigo 6° que sdo direitos sociais, dentre outros: @
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saude, a alimentacdo, a protecdo a maternidade e a infincia. Tais normas

consubstanciam direitos fundamentais por exceléncia, mais precisamente, direitos
fundamentais de 2* dimensdo, que gozam, pela sua natureza, dos atributos da
indisponibilidade, indivisibilidade e inalienabilidade. Sdo irrenunciaveis e objeto de tutela

ampla e efetiva pelo intérprete e aplicador do direito.

A propria Constituicdo Federal, no dispositivo que trata dos direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais reconhece o direito a licenga gestante, sem prejuizo do emprego e do
salario, com duracdo de cento e vinte dias (art. 7°, XVIII), a prote¢do do mercado de
trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei (art. 7°, XIX), a
redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde,higiene e seguranca
(art. 7°, XXII), a assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até o

cinco anos de idade em crechese pré-escolas (art. 7°, XXV).

Tais normas de protecdo a trabalhadora objetivam promover de forma efetiva, ampla e
integral a igualdade de oportunidades, de acesso e permanéncia no trabalho, sem olvidar da
necessaria garantia do bem- estar e desenvolvimento da crianga, desde o momento da

concepgao atéos seus primeiros anos de vida.

O artigo 196 da Carta Magna assim estabelece: “A saude ¢ direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugio do risco de
doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promogio, protecio e recupera¢io”. E obrigagdo do Estado, leia-setambém, do Estado-Juiz
garantir, mediante conduta lastreada no ativismo judicial, a efetivacdo do inteiro teor da

norma constitucional.

Nesse contexto, exsurge o artigo 227 da CF/88: “E dever da familia. da sociedade e do
Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito

\

d vida, a saude. a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a

dignidade, ao respeito, a liberdade e @ convivéncia familiar ¢ comunitaria, além de colocd-
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los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio, exploracdo, violéncia, crueldade e

opressdo.”

Impedir, negar, criar embaragos ou simplesmente impossibilitar o acesso da crianga com
Sindrome de Down a plenitude das possibilidades contempladas pelos tratamentos
existentes para trissomia do cromossomo 21, principalmente no periodo compreendido
entre o nascimento até os primeiros anos de vida, ¢ fechar os olhos por completo para a
citada norma constitucional e direitos que a mesma consagra, prejudicar a formagdo da
crianga como individuo, ou pelo menos a melhor formagéo possivel, e contribuir para que
mais uma vez direitos fundamentais fiquem em segundo plano de realizagdo ou

concretizagao fatico-material.

O principio da protecdo integral da crianca e do adolescente também estd expresso no art.
3° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o qualafirma que “A_crignca e o adolescente
gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-lhes. por leiou por outros meios,
todas as oportunidades e facilidades. a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,

O mesmo diploma legal contém série de direitos de extrema importanciapara elucidar o

caso ora submetido a apreciagao judicial, a seguirtranscritos:

“Art. 4° E dever da familia. da comunidade_da sociedade em geral ¢

do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a _efetivacdo dos direitos referentes a

vida, a saude. dalimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, aprofissionalizacdo. a cultura,

a dignidade, ao respeito. a liberdade ¢ a convivéncia familiar ¢ comunitaria.

Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente serd objeto de gqualguer
forma de negligéncia, discriminacdo, explorago, violéncia, crueldade e opressdo, punido

na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais.

Art. 6° Na interpretacio desta Lei levar-se-ido em conta os fins
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sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres

individuais e coletivos, e a condicao peculiar da crianca e do adolescente como pessoas

em desenvolvimento.

Se interpretar a Norma Apice ¢ realizar a propria Constituigdo, talconduta deve considerar
como vetor principal a for¢a normativa dos principios (norma-principio), sopesar conflitos
existentes e promover a materializagdo dos direitos fundamentais no caso submetido a

apreciagdo do Poder Judiciario.

O direito do trabalho consubstancia inequivoco direito social (direito fundamental de 2°
dimensio), cuja efetividade, por sua vez, constitui um dos maiores problemas em nossa
sociedade. Niao raro, presenciamos intimeros dispositivos legais destituidos de eficacia

pratica em razdo da omiss@o do Estado, seja de ordem administrativa ou legislativa.

