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PARTE 1 - FUNDAMENTOS TEORICOS

1. ASPECTOS GERAIS

1. A Clinica Interamericana de Direitos Humanos ¢ um projeto de extensdo
mtegrante do Nicleo Interamericano de Direitos Humanos da Faculdade Nacional de
Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (NIDH/UFRJ), localizado na rua
Moncorvo Filho, 8, Centro, Rio de Janeiro/RJ, 20211-340, Brasil'.

2. O presente memorial foi desenvolvido em conjunto por seus membros discentes e
docentes e colaboradores externos, que subscrevem ao final deste documento na qualidade
de amicus curiae, em conformidade com o art. 64 da Convencio Americana de Direitos
Humanos (“CADH”) e com o art. 44 do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, dirigindo-se respeitosamente a esta Corte Interamericana de Direitos Humanos
(*Corte IDH”).

3. A Clinica Interamericana de Direitos Humanos procurara responder aos
questionamentos — seguindo a2 mesma ordem da solicita¢fio da opinifio consultiva realizada
pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) — feitos para a Corte IDH
sobre os pardmetros para protecdo dos grupos vulneraveis privados de liberdade.

4. Para tanto, porém, o presente memorial esta divido em duas partes:

(1} Parte I — Fundamentos tedricos: (1) a CADH como
uma Constituicdo Interamericana; (2) a CIDH como Ministério
Pablico transnacional; (3) a Corte IDH como um Tribunal
Constitucional Transnacional com a funcdo de defesa e guarda da
CADH, das regras do jogo democrético e dos grupos vulneraveis; e
(4) do Estado de Coisas Inconvencional ao Estado Convencional de
Direito;

(i) Parte YI — Respostas as perguntas: (6) os grupos
vulnerdveis privados de liberdade; (7) mulheres privadas de
liberdade gravidas, em pés-parto e lactantes; (8) pessoas LGBT
privadas de liberdade; (9) pessoas indigenas privadas de liberdade;
(10) pessoas idosas privadas de liberdade; (11) criangas que vivem
em centros de detencdo com as suas maes; (12) afrodescendentes
privados de liberdade: as perguntas ndo levantadas.

5. O memorial conjugard fontes e decisdes do Sistema Interamericano de Direitos

Humanos (“SIDH”) com outras fontes internacionais, além das normas e préticas do

! Para mais detalhes sobre a atuagio da Clinica Interamericana de Direitos Humanos e do Nucleo
Interamericano de Direitos Humanos da UFRJ. Disponivel ern: hitps:/midh.com.br/category/clinica-idhy/.
Acesso 12 jan. 2021,
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Estado brasileiro. Nosso objetivo € tragar um panorama do que o SIDH tem produzido
sobre os direitos das pessoas privadas de liberdade até 0 momento e fornecer insumos para
que a Corte desenvolva novos pardmetros especificos para os grupos minoritarios objetos
da presente solicitacdo de opinifio consultiva. Para isso, descrevemos algumas fontes e
decisdes de outros sistemas internacionais de protecio dos Direitos Humanos, sobretudo o
Sisterna Universal/Onusiano, e também apresentamos os desafios da realidade brasileira,
assim como boas praticas desenvolvidas em nosso pais.

6. Essa reflexdo, considerando a coordenacio e harmonizagio entre os sistemas
universal, regional e nacional, serd importante para enfrentar as questSes formuladas por

ocasido da solicitacdo de Opinido Consultiva a Corte IDH. S3o elas:

A. Gerais

1. No que se refere a protegdo dos direitos de pessoas em especial sitnagdc de
vulnerabilidade, como mulheres gravidas, em pos-parto e lactantes; pessoas LGBT;
pessoas indigenas; pessoas idosas; e criangas que vivem em centros de detengio
com as mies, & possivel justificar nos artigos 24 e 1.1 da Convencio a necessidade
da adocdo de medidas ou enfoques diferenciados para garantir que suas
circunstancias especificas ndo afetem a igualdade de condiges com as demais
pessoas privadas da liberdade, tanto no que diz respeito a suas condigdes de
detengiio como em relagio aos recursos que sejam interpostos para proteger seus
direitos no contexto da privagio da liberdade? Em caso positivo, que implicagdes
concretas reveste ¢ contetido dos direitos envolvidos nesses artigos no alcance das

obrigacdes correlatas que cabem aos Estados na matéria?

B. Sobre as mulheres privadas da liberdade gravidas, em pos-parto e lactantes

A luz dos artigos 1.1, 4.1, 5, 11.2, 13, 17.1 e 24 da Convencdo Americana de Direitos

Humanos, do artigo 7 da Convengiio Interamericana para Prevenir, Punir ¢ Erradicar a

Violéncia contra a Mulher e de outros instrumentos interamericanos aplicaveis,

que obrigagdes especificas cabem aos Estados para garantir que as mulheres gravidas,

em pds-parto ¢ lactantes privadas de liberdade gozem de condigBes de detencio que

sejam adequadas, atendendo a suas circunstincias peculiares? Em especial:

I. Que obrigacdes especificas cabem aos Estados em matéria de alimentacdo,
vestimenta e acesso a assisténcia médica e psicolégica?

2. Que condigbes minimas o Estado deve garantir durante o trabalbo de parto ¢
durante o parto?

3. Que medidas de seguranga o Estado pode adotar ao efetnar a trasnferéncia de
mulheres gravidas, a fim de que sejam compativeis com suas necessidades

especiais?




4. Qual o alcance do direitc ao acesso a informagfo, no contexto de privagio de
liberdade, das mulheres gravidas, em poés-parto e lactantes, a respeito da
informag3o relativa a sua condicdo especial?

Nos casos de mulheres privadas da liberdade com filhos ou filhas na primeira infincia

que se encontram fora do estabelecimento carcerdrio, que medidas especificas devem

ser adotadas pelos Estados a fim de assegurar que mée e filho ou filha mantenham um

vinculo estreito compativel com suas necessidades especiais?

. Sobre as pessoas LGBT

A Tuz dos artigos 1.1, 4.1, 5, 11.2, 13, 17.1 ¢ 24 da Convengdo Americana sobre

Direitos Hurmanos, do artigo 7 da Convengio Interamericana para Prevenir, Punir e

Emadicar a Violéncia contra a Mulher ¢ de outros instrumentos interamericanos

aplicaveis,

Que obrigactes especificas competem aos Estados para garantir que as pessoas LGBT

gozem de condigdes de detengiio que sejam adequadas, atendendo a suas circunstincias

peculiares? Em particular:

1. Como devem os Estados levar em conta a identidade de género com a qual se
identifica a pessoa no momento de determinar a unidade em que deve ingressar?

2. Que obrigagdes especificas cabem aos Estados para prevenir todo ato de violéncia
contra pessoas LGBT privadas de liberdade que ndo impliquem segregacdo do
restante da populacdo carceraria?

3. Quais as obrigacdes especiais dos Estados quanto as necessidades médicas
especiais das pessoas trans privadas de liberdade e, especificamente, se for o caso, a
respeito daquelas que queiram iniciar ou continuar seu processo de transigdo?

4, Que medidas especiais os Estados devem adotar para assegurar o direito a
realizagfio de visitas intimas de pessoas LGBT?

5. Que obrigagBes especificas cabem aos Estados em matéria de registro dos

diferentes tipos de violéncia contra pessoas privadas de liberade LGBT?

D. Sobre as pessoas indigenas

A Tuz dos artigos 1.1, 4.1, 5, 12, 13 e 24 da Convengio Americana sobre Direitos

Humanos e de outros instrumentos interamericanos aplicéveis,

Que obrigagbes especificas competem aos Estados para garantir que as pessoas

indigenas usufruam de condigdes de detengdo que sejam adequadas atendendo a suas

circunstincias peculiares? Em particular:

I. Que obrigacles especificas os Estados devem assumir para assegurar que as
pessoas indigenas privadas da liberdade preservem sua identidade cultural, em

especial seus costumes, rituais e alimentago?




2. Quais os deveres do Estado em relag3o 4 atengiic médica das pessoas indigenas
privadas da liberdade, em especial sobre suas praticas medicinais e medicamentos
tradicionais?

3. Que medidas especiais os Estados terfio de adotar em relagio as atividades ou
programas desenvolvidos no Ambito carcerdrio, bem como as audiéncias
disciplinares, atendendo &s particularidades culturias e linguisticas das pessoas
indigenas?

4. Que obrigacBes particulares cabem aos Estados para a prevencgfio de todo ato de

violéncia a respeito das pessoas indigenas privadas da liberdade?

E. Sobre as pessoas idosas

A luz dos artigos 1.1, 4.1, 5, 17.1 e 24 da Convengiio Americana sobre Direitos

Humanos, das disposiges da Convencdo Interamericana sobre a Protegdo des Direitos

Humanos dos Idosos e de outros instrumentos interamericanos aplicaveis,

Que obrigacdes especificas cabem aos Estados para garantir que as pessoas idosas

disponham de condi¢Bes de detengdo que sejam adequadas, atendendo a suas

circunstincias peculiares? Em particular:

1. Que obrigacdes especificas cabem aos Estados para assegurar o direito a
acessibilidade e 4 mobilidade pessoal nos centros de detencgfio, por parte das
pessoas idosas privadas de liberdade?

2. Quais as obrigagBes estatais em matéria de atencfio médica e psicoldgica a pessoas
idosas privadas da liberdade? Em especial, que deveres competem ao Estado a
respeito dos cuidados paliativos que essas pessoas possam necessitar?

3. Que medidas os Estados devem adotar para assegurar que as pessoas idosas
privadas da liberdade tenham contato exterior com a familia?

4. Quais os deveres especificos dos Estados para garantir a essas pessoas sua plena

reinsercdo social?

F. Sobre criancas que vivem em centros de detenciio com as mies

A luz dos artigos 1.1, 4.1, 5, 17.1, 19 e 24 da Convengdio Americana sobre Direitos

Humanos, de outros instrumentos interamericanos aplicaveis e do interesse superior da

infancia,

Que obrigagdes especificas cabem aos Estados para garantir os direitos das criangas que

vivemn com as mies na prisdo, atendendo a suas circunstincias peculiares? Em

particular:

I. Que obrigacdes especificas os Estados devem assumir para assegurar ¢ direito &
vida familiar da crianga, inclusive o respeito ao contato com o outro pai?

2. Que obrigagdes tem o Estado em matéria de acesso ao direitc a salde e a

alimentagio de criancas que vivem em centros de dentengao com as maes?




3. Quais os deveres do Estado para assegurar um desenvolvimento adequado das
criangas que vivern em centros de detencio com suas mées, inclusive o relacionado

i integracio comunitaria, a socializagdo, & educacdo e 4 recreagio?




2. A CADH COMO UMA CONSTITUICAO INTERAMERICANA

7. A CADH ¢ concebida, pela jurisprudéncia da Corte IDH, como material
controlante?, corpus juris interamericano, bloco de convencionalidade, Constitui¢do
supranacional dos direitos humanos’, ius constitucionale commune®, uma Constituicio
interamericana’ ou simplesmente instrumento vivo, dindmico e evolutivo, que & parametro
de validade para legislagio e atuacio do Estado. E o que pode ser constatado, por exemplo,
nos casos Villagran Moralares vs. Guatemala (1999), Pueblo Bello vs. Colombia (2006),
Ituango vs. Colémbia (2006) e Cabrera Garcia ¢ Montiel Flores vs. México (2010).

8. Na pratica, a CADH opera de modo muito semelhante a uma Constituigio,
desfrutando do que Eduardo Ferrer Mac-Gregor denominou de “Supremacia
Convencional”, que projeta normas superiores — em especial, as de jus cogens — que
servem de parametro de validade as demais. Cabe o paralelismo com uma Constituigao,
especialmente se concebermos essa Constituicdo como costumeira, forjada pela pratica
reiterada em exigir seu cumprimento e pela opinio juris de sua vinculacdo, cujo
descumprimento enseja responsabilidade internacional aos que a assinaram. Superando a
batalha terminoldgica relacionada ao processo de constitucionalizagdo da CADH, o
essencial € concebé-la como uma espécie de “atracadouro de fontes do direito
mnternacional” ou espinha dorsal responsavel por entrelacar costumes, principios e tratados
de direitos humanos, como propde Siddharta Legaleé.

9. Note-se, ainda, outra funcdo tipica das ConstituigGes: os demais tratados de direitos
humanos devem ser interpretados a partir da normatividade da CADH. Em outras palavras,
ndo s6 0s costumes atracam na CADH, como também outros tratados. O direito 4 vida e o
direito 4 integridade fisica, previstos nos arts. 4 ¢ 5 da CADH, foram complementados pelo

art. 17 do Protocolo II das Convengbes de Genebra de 1949, que proibe deslocamento

2 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. El control difuso de convencionalidad en el estado constitucional.
Disponivel em: https://archivos.juridicas. unam. mx/www/bjv/libros/6/2873/9.pdf. Acesso em 12 jan. 2021.
* Ver voto concorrente do entdo juiz ad hoc Roberto Caldas no caso Gomes Lund e outros vs. Brasil (2010).
* Trata-se de um comceito desenvolvido por conta da cooperagdo entre 0 Max Planck Institute for
Comparative Public Law and International Law e especialistas latino-americanos, que atenta principalmente
para a relagio entre o bloco de constitucionalidade, um constitucionalismo latino-americano e a relag@o entre
a Corte IDH e as Cortes Constitucionais. Cf BOGDANDY, Armin von.® fus Constitutionale commune na
América Latina. Uma reflex3o sobre o constitucionalismo transformador. Revista de Direito Administrativo,
n° 269, 2015, p. 13-66.
> LEGALE, Siddharta. La Constitucion Interamericana: Los 50 Afios de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. In: OEA. (Org.).
Curso de Direito Internacional XLVI. 1ed. Rio de Janeiro: OFA, 2019, v. 1, p. 121-171.
® LEGALE, Siddharta. 4 Corte Interamericana como Tribunal Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019, capitulo 2.
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for¢ado de pessoas, notadamente no caso Mapiripan e Ituango vs. Colémbia (2006). A
proibi¢do da escraviddo, prevista no art. 6 da CADH, foi complementada e mais
bem definida no caso Ituango vs. Colémbia (2006). Variados direitos da crianca, previstos
no art. 19 da CADH, foram complementados com a Convengdo de Direitos da Crianca de
1989, como destacou o caso Mapiripn vs. Coldmbia (2005). As garantias judiciais,
previstas no art. § da CADH, passaram a incluir também o direito & assisténcia consular,
previsto no art. 36 da Convencio de Viena sobre RelacSes Consulares, como um elemento
imprescindivel do préprio devido processo legal para que o processo esteja de acordo com
os direitos humanos, na linha do que se decidiu no caso Castillo Petruzzi vs. Peru (1999).
10.  Portanto, os direitos inerentes ao ser humano e ao sistema representativo de
governo devem ser interpretados, como as normas de interpretacio da prépria CADH
determinam, por meio de propostas que promovam o desenvolvimento progressivo (art.
26)’, localizem as normas mais favoraveis ao individuo como demanda o principio pro
persona (art. 29 da CADH)®, restrinjam direitos apenas de acordo com a lei e em
conformidade com a finalidade da CADH (art. 30 da CADH) e incluam outros direitos, na
prote¢do, ndo previstos na CADH (art. 31, 76 ¢ 77 da CADH). A CADH, portanto, prevé
suas normas interpretativas para evitar que a sua normatividade se deteriore.

11. A Declaragdo de Direitos e Deveres do Homem (“DADDH”) também aporta na
CADH, adquirindo forga obrigatoria que originalmente ndo possuia, como, inclusive,
reconheceu a Corte IDH na Opinidio Consultiva n° 10 de 1989°. A Convengao
Democratica Interamericana (“CDI”) de 2001 também se amalgama & CADH, reforgando
reciprocamente a prote¢io dos direitos politicos, bem como a concepgdo interamericana de

Direitos Humanos.

" DESCHAMPS, Luiza. Comentérios a0 artigo 26 — desenvolvimento progressivo. In: LEGALE, Siddharta;
VASCONCELOQOS, Raphael; VAL, Eduardo Manuel; GUERRA, Sidoey (Orgs). Comentdrios a Convengdio
Americana de Direitos Humanos. Curitiba: Instituto Memdéria 2019, p. 231 ¢ ss.

§ CERQUEIRA, Claudio. Pro persona: conceito, aplicagéio e andlise de casos da Corte IDH. Rio de Janeiro:
Multifoco, 2019.




3. A CIDH COMO MINISTERIO PUBLICO TRANSNACIONAL

12. A Corte IDH reconhece, desde o assunto Viviana Gallardo e outras (1981), que o
procedimento perante a CIDH n#o pode ser dispensado pelo Estado. Em voto separado,
Rodolfo Piza Escalante defendeu que a CIDH atua como uma espécie de Ministério
Piblico, auxiliando a Corte IDH como instrumento indispensavel para protegdo dos
Direitos Humanos.’

13.  No Brasil, o professor e ex-presidente da Corte IDH, Antdnio Augusto Cangado
Trindade, defendeu sistematicamente que se pusesse fim & ambiguidade da fun¢do da
CIDH como parte que ela ndo é, transformando-a em guardid da CADH. A isso denominou
de “jurisdicionaliza¢do do mecanismo de controle”. Argumentou que (i) os individuos ja
possuem o locus standi in judicio de poderem falar diretamente na Corte IDH depois que o
caso ¢ levado; (ii) esse direito das vitimas integra o devido processo legal, visto que essas
sdo as verdadeiras demandantes €, para os internacionalistas, s@o sujeito de direito
internacional; (iil) a garantia da igualdade processual € fundamental; (iv)} na pratica, essa
ambiguidade faz com que a CIDH assuma a func@o adicional de intermediaria entre os
individuos e a Corte IDH; (v) a pratica revela insuficiéncias e deficiéncias desse
mecanismo patemalistam.

14.  Antdnio Celso Alves, no mesmo sentido, defendeu que fosse conferido acesso
direto ao individuo ¢ que a CIDH passasse a funcionar como uma espécie de Ministério
Publico, deixando de funcionar como parte do procedimento contencioso no SIDH’ L

15. O professor Siddharta Légale analisou em mais detalhes tema e as posi¢Oes dos

professores’”.

® Trecho do voto: “22. La Convencién, en efecto, ademas de otorgar a la Comisién la legitimacién activa para
presentar casos ante la Corte, asi como para someterle consultas y de atribuirle en el proceso una clara
funcién auxiliar de la justicia, a manera de ministerio piblico del Sistema Interamericano, llamado a
comparecer en todos los casos ante el tribunal {articule 57 de la Convencién), le confiere otras atribuciones
vinculadas con las funciones que corresponden a esta Corte, ¥ que por su naturaleza se cumplen antes de que
ella comience a conocer de un asunto determinado. Asi, entre otras, la Comisién tiene una funcién
mvestigadora de los hechos denunciados como viclacion de los derechos humanos consagrados en la
Convencitn, que es necesario curoplir en todas las hipdtesis, a menos que se trate de un caso de mero
derecho.”

10 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos vol.
111, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 99.

i PEREIRA, Antdonio Celso Alves. Apontamentos sobre a Corte Interamericana de Direitos Humanos. In:
GUERRA, Sidney (Org.). Temas emergentes de direitos humanos. Campos dos Goytacazes: Editora da
Faculdade de direito de Campos, 2006.

2 1 EGALE, Siddharta. 4 Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal Constitucional. 2 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, capitulo 2.
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16.  Flavia Piovesan também defende “a amplificacdo dos espacos de participacdo da
sociedade civil no sistema interamericano, conferindo acesso direto a individuos, grupo de
individuos e ONGs 4 Corte Interamericana.””.

17.  Camila Koch defende a necessidade de uma reforma profunda nesse sentido, mas é
contraria a extingao da CIDH, sob o argumento de que o litigio estratégico com ONGs e
algum grau de politizacdo dos critérios de sele¢do e filtro dos casos € necessario ao sistema
de peticSes ¢ casos do SIDH'™,

18. Nesse item, ndo € necessario enfrentar as polémicas relativas & necessidade de
reformar a CADH. Com ou sem o acesso direto dos individuos a Corte IDH, com ou sem a
reforma da CADH para transformar a CIDH exclusivamente em um Ministério Pablico
transnacional, dedicando-se apenas a fiscalizagio do cumprimento das decisdes e da
aplicacdo da CADH, o desempenho das fungdes atuais ja permite considerar a CIDH um
Ministério Piblico transnacional’®, ainda que com caracteristicas ambiguas.

19. O ponto principal dessa leitura da CIDH como um Ministério Piblico ou
Defensoria del Pueblo, segundo o prof. Siddharta Legale, € a sua funcdo de realizar a
tutela coletiva dos direitos dos peticionérios a serem protegidos, como os direitos humanos
das criancas, pessoas idosas, pessoas com defici€ncia, mulheres, povos originarios,
afrodescendentes, lideres sindicais e estudantis, jornalistas, trabalhadores escravizados,
moradores de regides empobrecidas que sofrem com a violéncia policial, pessoas privadas
de liberdade e, ainda, servidores publicos.

20. Depreende-se que a CIDH possui um acervo decisério vasto dedicado
essencialmente a proteg@o dos grupos vulnerdveis, o que poderia ser enxergado como um
exercicio da tutela coletiva ou transindividual de direitos no plano interamericano. Essa
fungdo encontra um paralelo importante no exercicio da tutela coletiva por parte do
Ministério Pablico brasileiro ou, ainda, no que no restante da Ameérica latina costuma ser

realizado pelas Defensorias del Pueblo.

13 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justica internacional. $io Paulo: Saraiva, 2007, p.144,
¥ KOCH, Camila de Oliveira. Critérios de judicializacio de casos pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos. Belo Horizonte: Arras editores, 2017, p. 137.
" Defendendo essa posigio, conferir a Dissertagdo orientada em conjunto pelos professores Siddharta Legale
e Eduardo Mamuel Val: ARAUJO, David Perecira de. O Bloco de Constitucionalidade no Novo
Constitucionalismo Sul-Americano: uma chave para entrar na sala de maquinas? Dissertagio (Mestrado em
Direito Constitucional). Programa de Pés-graduacio stricto sensu em Direito Constitucional. Universidade
Federal Fluminense, Niterdi, Rio de Janeiro, 2019, p. 17.
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21.  Portanto, goste-se ou ndo, os dados empiricos revelam que a CIDH j4 atua de forma
semelhante ao Ministério Publico'®. Pode-se compreendé-la como uma espécie de
Ministério Publico transnacional, como ji ressoava desde o assunto Viviana Gallardo a
mntuicio do magistrado Rodolfo Piza Escalante. Esse cardter da CIDH fica ainda mais
evidente quando da andlise de casos paradigmaticos que nem sequer chegaram a ser
apreciados pela jurisdi¢do contenciosa da Corte IDH, o que envolveu o presidio Carandiry,
no Brasil'”

22. O episodio no Presidio do Carandiru ocorreu durante a represséo de um motim no
presidio, que culminou com a morte de 111 prisioneiros. Dentre eles, 84 pessoas sequer
haviam sido processadas ou condenadas. Além disso, varias outras pessoas sofreram lesGes
graves por conta da violéncia empregada pela policia para conter a manifestacio. Os
peticionarios apontaram falhas graves no processo de apuracdo dos fatos e punigdo dos
responsaveis pelo massacre. Alegaram que o Estado brasileiro além de nfo ter processado
e punido 0s responsdveis pelo crime, ainda premiou e promoveu os oficiais que
participaram da matanca.

23.  No dia que ficou conhecido como “Massacre do Carandiru”, os policiais ja haviam
tomado em grande parte o controle do presidio. Varios presos haviam-se rendido e jogado
suas armas, que eram de fabricaciio caseira, no pavilhdo. Segundo as investigacdes, ndo
havia nenhuma arma de fogo que justificasse o uso da violéncia empregada pelos policiais,
que a0 entrarem dentro do presidio, deram inicio a uma execu¢do sistematica de presos,
que estavam sem roupa € com as maos levantadas para cima. A CIDH reconheceu que as
acOes do Estado ndo se enquadravam em qualquer hipdtese de legitima defesa e destacou
que dentro dos lamentaveis casos de massacres levados ao seu conhecimento, poucos
foram tdo selvagens e brutais quanto o ocorrido naquele dia no Carandiru.

24.  Em que pesem as investigacdes € os processos promovidos pelo estado para apurar
os fatos e punir os culpados, a CIDH constatou que nenhuma pessoa havia sido
responsabilizada individualmente pelo massacre, até a presente data. Apesar de ter
reconhecido que houve “excessos” na acdo, os érgdos oficiais do Estado de S&@o Paulo
consideraram, de uma forma geral, a a¢do dos policiais “previsivel” frente a agdo violenta
dos detentos. Segundo nota emitida pelo Comandante da Policia Militar do Estado, a

operag8o foi “perfeita” e nfo haveria nada de incorreto a se apuar. Nesse sentido, a CIDH

16 PIOVESAN, Flavia. LEGALE, Siddharta. Os casos do Brasil na Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos. E-book, Kindle, Rio de Janeiro: NIDH, 2020.
Y Ibidem. p. 425 e ss.
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entendeu que esse resultado se deu em virtude da a¢fio dos policiais destinada a destruir
provas, mascarar as evidéncias e tentar exonerar os culpados de suas responsabilidades.

25. O Relatério de meérito 34 de 13 de maio 2000 da CIDH gerou um profundo debate
publico no Brasil. O caso ndo foi levado para a Corte IDH, provavelmente, porque os fatos
do caso aconteceram antes do aceite por parte do Brasil da jurisdigdo contenciosa da Corte
IDH, em 1998, ainda que algumas violagOes se protraiam no tempo, sendo passivels de
investigacdo por violagdes ao acesso a justi¢a, nos termos do art. 8 € 25 da CADH.

26. O presidio chegou a ser desativado em 2002, durante o governo estadual de
Geraldo Alckmin.® Infelizmente, porém, 21 anos apds o relatdrio da CIDH, ndo houve
puni¢do dos responséaveis pelo massacre’:.

27.  Apesar das limitagGes, o Relatério gerou um profundo impacto e debate priblico a
respeito do tema. O caso tornou-se ainda mais notério com a publicagdo de um livro por
parte de um dos médicos mais conhecidos do pais, Drauzio Varella, em 1999, e um filme
do consagrado Diretor Héctor Babenco, em 2003, abordando temas como a dependéncia de
drogas, casamento LGBT, violéncia policial e a importincia da prestagio de servigos de

prevengio e protecdo da savide para evitar doengas, como a AIDS .

¥ CAUSANILHAS, Tayara; GUERRA, Caio. Carandiru vs. Brasil (2000). In: LEGALE, Siddharta;

ARAUJO, Luis Claudio (Orgs). Direitos humanos na pratica interamericana: O Brasil nos casos da

Comissdo e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 41.

' Cf. VARELLA, Drauzio. Estacdo Carandiru. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1999; OLIVEIRA, Rafael

W. Critica -~ Carandiru. Disponivel: https://www.planocritico.com/critica-carandiru/. Acesso 12 jan. 2021.
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4. A CORTE IDH COMO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

28.  Nas origens remotas do instituto do controle de convencionalidade, encontra-se a
Opimio Consultiva n.° 14 de 1994, em que a Corte IDH decidiu que tanto uma lei
manifestamente contraria @8 CADH quanto a sua aplica¢io por agentes do Estado podem
ensejar a responsabilidade internacional do Estado se afetarem Direitos Humanos. Nesse
ambito, a Corte IDH esclarece que as opinides consultivas, previstas no art. 64 da CADH,
tém como uma de suas fungdes verificar se determinadas leis internas sdo compativeis com
a CADH, enquanto os casos contenciosos tém como funcdo apurar a responsabilidade
internacional do Estado.

29.  No ambito contencioso, a Corte IDH, por diversas vezes, invalidou leis nacionais e
reconheceu a responsabilidade intermacional do Estado, especialmente em relagdo as leis
de anistia. Restou decidido, a partir do famoso paragrafo 44 da sentenga do caso Barrios
Altos vs. Peru (2001), que as leis que violam a CADH “carecem de efeitos juridicos”, algo
inédito que apresentava parte substancial do contetdo, embora ndo o nome, da teoria do
controle de convencionalidade®®. A Corte IDH passou a realizar, com isso, o “controle de
convencionalidade”, embora o termo s6 tenha sido criado pelo voto concorrente de
Sergio Garcia Ramirez em 2003 no caso Myma Mack Chang vs. Guatemala
(2003). Posteriormente, a primeira decisio da Corte IDH a empregar o termo foi o
caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile (2006), que reconheceu a Corte IDH como
responsavel pelo controle concentrado e os juizes nacionais pelo controle difuso de
convencionalidade. Posteriormente, a Corte IDH reconhece que se trata de um dever de
realizar o controle de convencionalidade de oficio, nos casos Trabalhadores Desligados do
Congresso vs. Peru (2006), Gomes Lund vs. Brasil (2010)*! e Gelman vs. Uruguai
(2011)*.

30. A linha de precedentes da Corte IDH chega ao apice com o emblematico Cabrera

Garcia Montiel Flores vs. México (2010), que cria o termo “bloco de convencionalidade”

*® VITORIA, Angela; PEGAS, Lucas. Barros Altos vs. Peru (2001): as origens do controle de
convencionalidade. Casoteca do NIDH. Disponivel em: https://nidh.com.br/barrios-altos-vs-peru-2001-as-
origens-do-controle-de-convencionalidade/. Acesso em 12 jan. 2021.

2! CYRILLO DA SILVA, Carolina. La Condena de Brasil en el caso Gomes Lund vs. Brasil v ¢l control de
convencionalidad de la ley de amnistia en Brasil. Revista da EDSM, v. 2 n.° 3, 2016.

2 O tema tem sido objeto de imimeras publicagdes dentro e fora do pajs. Nic desejamos aprofundar o tema
por esse motivo. Ha uma excelente coletdnea reunindo estudos de direito comparado sobre o tema:
MARINONI, Luiz Guitherme; MAZZUOLIL, Valério de Oliveira (Orgs.). Controle de Convencionalidade.
Brasiia: Gazeta Juridica e ABDPC, 2013. Conferir também: GUERRA, Sidney Cesar Silva. A protegdo
internacional dos direitos humanos no dmbito da corte interamericana e o controle de convencionalidade.
Nomos (Fortaleza), v. 32.2, p. 341-366, 2012.
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para designar nfo s6 a CADH, mas também as interpretacdes desentranhadas dela pelas
opinides consultivas, sentencas e medidas provisionais. Em outras palavras, deve-se
considerar ndo- apenas o texto do dispositivo, mas também a interpretacdo realizada pela
Corte IDH. E aqui que a tradicional jurisprudéncia da Corte IDH, que concebe a CADH
como um corpus juris interamericanc e instrumento vivo e as decisbes em que ela é
interpretada como coisa julgada interpretada, encontra-se com a linha de precedentes do
controle de convencionalidade, consolidando uma nova gramatica e discurso da Corte IDH
como guardid da CADH, a imagem de uma Corte Constitucional transnacional.

31.  Nessa linha, € possivel conceber a Corte IDH, conforme destaca Siddharta Legale,
como um Tribunal Constitucional®?*. Em linhas gerais, isso significa a incumbéncia de
realizar o controle concentrado de convencionalidade com as seguintes fungdes:

(i} defesa e guarda dos direitos humanos, tendo como espinha
dorsal a CADH, concebida como um instrumento vivo, na linha
anterior do que j& se afirmou anteriormente da CADH como um
“atracadouro de fontes do direito internacional™;

(1) protegdo de grupos vulnerdveis que n&o raro n3o possuem
voz nas instancias majoritarias ~ ou quando encontram sfo objeto
de golpes disfarcados — significa mais do que a protecio de certos
grupos, significa a protecdo de um sistema de direitos humanos
fundamentais que respeita o pluralismo. A literatura constitucional
mais contemporanea tem acentuado que a protecdo de “minorias” €
importante tarefa da jurisdi¢do constitucional, tendo em vista que
as instincias majoritarias nem sempre sdo capazes de vocalizar
reivindicagdes de tais grupos. O Poder Judiciario nacional, nessa
leitura, pode servir tanto para destravar debates piiblicos obstruidos
pelas maiorias ocasionais, quanto para proteger grupos vulneraveis
que estdo ausentes (ou sem wuma presenga significativa) no
Legislativo e no Executivo.

32.  Conceber a Corte IDH, portanto, como responsdvel tanto pela protecio da
integridade das pessoas privadas de liberdade, quanto pela protecdo de outros grupos
vulneravels coloca essa instancia judicial internacional no patamar de um singular Tribunal
Constitucional na acepcgéo contemporanea do termo Corte Constitucional.

33.  Os orgdos do SIDH tém o dever de realizar um controle de convencionalidade
concentrado, enquanto o Estado (Legislativo, Executivo e Judiciario) tém o dever de

realizar um controle de convencionalidade difuso tanto destrutivo — de leis que violem a

» LEGALE, Siddharta. 4 Corre Interamericana como Tribunal Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019,
A respeito, vale conferir o classico ELY, John Hart. Democracia de desconfianca. S3o Paulo: Martins
Fontes, 2010. Entre nos, ¢f. APPIO, Eduardo. Direito das minorias. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008.
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referida Constitui¢fio Interamericana, ou seja, a CADH como um “atracadouro das fontes
do direito internacional”® como um todo — quanto construtivo — demandando leis, politicas
publicas e decisdes judiciais mais protetivas aos direitos humanos fundamentais.

34.  E justamente por esse entrelacamento de tratados, costumes e principios de direito
por meio de um proficuo didlogo institucional que este Memorial para opinifo consultiva
optou por analisar 0 tema sob o prisma da ampla gama de instrumentos internacionais

sobre o tema.

* LEGALE, Siddharta. 4 Corte Interamericana como Tribunal Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019.
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5. DO ESTADO DE COISAS INCONVENCIONAL AO ESTADO
CONVENCIONAL DE DIREITO

35. O processo de globalizacdio na América Latina tem aumentado reiteradamente a
importancia do aparato normativo-institucional internacional, assim como o debate acerca
de sua relacdo com o direito constitucional. Isso se deve, principalmente, 4 conformagio
do bloco de constitucionalidade como um instrumento capaz de ampliar o espectro de
normas, com forca e hierarquia constitucional, destinadas a protecdo de minorias sociais e
a destravar engodos burocriticos que impedem a concretizacdo de direitos humanos
garantidos pelas constituicGes e pela propria CADH?.

36. A expansio do processo de constitucionalizagiio do SIDH, de um lado e, de outro,
um processo de interamericanizaciio”’ das normas do Estado estimula a criagio de uma
identidade nacional para uma integracio multicultural e internacional na América Latina,
do que pode ser denominado “Estado Convencional de Direito”?®. Em termos institucionais
a reconstruciio desse Estado compativel com a CADH pressupde um Legislativo,
Executivo e¢ Judicidrio comprometidos com o controle de convencionalidade e os
pardmetros emanados pela CIDH e pela Corte IDH na formulagdo de leis, politicas
publicas e decisGes judiciais.

37.  Esse novo paradigma compreende a ampliagdo do conceito de norma constitucional
ao espraiar sua forca e hierarquia para outras que ndo foram concebidas pelo constituinte
originario, ou por emenda, a posteriori. Seu conteudo engloba os tratados internacionais,
principalmente aqueles que possuem a fungfio primordial de protegdo dos Direitos
Humanos.

38.  Nesse sentido, o controle de convencionalidade das normas e politicas estariam
adstritos ndo mais apenas & Corte IDH, mas também ao ambito interno dos Estados.

Humberto Nogueira Alcald sustenta que essa espécie de controle difuso de

* ARAUIJIO, David Pereira de Arafijo. O Bloco de Constitucionalidade no Novo Constitucionalismo Sul-
Americano: uma chave para entrar na sala de mdquinas? Dissertacio (Mestrado em Direito Constitucional).
Programa de Pés-graduag@o stricto sensu em Direito Constitucional. Universidade Federal Fluminense,
Niterdi, Rio de Janeiro, 2020.
¥ ANTONIAZZL, Mariela Morales. O Estado Aberto: Objetivo do Ius Constitutionale Commune em Direitos
Humanos. In: Coordenadores: Armin Von Bogdandy, Mariela Morales Antoniazzi ¢ Flavia Piovesan
(Coords) fus Constitutionale Commune na América Latina — Volume 1 — Marco Conceptual — Colegfo
Direitos Humanos ¢ Constitucionalismo Regional Transformador Curitiba: Jurua, 2016, p. 53.
* TERRILE, Ricardo Alejandro. Estado constitucional e convencional de direito. E-book Kindle, 2017.
FUENTES CONTRERAS, Edgar Hernan® Del Estado constitucional al Estado convencional de Derecho.
Estudio Preliminar sobre el modelo del Estado Convencional de Derecho, en el contexto latino-americano.
Revista juridica Digital UANDES 3/2,2019, p. 1342,
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convencionalidade compete a todos os orgdos do Estado Parte, em todos niveis, estando
vinculados a observar a CADH, ainda que exista conflito com a legislagdio interna. Nesse
sentido, o controle deveria ser exercido dentro da competéncia de cada érgdo e juizo, de
acordo com a legislagio Vigentezg. Em voto concorrente no caso Gelman vs. Uruguai, o
juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor chega a defender a atuagio de um sistema integrado de
prote¢do dos Direitos Humanos dispostos na CADH, que envolva exatamente todas as
instancias nacionais e internacionais responsaveis por garantir seu cumprimento’..

39. A validade dessas normas, portanto, pode ser questionada tanto em relagdo as
Constituigdes dos Estados quanto & CADH, sem que isso gere qualquer conflito de
competéncia. Em caso de controvérsia, a norma deve ser referendada tanto pela jurisdigdo
constitucional, quanto pela jurisdi¢cdo da Corte IDH, ou seja, por ambas as instancias, sob
pena de ser afastada por qualquer uma das duas®’.

40. A primazia da atuacio da Corte IDH estana direcionada aos casos que envolvessem
mais diretamente a CADH e que ensejassem uma intervengdo internacional mais
aprofundada. Esses casos sfo aqueles que configurariam um “Estado de Coisas
Inconvencional” e justificariam, por sua natureza, uma atuacio mais interventiva por parte
da Corte IDH.

41.  Sua identificacdo apresenta trés requisitos cumulativos que devem ser observados:
(1) violacdo massiva e reiterada de Direitos Humanos protegidos pela CADH; (il) omissao
reiterada e persistente dos Estados em trazer uma solucgio satisfatéria para a controvérsia; e
(111) um litigio estrutural entre os drgdos diretamente encarregados de apresentar uma
possivel solugdo para o problema.

42.  TI'misa-se que o conceito de um “Estado de Coisas Inconvencional” ndo existe na
jurisprudéncia da Corte IDH nesses termos. E uma proposta autoral, formulada

originalmente por Siddharta Legale ¢ David Aradjo Pereira, que busca contribuir para uma

¥ NOGUEIRA ALCALA, Humberto. EI Control de Convencionalidad y el didlogo interjurisdicional entre
tribunales nacionales y Corte Interamericana de Derechos Humarnos. ReDCE nam. 19. Enero-Junio de
2013. Disponivel em: http://www.ugr.es/~redce/REDCE1%/articulos/08 NOGUEIRA htm. Acesso: 12 jan.
2021. -
3 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguai. Voto concorrente do Juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor. 20 de
margo de 2013.
3 RAMOS, André de Carvalho. Pluralidade das ordens juridicas: uma nova perspectiva na relaggo entre o
direito internacional e o direito constitucional. Revista da Faculdade de Direito Universidade de Sdo Paulo,
v. 106/107. p. 497 — 524. jan/dez. 2011/2012.
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construcdo de uma perspectiva de atuacio das diferentes instdncias e 6rgéos envolvidos na
protecio da pessoa, tendo com parametro a CADH?,

43. A proposta deriva do conceito de Estado de Coisas Inconstitucional, cunhado pela
Corte Constitucional colombiana para marcar a necessidade de atuacio mais interventiva e
direta do poder judiciario em casos de graves violagSes de direitos fundamentais
protegidos pela constituicdo do Estado, omissfo persistente ¢ litigio estrutural. Seus
precedentes sdo as tutelas T-25/2004 e T-153. A primeira trata dos problemas envolvendo
as pessoas vitimas de deslocamento for¢ado de pessoas ¢ a segunda das pessoas que
cumprem pena privativa de liberdade.

44.  No caso das pessoas privadas de liberdade, tema deste Memorial, é possivel tracar
um paralelo enfre as violagdes de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos,
protegidos pela CADH. Essas pessoas sdo, em muitos casos, submetidas a condi¢des cruéis
e degradantes de sobrevivéncia reiteradamente, sem que consigam qualquer tipo de amparo
por parte do Estado. A atuac@io das insténcias internas isoladas em casos graves tem-se
mostrado ineficaz diante do quadro de problemas sistémicos e multidimensionais, que
colocam em risco diariamente a integridade pessoal daqueles sob a tutela do Estado.

45. A Corte IDH teria o condio, portanto, de promover uma atuagdo mais interventiva
& necessaria em casos em que a jurisdig@o dos Estados tenha falhado ou se mostrado inepta
na solucdo de problemas graves e que exigem uma solu¢fo imediata. Isso ndo significa a
imposi¢do de medidas imperativas ou autoritdrias, mas sim a promo¢io de wm didlogo
mais intenso, no intuito de aproximar ambas as esferas ¢ buscar-se uma solugdo mais

eficaz e satisfatdria.

** LEGALE, Siddharta; ARAUJO, David. O Estado de Coisas Inconvencional: trazendo a Corte
Interamericana de Direitos Humanos para o debate sobre o sistema prisional brasileiro. Revista Publicum,
v.2,n.°2, 2016.
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PARTE II - RESPOSTAS AS PERGUNTAS

6. GRUPOS  VULNERAVEIS PRIVADOS DE  LIBERDADE E
MEDIDAS/OBRIGACOES DIFERENCIADAS PELOS ESTADOS

NO QUE SE REFERE A PROTECAO DOS DIREITOS DE
PESS0OAS EM ESPECIAL SITUACAO DE
VULNERABILIDADE, COMO MULHERES GRAVIDAS, EM
POS-PARTO E LACTANTES; PESSOAS LGBT; PESSOAS
INDIGENAS; PESSOAS IDOSAS; E CRIANCAS QUE VIVEM
EM CENTROS DE DETENCAO COM AS MAES, E POSSIVEL
JUSTIEICAR NOS ARTIGOS 24 E 1.1 DA CONVENCAO A
NECESSIDADE DA ADOCAO DE MEDIDAS OU ENFOQUES
DIFERENCIADOS PARA GARANTIR QUE SUAS
CIRCUNSTANCIAS ESPECIFICAS NAQO AFETEM A
IGUALDADE DE CONDICOES COM AS DEMAIS PESSOAS
PRIVADAS DA LIBERDADE, TANTO NO QUE DIZ
RESPEITO A SUAS CONDICOES DE DETENCAO COMO EM
RELACAO AOS RECURSOS QUE SEJAM INTERPOSTOS
PARA PROTEGER SEUS DIREITOS NO CONTEXTO DA
PRIVACAO DA LIBERDADE? EM CASO POSITIVO, QUE
IMPLICACOES CONCRETAS REVESTEM O CONTEUDO
DOS DIREITOS ENVOLVIDOS NESSES ARTIGOS NO
ALCANCE DAS OBRIGACOES CORRELATAS QUE CABEM
AOS ESTADOS NA MATERIA?

1. E obrigatdrio que o Estado adote medidas ou enfoques diferenciados com base nos
arts. 24 e 1.1 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (“CADH”), em conexio
com o corpus juris, bloco de convencionalidade ou Constituigio Interamericana®.

2. Com base nessas fontes, tratar diferentemente grupos historicamente

vulnerabilizados nfo significa discriminar’®. Adotar politicas publicas em favor desses

3 LEGALE, Siddharta. La Constitucién Interamericana: Los 50 Afios de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. In: OEA. (Org.).
Curso de Direito Internacional XLVI. 1ed. Rio de Janeiro: OEA, 2019, v. 1, p. 121-171.
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grupos € uma obrigacio decorrente da obrigacdo geral de respeitar e garantir direitos,
prevista no art. 1.1 da CADH e de fornecer remédios efetivos, prevista no art. 2 da
CADH?*’, como ser4 demonstrado a seguir a partir da jurisprudéncia interamericana.

3. A dignidade da pessoa humana como um todo deve ser protegida pelo sistema
interamericano, como explicam os professores Eduardo Manuel Val e Siddharta Legale,
preservando: (i) o valor intrinseco das pessoas; (ii) sua autonomia piblica e privada,
considerando o regime especial de sujeicio das pessoas privadas de liberdade; (iii) a
garantia do minimo existencial; e (iv) a protecio do reconhecimento das diferencas
culturais®.

4. O art. 5.2 da CADH dispde que “Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada

com o respeito devido 4 dignidade inerente ao ser humano™’

. A dignidade, protegida pelo
art. 5 da CADH como um todo, prevé regras quanto a necessidade de respeito a: (i)
integridade fisica, psiquica ¢ moral; (ii) veda¢3o a tortura, penas ou tratos, cruéis,
desumanos ou degradantes; (1ii) impossibilidade de a pena ultrapassar quem cometeu o
crime; (iv) separagdo dos condenados e tratamento adequado dos ndo condenados; (V)
separa¢do ¢ julgamento especializado dos menores; (vi) fungio de reforma e readaptagéo
social dos condenados.