Nessas situagdes, cabera ao Poder Judiciario resolver, mesmo que caso a caso, a
insuficiéncia ou inexisténcia normativa expressa acerca da matéria ou a falta de politica
publica e, mediante conduta ativista, atuar como agente de transformacdo social e
distribuicdo de justiga, tornando

eficaz o conjunto de direitos e garantias estabelecidas pelo ordenamento juridico em
beneficio de minorias ou grupos considerados vulneraveis socialmente, como exemplo as

pessoas com deficiéncia.

Extremamente importante ressaltar o atributo da interdependéncia e complementaridade
dos direitos fundamentais, motivo pelo qual a efetividade dos direitos de segunda (direitos
da igualdade — sociais, econémicos e culturais), imprescinde da materializagdo daqueles de
primeira (direitos da liberdade) e de terceira (direitos coletivos, das minorias e de grupos
vulneraveis) dimensdes. Assim como os direitos fundamentais de terceira dimensdo
necessitam da concretizagdo de principios e normas tipicamente de segunda e primeira

dimensao.
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A assertiva supra pode ser tranquilamente verificada no caso concretona medida em que
a plenitude de um direito de terceira dimensdo (direito a protecdo efetiva da crianga com
deficiéncia) depende doreconhecimento de outro que se encontra no campo dos direitos
sociais, notadamente no direito laboral (redu¢do da jornada de trabalho sem redugdo

remuneratoria).

A ordem juridica internacional também possui diversas normas de protecdo a crianga e
pessoa com deficiéncia, plenamente aplicaveis ao ordenamento juridico patrio (art. 8° da

CLT), a seguir elencadas:

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, aprovada em 10 de dezembro de
1948, marco da universalizacdo dos direitos humanos, estabelece que todas as pessoas
nascem livres e iguais em dignidade e direitos (artigo I); toda pessoa que trabalhe tem
direito a uma remuneracao justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia,
uma existéncia compativel com a dignidade humana, e aque se acrescentardo, se
necessario, outros meios de protecao social (artigo XXIII, item 3); toda pessoa tem direito a
um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satde e bem estar, inclusive
alimentacdo, assegurando que a maternidade e a infincia tém direito a cuidados e

assisténcia especiais (art. XXV, itens 1 e 2).

Por sua vez a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948) prevé que
toda pessoa tem direito de constituir familia, elemento fundamental da sociedade ¢ a
receber protegdo para ela (art. VI), assim como toda mulher em estado de gravidez ou em
época de lactagdo, assim como toda crianga, tém direito a protecdo, cuidados e auxilios
especiais (art. VII).Toda pessoa tem direito a que sua saude seja resguardada por
medidas sociais e cuidados médicos correspondentes ao nivel permitido pelos recursos

publicos e da coletividade (art. XI).

O Pacto Internacional dos Direitos Econdomicos. Sociais eCulturais (1966), adotado pela

Assembléia Geral da ONU em 19 de dezembro de 1966, aprovado pelo Brasil mediante
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Decreto Legislativo 226 de 12 de dezembro de 1991 e promulgado pelo Decreto 591 de 06
de Julho de 1992, possui natureza normativa e vinculante inconteste e contempla diversos

dispositivos de aplicaveis ao caso concreto. Podemoscitar os seguintes direitos:

Artigo 7
Os Estados-Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa gozar de condigdes de trabalho justas e favoraveis, que assegurem especialmente

113

Uma _existéncia decente para eles e suas familias. em
conformidade com as disposicdes do presente Pacto (art. 7°, 7a”, item ii)”

Artigo 10

Os Estados-Partes do presente Pacto reconhecem que:

1. Deve-se conceder a familia, que é o elemento natural e
fundamental da sociedade. a mais ampla protecfo e assisténcia possiveis. especialmente
para sua constituiciio e enquanto ela for responsavel pela criacio e educacio dos filhos.

3. Devem-se adotar medidas especiais de protecdo e de assisténcia
em prol de todas as criancas e adolescentes, sem distingdo alguma por motivo de filiacao

ou qualquer oura condicdo. Devem-se proteger as criancas e adolescentes contra
exploracdo econdmica e social...”

Artigo 12

1. Os Estados-Partes do presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa de desfrutar o mais elevadonivel possivel de saude fisica e mental.