5. Essas regras estdo fora da margem de apreciacfio de cada Estado. S4o o conjunto de
direitos minimos que as pessoas privadas de liberdade possuem, niio podendo ser
despojadas deles. Essas disposigdes podem ser consideradas, por assim dizer, o nicleo

duro da protecdo da dignidade humana das pessoas privadas de liberdade. Contudo, a sua

protecdo adequada requer atengdo para o fato de que, ainda que as condi¢Ses de privacio

* A esse respeito, vale conferir a dissertagio de mestrado, orientada pela profa. Ménia Clarissa Hennig Leal.
Cf. LIMA, Sabrina. 4 atuacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos na protegio de grupos em
situacdo de vulnerabilidade: andlise e mapeamento de suas sentengas. Santa Cruz do Sul: Dissertacio de
Mestrado, 2020.
* A Corte IDH vem avangando na analise dessas obrigagdes sob a 6tica da interseccionalidade. Nada impede
que 0 mesmo raciocinio scja aplicado as pessoas privadas de liberdade pela Corte IDH, cf Corte IDH. Caso
Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Antdmio de Jesus e Seus Familiares vs. Brasil. Excecdes
Preliminares, Mérito, Reparages ¢ Custas. Sentenga de 15 de julho de 2020. Série C No. 407, §199. A
respeito, vale conferir a analise de FACHIN, Melina; FERREIRA, Giovanny Padovan.® Quatre presencas — e
uma auséncia — na sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em:
https://www jota.info/opiniao-e-analise/artigos/direitos-humanos-quatro-presencas-ausencia-na-sentenca-
(4112020. Acesso em 13 jan. 2021.
** LEGALE, Siddharta; VAL, Eduardo Manuel. A Dignidade da Pessoa Humana e a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Direitos Fundamentais & Justica, v. 1, 2017, p. 200.
37 Corte IDH. Caso Neira Alegria e outros vs. Peru. Mérito. Sentencia de 19 de enero de 1995, par 60; Corte
IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 25 de
novembro de 2006, par 274; Caso Bulacio vs. Argentina, Sentenca de 18 de setembro de 2003, par. 126 ¢
138; Caso “Instituto de Reeducacién del Menor™ vs. Paraguai. Excegdes Preliminares, Mérito, Reparages e
Custas. Sentenca de 2 de setembro de 2004, par. 151.
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de liberdade sejam as mesmas, formalmente, para todos, ha um impacto desproporcional
nos grupos vulnerabilizados, o que exige um tratamento diferenciado.

6. Na pratica, justamente por isso, a Corte IDH ja tem adotado em suas sentencas e
medidas provisionais um olbar diferenciado para as vulnerabilidades das pessoas privadas
de liberdade em geral e, em particular, das criangas, mulheres ¢ pessoas com deficiéncia
privadas de liberdade.

7. Essa posi¢do adotada quanto as criangas encontra-se presente no caso Instituto de
Reeducagio do Menor vs. Paraguai (2004), em que a Corte IDH analisou as condigdes de
um estabelecimento prisional de forma ampla — destacando que, entre as obrigagSes
estatais relacionadas a criangas privadas de liberdade, o Estado deve adotar medidas
especiais orientadas ao interesse superior da crianca. A Corte IDH fundamenta essa
obrigagdo ndo s6 em disposicdes da CADH, mas também em todo o bloco de
convencionalidade interamericano relacionado aos direitos das criancas®®>°.

8. O posicionamento adotado em relagdo as mulheres é verificado no caso Presidio
Miguel Castro Castro vs. Peru (2006), em que a Corte IDH mencionou a Convencio
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e a Convencéo
sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher para
reconhecer que a violagdo a integridade fisica e moral, para além dos termos cldssicos, é
impactada por questdes especificas de género. Chegou a destacar, ademais, as obrigacSes
adicionais para o Estado peruano relacionadas as necessidades fisiologicas das mulheres,
como o fornecimento de absorventes®. No que tange aos grupos citados na pergunta, no
proprio caso Miguel Castro Castro, a Corte IDH fez diversas referéncias as especificidades
das mulheres privadas de liberdade que estdo gravidas, em periodo de pds-parto ou que sio

mies*!.

3 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducagdo do Menor” vs. Paraguai. Excecdes Preliminares, Meérto,
Reparagdes e Custas. Sentenga de 2 de setembro de 2004. Série C No. 112, §§160-161.
¥ FERRAZ, Hamilton Gongalves e MARCOLINO, Danilo Sardinha. O caso Instituto de Reeducagio do
Menor vs. Paraguai da Corte IDH (2002): o dever do Estado de garantir a vida digna a criangas privadas de
liberdade. Casoreca do NIDH. Disponivel em: https:/nidh.com.br/o-caso-instituto-de-reeducacao-do-menor-
vs-paraguai-da-corte-idh-2002-o0-dever-do-estado-de-garantir-a-vida-digna-a-criancas-privadas-de-liberdade/.
Acesso em 13 jan. 2021,
* Corte IDH. Caso do Presidio Miguel Castro Castro vs. Peru. Mérito, ReparacSes ¢ Custas. Sentenca de 25
de novembro de 2006. Série C No. 160, § 276, §319, §331. Para uma analise critica, cf. LEGALE, Siddharta;
CAUSANILHAS, Tayara; MOTTA, Ana Clara. O caso do Presidio Miguel Castro Castro VS. Peru da Corte
IDH (2006): violéncia de género s pessoas privadas de liberdade. Casoteca do NIDH. Disponivel em:
https://nidh.com.br/o-caso-do-presidio-miguel-castro-castro-vs-peru-da-corte-idh-2006-violencia-de-genero-
as-pessoas-privadas-de-liberdade/. Acesso em 13 jan. 2021.
* Corte IDH. Caso do Presidio Miguel Castro Castro vs. Peru. Mérito, ReparagBes e Custas. Sentenga de 25
de novembro de 2006. Série C No. 160, §303, §319, §§330-332.
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9. No que se refere 4 posi¢iio adotada para as pessoas LGBT privadas de liberdade, a
jurisprudéncia da Corte IDH exige politicas piblicas para desarticular preconceitos, por
exemplo, em razio da orientacdo sexual®, assim como para desconstruir o impacto de
estere0tipos negativos em investigagdes policiais, processos judiciais e na execuco
penal®

Direitos Humanos (CIDH) no caso Marta Lucia Alvarez Giraldo vs. Colombia (2018), em

. Esse entendimento foi, inclusive, a conclusio da Comissio Interamericana de

que uma mulher lésbica privada de liberdade requereu intimeras vezes o direito de receber
visitas intimas de mulheres com guem tinha um vinculo afetivo e teve seus pedidos
negados todas as vezes com base em argumentos discriminatérios™.

10. O mesmo raciocinio aplica-se as pessoas com deficiéncia, como realizado no caso
Chinchilla Sandoval vs. Guatemala (2016) por meio do qual a Corte IDH aplicou a
Conven¢édo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia para destacar a
obriga¢do de adog¢io de medidas diferenciadas em relacio a pessoas com deficiéncia
privadas de liberdade®. O Estado foi condenado nesse caso porque a vitima impetrou
quatro pedidos de liberagdo antecipada, haja vista o impacto desproporcional da pena em
relacdo a deficiéncia que a vitima possuia. A Corte IDH compreendeu que o juiz nacional
que analisou os pedidos deveria ter exercido uma posicdo de garante, buscando a melhor
solucdo possivel e ponderando os elementos da natureza e dos riscos gerados pela
deficiéncia no cércere, o que ndo foi feito™.

11. A propdsito vale consignar trés conceitos chaves, presentes em especial no art. 2 da
referida Convencdo: (i) “discriminagio por motivo de deficiéncia™’; (ii) desenho

universal®®; e (iii) adaptacio razoavel”. A primeira vem sendo denominada

“ Corte IDH. Caso Atala Riffo e criangas vs. Chile. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 24 de
fevereiro de 2012. Série C No. 239, §§109, 111, 125, 145, 146, 167, 237.
* Corte IDH. Caso Espinoza Gonzales vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 289., §§277-282, 286-283.
* Informe No. 122/18, Caso 11.656, Informe de Fondo, Marta Lucia Alvarez Giraldo, Colombia, 5 octubre
2018, §§163,173,176,212, 213, 218.
# Corte IDH. Caso Chinchilla Sandoval v otros vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de febrero de 2016. Serie C No. 312., §§208 ¢ 209.
“ Corte IDH. Caso Chinchilla Sandoval y otros vs. Guatemala. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de febrero de 2016. Serie C No. 312., §§252, 255 ¢ 256.
7 “Discriminagio por motivo de deficiéncia” significa qualquer diferenciagio, exclusio ou restri¢io baseada
em deficiéncia, com o propdsito ou efeito de impedir ou impossibilitar o reconhecimento, o desfrute ou o
exercicio, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais nos 4mbitos politico, econdmico, social, cultural, civil ou qualquer outro. Abrange todas as
formas de discriminac@o, inclusive a recusa de adaptagdo razodvel;”
* “Desenho universal” significa a concepcdo de produtos, ambientes, programas e servigos a serem usados,
na maior medida possivel, por todas as pessoas, sem necessidade de adaptagdio ou projeto especifico. O
“desenho universal” ndo excluird as ajudas técmicas para grupos especificos de pessoas com deficiéncia,
quando necessarias,
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academicamente de “capacitismo”™

. A segunda envolve o “desenho”, isto €, a arquitetura
e a logistica dos produtos, ambientes, servicos e programas que, para uma economia de
escala, sdo — mas nfo deveriam — excludentes. Um “desenho universal” deveria expandir o
pluralismo. A terceira significa planejar e implementar ajustes e modificagdes que nio
acarretem um 6nus desproporcional ou indevido.

12. Isso importa ampliar a igualdade de oportunidade das pessoas com deficiéncias.
Afinal, as barreiras oriundas da deficiéncia podem ser reduzidas por fatores politicos,
econdmicos, culturais e sociais. A arquitetura, os produtos € 0s servigos, por exemplo,
dentro dos estabelecimentos prisionais devem pensar nessa adaptagio razodvel para que
facilitern nfo apenmas a ressocializacdo, mas também a integracdo da pessoa com
deficiéncia na sociedade. No Caso Damido Ximenes Lopes vs. Brasil (2005), as politicas
piiblicas determinadas ao Estado foram exatamente nesse sentido’".

13.  Quanto a repercussio para 0s povos originarios, vale destacar o caso Lépez Alvarez
vs. Honduras (2006), em que a Corte IDH destacou que a proibi¢cio a um membro da
comunidade Garifuna de falar em sua lingua nativa dentro de estabelecimentos prisionais
violava a sua liberdade de expresséio e seu direito 4 igualdade. Além da violagdo a sua
dignidade pelas condi¢Oes carcerarias de superlotacio e insalibridade, essa postura dos
funcionérios do Estado era discriminatéria em relagiio aos garifinas™.

14.  Quanto a populacdo de afrodescendentes da “Améfrica”, América africana, para
utilizar a consagrada expressio de Lélia Gonzalez™, vale registrar que ndo ha perguntas
especificas a respeito na solicitacdo de Opinido Consultiva. A Clinica IDH, em parceria
com o0 CERCO — Grupo de Pesquisa sobre Estado, racismo ¢ decolonialidade da UFRJ —
entende que essa omissio da opinido consultiva é inaceitavel, tendo em vista as estruturas
de opressdo de raga, classe e género que impactam essa populacdo desproporcionalmente ~

criminalizando mais a populacio negra nfo sé na fase de investigagio, ingquéritos policiais

¥ «Adaptagio razoavel” significa as modificagdes e os ajustes necessarios e adequados que n#o acarretem
6nus desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que as pessoas corm
deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais;™.
% ALBAINE, Flavia. O conceito de pessoa com deficiéncia e a proposta de um dialogo de Cortes. Revista
Teoria Juridica Contempordnea v. 5,n.°1, 2020.
5! Para uma analise da transigio do modelo manicomial ao social, Cf. MERLI, Isadora Marques; RIANELLIL
Luiza Lima. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil (2006): O assassinato de um deficiente e o modelo
hospitalocéntrico. Casoteca do NIDH. Disponivel em: https://www.nidh.com br/damiao. Acesso em 13 jan.
2021.
% Corte IDH. Caso Lopez Alvarez vs. Honduras. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 1 de fevereiro de
2006. Série C No. 141, §§ 1712172,
* GONZALEZ, Lélia. A categoria politico-cultural de amefricanidade. In: Tempo Brasileiro. Rio de Janeiro,
N°. 92/93 (jan./jum®). 1988b, pp. 69-82.
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e na fase processual, mas também na fase de execucio das penas. E imprescindivel que, a
despeito da inexisténcia de perguntas, a Corte IDH empregue nessa Opinido Consultiva a
analise interseccional que ja realizou de certa forma, por exemplo, no caso Haitianos vs.
Republica Dominicana, no qual se julgou que os procedimentos de deportacio aos quais as
vitimas foram submetidas se encontravam permeados por um profundo racismo
mmstitucional, e, mais recentemente, no caso Fabrica de Fogos vs. Brasil (2020), em que se
entendeu que a raga era um fator preponderante na vulnerabilidade das vitimas.

15. E fundamental mencionar especificamente a Convencio Interamericana contra
Toda Forma de Discriminagdo e Intolerdncia, que entrou em vigor em 20 de fevereiro de
2020, apdés a formulagdo da presente solicitacio de opinidio consultiva. Embora a
Convenc¢io no momento sé esteja em vigor para dois paises (Uruguai e México), suas
disposi¢des devem ser consideradas pela Corte IDH como parte do corpus iuris sobre os
direitos dos integrantes de todos o0s grupos aqui mencionados, devendo, portanto, ser
utilizada para interpretar as disposi¢des da CADH sobre igualdade e ndo discriminagiio™.
16.  Por fim, vale consignar que, nas resolugdes sobre medidas provisionais relativas ao
Assunto do Complexo Penitenciario de Curado vs. Brasil (2016)>, a Corte IDH destacou
inumeras vezes a necessidade de o Estado brasileiro adotar medidas de monitoramento e
enfoques diferenciados para pessoas privadas de liberdade que pertencam a comunidade

LGBT***"*8 pessoas com deficiéncia®, idosos® e criangas que vivem com as maes no

3 Para uma analise critica, vale conferir ¢ trabalbo de conclusio de curso pela UFRJ, sob a orientacio do
prof. Siddbarta Legale. CAMPEAN, Marina. Por wuma justica racial interamericana: o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos e os pardmetros de protegio contra o racismo e a discriminacio. Rio
de Janeiro: Trabalho de Conclusio de Curso da Universidade Federal do Rio de Janeiro, 2019.

** Resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 7 de outubro de 2015. Medidas provisérias a
respeito do Brasil. Assunto do Complexo Penitencidrio de Curado, §37.

* ResolugZio da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 23 de novembro de 2016. Medidas provisdrias
a respeito do Brasil. Assunto do Complexo Penitencidric de Curado. A Corte fez referéncia, ainda, ao
Manual sobre Reclusos com Necessidades Especiais da Oficina das Nages Unidas contra a Droga ¢ o Delito,
que estabelece pardmetros diferenciados para o tratamento de presos LGBT cf Resolugio da Corte
Interamericana de Direitos Humanos de 23 de novembro de 2016. Medidas provisdrias a respeito do Brasil.
Assunto do Complexo Penitenciario de Curado.

%7 Resolugio da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 28 de novembro de 2018. Medidas provisorias
a respeito do Brasil. Assunto do Comaplexo Penitencidrio de Curado, §164.5.

3 resolugdo de 28 de novembro de 2018, a Corte IDH faz meng3o ao principio 9 dos Principios de
Yogyakarta (Principios sobre a Aplicagiio da Legislacio Internacional de Direitos Humanos em Relagio a
Orientacdio Sexual e Identidade de Género) cf. Resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos de
28 de novembro de 2018. Medidas provisdrias a respeito do Brasil. Assunto do Complexo Penitencidrio de
Curado §159.

% Resolugio da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 23 de novembro de 2016. Medidas provisorias
a respeito do Brasil. Assunto do Complexo Penitencidrio de Curado, §64, iv.

% Resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 15 de novembro de 2017. Medidas provisérias
a respeito do Brasil. Assunto do Complexo Penitencidrio de Curado, §§102-106.
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cércere®!

— em especial quanto a infraestrutura dos estabelecimentos prisionais, ao
treinamento do pessoal, aos procedimentos de protecio de direitos e ao combate a cultura
de violéncia que impacta as pessoas privadas de liberdade, seus familiares e os préprios
funcionarios do Estado que trabalham neles.

17.  Resta evidente que a Corte IDH compreende, na coisa julgada interpretada dos
casos contenciosos em que proferiu sentengas e, portanto, no bloco de convencionalidade
interamericano — formado pela CADH e por essas interpretacdes —, a obrigagdo de os
Estados ajustarem, com base em suas especificidades, as condi¢tes de detengio de pessoas
que integram grupos vulneraveis, em respeito aos imperativos dos principios da igualdade
¢ da ndo discriminac¢do, a fim de preserva-los.

18. Esse esforco, contudo, precisa ser melhor desenvolvido. A Corte IDH deve adotar
como principio a observancia das vulnerabilidades especificas dos grupos vulneréveis em
todos os seus pronunciamentos relativos a pessoas privadas de liberdade. Esse olhar e
tratamento diferenciado ndo importa em violar a igualdade pelo tratamento prioritario aos
grupos vulneraveis em comparago 4 populacio carceraria em geral. Afinal, embora a pena
aplicada possa ocorrer em um mesmo estabelecimento em condi¢des similares, o impacto
da pena nesses grupos néo € 0 mesmo.

19.  Pelo contrario, o tratamento diferenciado decorre de uma visdo substantiva da
1gualdade que resulta de uma imposicdo normativa do corpus juris, bloco de
convencionalidade ou Constituigdo Interamericana, que requer a interpretagéio dos arts. 1.1
e 24 da CADH a partir dos principios do desenvolvimento progressivo (art. 26) e do pro
persona (art. 29 da CADH), de modo a promover uma leitura interdependente dos direitos
das pessoas privadas de liberdade, considerando também, por exemplo: (i) a Convencgo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia; (i) a Convencio
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher ¢ a Convengio
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher; (iii) os
Principios de Yogyakarta (Principios sobre a Aplicacio da Legislacdo Intermacional de
Direitos Humanos em Relagdo a Orientagéo Sexual e Identidade de Género); (iv) o Manual

sobre Reclusos com Necessidades Especiais da Oficina das NagSes Unidas contra a Droga

8! Resolugdio da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 13 de fevereiro de 2017. Medidas provisorias
a respeito do Brasil. Assuntos da Unidade de Intermacdo Socioeducativa, do Complexo Penitencidrio de
Curado, do Complexo Penitencidrio de Pedrinhas, ¢ do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, §6.21; §6.28 ¢
§6.29.

24




e o Delito; e (v) a Convengdo Interamericana contra Toda Forma de Discriminaciio e
Intoleréncia.

20.  Por fim, vale destacar que, com essas premissas, 0 memorial da Clinica IDH da
UFRJ procurara responder, de um lado, as perguntas relativas as obriga¢des especificas
quanto aos grupos vulneraveis privados de liberdade levantadas na solicitagio de parecer
consultivo, e, de outro, realizar uma critica 8 CIDH e a Corte IDH, levantando questdes
ndo formuladas ¢ provocando a Corte IDH a considerar as particularidades das pessoas
afrodescendentes privadas de liberdade.

21.  Para tanto, a Clinica IDH da UFRJ consultou e propds uma parceria ao CERCO —
Grupo de pesquisa da UFRIJ sobre Estado, racismo e decolonialidade —, pedindo que este
formulasse e respondesse as perguntas que o grupo entendia imprescindivel para combater
0 racismo que assola as institui¢des que deveriam ser responsaveis por proteger direitos,
mas, paradoxalmente, ndo conseguem debelar o Genocidio do Povo Negro®, denunciado
h4 décadas por Abdias Nascimento na necessidade de aquilombar-se para poder

sobreviver®

, € ainda mais evidente para o mundo depois da viralizagdo do caso George
Floyd nos EUA e do fortalecimento do movimento black lives matter.®* Fruto dessa
parceria por uma justica racial interamericana, escreveu-se o item 12 do presente

memorial.

52 NASCIMENTO, Adbias. O Genocidio do negro brasileiro: Processe de um racismo mascarado. Rio de
Tapeiro: ipeafro, 2016.

% NASCIMENTO, Adbias. O quilombismo: Documentos de uma militéncia Pan-Africanista. Rio de Japeiro:
Ipeafro, 2019.

% Cf. https:/blacklivesmatter.com/. Acesso em 13 jan. 2021.

25




7. MULHERES GESTANTES, LACTANTES E COM FILHOS NA PRIMEIRA
INFANCIA PRIVADAS DA LIBERDADE: PARAMETROS E OBRIGACOES DO
ESTADO QUANTO AS CONDICOES ESPECIFICAS DE GENERO

A) QUE OBRIGACOES ESPECIFICAS CABEM AOS
ESTADOS EM MATERIA DE ALIMENTACAO, VESTUARIO
E ACESSO A ASSISTENCIA MEDICA E PSICOLOGICA DAS
MULHERES GRAVIDAS, EM POS-PARTO E LACTANTES
PRIVADAS DA LIBERDADE?

22, A Corte IDH constréi progressivamente padries decisdrios destinados a uma
protecdo mais elevada da dignidade da pessoa humana das mulheres em geral, o que pode
ser denominado de “feminismo interamericano”, como uma quarta onda - conforme
destacam Raisa Ribeiro e Siddharta Legale®™ — de um lado e, de outro, em particular,
destinados as mulheres privadas de liberdade.

23.  E fundamental adotar um olhar interseccional para a questdo. Luciana Boiteux, com
base em uma pesquisa empirica em presidios do Rio de Janeiro, aponta uma nefasta
seletividade pepal no encarceramento feminino, que impacta injusta e
desproporcionalmente mulheres negfas%.

24.  Toda pessoa privada de liberdade tem o direito de que o Estado preserve a sua
dignidade, a sua integrnidade fisica, psiquica e moral contra a violéncia e discriminacdo
corriqueira dos estabelecimentos prisionais. Para a protecio das mulheres gravidas, em
pos-parto ou lactantes privadas de liberdade, ¢ imprescindivel que os Estados prestem
servicos adequados e especificos em matéria de alimentagfio, vestuario, assisténcia médica
¢ psicologica.

25. O cumprimento de pena por mulheres gravidas € um dos aspectos mais perversos

do processo penal, posto que, em geral, elas ndo praticaram crimes violentos e decorre de

% LEGALE, Siddharta; RIBEIRO, Raisa. Feminismo interamericano: a tutela dos direitos das mulheres pelo
sistema interamericano de direitos humanoes. In: RIBEIRO, Raisa; MIGUENS, Macerla; BARBOSA, Renata
Barbosa. (Org.). Direito e género: sistemas de protecdo. led. Rio de Janeiro: Multifoco, 2019, v. 1, p. 108-
158.

% BOITEUX, Luciana. Encarceramento Jeminino e seletividade penal. Disponivel em:
https://redejusticacriminal.org/pt/portfolio/encarceramento-feminino-e-seletividade-penal/.  Acesso em 14,
jan. 2021.
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uma politica de drogas que também impacta mulheres negras e pobres em situagio de
vulnerabilidade®’.

26. O caso do Presidio Miguel Castro Castro vs. Peru (2006) € o leading case da Corte
IDH nesse tema. A violéncia das forcas armadas para debelar um motim resultou em atos
de profunda violéncia, que impactaram desproporcionalmente as pessoas do pavilhdo em
que estavam as presas politicasﬁs- A sentenca afirmou que as mulheres privadas de
liberdade ndo devem sofrer discriminagfio ou qualquer tipo de violéncia fisica, psiquica ou
moral.

27. A Corte IDH reconheceu que a violéncia de género pode ocorrer no ambiente
prisional, porque a mulher, por ser mulher, é afetada de forma diferente pela privagio da
liberdade, sendo necessario combinar o art. 5 da CADH com as disposi¢des da Convengéo
de Belém do Para (“CBP™) a partir da 6ptica do principio pro persona.

28.  Por exemplo, considerando aspectos relacionados & satide, ha a necessidade de
exames ginecologicos em geral e/ou pré-natal/pds-natal em caso das mulheres gravidas. A
Corte IDH reconheceu a obrigagdo de o Estado assegurar tais necessidades em relacdo a
higiene ¢ a saude das mulheres privadas de liberdade. A falta de implementacdo dessa
atengio importa, segundo a Corte IDH, violagio i integridade pessoal da mulher™.

29.  No que concerne ao acesso a atendimento médico, alimentagiio e vestudrio, a
obrigacdo geral de respeitar direitos exigida pela CADH deve ser complementada, por
exemplo, com o art. 7-b da Convengio de Belém do Pard’”’, que definiu as obrigacOes do
Estado de prevenir, investigar e punir a violéncia contra a mulher.

30. O documento que trata dos Principios e Boas Praticas para a Protegdo das Pessoas
Privadas de Liberdade nas Américas, aprovado pela CIDH', estabelece pardmetros mais
especificos envolvendo o ingresso, registro, exames médicos e psicoldgicos, assim como
em matéria de alimentagdio, dgua potavel, vestudrio, educacdo, atividades culturais,
trabalho, assisténcia religiosa, medidas contra superlotagio, contato com o mundo exterior,

dentre outros. Em relacdo as mulheres gravidas, em pés-parto ou lactantes privadas de

% BOITEUX, Luciana; FERNANDES, Maira Costa, PANCIERI, Aline Cruvello. Mulheres ¢ criancas
encarceradas: um estudo juridico-social sobre a experiéncia da maternidade no sistema prisional do Rio de
Janeiro. In: Semindrio Internacional Fazendo Género 11 & 13th Women's Worlds Congress {Anais
Eletrnicos), Floriandpolis, 2017.
% Corte IDH. Caso Penal Miguel Castro Castro vs. Peru. Mérito, Reparagtes e Custas. Sentenca de 25 de
novembro de 2006. par. 303.
 Ibdem. par. 321-2.
" QEA. Convengiio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher
(Convengio de Belém do Para), 9 de junho de 1994, artigo 7b.
! CIDH. Resolugio 1/08. Principios e Boas Praticas para a Protegdo das Pessoas Privadas de Liberdade nas
Ameéricas, 2008.
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liberdade, o documento afirma que: “Serfio estritamente proibidas as medidas de
isolamento das mulheres gravidas; das mdes que convivam com os filhos no interior dos
estabelecimentos de privacio de liberdade; e das criancas privadas de liberdade.”.

31.  As Regras das Nac¢des Unidas para o Tratamento de Reclusos, mais conhecidas
como Regras de Mandela, eclaboradas no dmbito da Organizacio das Nagles Unidas em
1955, trazem recomendagdes ao tratamento das pessoas privadas de liberdade.” Tratam do
vestuario nos dispositivos 19 e 20, garantindo aos detentos roupas adaptadas as condicdes
chimaticas ¢ de saide. No que tange a alimentacfo, a Regra 22 determina que a
administracdo do local de privagdo de liberdade deve fornecer alimentagdo nutritiva e de
qualidade, adequada & satde e ao porte fisico de cada pessoa, além da disponibilidade de
agua potavel sempre que desejado. As Regras 35 e 43 indicam a necessidade de
consideracdo das recomendacSes médicas sobre vestuario e alimentacio e a proibi¢do de
qualquer tipo de restricdo a alimentacio e a dgua dos reclusos. A Regra 28 estabelece que
as unidades prisionais femininas devem estar de acordo com as necessidades de cuidado e
tratamento médico das mulheres.

32.  Para tratar especificamente da situagdo das mulheres privadas de liberdade,
aprovou-se a Resolucdo 2010/2016 do Conselho Econémico Social a Assembleia Geral da
ONU, denominada Regras das Nac¢Ses Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e
Medidas ndio Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras ¢ mais conhecida como
Regras de Bangkok .

33. A Regra 5 desse documento aborda a higiene pessoal das mulheres, que estd
diretamente relacionada com o acesso a saide — considerando que estd previsto que as
acomodacdes das mulheres encarceradas devem contar com instalacBes e materiais de
higiene especificos, como absorventes gratuitos, além de dgua para os cuidados pessoais,
principalmente das mulheres gravidas e lactantes. A Regra 10 permite & presa solicitar o
atendimento por uma médica ou enfermeira. A Regra 12 dispde sobre o atendimento para
saide mental individualizada, abrangente e sensivel as questes de género. A Regra 20

impde a substituigdo das revistas fisica e psicologicamente invasivas por escineres como

 CONSELHO NACIONAL DE JU! STICA. Regras De Mandela — Regras Minimas das Nacdes Unidas para
o Tratamento de Presos. Brasiia: Conselho Nacional de Justica, 2016. Disponivel em:
https://www.cnj jus. br/wp-contentuploads/2019/09/29426e5173524d0d8501f06adbaSbdde.pdf. Acesso em
14 jan. 2021.
7 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Regras de Bangkok - Regras das Nages Unidas para o
Tratamento de Mulheres Presas e Medidas ndo Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras. Brasilia:
Conselho Nacional de Justiga, 2016. Disponivel em: https://www.cnj jus.br/wp-
content/uploads/2019/09/cd8bel 1ffdebe397¢32eecdc40atbb74.pdf. Acesso em 14 jan. 2021,
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método de inspecdo. A Regra 25 impGe a investigacio dos assédios e abusos sexuais
relatados pelas presas por autoridades independentes, com respeito a confidencialidade.
Existem diversas outras regras especificas, a partir da Regra 67, que, inclusive, dispSem
sobre a necessidade de pesquisa, planejamento, avaliagio das politicas de seguranca
publica e de sensibilizagdio dos meios de comunicagio da sociedade para respeitar direitos
humanos.

34.  No Brasil, a garantia ao direito a alimentagdo, 4 vestimenta e ao acesso médico e
psicolégico € afirmada em diversos dispositivos normativos. A Constituicio Federal de
1988, em seu art. 6°, considera como um direito o acesso 4 saude e a alimentagdo para
todos os cidaddos. O direito a vestuario adequado pode ser compreendido como uma das
expressdes do direito & saide, posto que sua auséncia ou inadequagio pode trazer
consequéncias a integridade fisica e psiquica do individuo.

35.  Apesar de a Constituigio trazer essas garantias, em legisla¢Ges inferiores esses
assuntos também sfo reforcados e mais especificados. Referentes aos syjeitos privados de
liberdade, a Lei n.° 7.210/84, Lei de Execucfo Penal (“LEP”), em seu art. 12 garante o
fornecimento de alimentac#o, vestuario e condigdes de higiene aos presos.

36. A Portaria Interministerial n.° 210, de 16 de janeiro de 2014, do Ministério da
Justica, instituiu a Politica Nacional de Atengdo s Mulheres em Situacdo de Privacdo de
Liberdade e Egressas do Sistema Prisional (“PNAMPE”), que propde diretrizes € metas
relacionadas ao sistema Penitenciario. No art. 2°, por exemplo, € constatada a importancia
da humaniza¢do do cumprimento da pena, isto &, garantias como direito a sadde,
alimentacdo, protecdo a maternidade, assisténcia psicossocial. Desse modo, o referido
artigo também expSe a necessidade de assisténcias especificas quando se trata de
especificidades das mulheres, como a maternidade, por exemplo.

37. O Conselho Nacional de Justica estabeleceu principios e diretrizes para o
acompanhamento das mulheres e gestantes privadas de liberdade, por meio da Resolu¢io
1.° 252, de 04 de setembro de 2018, reconhecendo o papel do Estado de conferir atencgio
especializada a esse grupo de mulheres. A Resolugdo garante os direitos das mulheres com
filhos e privadas de liberdade™ e estabelece acOes minimas de responsabilidade do Poder

Piablico para garanti-los no §1° do art. 8° — em que se destacam os incisos I e II, que

™ «Art. 7°. Todos os direitos das mulheres privadas de liberdade com filhos serdio garantidos, conforme
disposto na Lei de Execugio Penal, por meio da efetivagdo dos direitos fundamentais constitucionais nos
estabelecimentos prisionais, respeitadas as especificidades de género, cor ou etnia, orientagfio sexual, idade,
maternidade, nacionalidade, religiosidade ¢ de deficiéncias fisica e mental”. BRASIL. Resoluciio N° 252 de
04/09/2018.
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determinam o respeito ao periodo de amamentacio, e a garantia 4 gestante e i lactante de
sua convivéncia com o bebé e do apoio nutricional adequado 3 sua condigo”.

38.  Em relaglo ao acesso a assisténcia médica e psicoldgica, o art. 6° da Constituicio
Federal prevé a salde e a protecio 4 matermnidade como direitos fundamentais’®. Os arts.
196 ¢ 197, por sua vez, consideram que a saide € um direito e que deve ser garantido pelo
Estado por meio de politicas sociais e econdmicas que visem & sua promogio,
regulamentacdo e fiscalizagdo. Além da Constituigdo, a assisténcia médica e psicoldgica é
abrangida também no art. 2° da Lei n.° 8.080 de 19 de setembro de 19907

39.  Fo elaborada a Politica Nacional de AtengZo Integral as Pessoas Privadas de
Liberdade no Sistema Prisional (“PNAISP™), instituida pela Portaria Interministerial n.° 01,
de 02 de janeiro de 2014, e operacionalizada no 4mbito do Sistema Unico de Saude
(*SUS”) pela Portaria n.° 482, em 1° de abril de 2014, do Ministério da Satde, objetivando
garantir o acesso das pessoas privadas de liberdade no sistema prisional ao cuidado integral
do SUS™ (art. 5°, Portaria Interministerial n.° 01/2014). A PNAISP foi aderida por todos os
estados da Federacfio, que assumiram o compromisso de implementar a politica de
assisténcia de salde as pessoas privadas de liberdade em seu territério. Entretanto, no que
diz respeito aos municipios, apenas 441 dos 927 municipios que possuem unidade prisional
em seu territdrio aderiram a essa politica.

40.  Em alteracio a Lei de Execugdo Penal, realizada em 2009, as mulheres que vivem o
periodo de maternidade encarceradas passaram a possuir o direito a uma assisténcia
especifica em virtude de sua condigdo, considerando também o direito ao
acompanhamento medico a mulher, principalmente no pré-natal e no pds-parto, extensivo

ao recém-nascido’’. Essa nova formulagdo trouxe mais garantias as mulheres gestantes,

75 “Art. 8°. A convivéncia entre mies e filhos em unidades prisionais ou de detencio devera ser garantida,
visando apoiar o desenvolvimento da crianga e preservar os vinculos entre mie ¢ filhos, resguardando-se
sempre o interesse superior destes, conforme disposto no Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente.”.
™ BRASIL. Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil. Promulgada em 5 de outubro de 1988.
Organizacdo do texto: Juarez de Oliveira. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. 168 p. (Série Legislagio
Brasileira).
7 Lei n.° 8.080/1990. Dispde sobre as condiges para a promogio, protegio e recuperagio da satde, a
organizagio e o funcionamento dos servigos correspondentes e d4 outras providéncias. “Art. 2° A saide é um
direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno
exercicio. § 1° O dever do Estado de garantir a sande consiste na formulagio e execugdo de politicas
econdmicas e socials que visem & redugio de fiscos de doengas e de outros agravos e no estabelecimento de
condiges que assegurem acesso universal ¢ igualitario as a¢des e aos servigos para a sua promogio, protegio
¢ recuperagio.”
®wprt, 5° - E objetivo geral da PNAISP garantir 0 acesso das pessoas privadas de liberdade no sistema
prisional ao cuidado integral no SUS™,
™ Art. 14, §3° da Lein.° 7.210, de 11 de julbho de 1984.
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lactantes, puérperas e aos seus filhos, assegurando condi¢des minimas de assisténcia a
€SSES grupos.

41.  Tendo em vista as informag¢des apresentadas, consideramos que a Corte IDH deve
adotar os seguintes pontos como parimetros de condigdes minimas em matéria de
alimentacdo, vestuario e acesso a assisténcia médica e psicologica:

(1) o Estado deve fornecer alimentacdo que atenda a nutrigdo
adequada, suficiente e que considere as necessidades ou dietas
especiais das mulheres lactantes, gravidas e em pds parto;

(2) oferecer & gestante e & lactante apoio nutricional adequado a
sua condigdo, atentando-se para a necessidade de suplementos
nutricionais e acompanhamento profissional de nutricionista;

(3) fiscalizar as empresas terceirizadas responséaveis pelos servicos
de alimentagdo dos presidios para que seja fornecida alimentacio
de qualidade;

(4) ndo pode haver, em hipdtese alguma, restrigio 4 alimentaco e
agua das gravidas, lactantes e mulheres em pds parto;

(5) fornecer permanentemente agua potavel para consumo;

(6) respeitar o periodo de amamentagio, garantindo a convivéncia
entre mie e filho;

(7) disponibilizar vestuario de tamanho adequado, adaptado as
condigBes climticas e de satde, tendo em vista que, com a
gravidez, o corpo da mulher muda;

(8) fornecer pegas intimas de vestudrio e absorventes;

(9) disponibilizar meios e recursos para que sejam formuladas
estratégias de efetivagéio a assisténcia material de vestuario que
levem em consideracfio as especificidades das mulheres gravidas,
em pds-parto e lactantes;

(10) conceder assisténcia médica e psicologica durante todo o
periodo em que a mulher gravida, lactante e em pds-parto estiver
privada de liberdade;

(11) oferecer atendimento médico periddico as gestantes, com
profissionais que tenham a qualificacdo necessiria para tratar de
presas nessas situagoes;

(12) fornecer equipe médica, médicos e enfermeiras, de forma
constante nos estabelecimentos prisionais femininos;

(13) fornecer ou ampliar espagos destinados & assisténcia
psicolégica nos presidios;

(14) estabelecer programa de treinamento para os funciondrios dos
presidios para ensinar os cuidados especificos de que essas
mulheres precisam;

(15) ampliar o ndmero de ginecologistas nas unidades femininas;
(16) sempre buscar médicas femininas para o atendimento das
mulheres e, caso ndo haja, que seja garantido o direito da gestante
de que uma funcionaria mulher esteja presente durante todo o
atendimento médico;

(17) respeitar o sigilo médico das pacientes;

31




(18) criar programas de assisténcia psicologica voltado para
mulheres gravidas, lactantes e em pds-parto privadas de liberdade;
e

(19) fornecer atendimento psicoldgico individualizado, abrangente,
sensivel as questdes de género e que busque compreender os
traumas dessas mulheres.

B) QUE CONDICOES MINIMAS O ESTADO DEVE
GARANTIR DURANTE O TRABALHO DE PARTO E
DURANTE O PARTO?

42. A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (“DADDH”)SO, em seu
art. 7°, salvaguarda o direito a protegdo, cuidados e auxilios especiais a mulheres gestantes
ou em fase de lactincia.

43. A Convengdo Sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a
Mulher (“CEDAW™)®! aponta, em seu art. 12, que os Estados Partes assumem,
primeiramente, a responsabilidade de adotar todas as medidas apropriadas para eliminar a
discriminagdo contra a mulher na esfera dos cuidados médicos, por exemplo,
disponibilizando médicas e enfermeiras, caso a presa prefira. Em seguida, os Estados
Partes comprometem-se a garantir 4 mulher assisténcia apropriada em relagdo a gravidez,
a0 parto ¢ ao periodo pds-parto, proporcionando, também, assisténcia gratuita quando
assim for necessario.

44.  As Regras de Bangkok, mais especificamente na Regra 24, apontam sobre a
inaceitabilidade do uso de instrumentos coercitivos contra mulheres que estdo prestes a dar
a luz, em trabalho de parto, ou em momento imediatamente posterior a esse. Sendo assim,
o documento positiva a garantia do parto de mulheres privadas de liberdade livre de
qualquer objeto coercitivo que possa agravar a sadde da gestante.

45.  Ja as Regras de Mandela estabelecem, na Regra 28, a necessidade de criacio de
instalagdes especiais para o acompanhamento e tratamento de reclusas gravidas, daquelas

que tenham acabado de dar a luz, e convalescentes, afirmando ainda que, sempre que

* OEA. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Declaragio Americana dos Direitos e Deveres
do Homem, de 1948. Aprovada na Nona Conferéncia Internacional Americana, Bogota. [S. 1.1, 30 abr. 1948.
8 CEDAW - 1974, Conven¢io sobre a elimuinacio de todas as formas de discriminagdo contra a mulher.
Texto publicade no Didric do Congresso Nacional Brasileiro em 23 jun® 1994. Disponivel em:
http://www.salvador.ba.gov.br/images/PDF/convencao_cedaw.pdf. Acesso em: 14 jan. 2021,
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possivel, o parto deve ser realizado em hospital civil. Caso ndo seja vidvel, o registro de
nascimento da criancga ndo deve mencionar o seu nascimento em &mbito prisional.

46.  No Brasil, embora haja ampla legislacdo sobre o assunto, como serd descrito a
seguir, a gestacdo representa uma das maiores dificuldades que existem para as mulheres
nos sistemas prisionais, uma vez que enfrentam problemas desde os cuidados pré-natal até
a hora do parto. Em pesquisa desenvolvida sobre a gestacio nas pris6esgz, por exemplo,
36% das gestantes relatam que em algum momento da internacfio para o parto foram
algemadas, das quais 8% informaram terem ficado algemadas no momento do parto. O uso
das algemas ¢ extremamente violador no momento de fragilidade que é o parto. Essa
medida ignora a impossibilidade fisica da mulher de realizar qualquer tentativa de fuga ou
ato de violéncia, além de acentuar desconforto em um momento extremamente delicado.
47.  Em relacio a legislagio existente, cabe citar a Lei n.° 8.069/90%, que modificou a
Lei n.° 13.257/16%, prevé em seu §3° a garantia de atendimento de multiplos servicos
durante o parto e o pés-parto, bem como contrarreferéncia na atencfo primaria, isto é, a
articulagio entre diversas unidades do Sistema Unico de Satde (SUS), do nivel de maior
complexidade para o de menor complexidade. Os §§ 6° e 8° garantem, ainda, o direito a 1
{um) acompanhante no momento do pzmo85 , € 0 direito ao parto natural.

48. O art. 14, §3°, da Lei de Execucio Penal (Lei n.° 7.210/84)86, resguarda o direito de
acompanhamento médico no pré-natal e pds-parto especificamente das mulheres privadas
de liberdade. Além disso, de acordo com o art. 82, §1° da mesma lei, é garantido a mulher
o recolhimento a estabelecimento adequado a sua condi¢io pessoal. Por conseguinte, o art.
89 prevé reparti¢Oes para gestantes e parturientes nas penitenciarias de mulheres.

49.  Outro direito assegurado pela legislacdo brasileira € a vinculagio prévia a
matermnidade em que sera realizado o parto, conforme o art. 1°, I, da Lei n.° 11.634/07. Esse

direito objetiva gerar confian¢a da mulher no momento do parto.

2 LEAL, Maria do Carmo {coord.). Nascer na Prisdo: gestagcdo e parto atrds das grades. Ciéncia & Satde

Coletiva, vol. 21,n° 7, 2016, p. 2041-2050.
¥ BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990. Brasilia, DF,
Congresso Nacional, 13 jul. 1990.
* BRASIL. Lei n.° 13.257, de 8 de marco de 2016. Dispde sobre as politicas publicas para a primeira
infincia ¢ altera a Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), o Decreto-
Lei n.® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Caodigo de Processo Penal), a Consolidagio das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943, a Lei n.° 11.770, de 9 de setembro de
2008, ealein®12.662, de 5 de junho de 2012. Brasilia, DF, Congresso Nacional, 8 mar. 2016.
® Incluso em 2005 por meio da promulgacdo da Lei n.° 11.108, de 7 de abril de 2005, denominada Lei do
Acompanhante. Dispenivel em: http://www . planalto.gov.br/ceivil 03/ ato2004-2006/2005/1ei/111108 htm.
Acesso em 14 jan. 2021.
% BRASIL. Lei de Execugdo Penal. Lein.® 7.210 de 11 de julho de 1984. Brasilia, DF, Congresso Nacional,
11 jul. 1984,
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50. O Habeas Corpus coletivo n.° 143.641/SP, concedido pelo STF em 2018,
reconheceu diversas violagdes de direitos humanos das mulheres privadas de liberdade em
trabalho de parto e em pds-parto. O voto condutor, do Ministro Ricardo Lewandowski,
destacou ser recorrente a realizagfio de partos em celas, corredores e patios das prises.
Com isso, torna-se comum a falta de atendimento médico durante o parto.

51. O Projeto de Lei da Camara n.° 7.633/2014% busca acabar com muitas dessas
violagBes. Visa a garantir a assisténcia humanizada durante a gestagio, pré-parto, parto e
puerpério. No art. 14, elencam-se ofensas verbais ou fisicas a fim de que sejam mitigadas,
pode-se citar, para exemplificagdo, o inciso XVII que especifica o uso de algemas®. O
Projeto de Lei trata de inimeras questdes acerca dos direitos da mulher no momento do
parto, incluindo diretrizes técnicas a serem adotadas. Vale enfatizar o Titulo II, que busca a
erradicagdio da violéncia obstetricia.

52. Convém salientar, por tltimo, a Proposta de Emenda Constitucional 1n.° 100/2015%
que visa a acrescentar o inciso IX ao art. 200 da Constituicdo Federal. Com essa alteracio,
o Estado devera disponibilizar equipe multiprofissional as parturientes. Tal equipe devera
ser composta pelo menos de pediatra, ginecologista, obstetra, enfermeiros e psicélogo.

53. O relatério Saide Materno-Infantil nas Prisdes” demonstra que o inicio do trabalho
de parto foi informado aos familiares de apenas 10% das mulheres. Apenas 3% das
mulheres estiveram com acompanhantes durante a internagdo. Embora nfo tenha sido
atestado, 73% das mdes alegaram que o principal motivo para ndo terem recebido visitas
de familiares no hospital foi a proibi¢do do sistema prisional. Convém destacar que 36%
das muiheres declararam o uso de algemas em algum momento da internagio para o parto,
tendo 8% sido algemadas durante o trabalho de parto. Somente 10% disseram ter sua

mtimidade respeitada pelos profissionais de sadide, e 11%, pelos agentes penitenciérios.

¥ BRASIL. Projeto de Lei da Cdmara n.° 7.633 de 2014. DispSe sobre a humanizagiio da assisténcia &
muiher e a0 neonato durante o ciclo gravidico-puerperal e da outras providéncias. Brasilia, DF, Camara dos
Deputados, 27 maio 2014. Disponivel em
https://www.camara.leg br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=617546. Acesso em 14 jan.
2021.
% «Art. 14. Consideram-se ofensas verbais ou fisicas, dentre outras, as seguintes condutas: [...] XVII —
Manter algemadas, durante o trabalho de parto, parto e puerpério, as mulheres que cumprem pena privativa
de liberdade ™. '
* BRASIL. Proposta de Emenda & Constituicdo n.° 100 de 2015. Actescenta o inciso IX ao art. 200 da
Constituicdo  Federal. Brasilia, DF, Cimara dos Deputados, 15 jul. 2015. Disponivel em:
hitps://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacac?idProposicao=158505. Acesso em: 18 set.
2020.
% Brasil. Ministério da Satide, Fiocruz. Saiide Materno Infantil nas PrisGes Rio de Janeiro, Fiocruz; 2014.
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54.  Como exemplo de préticas positivas, a Rede Cegonha’', regulamentada no Brasil
pela Portaria 1.459 em 24 de junho de 2011, estabelece que as equipes de atencdio bésica
prisionais devem se somar ao acompanhamento médico no parto, apesar de nfio serem as
executoras dele. Assim, por meio de uma medida publica € possivel fomentar uma rede de
assisténcia a mulheres gestantes privadas de liberdade, tendo em observancia suas
peculiaridades, seus direitos reprodutivos, reduzindo a mortalidade materna ¢ infantil, e
solidificando a Rede de Atenciio & Saude Materna e Infantil.

55.  Por fim, deve ser garantida a presenca — ¢ vedada a proibi¢io — de acompanhante
durante a hospitaliza¢do para o parto. O acompanhante diminui as chances de violacio de
direitos da mulher durante o parto e estd associada a um atendimento médico mais
respeitoso. A presenca de uma pessoa que se preocupe com a mulher, nessa situacio de
especial vulnerabilidade, contribui para a efetiva participagio da mulher nas decisGes, bem
como s#o reduzidas as chances de violéncia®.

56.  Dessa forma, para além das condi¢des materiais adequadas ao parto, como um
ambiente esterilizado e objetos necessérios para o conforto do processo médico, hi ainda
as condi¢des imateriais adequadas a esse momento. Profissionais empaticos e qualificados
sd0 imprescindiveis para a ndo ocorréncia de violéncia obstétrica e psicoldgica, antes,
durante e apdés a mulher dar & luz. Tendo em vista as informagbes apresentadas,
consideramos que a Corte JDH deve adotar como pardmetros de condi¢bes minimas para
os momentos do trabalho de parto e do parto:

(1) desenvolvimento de politicas ptiblicas voltadas ao atendimento
humanizado durante a gravidez, com aten¢do especial & mulher em
situacdo de privagdo de liberdade, tendo como exemplo a Rede
Cegonha no Brasil;

(2) garantia de servigos de saude préximos aos estabelecimentos
prisionais femininos € mistos, de forma que seja possivel chegar ao
hospital onde serd o atendimento do parto em tempo razoavel.

(3) disponibilidade do traslado das mulheres gravidas aos hospitais
em tempo integral;

(4) vedagio dos mstrumentos de contencdo, como algemas, para
mulheres em trabalho de parto e no parto;

(5) criacdo de dispositivo legal que estabeleca sangfo disciplinar a
autoridade policial, agente penitenciario, ou outro, que utilize
instrumento de contengdo em mulheres prestes a dar 4 luz; e

! DELZIOVO, Carmem Regina et al. Aten¢do a saude da mulher privada de liberdade. Curso de Atencéo a
Saide das Pessoas Privadas de Liberdade, Universidade Federal de Santa Catarina, 2015.

” D’ Orsi E, Briiggemann OM, Diniz CSG, Aguiar JM de, Gusman CR, Torres JA, Angulo-Tuesta A,
Rattner D, Domingues RMSM. Desigualdades sociais e satisfagao das mulheres com o atendimento ao parto
no Brasil: estudo nacional de.base hospitalar. Cad. Sadde Publica 2014; 30 (Supl. 1):5154-8168.
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(6) garantia da presenca de acompanhante durante toda a internagio
para ¢ parto.

C) QUE MEDIDAS DE SEGURANCA O ESTADO PODE
ADOTAR AQ EFETUAR A TRANSFERENCI4A DE
MULHERES GRAVIDAS, A FIM DE QUE SEJAM
COMPATIVEIS COM SUAS NECESSIDADES ESPECIAIS?

57.  De acordo com os Principios e Boas Praticas para a Protecdo das Pessoas Privadas
de Liberdade, especificamente ¢ seu Principio X, as mulheres privadas de liberdade
possuem o direito de acesso a atendimento médico especializado. Além disso, estd
explicitamente enunciado que o parto nfo deve ocorrer em locais de privagdo de liberdade,
ou seja, a mulher gravida deve ser transportada a um hospital para dar 2 luz.

58. Do mesmo modo, as Regras de Mandela estabelecem, na Regra 28, que as unidades
prisionais femininas devem estar de acordo com as necessidades de cuidado e tratamento
meédico das mulheres. E o local deve adotar procedimentos especificos para que o parto € o
nascimento ocorram em um hospital € ndo no ambiente prisional. A Regra 47, por sua vez,
apresenta a proibi¢do do uso de correntes, imobilizadores de ferro ou outros instrumentos
semelhantes devido a seu carater degradante e doloroso. A Regra 48 complementa a Regra
47 ao afirmar que, quando for necessario e houver a autorizacdo para que seja utilizado
algum método restritivo, distinto dos apontados anteriormente, os instrumentos s6 deverdo
ser utilizados quando néo houver outra forma menos severa de controle, 0 método aplicado
devera ser o menos invasivo possivel e os instrumentos de restricdo deverdo ser utilizados
apenas durante o periodo exigido ¢ devem ser retirados assim que possivel. Por fim, os
métodos de restricio ndo devem ser utilizados em mulheres em trabalho de parto, nem
antes € nem depois do mesmo.

59.  Com base nas Regras 81 ¢ 82, entende-se que deve haver uma prioridade para que
todo o tréosito de mulheres gravidas seja realizado por funcionarias mulheres e que elas
ndo devem utilizar a forga ¢ sé devem estar armadas em circunstincias especiais. As
agentes devem realizar um treinamento especifico para lidarem com pessoas privadas de
liberdade para que ndo recorram ao uso da forca além do estritamente necessario. Nos

casos em que ocorre o transito de mulheres gravidas, entende-se que a mulher estd em uma
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situacdo vulneravel e com dores, ndo apresentando qualquer risco a si mesma ou ao agente
prisional, ndo havendo motivo prévio para que haja uso da forca.

60.  As Regras de Bangkok também abordam o tema. Na Regra 24 encontra-se a
determinacdo de que, nas normas voltadas as gestantes, deve constar a vedacdo de
instrumentos de contencio para as mulheres em trabalho de parto. J4 a Regra 33 apresenta
especificamente a restrigdo do uso de algemas, correntes, ferros e coletes de forca, que
nunca devem ser utilizados como forma de sangfo. Outros instrumentos de coagdo s6
poderdo ser utilizados como medida de precauc¢do contra uma fuga durante uma
transferéncia ou sob indicagfio médica ou por ordem do diretor depois de esgotados todos
os meios de dominar a presa.

6l. Ademais, nas prisdes, as gestantes sofrem com auséncia de assisténcia médica, uma
vez que nem sempre ha profissionais disponiveis, impondo que os agentes de seguranca,
despreparados, verifiquem a real necessidade de procurar auxilio médico. Isso gera nas
gestantes um medo de ndo serem levadas para o hospital a tempo na hora do parto.
Conforme a pesquisa Satide Matemno-Infantil nas Prisdes”, 8% das presas com filhos
relataram que demorou mais de cinco horas até serem transportadas aos hospitais.

62. Uma das questdes principais ¢ o meio de transporte a ser utilizado. Na pesquisa
acima referida, 36% das mulheres foram transportadas por viatura policial, ao invés de
ambuléncia, aumentando o estigma dentro dos hospitais, além do despreparo caso
houvesse alguma emergéncia. Isso se verifica também em outras pesquisas, como no
estudo feito pelo Conselho Nacional de Justiga (“CNJ”), em 2018, em que foi verificado
que, na Penitenciaria Feminina de Cariacica, que contava com uma ambulincia exclusiva
para pessoas presas, o transporte das mulheres em estado de parto, ainda assim, era feito
em outros veiculos™.

63.  Nas “Regras Minimas para o Tratamento de Presos”, do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitencidria (“CNPCP”), esté previsto que o estabelecimento prisional
destinado as mulheres dispora de material obstétrico para atender 4 gravida e parturiente
para casos de emergéncia, € que, no caso de deslocamento da mulher presa, a escolta serd

integrada por uma mulher policial ou servidora piiblica.

% MINISTERIO DA SAUDE, FIOCRUZ. Saside Materno Infantil nas Prisdes Rio de Janeiro: Fiocruz;
2014.

** CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério Estatistico: Visita as mulheres gravidas e lactantes
privadas de liberdade. 2018. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2018/10/a988f1dbdd2a579c9dcf602¢37ebibbd_cOaacche4a781a772ee7dce8edc9a060.pdf.
Acesso em 14 jan. 2021.
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64.  Além dessas normas, 0 Ministério da Justica elaborou em 2016 um documento

intitulado “Modelo de Gestdo para a Politica Penitenciaria™”

. Nele, sdo colocados como
objetivos a observancia das condi¢es de grupos vulnerdveis, devendo ser oferecido
transporte adaptado para mulheres gestantes, lactantes ou com filhos abrigados. O seu
Principio n.° 8 institui o cuidado nos procedimentos de remogdo, transporte, soltura e
desligamento da pessoa para observar as garantias de preservagio da vida, integridade e
digmdade dos sujeitos. Ja a Diretriz n.° 35 determina a vedacgio da realizacdo de partos no
estabelecimento penitencidrio, utilizagiio de algemas durante transporte a4 unidade de
saude, no parto e pds-parto. A Diretriz n.° 43, ademais, estabelece que seja assegurado, no
deslocamento da presa, o veiculo adequado, para que seja preservada a satde fisica
mental, 0 anonimato e o sigilo da pessoa. Por fim, coloca-se como premissa final que o
transporte da mulher gestante ndo podera ser feito em veiculos tipo cofre.

65.  Nao obstante os dados referidos no decorrer desta manifestagdo demonstrarem que
o transporte adequado seja um problema efetivo para as mulheres privadas de liberdade,
isso ndo se traduz no Brasil em acles perante o Judiciario. Essa auséncia de
questionamentos judiciais, contudo, provavelmente é fruto da histérica dificuldade de
acesso a justi¢a por parte de pessoas privadas de liberdade no pais.

66.  Tendo em vista as informagdes apresentadas, consideramos que a Corte IDH deve
adotar como pardmetros de condi¢des minimas para a realiza¢io do trénsito de mulheres
gravidas:

(1) o transporte deve ser feito por meio de um veiculo apropriado,
como uma ambulancia;

(2) o transporte nunca deve ser feito em viatura policial;

(3) uma agente feminina, que tenha sido orientada para lidar com
esse tipo de situagio, deve acompanhar a mulher gravida;

(4) também deve estar presente alguém da equipe médica; e

(5} em nenhuma hipdtese deve ser usado algum tipo de
mmobilizador ou instrumento semelhante, tendo em vista a
vulnerabilidade do transporte dessa gravida.

% Disponivel em: <https://www.justica.gov.br/modelo-de-gestac_documento-final.pdf>; Acesso 02 de
Qutubro de 2020.
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D) QUAL O ALCANCE DO DIREITO AOQ ACESSO A
INFORMACAO, NO CONTEXTO DE PRIVACAQ DE
LIBERDADE, DAS MULHERES GRAVIDAS, EM POS-
PARTO E LACTANTES, A RESPEITO DA INFORMACAO
RELATIVA A SUA CONDICAQ ESPECIAL?

67. No art. 10, alinea h, da CBP, ¢ transposta a garantia ao acesso a material
informativo especifico, que servird para o zelo da satde e do bem-estar da familia. E
inclusa a salvaguarda ao acesso ao material informativo sobre a satide feminina, uma vez
que comumente mulheres assumem o papel reprodutivo das familias constituidas. J4 no art.
16, € resguardado & mulher o direito de acesso & informacfo e 4 educagio que permitam a
pratica do direito de decidir o quantitativo de filhos que terd, assim como o intervalo que
preferir entre as fases de gravidez.

68.  Ja nas Regras de Bangkok, mais especificamente na Regra 17, discorre-se sobre a
educagdo e informagdo que mutheres presas receberdo em relagdo a medidas preventivas
de saude, assim como, também, sobre problemas de satde especificos as mulheres. Nesse
sentido, ¢ possivel tracar um engajamento informativo em relagio & satide. Possiveis
complicagdes durante o parto e o pds-parto deverdo enquadrar-se nessa cartilha, sendo as
mulheres privadas de liberdade informadas sobre as especificidades medicinais que a
gestagio e o periodo posterior a ela acarretam.

69. A Constituigdo Federal brasileira garante o direito ao acesso & informacéo a todos
em seu art. 5°, XIV®°, ¢ ainda complementa, no inciso XXXIIT do mesmo artigo que os
Orgdos estatais tém o dever de prestar toda informacio relevante que nfo seja protegida por
sigilo”. Nesses dispositivos, € evidenciado o carater universal desse direito, bem como se
atribui ao Estado um papel central para garanti-lo, uma vez que os 6rgios publicos tém a
responsabilidade de serem vetores de certas informagdes. Aqui, ha de falar-se sobre a
obrigacdo estatal de obedecer ao principio da transparéncia, materializado na Lei de

Acesso 4 Informacio’, instituida para salvaguardar tal direito®.

% «prt. 5°, XIV — é assegurado a todos o acesso & informacgio e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario a¢ exercicio profissional;”.
" BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Organizacdo do texto: Juarez de Oliveira. 4. ed. SZo Paulo: Saraiva, 1990. 168 p. (Séne Legislacio
Brasileira).
% BRASIL. Lei de Acesso & Informagdo. Lein.® 12.527, de 18 de novembro de 2011.
% HEINEN, Tuliano. Comentdrios G Lei de Acesso & Informagdo. Lei 12.527/2011. Belo Horizonte: Férum,
2014, p. 14.
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70.  Nesse contexto, com uma abordagem mais ampla para todo o territdrio nacional, o
Departamento Penitencidrio Nacional (“DEPEN™) elaborou, em 2020, recomendacdes de
procedimentos quanto 4 custédia de mulheres no sistema prisional brasileiro'®. Dentre
eles, destaca-se o procedimento de recepgio as mulheres grévidas presas ao serem
encaminhadas 4 unidade prisional feminina, que determina que cabe ao gestor prisional ser
responsavel por: a} perguntar & mulher presa se ela possui filhos menores de idade, sendo a
resposta positiva, perguntar a localizacdo dos filhos; b) informar imediatamente sobre a
condigdo de prisdo da mée e da necessidade de atenc¢io a gestagdo — descrevendo com
clareza as informagdes ditas pela mée sobre a crianga —, por meio de oficio, de e-mail € de
telefone, a Vara da Infincia e Juventude, Conselho Tutelar da localidade de residéncia
informada pela mulher presa, Defensoria Piblica do Estado e 4 Vara de ExecugBes
Crniminais ou Vara de Execugdes Penais; ¢) perguntar se a mulher gravida possui alguma
doenca no pulmio, no coragio, no rim ou no figado, tuberculose, distirbio metabdlico
(incluindo diabetes mellitus), transtorno mental que possa afetar a fungdo respiratéria,
necessidade de medicamentos para aumentar a imunidade, como céncer, HIV/aids ¢ outros;
d) caso haja apenas suspeita de gravidez, antes de incluir a presa com as demais,
providenciar teste; e) organizar de imediato a consulta médica para que seja examinada a
sande da pessoa presa; f) passado tempo de triagem, alocar a gestante em espaco de
vivéncia especifico; ¢ g} registrar as informacGes por meio de formularios ou sistemas
informatizados destinados a essa finalidade.

71.  No que diz respeito & mulher enquanto gestante, em pds-parto e lactante, pode-se
inferir que seu direito ao acesso a informacdo converge com alguns dispositivos da Lei
Organica da Saﬁdeml, especialmente, o art. 7°, V e VI, que estabelecem, respectivamente,
“o direito 2 informagfo, as pessoas assistidas, sobre sua saude” e “a divulgagio de
informagdes quanto ao potencial dos servicos de saide e a sua utilizacdo pelo usuario”,
como principios dirigentes as agdes e aos servigos do Sistema Unico de Saiide (“SUS™).
Assim, compreende-se que o direito ao acesso a informag@o da mulher gestante e lactante
se relaciona com o fato de ter acesso ao conhecimento sobre procedimentos basicos de
saude no que diz respeito a sua condicfo, e sobre cuidados necessarios que devem ser

tomados para si e para o bebé.

1% SEI/MJ Nota Técnica n.° 17/2020/DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MY.

"' BRASIL. Lei Orgénica da Saiide. Lei n.° 8.008, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condigdes
para a promogio, protegio e recuperagdo da saide, a organiza¢io e o funcionamento dos servigos
correspondentes.
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72.  Além da utilizacdo de formulérios como disposto acima, um outro meio de garantir
o direito ao acesso a informagfio seria por meio do contato com o exterior da unidade
prisional. Nesse sentido, a Lei de Execucfio Penal determina em seu art. 41, XV, que
constitui direito do preso “o contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia
escrita, da leitura ¢ de outros meios de informacio que nfo comprometam a moral e os
bons costumes™ %%, Isso dialoga, portanto, com a Regra 70 das Regras de Bangkok103 € com
0 Principio XVIII — contato com o mundo exterior — dos Principios € Boas Praticas sobre
as Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas'®, considerando as diferentes formas quea
mulher gestante ou lactante privada de liberdade tem acesso a informagdo. Assim,
considera-se o contato com o mundo exterior, a partir das visitas familiares, do acesso a
materiais educativos, inclusive por meio de palestras, além das consultas médicas, como
um importante fator para o alcance do direito a informacio dessas mulheres.

73.  No ambito das politicas piblicas, pode-se destacar, no cenario brasileiro, a ja citada
Politica Nacional de Atengdo as Mulheres em Situagio de Privagdo de Liberdade e
Egressas do Sistema Prisional (“PNAMPE™)'®, instituida pela Portaria 210, de 16 de
janeiro de 2014, do Ministério da Justica.

74. A portaria traz uma série de disposigles relevantes para o tema do acesso i
informacd@o. No inciso I do art. 4°, é estabelecido um longo rol que orienta a criagio e
reformula¢do de bancos de dados em &mbito estadual e nacional sobre o sistema prisional.
Ja o inciso II do mesmo artigo estimula os érgéos estaduais de administraco prisional a
promoverem a efetivacio dos direitos fundamentais, considerando, entre outras
peculiandades, a questio da maternidade. Aqui, destaca-se também o art. 6°, que
estabelece que “as unidades prisionais deverdo providenciar a documentaciio civil basica

que permita acesso das mulheres, inclusive das estrangeiras, 4 educagio e ao trabalho”.

"2 BRASIL. Lei de Execugdo Penal. Lei n°7.210, de 11 de julho de 1984.
'% £ determinado na Regra 70: “1. (...) 2. Publicagio e disseminagiio da pesquisa e exemplos de boas praticas
deverdo formar elementos anplos de politicas que visem melhorar os resultados ¢ a igualdade das respostas
do sistema de justi¢a criminal para mulheres infratoras e seus filhos. 3. Os meios de comunicacdo, o piiblico
¢ aqueles com responsabilidade profissional no que se refere s mulheres presas e infratoras terdo regular
acesso a informagdes empiricas acerca dos temas contemplados nessas regras e sobre sua implementacio. 4.
.
0 principio XVIII — Contato com o mundo exterior — expde que “As pessoas privadas de liberdade terdo
direito a receber e enviar correspondéncia, sujeitando-se¢ as limitagBes compativeis com o Direito
Internacional; e a manter contato pessoal e direto, mediante visitas periddicas, com seus familiares,
representantes legais ¢ outras pessoas, especialmente pais, filhos e filhas e respectivos conjuges. Terdo direjto
a ser informadas sobre os acontecimentos do mundo exterior pelos meios de comunicagiio social e por
qualquer outra forma de comunicacio externa, em conformidade com a lel”.
1% BRASIL. Ministério da Justiga. Politica Nacional de Atencdo as Mulheres em Situagio de Privagio de
Liberdade ¢ Egressas do Sistema Prisional. Portaria n.° 210, de 16 de janeiro de 2014.
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75. O Conselho Nacional da Justica (CNJ), em 2012, elaborou um documento
destinado as mulheres presas: a Cartilha da Mulher Presa, com o intuito de informar e
explicar a essas mulheres seus direitos e deveres. Este documento traz os artigos da Lei de
Execucdo Penal explicados de maneira acessivel, além de apresentar informacgdes de
assisténcia juridica e dicas de saide. Entretanto, no préprio site do CNJ consta que apenas
12 estados (Amapa, Ceara, Goias, Maranhdo, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Paraiba,
Piaui, Rio de Janeiro, Roraima, Sio Paulo e Tocantins) receberam este docurnento.'% Isso
mostra a necessidade de uma politica publica que integre todos os estados, para que
documentos como este sejam fornecidos a todas as presas.

76.  Com base no texto acima, consideramos que a Corte IDH deve adotar como
pardmetros minimos para estabelecer o nivel instrucional das mulheres privadas de
liberdade acerca de seus direitos como gestantes e no trabalho de parto:

(1) elaboracédo de cartilhas educacionais por érgdos publicos, como
a Defensoria Publica, sendo que tais cartilhas devem sempre visar a
instruir as mulheres sobre seus direitos, especialmente no tocante a
sua satiide e bem estar;

(2) disponibilizar o documento intitulado “Plano de Parto”,
preconizado pela Organizagdo Mundial da Satde, que elenca leis
que objetivam conter a violéncia obstétrica, além de reafirmar
outros direitos existentes na hora do parto, tais como a escotha de
um acompanhante;

(3) desenvolvimento de aulas informativas a respeito de quais
direitos as mulheres gravidas, puérperas ou lactantes privadas de
liberdade possuem;

(4) garantia de informac@o sobre os meios pelos quais as mulheres
privadas de liberdade podem obter seus direitos;

(5) concess@o de prisdo domiciliar no lugar da prisdo preventiva as
mulheres gravidas, puérperas ou lactantes;

(6) garantia de assisténcia as mulheres privadas de liberdade que
queiram entrar com pedido de prisdo domiciliar; e

(7) estimular a criacdo de relatdrios e bancos de dados que abordem
especificamente as condigdes das mulheres gestantes, em pos-parto
e lactantes nos estabelecimentos penais, de maneira ampla e
acessivel.

1% AGENCIA CNJ DE NOTICIAS. Estados receberdo 44 mil cartilhas com orientacdo para presos. 10 dez.
2012. Disponivel em: Thttps://www.cnj.jus br/estados-receberao-44-mil-cartilhas-com-orientacao-para-
presos/. Acesso em 14 jan. 2021.
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E) NOS CASOS DE MULHERES PRIVADAS DE LIBERDADE
COM FILHOS OU FILHAS NA PRIMEIRA INFANCIA QUE
SE ENCONTRAM FORA DO ESTABELECIMENTO
CARCERARIO, QUE MEDIDAS ESPECIFICAS DEVEM SER
ADOTADAS PELOS ESTADOS A FIM DE ASSEGURAR QUE
MAE E FILHO OU FILHA MANTENHAM UM VINCULO
ESTREITO COMPATIVEL COM SUAS NECESSIDADES
ESPECIAILS?

77.  Os dados referentes as criancas nesse periodo cujas mies estdo em situacio de
privacdo de liberdade sdo de dificil acesso nas estatisticas oficiais dos paises da América
Latina. No Brasil, ap6s a edi¢@io da Lei n.° 13.257/16, torou-se obrigatdria a informacio
sobre nimero de filhos e suas idades no auto de priso em flagrante. Todavia, tanto o
Infopen — Levantamento Nacional de InformacBes Penitencidrias'®’, quanto o Infopen
Mulheres'®, apesar de conterem a quantidade de filhos de cada mulher, s6 registram a
idade daqueles que vivem nos estabelecimentos prisionais.

78.  Em relagdo aos pardmetros internacionais, as Regras de Mandela preveem, entre
outros: (1) a permanéncia da crianca com a mie, sendo a escolha feita com base no melhor
interesse da crianga (art. 29.1); (ii) a necessidade de infantirio dotado de pessoal
qualificado (art. 29.1.a); e (iii) a vedagdo de revistas intimas de criangas (art. 60.1).

79.  Ja nas Regras de Bangkok, hé disposi¢Oes sobre a maternidade que se desenvolve
na prisdo, ou seja, no periodo em que a crianga permanece com a mée no estabelecimento
prisional, e outras que facilitam a perpetuagio do vinculo materno, mesmo quando a mie
esta presa sem a presenca dos fithos.

80.  Consta nas normas sobre a maternidade que se desenvolve na prisdo o seguinte:
vedacdo do isolamento disciplinar para mulheres com filho ou em periodo de
amamentacdo (Regra 22); necessidade de adocdo de regime prisional flexivel o suficiente

para atender as necessidades de mulheres lactantes e com filhos (Regra 42); necessidade de

107 Disponivel em: http://dados.mj.gov.br/dataset/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-

penitenciarias. Acesso em 14 jan. 2021.
'% O Infopen Mulheres ¢ a versdo do Levantamento Nacional de Informacdes Penitencidrias acerca das
mulheres, sua publicagdo visa contribuir para “identificar perfis especificos das mulheres em situagio de
privagdo de liberdade, e para a melhoria das praticas institucionais, bern como para as pesquisas ¢ formulagio
de politicas piiblicas de protegfio a este piblico”. Disponivel em: hitps:/www.justica.gov.br/news/estudo-
traca-perfil-da-populacao-penitenciaria-feminina-no-brasil/relatorio-infopen-mulheres.pdf. Acesso em 14 jan.
2021. .
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acomodacéo de mulheres presas, garantindo o acesso a materiais para cuidados pessoais de
crian¢as e das mulheres que amamentam (Regra 5); dever de que servigos de saidde da
prisdo deverfo considerar necessidades de mulheres com criancas (Regra 15); acesso a
servigos de saude a criangas vivendo com as mies (Regra 51.1).

81.  Ja as normas que garantem o vinculo materno sfo: possibilidade de suspensdo da
priva¢do de liberdade para as mulheres com filhos por um periodo razoavel, a fim de que
ela providencie cuidados aos filhos, devendo ser aplicada toda vez que ela ndo tiver
pessoas proximas para tal (Regra 2); necessidade de tentar evitar penas privativas de
liberdades para mulheres com filhos, salvo crime grave ou violento ou quando a mulher
representar ameaca continua (Regra 64); vedaciio de sancfio disciplinar de proibicdo de
contato com a familia e de isolamento para mulher com filhos (Regras 22 e 23); dever de
os funcionarios da priso demonstrarem respeito ¢ dignidade ao revistarem criancas na
prisdo com a mae ou em visitagOes (Regra 21); necessidade de que visitas que envolvam
criangas sejamn feitas em ambiente proprio (Regra 28); e dever de oportunizacio e
facilitacéio de encontro entre criangas e mées (Regra 52.2).

82.  No contexto brasileiro, o art. 13 da Lei n.° 13.257/14, Marco Legal da Primeira
Infincia, designa que todos os entes federativos devem buscar o fortalecimento e a
formacdo de vinculos familiares, apoiando a participagdo das familias em redes de
protecdo da crianga. Da mesma forma, quanto & constitui¢do e consolidacio de vinculos
familiares, o art. 14, §3°, estipula que as familias com crian¢as na primeira infancia devem
receber informagdes sobre maternidade e aleitamento materno.

83.  Ainda acerca da amamenta¢#o, consoante o art. 83, §2° da Lei de Execugdo Penal
(Lei n.° 7.210/84), os estabelecimentos prisionais destinados a mulheres devem conter
espagos destinados a essa atividade, além de bercarios para o devido cuidado de criancas
de até 6 (seis) meses de idade.

84. A Lein’13.257/14, ainda, conferiu nova redacio ao art. 19 da Lei n.° 8.069/90: “E
direito da crianca ¢ do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria,
em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral”.

85. A Lei n.° 12.962/14" buscou incluir na Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990 (
Estatuto da Crianga e do Adolescente), dispositivos para assegurar a convivéncia da

crnianga ¢ do adolescente com os pais privados de liberdade, garantindo visitas peniddicas

1% BRASIL. Lei n.° 12.962, de § de abril de 2014. Brasilia, DF, Congresso Nacional, 8 abril 2014.
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promovidas pela pessoa ou entidade responsavel (art. 19, §4) e a manutengio do poder
familiar ainda que a m#e venha a ser condenada criminalmente, exceto se crime for
praticado contra o filho ou outro familiar (art. 23).

86.  Por fim, convém citar a Lei n.° 13.769/18, que instituiu o art. 318-A do Cédigo de

1110

Processo Penal ™ e incluiu o §3° ao art. 112 da Lei de Execugdio Penal. A primeira dessas

mudangas permitiu que a prisdo preventiva imposta as maes seja convertida em prisio
domiciliar. A segunda possibilitou a flexibiliza¢do das regras de progressio de regime de
condenadas mées ou responsaveis por criangas.

87.  No tocante s medidas de substitui¢fio da pena privativa de liberdade, no Brasil,
tem-se a conversdo da prisdo preventiva em domiciliar. Desde o Habeas Corpus Coletivo
143.641/SP'"! julgado no dia 20 de fevereiro de 2018, a jurisprudéncia dos tribunais
superiores manteve-se no sentido de concessio da substitui¢fio. Todavia, alguns estados
nao tém decidido da mesma maneira.

88.  Por fim, acreditamos que a Corte IDH deveria adotar os seguintes pardmetros para
garantir o vinculo das mulheres presas com seus filhos durante a primeira infancia:

(1) substituigdo da pena privativa de liberdade por medidas
alternativas ou prisdo domiciliar, quando os crimes nfo envolvem
violéncia;

(2) estabelecimento de instalagdes especiais para as mulheres que
acabaram de dar 4 luz, bem como para as lactantes, a fim de que
haja um espago digno e minimamente privado para essas fases;

(3) permissdo da permanéncia da crianga com a mie no decorrer da
primeira infancia;

(4) estabelecimento de creche e bergarios para as criancas, com
estrutura para seu desenvolvimento, de forma que ela ndo se sinta
também aprisionada;

(5) disporubilidade didria de assisténcia médica pediatrica no
periodo que a crianga permanece com a mie na prisio;

(6) possibilidade de suspender a pena privativa de liberdade da
muiher por um periodo adequado até que ela consiga providenciar
os cuidados dos filhos na sua auséncia;

(7) criagdo de um espaco diferenciado para visitas de criancas as
mies;

(8) vedagio de sangdo disciplinar de proibicdo de contato com a
familia;

(9) organizagdo de visitas periddicas, fora do estabelecimento
prisional, das mulheres presas aos filhos; e

1" BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-Lei n.° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Brasilia, DE,
Congresso Nacional, 3 out 1941,

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n.° 143641/SP, 2* Turma do Supremo Tribumal
Federal, Brasilia, DF, 20 fev 2018. Lex: jurisprudéncia do STF. Disponivel em: £ Acesso em: 16 set 2020.
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(10) possibilidade e preferéncia da decisdo acerca da guarda dos

filhos ser tomada pela mie, com participagio efetiva da crianca,

salvo nos casos de crimes contra 0 menor.
89.  Assim, pelos instrumentos internacionais e situagles analisadas, acreditamos que a
Corte IDH deve promover um didlogo, utilizando a influéncia das normativas dos demais
sistemas de protec@o aos Direitos Humanos, especialmente as Regras de Bangkok, e das
normas protetivas 4 maternidade no ordenamento juridico brasileiro, para servir de base
para os pardmetros a serem descritos nesta Opinido Consultiva.
90. Por fim, vale ressaltar que todas essas obrigacdes especificas em matéria de
alimentagdo, vestudrio, assisténcia médica, educagio sexual, cuidados no trabalho de parto,
pré-natal, trabalho pos-parto e os cuidados especificos envolvendo as mulheres privadas de
liberdade com filhos pequenos é especialmente relevante ao empregar uma abordagem
interseccional, que considere as profundas opressSes de classe, raga e género, que
reproduzem e ampliam os efeitos nefastos de uma seletividade penal no encarceramento
feminino, que impacta injusta e desproporcionalmente mulheres negras, pobres € em

situacio de vulnerabilidade' 2.

"2 BOITEUX, Luciana; FERNANDES, Maira Costa, PANCIERI, Aline Cruvello. Mulheres e criangas
encarceradas: um estudo juridico-social sobre a experiéncia da maternidade no sistema prisional do Rio de
Janeiro. In: Semindrio Internacional Fazendo Género 11 & I13th Women’s Worlds Congress (Anais
Eletrénicos), Florianopolis, 2017.
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8. PESSOAS LGBT PRIVADAS DE LIBERDADE: PARAMETROS PARA
PROTECAO DA DIVERSIDADE SEXUAL E DA IDENTIDADE DE GENERO

A) QUE OBRIGACOES ESPECIFICAS COMPETEM AOS
ESTADOS PARA GARANTIR QUE AS PESSOAS LGBT
GOZEM DE CONDICOES DE DETENCAO OQUE SEJAM
ADEQUADAS, ATENDENDO A SUAS CIRCUNSTANCIAS
PECULIARES?

91.  As pessoas LGBT privadas de liberdade sofrem um impacto desproporcional da
violagdo massiva de direitos humanos oriunda do Estado de Coisas Inconvencional relativo
as condicbes de detengdo dos presidios na América Latina. No Brasil, a LGBTfobia
estrutural assola o pais dentro e fora das prisGes, por parte tanto de agentes pliblicos quanto
de entes privados.

92. A CADH estabelece uma obrigagfio geral de respeitar e garantir direitos que exige
que o Estado proteja e promova direitos humanos de todos de forma adequada para
preservar a sua dignidade, integridade fisica, psiquica e moral. Para responder as
obrigacBes especificas sobre as condi¢des de detencdo adequadas para as pessoas LGBT,
buscou-se extrair os pardmetros sobre o tema do ambito do SIDH, considerando relatérios
da CIDH e casos da Corte IDH direta ou indiretamente relacionados ao tema.

93.  Casos especificos sobre LGBT privados de liberdade ainda sfo escassos. A Corte
estabelecen pardmetros de carater mais geral no caso Attala Riffo vs. Chile (2012)'" e na
0C-24/2017'*, relativos 2 obrigacio de promover politicas publicas para desarticular
preconceitos e discriminagdes nos espagos publicos e privados. A Corte IDH também
Julgou casos relativos a pensdo para casais do mesmo do mesmo sexo, no caso Duque vs.

Colombia (2016), ¢ sobre a puni¢io de supostos atos homossexuais em ambientes

militares, no caso Flor Freire vs. Ecuador (2016).

"3 LEGALE, Siddharta; MUNIZ, Natalia Soprani; AMORIM, Pedro. O caso Atala Riffo e criangas vs. Chile
da Corte IDH (2012): a cbrigagio estatal de desarticular preconceitos. Casoteca do NIDH — UFRJ.
Disponivel em: https://nidh.com.br/atalariffo/. Acesso em 14 jan. 2021,
"4 LEGALE, Siddharta; CAMINHA, Ana Carolina de Azevedo Caminha; RIBEIRO, Raisa Duarte da Silva
Ribeiro. Opinido Consultiva n.° 24/17: Identidade de género, igualdade e ndo discriminagfio a casais do
mesmo sexo Casoteca do NIDH — UFRJ. Disponivel em: https:/nidh.com.br/opiniac-consultiva-no-24-
identidade-de-genero-igualdade-e-nao-discriminacao-a-casais-do-mesmo-sexo/. Acesso em 14 jan. 2021.
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94.  Mais recentemente, a Corte reconheceu violagdes aos direitos de uma vitima que
foi detida arbitrariamente em uma delegacia e violentada por policiais, no caso Azul Rojas
Marin e outra vs. Peru (2020). Azul, que, a época identificava-se como um homem cis
homossexual, mas que hoje se identifica como uma mulher transexual, sofreu diretamente
a LGBTfobia estrutural que permeia os érgéos de aplica¢do da justica — contudo, o caso
ndo possibilitou, & Corte IDH, estabelecer pardmetros sobre pessoas LGBT privadas de
liberdade, devido ao cardter extraoficial e relativamente curto da detencio da vitima.
Atualmente, tramitam ainda na Corte IDH casos sobre violéncia contra pessoas trans
(Vicky Hernandez e outros vs. Honduras) e contra a discriminagio com base em orientacio
sexual (Pavez Pavez vs. Chile)' ™.

95.  No plano normativo, apenas em 20 de fevereiro de 2020 entrou em vigor a
Conven¢do Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacio e Intolerdncia. Isso
ocorreu depois de 7 anos da elaboracdo do tratado, quando, enfim, a ratificacio do México
somou-se a do Uruguai. Esse é primeiro tratado regional americano a positivar de forma
clara e direta a prote¢do contra discriminagBes e preconceitos por conta da orientagdo
sexual e identidade de género.

96.  Apesar disso, é importante que a Convencio de Belém do Para contra a violéncia e
discriminagdo de género contra a mulher seja interpretada a luz do principio pro persona
{art. 29 da CADH) para englobar também a prote¢io das pessoas LGBT, considerando as
especificidades de mulheres 1ésbicas e de mulheres transexuais.

97. A construgio de um Estado Convencional de Direito pressupde que os Poderes do
Estado (Legislativo''®, Executivo e Judiciario) ndo permitam que pessoas sejam
discriminadas ou violentadas por sua orientacfio sexual ou identidade de género. Para
tanto, o Estado tem o dever de construir politicas piblicas para desarticular preconceitos e
extirpar a violéncia por parte dos agentes piiblicos e dos entes privados, que conduzem aos
elevados niveis de assassinatos, violéncia e exclusdo das pessoas LGBT em geral ¢ das

pessoas transgénero em particular.

3 para um panorama completo do repositério de casos do SIDH sobre direitos LGBT, cf SOUZA LIMA,
Lucas A. A. de. No dia do Orgulho LGBTI, conheca as perspectivas do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos. Disponivel em: https://www.cosmopolita.org/post/no-dia-do-orguiho-lgbti-conhe%C3%A7a-as-
perspectivas-do-sistema-interamericano-de-direitos-humanos. Acesso em 14 jan. 2021.
H6a Clinica IDH/UFRY j }4 teve a oportunidade de denunciar para a CIDH os indmeros projetos de lei € leis
brasileiras violadoras de direitos das pessoas LGBT. Cf. Clinica Interamericana de Direitos Humanos.
Relatorio por conta da visita in loco da Comissdo Interamericana de Dirveitos Humanos em 09 de ngvembro
de 2018 — O Legislativo Brasileiro e os Direitos das Pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans e Intersexo
no Brasil. Disponivel em: https://nidh.com. br/re1ator10~da—chmca—1dh-uﬁj-para comissao-interamericana-
direitos-lgbti/. Acesso em 14 jan. 2021.
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B) COMO DEVEM OS ESTADOS LEVAR EM CONTA A
IDENTIDADE DE GENERO COM A QUAL SE
IDENTIFICA A PESSOA NO MOMENTO DE
DETERMINAR A UNIDADE EM QUE DEVE INGRESSAR?

98.  Os Estados devem considerar a identidade de género nos processos de privagio da
liberdade para garantir a protegfio dos direitos & vida e 2 integridade fisica, psicoldgica e
moral das pessoas LGBT.

99.  Em relagdo as mulheres trans, deve-se interpretar a Convengdo de Belém do Para
como um instrumento vivo, de modo a engloba-las na categoria do “feminicidio”,
considerando a necessidade de protecdo efetiva desse grupo hipervulnerabilizado.

100. A privagéo de liberdade de uma mulher trans, por exemplo, em um estabelecimento
de privagéo de liberdade masculino além de violar o seu direito 4 identidade de género — e,
consequentemente, a sua integridade psiquica —, ja reconhecido pela Corte IDH na OC-
24/2017, tende a facilitar violagGes a sua integridade fisica.

101.  As reivindicagdes juridicas das pautas trans sdo um marco da contemporaneidade,
promovendo a superacio do binarismo de género’’. Sujeitos que até pouco tempo sequer
eram entendidos como “sujeitos”, hoje buscam seu reconhecimento como membros do
ordenamento que garante direitos a “sujeitos de direitos”. O empecilho que encontram,
porém, ¢ essencialmente a materializagdo de um bindémio: o sistema juridico nacional nio
foi pensado para contemplar a existéncia de seus corpos; as normas juridicas nio foram
redigidas nem pensadas de modo a contemplar sujeitos que transgridam o polo
“masculino” ou o polo “feminino”, ou, ainda, que busquem uma interseccionalidade entre
eles.

102.  As normas juridicas categorizam os sujeitos quando elencam os destinatarios de
suas normas. Em uma légica cis-hétero-bindria, sujeitos que extrapolam os limites do que
se considera “sexualmente adequado” ficam a margem da prépria norma juridica. E sob
€sse mesmo prisma que o sistema carcerario nacional categoriza os sujeitos trans,
determinando quem cumprird sentenca penal condenatéria em que estabelecimento

penitenciario. Havendo, na 16gica bindria, apenas presidios “masculinos” e “femininos”,

7 Sobre a distingio entre sexo e género, e questionando que “z formulagdo de que a biologia é o destino”™.
Cf. BUTLER, Judith. Problemas de género. Rio de Janeiro: Civilizagio brasileira, 2018, p. 25 e ss. Um
manifesto contra esse “contrato social heterocentrado” que pensa nos “corpos como verdades biologicas” é
apresentado em PRECIADO, Paul Manifesto contrassexual. Sio Paulo: n.°1 edigdes, 2014, p. 21 e ss.
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entdo, onde as pessoas transgénero cumpririo sentenca penal condenatéria? Mais
especificamente, onde mulheres transgénero, travestis, homens transgénero e, ainda,
pessoas ndo binarias cumprirdo sentenca penal condenatéria, de modo que seus direitos
nao sejam violados?

103. Como ja exposto, a Corte IDH, até o momento, ndo se pronunciou especificamente
sobre os direitos de pessoas trans privadas de liberdade, tendo abordado apenas os direitos
de pessoas trans de forma geral na OC-24/2017, em que reconheceu a identidade de género
como um direito decorrente dos arts. 7 e 11 da CADH"®, e tratou ainda de questdes
relativas A retificacio de registro''?,

104. No que tange a realidade brasileira, foi publicado um relatério, em fevereiro de
2020, pelo Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, que realizou um
mapeamento nacional das pessoas LGBT privadas de liberdade. Ao todo, 508 unidades de
1499 instituigdes prisionais no Brasil, dentre masculinas, femininas ou mistas,
responderam & pesquisa realizada no segundo semestre de 2016 pelo Levantamento
Nacional de InformagBes Penitencidrias'®.

105. Nesse contexto, consta do relatério divulgado pelo ministério que dentro de
estabelecimentos prisionais masculinos, de 2523 pessoas LGBTs privadas de liberdade,
455 sdo travestis € 163 transexuais. No caso das penitenciarias femininas, dentre 2222
LGBTs, apenas 3 sdo fransexuals € ndo ha nenhuma travesti. Nesse sentido, em grafico do
mesmo relatdrio, pessoas privadas de liberdade que sfio mulheres trans e travestis
majoritariamente se encontram na faixa de idade dos 18 aos 24 anos, sendo 30,8% ¢ 40,9%
respectivamente. J4 nas outras identidades LGBT, a maioria encontra-se na faixa etaria dos

25 aos 29 anos. Pessoas autodeclaradas homens trans ndo foram suficientes para gerar um

dado para a pesquisa.