2. As medidas que os Estados-Partes do presente Pacto deverio
adotar com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirio as medidas que
se facam necessarias para assegurar:
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a) a diminuigdo da  mortinatalidade e da

mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento das criangas”

A Convencio Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Joséda Costa Rica — 1969),

aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo 27 de 25.09.1992, afirma que toda crianca
terd direito as medidas de protecio que a sua condi¢cdo de menor requer, por parte da sua

familia, da sociedade e do Estado (art. 19).

Por sua vez, o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Protocolo de San Salvador — 1998), também aprovado pelo Brasil e promulgado mediante
Decreto 3.321 de 30.12.1999, contempla série de direitos e garantias que podem

perfeitamente servir de orientagdo para andlise do caso concreto, entre os quais cito:

Artigo 6

Direito ao trabalho
1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, o que inclui a oportunidade
de obter os meios para levar uma vida digna e decorosa pormeio do desempenho de uma

atividade licita, livremente escolhida ou aceita.

2. Os Estados Partes comprometem-se a adotar medidas que
garantam plena efetividade do direito ao trabalho, especialmente as referentes a consecugao
do pleno emprego, a orientacdo vocacional e ao desenvolvimento de projetos de
treinamento técnico-profissional, particularmente os destinados aos deficientes. Os Estados
Partes comprometem-se também a executar e a fortalecer programas que coadjuvem um
adequado atendimento da familia, a fim de que a mulher tenha real possibilidade de exercer

o direito ao trabalho.

Artigo 15
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Direito a constituicio e proteciao da familia

1. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e deve
ser protegida pelo Estado, que devera velar pelo melhoramento de sua situacdo moral e
material.

3. Os Estados Partes comprometem-se, mediante este Protocolo, a

proporcionar adequada protecdo ao grupo familiar e, especialmente, a:

a. Dispensar atengdo e assisténcia especiais a mae, porum periodo
razoavel, antes e depois do parto;

b. Garantir as criancas alimentagdo adequada, tanto no periodo de
lactacdo quanto durante a idade escolar;

c.  Adotar medidas especiais de prote¢do dos adolescentes, a fim
de assegurar o pleno amadurecimento de suascapacidades fisicas, intelectuais e morais;

d. Executar programas especiais de formagdo familiar, a fim de
contribuir para a criagdo de ambiente estavel e positivo no qualas criangas percebam e

desenvolvam os valores de compreensao, solidariedade, respeito e responsabilidade.

Artigo 16

Direito da crianca

Toda crianga, seja qual for sua filiagdo, tem direito as medidas de
protecdo que sua condicdo de menor requer por parte da sua familia, da sociedade e do
Estado. Toda crianga tem direito de crescer aoamparo e sob a responsabilidade de seus pais;
salvo em circunstancias excepcionais, reconhecidas judicialmente, a crianga de tenra idade
ndo deve ser separada de sua mae. Toda crianga tem direito a educacdo gratuita e
obrigatoria, pelo menos no nivel basico, ¢ a continuar sua formacdo em niveis mais

elevados do sistema educacional.
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Artigo 18

Protecao de deficientes

Toda pessoa afetada por diminuicdo de suas capacidades fisicas e
mentais tem direito a receber atencdo especial, a fim de alcancar o maximo
desenvolvimento de sua personalidade. Os Estados Partes comprometem-se a adotar as
medidas necessarias para esse fim e, especialmente, a:

a.  Executar programas especificos destinados aproporcionar aos
deficientes os recursos e o ambiente necessario para alcancar esse objetivo, inclusive
programas trabalhistas adequados a suas possibilidades e que deverdo ser livremente
aceitos por eles ou, se for o caso, por seus representantes legais;

b. Proporcionar formagdo especial as familias dos deficientes, a
fim de ajuda-los a resolver os problemas de convivéncia e converté-los em elementos
atuantes no desenvolvimento fisico, mentale emocional destes;

c. Incluir, de maneira prioritdria, em seus planos de
desenvolvimento urbano a consideragdo de solugdes para os requisitos especificos
decorrentes das necessidades deste grupo;

d. Promover a formacdo de organizacdes sociais nas quais os

deficientes possam desenvolver uma vida plena.

A Convencdo sobre os Direitos da Crianca (1989), adotada pela ONU e aprovada pelo
Brasil pelo Decreto Legislativo 28 de 14 de setembro de 1990 e promulgada pelo Decreto
99.710, de 21 de novembro de 1990, contempla também série de dispositivos de extrema

importancia.

Artigo 3°
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2. Os Estados Partes se comprometem a gssegurar d crianca a
protecdo e o cuidado que sejam necessdrios para seu bem-estar, levando em
consideracdo osdireitos e deveres de seus pais, tutores Qu_outras pessoas responsdveis por

ela perante a lei e, com essa finalidade, tomardo as medidas legislativas e administrativas

adequadas.

3. Os Estados Partes se certificarao de que as instituicées, os

servicos e os estabelecimentos encarregados do cuidado ou da protecio das criancas

cumpram com os padroes estabelecidos pelas autoridades competentes, especialmente

no que diz respeito a seguranca e a saude das criancas, a0 numeroe a competéncia

de seu pessoal e a existéncia de supervisio adequada.

Artigo 18

1...Cabera aos pais ou, quando for o caso, aos representantes

legais, a responsabilidade primordial pela educacéio e pelo desenvolvimento da crianca.

Sua preocupacao fundamental visara ao interesse maior da crianca.

Artigo 23

1. Os Estados Partes reconhecem que a crianga
portadora de deficiéncias fisicas ou mentais devera desfrutar de uma vida plena e
decente em condi¢des que garantam sua dignidade, favorecam sua autonomia e facilitem sua

participagdo ativa na comunidade.

2. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianga deficiente de
receber cuidados especiais e, de acordo com os recursos disponiveis e sempre que a crianga
ou seus responsaveis reinam as condi¢des requeridas, estimulario e assegurario a
prestagdo da assisténcia solicitada, que seja adequada ao estado da crianga e as

circunstancias de seus pais ou das pessoas encarregadas de seus cuidados.

S
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3. Atendendo as necessidades especiais da crianga deficiente, a
assisténcia prestada, conforme disposto no paragrafo 2 do presente artigo, sera gratuita
sempre que possivel, levando-se em consideragdo a situagdo econdmica dos pais ou das
pessoas que cuidem da crianga, e visara a assegurar a crianca deficiente o acesso efetivo a
educagdo, a capacitagdo, aos servicos de satude, aos servicos de reabilitagdo, a preparacao
para o emprego e as oportunidades de lazer, de maneira que a crianca atinja a mais
completa integracdo social possivel e o maior desenvolvimento individual factivel,

inclusive seu desenvolvimento cultural e espiritual.

Artigo 24

1. Os Estados Partes reconhecem o direito _da crianca de

gozar do melhor padrdo possivel de saude e dos servicos destinados ao tratamento das

doencas e recuperacdo da saude.

2. Os Estados Partes garantirdo _a plena aplicacdodesse direito e,

em especial, adotardo as medidas apropriadas com vistas a:

a) reduzir a mortalidade infantil;

b) assegurar a prestacdo de assisténcia médica e cuidados

sanitdrios necessdrios a todas as criancas, dando énfase aos cuidados basicos de saude;

c) assegurar as mdes adequada assisténcia pré- natal e pds-natal;

d) assegurar que todos os setores da sociedade e, em_especial os

pais e _as _criancas, conhecam _os principios bdsicos de saude e nutricao das criancas, as

vantagens da _amamentacdo, da higiene e do saneamento ambiental ¢ das medidas de

preven¢do de acidentes, e tenham acesso a educagdo pertinente e recebam apoio para a

aplicagdo desses conhecimentos” (grifos nossos).
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Artigo 27

1. Os Estados Partes reconhecem o direito de toda crianca a um

nivel de vida adequado ao seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral e social.

2. Cabe aos pais, ou a outras pessoas encarregadas, a
responsabilidade primordial de propiciar, de acordo com suas possibilidades e meios

financeiros, as condigdes de vida necessarias ao desenvolvimento da crianga.

3. Os Estados Partes, de acordo com as condi¢gdes nacionais e
dentro de suas possibilidades, adotardo medidas apropriadasa fim de ajudar os pais e outras
pessoas responsaveis pela crianca a tornar efetivo esse direito e, caso necessario,
proporcionardo assisténciamaterial e programas de apoio, especialmente no que diz respeito

a nutri¢do, ao vestuario e a habitagdo.