"% Parecer Consultivo Oc-24/17, de 24 de novembro de 2017, solicitado pela Repiiblica da Costa Rica.
Identidade de Género, Ignaldade e nfo Discriminagio a Casals do Mesmo Sexo. Obrigacles Estatais em
Relacdo & Mudanga de Nome, a Identidade de Género e aos Direitos Derivados de um Vinculo entre Casais
do Mesmo Sexo (Interpretagiio e Alcance dos Artigos 1.1, 3°, 7°, 11.2, 13, 17, 18 ¢ 24, em Relagdo a0 Artigo
1° da Convengdo Americana Scobre Direitos Humanos), §101.
1% Parecer Consultivo Oc-24/17, de 24 de novembro de 2017, solicitado pela Reptiblica da Costa Rica.
Identidade de Género, Tgnaldade e nio Discriminagfio a Casais do Mesmo Sexo. Obrigagdes Estatais em
Relagfio 4 Mudanga de Nome, 4 Identidade de Género e aos Direitos Derivades de vm Vinculo entre Casals
do Mesmo Sexo {Interpretagiio e Alcance dos Artigos 1.1, 3°,7°, 11.2, 13, 17, 18 ¢ 24, em Relagio ao Artigo
1° da Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos), §§117-161.
"% MINISTERIO DA MULHER, DA FAMILIA E DOS DIREITOS HUMANOS. LGBT nas prisées do
Brasil: Diagnéstico dos procedimentos institucionais e experiéncias do encarceramento, p. 17. Brasilia,
2020. Disponivel em: https://www.gov.br/mdb/pt-br/assuntos/noticias/todas-as-noticias/2020-
2/fevereiro/TratamentopenaldepessoasLGBT.pdf. Acesso em 14 jan. 2021. ‘
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106. No relatério consta ainda que, das 508 institui¢Ges prisionais avaliadas, 106 —todas
masculinas — indicaram ter espagos separados destinados a custodia de travestis, mulheres
trans, homens cisgénero homossexuais, bissexuais, ¢ até mesmo homens cisgénero
declarados heterossexuais que possuem relagdes afetivo-sexuais com os grupos citados.
107. Ademais, foi levantado que por volta de 58% das administragdes das institui¢des
prisionais concordam com a necessidade da separagio. Outro ponto a ser destacado sfo as
frequentes reclamacdes de superlotacdo, mesmo dentre essas celas separadas.

108. O relatério faz ainda considera¢Ses especificas para cada regido do pais. Na se¢do
correspondente as regides Sul e Centro-Oeste, apontaram-se poucos casos de corte de
cabelo compulsdrio para mulheres trans e travestis. De maneira geral, os cortes deram-se
na passagem por instituicdes que ndo possuiam politicas institucionais voltadas para as
pessoas LGBT. No que abrange a grande maioria das mutheres trans e travestis, ndo ha o
desejo de transferéncia para institui¢les femininas e ha recusa por uma transferéncia
compulséria. Esse fendmeno da-se pelos vinculos afetivos e maior diversidade dentro dos
presidios masculinos.

109. Ja na regifio Nordeste, em um panorama geral, ndo ha casos de corte do cabelo das
pessoas trans e travestis nas celas reservadas. No entanto, € frequente o corte de cabelo em
unidades que ndo possuem politicas que atendam as demandas da populacdo LGBT. As
declaracSes mais frequentes de travestis e mulheres transexuais, no sentido de que nio
querem ser transferidas para prisdes femininas, permanecem as mesmas do Sul e Centro-
Oeste, mas apontaram ainda a necessidade de especializacdo dos profissionais da
seguranga em questdes que envolvam identidade de género e orientacdo sexual.

110. No contexto do Sudeste, o impacto das faccles € intenso nas unidades prisionais e
sua administracdo. Essa influéncia é consideravelmente maior nos Estados de Sdo Paulo e
Rio de Janeiro. Com relagdo ao Estado de Sdo Paulo, o Primeiro Comando da Capital
(PCC) proibe o estupro e adota a igualdade como valor da faccdo. Essas diretrizes
trouxeram mudancas consideravels no caso das mulheres trans e travestis quanto a
prote¢do em casos de violéncia sexual. Porém, a proibigio das praticas sexuais consensuais
entre aqueles que estdo nas cadeias dominadas pelo PCC, a obrigatoriedade em cortar os
cabelos e a proibicdo das roupas femininas violam a autonomia e identidade dessas
mulheres trans. Nesse contexto, em enfrevista concedida ao pesquisador antropdlogo

Marcio Zamboni, Samanta, de 25 anos, sobre as cadeias do PCC, conta que: “para a gente
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que € homossexual € ruim demais, € muito sofrimento. A gente fecha com eles, mas tem
que usar cabelo curto, ndo pode usar roupa feminina, nfo pode ter relacdo [...]”1:”.

111. Ainda em relag@io ao Sudeste, mais especificamente em relacio ao Estado de Sdo
Paulo, em levantamento realizado pela Secretaria da Administracio Penitencidria de Sdo
Paulo, 869 pessoas privadas de liberdade declararam-se transgénero. Dentre quem se
declarou travesti e mulher transexual, 78% declararam preferéncia em permanecer na
unidade prisional masculina por conta dos vinculos sociais estabelecidos anteriormente nas
unidades. Com relacdo aos homens trans, 82% deles deseja permanecer em unidades
femininas, onde a maioria expressiva € designada a cumprir pena por conta do risco de
violéncia sexual'®.

112. Nesse contexto, quanto aos vinculos estabelecidos entre mulheres trans e travestis
nos presidios masculinos, um exemplo ilustrativo é o “barraco das monas” na ala A do
Centro de Detencdo Proviséria (CDP) masculino na Regidio Metropolitana de Sdo Paulo,
onde elas se unem e se organizam enquanto um coletivo para a manutencdo do cotidiano
no carcere. Assim, Lola, travesti de 33 anos, conta em entrevista para o pesquisador
Marcio Zamboni, que:

E importante a gente ter o nosso barraco por duas razdes. Primeire para a gente
ter a nossa privacidade, que nfo da para ter no meio de tanto homem. E segundo
por uma razdo de sentimentos mesmo. Porque a gente entende o que a gente é,
gue somos homossexuais, & 0 homem nem sempre entende o que isso significa.
Porque enquanto eles jogam bola o dia inteiro a gente esta 14 costurando, fazendo
as nossas coisas. Entdo a gente pode compartilhar esse sentimento, servir de
apolo um para os outros, ou melhor, de uma para as outras, né? De mulher para
mulher, por assim dizer.'?

113.  No planc normativo internacional, a principal fonte juridica de tutela de direitos das
pessoas transgénero €, sem duvida, os Principios sobre a aplicacio da legislacio
mtermacional de direitos humanos em relagdo & orientac@io sexual e identidade de género,

,,I

mais conhecidos como “Principios de Yogyakarta®®*. No que tange aos direitos

relacionados a pessoas privadas de liberdade, destaca-se o art. 9° do documento, que versa

12l 7 AMBONI, Marcio. O barraco das monas na cadeia das coisas: Notas emogrdficas sobre a diversidade
sexual e de género no  sistema  penitencidgrio. 2017, p. 99. Disponivel em:
https://arace.emnuvens.com.br/arace/article/view/135. Acesso em 14 jan. 2021.
2 RIBEIRO, Denise. Pesquisa mapeia populacdo LGBT e trans nos presidios paulistas. Exame, Sdo Paulo,
2020. Disponivel em: hitps://exame.com/brasil/pesquisa-inedita-mapeia-populacao-lgbt-e-trans-nos-
presidios-paulistas/. Acesso em 14 jan. 2021. '
123 Z AMBONI, Marcio. O barraco das monas na cadeia das coisas: Notas etnograficas sobre a diversidade
sexual e de género me sistema  pemitencidrio. 2017, p. 108,  Disponivel em:
https://arace.emnuvens.com.br/arace/article/view/135.
12 Disponivel em: http://direito. mppr.mp. br/arquivos/File/principiosdeyogyakarta.pdf. Acesso em 14 jan.
2021.
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sobre o “Direito a tratamento humano durante a detencdio” e traz intimeras disposicdes
sobre o tema: “b) proibicio de interrup¢io e garantia de continuidade adequada dos
tratamentos médicos de transi¢do hormonal; ¢} autonomia dos detentos e das detentas para
opinar, de acordo com sua identidade de género e sua condi¢io sexual, o melhor
estabelecimento penitencidrio para cumprimento da pena”.

114.  Porém, 0 que se verifica no Brasil ¢ um reconhecimento tardio da identidade trans.
Foi apenas em 2016 que a entdo presidenta Dilma, dada a inagdo do Congresso Nacional,
publicou o decreto 8.727/2016, reconhecendo o nome social e garantindo-o no 4mbito da
administragdo publica federal. Ainda mais tarde, apenas em 2018, com o julgamento da
ADI 4.257, € que foi reconhecida a possibilidade de retificagdo do nome, género e sexo
administrativamente pelas pessoas trans. Por fim, foi apenas em 2019, por meio da portaria
n.° 1.370/2019, que o Sistema Unico de Saide passou a regularizar definitivamente a
possibilidade de cirurgia de transgenitalizagdo gratuita para homens trans (apesar de ja
haver um Processo Transexualizador no &mbito do SUS desde 2008, com a portaria n°
457/2008, e que foi ampliado em 2013, com a portaria n® 2.803/2013, que ji permitia a
realizac8o de cirurgias de transgenitalizagio para mulheres trans e tratamentos hormonais
para pessoas trans em geral). Assim, tal reconhecimento tardio da identidade trans retarda
as demandas relacionadas, também, ao regime adequado para cumprimento de pena em
estabelecimento penitencidrio adequado.

115. A Resolugdo Conjunta da Presidéncia da Republica e do Conselho de Combate 2
Discriminacdo n.° 1 versa sobre o modo como pessoas LGBT devem ser tratadas quando
cumprindo pena privativa de liberdade em estabelecimento penitencidrio. Ela foi
responsavel por efetivar garantias importantissimas sobre o reconhecimento da identidade
de género das pessoas nesse contexto. O art. 4° da resolucdo dispSe que “As pessoas
transexuais masculinas e femininas devem ser encaminhadas para as unidades prisionais
femininas”, por questdes de seguranca; e enfatiza, em seu paragrafo tmico que “As
mulheres transexuais deverd ser garantido tratamento isondémico ao das demais mulheres
em privagdo de liberdade”. Travestis e homens gays cumpririam pena em estabelecimento
penitencidrio masculino, porém em alas separadas e especificas.

116. Com base nessa resolugdo, a Associac@io Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis e Transexuais (ABGLT) ajuizou a ADPF n.° 527, posto que alguns juizes de:
execugdo penal, de acordo com a prépria peticio da ABGLT, aplicavam a lei de maneira

distinta da esperada, alegando, basicamente, que: (i) “as presidiarias cisgénero teriam sua
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dignidade ¢ integridade postas em risco se fossem confinadas com mulheres transgénero™;
€ (i) a possibilidade de “ocorrer relagdo sexual forcada nfio € percentualmente
desprezivel”. Nesse escopo, a ac8o requeria uma nova interpretacio dos arts. 3°, §§1° e 2°,
e 4°, caput e pardgrafo unico, da Resolugdo Conjunta.

117. O pedido, iniciabmente, requeria que fosse determinado que travestis e transexuais
cumprissem pena em estabelecimentos penitencidrios femininos. Contudo, a requerente,
posteriormente, alterou o pedido, reivindicando que o STF declarasse que travestis e
transexuais pudessem optar pelo tipo de estabelecimento em que cumpririam pena. No
acorddo, o min.° Barroso positivou um entendimento retrégrado e cisnormativo, que
ratifica anseios conservadores pela consonéncia entre género ¢ genitdlia: determinou que
mulheres transexuais seriam aquelas que “tivessem realizado a cirurgia de
transgenitalizacdo” ¢ que elas, juntamente com os homens transexuais, poderiarmn cumprir
pena em estabelecimento penitencidrio feminino; porém, as travestis, que segundo o
acdrddo seriam aqueles com identidade de género inespecifica, por “assumirem identidade
feminina mas néo reprovarem seu pénis”, deveriam cumprir sentenga penal condenatéria
em estabelecimentos penitencidrios masculinos, assim como os homens gays'>. Nota-se
nessa divisdo, uma clara associagio da categoria “travesti” muito mais ao universo
masculino que ao feminino, em razio da genitalia (do pénis). Explicita-se, assim, o anseio
da Corte pela adequac@o cisnormativa entre “pénis-homem” e “vagina-mulher”.

118. Na linha dessa tltima questdo suscitada, acerca das travestis, cabe citar ainda o
Habeas Corpus (“HC”) n.° 413.829 (STJ) — orginirio HC 152.491/SP. No caso,
primeiramente, deve-se destacar que sequer ha consolidacdo da real identidade de género
da apenada. Ora o min.° Barroso a denomina “travesti”, ora a denomina “transexual”, o
que, a luz da ADPF 527, importa muito. Demonstra-se como importante orientacdo, no
julgado, para além das problematiza¢Bes suscitadas, é que, apesar de negar o HC, o STF
determinou

ao Jizo da Comarca de Tupd/SP que coloque o paciente Pedro Henrique
Oliveira Polo {nome social Lais Fernanda) e ¢ comrén Luiz Paulo Porto Ferreira
(nome social Maria Eduarda Linhares) em estabelecimento prisional compativel
com as respectivas orientagdes sexuais.’

15 STF. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental, n.° 527, 26 de junho de 2019. Rel min.®
Luis Roberto Barroso. DIREITO DAS PESSOAS LGBTL ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. TRANSEXUAIS E TRAVESTIS. UNIDADES PRISIONAIS EM QUE
DEVE OCORRER O CUMPRIMENTO DE PENA. PROTECAQ CONTRA ABUSOS FISICOS E
PSIQUICOS. PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA). 2019.
126 STF. Habeas Corpus n.° 413.829 (STJ). Paciente; Pedro Henrique Oliveira Polo (nome social Lais
Fernanda). Rel. Min.® Luis Roberto Barroso. Sio Paulo, SP, Brasil. PROCESSUAL PENAL. HABEAS
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119. Como mais recente mudanga, em 2 de outubro de 2020, o Conselho Nacional de
Justica (CNIJ), durante a 74° sessdo do Plendrio Virtual, aprovou o Ato Normativo
0003733-03.2020.2.00.0000, que determina que a populacio LGBT condenada seja
direcionada para institui¢Ses prisionais correspondentes com seu género autodeclarado e
que essa autodeclaraciio devera ser colhida em audiéncia. Assim, em caso de pessoa
autodeclarada LGBT, a institui¢fio prisional sera determinada pelo magistrado em decisdo
fundamentada apés consultar essa pessoa em relacio a sua escolha, que podera ocorrer em
qualquer momento do processo penal ou execucgiio da pena. Nesse contexto, em caso de
pessoas L.GBT que sofram violéncia, a resolugfio determina que o juiz devera priorizar os
pedidos de transferéncia para outra unidade.

120. O documento, dentre as consideracbes que merecem destaque, considerou o0s
tratados internacionais, os entendimentos da Corte Interamericana de Direitos Humanos na
Opinido Consultiva OC-24/2017 e os principios de Yogyakarta. A resolugdo esté prevista
para entrar em vigor 120 dias apds sua publicagdo, conforme seu art. 18.

121.  Ainda que, provavelmente, a implementagdo dessa resolucio enfrente obstaculos no
plano interno, entende-se que ela adota o pardmetro mais protetivo para as pessoas trans,
que deveria ser reproduzido pela Corte IDH: a analise caso a caso, com 0 questionamento
da pessoa detida sobre a sua preferéncia e o respeito por ela, com a consequente

designacdo da pessoa ao tipo de estabelecimento desejado.

C) QUE OBRIGACOES ESPECIFICAS CABEM AOS
ESTADOS PARA PREVENIR TODO ATO DE VIOLENCIA
CONTRA PESSOAS LGBT PRIVADAS DA LIBERDADE QUE
NAO IMPLIQUEM SEGREGACAO DO RESTANTE DA
POPULACAO CARCERARIA?

122. A Corte IDH ja demonstrou preocupagdo com a violéncia contra pessoas LGBT

privadas de liberdade especificamente em um presidio brasileiro nas resolucdes de 15 de

CORPUS. EXTORSAC. DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE. REGIME INICIAL.
INADEQUACAO DA VIA ELEITA. 2018, fl. 5.
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novembro de 2017 e 28 de novembro de 2018 no dmbito do Assunto do Presidio de
Curado'’.

123. Para compreender-se o cenario de agressdes e violéncias sofridas pela comunidade
LGBT no sistema carcerario brasileiro, é necessaria a andlise dos pilares dessa conjuntura,
0s quais consistem em: a superlotagdo dos presidios; o tratamento que o presidiario sofre
no processo de admi'sse’io; a designaciio do grupo supracitado as unidades prisionais
masculinas; e as estruturas de poder que se constroem a partir de paradigmas
estigmatizados do corpus social.

124. Tratando-se do primeiro pilar apresentado, o sucateamento do sistema prisional
brasileiro, principalmente no que concerne ao nimero de vagas, aumentou. Nesse sentido,
a superlotacio do sistema penitenciario € algo presente, e, segundo a INFOPEN
(Informagdes Penitenciarias do Departamento Penitenciario Nacional), em junho de 2016,
a quantidade de presos era por volta de 726.712, o que correspondia a uma taxa de 97%
acima da capacidade de vagas ofertadas. Além disso, em uma margem de doze anos, de
2004 até 2016, a populacdo carceraria cresceu 100%, ou seja, 8,5% ao ano. Isso significa
que ¢ numerc de vagas n3o consegue corresponder ao numero de detentos que s#o
inseridos nos presidios'*.

125. Com o ntimero de detentos presos excedendo as vagas nas penitenciarias, o
surgimento de facgdes criminosas, isto €, grupos compostos por apenados que se
organizam e se consolidam, torna-se algo comum e propicio de ocorrer, 0 que demonstra a
violagdo de garantias constitucionais - como o direito a igualdade —, e acarreta a
instauracdo de um cendrio em que a dindmica imposta é a da “lei do mais forte”. Uma vez
instaurado um cendrio prisional violento, insalubre e, dificil de habitar-se, diversos direitos
humanos sfo violados, especialmente em se tratando de presos pertencentes a4 comunidade
LGBT, que sofrem intensa discriminacio e praticas violentas'®.

126. No que concerne a inclus#o no sistema carcerario, frequentemente o preso tem sua
obediéncia testada por agentes publicos, desde o momento que adentra na viatura, podendo

vir a sofrer provocagOes e pequenas humilha¢3es, até a unidade prisional, onde cumprira

7 Resolugiio da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 15 de novembro de 2017. Medidas
provisdrias a respeito do Brasil. Assunto do Complexo Penitencidrio de Curado, §110, vi e ResohugHo da
Corte Interarnericana de Direitos Humanos de 28 de novembro de 2018. Medidas provisdrias a respeito do
Brasil. Assunto do Complexo Penitencidrio de Curado §165, 5. i.

1% Dados disponiveis em: http://antigo.depen.’gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen.® Acesso em 14 jan.
2021.

' CARVALHO, Eder Aparecido de. PAULA, Alexandre da Silva de. KODATO, Sergio. Diversidade
sexual e de género no sistema prisional: discriminagdo, preconceito e violéncia. Contempordnea — Revista de
Seciologia da UFSCar, v.9,1.°1, jan.-jun.® 2019, pp.253-73.
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pena. Dentro do cércere, os novatos sfo submetidos a uma posicio de submissdo em
relacdo aos presos veteranos. Logo, esse novo detento tem suas atitudes controladas e
cerceadas por um novo codigo, que consiste em regras e barreiras impostas pelos
presidiarios — que na auséncia do poder institucional, criam relagdes de hierarquia dentro
do carcere™’.

127. Ressalta-se, ademais, a caréncia de alas destinadas especificamente 4 comunidade
LGBT no sistema carcerario, o que implica em sua ma distribuicio. Assim, conforme
observado no documento técnico contendo o diagndstico nacional do tratamento penal de
pessoas LGBT nas prisbes do Brasil, o total de vagas em celas LGBT em 2019
correspondia a 2048 vagas, enquanto o nivel de ocupagio era de 2302 vagas''. Dessa
forma, ndo ha uma correta ¢ regular distribuicio no &mbito prisional, 0 que também
propicia a ndo instauracio de uma ordem institucional que consiga efetivamente
administrar e proteger a comunidade LGBT nas prisdes, de forma a impedir préticas
violentas contra esses individuos.

128. Para entender-se como as relagdes de submissdo ocorrem no carcere, urge a
necessidade de evocar postulados sociais que vigoram também nesse local. A sociedade
estrutura-se a partir da criagdo da categoria género, conforme postulado por Joan Scoot'>?,
que consolida as relagdes de poder e a hierarquia. Dessa forma, a sociedade torna-se
binaria e as relacOes afetivas seguirdo um padrfio de sexualidade heteronormativo. Nesse
linear, o uso mais generalizado do conceito de género refere-se a uma normatividade
feminina edificada a partir da visdo construida nas sociedades patriarcais.

129. Para além da categoria supracitada, o patriarcado surge de forma a atribuir papéis e
lugares designados a ambos os géneros, os quais irdo consistir em: a atuacdo da mulher
restringe-se ao ambito doméstico e o homem € direcionado a desempenhar tarefas que

exigem “mais intelecto”.

" CARVALHO, Eder Aparecido de. PAULA, Alexandre da Silva de. KODATO, Sergio. Diversidade
sexual e de género no sistema prisional: discriminagfio, preconceito ¢ violéncia. Contemporanea - Revista de
Sociologia da UFSCar, v.9, n.°1, jan ~jurn.® 2019, pp.253-73.
B! MINISTERIO DA MULHER, DA FAMILIA E DOS DIREITOS HUMANOS. LGBT nas prisdes do
Brasil: Diagnéstico dos procedimentos institucionais e experiéncias do encarceramento, p. 16. Brasilia, 2020.
Disponivel em: https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/todas-as-noticias/2020-
2/fevereiro/Tratamentopenaldepessoasl.GBT.pdf. Acesso em 14 jan. 2021.
1% SCOTT, Joan.® Género: uma categoria ttil de andlise histérica. Educagdo ¢ Realidade, Porto Alegre, v.
20,n°2,p.7-99, 1995, .
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130. A partir disso, no que diz respeito a quem vai contra essa logica criada e instituida
de sexo-género-sexualidade'” — neste caso, travestis, transexuais e homossexuais em
especifico — sdo os mais afetados, e, em se tratando desses no dmbito penitencidrio, a
discriminago agrava-se, em razdo de o céarcere ja ser um cenario propenso a praticas
violentas.

131. Frente a essa conjuntura, pode-se dizer que a comunidade LBGT em condi¢io de
detencdo encontra-se em uma posi¢do mais vulnerdvel, principalmente quando s#o
encaminhados a presidios masculinos, onde se encontrardo em postura de submisséo nas
relacdes com os presos heterossexuais, os quais sfo considerados como “homens”, pois se
encontram dentro do padrfo criado que constitui essa categoria.

132. As modalidades de violéncias e agressGes sofridas pelos detentos LGBT em
presidios estendem-se, e vdo desde a violéncia fisica a violéncias subjetivas, psicologicas.
133.  Dentro do cércere, os LGBTs sofrem discriminagéo, o que ¢ consolidado por meio
das atividades atribuidas a esses de forma obrigatéria, como realizar faxina, a limpeza das
celas, lavar as roupas e pratos dos presidiarios, ou seja: tarefas classificadas como
domésticas, atribuidas as mulheres e ao papel que se espera que clas desempenhem na
sociedade. Assim, acabam por terem uma jornada exaustiva e duradoura, dado que, caso
nZo cumpram com tais afazeres, serdo vitimas de agressdes.

134. A diseniminagio ndo se estende somente ao dmbito das tarefas, mas também as
atitudes dos detentos heterossexuais, quando ndo aceitam a presenca do segmento LGBT
nas celas. Por conseguinte, sdo designados a permanecer no “seguro”, que consiste em uma
area 1solada, onde ficam os presos que ndo possuem convivéncia com OS carcerarios, e,
dentre eles, encontram-se estupradores, membros de facgBes rivais, dentre outros.

135. Ao grupo em questdo € atribuida uma visio de insalubridade, portanto nfo é
permitido que trabalhem na cozinha, ou que sirvam a comida. Também nfo é permitido
que trabalhem na manutencdo, pois € considerada tarefa para “homens”. Aos LGBTs
também ndo ¢ garantido o direito de se expressar e, por fim, ainda sdo violados fisicamente
— inclusive sexualmente.

136. Tratando-se de travestis e transexuais, ac adentrarem no carcere, tém seus cabelos
raspados, ndo podem ingressar com utensilios considerados femininos, como maquiagem,

esmalte, e sdo obrigadas a usarem roupas masculinas, visto que se encontram em unidade

133 JUNIO, Cicero Pereira Eustaguio; BREGALDA, Marilia Meyer; SILVA, Bianca Rodrigues. Qualidade de
vida de detentos(as} da “Primeira Ala LGBT do Brasil”. Bagoas — Estudos gays: géneros e sexualidades, Rio
Grande do Norte, v. 9,n.° 13, p. 255-77, 2016.
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prisional masculina — ou seja, ndo t8m sua identidade de género respeitada e
frequentemente as transexuais sdo obrigadas a pararem seu tratamento hormonal, o que
acaba interrompendo a transi¢io de género'>.

137.  Outrossim, os LGBTs, além de violados pelo sistema carcerdrio como um todo, sdo
diversas vezes vitimas de homofobia e transfobia por parte de seus préoprios familiares,
pois muitos ndo recebem visitas por ndo serem “aceitos” pelas familias,

138. Embora ndo haja dados concretos sobre a violéncia sofrida pela populagio LGBT
em estabelecimentos prisionais, sabe-se que ela ocorre como um reflexo da violéncia com
cunho discriminatorio que acontece no pais como um todo. Tendo em vista dados do ano
de 2013 relativos a violéncias sofridas pela comunidade LGBT, compilados pelo Relatério
de Violéncia Homof6bica no Brasil'®, registraram-se, pelo Disque Direitos Humanos, em
torno de 695 dentncias de 3.398 violagSes, envolvendo 1.906 vitimas e 2.461 suspeitos.
Foi posto também que a grande maioria das denincias de violéncias homofébicas sdo
relacionadas a vitimas do sexo biologico masculino (73,0%), ja as demais, 16,8%, sdo do
sexo biologico feminino. Ademais, com relagio a identidade sexual das vitimas, manteve-
se a maioria de ndo informados (46,8%), seguido de gays (24,5%), travestis (11,9%),
lésbicas (8,6%), transexuais (5,9%) e bissexuais (2,3%).

139. Considerando esse contexto ¢ as fontes citadas, mesmo sem dados estatisticos
precisos, pode-se afirmar que a violéncia contra pessoas LGBT é recorrente em presidios
brasileiros, em que esse grupo se enquadra em posicio de extrema vulnerabilidade, estando
sujeito a agressdes morais, psicologicas, fisicas e verbais, por exemplo.

140. Diante desse quadro, os Estados devem, em primeiro lugar, promover entre os seus
agentes a conscientizacdo necessaria para que n3o sejam eles os atores da discriminagio e
da violéncia, em primeiro lugar. No contexto de estabelecimentos prisionais, isso significa
promover treinamentos para que os agentes penitencidrios ndo promovam tratamentos
diferenciados com base em concepgles preconceituosas e esteredtipos. Essa obrigacéo
corresponde a dimensdo de respeito dos direitos, prevista no art. 1.1 da CADH.

141. Em segundo lugar, o Estado tem a obriga¢io de garantia, também prevista no art.

1.1, que envolve o dever de preven¢do de quaisquer atos discriminatérios e violentos, ou,

13% CAPELLARI, Mariana Py Muniz. Géneros Encarcerados: Lgbts no Sistema Prisional Brasileiro. Revista
Eletrénica da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pelotas (UFPel), v. 23 n.° 2 (2018).

1% Secretaria Especial de Direitos Humanos do Ministério das Mulheres, da Igualdade Racial e dos Direitos
Humanos. Relatério de Violéncia Homofobica no Brasil: ano 2013. Brasilia, 2016. Disponivel em:
hitps://direito. mppr.mp br/arquivos/File/RelatorioViclenciaHomofobicaBR2013.pdf.  Acesso em 14 jan.
2021.
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ap0s a ocorréncia de um ato dessa natureza, a promo¢do de uma investigagiio séria e
diligente, com a posterior sangdo dos responséaveis ¢ reparacio das vitimas.

142. No &4mbito da investigagdo e sancfo, é fundamental que haja mecanismos
adequados para que as vitimas possam denunciar violagdes sofridas e garantias de que o
denunciante ndo ficara vulnerével a represélias. Além disso, a investiga¢do e um possivel
julgamento devem ser realizados por ¢rgdos competentes e independentes. Por fim, deve
haver ainda uma reparacio adequada pela violago.

143. Em relagdo a medidas preventivas, indica-se a necessidade das administragbes
penitencidrias estaduais oferecerem ¢ disponibilizarem espacos designados 4 custodia

136

especifica dessa populacio . Ressalta-se que a instalacdo de alas LGBT deve atender 2

demanda de cada unidade prisionalm, e que os espacos ndo devem ser utilizados como

medida disciplinar ou qualquer método coercitivo'*®

. Ao fazer mencdo a “Missdo ao
Estado do Mato Grosso do Sul, UNEI Dom Bosco”, 0 Mecanismo Nacional de Prevencio
¢ Combate a Tortura advertiu que a separacdo pode levar a segregacio da populagio
LGBT e imphcar na auséncia de atividades, longos periodos de isolamento e até mesmo

casos de suicidios'*®

. Quando na posicdo de visitantes, ha previsdo normativa para que
pessoas LGBT ndo sofram constrangimento nas revistas para ingresso na unidade prisional
e tenham disponivel mecanismo de registrar violagdes*°.

144. No que tange as medidas de combate a violéncia, o relatério “LGBT nas prisGes do

Brasil” afirma que as dentncias ao sistema de dentincias Disque 100, instalado em 2010,

138 Resolugio conjunta No 01, de 2014, do CNPCP ¢ CNCD.

"7 MINISTERIO DA MULHER, DA FAMILIA E DOS DIREITOS HUMANOS. LGBT nas prisdes do
Brasil: Diagnéstico dos procedimentos institucionais e experiéncias do encarceramento, p. 126, Brasilia,
2020. Disponivel em: https://www. gov.br/mdh/pt-br/assuntos/moticias/todas-as-noticias/2020-
2/fevereiro/TratamentopenaldepessoasLGBT.pdf. Acesso em 14 jan. 2021.

13 Resoluciio Conjunta 1 do Conselho Nacional de Combate 3 Discriminagio, de 15-4-2014. “Art. 30 As
travestis e aos gays privados de liberdade em unidades prisionais masculinas, considerando a sua seguranga
especial vulnerabilidade, deverdio ser oferecidos espagos de vivéncia especificos § 1° Os espagos para essa
populagdo ndo devem se destinar 4 aplicagio de medida disciplinar ou de qualquer método coercitive. § 20 A
transferéncia da pessoa presa para o espago de vivéncia especifico ficara condicionada i sna expressa
manifestacio de vontade.”.

' Cf. MECANISMO NACIONAL DE PREVENCAO E COMBATE A TORTURA. Relatério Anual 2016-
2017. Brasilia, 2016. Disponivel em: hitps://www.gov.br/mdh/pt-br/sdh/noticias/pdf'mecanismo-nacional-de-
prevencao-e-combate-a-tortura-lanca-relatorio-anual-2016-2017-2. Acesso em 14 jan. 2021.

" Resolugdo 11 da Secretaria da Administracio Penitenciaria do Estado de S#o Paulo, de 30-1-2014.
“Artigo 6° Os procedimentos de ingresso na unidade prisional, de visitantes devidamente cadastrados no rol
dos presos e que sejam travestis ou transexuais, para realizagio de visita comum ou intima, seguira o disposto
no Regimento Interno Padrio (RIP) em seus artigos 99 a 127, sendo realizada por agente de seguranca
penitenciaria conforme sexo bioldgico § 1° Caso o (a) visitante tenha feito a cirurgia de transgenitalizacio,
devera ser identificado(a) e revistado(a) por servidor do mesmo sexo. § 20 O processo de revista deve evitar
qualquer forma de constrangimento para os servidores e populagio assistida, sendo oportuno registrar
ocorréncias existentes em local apropriado, sendo imediatamente comunicado ao gestor responsdvel para as
medidas cabiveis.”
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ainda sdo raras . Entende-se que ou o desconhecimento ou a falta de acesso ao servigo

143 . . .
. Além disso, a lei

pelas vitimas podem ser a causa da subnotificagio de incidentes
estadual n.° 7041 de 2015, do Rio de Janeiro, estabelece san¢des para “infracBes
administrativas a condutas discriminatérias motivadas por preconceito de sexo ou
orientacdo sexual, praticadas por agentes piblicos e estabelecimentos localizados no
Estado do Rio de Janeiro, ou que discriminem pessoas em virtude de sua orientaco

sexual” (art. 1), inclusive em estabelecimentos prisionais.

D) QUAIS AS OBRIGACOES ESPECIAIS DOS ESTADOS
QUANTO AS NECESSIDADES MEDICAS ESPECIAIS DE
PESSOAS TRANS PRIVADAS DA LIBERDADE E,
ESPECIFICAMENTE, SE FOR O CASO, A RESPEITO
DAQUELAS QUE QUEIRAM INICIAR OU CONTINUAR SEU
PROCESSO DE TRANSICAO?

145. A Politica Nacional de Atencfio Integral a Satde das Pessoas Privadas de Liberdade
no Sistema Prisional (PNAISP), ja citada, promove uma integragdo do Ministério da Satde
com outros ministérios e busca garantir o acesso ao Sistema Unico de Satde (SUS) para 0s
individuos em situagéo de privagdo de liberdade no sistema prisional.

146. Para isso, 0 PNAISP imputa 42 Rede de Atencfio 4 Saide (RAS) o meio de
estabelecer esse sistema de saude prisional, tendo a atengfio prisional como meio de

entrada do sistema de politicas a satde. Essa integralidade do sistema de satde envolve um

! MINISTERIO DA MULHER, DA FAMILIA E DOS DIREITOS HUMANOS. LGBT nas prisdes do
Brasil: Diagnéstico dos procedimentos institucionals € experiéncias do encarceramento, p. 9. Brasilia, 2020.
Disponivel em: https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/todas-as-noticias/2020-
2/fevereiro/ TratamentopenaldepessoasL GBT pdf. Acesso em 14 jan. 2021.

* Fora do contexto especifico de prisdes, outras inciativas vém sendo testadas para aumentar a efetividade
de medidas preventivas, como o aplicativo da start up social TODXS que firmou parceria com o Ministério
da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido (CGU) e a Ouvidoria-Geral da Unido.
“Aplicativo envia 4 CGU denuncias de agressio e discriminagdo a pessoas LGBTI+”, 18 dez, 2017.
Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2017/12/aplicativo-envia-a-cgu-denuncias-
de-agressao-e-discriminacao-a-pessoas-lghti. Acesso em 14 jan. 2021.

'* MINISTERIO DA MULHER, DA FAMILIA E DOS DIREITOS HUMANOS. LGBT nas prisfes do
Brasil: Diagndstico dos procedimentos institucionais e experiéncias do encarceramento, p. 9. Brasilia, 2020.
Disponivel em: https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/todas-as-noticias/2020-
2/fevereiro/Tratamentopenaldepessoas. GBT.pdf. Acesso em 14 jan. 2021. O documento cita, no entanto,
que & comumn que raovimentos soclals organizados enviem noticias ¢ demincias ao DPLGBT, Departamento
Promogdo dos Direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais, da Secretaria Nacional de
Protecio Global do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos —~ SNPG/MMFDH.
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conjunto de agdes de promogio, protecio, prevengdo, assisténcia, recuperacdo e vigilancia
em saude, executadas nos diferentes niveis de atengio.

147.  Apesar de dispor dessas alternativas de promocfio da saude de forma universal,
garantindo que prisioneiros possam ter acesso ao sistema de saude estatal, esse documento
nao se preocupa diretamente com a comunidade LGBT, uma vez que ndo faz mencéo
especifica a esses cidaddos e a suas prerrogativas proprias.

148. A defini¢dio de pardmetros especificos para tratamento de pessoas LGBT em regime
de privagdo de liberdade é fundamental, principalmente ao que se refere as travestis e
transexuais que se encontram em transi¢io.

149.  No plano normativo, cabe destacar a Resolugdo Conjunta 01/2014, do Conselho
Nacional de Combate a Discrimina¢io a populagdo LGBT (CNCD/LGBT) e do Conseltho
Nacional de Politica Criminal ¢ Penitenciaria (CNPCP), que traz diversos apontamentos,

dentre eles:

Art. 7° — E garantida 2 populagio LGBT em situagio de privagio de liberdade a
atengdo integral 4 satde, atendidos os parAmetros da Politica Nacional de Saude
Integral de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais — LGBT e da
Politica Nacional de Atencfo Integral 4 Saide das Pessoas Privadas de
Liberdade no Sistema Prisional — PNAISP.

Parigrafo Gnico — A pessoa travesti mulber ou homem transexual em privagdo de
liberdade, serfio garantidos a manutengio do seu tratamento hormonal e o
acompanhamento de saide especifico.

150. Como se pode observar, o artigo versa sobre a garantia, a toda a populagio LGBT
detida, do direito a atengdo integral a satde a que se refere a PNAISP, que ndo os havia
incluido. Esse artigo ¢ fundamental, portanto, posto que evidencia a necessidade de
considerar essa comunidade que se destaca por suas especificidades de exigéncias para
promogao da tutela da satide almejada.

151.  Além disso, esse dispositivo traz consigo a preocupacio com a continuidade do
tratamento hormonal e acompanhamento especializado a travestis e transexuais, que deles
precisam para sequéncia do processo de transi¢do.

152. Disposigdo semelhante também foi incluida na Resolugdo 11, de 30 de janeiro de
2014, da Secretaria da Administragdo Penitencidria do Estado de SZo Paulo, que dispde
sobre a atengdo as travestis e transexuais no &mbito do sistema penitencirio e recepciona o
decidido pela Resolugdio Conjunta 01/2014, do Conselho Nacional de Combate a
Discriminacio a populagdo LGBT (CNCD/LGBT) e do Conselho Nacional de Politica

Criminal e Penitencidria (CNPCP), assegurando as pessoas que ja passaram pela cirurgia
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de transgenitalizagdo o convivio em unidades prisionais do sexo correspondente e a
atengio a saude conforme as necessidades especificas da comunidade em questdo.

153,  Em suma, pessoas transexuais e travestis em situacfo de cércere possuem o direito
a continuidade do tratamento de transi¢io ja garantido pelo Sistema Unico de Saude,
mesmo estando dentro do Sistema Penitenciario. Esse direito de tratamento gratuito e
promovido pelo SUS existe desde 2008 e permite o acesso a um acompanhamento de
multiprofissionais, tratamento hormonal e cirurgia de modificagdo corporal. Inclusive,
homens frans e travestis, anteriormente excluidos, foram enquadrados no Processo
Transexualizador do SUS pela portaria 2803/2013.

154. Todas essas previsbes ainda encontram dificuldades de efetivacio. Mesmo pessoas
trans que ndo estdo privadas de liberdade encontram dificuidades para ter garantido seu
direito a saude, com o efetivo fornecimento da hormonizagio e da cirurgia de
transgenitalizacdo por parte do SUS. Esse contexto, inclusive, estd sendo analisando pela
CIDH no caso Luiza Melinho vs. Brasil, cujo relatério de admissibilidade foi publicado em
2016.

155. Independente disso, o parfmetro adotado pelo art. 7° da Resolu¢do Conjunta
01/2014 € o mais adequado para garantir os direitos das pessoas transexuais, assegurando a
manutencio de tratamento hormonal e sva inclusdo no mesmo sistema puiblico j4 existente

para a populacio LGBT em geral.

E) OUE MEDIDAS ESPECIAIS OS ESTADOS DEVEM
ADOTAR PARA ASSEGURAR O DIREITO A REALIZACAO
DE VISITAS INTIMAS DE PESSOAS LGBT?

156. A Corte IDH ja destacou a obrigagdo de os Estados garantirem visitas intimas para
pessoas LGBT na Resolugdo de 23 de novembro de 2016 relativa ao Assunto do Presidio
de Curado'. A CIDH, por sua vez, também determinou essa obrigaciio no caso Marta

Lucia Alvarez Giraldo, cujo relatério de mérito foi publicado em 20184,

' Resolugio da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 23 de novembro de 2016. Medidas
provisorias a respeito do Brasil. Assunto do Complexo Penitencidrio de Qm-ado, §§57 e 58.

" Informe No. 122/ 18, Caso 11.656, Informe de Fondo, Marta Lucia Alvarez Giraldo, Colombia, 5 octubre
2018. s
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157.  No Brasil, ja ha uma série de instrumentos normativos que visam a garantir esse
direito & visita intima para casais do mesmo sexo. A principal mudanga veio com a
Resolugdo n.° 4/2011 do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP),
que revogou a Resolugdo n.° 1/99 de 30 de margo de 1999. Enquanto essa se omitia sobre a
visita intima da populagdo LGBT, aquela a prevé expressamente, garantindo seguranca
juridica para as solicitagdes de visita.

158. Imediatamente apds a Resolucio, comecaram a registrar-se casos de autorizacio
para visita intima entre casais do mesmo sexo por todo o Brasil. Em 2012, ja eram pelo
menos 196",

159.  Existe um projeto de lei que pretende garantir esse direito por lei no plano estadual:
o Projeto de Lei do Estado do Rio de Janeiro n.® 3079/2017, de autoria da Dep. Enfermeira

Rf:jame”‘7

. O projeto encontra-se, desde agosto de 2019, na Comissdo de Constituigio e
Justica da ALERJ.

160. Emitiram-se, ainda, inimeros instrumentos infralegais para regulamentar as visitas:
Resoluc@io SEAP/RJ 395, de 21 de margo de 2011; Resolugdo SEAP/RJ 558, de 29 de
maio de 2015; Resolucdo SAP/SP 153/2011; Resolucdo SAP/SP 11/2014; Nota técnica
DEPEN n.° 60/2019; e diretriz n.° 20 do Modelo de Gestio para a politica prisional do
DEPEN, de 2016.

161. Cabe ressaltar, contudo, que para além de meramente autorizar as visitas, os
Estados devem garantir que casais homossexuais nfo sofram atos de discriminago,
assédio ou violéncia de outras pessoas que estejam no estabelecimento — o que pode
envolver a criagdo de espagos proprios para visitas entre casais do mesmo sexo, ou a sua
realizacdo em horarios diferenciados. O Estado tem a obriga¢io de analisar caso a caso a
necessidade desse tipo de medida.

162. Além disso, ¢ importante que o Estado considere que presos LGBT ndo realizam
atos sexuals apenas nas visitas intimas, mas também com seus companheiros de cela.
Destarte, € importante que o Estado garanta wm ambiente que ndo discrimine relagtes
homossexuais, bem como distribua preservativos ndo sé nos dias de visita intima, mas em

todos os momentos.

% Gl. STOCHERO, Tahiane. /96 presos homossexuais tém visita intima no Brasil, aponta levantamento. 29
fev. 2012. Disponivel em: gl.globo.com/brasil/noticia/2012/02/196-presos-homossexuais-tem-visita-intima-
no-brasil-aponta-levantamento.html. Acesso em 14 jan 2021.
“T Projeto de Lei do Estado do Rio de Jameiro n° 3079/2017. Disponivel em:
http://alerjlnl.alerj.rj.gov.br/scpro1519.nsf/18¢1dd68f96be3e7832566ec0018d833/6f55dcaTac3 ba02832581
4e006¢3081?0penDocument. Acesso em 14 jan. 2021.
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F) QUE OBRIGACOES ESPECIFICAS CABEM AOS
ESTADOS EM MATERIA DE REGISTRO DOS DIFERENTES
TIPOS DE VIOLENCIA CONTRA PESSOAS PRIVADAS DA
LIBERDADE LGBT?

163. Ha sub-registro de praticas de violéncia contra pessoas LGBT em presidios
brasileiros, o que coopera para agravar a invisibilidade do grupo e dificulta a elaboragio de
politicas piblicas. Das informagdes disponiveis, é possivel afirmar que pessoas LGBT séo
alvos constantes de agressdes verbais e fisicas e sofrem permanente risco de morte.

164. Apesar da escassez de material sobre a violéncia contra pessoas LGBT no Brasil,
cabe citar novamente o relatéric “LGBT nas prisSes do Brasil: Diagnéstico dos
procedimentos institucionais e experiéncias de encarceramento”. Por meio de dentincias e
depoimentos de violéncia, tortura e maus tratos, o documento apresenta fatos sobre a
violéncia fisica, sexual e emocional contra lésbicas, bissexuais, gays e, sobretudo,
transexuais ¢ travestis em presidios brasileiros.

165. Nota-se que, apesar de muitos relatos caracterizarem violéncias em razdo da
orienta¢io sexual ou identidade de género — como sexismo, assédio, homofobia e
transfobia —, o Mecanismo Nacional de Prevencdio e Combate 4 Tortura do Brasil
(*MPCT”) afirma que: “a violéncia de género nfo estd desarticulada de outras
vulnerabilidades ja impostas a pessoas em privacdo de liberdade, que podem implicar em
tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes”m. Segundo o
MPCT, 1sso causa expressdes especificas de sofrimento fisico ¢ mental ¢ demanda

“medidas de prevencio a tortura com recorte de género™'®.

% O MNPCT baseia-se em um marco normative nacional e internacional para a avaliacio das condigdes de
privagdo de liberdade de mulheres, criangas e adolescentes, 1ésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais
(populagao LGBT) em sua diversidade. Compreendendo violéncia de género como “qualquer ato ou conduta
baseada no género, que cause morte, dano ou soffimento fisico, sexual ou psicoldgico & mulher, tanto na
esfera publica como na esfera privada™ (Artigo 1° da Convengdo de Belém do Pard) e, também como:
Violéncia, assédio, discriminagfio, exclusio, estigmatizagio e preconceito dirigidos contra pessoas em todas
as partes do mundo por causa de sua orientagiio sexual ou identidade de género, (...) agravadas por
discriminagio que inclui género, raga, religido, necessidades especiais, situagio de satide & status econémico
(Principios de Yogyakarta). Cf. MECANISMO NACIONAL DE PREVENCAQ E COMBATE A
TORTURA. Relatorio Anual 2016-2017. Brasilia, 2016, p. 94. Disponivel em: https://www.gov.br/mdh/pt-
br/sdh/noticias/pdf’mecanismo-nacional-de-prevencao-e-combate-a-tortura-lanca-relatorio-anual-2016-2017-
2. Acesso em 14 jan. 2021,
1% Cf MECANISMO NACIONAL DE PREVENCAO E COMBATE A TORTURA. Relatorio Anual 2016-
2017. Brasilia, 2016, p. 94. Disponivel em: htips://www.gov.br/mdh/pt-br/sdh/noticias/pdf/mecanismo-
nacional-de-prevencao-e-combate-a-tortura-lanca-relatorio-annal-2016-2017-2. Acesso em 14 jan. 2021.
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166. Dentro da comunidade LGBT, ha segmentos especificos que sofrem mais violéncia,
seja por fazer parte de determinado grupo, seja por sofrer uma discriminagfo diferenciada
pelo acumulo de setores estigmatizados. Isso sustenta a importdncia de um tratamento
mterseccional. Cabe destacar também que a exposiglo & violéncia parece ser mais elevada
em presidios masculinos do que em presidios femininos.

167. Frente ao alto nivel de exposiciio a violéncia que pessoas LGBT estdo submetidas
em presidios brasileiros, caracteriza-se a necessidade de desenvolvimento de normas e
politicas publicas cfetivas que considerem suas vulnerabilidades particulares e suas
multiplas necessidades especiais, em respeito aos principios da igualdade e da nio
discriminagfo. No cendrio institucional, tribunais compartilham a missio de implementar
garantias judiciais a minorias em contexto de detencio.

168. A manutencdo de um registro detalhado de violéncias cometidas contra pessoas
LGBT privadas de liberdade mostra-se uma medida fundamental, que viabiliza todas as

outras medidas que devem ser adotadas posteriormente.
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9. POVOS ORIGINARIOS PRIVADOS DE LIBERDADE

169. Antes de enfrentar, especificamente, o tema dos povos origindrios privados de
liberdade e de responder as perguntas da Corte IDH, cabem algumas notas prévias em
razdo da complexidade desse tema. Essas observacGes estardo destrinchadas em cinco
€1X0s:
(i) as normativas internacionais, o bloco de convencionalidade
interamericano ¢ a necessidade de ampliagdo do didlogo aos
debates do novo constitucionalismo latino-americano;
(i1) normativas internas brasileiras que sfo aplicadas ao tratamento
juridico-penal de pessoas indigenas;
(1) analise dos dados estatisticos oficiais de agéncias estatais ou
colthidos por drgéos do sistema de justica criminal, relativos ao
numero de pessoas indigenas encarceradas na ultima década;
(iv) demincias de violacbes de direitos humanos de pessoas
indigenas em contexto prisional, mobilizadas por entidades e
movimentos originarios e indigenistas; e
(v) por fim, nas consideraces finais, sdo apresentadas de forma tio
objetiva quanto possivel respostas as questSes formuladas pela

CIDH i Corte IDH.

170. A primeira observagdo ¢ terminolégica e tedrica. Optou-se por empregar a
expressdo “povos originarios” das Américas e ndo o termo indios ou indigenas com intuito
de reafirmar que esses povos ou nagles ja se encontravam aqui antes do processo de
invasdes e a colonizaces europeias, que comecou em 1492',

171. A critica ao processo de genocidio dos povos originarios e de espoliacio de suas
terras € essencial nesse tema. A violéncia persistente contra eles comprometeu o modo
vida coletivo dos Maias, Incas, Caipds, Krenaks, lanoméamis, Misquitos, Xucurts ¢ tantas
outros povos ou nagdes originarios. Esse discurso da descoberta — em detrimento da

invasdo — provoca um “ocultamento do outro” em nome de um mito da modemidade

eurocéntrica. Esse processo ndo ¢ algo atdvico que cessou em um passado longinquo, haja

1% DUSSEL, Enrique; MACEOQIN, Gary. 1492: the Discovery of an Invasion.® CrossCurrents, Vol. 41, No.
4,1991-2,p. 437 e ss.
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vista as inumeras violagdes que persistem até hoje, despojando-os de seus territérios,
terras, recursos, bens e até mesmo modos de vida — ou a prépria vida.

172. No plano do direito internacional, a Convengdo n.° 169 da OIT sobre Povos
Indigenas e Tribais (1989) e a Declaragio Americana sobre Direitos dos Povos Indigenas
(2016) sdo as primeiras a reconhecer os direitos dos povos originarios, como, por exemplo,
os direitos a autoidentificacfio, 4 autodeterminagio ¢ & consulta a respeito de politicas que
impactem suas propriedades, direitos 4 integridade cultural e a estruturas institucionais que
protejam seus direitos como a justica indigena. Nesse curto intervalo de tempo,
considerando a violéncia secular contra esses povos e as resisténcias 4 implementacio de
seus dirertos, nao se reverteu a injustica histérica e presente em relagdo aos povos
origindrios. A privacio da sua liberdade ndo deve reproduzir essa discriminacdo e
violéncia estrutural. O campo principiolégico eleito para o exame dos dados é o mesmo
solicitado pela CIDH & Corte IDH na elaboragdo de seu Parecer Comsultivo final,
relacionando-se, portanto, ao principio da igualdade e da ndo discriminag3o.

173.  No plano do direito constifucional, apenas recentemente um processo semelhante
ocorre. Defende-se a existéncia de um novo constitucionalismo latino-americano’’, um
constitucionalismo da libertagio'*?, um constitucionalismo pluralista, para designar as
politicas de inclusfo que passam de um Estado plural para um multinacional, de um

multinacional para um plurinacional'*

— destacando, em especial, os avangos nesse
sentido, respectivamente: das Constituicdes do Brasil (1988) ¢ Colémbia (1991); da
Venezuela (1999) e do Equador (2008); e da Bolivia (2009). Esse dltimo e terceiro ciclo,
em especial, constitucionalizou direitos dos povos originarios e redesenhou instituigdes
para que elas contassem com a efetiva participagéo dos povos origindrios no Legislativo,

. e . 4
Executivo e Judiciario™?.

"I GARGARELLA, Roberto. Constitucionalismo latino-americano In: a necessidade prioritdria de uma

reforma politica. In SOUSA, Adriano Correa; LEGALE, Siddbarta; CYRILLO, Carolina (Orgs).
Constitucionalismo latino-americano: teoria, direitos humanos fundamentais, instituicées e decisbes. Rio de
Janeiro: Multifoco, 2020, p. 47 e ss.
2 SOUSA, Adrano Correa. 4 libertagdo como objetive central do nove constitucionalismo latino-
americano: oS  caminhos para um  constitucionalismo da  libertagfo. Disponivel em:
http://www . publicadireito.com.br/artigos/?cod=3bd7ef30blal 2dc7. Acesso em 14 jan. 2021.
133 FAJARDO, Raquel Z. Yrigoyen Fajardo. El horizonte del constitucionalismo pluralista: del
multiculturalismo a a la decolonizacion.® In SOUSA, Adriano Correa; LEGALE, Siddharta; CYRILLO,
Carolina (Orgs). Constitucionalismo latino-americano: teoria, direitos humanos fundamentais, instituicées e
decisdes. Rio de Janeiro: Multifoco, 2020, p. 96 ¢ ss.
'** SOUZA, Pablo Ronaldo Gadea de. A terra como elemento neurdlgico da identidade indigena a violagdo
dos direitos coletivos territoriais dos povos indigenas e seu tratamento no dmbito do sistema interamericano
de direitos humanos, Niteroi: Dissertagio do PPGDC-UFF, 2018.
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174.  Em relacio aos relatérios da CIDH'® ¢ aos casos da Corte IDH, em linhas gerais, €
sem a pretensdo de exaustfio, registra-se o importantissimo trabalho realizado pelo sistema
interamericano na tutela dos povos originarios, apesar da, em regra, parca base normativa
internacional e constitucional a respeito e da, frequentemente, escassa estrutura
institucional dedicada a efetiva e substancial protecdo dos direitos dos povos originérios
dentro dos Estados sob a sua jurisdigéo.

175. Diversos direitos da propria CADH sfo interpretados 3 luz do principio pro
persona para ampliar a protego dos povos originarios, como: a propriedade coletiva como
protecdo do modo de vida contra a ocupacéo irregular por madeireira — caso Mayana Awas
Tingni vs. Nicardgua (2002); a possibilidade de candidatura avulsa quando os partidos
politicos ndo contemplam uma composicdo plural dos povos originarios — caso Yatama vs.
Nicardgua (2005); violagdo a liberdade de expressdio por proibir um membro da
comunidade Garifuna de comunicar-se em sua lingua mée na prisdo — caso Lépez Alvarez
vs. Honduras (2006); violagdo do direito & vida, a integridade e ao devido processo legal
do lider indigena por melo de violéncia fisica e verbal, ocorrida em buscas domicihiares
ilegais realizadas por oficiais sem mandado de prisdo — caso Escué Zapata vs. Coldmbia
(2007); e a presungdo de inocéncia quando lideres indigenas sfo criminalizados
injustamente como terroristas — caso Norin Catriman e outros vs. Chile (2014); desintrusdo
do temtdéno por aqueles que ndo pertencem a comunidade — caso Xucuru vs. Brasil
(2016)*%.

176. Considerando esse conjunto de violagdes de direitos, por meio de omissdes e acles
do Estado, que criaram ou ampliaram as vulnerabilidades dos povos originarios, este
memorial almejou destacar a necessidade de construcdo de um bloco de convencionalidade
que escute verdadeiramente e dialogue mais intensamente com as conquistas
constitucionais recentes dos povos originarios — em especial da Bolivia e do Equador — de
modo a contribuir para a realizagio, pela Corte IDH, de interpretagiio conjunta das
imimeras normas interamericanas concementes a execucfio penal de pessoas dos povos

originanos. Isso € fundamental para que os principios da igualdade e da ndo discriminagéo,

133 SOUSA, Adriano Correa de; MUNOZ, Juanita Miluska Buendia. Povos originarios. IN: PIOVESAN,
Flavia; LEGALE, Siddharta (Orgs). Os casos do Brasil na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.
Rio de Janeiro: Nicleo Interamericano de Direitos Humanos da UFRT, 2020, e-book, kindle.
1% GADEA, Pablo Ronaldo. Povo Indigena Xucurii vs. Brasil (2016). In: LEGALE, Siddharta; ARAUJO,
Luis Claudio Martins. (Orgs) Direitos Humanos na pratica interamericana: O Brasil nos casos da Comissdo
e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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positivados na CADH, sejam interpretados por meio de um desenvolvimento progressivo
(art. 26 da CADH).

177. A terceira nota prévia diz respeito a experiéncia constitucional brasileira sobre o
tema dos povos originarios em geral e, em particular, quanto aos enfoques diferenciados
em matéria de pessoas privadas de liberdade, tema do presente memorial para Parecer
Conpsultivo da Corte IDH. A Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil (CRFB)'”’, de
1988, determina, em seu art. 3°, IV, como fundamento republicano, a promog¢éo do bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacg@o — mesma base normativa do capur do art. 5° para a apresentago do rol ndo
taxativo de direitos e garantias individuais fundamentais, aplicaveis aos brasileiros natos e
naturalizados e aos estrangeiros residentes no Pais. Desse modo, em termos regulatérios,
sdo vedadas todas as medidas legislativas, administrativas e judiciais que visem a
promogdo de discriminac@o direta e que marginalizem, ainda mais, os grupos vulneraveis
afetados.

178. Entretanto, em termos normativos, a execucfo penal no Brasil, regida pela Lei n.°
7.210, de 11 de julho de 1984158, aplica-se, indistintamente, a todos os condenados e
internados atingidos por decisdo judicial de esfera criminal, caracterizando-se, assim, como
medida estatal neutra que, por nfio conter enfoques diferenciados para a execugio penal
das diferentes minorias sociais e grupos vulnerdveis que abarca, promove, contra eles,
discriminagéo indireta.

179.  De acordo com Juan-Pablo Acosta-Navas, a percep¢io dos direitos humanos sob a
dtica plural ¢ uma construgdo recente no Direito Internacional Pdblico. De sorte que os
efeitos ainda estdio acontecendo nos paises latino-americanos, moldados pelo historico

processo de exploracdo colonial e neocolonial dos paises centrais. Nesse sentido:

La discusion acerca del reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), no estuvo en la
agenda de las sociedades occidentales hasta mediados del siglo XX, salvo por la
légica colonial que ha persistido durante mas de cinco siglos fundada en una
premisa de negacién de las alteridades epistémicas y culturales que estos pueblos
representan; esto, direccions las politicas indigenistas hasta Ia década de 1950

3T BRASIL. Presidéncia da Repiiblica. Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: hitp://www.planalto.gov.br/ceivil_03/constituicao/constituicac.htm. Acesso em 14 jan. 2021.
' BRASIL. Presidéncia da Reptiblica. Lei n.° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugio
Penal. Disponivel em: hitp://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/17216.htm. Acesso em 14 jan. 2021.
1% ACOSTA-NAVAS, Juan-Pablo (2019). Derechos humanos de los pueblos indigenas en clave de
pluralismo juridico e interculturalidad. Anfora, 26(47), p.40.
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180. Tal circunstincia denota, de pronto, os desafios a serem superados para aplicagio
total daquelas diretrizes, principalmente no Brasil, cuja extensdo territorial continental e as
dividas histdricas e sociais de seu passado colonial — ainda n3o quitadas — somam-se a sua
inclinagfo ciclica a rupturas democraticas de carater autoritario, obstaculizando o avango
em pautas consideradas progressistas e promotoras de direitos de sujeitos de direitos
estigmatizados e vulnerabilizados secularmente, como ¢ sd0 0s povos originarios.

181. No entanto, o pais assumiu compromissos internacionais de proteger os povos
origindrios. Nesse sentido, no ambito do Sistema ONU: (i) a Declara¢do das Nacdes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenasléo, aprovada a 13 de setembro de 2007; (11)
as Regras Minimas das Nag¢les Unidas para o Tratamento de Reclusos (Regras de
Mandeia)m, que estipulam a sua aplicag@io com imparcialidade, ndo devendo o Estado
discriminar nenhuma pessoa em razdo de critérios raciais, sexuais, linguisticos, religiosos,
de opinido politica ou outra, vedando-se, também, a discriminagdo em razdo de origem
nacional ou social, de seu patriménio, nascimento ou outra condi¢io qualquer; (iii) as
Regras das NagGes Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas ndo privativas

de liberdade para mulheres infratoras (Regras de Bangkok)'®

, que se voltam para
recomendar formas mais adequadas de tratamento das mulheres custodiadas pelo Estado,
atentando-se para o cuidado com as mulheres marcadas por diferencas étnico-raciais ou
culturais (Regras 54 e 55).

182. Como parte do Sistema Global ou Universal, no &ambito da Organizacio
Internacional do Trabalho, encontra-se o acordo internacional mais citado no Brasil para a
protecio dos povos origindrios: a Convencdo n.° 169 sobre Povos Indigenas e Tribais'®®,

[+]

ratificada pela Republica Federativa do Brasil, internalizada e promulgada pelo Decreto n.

' ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Centro de Informagdo das Nagdes Unidas no Brasil.
Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas. Rio de Janeiro: UNIC, 2008.
11 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Regras Minimas das Nacdes Unidas para o Tratamento de
Reclusos. Resolucdo 70/175 da Assembleia-Geral, adotada a 17 de dezembro de 2015. Disponivel em:
https:/fwww.anode.org/documents/justice-and-prison-reform/Nelson Mandela Rules-P-ebook.pdf.  Acesso
em 14 jan. 2021.
12 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Regras de Bangkok: regras das Nagbes Unidas para o
tratamentc de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras. Brasilia:
Conselho Nacional de Justica, 2016, Disponivel en https:/fwww.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2019/09/cd8be1 1ffdcbe397c32eecded0afbb74.pdf. Acesso em 14. jan. 2021.
163 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n.° 10.088, de 5 de novembro de 2019. Consolida atos
normativos editados pelo Poder Executivo Federal que dispbem sobre a promulgagio de convengbes e
recomendagdes da Organizagio Internacional do Trabalho — OIT ratificadas pela Repiiblica Federativa do
Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2019-
2022/2019/Decreto/D10088 him#art5. Acesso em 14 jan. 2021,
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5.051, de 19 de abril de 2004, e consolidada pelo Decreto n.° 10.088, de 5 de novembro de
2019.

183. Por sua vez, em relagio ao Sistema Interamericano de protecio aos Direitos
Humanos (SIDH), conta-se com a Declaracio Americana sobre Direitos dos Povos
Indigenas'®, aprovada aos 15 de junho de 2016, que, além de reforcar o art. 34 da
Declaragdo das NagOes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas (art. 12.1), prevé o
direito ao reconhecimento e respeito aos sistemas juridicos indigenas pela ordem juridica
nacional, regional e internacional (art. 12.2), assim como o direito a plena representacio
com dignidade e igualdade perante a lei na condugio pelo Estado de assuntos relativos aos
seus direitos ou interesses (art. 12.3), cabendo aos Estados tomar medidas eficazes em
conjunto com 0$ povos origindrios para assegurar a implantagdo de todas estas
recomendagdes (art. 12.4).

184. No ordenamento interno, também a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil,
de 1988'%, prevé direitos dos povos originarios. Em diferentes momentos, dispde-se sobre
os direitos dos povos origindrios: os arts. 231 e 232 da Constituico Federal brasileira, no
entanto, merecem destaque na andlise, porque compdem o derradeiro capitulo do texto
constitucional antes de estipularem-se as suas disposi¢des transitérias e disciplina os
direitos dos povos originarios com maior extensio — principalmente no que se refere aos
direitos indigenas s terras, territorios e recursos.

185. Contudo, ndo houve disposigio especifica relativa as regras penais aplicaveis aos
indigenas, muito embora conste no art. 231, caput, o reconhecimento 3 sua ordem social,
aos costumes e tradigOes, ai incluidas as disposi¢Ges de cada povo originario sobre como
resolver seus conflitos e transgressdes no interior de suas comunidades. De todo modo, vé-
se como a Constituigdo rompe com o paradigma do integracionismo e passa a adotar o
pluralismo juridico.

186. Tido silente quanto a Constituicdo Federal brasileira sobre a adocio de um
tratamento juridico-penal especifico para indigenas, o Decreto-Lei n.° 2.848 (Cédigo

Penal), de 7 de dezembro de 1940166, nio dispde também sobre a tematica. O tratamento

1% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Declaracio Americana sobre os Direitos dos Povos
Indigenas. Aprovada na terceira sessSo plendria, realizada em 15 de junho de 2016. Disponivel em:
https://www.oas.org/en/sare/documents/Dec AmIND POR.pdf Acesso em 14 jan. 2021.
' BRASIL. Presidéncia da Repiiblica. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitnicao/constituicac.htm. Acesso em 14 jan. 2021.
1% BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal.
Disponivel em: http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em 14 jan.
2021. -
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feito sob o viés da inimputabilidade denuncia nfio apenas wma omisséo — pretendida ou néo
—, mas também o olhar racista da dogmatica criminal majoritaria, que considera o indigena
como alguém com transtorno mental congénito. Como explica o advogado Guilherme
Madi Rezende, “[a] doutrina brasileira parte do pressupostc de que o indio tem
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, o que estd a fundamentar o
reconhecimento de sua inimputabilidade™®’.

187. O Decreto-Lei n.° 3.689 (Codigo de Processo Penal), de 3 de outubro de 1941'%%, ¢,
igualmente, o exemplo dos embates narrativos e normativos no Brasil acerca do papel do
poder punitivo exercido pelo Estado. Constituem-no tanto dispositivos de cunho
inquisitorial como normas de cunho acusatério. Significa dizer que, em relacdo a
criminaliza¢do de indigenas, ndo ha regras procedimentais tdo especificas. O Codigo de
Processo Penal ndo prevé regras quanto a necessidade de chamamento ao processo do
érgdo tutelar (Fundago Nacional do Indio), do érgio fiscal competente para defesa de
seus direitos e interesses (Mimisténio Pdblico), bem como ndo hda normas relativas a
necessidade de producio de laudo antropolégico para entendimento dos conflitos
interétnicos ou o direito a oitiva dos acusados em sua lingua materna — aplicando-se regras
genéricas que, por consequéncia, violam o principio da igualdade e ndo discriminagio.

188. A falta de notificaciio 2 Fundagfo Nacional do indio (“Funai™) referente aos atos
administrativos de autoridades policiais e aos atos da justica criminal relativos a indigenas
investigados ou acusados dificulta a garantia de acesso ao amparo constitucional devido,
afrontando-se o art. 10.1. da Convenggo n.° 169, da OIT*®, que prevé que, na imposicio de
sangOes penais aos indigenas, devem os Estados considerar as suas caracteristicas
econdmicas, sociais e culturais. A assisténcia da Funai e a participagio do Ministério
Publico, ou mesmo da Defensoria Piblica, auxiliariam a identificagdo de tais elementos e

permitiriam aos indigenas criminalizados o exercicio da ampla defesa.

17 REZENDE, Guilherme Madi. fndio: tratamento Jjuridico-penal. Curitiba: Jurua, 2009. p. 51-52.
'8 BRASIL. Presidéncia da Repiblica. Decreto-Lei n.” 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo
Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em
14 jan. 2021.
1% BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n.° 10.088, de 5 de novembro de 2019. Consolida atos
normativos editados pelo Poder Executivo Federal que dispdem sobre a promulgacdo de convengdes e
recomendagdes da Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT ratificadas pela Repuablica Federativa do
Brasil. Disponivel em: hitp://www.planalto.gov.br/ceivil 03/ At02019-
2022/2019/Decreto/D 10088 htm#art5. Acesso 14 jan. 2021.

73




189. O Estatuto do fndio (Lei n.° 6.001, de 19 de dezembro de 1973)' ¢ o diploma legal
infraconstitucional mais utilizado para a definiciio de direitos dos povos originarios no
Brasil e insere-se em uma logica de politica indigenista contraria aquela sustentada pela
Constituicdo Federal, de 1988, estando, igualmente, em descompasso com as diretrizes
internacionais.

190. Relativo a matéria penal, os arts. 56 e 57 do Estatuto do Indio determinam regras
especificas. Quando ocorrer a condenagio de indigenas pela pratica de crime, prevé-se a
atenuacgdo de pena segundo seu grau de integracdo, bem como o cumprimento das penas de
reclusdo e de detengfio — privacdio de liberdade —~ em regime de semiliberdade, a ser
executado em local de funcionamento da Funai mais proximo da habitagfio do condenado.
Por sua vez, no art. 57, a lei reconhece a possibilidade de aplicacéio de san¢des penais ou
disciplinares diversas da pris3o, de acordo com suas proprias instituicSes, desde que ndo
constituam penas de carater cruel ou infamante, vedando-se, em qualquer caso, a pena de

morte.

Art, 56. No caso de condenacio de indio por infracgo penal, a pena deverd ser atenuada ¢ na sua
aplicagdo o Juiz atendera também ao grau de integragio do sikvicola.
Pardgrafo Umico. As penas de reclusfio e de detencfio serdo cumpridas, se possivel, em regime

especial de semiliberdade, no local de funcionamento do érgio federal de assisténcia aos indios mais

proximos da habitagio do condenado.

Art. 57. Sera tolerada a aplicagéio, pelos grupos tribais, de acordo com as instituighes préprias, de

sangdes penais ou disciplinares contra 05 seus membros, desde que nde revistam carater cruel ou
12

infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte
191. Ambos os dispositivos s@o compativeis com a Constituico Federal de 1988, exceto
a exigéncia de averiguagdo do grau de integracdo do indigena acusado de wm crime para
aplicacdo de atenuante de pena, porque a politica integracionista foi francamente
substituida pela politica pluralista de reconhecimento da diversidade étnica e cultural. Isso
porque o tratamento juridico-penal respectivo deve ser considerado em rigorosa obediéncia

a4 busca pelo respeito as diferencgas culturais, e assim inteiramente afastada a postura de

'™ BRASIL. Presidéncia da Repitblica. Lei n.° 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Dispde sobre o Estatuto do
Indio. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L6001.htm. Acesso em 14 jan. 2021.
'" BRASIL. Presidéncia da Reptiblica. Lei n.° 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Dispée sobre o Estatuto do
Indio. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6001.htm. Acesso em 14 jan. 2021.
12 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n.°6.001, de 19 de dezembro de 1973. Dispde sobre o Estatuto do
Indio. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6001.htm. Acesso em 14 jan. 2021.
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assimilacdo forcada — o que se constituiria como uma tatica biopolitica de controle
(penalidade civilizatéria)' 7.

192. A Lein.® 7.210 (Lei de Execucdo Penal), de 11 de julho de 1984'™, foi incapaz de
alterar uma estrutura social de rigidas hierarquias e de violéncia latente, na década de
1984, fazendo com que a execucdo penal no Brasil fosse constantemente o palco de
violagGes de direitos humanos, tanto no d4mbito interno quanto internacional. Salienta-se
que ndo traz regras especificas sobre prisionalizacdo de pessoas indigenas.

193. Dois atos infralegais, no entanto, tentam romper com a légica de discriminagio
indireta. Nesses termos, a Nota Técnica n.° 53, de 2019, da Divisdo de Atengdo as
Mulheres e Grupos Especificos (“DIAMGE™)'”, parte da Coordenacio-Geral da
Cidadania e Alternativas Penais (“CGCAP”) do Departamento Penitencidrio Nacional
(DEPEN), orgdo do Ministério da Justica e Seguranca Piblica, que tem o objetivo de
recomendar aos Orgdos estaduais de administracio penitenciaria a adogdo de medidas
necessarias a custodia de pessoas indigenas privadas de liberdade.

194. A nota técnica faz diversas recomendagOes, pretendendo dar cumprimento &s
normas aplicdveis a protecio dos povos originirios e promover politicas publicas que
garantam a dignidade de seus membros encarcerados. Inicialmente recomenda-se que,
desde a entrada no sistema prisional, pergunte-se & pessoa indigena o seu nome e que se
providencie um intérprete em sua lingua materna, na hipétese de demonstrar que ndo
domina a lingua oficial e ndo compreenda os procedimentos a que estiver sendo submetida
ou as regras de comportamento do estabelecimento prisional. Recomenda-se, também, a
garantir a integridade fisica e a preservar a identidade cultural das pessoas indigenas, bem
como a ofertar as pessoas indigenas espagos de convivéncia especificos, desde que

manifesta sua vontade, ndo devendo ser espacos de segregacdo. Preocupa-se a nota com a

'S MOREIRA DA SILVA, Tédney. No banco dos réus, um indio: criminalizagio de indigenas no Brasil.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 2015. Disponivel em: htips:/repositorio.unb.br/handle/10482/18728.
Acesso em 14 jan. 2021,
7% BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n.° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugdo
Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/17210.htm. Acesso em 14 jan, 2021.
" BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Nota Técmica n.° 53/2019 -
DIAMGE/CGCAP/DIRPP/ DEPENMJ. Trata-se de Nota Técnica, por meio da qual a Divisdo de Atengfio s
Mulheres ¢ Grupos Especificos — DIAMGE, vinculada & Coordenagio-Geral da Cidadania e Alternativas
Penais — CGCAP, da Diretoria de Politicas Penitenciarias — DIRPP, do Departamento Penitenciario Nacional
— DEPEN, com objetivo de recomendar aos drgaos estaduais de administracBo penitenciiria a adocdo de
medidas necessarias e efetivas & custddia das pessoas indigenas privadas de liberdade nos estabelecimentos
penais, atendendo aos regramentos internacionais ¢ nacionais. Disponivel em: https://www.gov. br/depen/pt-
br/NotaTenicalndgenas.pdf. Acesso em 14 jan. 2021. -
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alimentacdo tradicional das pessoas indigenas encarceradas e com a sua educacdo feita
conforme padrSes de cada povo ou etnia.

195.  Por fim, a Resolugfio n.° 287, de 25 de junho de 2019176, do Conselho Nacional de
Justica, que estabelece procedimentos ao tratamento das pessoas indigenas acusadas, rés,
condenadas ou privadas de liberdade, dando diretrizes para assegurar os direitos dessa
populagdo no #&mbito criminal do Poder Judicidrio. Recomendam-se as autoridades
judiciais o respeito continuo as diferencas étnicas e a promogio de direitos dessas pessoas
no contexto de criminalizagdo — com oitiva por intérprete, produgdo de laudo
antropoldgico, aplicagiio de outras formas de punigdo, entre outros. Por serem muito
recentes, ambos os atos enfrentam resisténcias na sua aplicagio.

196. O terceiro eixo de andlise diz respeito aos dados estatisticos sobre os povos
originarios privados de liberdade. Nao s6 as informagSes sdo dispares, como também as
metodologias de seu recolhimento. A principal fonte ¢ realizada pelo DEPEN/MJSP -
Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da Justi¢a e Seguranca Publica. Com
periodicidade média de seis meses, o DEPEN divulga o Levantamento Nacional de

177 caracterizando-se como sistema de informacdes

Informagdes Penitenciarias (“Infopen™)
estatisticas do sistema penitencidrio brasileiro, alimentado por gestores dos
estabelecimentos desde 2004. Contudo, durante trés anos, no periodo de 2016 a 2019, a
coleta dos dados no Infopen foi suspensa'’® em razio da constante alteragfio de seu quadro
ministerial. Segue, no quadro a seguir, a informac¢fo em ntimeros absolutos da quantidade

de pessoas indigenas presas nos ultimos cinco anos.

'7 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n.° 287, de 25 de junho de 2019. Estabelece
procedimentos ao tratamento das pessoas indigenas acusadas, rés, condenadas ou privadas de liberdade, e da
diretrizes para assegurar os direitos dessa populagiio no ambito criminal do Poder Judiciario. Disponivel em:
https://atos.cnj jus.br/atos/detalbar/2959. Acesso em 14 jan. 2021.
"7 BRASIL. Departamento Penitencidrio Nacional do Ministéric da Justica e Seguranga Piblica.
Levantamento  Nacional de  Informages  Penitencidrias (Infopen).  Disponivel  em:
http://dados.mj.gov.br/dataset/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias. Acesso em 14
jan. 2021.
% BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Piblica. Departamento Penitencidrio Nacional realiza
esforco  para  atualizagdo  dos  dados  do  sistema  prisional. Disponivel  em:
https://www, justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1562941435.15. Acesso em 14 jan. 2021.

76




Tabela 1. Total de presos declarados indigenas no Brasil

‘Dezembro.2014 o
Junho.2015 ndo disponivel | nio disponivel nio disponfvel

Junho.2016 552 38 590

Junho.2017 1.106 81 1.187

Junho.2018

Dezembro2018

Junho.2019

_Dezembro.zom':}f*_ s

Dados Mlmsteno da J’ustlga e Seguranga Pubhca - Depanamento Pemtencmno
Nacional (Depen) — Sistema de Informagdes Penitencidrias — Infopen (disponivel
em: http://www_ infopen.®gov.br). Acesso 4 out. 2020.

197. Em nota técnica elaborada pela Diviso de Atengdo as Mulheres e Grupos
Especificos do DEPEN/MISP (Nota Técnica n.°
77/2020/DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MI' ), divulgou-se que, até dezembro de
2019, 1.390 pessoas indigenas encontravam-se presas, sendo 1.325 homens e 65 mulheres.
Entretanto, houve o cuidado de investigar-se a etnia correspondente de 672 pessoas, muito

embora ndo haja a indicagdo certa de quantos se declararam de wma ou outra etnia. Segue o

' BRASIL. Ministério da Justiga e Seguranca Publica. Departamento Penitencidrio Nacional. Departamento
Penitenciario Nacional. Divisfio de Atencdo is Mulheres ¢ Grupos Especificos (DIAMGE). Nota Técnica n.°
77/2020/DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MJ. Trata-se de apresentagdo de dados de indigenas que se
encontram no sistema prisional brasileiro, com intuito de mapear as etnias que possuem membros em
situag#o de prisgo. Disponivel em:
http://antigo.depen *gov.br/DEPEN/copy_of SEI MIJ11751702NotaTcnicalevantamentolndigena.pdf.
Acesso em 14 jan. 2021,
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quadro com as mais citadas, nos Estados que mais encareceram: Mato Grosso do Sul,
Roraima ¢ Rio Grande do Sul.

Tabela 2. Mapeamento das etnias de 672 indigenas autodeclarados

Mato Grosso do | Guarani Kaiowa, Kaiowa, Guarani, Terena,

Sul Kadiuwéu e Kadiwéu

349

Rio Grandedo | =

Macuxi, Ingarico, Wapixana, Ticuna, Yanomane,
Roraima ] ] 110
Taurepang, Yanomami ¢ Guiana

Dados: Ministério da Justiga ¢ Seguranga Pdblica — Departamento Penitencidrio Nacional (Depen). Infopen
(disponivel em: http://www.infopen.®gov.br). Acesso 4.out.2020. *Manteve-se a grafia das etnias tal como
descritas pelo Ministério.

198. Por sua vez, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicou, em 2018, relatério
sobre o sistema prisional no Banco Nacional de Monitoramento de PrisSes (BNMP 2.0)180,
mencionando 244 pessoas indigenas encarceradas, o que correspondia a 0,12% da
populacdo prisional, a0 passo que, no sistema, havia 91.166 pessoas pardas (43,62% do
total), 87.835 pessoas brancas (correspondendo a 42,03% da populagdo prisional), 23.700
pessoas negras (11,34% do total), 894 pessoas amarelas (0,43% do total) e outras etnias
correspondiam a 5.164 pessoas (2,47% do total). A categoria parda impede o
conhecimento das categorias raciais especificas e mantém o processo de invisibilizagdo no
sistema prisional.

199. Ja o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), por meio da ferramenta
Sistema Prisional em m’nneroslgl, identificou, no terceiro trimestre de 2018, um total de
6354 pessoas indigenas presas, isto €, o dobro do que havia sido informado pelo CNJ.

200. O quarto e1xo de analise diz respeito as dentincias de violagSes de direitos humanos

dos povos origindrios em situagdo prisional que s3o apresentadas, em geral, por

S0 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes (BNMP
2.0j.Cadastro Nacional de Presos, Conselho Nacional de Justica, Brasilia, agosto de 2018. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/cadastro-nacional-de-presos-bnmp-2-0/. Acesso em 14 jan. 2021,
S BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Piblico. Sistema Prisional em nimeros. Cumprimento da
Resolugdo n.® 56/2010. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/relatoriosbi/sistema-prisional-em-
numeros. Acesso em 14 jan. 2021,
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movimentos indigenas e indigenistas. Nesse sentido, a Articula¢io dos Povos Indigenas do
Brasil (APIB)182 recentemente requereu junto ao Supremo Tribunal Federal a Arguigio de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n.° 709/DF)’83, com 0 objetivo de
questionar os atos comissivos e omissivos do Poder Publico correspondentes ao combate
pandemia do SARS-CoV-2 entre os povos origindrios. O Supremo Tribunal Federal
decidiu, a 6 de agosto de 2020, determinar acdes ao Poder Publico mais eficazes no
combate a viruléncia, o que pode impactar na protecio de pessoas em situagio de custddia.
201. Os prncipais dados sobre violagdes, no entanto, tém sido compilados pelo
Conselho Indigenista Missionario (CIMI)'®*, orgdo vinculado a Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil (CNBB) e que, anualmente, lanca relatérios sobre todas as violéncias
sofridas pelos povos originarios no Brasil. Nesse sentido, por exemplo, colheram-se relatos
sobre o massacre de 56 (cinquenta e seis) pessoas presas na rebelifio do Complexo
Penitencidrio Anisio Jobim (Compaj), localizado no Amazonas, ocorrido em janeiro de
2017, em que as organizagdes criminosas e facgbes que atuam dentro do sistema prisional
determinaram a morte de todos que estavam cumprindo pena no “seguro externo”, unidade
especial em que se encontravam indigenas'®’. Segundo o Ministério Piblico Federal
(MPF), dentre as pessoas mortas que estavam no “seguro externo”, havia cinco
indigenaslgs.

202. Do mesmo modo, relatam-se casos de tortura: o indigena Genival Ferreira Gomes,
do Povo Apurind, foi preso na Delegacia de Beruri, acusado de abuso sexual contra a filha;

contudo, segundo os familiares, 0 acusado nfo havia cometido esse crime, que foi negado

82 ARTICULACAO DOS POVOS INDIGENAS DO BRASIL. Disponivel em: https://apiboficial.org/sobre/.
Acesso em 14 jan. 2021.
153 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdio de Descumprimento de Preceito Fundamental. ADPF
709/DF (n.° 0097227-03.2020.1.00.0000). 1. Ag3o que tem por objeto falhas e omissGes do Poder Pablico no
combate 4 pandemia da COVID-19 entre os Povos Indigenas, com alto risco de contigio ¢ mesmo de
exterminio de etmias {...). Requerentes: Articulagfio dos Povos Indigenas do Brasil et al. Relator: Min.®
Roberto Barroso. Brasilia, 10 de Julho de 2020. Disponivel enm:
http://portal.stf jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344621000&ext=pdf. Acesso em 14 jan. 2021.
'™ CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO — CIMI. Disponivel em: https://cimi.org.br/. Acesso em 14
jam. 2021.
1% CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO. Relatério Violéncia contra os Povos Indigenas no Brasil.
Dados de  2019.  Brasilia: CIMI, 2020. Disponivel em: https://cimi.crg. br/wp-
content/uploads/2020/10/relatorio-viclencia-contra-os-povos-indigenas-brasil-2019-cimi.pdf. Acesso em 14
jan. 2021.
'% CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO. Relatério Violéncia contra os Povos Indigenas no Brasil.
Dados de  2019. Brasilia: CIMI, 2020.  Disponivel em: hitps://cimi.org. br/wp-
content/uploads/2020/10/relatorio-violencia-contra-os-povos-indigenas-brasil-2019-cimi.pdf. Acesso em 14
jan. 2021. -
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pelas proprias filhas sob a alegagfo de terem sido ameacadas para fazer a dentncia. Na
priséo, ele foi espancado, torturado e teve as orelhas cortadas pelos outros prisioneiros'®’.
203. Também o Mecanismo Nacional de Prevencio ¢ Combate a Tortura (“MNPCT”)'®®
encontra denuncias de violéncias contra os indigenas dentro de unidades prisionais. Nesse
viés, a vulnerabilidade dos indigenas, que ja se encaixam na categoria de minorias sociais,
¢ agudizada, pois tais condi¢cSes precarias de enclausuramento agravam o quadro de
penuria e degradacdo:

Merece destaque a situagio de indigenas na Penitencidria Estadual de
Dourados (MS): De acordo com os relatos obtidos, esse procedimento
violador contribui decisivamente para a redugio das visitas recebidas
pelos indigenas, uma vez que causa enorme constrangimento, sobretudo
as mulheres que ndo se submeteriam ao procedimento. Ademais, a revista
vexatéria impacta de forma prejudicial 4 manutencio das relagdes
afetivas, uma vez que funciona como uma barreira que dificulta ou inibe
a realizag@o das visitas. A pratica de revista vexatoria nos familiares, com
procedimentos que invadem a intimidade e violam a dignidade humana,
além de violentar fisica ¢ psicologicamente, se utiliza das relacdes
afetivas da pessoa privada de liberdade para a ela infligir softimento.'®

204. O ndmero de indigenas no Estado de Roraima ¢ consideravel, mas, mesmo assim, a
visdo preconceituosa e estigmatizante mostra-se presente. Segundo o MNPCT, (...
quando o indigena ¢ acusado de ter cometido um crime ou um ato infracional este
preconceito frequentemente se reverte em violagdes™' ™.

205. Por fim, no quinto e Gltimo eixo, sdo apresentadas algumas respostas as perguntas
formuladas do Parecer Consultivo sobre enfoques diferenciados em matéria de pessoas
privadas de liberdade, de modo tdo objetivo quanto possivel, tendo por base as premissas

anteriores. Passamos a responder os quesitos formulados:

""ICONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO. Relatério Violéncia contra os Povos Indigenas no Brasil.
Dados de 2019. DBrasfliaz CIMI, 2020, p. 113. Disponivel em: https:/cimi.org.br/wp-
content/uploads/2020/10/relatorio-violencia-contra-os-povos-indigenas-brasil-2019-cimi.pdf. Acesso em 14
jar. 2021.
"BRASIL. Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos. Mecanismo Nacional de Prevengio e
Combate a Tortwra — MNPCI. Disponivel em:  https//www.gov.br/mdb/pt-br/acesso-a-
informacao/participacao-social/orgaos-colegiados/mnpet/mecanismo-nacional-de-prevencao-e-combate-a-
tortura-mnpct. Acessc em 14 jan. 202].
¥BRASIL. Mecanismo Nacional de Prevencdo ¢ Combate & Tortura. Relatorio Anual — 2016/2017.
Disponivel en: https:/fwww.gov.br/mdh/pt-br/sdh/noticias/pdf/mecanismo-nacional-de-prevencao-e-
combate-a-tortura-lanca-relatorio-anual-2016-2017-2. Acesso em 14 jan. 2021.
BRASIL. Mecanismo Nacional de Prevengiio ¢ Combate & Tortura. Relatorio Anual — 2016/2017.
Disponivel em: https://www.gov.br/mdh/pt-br/sdh/noticias/pd f/mecanismo-nacional-de-prevencao-e-
combate-a-tortura-lanca-relatorio-aonal-2016-2017-2. Acesso em 14 jan. 2021. -
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A)  QUAIS OBRIGACOES ESPECIFICAS COMPETEM AOS
ESTADOS PARA GARANTIR QUE AS PESSOAS INDIGENAS
USUFRUAM DE CONDICOES DE DETENCAO QUE SEJAM
ADEQUADAS aS SUAS ORIGENS ETNICAS, BEM COMO AS
SUAS CULTURAS, TRADICOES, RELIGIOES, IDIOMAS E
COSMOVISOES?

206. Para superagio dos atos de discriminacdo indireta em relagdo aos indigenas,
pensam 0s subscritores que a implementagdo das recomendages colacionadas pela
Resolucdo n.° 287, de 25 de junho de 2019, do Conselho Nacional de Justica, e as exaradas
na Nota Técnica n.° 53, de 2019, do Departamento Penitencidrio Nacional, constituem
significativos avangos que, em resumo sio:

(1) identificagdo, desde a entrada no sistema prisional, da pessoa
indigena (seu nome, etnia, povo, lingua, local de habitagfo),
dando-lhe direito a revelar ou nfo sua identidade étnica
(principio da autodeclaracio);

(2) garantia de intérprete na lingua nativa (com apoio de drgéo de
assisténcia indigenista, universidades e outros indigenas);

(3) respeito & religiosidade e permissdo de entrada de liderangas
religiosas de cada etnia;

(4) facilitagio no processo de acesso a documentos piblicos;

(5) protagonismo na definicio de atividades educacionais,
conforme a cosmovisdo de cada povo ou etnia;

(6) garantias trabalhistas e de direitos de remicdo em caso de
trabalho artesanal, com devida remuneragio;

(7) direito de acesso aos servigos especializados de saude,
respeitando-se a cosmovisdo e as praticas de saide de cada
etma; e

(8) que haja instrugdo, capacitagido e oficinas de reciclagem aos
serventuarios € autoridades diretamente envolvidas com a
criminalizagdo e aprisionamento de pessoas indigenas acerca da
diversidade ¢tnica e das medidas mais adequadas para seu
tratamento.

207. Os Estados devem observar os padrfes interamericanos, adotando como corpus
iuris interamericano, isto é, como pardmetro de validade para legislagdo e atuagio do
Estado. Logo, toma-se necessario um estudo de caso do sistema interamericano, incluindo
as medidas de urgéncia do sistema interamericano.

208. Um dos casos emblematicos do Sistema Interamericano é o Norin Catriman e

outros vs. Chile (2014). Nesse caso, foi analisado o principio da legalidade & luz da
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qualificagdo de “terrorista” aplicada aos lideres indigenas, configurando-se violacio da
presuncdo de inocéncia, gerando a obrigagdo estatal de definir as condutas delitivas.
Ademais, restou evidente que as decisdes que condenaram a vitima estavam marcadas por
forte discriminagéo contra o povo Mapuche.

209. Dessa forma, a Corte IDH declarou que a condenagdo constituia um ato
discriminatério, devido 4 instauragdo ilicita de processos judiciais e a uma condenagio
indevida por infragSes terroristas, para além da aplicacdo de legislagdo penal contraria ao
principio da legalidade, com uma série de irregularidades que afetam o devido processo.
210. A vista disso, determinou que as sentengas mpostas contra os réus resultaram a
violagdo de vérios principios ¢ direitos consagrados na CADH, incluindo o direito a
liberdade de pensamento e expressdo. Consequentemente, ordenou ao Estado chileno que
abandonasse as condenaces penais e adotasse medidas de reparagio em favor dos
condenados.

211.  Outro importante caso € o Escué Zapata vs. Colémbia (2007), que se refere a
violéncia fisica e verbal, & acusagfio infundada, a buscas domiciliares ilegais e a posterior
execucdo extrajudicial do lider indigena Germén Escué Zapata. Por consequéncia, a Corte
IDH considerou que Estado colombiano violou o direite 2 vida em suas dimensdes
negativas e positivas de Escué Zapata — com base na avaliagio das provas que indicavam
sua execugdo extrajudicial pelo cabo Roberto Camacho Riafio. Sendo assim, os Estados
nio sO devem garantir que ninguém seja arbitrariamente privado de sua vida, mas também
devem adotar medidas apropriadas para proteger esse direito de seus cidaddos.