Por fim, cita-se a Convengdo Interamericana para Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia(Convencdo da Guatemala de
1999 — aprovada no Brasil mediante Decreto Legislativo 198 de 13.06.2001), em razdo da

qual os Estados Partes comprometem-se a (art. 3°, item 1, alinea “a”):

1. Tomar as medidas de cardter legislativo, social, educacional,
trabalhista, ou de qualquer outra natureza, que sejam necessdrias para eliminar a
discriminacgdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia e proporcionar a sua plena
integracdo a sociedade, entre as quais as medidas abaixo enumeradas, que ndao devem

ser consideradas exclusivas:

a) medidas das autoridades governamentais e/ou entidades privadas
para eliminar progressivamente a discriminagdo e promover a integracdo na prestagdo ou
fornecimento de bens, servigos, instalagdes, programas e atividades, tais como o emprego,
o transporte,as comunicagdes, a habitacdo, o lazer, a educagdo, o esporte, 0 acesso a

justica e aos servigos policiais e as atividades politicas e de administrago;
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Percebe-se claramente pelo vasto normativo internacional ora apontado a preocupacdo
incessante do legislador com a obrigagao do Estado (leia-se “Estado-Juiz”) em promover de
forma ampla e efetiva os direitos da crianga e da pessoa com deficiéncia, bem como o
direito-dever dafamilia em rela¢dao aos cuidados necessarios a serem adotados com vistaa
garantir uma vida plena, adequada e inclusiva a essas pessoas.Ressalte-se que tais normas
internacionais de protecdo aos direitoshumanos apresentam natureza supralegal perante o
ordenamento juridico nacional, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal

(Recurso Extraordinario 349.703-1).

Nao se trata, frise-se, de mera faculdade do Poder Publico garantir a protegdo integral e
efetiva a crianga com Sindrome de Down. Consubstancia verdadeiro e inconteste dever do
agente publico velar pela aplicacdo das normas supramencionadas de forma a possibilitar
quea pessoa com necessidades especificas, ainda mais um bebé como ¢ a situacdo dos
autos, tenha todas as chances de alcancar um patamar civilizatério maximo com

repercussdo minima das consequéncias oriundas da sindrome.

2. A FORCA NORMATIVO-CONSTITUCIONAL DA CONVENCAO
SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA.

Neste cendrio, merece especial destaque a Convengdo sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia (2006), primeiro instrumento internacional aprovado pelo Brasil com status
de emenda constitucional (Decreto Presidencial n. 6949 de 25.08.2009), conforme

procedimento contido noart. 5°, § 3° da CF/88, alterado pela EC n. 45/2004.

A referida norma estabelece que pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tem
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais,
em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na

sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas (art. 1).

A leitura deste dispositivo permite claramente incluir a Sindrome de Down entre as causas
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de deficiéncia do ser humano. Ndo somente isso. Demonstra que o grau de deficiéncia, seja
esta qual for, dependera da remocdo de barreiras que dificultem o acesso integral e
efetivo dapessoa aos tratamentos destinados a melhoria de sua condi¢do especifica em

prol de uma qualidade de vida mais digna.

Tais barreiras, por 6bvio, possuem origem varias, inclusive, de ordem social, politica,
legislativa, administrativa ou até mesmo juridica, motivo pelo qual o magistrado deve
atentar-se para o fato de que o vazio normativo especifico ndo pode inviabilizar por
completo os objetivos perseguidos pela norma internacional, ameagando ou impedindo o
acesso da pessoa com deficiéncia a plenitude de tratamentos com capacidade de promover

com maior sucesso sua inclusao na sociedade.

Sdo principios expressos na citada convengao, dotados de inequivoca forga normativa com
aptiddo de orientar, vincular e fundamentar a atuagdo do Judiciario, entre outros previstos
no art. 3°, o respeito pela dignidade inerente a autonomia individual, inclusive a liberdade
de fazeras proprias escolhas e a independéncia das pessoas; a plena e efetiva participacdo e
incluso na sociedade; a igualdade de oportunidades e o respeito pelo desenvolvimento das
capacidades das criangas com deficiéncia e pelo direito das criangas com deficiéncia de

preservar sua identidade.
As obrigagoes dos Estados Partes, devidamente elencadas no art. 4°, demonstra a
vinculagdo do Poder Publico, em todas as suas esferas, aosditames da norma internacional,

na medida em que aqueles se comprometem a:

a) Adotar todas as medidas legislativas, administrativas e de qualquer outra

natureza, necessarias para a realizacio dos direitos reconhecidos na presente

Convencio;

b) Adotar todas as medidas necessarias, inclusive legislativas, para modificar ou

revogar leis, regulamentos, costumes e prdticas vigentes, que constituirem discriminagdo
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contra pessoascom deficiéncia;

c) Levar em conta, em todos os programas e politicas, a protecioe a promocio dos

direitos humanos das pessoas com deficiéncia;

d)  Abster-se de participar em qualquer ato ou prdtica incompativel com a presente
Convencgdo e assegurar que as autoridades publicas e instituicoes atuem em

conformidade com a presente Convengdo;