212. A Corte IDH declarou que o Estado violou os direitos a integridade pessoal da
vitima e de seus familiares. No caso da vitima, o réu aceitou a acusagio de que os militares
atacaram a vitima no decorrer de sua detencdo, que também foi arbitraria. Com relagfo aos
parentes mais proximos, a Corte IDH estabeleceu no caso Bamaca Veldsquez que os
parentes mais proxumos das vitimas de violagdes de direitos humanos também podem ser
vitimas. Houve, entdo, uma violag8io do direito & integridade fisica e moral, especialmente
da mde, esposa, filha e irmdo, que estavam presentes no momento da prisdo. Foram
também os membros da familia que encontraram o corpo de Escué. Além disso, houve
atraso na devolucdo do corpo da vitima, que levou quatro anos. Com relagdo a
comunidade, ndo foi examinada porque nio foram incluidas como vitimas na queixa a

CIDH.
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213. O Estado colombiano também foi considerado responsavel pela violagio do direito
a liberdade pessoal, porque os oficiais militares que prenderam Escué Zapata nio tinham
um mandado de prisfio ou busca, ou qualquer evidéncia de uma situacdo de flagrante
delito. Agiram com abuso de poder, faltando razoabilidade, previsibilidade e
proporcionalidade, uma vez que a vitima estava desarmada no momento da prisio. Com
isso, a Corte IDH declarou que os direitos & honra e 4 dignidade da vitima e de sua familia
haviam sido vioclados pela interferéncia arbitraria e abusiva dos militares. Isso porque
existe um vinculo entre estes direitos e o respeito ao lar, um espago vital em que a vida
privada e familiar se desenvolve.

214. Por fim, a Corte IDH ndo considerou o Estado colombiano responsavel pela
violagdo dos direitos politicos da vitima ou da comunidade. No caso da comunidade, a
razdo foi que eles ndo foram constituidos como vitimas. Por outro lado, também n#o houve
violagdo desse direito em relacio a Escué Zapata, pois o principal motivo alegado foi a
morte do lider indigena e, consequentemente, a impossibilidade de continuar a exercer este
direito. Na opinido da Corte, os direitos politicos tém seu préprio contetdo juridico, além

da morte da vitima.

B) QUE OBRIGACOES ESPECIFICAS O ESTADO DEVE
ASSUMIR PARA ASSEGURAR QUE AS PESSOAS
INDIGENAS PRIVADAS DE LIBERDADE PRESERVEM
COSTUMES, RITUAIS E SUA  ALIMENTACAO
TRADICIONAL?

215. No que conceme a alimentacdo dos indigenas, deve-se sempre buscar parcerias.
Primeiramente, com a prépria pessoa indigena em situagfo de custédia, para conhecer
sobre sua alimentagdo. E importante também buscar apoio dos familiares — permitindo a
entrada de seus alimentos tradicionais —, bem como ouvindo os 6rgios indigenistas e de
saude especializada. Na impossibilidade de prover sozinha os nutrientes, deve a
administracdo publica cercar-se de parcerias com Orglos indigenistas, seguindo as

diretrizes relativas as etnias das pessoas em situacio de custddia.
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C) QUAIS OS DEVERES DO ESTADO EM RELACAO A
ATENCAO MEDICA DAS PESSOAS INDIGENAS PRIVADAS
DA LIBERDADE, EM ESPECIAL SOBRE SUAS PRATICAS
MEDICINAIS E MEDICAMENTOS TRADICIONAIS?

216. Cabe as autoridades prisionais o estabelecimento de convénios e outros tipos de
parceria com Orgdos de saide especializada indigenista, para fins de instalar, quando
possivel, dentro das unidades prisionais, espacos para atendimento adequado de primeira e
segunda atengdes de saiide. Ante a impossibilidade de instalarem-se tais unidades, em
casos de atendimento urgente ou emergente de pessoas indigenas encarceradas, devem
essas ser prontamente encaminhadas as unidades especializadas de atendimento aos povos
origindrios, para fins de salvaguardar do melhor modo seu tratamento. Em todas as
hipéteses — com tratamento interno ou externo —, deve-se sempre consultar a pessoa
indigena presa, seus familiares ou drgfos indigenistas acerca dos métodos mais adequados
para o devido cuidado com sua satde, em respeito 4 sua cosmovisdo € 4 extrema

vulnerabilidade.

D) QUE MEDIDAS ESPECIAIS OS ESTADOS DEVEM
ADOTAR PARA FACILITAR AOS INDIGENAS PRIVADOS
DE LIBERDADE Q CONTATO COM O MUNDO EXTERIOR?
COMO DECORRENCIA, QUAIS AS ATIVIDADES OU
PROGRAMAS  DESENVOLVIDOS  NO  AMBITO
CARCERARIO E NAS AUDIENCIAS DISCIPLINARES QUE
ATENDEM AS PARTICULARIDADES CULTURAIS E
LINGUISTICAS DAS PESSOAS INDIGENAS?

217.  Devem as autoridades competentes garantir, desde o inicio, o direito de as pessoas
indigenas encarceradas expressarem-se em suas linguas nativas, sendo auxiliadas, sempre
que necessario, por intérpretes que thes traduzam as regras internas e procedimentais do
seu processo de criminalizacdo ou prisionalizacfio. Do mesmo modo, deve o Estado criar
espa¢os de convivéncia para pessoas indigenas, sempre que manifestarem o desejo, sem,

no entanto, segrega-las.
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218. Segundo o caso Lépez Alvarez vs. Honduras (2006), o Sr. Alfredo Lopez Alvarez,
membro da comunidade Garifuna hondurenha, foi detido por funciondrios do Estado e
processado pelo crime de posse e trafico ilicito de entorpecentes. A alegada vitima foi
mantida em prisdo preventiva por seis anos € quatro meses junto com ouiras pessoas
condenadas, em condigdes carcerdrias superlotadas e insalubres. Durante sua detencdo, o
diretor da prisdo proibiu a comunidade Garifuna de falar sua lingua materna, ou seja,
Lépez Alvarez nio podia se comunicar em sua propria lingua.

219. A Corte IDH analisou o caso e considerou que a proibigio de falar a lingua
Garifuna significou uma violagdo da liberdade de expressio protegida pela CADH e, ao
mesmo tempo, constitur: um ato de discriminacdo contra ele. Para a Corte IDH, essa
restricdo a liberdade de expressdo, além de desnecessiria e injustificada, era
particularmente grave porque “(...) a lingua é um dos elementos mais importantes da
identidade de um povo, “precisamente porque garante a expressdo, difusdo e transmissio
de sua cultura™®’.

220. Nesse sentido, a Corte IDH assinalou que o direito a liberdade de expressdo tem
uma dimensfo individual que se refere a4 emissdo de ideias e pensamentos e outra
dimensdo social relacionada ao direito de buscar, receber e disseminar ideias de todo tipo.
Ambas as dimensdes sfo de grande importancia ¢ devem ser garantidas simultaneamente.
A Corte enfatizou que o art. 13.1 da CADH protege expressamente a divulgacdo oral de
informagdes € enfatizou que o direito de falar € “am dos pilares da liberdade de expressdo
[...] € que 1sto implica necessariamente o direito dos individuos de usar a linguagem de sua
escolha na expressio de seu pensamento™ >~

221.  Por outro lado, a Corte IDH referiu que, devido ao forte controle que as autoridades

penitenciarias exercem sobre as pessoas que guardam — custodiam —, € necessario garantir:

(...) a existéncia de condigles adequadas para que a pessoa privada de liberdade
possa levar uma vida digna, assegurando-lhe o exercicio dos direitos cuja
restrigao ndo € uma consequéncia necessaria da privagio de liberdade, de acordo
com as regras caracteristicas de uma sociedade democratica’®.

I CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Ldper Alvarez vs. Honduras.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/seriec_141 esp.pdf, §169. Acesso em 14 jan.
2021.
%2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Case Ldpez dhvarez vs. Honduras.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_141_esp.pdf, §164. Acesso em 14 jan.
2021.

' CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Lépez Alvarez vs. Honduras.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_141_esp.pdf, §167. Acesso em 14 jan.
2021.
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222. Na analise do caso especifico, a Corte IDH indicou que a proibi¢iio imposta pelo
diretor de uma prisdo & populagdo Garifuna de falar em sua lingua materna “prejudica a
individualidade do detido e nfio se deve a condi¢les de seguranca ou necessidades de
tratamento™*. Para a Corte IDH, “o poder de punir” que o Estado tem néo lhe dé o poder
de limitar injustificadamente “a liberdade das pessoas de se expressarem por qualquer
meio e no idioma que escolherem™'.

223.  Segundo a Corte IDH, a proibi¢io imposta a Lopez Alvarez foi particularmente
grave porque “(...) a lingua materna representa um elemento de identidade do Sr. Alfredo

Lépez Alvarez como Garifuna™**®

. Assim, a proibi¢do afetou sua dignidade pessoal como
membro dessa comunidade’®’. Sendo assim, a Corte IDH observou que os Estados devem
considerar os dados que diferenciam a populagio geral dos membros de grupos indigenas e
que fazem parte de sua identidade cultural. Conforme o Tribunal, “(...) a lingua é um dos
elementos mais importantes da identidade de um povo, justamente porque garante a
expressio, difusio e transmissio de sua cultura”®,

224. Em conclusdo, a restricdo ao exercicio da liberdade de falar a lingua Garifuna
imposta a Alfredo Lépez Alvarez constituiu uma violagio da liberdade de expressiio
protegida pela Conven¢do Americana de Direitos Humanos e, a0 mesmo tempo, um ato de

discriminacio contra ele.

E) QUE OBRIGACOES CABEM AO ESTADO PARA A
PREVENCAO DE TODO ATO DE VIOLENCIA A RESPEITO
DAS PESSOAS INDIGENAS PRIVADAS DA LIBERDADE?

** CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Ldpez Alvarez vs. Honduras.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_141_esp.pdf, §166. Acesso em 14 jan.
2021.
'% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Lipez Alvarez vs. Honduras.
Disponivel em: https://www_corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_141 esp.pdf, §168. Acesso em 14 jan.
2021.
1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Lépez Alvarez vs. Honduras.
Disponivel em: hitps://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_141_esp.pdf, §169. Acesso em 14 jan.
2021.
7 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Ldpez Alvarez vs. Honduras.
Disponivel em: https://www_corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_141 esp.pdf, §169. Acesso em 14 jan.
2021.
% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Lépez Alvarez vs. Honduras.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 141 esp.pdf, §171. Acesso em 14 jan.
2021.
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225. Compete as autoridades pertinentes a constante vigildncia quanto aos impactos da
prisionalizagdo sobre as pessoas indigenas, para fins de protegé-las de maiores lesSes a sua
integridade fisica e saude mental, bem como para impedir a ocorréncia de graves
violacdes, como a pratica de suicidios ou mutilacdes. Ademais, devem as autoridades
mpedir todos os atos de discriminagdo e manifestagdes de édio contra pessoas indigenas,

protegendo-as de ameagas que, eventualmente, sofram de outros internos.

F) QUAL A REPERCUSSAO DO ENCARCERAMENTO NO
AMBITO COMUNITARIO DA PESSOA INDIGENA PRIVADA
DE LIBERDADE?

226. De todo o exposto no relatdrio, vé-se que os impactos da prisionalizacdo de
indigenas, quando realizada sem percalgos normativos ou diretivos que impegam a
discriminacdo indireta, sd0 extremamente lesivos e, deste modo, etnocidas. Os riscos de
degradagdo da personalidade e da identidade étnica estendem-se 4 etnia, a0 povo ou &
comunidade como um todo, fazendo com que os valores se tormem transfigurados em
violéncia e fragmenta¢fo da identidade de si mesmo. O processo de anulagio da etnia
inicia-se pelo apagamento de necessidades imprescindiveis & vivéncia do ser indigena, que
fica excluido do processo de tomada de decisges.

227. O ndo respeito a diversidade étnica configura-se como prética etnocida que visa a
destituir os sujeitos de direitos de sua propria dignidade, pretendendo torna-los alvos de
mecanismos culturais outros, manipulando-os em seu direito & diferenca com o fim de
apagad-la. O ideal ¢ que o Estado adote os meios de resolucio dos préprios povos
originarios, especialmente nos crimes cometidos por indigena contra indigena, evitando-se,
assim, as consequéncias deletérias do monismo juridico em sociedades plurais. Na falta de
aplicagdo subsidiaria de tais regras, que o respeito ao principio da ndo discriminacio se
imponha como orientacio que consolida o espirito dos direitos humanos na sociedade, que

se pretende plural.
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10. PESSOAS IDOSAS PRIVADAS DE LIBERDADE

A) OQUE OBRIGACOES ESPECIFICAS CABEM AOS
ESTADOS PARA ASSEGURAR © DIREITO A
ACESSIBILIDADE E A MOBILIDADE PESSOAL NOS
CENTROS DE DETENCAQ, POR PARTE DAS PESSOAS
IDOSAS PRIVADAS DE LIBERDADE?

228. A resposta a tal pergunta pressupde uma andlise interdependente entre a CADH, o
Protocolo de S#o Salvador (“PSS”), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(“PIDCP™), a Conveng¢io de Nova York (“CNY”™), e a Convencido Interamericana sobre a
Prote¢do dos Direitos Humanos dos Idosos (“CIPDHI”). Em primeiro lugar, os arts. 1.1 e 2
da CADH estabelecem a obrigagio geral de os Estados respeitarem e garantirem o livre e
pleno exercicio dos direitos reconhecidos em tal documento, o que confere carater aberto
ao bloco de convencionalidade interamericano. Além disso, extrai-se do art. 1.1 da CADH
a proibigio geral de discriminagio, que se estende ao direito interno dos Estados Partes,
comprometidos a ndo introduzir regras discriminatérias em seu ordenamento juridico.'
229. Em segundo lugar, o Protocolo Adicional da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais (“Protocolo de Séo
Salvador”), em seu art. 17, prevé protecdo e atencdo especial 4s pessoas idosas,
proporcionando instalagBes adequadas, bem como alimentacdo e assisténcia médica
especializada aos que nfo tiverem meios préprios de adquiri-las. Em terceiro lugar, o art.
10.1 do PIDCP institui que “toda pessoa privada de sua liberdade deveré ser tratada com
humanidade e respeito & dignidade inerente a pessoa humana™.

230. Em quarto lugar, considerando o carater aberto da Constitui¢do interamericana ou
bloco de convencionalidade, recomenda-se um didlogo mais robusto com a Conven¢ao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia — conhecida como Convengdo
de Nova York. Isso sucede em virtude do paralelo que ¢ possivel tragar entre o idoso € o
deficiente, com enfoque nas possibilidades de um envelhecimento saudével como uma

forma de realizar o desenvolvimento progressivo da protecZo dos direitos dos mais velhos.

199 Corte IDH. Caso Lopez Alvarez. Mérito, Reparacées e Custas. Sentenga de 1° de fevereiro de 2006. Série
C No. 141, paragrafo 157.b. Disponivel em:
https://www.corteldh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_141_por.pdf. Acesso em 14 jan. 2021.

88




Afinal, a deficiéncia, lida em seu modelo social””, nada mais é do que uma barreira de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, que dificulta ou obstrui a
participacio plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicBes®™™.

231. O descumprimento do dever de adaptacdo razoavel — isto é, os ajustes e
modificagGes necessarios, quando nfo haja um 6nus desproporcional, para que as pessoas
com deficiéncia possam gozar e exercer em igualdade de oportunidades os seus direitos —
da infraestrutura, bens e servigos enseja discriminacio dessas pessoas. A analogia a pessoa
idosa ¢ evidente, visto que hé barreiras de longo prazo que obstruem o gozo de direitos em
igualdade de condi¢Ges. Nessa linha, para que ndo haja violacdo dos principios da
igualdade e da ndo discriminaclo, os estabelecimentos de privacio de liberdade devem
conter adaptagdes razodvels também para assegurar os direitos da pessoa idosa.

232.  Em quinto lugar, de forma mais especifica, a CIPDHI ressalta, em seu art. 24, essa
conexdo entre idoso e deficiéncia, dispondo sobre o direito do idoso 4 moradia digna e
adequada, e a viver em ambientes seguros, sauddvels, acessiveis e adaptaveis a suas
preferéncias e necessidades. Ademais, o art. 26, por sua vez, versa sobre o direito do idoso
a acessibilidade e 4 mobilidade pessoal. O dispositivo estabelece que os Estados Partes da

Convencio

...adotario de maneira progressiva medidas pertinentes para assegurar 0 acesso
do idoso, em igualdade de condigBes com as demais pessoas, ao entorno fisico,
transporte, informagdo ¢ comunicagdes, inclusive os sistemas e as tecnologias da
informacgiio ¢ das comunicagdes, ¢ a outros servigos e instalagdes abertos ao
publico ou de uso piblico, tanto em zonas urbanas como rurais.

233. Salienta-se que tal igualdade de condigdes se refere a adogdo de medidas que
possibilitem o exercicio pleno dos direitos do idoso — como o direito & vida e o direito a
integridade pessoal, previstos nos arts. 4 e 5 da CADH - por meio do direito &
acessibilidade e mobilidade pessoal.

234. Determina também, no dispositivo 26.2.a, CIPDHI, que essas providéncias serdo
aplicadas a “edificios, as vias piblicas, o transporte e outras instalacdes externas e internas,
como centros educativos, residéncias, instalagdes médicas e locais de trabalho” — sendo

possivel inferir que os centros de detenc#o se encaixam em tal classificago.

2% AT BAINE, Flavia. O conceito de pessoa com deficiéneia e a proposta de um didlogo de Cortes. Revista
Teorias  Juridicas contemporineas  v. 5, 2020, p.71 e ss.  Disponivel em:
https://revistas.ufr) br/index. php/fur/article/view/27499, Acesso em 14 jan. 2021.

21 MERLI, Isadora Marques; RIANELLI Luiza Lima. Caso Ximenes Lopes vs, Brasil (2006): O assassinato
de um deficiente ¢ o modelo hospitalocéntrico. Casoteca do NIDH - UFRI Disponivel em
: hitps://nidh.com.br/damiao/. Acesso em 14 jan. 2021,
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235. Cabe ressaltar, ainda, os dispositivos 26.3.a, 26.3.b e 26.3.c, que versam sobre a
responsabilidade de os Estados Partes adotarem as medidas pertinentes para “desenvolver,
promulgar e supervisionar a aplicagio de normas minimas e diretrizes sobre a
acessibilidade das instalacbes e dos servigos abertos ao publico ou de uso piblico”,
“assegurar que as entidades publicas e privadas que possuam instala¢des e servigos abertos
ao publico ou de uso publico levem em conta todos os aspectos de acessibilidade para o
idoso” e “oferecer formacdo a todas as pessoas envolvidas nos problemas de acessibilidade
que o idoso enfrenta”.

236. Diante do exposto, as obrigagdes dos Estados perpassam a implementacio de
medidas e a fiscalizacdo de seu cumprimento, estendendo-se, inclusive, a centros privados
de detengdo — destacando-se, além disso, a obrigacio de capacitar, pela informacfo e
mstrugdo, os funciondrios dos centros de detengfio com pessoas idosas privadas de
liberdade sobre as necessidades especificas desse grupo.

237. O Juiz da Corte IDH Sergio Garcia Ramirez analisou questdes afins em seu voto
fundamentado do caso Lopez Alvarez vs. Honduras (2006). Observando conjuntamente os
arts. 1.1 (pnincipios de igualdade € ndo discriminagfio) e 24 (igualdade perante a lei),
depreende-se que todas as pessoas sujeitas a jurisdi¢io do Estado devem poder desfrutar da
protecfio que Tequerem para o gozo € exercicio efetivos de seus direitos.””? Diante disso,
tratamento diferenciado das pessoas idosas privadas de liberdade — em relagdio as pessoas
mais jovens — € possivel nfo s6 por haver necessidade social imperiosa, mas justifica-se
para que seus direitos sejam materialmente resguardados.

238. A Corte IDH, em analise do caso Vera Vera e outra vs. Equador (2011), salientou
que derivam deveres especiais determindveis das obrigagles gerais de respeitar ¢ garantir
os direttos, estabelecidas no art. 1.1 da CADH. Isso decorre das particulares necessidades
de protecio do sujeito de direito — em questdo, as pessoas idosas privadas de liberdade —,
seja por sua condigdo pessoal ou devido a situagdo especifica em que se encontre. Dito
isso, a Corte destacou que, de acordo com o art. 5.1 ¢ 5.2 da CADH, toda pessoa privada

de liberdade tem direito a viver em condi¢des de detencfio compativeis com sua dignidade

202

Corte IDH. Caso Lopez Alvarez. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 1° de fevereiro de 2006. Série
C No. 141, paragrafo 48. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_141 por.pdf.
Acesso em 14 jan. 2021.
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pessoal’™ — devendo-se considerar as necessidades especificas das pessoas idosas privadas
de liberdade.

239. No caso Pacheco Teruel e outros vs. Honduras (2012), a Corte IDH afirmou que,
diante da relacdo e interacdio especial de sujei¢fio entre o preso e o Estado, esse deve
assumir uma série de responsabilidades particulares e tomar diversas iniciativas especiais
para garantir aos presos as condi¢des necesséarias para que possam desenvolver uma vida
digna e contribuir para o gozo efetivo daqueles direitos que ndo podem ser restringidos em
nenhuma circunstincia, ou daqueles cuja restrigdo ndo advém necessariamente da privacao
da liberdade.”™

240. No Brasil, especificamente, a Constituigdo Federal de 1988 estabelece em seu art.
5°, XLIX, que “¢é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”, ndo sendo
permitidas, conforme o inciso XL VII, alinea “e” do mesmo artigo, as penas cru€is. Nesse
mesmo sentido, 0 Cédigo Penal brasileiro determina, em seu art. 38, os direitos do preso,
sendo todos aqueles “n3o atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as
autoridades o respeito 2 sua integridade fisica e moral”.

241. Desse modo, em andlise mais especifica de tais protecSes amplas, visando a
respeitar os dispositivos supramencionados, ¢ basilar que os direitos & acessibilidade e a
mobilidade pessoal das pessoas idosas privadas de liberdade sejam respeitados como meio

para o cumprimento justo da pena privativa de liberdade.

B) QUAIS AS OBRIGACOES ESTATAIS EM MATERIA DE
ATENCAO MEDICA E PSICOLOGICA A PESSOAS IDOSAS
PRIVADAS DA LIBERDADE? EM ESPECIAL, QUE
DEVERES COMPETEM AQ ESTADO A RESPEITO DOS
CUIDADOS PALIATIVOS QUE ESSAS PESSOAS POSSAM
NECESSITAR?

203 Corte IDH. Caso Vera Vera y otra. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentenga de 19

de maio de 2011. Série C No. 226, paragrafo 42, Disponivel em

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_226 esp.pdf. Acesso em 14 jan. 2021.

24 Corte IDH. Caso Pacheco Teruel y otros. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentenga de 27 de abril de 2012.

Série C No. 241, paragrafo 64. Disponivel em: https://corteidh or.cr/docs/casos/articulos/seriec_241_esp.pdf.

Acesso em 14 jan. 2021. : :
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242. No tocante as obriga¢¥es estatais em matéria de atenciio medica e psicologica de
modo geral &s pessoas privadas de liberdade, destaca-se o art. 5 da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (CADH), acerca do Direito a integridade pessoal e, mais
especificamente, os arts. 5.1 e 5.2 da mesma Convengdo, que tratam do direito a
integridade fisica, psiquica € moral, € a dignidade humana.

243. No art. 5.2 da CADH, é ressaltada a aplica¢fo desse direito as pessoas privadas de
liberdade, 0 que deve ser aqui observado com especial ateng@o para as pessoas 1dosas
encarceradas. Nesse sentido, em primeiro lugar, hé que se fazer uma conexéo entre o art.
5.2 e o art. 1.1 da CADH para compreender a obrigac@o a que os Estado estdo sujeitos em
matéria de atengdo médica e psicoldgica a pessoas idosas.

244. Com efeito, o art. 1.1 da CADH dispde sobre a obrigagdo de os Estados signatarios
respeitarem os direitos e liberdades nela consagrados e, sobretudo, garanti-los em seu
pleno e livre exercicio a toda pessoa sujeita a sua jurisdigdo, estando incluidas as pessoas
privadas de liberdade. Tendo isso em vista, a Corte IDH passou ao entendimento de que os
Estados tém o papel de garantidor dos direitos das pessoas privadas de liberdade,
compreendendo que é direito das pessoas aprisionadas viver em condicdes de detencao que
sejam compativeis com sua dignidade pessoal, sendo a elas garantidos o direito 4 vida e a
integridade pessoal, com base no art. 5.2 acima ja mencionado.

245. Além disso, no que se refere ao papel do Estado de garantidor dos direitos das
pessoas encarceradas, esse deve adotar as medidas de seguranga necessarias para prote¢io
dos direitos € liberdades desses individuos, um dever em ainda maior evidéncia ao se tratar
de pessoas reclusas em um centro de detengio estatal’®.

246. Sobre um especial tratamento aos idosos, com atengdo as necessidades particulares
desse grupo, é possivel mencionar os Principios das NagSes Unidas para o Idoso —
Resolucdo 46/91 aprovada na Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 16 de dezembro de
1991 —, que menciona dentre outros, a assisténcia necessaria quanto a sua saude € a seu
bem-estar.

247. Ainda sobre dispositivos do Direito Internacional que se debrucam com a devida
atencdo aos direitos dos idosos, cita-se a Estratégia Regional de Implementacéo para a

América Latina e o Caribe do Plano de Agdo Intemacional de Madnd sobre o

5 Corte IDH. Asunto de la Cdrcel de Urso Branco respecto Brasil. Medidas Provisionales. Resolucién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 18 de junio de 2002.
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- 2
Envelhecimento

, em que se destacam uma série de objetivos que concernem ao fomento
4 satide ¢ a0 bem-estar na velhice. E interessante perceber que, nesse dispositivo, ressalta-
se algo ainda ndo visto nos anteriores por tratar de uma interseccdo entre a geracéo ou
idade, género, etnia ¢ condigdo social — Capitulo I, art. 23.

248. Oufra questio que se impde - ¢ deve ser objeto desta andlise — refere-se aos
cuidados paliativos. Para tanto, cabe ressaltar a Carta de Sao José€ sobre os direitos das
pessoas idosas da América Latina e do Caribe, adotada na terceira Conferéncia regional
intergovernamental sobre envelhecimento na América Latina e no Caribe, realizada em
Sdo José da Costa Rica, de 8 a 11 de maio de 2012.

249. Nessa Carta, no tocante a saude das pessoas idosas, ressalta-se o art. 7°, letra “i”,
em que acordam em “melhorar os sistemas de prote¢@io social para que respondam
efetivamente as necessidades das pessoas idosas, mediante o impulso as seguintes
agc”)es”2°7: “i. Favorecer o desenvolvimento e 0 acesso a cuidados paliativos, para assegurar
a morte digna ¢ indolor as pessoas idosas com enfermidades terminais.”

250. Assim, é possivel, no marco do Sistema Interamericano, o reconhecimento do
acesso a cuidados paliativos, seu desenvolvimento e favorecimento para promover a
melhora dos sistemas de prote¢io social, de forma a responder efetivamente as
necessidades das pessoas 1dosas.

251. Por fim, conclui-se, em conformidade com o Global Atlas of Palliative Care at the
End of Life, da Organizagdo Mundial de Saude (OMS)zOS, que os cuidados paliativos sdo
considerados direitos humanos, e 0 acesso aos mesmos produz eficaz alivio da dor e do

sofrimento das pessoas que sdo acometidas por alguma doenca Jimitante*”

. Ademais, a
OMS entende que tal cuidado representa uma melhora na qualidade de vida desses
pacientes, cujas doencas ndo respondem ao tratamento curativo. Portanto, consoante aos
artigos inicialmente mencionados da CADH e as jurisprudéncias e demais dispositivos de

direito internacional mencionados.

26 Conferéncia Regional Intergovernamental sobre Envelhecimento ¢ Direitos dos Idosos na América Latina
e mno Caribe, realizada em  Santiago, 19-21 novembro  2003.  Disponivel em:
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/2786/1/52004002_es.pdf. Acesso em 14 jan. 2021.
A7 Carta de Sao José sobre os direitos das pessoas idosas da América Latina e do Caribe. Adotada na terceira
Conferéncia regional intergovernamental sobre envelhecimento na América Latina € no Caribe, realizada em
S#o José da Costa Rica, de 8 a 11 de maio de 2012.
2% World Health Organization (WHQ). Global Atlas of Paliiative Care at the End of Life. January 2014.
% DE SOUZA LIMA, Carolina Alves. Ortotanasia, cuidados paliativos e direitos humanos. Rev Soc Bras
Clin Med, V. 13, n.° 1, P. 14-7, 2015. Disponivel em:
http://www.sbem.org br/ojs3/index.php/rsbem/article/view/109/105. Acesso em 14 jan. 2021.
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C) QUE MEDIDAS OS ESTADOS DEVEM ADOTAR PARA
ASSEGURAR QUE AS PESSOAS IDOSAS PRIVADAS DA
LIBERDADE TENHAM CONTATO EXTERIOR COM A
FAMILIA?

252. O contato com a familia € de extrema importincia, uma vez que o grupo esta em
situagdo de vulnerabilidade em uma fase da vida em que a dependéncia para com seus
familiares tende a crescer. Em depoimentos, pode-se observar essa situacdo de abandono
mais de perto: “Isso aqui é um depdsito de gente. Tem gente inserida aqui dentro que néo
tem ninguém que lute 14 fora. Tém pessoas descartadas aqui. Tem gente que descarta seu
parente velho aqui. (...) eu olhei para as grades e pensei até em suicidio. Pensei: o que eu
quero? Velho, preso, doente ¢ abandonado pela familia, ndo entrava ninguém. S6 a morte
mesmo”.

253. A Constituic8o Federal Brasileira prevé esse dever de amparo pela familia em seu
art. 230:

Art. 230. A familia, a sociedade ¢ o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participa¢io na comunidade, defendendo sua dignidade
€ berm-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

§ 1° Os programas de amparo aos idosos serfio executados preferencialmente em
seus lares.

254.  Portanto, o direito de envelhecer com dignidade, respeito, proteciio e insercio
social € garantido constitucionalmente.

255. Também a Lei n.° 10.741/2003, que dispde sobre o Estatuto do Idoso, garante-os
direitos fundamentais para preservagio de sua saude fisica, mental, sécio-espiritual, moral
e condi¢des de liberdade e dignidade — evidencenciando-se a realidade prisional brasileira
como uma afronta.

256. Tal situagdo cadtica de descaso e abandono enfrenta, em tempos especiais de
pandemia, uma série de novas complicagdes. Nesse contexto, visitas tornam-se um vetor
de transmissdo do virus para os presidios, culminando no fechamento de suas portas.

Contudo, o direito de visita a presos é garantido na LEP.

Art. 40 Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral
dos condenados e dos presos provisérios.

Art. 41 Constituem direitos do preso:

X — visita do conjuge, da companheira, de parentes ¢ amigos em dias
determinados.
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257. Nesse contexto, para enfrentar a situaciio de isolamento social causada pela
suspensdo das visitas em todo o Brasil, implementa-se uma forma de garantir tal direito
sem a visita fisica do familiar, a partir da visita virtual. Cada Unidade Penal Federal
disponibilizara um endereco de e-mail eletrénico da penitenciaria, para que os visitantes, ja
cadastrados, possam, semanalmente, enviar carta virtual eletrnica com noticias familiares
sucintas aos internos custodiadas no SPF. Trata-se, de fato, de uma medida estipulada na
excepcionalidade — decorrente da impossibilidade de visitas. Contudo, € notdria a
facilidade que tal elemento virtnal proporciona ao sistema de visitas, tendo em vista o
encurtamento de distdncias entre o preso ¢ a sua familia, visto que, por vezes, a familia
mostra-se incapaz de realizar grandes jomadas para visita-lo com frequéncia. Por isso, a
oportunidade deve ser aproveitada para estender essa facilidade para todas as prisdes, nfio
s60 em periodos de excepcionalidade, visto o potencial que esse mecanismo tem para
melhorar a qualidade de vida do individuo preso € manté-lo em contato com sua familia e
comunidade.

258. Cabe ressaltar, ainda, que a familia € ponto central na manutencdo da saide mental
de uma pessoa. No caso da pessoa 1dosa, em que a satde se debilita cada vez mais, a
importdncia cresce, como explica Fabio Armentano, coordenador da equipe de
psicogeriatria do AME (Ambulatorio Médico de Especialidades): “Para aqueles que vivem
com a familia e estdo inseridos na comunidade, a prevaléncia de sintomas depressivos gira
em tormo de 15% da populagao idosa. Esse numero pode dobrar quando se tratam de idosos
institucionalizados, que estfo em casas de repouso ou asilos. Em pacientes hospitalizados
por problemas de satide, a prevaléncia chega a quase 50%”. Entretanto, existem ocasides
em que o 1doso encarcerado ndo possui esse amparo familiar por motivos diversos, seja por
abandono ou por morte dos familiares. Nesses casos, torna-se evidente a necessidade de se
garantir um suporte psicoldgico robusto para o idoso encarcerado, para que ele nio
desenvolva doencas s quais j4 estd mais propenso, como a depressdo ou a deméncia. O
dever de punir do Estado ndo pode prevalecer sobre o direito de todo individuo envelhecer
com dignidade e qualidade, mesmo que minima, de vida.

259. Em uma entrevista junto 4 Escola de Gestdo Penitenciaria do Estado do Rio de
Janeiro (SEAP) e a sua diretora de gestfio, Janaina de Fatima Silva Abdalla, obteve-se um
major entendimento sobre a situac@o carceraria dos idosos no Rio de Janeiro. No estado,
cerca de 1,3% da populacédo prisional é de idosos — o que totaliza 810 homens idosos, com

a grande maioria na faixa etiria entre sessenta e setenta anos. J4 o numero de detentas
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idosas mostra-se, de fato, muito reduzido em relacio a esses oitocentos e dez homens, —
sdo vinte e nove detentas idosas no Estado, todas abaixo dos oitenta anos de idade.

260. No entanto, o maior entrave da dicotomia entre familia e preso idoso, que ocasiona
a situagido de abandono do ultimo dentro dos centros penitencidrios, € a prépria natureza
dos crimes praticados pelos presos. De fato, a maior parte desse grupo encontra-se atras
das grades devido ao tipo de crime cometido: crimes contra a liberdade sexual. Tal delito
ocorre, por vezes, dentro do nicleo mais ioterno do idoso, sua propria familia. Nesse
dmbito, produz-se um verdadeiro abismo entre familia e preso — frequentemente
irreparavel.

261. Nesse cenario, a outra entrevistada, a enfermeira com 21 anos de atendimento a
presos junto ao SEAP, Julia Santos Piffer, explicitou os caminhos pelos quais o detento em
situagdo de abandono pode apaziguar os danos que causou. A via convencional seria por
meio de um assistente social — responsavel por criar ou restaurar um vinculo entre familia e
detento —, cyjo trabalho nos casos de familiares afetados por crimes sexuais, em sua
maioria, mostra-se ineficaz. A segunda via, por sua vez, é pautada pelo tratamento
psicologico do detento que dé sinais de esgotamento em relagdo a sua situagdo. Trata-se de
um auxilio psiquiatrico a presos com sinais de depressfo, inani¢io, entre outros.

262. Por fim, ressalta-se a notdria e preocupante falta de aten¢fio que a populagdo idosa
encarcerada recebe a respeito dessa questdo familiar, que fica clara pela falta de
jurisprudéncia na CIDH a respeito do tema ou pelas medidas ainda pequenas dos paises da
Ameérica Latina que visem a amenizar o problema. Entretanto, é possivel vislumbrar uma
melhora nesse cendrio, caso as iniciativas que existem hoje — como o atendimento
psicologico constante e especializado ao idoso preso ou a realizacio de chamadas de video
para aproximar o preso da sua familia — forem mantidas e tenham seu alcance aumentado,
sendo disseminadas para toda populagfo carcerdria da regido, mas sempre destacando a
atencdo especial que os idosos devem possuir dada a vulnerabilidade do grupo. No ambito
juridico, € importante que os pafses da América Latina incluam essas garantias ¢ medidas
assistenciais ao preso em um tratado de maneira mais objetiva, garantindo maior seguranca
juridica para os presos. O tema precisa ser mais discutido e receber mais visibilidade, de

modo que a sociedade dé voz para esse grupo, que foi sempre muito marginalizado.
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D) QUAIS OS DEVERES ESPECIFICOS DOS ESTADOS
PARA GARANTIR A ESSAS PESSOAS SUA PLENA
REINSERCAO SOCIAL?

263. E possivel listar cinco deveres especificos do Estado: (1) combate a discriminacgéo
por idade na velhice e aos esteredtipos atinentes aos idosos; (ii) elaboragio de programas
de formac#o, capacitacio e desenvolvimento pessoal do idoso; (iii) garantia a vida digna
por meio do pleno acesso a seguridade social, a saide e a integragdio comunitaria; (iv)
propagacdo dos direitos da populacio idosa.

264. A reinser¢@io do idoso na sociedade engloba, vale ressaltar, sua representacéio de
forma adequada aos aspectos sociais, econémicos, politicos e culturais, visando a garantir a
ele o maior proveito possivel em todos os aspectos da vida em sociedade. A comegar pelo
combate 4 discriminacdo por idade na velhice**® e aos esteredtipos atinentes aos idosos,
destacam-se os ensinamentos de Huenchuan, repassados pela Comissio Econémica para

América Latina ¢ Caribe (CEPAL)**:

En la base de la construccion de este estandar de normalidad se ubica el poder,
asociado por lo general a un arquetipo viril, blanco, sin deficiencias de ningin
tipo y de preferencia joven, a partir del cual se interpreta la existencia humana v
que se pretende hacer extensivo al conjunto de los miembros de la sociedad
como referencia de lo auténticamente valido. Aquel o aquella que no cumple
com estos requisitos se aleja de la normalidad y sufre los efectos del sexismo, ¢l
racismo ¢ el edadismo - discriminacion por razén de la edad — como practicas
cotidianas. En este marco, la diferencia -- sea de sexo, de edad, de capacidades o
étnica — se transforma inmediatamente en adversidad, v surgen los obstiaculos
que limitan o impiden una vida libre y auténoma.

265. O envelhecimento populacional muitas vezes € encarado como um problema social,
€ ndo como uma conquista da civilizacdo humana que, a partir de desenvolvimento
cientifico, permitiu uma longevidade cada vez mais extensa e confortavel. A compreensio
da longevidade como conquista da humanidade, pensamento essencial para um tratamento
digno aos idosos, salienta-se, requer um redirecionamento das agdes do Estado destinadas

ao segmento social 1d0s0.

% PDe acordo com a Convengio Interamericana sobre a Protecio dos Direitos Humanos dos Idosos, a
discriminagic por idade na velhice é “qualquer disting3o, exclusfo ou restri¢io baseada na idade que tenha
como objetivo ou efeito anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em igualdade de condigdes
dos direitos humanos ¢ liberdades fundamentais na esfera politica, econdmica, social e cultural ou em
gualquer outra esfera da vida publica e privada” (art. 2°).
3l CEPAL para a Quarta Conferéncia Regional Intergovernamental sobre Envelhecimento e Direttos das
Pessoas Idosas na Ameérica Latina e no Caribe: “Direitos das pessoas 1dosas: desafios para a interdependéncia
e autonomia”. Disponivel em: https://repositorio.cepal.org/handle/11362/41471. Acesso em. 14 jan, 2021.
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266. Isso porque, se, por um lado tem-se uma sociedade marcada pela discriminacio, €
quase certo também que existe um Estado reproduzindo a mesma concepcdo errdnea e
muitas vezes preconceituosa sobre os direitos, deveres e capacidades das pessoas idosas.
267. E obrigacio do Estado, nesse sentido, promover a igualdade de tratamento aos
idosos. Assim como dispde a CIPDHI, faz parte dos deveres dos Estados Parte a ado¢édo de
medidas afirmativas e a realizagfio de ajustes razodveis e necessarios para o exercicio dos
direitos por parte dos titulares, inclusive as medidas de cardter temporario que sejam
necessarias para acelerar a igualdade de fato do idoso — art. 4, “b”, CIPDHIL

268. Destaca-se, logo, a preocupa¢io na protecio ainda mais enfitica aos idosos que
carregam mais de uma vulnerabilidade — que € o caso dos idosos que foram ou estdo
privados de liberdade®*?.

269. A elaboragfo de programas de formacio, capacitacio e desenvolvimento pessoal do
idoso configura-se essencial e deve ser concretizada desde o periodo do cércere. O enfoque
diferencial de politicas prisionais visando ao bem-estar dos idosos — como a adogéo de
atividades que estimulem a condi¢do fisico-motora e psiquica desse grupo de pessoas —
esté respaldado como principio pela CIPDHI, em seu art. 3°, “1”, e deve objetivar a criagéo
de estimulos mentais e fisicos que garantam ao idoso nfo s6 uma autorrealizaggo, disposta
no art. 3°, “h”, CIPDHI, que diretamente impacta em sua saide mental, mas também um
possivel novo corhecimento ou habilidade — direito a educagio™ — em diferentes areas
que pode, inclusive, tornar-se Gtil no momento pos-circere, seja para auferir renda, scja
para o proprio bem-estar mental e fisico do idoso.

270. A elaboragédo de programas também deve estar presente fora das prisdes, no sentido
de que cabe ao Estado formular politicas publicas — acdes afirmativas em vagas de
emprego, por exemplo — que garantam aos idosos suporte as suas particularidades. No
dmbito do mercado de trabalho — o trabalho é um direito garantido ao idoso pelo art. 18 da

CIPDHI —, a CEPAL destaca®™, por exemplo, que a implementagio de fatores como

22 De acordo com a CEPAL, “En los “Lineamientos para una convencion sobre los derechos de las personas
mavores”11, elaborados por los paises de América Latina y el Caribe que participaron en la Tercera Reunién
de Seguimiento de la Declaracion de Brasilia, realizada en Santiago en octubre de 2009, se identificé, como
grupos que requieren medidas especiales de proteccion, a las mujeres mayores, las personas mayores
indigenas, las personas mayores pertenecientes a minorias émicas ¢ nacionales, lingiiisticas o religiosas, y las
personas de edad en situaciones de riesgo y emergencia humanitaria. El Uruguay quiso incorporar ademds a
las personas mayores en situacion de cdrcel, pero no conto con el respaldo suficiente para hacerlo”.
Disponivel em: https://repositorio.cepal.org/handle/11362/41471. Acesso em 14 jan. 2021.

3 Arts. 20, 21 e 22, CIPDHL

2% CEPAL para a Quarta Conferéncia Regional Intergovernamental sobre Envelhecimento e Direitos das
Pessoas Idosas na América Latina ¢ no Caribe: “Direitos das pessoas idosas: desafios para a interdependéncia
e autonomia”. Disponivel em: hitps://repositorio.cepal org/handle/11362/41471,
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acessibilidade fisica do espaco de labor e flexibilidade de horarios contribui para a
permanéncia digna e decente do idoso em rela¢des empregaticias.

271. A garantia a vida digna — ou seja, pleno acesso & seguridade social, a satde e a
integragfo comumitdria —, por sua vez, € o dever de o Estado cumprir o disposto no art. 6°
da CIPDHI*®, isto &, adotar todas as medidas necessdrias para garantir a0 idoso o gozo
efetivo do direito 4 vida e o direito a viver com dignidade na velhice até o fim de seus dias.
Isso envolve, prioritariamente, os direitos a seguridade social, 4 saude e 4 interac#io social.
272. A seguridade social, disposta no art. 17 da CIPDHI, consiste em fornecer ao idoso
uma renda minima para uma vida digna. Com frequéncia, o sistema previdenciario deixa
de absorver as mnecessidades de uma parcela de idosos, acarretando niveis sérios e
degradantes de pobreza extrema. Essa situacio de penuria evidencia a queda das
perspectivas sociais dos idosos, o que pode incluir, inclusive, o retorno do idoso ao sistema
Carcerario.

273. O direito 4 saide, por sua vez, caracteriza-se essencial no envelhecimento. A
CIPDHI, em seu art. 19, elenca alguns deveres estatais — como atencio preferencial ao
1doso, politicas publicas sobre saude sexual e reprodutiva do idoso, a¢des de prevencgio de
doengas, garantia ao idoso da disponibilidade a medicamentos, entre outros — para o
efetivo cumprimento do direito & saide.

274. Por fim, a integracdo comunitaria, presente no art. 8, CIPDHI, abarca o direito dos
1dosos a relagbes sociais € também & participac@o geral e ampla na vida em sociedade, o
que inclui direitos politicos e de participacfio em organizacfes da sociedade civil em geral.
O cumprimento da inclusdo do idoso na sociedade encarrega-se de suprimir o abandono ao
idoso, definido pela CIPDHI em seu art. 2° como “a falta de a¢fo, deliberada ou ndo, para
atender de maneira integral as necessidades de um idoso, que ponha em risco sua vida ou
sua integridade fisica, psiquica ou moral”.

275. Para além da saude fisica, deve-se também observar a saide mental do idoso e
garantir 0 seu acesso a tratamentos e a profissionais de satide que saibam lidar de forma
adequada em relacfo as especificidades. Isso porque “o idoso tem o direito irrenunciével a

manifestar seu consentimento livre e informado no &mbito da saide. A negaciio deste

25 Art. 6% “Os Estados Partes adotarfio todas as medidas necessarias para garantir ao idoso o gozo efetivo do
direito a vida e o direito a viver com dignidade na velhice até o fim de seus dias, em igualdade de condigdes
com outros setores da populagdo. Os Estados Partes tomardio medidas para que as instituigBes ptblicas e
privadas ofeream ao idoso um acesso nio discriminatdrio a cuidados integrais, incluindo os cuidados
paliativos, evitem o isolamento e abordem apropriadamente os problemas relacionados com o medo da morte
dos enfermos terminais e a dor e evitem o sofrimento desnecessario e as intervengdes fiiteis e indteis, em
conformidade com o direito do idoso a expressar o consentimento informado.” -
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direito constitui uma forma de vulneracio dos direitos humanos do idoso”, conforme o art.
11, CIPDHI.

276. Para o pleno exercicio de todos os deveres listados acima, a Declara¢do de
Assungio™®, elaborada na Quarta Conferéncia Regional Intergovernamental sobre
Envelhecimento e Direitos das Pessoas Idosas na América Latina e no Caribe, recomenda
“que os Estados reforcem a capacidade das instituicSes nacionais [...] para facilitar a coleta
de dados, a elaboragfo de estatisticas e a gestdo de informagio qualitativa desagregada por
fatores relevantes, segundo suas particularidades e contexto nacional, com o fim de
melhorar a avaliagdo da situac@io dos idosos e fortalecer a elaborago de politicas sensiveis
as suas necessidades”. Associado a isso esté o art. 4, “g”, da CIPDHI?".

277. Com relagdo ao Estado brasileiro, ¢ possivel listar trés deveres especificos: (i)
combate a discriminac@io por idade; (ii) atendimento prioritario e especializado; e (iii)
garantia & vida digna (politicas de assisténcia social).

278. O combate a discriminag¢do por idade, respaldado pelo art. 5° da Constituicio
Federal do Brasil de 1988 (“CRFB/88™), encontra sua esfera especifica a populagio idosa
no art. 4° da Lei n.° 10.741, de 1° de outubro de 2003, o Estatuto do Idoso. O Estatuto
garante ao 1doso um tratamento igualitario e nfio discriminatdrio, por exemplo, no dmbito
da satde, sendo “vedada a discrimina¢do do idoso nos planos de satude pela cobranga de
valores diferenciados em razZo da idade” — art. 15, §3° — e da profissionaliza¢io e do
trabalho: “Na admissdo do idoso em qualquer trabalho ou emprego, é vedada a
discriminagdo e a fixagio de limite maximo de idade, inclusive para concursos, ressalvados
0s casos em que a natureza do cargo exigir” — art. 27.

279. Por sua vez, o dever da criacio de atendimento prioritario e especializado ao idoso
estd inicialmente previsto no art. 3°, §1°, VII do Estatuto do Idoso, além de muito
difundido também nos dispositivos sobre direito 4 satde da populagdo idosa — arts. 15,
caput, ¢ 18. A noc¢ao que se perpassa com esse direito € a do atendimento preparado, em
todos os locais publicos, as peculiaridades que essa parcela da populacio possa ter. A
reinser¢do social do idoso envolve acothé-lo nos mais diversos ambientes externos a prisao

e, para 1sso, sdo necessarios espagos fisicos adequados — por exemplo, com rampas,

¢ Documento aprovado por Alemanha, Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Rica,
Cuba, Equader, Japdo, México, Paraguai, Peru, Repiiblica Dominicana, Santa Licia, Uruguai e Curagao.
Disponivel em: https://repositorio.cepal.orgrhandle/11362/42238. Acesso em 14 jan. 2021.
A7« Artigo 4° — Os Estados Partes se comprometem a salvaguardar os direitos humanos ¢ liberdades
fundamentais do idoso enunciados na presente Convengfo, sem discriminagio de menhum tipo, e com a
seguinte finalidade: g) Promoverdo a coleta de informagio adequada, inclusive dados estatisticos e de
pesquisa, que permitam formular e aplicar politicas, a fim de tornar efetiva a presente Convengio.”
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corrimao, superficies regulares para passeio, sinalizacles claras e legiveis — e também
grupos de pessoas voltadas ao atendimento preferencial e especializado ao idoso.

280. Entre os mais diversos aspectos do atendimento prioritario®®, ressalta-se o
paragrafo Unico do art. 27 do Estatuto do Idoso, que dispde que, havendo empate em
concurso publico, o primeiro critério a ser utilizado seré a idade, “dando-se preferéncia ao
de idade mais elevada”. Além disso, importante destacar o art. 71 do Estatuto, que
sistematiza outro &mbito do atendimento preferencial ao idoso, quando assegura a
prioridade na tramitacio dos processos e procedimentos e na execugdo dos atos e
diligéncias judiciais em que figure como parte ou interveniente pessoa com idade igual ou
superior a 60 anos, em qualquer instincia. No §4° continua ainda com: “Para o
atendimento prioritario serd garantido ao idoso o facil acesso aos assentos e caixas,
identificados com a destinagdo a idosos em local visivel e caracteres legiveis™.

281. Quanto ao dever final do Estado brasileiro, que aqui se expls como garantia a vida
digna — politicas de assisténcia social —, importante destacar o capur do art. 230 da

CRFB/88:

Art. 230 A familia, a sociedade e o Estado t8m o dever de amparar as pessoas
1dosas, assegurando sua participacio na comunidade, defendendo sua dignidade
¢ bem-estar e garantindo-thes o direito 4 vida.

282. Relacionado ao dispositivo listado acima esta o art. 9° do Estatuto do Idoso, que
explicitamente coloca ¢ envelhecimento saudavel e em condigGes de dignidade como uma
obrigac@o a ser garantida pelo Estado brasileiro. A dignidade da pessoa idosa, disposta no
art. 1°, IIT, CRFB/88, e no art. 10, Estatuto do Idoso, pode ser traduzida como o bem-estar
geral.

% Art. 3°, §1°, I, Estatuto do Idoso.
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11. CRIANCAS QUE VIVEM EM CENTROS DE DETENCAO COM SUAS MAES

283. Para responder as questdes, objeto da audiéncia publica da Corte IDH, sobre a vida
famuiliar, satde, alimentagdo e desenvolvimento adequado das criangas que vivem em
centros de detencdo com as suas maes, parte-se da teoria do Estado de Coisas
Inconvencional que assola os presidios brasileiros. Por essa razdo, demanda-se que o
sistema interamericano imponha progressivamente padrdes mais elevados de protecdo,
exigindo politicas publicas do Estado que auxiliem na ampliacdo da coordenagdo entre a
legislagdo, os servigos plblicos do Executivo e as decisdes judiciais, de modo que, a um sé
tempo, sejam sanadas as omissOes normativas, evitadas violagdes aos direitos da crianga e

implementadas a¢des para minorar os riscos aos seus direitos.

A) QUE OBRIGACOES ESPECIFICAS OS ESTADOS DEVEM
ASSUMIR PARA ASSEGURAR O DIREITO A VIDA
FAMILIAR DA CRIANCA, INCLUSIVE O RESPEITO AOQ
CONTATO COM O OUTRO PROGENITOR?

284. A resposta a essa pergunta deve partir do art. 19 da CADH, segundo o qual “Toda
crianga tera direito 4s medidas de protegdo que a sua condicdo de menor requer, por parte
da sua familia, da sociedade e do Estado”. O art. 9 da Convencdo Internacional sobre
Direitos da Crianga também assegura o direito de a crianga manter relagdes regulares com
os pais ou responsdvel, salvo quando isso violar o melhor interesse da crianga®®.

285. O Sistema Interamericano de Direitos Humanos, por meio da CIDH e da Corte
IDH, produz relatérios e decises que zelam por essas normas. Mais do que isso, ampliam

a protecdo dos direitos humanos das criangas, por meio do desenvolvimento progressivo

8 Convengdo sobre direitos da crianga. Art. 9. 3.0s Estados Partes devem respeitar o direito da crianga que
foi separada de um ou de ambos os pais a manter regularmente relagGes pessoais e contato direto com ambos,
salvo nos casos em que 1550 for contrario ao melhor interesse da crianca. 4 . Quando essa separac@o ocorrer
em virtude de uma medida adotada por um Estado Parte — por exemplo, detencio, prisdo, exilio, deportaggo
ou morte {inclusive falecimento decorrente de qualquer causa enquanto a pessoa estiver sob custddia do
Estado) de um dos pais da crianga, ou de ambos, ou da prépria crianga, o Estado Parte devera apresentar,
mediante solicitagdo, aos pais, a crianga ou, se for o caso, a outro familiar as informagSes necessirias a
respeito do paradeiro do familiar ou dos familiares ausentes, salvo quando tal informacg3o for prejudicial ao
bem-estar da crianga. Os Estados Partes devem assegurar também que tal solicitagdo nfo acarrete, por si so,
consequéncias adversas para a pessoa ou as pessoas interessadas.
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(art. 26 da CADH) e pro persona (art. 29 da CADH) que se traduz na busca continua e
permanente do melhor interesse da crianga.

286. A OC-17/2002 da Corte IDH, por sua vez, provocou uma grande mudanca na
protegdo dos direitos das criangas deixando de tratd-las como objetos de protecio, para
passar a trata-las como sujeitos de direitos. Mais precisamente, determinou que para haver
devido processo legal, nos termos dos arts. 8 e 25 da CADH, nos processos ¢
procedimentos que envolvam criangas, a sua vontade deve ser levada em consideragdo.
Para tanto, o sistema interamericano considera crianga todo menor de 18 anos, de modo
que se deve considerar o grau de desenvolvimento e compreensio em cada fase da vida.
Dessa forma, além de todos os direitos garantidos a todas as pessoas, também lhes
asseguraram-se direitos especiais devido a sua condigio de pessoa em desenvolvimento.”
287. A OC-21/2014 da Corte IDH estabelece que, a respeito das criancas em situagio de
migracdo, qualquer 6rgdo administrativo ou judicial que deva decidir sobre a separaciio da
crianga em relacdo a familia por retirada compulsoéria dos progenitores do territério
nacional motivada pela condi¢@io migratéria deve realizar uma andlise de ponderacio, que
contemple as circunstincias particulares do caso concreto e garanta uma decisdo
individual, priorizando em cada caso o interesse superior da crianca. Nas hipdteses em que
a crianga tem direito & nacionalidade do pais do qual um ou ambos os progenitores podem
ser retirados, ou que cumpra as condi¢Bes legais para residir permanentemente nesse pais,
0s Estados nio podem retirar um ou ambos os progenitores por infracSes migratérias de
carater administrativo, pois se sacrificaria de forma irrazodvel ou desmedida o direito a
vida familiar da crianga.

288. O paralelismo logico com as interpretagdes da OC-17/2002 e a OC-21/2014, ao
interpretar o art. 19 da CADH, impGe que a separagdo da crianga em relagfo a sua mie, ou
melhor, aos seus progenitores, devido & privagdo da liberdade deve considerar uma
ponderacio que observe seriamente o “methor interesse da crianca” e ainda a sua vontade,
dentro da sua capacidade de compreensdo, de modo que haja um respeito ao que se pode
denominar de um “devido processo convencional juvenil” para sintetizar os parimetros

fixados nas opinides consultivas da Corte IDH.

20 FERRAZ, Hamilton Gongalves. A Opinido Consultiva n.° 17/02 da Corte TDH: um marco na protegdo
internacional a criangas e adolescentes. Casoteca do NIDH — UFRJ. Disponivel em: https:/nidh.com.br/a-
opiniao-consultiva-n-17-02-da-corte-interamericana-um-marco-na-protecao-internacional-a-criancas-e-
adolescentes/. Acesso e 14 jan. 2021. -
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289. Em 2011, a CIDH divulgou o relatério intitulado “Justicia Juvenil y Derechos
Humanos en las Américas”, esmiucando a noc¢do de sistema de justica juvenil. Esse
sistema foi fundamentado nos seguintes principios gerais: a) principio da legalidade; b)
principio da excepcionalidade; c) principio da especializacfio; d) principio da igualdade e
ndo discriminacao; e, €) o principio da ndo regressdo.

280. Diversos casos contenciosos da Corte IDH reconhecem violagGes aos direitos de
criangas e adolescentes antes — Villagrdn Morales vs. Guatemala (1999)**! ¢ Bulacio vs.
Argentina (2003)** —, durante e depois do processo de internagio em unidades
socioeducativas — Instituto de Reeducaciio do Menor vs. Paraguai (2002)**, FEBEM vs.
Brasil (2005)%* e UNIS vs. Brasil (2017)%%.

291. De um lado, no caso Villagran, criangas em situagio de rua foram executadas pela
politica nacional da Guatemala; no caso Bulacio, uma crianca levada a delegacia teve seus
direitos violados. De outro, em todos os demais casos mencionados — mesmo em unidades
com pessoal supostamente treinado no lidar com criangas —, intimeros direitos foram
violados. A exposi¢io de criancgas a um ambiente de privagio de liberdade tende a expd-las
a violéncia que pode afetar o seu desenvolvimento.

292. Portanto, em meio a tantas violaches, as decisGes relacionadas a convivéncia
familiar das criancas com progenitores privados de liberdade situam-se em meio a um
impasse. Permitir a convivéncia coloca as criangas em risco, contudo, a privagdo do seio

familiar também. A convivéncia e as alternativas a ela pressupSem, portanto, uma analise

*! FERRAZ, Hamilton Gongalves Ferraz, MARCOLINO, Danilo Sardinha; BATISTA, Felipe Batista.
Villagran Morales e outros vs. Guatemala (1999): a Convengdo Americana como instrumento vivo e o
combate a wviolagdio aocs Direitos da Crianga. Cuasoteca do NIDH - UFRJ. Disponivel em:
https://nidh.com.br/villagran-morales-e-outros-vs-guatemala-1999-a-convencao-americana-como-
mstrumento-vivo-e-o-combate-a-viclacao-aos-direitos-da-crianca/. Acesso em 14 jan. 2021.

"2FERRAZ, Hamilton Gongalves. Bulacio vs. Argentina (2003): a apreensdo policial de criancas e
adolescentes ¢ o respeifo aos direitos humanos. Casofeca de NIDH — UFRJ. Disponivel em:
https://midh.com br/bulacio-vs-argentina-2003-a-apreensao-policial-de-criancas-e-adolescentes-g-o-respeito-
aos-direitos-humanos/. Acesso em 14 jan. 2021.

*} FERRAZ, Hamilton Gongalves Ferraz, MARCOLINO, Danilo Sardinha. O caso Instituto de Reeducagio
do Menor vs. Paraguai da Corte IDH (2002): o dever do Estado de garantir a vida digna a criangas privadas
de liberdade. Casoteca do NIDH — UFRJ. Disponivel em: https:/nidh.com.br/o-caso-instituto-de-reeducacao-
do-menor-vs-paraguai-da-corte-idh-2002-o-dever-do-estado-de-garantir-a-vida-digna-a-criancas-privadas-de-
liberdade/. Acesso em 14 jan. 2021.

* VIEIRA, Adriana dos Santos. Complexo do Tatuapé da Febem vs. brasil (2005-2006): o caso das criangas
e adolescentes privados de liberdade. In: In: LEGALE, Siddharta; ARAUJO, Luis Claudio (Orgs). Direitos
humanos na prdtica interamericana: O Brasil nos casos da Comissdo e da Corte Interamericana de Direitos
gumanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 79 e ss.

** LEGALE, Siddharta. Unidade de Internagiio socioeducativa vs. Brasil (2011-2017): solugSes para o
Estado de coisas Inconstitucional e Inconvencional. In: LEGALE, Siddharta: ARAUJYO, Luis Claudio {Orgs).
Direitos humanos na prdtica interamericana: O Brasil nos casos da Comissdo e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 41.
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casuistica e cuidadosa que considere a necessidade de protecdo da crianca em seu melhor
interesse € para a sua prote¢do integral, bem como as possibilidades da familia, da
sociedade e do Estado.

293. No Brasil, a Constituicdo de 1988, em seu art. 227, constitucionalizou o dever de o
Estado, a sociedade e a familia preservarem a convivéncia familiar e comunitaria’®®. Vale
registrar que a Constituicdo Federal eliminou qualquer diferenca entre filhos biologicos ou
adotados com o art. 227, § 6°. Em 1990, o Brasil aprovou o “Estatuto da Crianca e do
Adolescente” que € a Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990. A legislacdo do Estado
Brasileiro é tida como uma das pioneiras e mais avancadas do mundo em estabelecer
parametros detalhados e protetivos as criangas.

294.  FEm linhas gerais, as suas normas procuram, de um lado, preservar a convivéncia
entre mie/pai privada/o de liberdade e seus filhos sempre que seja possivel, independente
de autorizacdo judicial, e, de outro, estabelece a possibilidade de uma familia substituta
excepcional quando seja necessario para preservar o desenvolvimento integral das
227

. O ato de segregacio, portanto, sd acontecera de forma excepcional, nos termos
do art. 121 da Lei n.° 8.069/19907.

criancas

295. Nesse sentido, ja se posicionou o Supremo Tribunal Federal (STF) que o convivio
familiar e comunitario, a preservacéo da liberdade tanto quanto possivel e a interpretagio

excepcional do menor e a vedacdo a indeterminag@o devem servir a protegdo integral da

229

crianca € do adolescente™”. Em um Habeas Corpus, a Corte também j4 impediu a retirada

226 Constitui¢do de 1988: Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direite a vida, a sadde, a alimentacio, a educagio, ao
lazer, & profissionalizacao, a cultura, a2 dignidade, ao respeito, a liberdade ¢ 2 convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressio.
2T ECA, Art. 19 § 4 o Sera garantida a convivéncia da crianga e do adolescente com a mie ou o pai privado
de liberdade, por meio de visitas periédicas promovidas pelo responsavel ou, nas hipdteses de acolhimento
institucional, pela entidade responsavel, independentemente de autorizagdo judicial.
2% Art. 121. A internagdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos principios de brevidade,
excepcionalidade e respeito 4 condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. § 1° Serd permitida a
realizagio de atividades externas, a critério da equipe técnica da entidade, salvo expressa determinaggo
judicial em contrario. § 2° A medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua manutengfo ser
reavaliada, mediante decisfo fundamentada, no méximo a cada seis meses. § 3° Em nephuma hipdtese o
periodo maximo de internacio excederd a trés anos. § 4° Atingido o limite estabelecido no paragrafo anterior,
o adolescente devera ser liberado, colocado em regime de semi-liberdade ou de liberdade assistida. § 5° A
liberagdo serd compulsdria aos vinte ¢ um anos de idade. § 6° Em qualquer hipdtese a desinternagfo serd
precedida de autorizagio judicial, ouvido o Ministério Publico. § 7 o A determinagio judicial mencionada no
§ 1 o podera ser revista a qualquer tempo pela autoridade judiciaria. (Incluido pela Lei n.® 12.594, de 2012)
 ECA. Interpretacdo. O ECA ha de ser mterpretado dando-se énfase ao objetivo visado, ou seja, a protegéo
e a integragdo do menor no convivio familiar e comunitario, preservando-se-lhe, tanto quanto possivel, a
liberdade. ECA. Segregagdo. O ato de segrega¢io, projetando-se no tempo medida de internagio do menor,
surge excepcional, somente se fazendo alicercado uma vez atendidos os-requisitos_do art. 121 da Lei
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compulsoria de um estrangeiro para preservar a relacdo socioafetiva e/ou dependéncia
econdmica entre o estrangeiro e o seu fitho nascido no Brasil, apds a pratica do delito®°.
296. A propdsito, vale ressaltar que o STF, na ADPF 347/2015, reconheceu a existéncia
de um Estado de Coisas Inconstitucional (“ECI”) que assola os presidios brasileiros. Isso
significa que (1) ha uma omissdo persistente do Estado brasileiro; (ii) violacdes massivas
de direitos por parte do Poder Publico; e (iii) um litigio estrutural entre a Unido, os Estados
e o Distrito Federal, bem como entre o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, o que
dificulta encontrar solugdes para o problema.

297. Siddharta Legale ¢ David Araijo propdem a categoria do Estado de Coisas
Inconvencional”® (“ESCOIN™) a partir da qual defendem que existe também: (i) uma
omissdo persistente na resposta do Estado brasileiro as demandas por direitos solicitadas
pela CIDH e pela Corte IDH das pessoas privadas de liberdade; (i1) uma violagdo massiva
de direitos humanos previstos na CADH, como & vida, & integridade, ao devido processo
legal, a protecdo judicial — por conta da superlotagdo —, problemas de infraestrutura,
pessoal insuficiente, freinamento e auséncia de um combate & cultura de violéncia — que,
inclusive, contou com um supercaso da Corte IDH reunindo diversos casos de violat;éiom;
e (iii) um litigio estrutural cuja ampliagio do didlogo com a CIDH e a Corte IDH, por meio
de visitas in loco, audiéncias publicas e reiteracio de medidas provisionais e supervisdes
de cumprimento de sentenca podem servir para ampliar o didlogo entre os drgdos e poderes

do Estado em busca de solu¢des adequadas.

8.069/1990, nio cabendo a indeterminagio de prazo. [HC 88.473, rel. min.® Marco Aurélio, ;. 3-6-2008, 1 T,
DJE de 5-9-2008.] # HC 88.755, rel. min.® Cezar Peluso, j. 29-8-2006, 2* T, DJ de 29-9-2006
50 Habeas corpus. Medida liminar. Expulsfio de estrangeiro. Paternidade sobre filbo menor impubere
brasileiro nascido apds a préitica do delito emsejador do ato de expulsdo. O sfarus quaestionis na
jurisprudéncia do STF. Condigdes de inexpulsabilidade: dependéncia econémica ou vinculo socioafetivo.
Consideragdes em tomo do afeto como valor constitucional irradiador de efeitos juridicos. A valorizagio
desse novo paradigma como micleo conformador do conceito de familia. A relagio socioafetiva como causa
obstativa do poder expulsoric do Estado. Dever constitucional do Estado de proteger a unidade e de preservar
a integridade das entidades familiares fundadas em relagdes hétero ou homoafetivas. Necessidade de
protecio integral e efetiva 4 crianga e/ou ao adolescente nascidos no Brasil. Plansibilidade juridica da
pretensdo cautelar. Configuragio do periculum in mora. Medida cautelar deferida.[HC 114.901 MC, rel.
min.® Celso de Mello, j. 26-11-2012, dec. monocratica, DJE de 29-11-2012.]
3l LEGALE, Siddharta; ARAUJO, David Pereira. O Estado de Coisas Inconvencional: trazendo a Corte
Interamericana de Direitos Humanos para o debate sobre o sistema prisional brasileiro. Revista Publicum v.3,
n.° 3, 2016.
2 Para uma atualizagdo do debate, cf. LEGALE, Siddharta ¢ ARAUJO, David Pereira de Aratjo O estado
de coisas inconvencional e o “supercaso” brasileiro em matéria penitenciaria. Disponivel em:
https://midh.com.br/o-estado-de-coisas-inconvencional-e-o-supercaso-brasileiro-em-materia-penitenciaria/.
Acesso em 14 jan. 2021. A propdsito, vale conferlr também a exposigio da /ive no Youtube da profa; Silvia
Loureiro a respeito: https://www.youtube.com/watch?v=xzxj 1BV4VIM. Acesso em 14 jan. 2021.
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298. Seja pela existéncia de um “Estado de Coisas Inconstitucional” (ECI), seja pela
existéncia de um “Estado de Coisas Inconvencional” (ESCOIN), € inegavel a existéncia de
uma violagio sistémica e generalizada de direitos humanos fundamentais da populagio
carceraria brasileira. Portanto, isso impactard as criancas ¢ adolescentes em uma
convivéncia familiar constitucional e convencionalmente adequadas®™:.

299. A prisdo de mulheres gestantes, puérperas ou que fossem mdes de criangas e/ou
deficientes sob sua guarda deveria ser, em regra, a da prisdo domiciliar, visando ao
interesse superior da crianca, que nfo estaria resguardado caso essas criangas tivessem de
ser acolhidas nas unidades penitencidrias com suas mées ou fossem privadas de seu
convivio. A Corte IDH deveria exigir do Estado a inversio do 6nus da prova, de modo gue
ele comprovasse, em situacdes analogas a do estado brasileiro, que os estabelecimentos
prisionais teriam condicdes de preservar os direitos das criangas. Essa inversdao do 6nus €,
particularmente, importante, tendo em vista que as mées, geralmente, sdo hipossuficientes,
abandonadas pelos companheiros ¢ alvo do racismo devido a sua cor da pele.

300. De forma mais especifica, a legislagdo brasileira preve: (i) a observéncia ao periodo
de aleitamento exclusivo; (ii) a promocio de ac¢Oes de interacdo, cuidado e estimulo ao
desenvolvimento psicomotor, afetivo, educacional, de linguagem ¢ cognitivo das criancas
durante o periodo minimo de acolhimento autorizado; (ii1) o desenvolvimento de praticas
que assegurem o direito a convivéncia familiar, em especial com pais e familia extensa;
(iv) a disponibilizagdo de dias de visitagdo exclusiva para os filhos e dependentes, criangas
e adolescentes, em local adequado, ndo coincidentes com os dias de visita social, com
definicio das atividades e do papel da equipe multidisciplinar, nos termos da Lei n.°
8.742/93 e dos arts. 17 e 18 do Estatuto da Cranga e do Adolescente; (v) o
desenvolvimento de a¢des de preparagfo da saida da crian¢a do estabelecimento prisional e
sensibilizagdo das pessoas ou Orgfos responsaveis por seu acompanhamento social e
familiar, desde o seu nascimento; (vi) a garantia de espaco especifico saudével para a
custodia de gestantes ¢ mulheres acompanhadas de seus filhos, dentro ou fora da Unidade
Prisional, com estruturas, rotinas ¢ equipamentos condizentes com sua condi¢do, visando a
reduzir a experiéncia do cércere para maes e filhos e garantir a continuidade das relagdes

familiares e comunitarias; (vii) a elaboragdo de planejamento institucional especifico para

B3 L EGALE, Siddharta. Unidade de Internagio socioeducativa vs. Brasil (2011-2017): solugdes para o
Estado de coisas Inconstitucional e Inconvencional. In: LEGALE, Siddharta; ARAUJO, Luis Cléudio (Orgs).
Direitos humanos na prdtica interamericana: O Brasil nos casos da Comissdo e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 85 e ss.
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os espagos de convivéncia entre mae e filho, que deverfio ser guiados pelos principios de
autonomia, privacidade, incompletude institucional e convivéncia familiar.

301. O Estado brasileiro apresenta uma taxa de ocupacdo de 156,7% e um déficit global
de 15.326 vagas em presidios somente entre mulheres, de acordo com a segunda edigdo do
Levantamento Nacional de InformacBes Penitencidrias — Infopen Mulheres™*, produzida
em 2018. Assim, considerando os dados populacionais gerais, havia no periodo uma taxa
de 40,6 mulheres presas no pais para cada gropo de 100 mil.

302. No ano de 2015, de acordo com o mesmo relatdrio, o Brasil encontrava-se na
quarta posi¢cdo entre os paises que mais encarceram mulheres no mundo, sendo que,
enquanto os outros paises apresentam tendéncia a diminuir a taxa de aprisionamento de
mulheres, o Brasil revela franca expansdo — entre 2000 e 2016, o pais teve um aumento de
455%.

303. Quanto & existéncia de filhos, foi possivel identificar que 74% das mulheres
privadas de liberdade tém filhos — no mesmo periodo, 53% dos homens declararam n&o ter
filhos. Essa desigualdade entre homens e mulheres torna necessaria a formulacdo de
Servigos € estruturas penais capazes de proporcionar a adequada nstitucionaliza¢do da
crianga, bem como de minimizar os efeitos da separacfio da mée na sua vida. No entanto,
os direitos de maes e filhos tém sido negligenciados nas unidades prisionais femininas
brasileiras.

304. O relatério do Infopen Mulheres revela que a maior parte dos estabelecimentos
penais foi projetada para homens e, posteriormente, adaptada para custédia de mulheres,
nio atendendo, assim, suas especificidades, como atividades que viabilizam o aleitamento
no sistema prisional, espagos para os filhos dessas mulheres, espagos especificos para
custédia de gestantes, entre outras.

305. Tal realidade desrespeita o art. 2, IV, da Resolucao n.® 252, do Conselho Nacional
de Justiga (CNJ), que dispde sobre a

adequacio dos estabelecimentos prisionais femininos, especialmente quanto 2
arquitetura prisional e a execugdo de atividades e aos procedimentos e rotinas da
gestdio prsional, garantindo 4 gestante e & mulher com filho lactente condigdes
de atendimento as normas sanitarias ¢ assistenciais do Sistema Unico de Satde.

306. Desse modo, o relatério demonstra que a infraestrutura prisional brasileira ¢
incompativel com o exercicio da matemidade no carcere. E certo que a maioria das
unidades prisionals no pais ndo conta com celas ou dormitérios adequados para custodiar

gestantes. Igualmente, segundo o relatério do Infopen Mulheres, apenas 14% das unidades

34 Foram colhidas informagbes junto a 1.418 unidades prisionais estaduais, até junho de 2016.
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femininas ou mistas contam com bercarios ou centro de referéncia materno-infantil, que
compreendem os espacos destinados a bebés de até dois anos de idade.

307. Ja a situagdo de criangas com mais de dois anos é ainda pior: apenas 3% das
unidades prisionais do pais declararam dispor de creche (representando uma capacidade
para receber apenas 72 criancas acima de dois anos).

308. Em 2006, o Conselho Nacional dos Direitos da Crian¢a ¢ do Adolescente
{Conanda) aprovou o Plano Nacional de Convivéncia Familiar e Comunitéaria para o Brasil.
Seu objetivo foi favorecer a implementagio de agles visando a concretizar a preservagio
dos vinculos familiares e, ainda, destacar a necessidade de proteger as criangas e os
adolescentes contra as violagdes de direitos no contexto intrafamiliar, cultural e social.

309. De acordo com o Provimento n.® 63/2017 do CNJ, os principios da afetividade e da
dignidade da pessoa humana devem ser fundamento da filiagdo civil e hd possibilidade de
0 parentesco resultar de outra origem que ndo a consanguinidade. O provimento n.°
83/2019 do CNIJ, aperfeicoa o anterior, firmando um caminho sem volta da reducio de
burocracias € da extrajudicializagio para concretizagdo da parentalidade socioafetiva.

310. O atual Cdédigo Civil, por outro lado, ndo traz nenhum dispositivo que trate
especificamente da paternidade socicafetiva. Contudo, o ordenamento juridico, por meio
dos principios orientadores do direito de familia, aplica de forma anal6gica, no que forem
pertinentes, as regras orientadoras da filiagdio bioldgica e os principios constitucionais da
isonomia (art. 5°, capuf) e da dignidade da pessoa humana (art. 3°, III). Nesse raciocinio, ja

decidiu o Superior Tribunal de Justica:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE  PATERNIDADE E  MATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. POSSIBILIDADE. DEMONSTRACAGO. 1. A paternidade ou
maternidade socioafetiva & concepcio jurisprudencial e doutrindria recente,
ainda ndo abragada, expressamente, pela legislagio vigente, mas a qual se aplica,
de forma analégica, no que forem pertinentes, as regras orientadoras da filiagiio
bioldgica. 2. A norma principio estabelecida no art. 27, in fine, do ECA afasta as
restriges 4 busca do reconhecimento de filiagdo e, quando conjugada com a
possibilidade de filiagio socioafetiva, acaba por reorientar, de forma ampliativa,
08 restritivos comandos legais hoje existentes, para assegurar a0 que pProcira o
reconhecimento de vinculo de filiagdo socioafetiva, transito desimpedido de sua
pretensﬁozas.

3 STI, REsp 1189663 RS 2010/0067046-9, Orgdo Julgador T3 — TERCEIRA TURMA Publicagio, DJe
15/09/2011, Julgamento 6 de Setembro de 2011 Relator(a): Ministra NANCY ANDRIGHI
109




B) QUE OBRIGACOES TEM O ESTADO EM MATERIA DE
ACESSO AO DIREITO A SAUDE E A ALIMENTACAO DE
CRIANCAS QUE VIVEM EM CENTROS DE DETENCAO
COM AS MAES?

311. No Brasil, de acordo com a Lei de Execugfo Penal (LEP), art. 41, X, os pedidos de
visitagdo a familiar preso, formulados por crianga ou adolescente, devem ser apresentados,
junto ao Juizado da Infincia e da Juventude para verificar a conveniéncia da medida e

assegurar ¢ interesse do menor, e ndo o direito do preso em receber a visita de familiares.

Art. 7°. A crianga e o adolescente tém direito a prote¢do 4 vida e a sande,
mediante a efetivag@o de politicas sociais piiblicas que permitam o nascimento e
o desenvolvimento sadio ¢ harmonioso, em condicdes dignas de existéncia.

Art. 8%, § 10. Incumbe ao poder piblico garantir, 3 gestante e 4 mulher com filho
na primeira infancia que se encontrem sob custddia em unidade de privagio de
liberdade, ambiéncia que atenda 4s normas sanitarias e assistenciais do Sistema
Unico de Saide para o acolhimento do filho, em articulagio com o sistema de
ensino competente, visando ao desenvolvimento integral da crianga.

Art. 11. E assegurado acesso integral as linhas de cuidado voltadas a saide da
crianga e do adolescente, por intermédio do Sistema Unico de Saude, observado
o principio da equidade no acesso a ages ¢ servigcos para promogio, protegio e
recuperagio da saide.

Art. 11, §2* Incumbe ao poder piblico fornecer gratuitamente, aqueles que
necessitarem, medicamentos, drteses, préteses e outras tecnologias assistivas
relativas ao tratamento, habilitagfo ou reabilitagio para criangas e adolescentes,
de acordo com as linhas de cuidado veltadas as suas necessidades especificas.

312. Tratando-se do contexto internacional, em que pese o enfoque da presente Opinifio
Consultiva considerar grupos em privacdo de liberdade, as perguntas a serem respondidas
mencionam direitos que doutrinariamente se inserem no grupo dos direitos sociais,
econémicos e culturais (DESC), como o direito 4 satide. Assim, propde-se a inclusdo de
um aporte doutrinario sobre os DESC. Em contexto brasileiro, o Estado deve garantir a boa
saude das crian¢as acolhidas, conforme disposto no art. 10 da Resolucdo n.° 252/2018,

CNIJ:

Art. 10 — Todas as criangas fithas de mulheres privadas de liberdade acolhidas
junto a sua mée no periodo legalmente permitido tém direito ao acesso a agdes
de atengFo integral a saide, que incluem cobertura vacinal, acompanhamento do
crescimento ¢ desenvolvimento e realizacio de exames e consultas médicas.

313. Nos Tribunais Superiores brasileiros, as decisfes envolvendo mulheres privadas de

liberdade e seus filhos caminham na esteira do julgamento do Habeas Corpus coletivo
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143.641/SP. Naquela ocasido, a 2* Turma do Superior Tribunal Federal concedeu a ordem
para determinar a substituigdo da prisdo preventiva pela domiciliar de todas as mulheres
presas que estivessem gestantes, puérperas ou fossem mées de criangas e/ou deficientes
sob sua guarda, exceto na hipdtese de cnimes praticados mediante violéncia ou grave
ameaca contra seus descendentes ou, ainda, em oufras situacdes excepcionalissimas, as
quais sO poderiam vir a impedir a substituicdo prisional por meio de fundamentacdo
judicial apropriada.

314. O mérito da questdo suscitada no writ girava em torno do art. 5°, L, da CRFB, que
determina a necessidade de se assegurarem as presidianias condi¢fes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentagédo, bem como dos incisos IV
e V do art. 318 do Cddigo de Processo Penal ~ os quais preveem a possibilidade de
substitui¢do da prisdo preventiva pela domiciliar quando as encarceradas estiverem
gestantes ou forem mdes de criancas de até 12 anos de 1dade.

315. Além disso, tal decisdo considerou os arts. 227 e 229 da CRFB, que dizem respeito
aos direitos das criangas e adolescentes e &s responsabilidades do Estado, da familia e da
comunidade de garanti-los. Assim, a substituicio da prisfio preventiva pela domiciliar
reclamada atendia ao interesse superior dos filhos das mulheres privadas de liberdade.

316. No entanto, € certo que o tema a respeito de criancas que permanecem com a méie
em unidades prisionais nfio € muito recorrente nos Tribunais Superiores do pais. Tal fato
evidencia a invisibilidade da quest3o, seja pela resisténcia em garantir direitos as presas,
seja pelas dificuldades que tém de acessar a Justiga.

317. Cabe ressaltar que todas as decisGes do periodo mencionado acima — de 2002 a
2012 — foram anteriores ao julgamento do HC 143.641/SP pelo STF, que data de fevereiro
de 2018. Contudo, entende-se importante observar a atuacdo dos Tribunais Superiores no
periodo, pois, como ja mencionado, a baixa ocorréncia de decisdes colegiadas a respeito
das criangas que vivem com suas mdes em unidades prisionais revela a falta de acesso

dessas mulheres 4 Justica, bem como a indiferenga do Estado quanto a sua situacdo.
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C) QUAIS OS DEVERES DO ESTADO PARA ASSEGURAR
UM DESENVOLVIMENTO ADEQUADO DAS CRIANCAS
QUE VIVEM EM CENTROS DE DETENCAO COM AS MAES,
INCLUSIVE O RELACIONADO A INTEGRACAO
COMUNITARIA, A SOCIALIZACAQ, A EDUCACAO E A
RECREACAO?

318. A Corte IDH ja se manifestou no sentido de que as criangas, assim como ©s

adultos:

poseen los derechos humanos que corresponden a todos los seres bumanos [...] v
tienen ademds derechos especiales derivados de su condicidn, a los que
corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado.”*

319. A vulnerabilidade da crianca e do adolescente ja foi reconhecida, inclusive, pelo
juiz Cangado Trindade em voto no caso Villagran Morales e outros vs. Guatemala (NinGs
de la Calle), julgado pela Corte IDH em 1999. Pelo conceito de vulnerabilidade essencial,
as criancas deve ser garantido ¢ “acesso a condigdes que garantam uma existéncia digna”.
Relativamente a tais prestacdes, entende a doutrina que o Estado € obrigado a tomar
medidas positivas de carater especial.

320. Nos casos de filhos cuja mie cumpra pena privativa de liberdade, € necessario
atentar para as Convencles tematicas: (i) Sistema Interamericano: Convengéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (art. 4, b); e
(ii) Sistema Global: a) Convengdo dos Direitos da Crianga, b) Regras para a protegdo dos
menores privados de liberdade ¢ c) Regras de Bangkok.

321. Importante lembrar que, de modo geral, a categoria juridica das regras € a de
recomendacdes, ou seja, ndo possuem caréater vinculante para os Estados. Contudo, no caso

da protecdo dos direitos das criangas, a configuragdo muda. Conforme Bueren™ -

Aunque en si las Reglas no son méas que recomendaciones y, por ende, no son
obligatorias, algunas de ellas han cobrado un cariz més vinculante, debido a su
inclusién en el derecho de tratados. Las Reglas se basan en las normas
fundamentales de la Convencién sobre los derechos de los nifios.

322. No ordenamento juridico brasileiro, é possivel citar um marco em que se utilizaram

as Regras de Bangkok como fundamentos e representaram avango quanto aos direitos das

6 Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay, § 147.

%7 BUEREN, Geraldine Van.® Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados de
Libertad. Disponivel em: http://iin.*oea.org/Cursos_a_distancia/cad_Privados_de libertad.pdf Acesso em 14
jan. 2021.
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mulheres presas e com filhos, no HC coletivo 143.641/SP, que se refere a conversdo de
prisdo preventiva em domiciliar no caso de mulheres com filhos de até 12 anos. Em virtude
dessa realidade, o Supremo Tribunal Federal adotou a decisdo de permitir a prisdo
domiciliar a maes gestantes, puérperas e com criangas até 12 anos de idade. Desse modo,
as mies poderdo levar a seus filhos uma qualidade de vida melhor, com acesso a sociedade
e podendo ter uma chance de se reintegrar, ter acesso a educagido bésica em escolas, bem
como todos os direitos previstos em lei — construindo, assim, um futuro melhor.

323. Em seu V0t0238, o Ministro Lewandowski destaca o carater sistematico das
violagdes, no ambito da prisdo cautelar, a que estdo sujeitas gestantes ¢ méies de criancas,
em razdo de falhas estruturais de acesso a Justica, consubstanciadas em obstaculos
econdmicos, sociais e culturais.

324. Além disso, o “Estado de Coisas Inconstitucional do sistema prisional brasileiro™ ja
foi reconhecido anteriormente pelo STF. No caso especifico das criangas, o ministro
chamou atengdo para a aplicacdo do principio da individualiza¢fo da pena, segundo o qual
a pena ndo pode passar da pessoa do condenado, e do principio da primazia dos direitos da
crianga.

325. Consequentemente, o Ministério da Justica, com esforcos do Departamento
Penitencidrio Nacional, buscando melhorar a condicdo das mulheres encarceradas, em
2014, expediu a Portaria Intermimisterial MJ SPM n.° 210, de janeiro de 2014, que mstifuiu
a Politica Nacional de Atencio as Mulheres em Situacio de Privagio de Liberdade e
Egressas do Sistema Prisional - PNAMPE.

326. Esse instrumento define as diretrizes, os objetivos e as metas voltadas a melhoria da
situagdo do sistema penitenciario feminino, com base nos normativos afetos as mulheres
presas, egressas e seus filhos — estando, inclusive, em consonancia com as recomendagdes
das Regras de Bangkok, que convida os Estados-membros a desenvolver leis,
procedimentos, politicas e planos de a¢do considerando as necessidades e realidades
especificas das mulheres presas.

327. A importincia da formag&o dessa politica especifica para mulheres se d4 em grande
parte pelas especificidades do género feminino frente ao género masculino, como, por

exemplo, a gestacdo.

% QTF. Habeas Compus Coletivo n° 143641, pp. 5-6-8-13-21. Disponivel em:
http-//fwww._stfjus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC14364 1 final3pdfVoto.pdf. Acesso em 14 jan.
2021.
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328. A Lein.° 11.942, de 27 de maio de 2009, foi um importante marco ao assegurar
condi¢es minimas para mdées presas e seus filhos, inclusive dispondo sobre um tempo
minimo de seis meses para a amamentagdo, e estabelecendo uma segdo para gestantes e
parturientes, bem como creche para criangas menores de sete anos desamparadas, cuja
responsavel esteja presa.

329. O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria (CNPCP) emitiu a
Resolugdo n.° 04, de 15 de julho de 2009, estabelecendo importantes diretrizes acerca das
alteracOes que ocorreram na Lei de Execug@o Penal (LEP), reforcando a importincia do
aleitamento materno, instruindo sobre a separa¢do da crianca da mde, bem como dispondo

de outras orientagGes. Valido ressaltar o art. 1°, inciso II, da referida resolugéo:

Art. 1° A estada, permanéncia e posterior encaminhamento das (os) filhas (os)
das mulheres encarceradas devem respeitar as segunintes crientagfes: (...) II —
Continuidade do vinculo materno, que deve ser considerada como prioridade em
todas as situagdes.

330. Dessa forma, existe a preservacio do principio da convivéncia familiar, da protegdo
integral da crianca, que, especificamente nesse caso, submete a crianca a um
estabelecimento prisional, ndo como se presa fosse, mas adequando as penitenciarias para
o recebimento dessas criangas, priorizando seu desenvolvimento pleno e saudavel.

331.  Em 22 de julho de 2010, o Brasil participou da 65* Assembleia da Organizagio das
Nagdes Unidas (ONU), que tragou normas internacionais para o tratamento de mulheres
encarceradas, chamadas “Regras de Bangkok”. Trata-se de um importante documento na
medida em que considera a necessidade de atengfio diferenciada as especificidades
femininas dentro do sistema prisional.

332. As Regras de Bangkok, que tratam da relacdo das mdes presidiarias com seus
filhos, e ressaltam a condicdo de vulnerabilidade em que ambos se encontram. Inclusive,
atentando para o melhor interesse da crianca € a manutencfo dos lacos familiares, prevé a
possibilidade de suspensdo, por um periodo razodvel, da detengio de mies que sdo
responsaveis pela guarda de seus filhos (Regra 2.1 e 2.2 de Bangkok).

333. Ainda segundo as Regras de Bangkok, as sangfes de isolamento, segregacdo
disciplinar e instrumentos de coerco, nao serdo aplicados contra mulheres gravidas ou que
estejam amamentando (Regra 22 e 24 de Bangkok).

334.  Ainda, entendendo que a mée é a fonte de sustento das necessidades do bebé, as
penitenciarias deverdo formecer orientagdes sobre dieta e saude para suprir as necessidades

médicas e nutricionais das mulheres presas e de seus filhos, bem como fornecer
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gratuitamente a alimentagio adequada para as gestantes, bebés, criancas e lactantes (Regra
48.1, 2 e 3 de Bangkok).