Por sua vez, o artige 7°, que trata especificamente das criangas comdeficiéncia, afirma

que:

1. Os_Estados Partes tomardo todas as medidas necessarias para assegurar as

criancas com deficiéncia o pleno exercicio de todos os direitos humanos e liberdades

fundamentais, em igualdade deoportunidades com as demais criancas.

2. Em todas as acoes relativas as criancas com_deficiéncia, o superior _interesse da

crianca receberd consideracdo primordial.

3. Os Estados Partes assegurario que as criancas com deficiénciatenham o direito de

expressar livremente sua opinido sobre todos os assuntos que lhes disserem respeito,
tenham a sua opiniio devidamente valorizada de acordo com sua idade e maturidade,

em igualdade de oportunidades com as demais criangas, e recebam atendimento

adequado a sua deficiéncia e idade, para que possam exercer tal direito.

Estabelece ainda a citada norma que integra o chamado bloco deconstitucionalidade que:

Artigo 23
Respeito pelo lar e pela familia

1. Os Estados Partes tomarao medidas efetivas e apropriadas para eliminar a
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discriminagdo contra pessoas com deficiéncia, em todosos aspectos relativos a

casamento, familia, paternidade e relacionamentos, em igualdade de
condi¢des com as demaispessoas, de modo a assegurar que:

2. Os Estados Partes assegurardo os direitos e responsabilidades das pessoas com
deficiéncia, relativos a guarda, custddia, curatela e adogdo de criancas ou instituigdes
semelhantes, caso esses conceitosconstem na legislagdo nacional. Em todos os casos,
prevalecera o superior interesse da crianca. Os Estados Partes prestardo a devida
assisténcia as pessoas com deficiéncia para que essas pessoas possam exercer suas

responsabilidades na criagdo dos filhos.

3. Os Estados Partes assegurardo que as criangas com deficiéncia terdo iguais direitos
em relacdo a vida familiar. Para a realizacdo desses direitos e para evitar ocultagao,
abandono, negligéncia e segregagdo de criangas com deficiéncia, os Estados Partes
fornecerdo prontamente informacgdes abrangentes sobre servigos e apoios a criangas

com deficiéncia e suas familias.

4. Os Estados Partes assegurardo que uma crianca nao sera separada de seus pais
contra a vontade destes, exceto quando autoridades competentes, sujeitas a controle
jurisdicional,determinarem, em conformidade com as leis e procedimentos aplicaveis,
que a separagdo € necessaria, no superior interesse da crianga. Em nenhum caso, uma
crianca sera separada dos pais sob alegacdo de deficiéncia da crianga ou de um ou

ambos os pais.

5. Os Estados Partes, no caso em que a familia imediata de uma crianga com
deficiéncia ndo tenha condigdes de cuidar da crianga, fardo todo esforco para que

cuidados alternativos sejam oferecidos
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por outros parentes e, se isso ndo for possivel, dentro de ambientefamiliar, na

comunidade.

Artigo 28

Padrio de vida e protecao social adequados

1. Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a um padrio
adequado de vida para si e para suas familias, inclusive alimentagdo, vestuario e
moradia adequados, bem como & melhoria continua de suas condi¢des de vida, e
tomardo as providéncias necessarias para salvaguardar e promover a realizacdo desse

direito sem discriminagdo baseada na deficiéncia.

2. Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a prote¢ao
social e ao exercicio desse direito sem discriminagdo baseada na deficiéncia, ¢ tomardo
as medidas apropriadas para salvaguardar e promover a realizacdo desse direito, tais

como:

a) Assegurar igual acesso de pessoas com deficiéncia a servicos de saneamento
basico e assegurar o acesso aos servicos, dispositivos e outros atendimentos

apropriados para as necessidades relacionadas com a deficiéncia;

b) Assegurar o acesso de pessoas com deficiéncia, particularmente mulheres, criangas

e idosos com deficiéncia, a programas de protegdo social e de redugdo da pobreza;

c) Assegurar o acesso de pessoas com deficiéncia e suas familias em situacdo de
pobreza a assisténcia do Estado em relacdo a seus gastos ocasionados pela deficiéncia,
inclusive treinamento adequado, aconselhamento, ajuda financeira e cuidados de

repouso;
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d) Assegurar o acesso de pessoas com deficiéncia a programashabitacionais

publicos;

e) Assegurar igual acesso de pessoas com deficiéncia a programas ebeneficios de

aposentadoria.

A Lei 7853/1989, que dispde sobre o apoio as pessoas com deficiéncia e sua respectiva
inclusdo social afirma em seu artigo 2° que “ao Poder Publico e seus drgdos cabe
assegurar ds pessoas portadoras de deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos bdsicos,
inclusive dos direitos a educacdo, a saude, ao trabalho, ao lazer, a previdéncia social, ao
amparo a infdncia e a maternidade, e de outros que. decorrentes da Constituicdo e das
leis, propiciem seubem-estar pessoal, social e econdémico.”

Por fim, a Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) explicita que
consubstancia dever do Estado, da sociedade e da familia assegurar a pessoa com

deficiéncia, com prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a

Q8

sexualidade, a paternidade e a maternidade, a alimentacdo, a habitacdo, a educacdo,
profissionalizagdo, ao trabalho, a previdéncia social, a habilitacdo e a reabilitacdo, ao
transporte, a acessibilidade, a cultura, ao desporto, ao turismo, ao lazer, a informacdo, a
comunicacdo, aos avangos cientificos e tecnologicos, a dignidade, ao respeito, a
liberdade, a convivéncia familiar e comunitdria, entre outros decorrentes da Constituicio
Federal, da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo e das leis e de outras normas quegarantam seu bem-estar

pessoal, social e econémico (artigo 8°).

As normas mencionadas em linhas anteriores consubstanciam verdadeiras normas de
conduta na atividade promocional do Estado em relagdo aos direitos fundamentais
elencados nesta convengdo, determinando a protecdo integral da crianga com deficiéncia
em busca de sua plena inclusdo social, o que importa reconhecer de forma indissociavel o

papel fundamental dos pais para que tal objetivo seja alcangado.

30S em Direitos Humanos

S
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A familia, ntcleo natural e fundamental da sociedade, por sua vez, temo dever-direito de
adotar todas as medidas e condutas a sua disposi¢do com vista a garantir acesso efetivo da
crianca com deficiéncia sob sua responsabilidade aos cuidados necessarios ao pleno
exercicio deseus direitos humanos e liberdades fundamentais, considerando que a efetiva
participacao da pessoa com deficiéncia na sociedade implicara fortalecimento do seu senso
de pertencimento e significativo avango do desenvolvimento humano, social, economico,

bem como erradicagdo da pobreza.

Significa afirmar que a familia tem o direito de receber a protegdo da sociedade e do
Estado, ao mesmo tempo em que as pessoas com deficiéncia e seus familiares devem
receber a protecdo e a assisténcia necessarias para tornar as familias capazes de contribuir

para o exercicio pleno e equitativo dos direitos das pessoas com deficiéncia.

A materializagdo dos citados direitos fundamentais, sociais porexceléncia, diversas vezes,
necessitara da intervencdo do Poder Judiciario no caso concreto submetido a sua
apreciacdo, cuja conduta ativista e promocional pautar-se-a pela busca incessante do bem-

estar da pessoa com deficiéncia.

Diplomas normativos de natureza estadual, antenados com os ditames da multicitada
convengao, ja contemplam o direito dos pais ou responsaveis legais em reduzir a jornada de

trabalho sem prejuizosalarial.

A Lei Complementar n. 10.098/94, do Rio Grande do Sul, estabelece em seu artigo 127
que “O servidor, pai, mae ou responsavel por excepcional, fisico ou mental, em tratamento,
fica autorizado a se afastar do exercicio do cargo, quando necessario, por periodo de até

50% (cinquenta por cento) de sua carga horaria normal cotidiana, na forma da lei.”

A Constituicdo do Estado do Piaui, prevé expressamente em seu art. 54, § 3° que “Os
servidores publicos estaduais e municipais que possuirem filhos portadores de deficiéncias

1

fisicas, sensoriais ou me