335. De acordo com o Conselho Nacional de Politica Criminal e Pepitencidria (CNPCP),
o art. 9° da Resolucio n.° 04/2009 prevé para as gestantes que estiverem trabalhando na
unidade prisional um periodo de licenca da atividade laboral exercida, durante seis meses,
devendo esse periodo ser considerado para fins de remicdo. O art. 3° da Resolucio n.°
04/2009, do CNPCP, estabelece fases para que ocorra a separa¢io entre a mie € a crianga.
336. A Lein.®13.769/2018 consolida os requisitos para a concessio de prisdo domiciliar

das maes. Nesse sentido, segue decisdo do Supremo Tribunal Federal:

Habeas Corpus. 2. Trafico de drogas. Prisio preventiva. 3. Paciente lactante.
Revogagdo da prisdo cautelar e, subsidiariamente, concessdo de prisdo
domiciliar. Possibilidade. 4. Garantia do principio da prote¢do 4 maternidade e a
infincia e do melhor interesse do memor. 5. Sumula 691. Manifesto
constrangimento ilegal. Supera¢fio. 6. Preenchimento dos requisitos do art. 318
co CPP. 7. Ordem concedida, de oficio, confirmando a liminar previamente
deferida, para determinar a substituicio da prisio preventiva por domiciliar. (HC
134069, Relator{a): Min.°® GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
21/06/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-159 DIVULG 29-07-2016
PUBLIC 01-08-2016).

337. A absoluta prioridade refere-se ao atendimento, via politicas publicas, das
necessidades das criangas e adolescentes, preferencialmente e em regime de solidariedade
com os demais devedores dessa obrigacdo de garantia expressa na Constituicdo, no mesmo

art. 227:

Quando dissemos que a familia, sociedade e Estado sfo “devedores” o objetivo é
deixar clare que podem ser cobrados, inclusive judicialmente, para atender os
comandos decorrentes da absoluta prioridade. Vamos além: entendemos que a
responsabilidade da familia, sociedade e Estado € solidaria, ou seja, todos podem
ser acionados e qualquer um pode ser cobrado da integralidade de sua
prestagdo.”®

338. Estando o direito 4 saide expressamente incluido nesse artigo, considerando a
doutrina trazida por ARANGO sobre o fundamento filoséfico dos DESCA, bem como a
protegdo integral com fundamento na dignidade da pessoa humana igualmente adotada
pela Constituigio (art. 1°, I especialmente no caso das criangas cujas mies sfo
privadas de liberdade —, vé-se que ndo € razodvel exigir que essas mies sejam as
responsaveis primarias — ou solidérias, sequer — pela garantia dos direitos minimos a seus

filhos e filhas: a situagdo de privagfio de liberdade ja toma, por si s6, o Estado como

=9 Idem, p. 48.
240
Idem, p. 45.
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garantidor da vida ¢ integridade psicofisica delas, estando as criangas também abarcadas
por tal dever.

339.  Em hivro publicado pelo Instituto Alana, uma das instituigSes atuantes na referida
agfio, a premissa ¢ dura: “Prisdes ndo foram pensadas para criancas”.”"' Das indmeras
violagBes sistematicas, destacam-se***:

0 estresse toxico, decorrente tanto da auséncia de condigfes dignas s criangas
que permanecem dentro do ambiente prisional, cuja precariedade ja afeta a mie ¢
as priva de liberdade por via reflexa; quanto do rompimento de vinculos caso
haja a institucionalizacio dos filhos ou filhas, neste dltimo caso sendo violados o
direito & educagéo e & convivéncia familiar. Em ambos os casos, ha impactos no
desenvolvimento corporal — a exemplo do cerebral, conforme estudo de 2014
realizado pela Universidade de Harvard®® — mais gravosos durante a primeira
nfancia;

falta de acesso a condi¢des de satdde da m@e, como o pré-natal nio assegurado
adequadamente, a violéncia obstétrica e a negligéneia quanto ao aleitamento
materno, prejudicam direta e reflexamente a satdde das criangas.

340. Igualmente, ¢ possivel transpor o principio constitucional da individualizagdo da
pena do art. 5° XLV, pelo qual “nenhuma pena passard da pessoa do condenado™ e,
portanto, nenhuma privagio de liberdade passara da mde para seus filhos ou filhas. Deve
ser ainda rechagado o principio da less eligibility / menor elegibilidade, segundo o qual as
condigbes de vida no carcere devem ser necessariamente piores do que a vida em
liberdade, pois as criangas — dentro e fora do ambiente prisional — deve ser garantido igual

rol de direitos e protecio, considerando os fundamentos supra.

*! Pela liberdade: a histéria do habeas corpus coletivo para mies & criangas. Sio Paulo: Instituto Alana,

2019. p- 41. Disponivel em: https://prioridadeabsoluta.org. br/wp-

content/uploads/2019/05/pela_liberdade.pdf. Acesso em 14 jan. 2021.

22 Idem, p. 42 — 43,

** CENTER ON THE DEVELOPING CHILD OF HARVARD UNIVERSITY. Excessive Stress Disrupts

the Architecture of the Developing Brain, 2014, p. 5: “Science does not support the claim that infants and

young children are too young to be affected by significant stresses that negatively affect their family and

caregiving environments”, Disponivel em: https://developingchild.harvard.edu/wp-

content/uploads/2005/05/Stress_Disrupts_Architecture_Developing_Brain-1.pdf. Acesso em 14 jan. 2021.
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12. AMEFRICANOS PRIVADOS DE LIBERDADE E A (IN)JUSTICA RACIAL
INTERAMERICANA: AS PERGUNTAS NAO FEITAS E A SUA NECESSIDADE

341. A Clinica IDH da UFRJ decidiu, deliberadamente, realizar uma critica 3 CIDH e &
Corte IDH, levantando questdes nio formuladas™ e provocando os 6rgdos a considerar as
particularidades em relagdo aos direitos das pessoas afrodescendentes privadas de
liberdade. O objetivo foi auxiliar que se evite que a CIDH e a Corte IDH deixem de se
manifestar sobre um tema tio relevante e incorram no que Lélia Gonzalez denominou, em
uma categoria autoexplicativa, de “racismo por omissio™*. Buscou-se ainda responder a
essas perguntas, discorrendo sobre as obrigagdes especificas em relagiio aos
afrodescendentes privados de liberdade.

342. Para tanto, a Clinica IDH/UFRJ consultou e propds uma parceria ao CERCO —
Grupo de pesquisa da UFRJ sobre Estado, racismo e decolonialidade —, solicitando que
formulasse e respondesse &s perguntas que o grupo entendia imprescindiveis para combater
0 racismo institucional que assola as institui¢Ges latino-americanas e interamericanas — que
deveriam ser responsaveis por proteger direitos, mas, paradoxalmente, nfio conseguem
debelar o genocidio do povo negro™*, denunciado h4 décadas por Abdias Nascimento, que

ressaltava a necessidade de aquilombar-se para poder sobreviver™

7. e que tornou-se ainda
mais evidente para o mundo depois da viralizagdo do caso George Floyd nos EUA e do
fortalecimento do movimento black lives matter**®. Fruto dessa parceria por uma justica
racional interamericana, escreveu-se o itern 12 do presente memorial.

343. Nas Américas de forma geral, € no Brasil em particular, ndo € possivel fazer um
diagnostico acurado da realidade prisional sem considerar o racismo. Nesse sentido,
destacar um tdpico especifico para ponderar sobre as violagSes de direitos humanos

cometidas contra pessoas ndo brancas — e, em especial, contra pretos e pardos — dentro das

** Cabe ressaltar que ja é uma posigio consolidada desta Corte que ela tem a faculdade de reformular as
perguntas apresentadas pas solicitagdes de opinifio consultiva. Corte IDH. “Exigibilidad del Derecho de
Rectificacion o Respuesta” (Arts. 14.1, 1.1 y 2 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos). Opiniio
Consultiva OC-7/86 de 29 de agosto de 1986. Série A No. 7, §12.
3 A professora e ativista negra, Usou a expressfo para se retirar do Partido dos Trabalhadores a qual era
filiada por ndo prever em seu Programa partidério a pauta contra o racismo. Cf. RATTS, Alex; RIOS, Flavia.
Lélia Gonzalez. Sdo Paulo : Selo Negro, 2010, edigdio do Kindle.
% NASCIMENTO, Adbias. O Genocidio do negro brasileiro: Processo de um racismo mascarado. Rio de
Janeiro: ipeafro, 2016.
7 NASCIMENTO, Adbias. O quilombismo: Documentos de uma militdncia Pan-Afvicanista. Rio de
Janeiro: Ipeafro, 2019.
¥ BARRIE, Christopher. Searching Racism after George Floyd. In: Sociological Research for a Dynamic
World, v. 6, 2020.
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prisdes americanas — tomando por referéncia o sistema brasileiro — mostra-se
imprescindivel, em um esforgo para propor alternativas as injusticas vivenciadas por
encarcerados.

344. A invisibilizacdo do negro, nas prisdes — a crdnica incapacidade dos operadores do
Direito em compreender como a discriminacfio racial impacta na estrutura carceraria —
oculta violéncias e perpetua o “mito da democracia racial” — isto é, a crenca de que nos
encontramos em um mundo pods-racial, em que as diferencas étnicas ndo tém verdadeiro
peso sobre a maneira como brancos e ndo brancos séo tratados.

345. Em um contexto calcado na “guerra as drogas”, pretos e pardos apreendidos com
pequenas quantidades de entorpecentes sfio classificados como traficantes, ao passo que
brancos apreendidos com grandes quantidades sdo encarados como usuarios. Nessa toada,
¢ nitida a discriminagfo racial a partir da qual o Poder Judiciario opera. Contudo, apos
serem condenados e encaminhados para a prisio, as diferencas entre brancos e negros
tenderiam a desaparecer no quadro de barbarie generalizada perpetrada pelo sistema?
Entendemos que nio.

346. Se, na sociedade capitalista, proletirios e subproletarios sfo aqueles que ndo
possuem nenhum outro meio de produgdio que ndo seus proprios corpos, € preciso
reconhecer — mormente no imbito de um capitalismo poés-escravista — que corpos
diferentes sdo valorados de formas diferentes pelo mercado. Nossa cultura confere status
distintos a0 corpo feminino e ao corpo masculino, ao corpo com deficiéncia e ao corpo
sem deficiéncia, ao corpo negro € ao corpo branco.

347. Mesmo entre individuos de uma mesma classe social, a diferenga racial opera como
marcador que desmivela as relagdes. Assim, em grupos marcados pela extrema
vulnerabilidade, a “branquitude como propriedade” segue funcionando como um
instrumento que confere, ao seu detentor, prerrogativas e privilégios de que sdo privados os
nio brancos. E por isso que, ainda quando se trata de um contexto como o prisional,
atravessado por exclusdes e violéncias, é de capital importincia que se considere a maneira
como a “linha da cor” institui diferengas de tratamento, de condigbes e de recursos entre
apenados brancos e negros.

348. Buscou-se, nos moldes das perguntas encaminhadas pela CIDH, formular questbes
que pudessem elucidar, precisamente, as assimetrias que — mesmo no seio de um grupo tdo
marginalizado quanto o dos encarcerados — o racismo produz. As violagbes aos direitos

humanos sofridas por negros encarcerados nio sio — em virtude da
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“multidimensionalidade das opressdes” — exatamente idénticas as sofridas por brancos
encarcerados. Uma leitura interseccional permite que se reconheca que, com a violéncia
institucional contra o apenado, mescla-se a violéncia institucional contra o negro, forjando
novas modalidades de exclusdo. Nio se trata, vale salientar, de mera justaposi¢do: ser
negro ¢ encarcerado — ou ser negro e encarcerado e mulher, ou ainda ser negro e
encarcerado e mulher e homossexual. Na verdade, isso torna o individuo vulnerdvel a uma
ecologia especifica de segregacio. Essa percepcdo guiou o desenvolvimento da pesquisa
realizada pela equipe, desde a elaborag@io das perguntas até o levantamento de dados e a
analise dos resultados.

349. O Direito contemporaneo é marcado pela “cegueira da cor” — conceito que parte do
pressuposto de que as normas, gerais ¢ abstratas, ndo fazem “acepgfio de pessoas”, e, por
conseguinte, nfo contribuem para a discriminacdo racial. Contudo, em analogia 2 Angela
Davis?®, pode-se dizer que, em uma sociedade racista, nio basta ao Direito ndo ser, ele
proprio, racista — € preciso que ele seja antirracista. A pretensa neutralidade de nosso
ordenamento juridico — que, na verdade, mostra-se comprometido com a mundivisio do
homem branco heterossexual cisgénero sem deficiéncia, tomado como paradigma — acaba
por perpetuar o racismo estrutural, escondendo, sob seu formalismo, as assimetrias
concretas que atravessam nossa sociedade pés-escravocrata.

350. Em virtude da “cegueira da cor”, € raro que o Poder Judicidrio € as instituigdes
prisionais reflitam sobre as discriminagdes que eles préprios cometem. Por conseguinte,
existem pouquissimas informacgles oficiais que tratam, por exemplo, do impacto do
racismo na “reincidéncia criminal” de brancos e negros. S0 mais parcos ainda os dados
acerca do impacto que a “linha da cor” tem na forma como, dentro das prisdes, brancos e
negros sdo tratados por agentes de seguranca piblica. Devido a essa enorme lacuna no que
tange a numeros globais, optou-se, no desenvolvimento do presente memorial, por seguir
outra metodologia. Buscou-se, a partir de uma investigacdo “indiciaria” e “qualitativa”,
completar as poucas informag¢es oficiais de que se dispds no que tange ao racismo no
sistema prisional. A partir de entrevistas — algumas ja publicadas, e outras inéditas ~ com
atores que operam diretamente junto a encarcerados — mées e pais de santo, assistentes
sociais, entre outros —, bem como de depoimentos pessoais — assumindo estratégias

propostas pela Pesquisa-Acio e pela Pesquisa Participante —, tentou-se compor um painel —

* DAVIS, Angela. Mulheres, raca e classe. Boitempo 2016. Entre nés, propondo uma lista breve e pratica
de como podemos ser antirracista, cf. RIBEIRO, Djamila Pequeno Marual Antirracista. Companhia das
letras, 2019.
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ou, ainda, um caleidoscépio — da realidade prisional que pudesse, ainda que de forma
impressionista, oferecer, por meio da coleta de casos emblematicos, uma nova visio sobre
a realidade do negro nas prisSes. A énfase em tais metodologias — que a Teoria Racial
Critica vem explorando dentro da chave de uma “epistemologia situada” — nfo retira a
objetividade da andlise, mas esforga-se para, face a auséncia de dados oficiais — sintoma do

racismo institucional —, apresentar perspectivas que permitam o avango do debate.

A) QUE OBRIGACOES ESPECIFICAS OS ESTADOS DEVEM
ASSUMIR PARA GARANTIR O ACESSO A ASSISTENCIA
RELIGIOSA DE MATRIZ AFRICANA NOS PRESIDIOS?

351. As religides de matriz afro-diaspdérica — como o candomblé ¢ a umbanda —
desenvolveram-se no Brasil como espagos para a formagio da consciéncia negra. Apesar
de a midia e as instituicdes de ensino, por vezes, invisibilizarem os afro-brasileiros —
evitando tematizar dilemas por eles enfrentados em seu cotidiano —, terreiros representam
centros de mobilizagdo politica e de constitui¢fo de lagos afetivos. Em regides periféricas —
em que praticamente nexistem servigos publicos, como escolas e hospitais —, sacerdotes
de religides afro-brasileiras frequentemente atuam como liderancas sociais, sendo de
cardeal importincia para a sobrevivéncia do povo preto no Brasil. Frequentemente,
negligencia-se a importancia das religides afro-diaspéricas na subsisténcia, espiritual e
material, da comunidade negra, o que inviabiliza uma compreensdo integral da dinimica
de lutas que se d4 nas margens — faveladas, quilombolas, sertanejas — da realidade
nacional. Em virtude de sua importincia sociopolitica, tais expressdes culturais e religiosas
foram, historicamente, perseguidas pelo Poder Publico. N&o so raros 0s casos, por
exemplo, de terreiros de candomblé destruidos pela policia. As violéncias estatais
praticadas contra a religiosidade afro-brasileira impactam, diretamente, no tratamento que
seus adeptos recebem dentro do sistema carcerdrio. Embora o ordenamento juridico
brasileiro garanta ao preso a assisténcia religiosa, com liberdade de culto, s3o intimeros os
relatos de mées ¢ pais de santo que se viram impedidos de entrar em prisGes para atender a
afrodescendentes encarcerados — revelando a necessidade de repensar-se a relaciio do

Estado brasileiro com as religides afro-diaspéricas.
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352. Pode ser de alguma utilidade, aqui, apresentar o conceito de “racismo estrutural”

claborado por Silvio Almeida®®

— intimamente ligado ao racismo institucional, que
estabelece um modus operandi a partir de principios racialmente discriminatdrios. Para ele,
o racismo € um processo social, histérico e politico que se retine para discriminar as
pessoas negras de forma sistematica. As “microagresses” cotidianas que acometem os
membros das religides afro-brasileiras ajudam a compor ¢ quadro do racismo estrutural
que norteia as relacdes de poder em nossa sociedade.

353. No que tange ac contexto religioso brasileiro, assistiu-se, nos ultimos anos, a uma
acelerada expansdo dos seguidores das religides cristds, principalmente evangélicas.
Homens e mulheres jovens, nas periferias dos grandes centros urbanos brasileiros,
ingressam em igrejas neopentecostais — muito influenciadas pelo televangelismo
estadunidense, que despontou a partir da década de 1970 e se espraiou por outros paises
das Américas.

354. Essas igrejas oferecem servigos, como aconselhamento matrimonial, creches,
entretenimento, banco de vagas de emprego, que o Estado brasileiro muitas vezes recusa-
se a disponibilizar nas periferias. Isso ajuda a explicar sua disseminacio exponencial,
sobretudo entre os grupos mais vulneraveis. E notério, por outro lado, que a maior
presenga do neopentecostalismo nessas comunidades aumentou os casos de intolerdncia
religiosa direcionada as pessoas que cultuam as religides de matriz africana. Além disso, é
fato que muitos policiais e agentes penitencidrios — eles proprios, periféricos — adotaram o
discurso evangélico, e, com ele, um conjunto de preconceitos contra a umbanda ¢ o
candomblé. O racismo termina assim, por se agravar.

355. Nesse diapasio, ¢ interessante citar o Babalorixd Sidnei Barreto Nogueira, que
esclarece que o racismo teria como objetivo “matar existéncia, eliminar crengas, apagar

memorias, silenciar origens”. Encontra-se abaixo o entendimento:

O preconceito, a discriminagdo, a intolerincia e, no caso das tradigdes culturais e
religiosas de origem africana, o racismo se caracterizam pelas formas perversas
de julgamentos que estigmatizam um grupo e exaltam outro, valorizam e
conferem prestigio e hegemonia a um determinado “en” em detrimento de
“outrem”, sustentados pela ignordncia, pelo moralismo, pelo conservadorismo e,
atualmente, pelo poder politico — os quais culminam em agdes prejudicials e até
certo ponto criminosas contra um grupo de pessoas com uma crenga considerada
no hegem6nica. ™"

0 AT MEIDA, Silvio Luiz de. O que é racismo estrutural? Belo Horizonte (MQ): Letramento, 2018.
! NOGUEIRA, Sidnei. Intolerdncia religiosa. Sio Paulo: Sueli Carneiro: Pélen, 2020.
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356. Segundo Ana Maria Quirogag’sz, ap0s a Proclamacfio da Republica, ocorreu a
diminui¢do do catolicismo no carcere e a prevaléncia do evangelismo nesses locais, de
modo a evidenciar a pequena ou até inexistente presenca das religiSes de matriz africana e
espiritas nesses locais®™ * Fato que demonstra que as unidades prisionais sio afetadas
pelo racismo estrutural presente na sociedade brasileira, tendo em vista que a populacio
carceraria brasileira ¢ majoritariamente composta por pretos e pardos®”.

357. O Brasil € signatario de diversas Cartas Internacionais que garantem a liberdade
religiosa, como o art. 18 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, ¢ o art. 41, do 1°
Congresso das Nagbes Unidas sobre Prevengfio do Crime e Tratamento de Delinquentes.
Além disso, possui, a propésito do tema, mandamentos constitucionais e legais internos, a
saber, o art. 5°, VI, VII e VIII, da CRFB/88; os arts. 11 e 24, da Lei de Execug¢fio Penal n.°
7.210/84; e os arts. 1° e 2°, da Lei n.° 9.982/2000. Contudo, a despeito de tais institutos, é
possivel verificar que a assisténcia religiosa de matriz africana nas unidades prisionais
brasileiras ndo € devidamente protegida.

358.  Ocorre que ¢ dificultoso para as religibes de matriz africana adentrar as unidades
carcerarias para prestar assisténcia religiosa. Em 21 de janeiro de 2020, a Irmi Petra,
coordenadora nacional da Pastoral Carceraria, relatou: “As religides de matrizes africanas,
por exemplo, ndo entram. Como essas pessoas presas podem exercer sua religiio?”. Nessa
mesma entrevista, Batia Jello Shinzato, sacerdotisa do IIé¢ Axé Op6 Olodoydé relata que:

A Pastoral sofrer restrigdes vem da necessidade do Estado de cumprir seu
objetivo de eliminar o povo preto, pobre e periférico, por causa das dentincias
que ela faz. Enquanto que nds, matrizes africanas, somos a religifio desse povo
que deve ser eliminado, entio também querem nos eliminar. Somos preto por
exceléncia, e ser preto nesse pais & crime. ™ [sic]

52 QUIROGA, Ana Maria. Religides e Prisdes no Rio de Janeiro: presenca e significados. In: QUIROGA,
Ana Maria et al. (Org). Comunicagdes do ISER, n.° 61, 2005, pp. 13-21.
2 FREITAS, Ricardo Oliveira de. Quando o voluntariado ¢ axé: a importincia das agdes voluntarias para a
caracterizagdo de uma religifo solidaria e de resisténcia no Brasil In: Mandarino, A. C. S & Gomberg, E
(Orgs.). Leituras afro-brasileiras: territérios, religiosidades e saudes. Sao Cristovio: editora UFS;
EDUFBA. 2009. p.205-240.
** GOMBERG, Estélio. Hospital de orixds: encontros terapéuticos em um terreiro de Candomblé. Salvador:
EDUFBA. 2011. 203p.
5 BRASIL. Ministério da T ustica ¢ Seguranga Piblica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
nacional de informagGes penitencidrias: INFOPEN Atualizac3o — Junho de 2016. Brasilia: Ministério da
Justiga e Segurancga Publica. 2017.
8 PASTORAL CARCERARIA. Intolerdncia Religiosa: as restrigdes ao culto da fé sofridas no cdrcere.
Disponivel em: htips://carceraria.org. br/1g;reJa-em—salda/mtoleranc1a~rehg10$a—as-resmcoes ao-culto-da-fe-
sofridas-no-carcere. Acesso em 14 jan. 2021.
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359. Nesse sentido, € patente a discriminacfo institucional em face das religides de
matriz africana, o que gera a violac@io a dispositivos constitucionais e legais no que se
refere ao direito das pessoas encarceradas de receber auxilio religioso.

360. No caso em que hi assisténcia religiosa de matriz africana em presidios, a
supremacia das igrejas neopentecostais mina a liberdade religiosa nesses espagos. Observe-
se os relatos obtidos em uma pesquisa de campo realizada por Djean Ribeiro Gomes e

Mbnica Limas de Jesus no contexto prisional baiano:

Eu falo também sobre essa intolerdncia religiosa dentro da cadeia,
principalmente se acontece muito com o pessoal da igreja catélica, muito mais
com © pessoal, entendeu, de matrizes africanas. Foramn [outros colegas de
custédia] tirar cadeia ai dentro ¢ nenhuma cela aceitou. O Frente™’ n3o aceitou
porque a pessoa era de matrizes africanas ou era catdlico. “Nio, aqui s¢ tira
evangélico”, que evangélico que eles sHo? SHo coisa nenhuma (Boiadeiro,
11/07/17y%%8. [sic)

361. E adiante:

Antes era muito mais aberto né? Entio, ¢é tinha assim, s@o intolerantes [agentes
penitencidrios evangélicos] mesmo. Mas como, de certa forma passou a ter
algumas questdes, algumas cobrangas em relagio a isso, entdo, passaram a ser
mais estratégicos, mas sfo intolerantes. E de vez em quando eu comento, coloco
essa questdo pros pastores que chegam 14, ai eu coloco essa situagao. E ai a gente
v€ a reacdo: ‘¢ pastora dentro dessa questdo’, e digo ‘nfo! Sou de matriz
africana’ né? Af os colegas que tfio assim, o riso, o deboche, aquele lance de nio
se autodeclarar inimigo, mas também vem logo com aquele subterfigio,
desqualificagio, desqualificadora. (Arariboia, 19/10/17)%°. [sic]

362. Os depoimentos acima possibilitam compreender que é urgente um sistema
educacional transversal dentro das prisdes, de forma a incentivar a adogio de praticas
antirracistas e plurais para que seja possivel o exercicio da pratica religiosa de matriz
africana no cércere sem qualquer tipo de discriminagio.

363. A respeito do amalgama entre o racismo religioso € o racismo institucional do
Estado brasileiro, merecem mengio as reflexdes de Ciani Sueli das Neves™ sobre o fato
de que sempre houve clareza no projeto politico de manutengfo de mecanismos de controle

¢ poder, de forma a perpetuar o exercicio do dominio sobre os sujeitos praticantes das

37 “Custodiado que tem fungfio de chefia ou porta-voz de uma unidade ou ala prisional™.,
% GOMES, Djean Ribeiro; FJESUS, Monica Limas de. Entre discursos intolerantes e privilégios religiosos:
préaticas discursivas sobre religides de matrizes africanas no carcere baiano. ODEERE — Revista do Programa
de Pds-Graduagiio em Relagdes Finicas ¢ Contemporaneidade. Volume 4, nimero 8, Julho — Dezembro de
2019, p. 260-291.
% GOMES, Djean Ribeiro; Jesus, Monica Limas de. Entre discursos intolerantes e privilégios religiosos:
préticas discursivas sobre religides de matrizes africanas no cércere baiano. ODEERE — Revista do Programa
de Pos-Graduagio em Relacdes Emicas e Contemporaneidade. Volume 4, nimero 8, Julho — Dezembro de
2019, p. 260-291.
0 NEVES, Ciani Sueli das. Ninguém vai tirar a comida da boca de Exu. VI Congresso Mundial de Bioética
e Direito Animal, 2018.
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religides de matriz africana e afro-indigena. E nessa perspectiva que se pode diagnosticar o
fulcro de muitas violagdes de direitos humanos praticadas contra 0 povo de terreiro no
territério brasileiro.

364. Se, durante a vigéncia do Coédigo Criminal e do Cddigo de Processo Criminal,
havia a descrigdo de comportamentos relacionados 4s praticas pertencentes as religites de
matriz afro-indigena, 2 medida que a sociedade brasileira aprimorou as suas conquistas em
termos de laicidade estatal e ampliagio de direitos, tal influéncia dos “fundamentalismos
religiosos™ deixou nitida que a confusdo entre Estado e religido implica na adogfo oficial
de dogmas e um passivo imaginario ¢ inviabilizador para o exercicio dos direitos humanos
em qualquer projeto de sociedade aberta, pluralista e democratica.

365. Basta atentar as ponderagdes de Silva Jinior:

Dados da realidade nos autorizam a afirmar a existéncia de um verdadeiro hiato
entre os direitos constitucionalmente deferidos e o cotidiano de violagdo de
direitos que vitimiza os templos ¢ os ministros religiosos do candomblé.
Pesquisando julgamentos de curandeirismo e charlatanismo no Brasil,
abrangendo o periedo de 1900 a 1990, Ana Licia Schritzmever {1997)
demonstra a frequente associagio feita pelo Judicidrio entre tais delitos ¢ as
praticas religiosas de origem africana, vistas como insalubres, barbaras e
primitivas.261

366. Pelo exposto, revela-se crucial que o Estado brasileiro empreenda medidas com o
fito de monitorar as condigGes ofertadas pelos agentes de seguranca piblica & prestagdo de
assisténcia religiosa nos presidios nacionais. E fundamental que se institua uma politica
centralizada de fomento a diversidade religiosa e de respeito a liberdade de culto no
carcere ~ envolvendo novas estratégias de formacdo de policiais ¢ agentes penitenciarios,

lastreada nos arts. 11 e 24 da LEP.

1 SILVA JUNIOR, Hédio. A Intolerincia religiosa ¢ os meandros da lei. In: NASCIMENTOQ, Elisa Larkin.®
Guerreiras de natureza: mulher negra, religiosidade e meio ambiente. S50 Paulo: Selo Negro, 2008, p. 180
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B) SABENDO QUE OS APENADOS NEGROS TEM UM
TRATAMENTO DESIGUAL QUANDO COMPARADO AOS
BRANCOS DENTRO DO SISTEMA JUDICIARIO, QUE
OBRIGACOES ESPECIFICAS OS ESTADOS DEVEM
ASSUMIR PAR4 GARANTIR QUE A PROGRESSAO DE
PENA E OS PEDIDOS DE LIBERDADE CONDICIONAL
SEJAM IGUALMENTE DEFERIDOS PARA PESSOAS
NEGRAS PRIVADAS DE LIBERDADE?

367. No sistema prisional brasileiro, entre os meses de julho e dezembro de 2019,
segundo dados do Departamento Penitencidrio Nacional, estima-se que a populacio
carceraria das instituicGes prisionais estaduais e federais é de 748.009; dentre estes, ha

262 Desse universo, 49,88%

dados sobre a cor da pele e/ou raga no cadastro de 657.884
(328.108) sdo qualificados como pardos(as), 32,29% (212.444) como brancos(as), 16,81%
(110.611) como pretos (as), 0,8% (5.291) como amarelos(as) e 0,21% (1.390) como
indigenas™®.

368. No que tange ao regime de cumprimento da pena, dos 748.009 apenados e
apenadas, entre julho e dezembro de 2019, 362.547 estdo no regime fechado, 133.408 no
regime semiaberto e 25.137 no aberto™*. Cumpre destacar, também, que 222.558 pessoas
cumprem pena provisoriamente®®, 4.109 cumprem medida de seguranca ¢ 250 estdo em
tratamento ambulatorial®®®.

369. A partir desses dados, importa analisar o sistema da execugfio penal com base na
criminologia critica. Para Zaffaroni, a criminologia “é a disciplina que estuda a questio
criminal do ponto de vista biopsicossocial, ou seja, integra-se com as ciéncias da conduta
aplicadas as condutas criminais™®".

370. [Entende-se, portanto, que a luta contra a criminalidade reflete as estruturas de

dominacdo, exclusdo, marginalizacio e racializacdo. Incute-se na sociedade o medo do

2 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento de Informagées Penitencidrias.
Ig‘lmpomvel em: https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen.® Acesso em 14 jan. 2021.
* Tbid.
254 Thid.
* Thid.
266 Thid.
*7 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte
geral. 2. ed. 580 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 144,
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desviante, do criminoso. Como a professora Vera Malaguti Batista afirma: “conhecer o
eixo dos medos é tracar o caminho das criminalizagSes e identificar os criminalizaveis™”®.
371. Durante o colonialismo, os escravos pertenciam a categoria juridica de semoventes,
construindo-se um projeto de desumanizagdo dos corpos pretos. Apds a abolicdo da
escravatura, outras formas de exterminio foram instituidas pelos sistemas de poder, seja
por meio do encarceramento nas prisdes ou manicdmios, seja pela marginaliza¢do das
populagies pretas.

372. Entdo, o racismo foi uma forma pela qual as estruturas da sociedade foram
assentadas. Foucault sustenta que o racismo € “um corte: o corte entre o que deve viver e 0
que deve morrer?®. Dessa forma, as pessoas pretas sdao submetidas a lugares especificos,
que sdo os Jocais da subalternizacgdo.

373. No ambito da execucdo penal, o carcere € uma forma de manutencio das
hierarquias sociais baseadas na raga. Verifica-se que a maior parte do contingente prisional
¢ constituido de pessoas ndo brancas. Constata-se, dessa maneira, que “o encarceramento
em massa define o significado da negritude na América: os negros, especialmente os
homens negros, sdo criminosos. Isso é o que significa ser negro”m.

374. Sob esse prisma, a criminalizacdo tercidria internaliza os processos de
criminalizacio priméria e secunddria, em que se busca segregar 0 corpo por meio do
carcere em uma dindmica de desumanizacao dos aprisionados.

375. Por isso, o sistema de concessdo de direitos penais, como a progressdo de regime,
bem como a liberdade condicional, ¢ atravessado pelas relagSes imbricadas do racismo,
classe e género, provocando assimetrias no deferimento desses direitos. Os apenados €
apenadas, assim que ingressam no sistema de execug&o penal, sdo despossuidos de direitos,
0 que acarreta a restricdo da concessio de “beneficios” penais.

376. Corriqueiramente, as Varas de Execugdes Penais realizam visitas institucionais e

mutirdes’” ' para a concessio de “beneficios penais”, pois, no cotidiano das Varas de

28 BATISTA, Vera Malaguti. Criminologia e politica criminal. Passagens Revista Internacional de Historia
Politica e Cultura Juridica, [S.L.], v. 1, n.° 2, p. 20-39, 2009. Editora da Universidade Federal Fluminense,
p. 24. Disponivel em: <https://www. historia.uff br/revistapassagens/artigos/v1n2a22009.pdf>. Acesso em: 24
set. 2020,
29 FOUCAULT, M. Em defesa da sociedade: o curso no Collége de France (1975-1976). S3o Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 304.
0 ALEXANDER, Michelle. 4 nova segregacéo: racismo e encarceramento em massa. S3o Paulo: Boitempo
editorial. 2018, p. 283.
T Informagdes retiradas do site do Conselho Nacional de Justiga, dentro todas, exemplifica-se com as
seguintes noticias:
https://www.cnj.jus.br/mutirao-carcerario-concede-56-mil-beneficios-em-pernambuco/

126



Execuc¢des Penais, ndo resta assegurada a normativa garantida pela Lei de Execucio Penal
— dado que aqueles corpos ndo sdo passiveis de luto, ou seja, sdo desumanizados e nio
detentores de direitos. O fato é que atravessam os corpos dos apenados e apenadas
dispositivos de poder que os enegrecem, independentemente da cor de pele, com o intuito
de exclui-los da humanidade. Ou seja, ¢ a realizagdo do devir negro, como denuncia
Achille Mbembe, na populagio carceraria.

377. Dessa forma, a Organizacdo das Nac¢des Unidas elaborou, em 1955, um documento
que trazia recomendagdes ao tratamento das pessoas privadas de liberdade, denominado
Regras das Nagdes Unidas para o Tratamento de Reclusos, conhecido como Regas de
Mandela. Nesse documento, observa-se a responsabilidade dos Estados em conceder

tratamento hivre de discriminagéio aos apenados e apenadas:

Regra 2

1. Estas Regras devemn ser aplicadas com imparcialidade. Nio deve haver
nenhuma discriminagio em razfo da raga, cor, sexo, lingua, religifo, opinido
politica ou outra, origem nacional ou social, patrimdnio, nascimento ou outra
condigio. E necessario respeitar as crengas religiosas e os preceitos morais do
grupo a que pertenga o recluso.

2. Para que o prncipio da ndo discriminagdo seja posto em pratica, as
administragies prisionais devem ter em conta as necessidades individuais dos
reclusos, particularmente daqueles em situagdo de maior vulnerabilidade. As
medidas tomadas para proteger e promover os direitos dos reclusos portadores de
necessidades especiais nfo serfio consideradas discriminatérias.”

378. Com o intuito de prezar pelo tratamento livre de discriminagfo, é importante ter a
certeza de que os Estados concedem o beneficio da progressio de regime ou da liberdade
condicional igualmente para os apenados pretos e as apenadas pretas. Sendo assim, os
Estados devem se comprometer a manter um banco de dados que realize um cruzamento
entre 0s dados da concessfo dos direitos da execugo penal com as informag¢des imbricadas
de raga e género das pessoas privadas de liberdade, visto que, no momento, o
conhecimento desses dados se faz de maneira extremamente trabalhosa, sendo necessario
procurar processo por processo pelas informagdes de raca e género — dificultando a analise
dos dados e, possivelmente, levando a crer que os beneficios sdo concedidos de forma

homogénea, 0 que reforca o mito da democracia racial e acoberta o racismo institucional

https://wrarw.cnj.jus.br/tribunal-concede-241-beneficios-em-mutirao-carcerario-da- I -vara-de-execucoes-
penais/
https://www.cnj.jus.br/tribunal-analisa-160-processos-de-presos-durante-mutirao-em-parinting/
bttps://www.cnj.jus.br/relatorio-aponta-lentidao-processual-entre-as-causas-da-superlotacao-de-presos-em-
guarulhossp/. Acesso em 14 jan. 2021.
https://www.cnj.jus.br/1-vara-de-execucao-penal-concede-98-beneficios-prisionais/.
™ LANFREDI, Luis Geraldo Sant’ana (Coord.). Regras de Mandela: tegras minimas das NagBes Unidas
para o tratamento de presos. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2016.
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que priva pessoas pretas dos seus direitos diariamente. Portanto, a publicidade desses
dados faz-se importante para, caso as pessoas pretas privadas de liberdade sejam menos
beneficiadas pelos direitos da execucfo penal, entender quais seriam os motivos e como o
Estado poderia agir para garantir que a progressdo de regime e a liberdade condicional
sejam assegurados de forma igualitaria.

379. Além disso, deve haver a reestruturagdo das Defensorias Publicas com o aumento
do seu efetivo de defensoras e defensores, com o fito de garantir melhor assisténcia
judicidria. Os Estados devem assegurar a estruturacio das Varas de Execugdes Penais, para
que possuam informagdes detalhadas sobre os apenados e sobre as condi¢des e requisitos
para a progressdo do regime e para as concessGes de liberdade condicional.

380. Cumpre destacar que a progressividade das penas é direito humano, que deve ser
assegurado a todos que cumprem pena, pois a preven¢do especial positiva da pena é
possibilitar a ressocializagio daqueles que estdo submetidos ao carcere. Sendo assim, a
progressividade € um instrumento que ndo pode ser tolhido ¢ negado aos aprisionados,

como insculpido nas Regras de Mandela:

Regra 87

Antes do termo da execugdo de uma pena ou de uma medida é desejavel que
sejam adotadas as medidas necessdrias para assegurar ao recluso um regresso
progressivo a vida na sociedade. Este objetivo podera ser alcangado, consoante
08 casos, através de um regime preparatério da libertagio, organizado no proprio
estabelecimento ou em outro estabelecimento adequado, oun mediante uma
libertagdo condicional sujeita a controlo, que nfo deve caber & policia, mas que
deve comportar uma assisténcia social eficaz.

Regra 88

1. O tratamento ndo deve acentuar a exclusio dos reclusos da sociedade, mas sim
fazé-los compreender que continuam a fazer parte dela. Para este fim, hd que
recorrer, sempre que possivel, a cooperagio de orgamismos da comunidade
destinados a auxiliar o pessoal do estabelecimento prisional na reabilitagiio social
dos reclusos. (...)*"

381.  Por fim, os Estados devem agir com a devida diligéncia para garantir aos apenados
€ as apenadas acesso aos seus direitos, como a progressdo e a liberdade condicional, no
ntuito de promover e assegurar o processo de ressocializagfio da pena. Outrossim, deve-se
garantir a promogdo dos direitos humanos dos apenados e apenadas estabelecida nos

tratados de direitos humanos e outros documentos internacionais, como as Regras de

Mandela.

% LANFREDI Luis Geraldo Sant’ana {Coord.). Regras de Mandela: regras minimas das Nag:ocs Unidas
para o tratamento de presos. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2016.
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C) QUE MEDIDAS DEVEM OS ESTADOS ADOTAR PARA
EVITAR REVISTAS VEXATORIAS DE FAMILIARES DE
PESSOAS NEGRAS PRIVADAS DE  LIBERDADE,
OCASIONANDO A DIMINUICAO DAS VISITAS E
CONSEQUENTEMENTE AUMENTANDO O ISOLAMENTO
DO PRESO?

382. O direito a visita dos apenados envolve dois interesses aparentemente distintos. Um
diz respeito a prerrogativa do interesse do Estado na manutengfio da seguranga das
unidades prisionais. O outro € o direito das pessoas que realizam as visitas de ndo serem
submetidas 4 revista vexatdria. Ndo obstante a discussio em tomo da defini¢do do que
consiste situa¢do vexatdria e sua variagdo de acordo com a Constituigdo de cada pais, €
possivel que a Corte IDH estabeleca pardmetros minimos a serem obedecidos pelos
Estados signatérios.

383. E notdro, sobretudo no Brasil, que em tomo de 60% da populacio carcerdria é
negra ou parda’ . Sendo que em sua maioria consiste em pessoas de baixa renda e em
situagdo de vulnerabilidade. Tal situacdo potencializa as chances de apenados e de seus
familiares sofrerem racismo.

384. Nesse sentido, um importante documento internacional que tratou sobre o tema foi
a “Declaracdo e Programa de Acgfo adotados na III Conferéncia Mundial de Combate ao
Racismo, Discriminacdo Racial, Xenofoia e Intolerdncia Correlata”. O mencionado

documento destacou:
133. Insta os Estados a desenvolverem e fortalecerem a capacitagio em direitos
humanos com enfoque anti-racistas e anti-sexista para servidores pablicos,
mncluindo o pessoal da administragio da justiga, particularmente os servigos de
seguranca, servigos pentitencidrios ¢ de policia, bem como entre as autoridades

de servigos de sainde, educacio e migracio;

134. Insta os Estados a prestarem atencfo especifica ao impactonegativo do
racismo, discriminagio racial, xenofobia e intolerdncia correlata na
administragdo da justiga, no julgamento imparcial e na realizacdo de campanhas
de abrangéncia nacional, entre outras medidas, apara aumentar a consciéncia

entre os orgdos estaduais e servidores publicos no que se refere as suas

2 - . - - . - .
% BRASIL. Sistema carcerdrio brasileiro: negros e pobres na prisdo. Disponivel em:

https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/moticias/sisterna-
carcerario-brasileiro-negros-e-pobres-na-prisao. Acesso em 14 jan. 2021.
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obrigagdes de acordo com a Convengdo Internacional sobre a Eliminacdo de

todas as Formas de Discriminagdo Racial e outros instrumentos importantesm;

385.  No que tange a normativa internacional, as Regras de Mandela separam uma porg&o
de seu texto para tratar especificamente do contato da popula¢do carceraria com o mundo
exterior, que € realizado de duas maneiras: por correspondéncia - fisica ou digital — e por
visitas. O documento se aprofunda na questio das visitas ao estabelecer que devem ser
garantidas condigBes para os encontros conjugais de maneira a respeitar a intimidade e a
dignidade do casal, além de estabelecer a ignaldade no tratamento de presidiarios homens e
mulheres. Por fim, ainda afirma que se deve evitar a0 maximo o constrangimento intimo
das visitas no momento de as autoridades realizarem a revista, sendo aceitavel revistar
partes sexuais do corpo da visita somente em casos de extrema necessidade, sempre sendo
garantido ao revistado a possibilidade de negar o ato e desistir da visita. No que se refere a
criangas, a revista de partes intimas ¢ expressamente proibida pela carta.

386. Esse topico varia em cada territério. No Rio de Janeiro, por exemplo, a lei que rege
revistas em visitas prisionais proibe tal revista de ser realizada em mulheres. Pouco tempo

. - ~ . - ;o
depois, a legislagio nacional passou a vedar a pratica também?"®

. No entanto, 1880 nfo se
repete em outros paises da América Latina. Cabe recordar que a Comissfo Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH), na década de 1990, decidiu que a revista intima tem carater
excepcional e deve ser determinada pela Justica em casos especificos, com a finalidade de
garantir a seguranga.277

387. Ocorre que, no plano pratico, o texto da carta n3o é cumprido. A precariedade nos
estabelecimentos prisionais é um problema muito relevante na realidade da América
Latina. Tal precariedade acaba por afetar os requisitos necessdrios para visitas de
familiares e amigos a prisioneiros. Somado a isso, sdo impostas extensas restricdes sobre

as visitas, que muitas vezes dificultam ou impossibilitam a sua realizagdo.

*" QEA. Declaragiio e Programa de Agdo adotados na Il Conferéncia Mundial de Combate ao Racismo,
Discriminagdo Racial, Xenofoia e Intolerdncia Correlata. Disponivel em
bttps://www.oas.org/dil/port/2001%20Declara%C3%A7%C3%A30%20:%20Programa%20de%20A%C3%
AT%C3%A30%20adotado%20pela%20Terceira%20Confer%C3%AAncia%20Mundial%20contra%200%20
Racismo,%20Discrimina%C3%A7%C3%A30%20Racial, %20 Xenofobia%20e%20Formas%20Conexas%20
de%20Intoler%C3%A2ncia.pdf . Acessado em 14 jan. 2021.

S FEDERAL, S. (2013). Direitos humanos: atos interacionais e normas correlatas.

27 BRASIL, B. (2014). Lei n° 7.210 de 11 de Julho de 1984. Institui a Lei de Execugfio Penal. Disponivel
em: http://www. planalto. gov. br/ccivil_03/leis/I7210.htm. Acesso em 14 jan. 2021.
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388. Embasando a realidade descrita no paragrafo acima, pode-se citar o estudo de
Torres LR, que demonstra como, dentro da perspectiva brasileira, ha um racismo muito
claro dentro do sistema prisional, que é agravado quando se trata de mulheres negras. Isso
se estende a questfio das visitas. A autora revela que, apesar de existir uma estrutura mais
adequada para a recep¢iio de visitas em presidios femininos do que em masculinos, o
abandono social € muito mais comum em relacdo as mulheres presas do que em relacio
aos homens, especialmente em relagio a visitas intimas. Isso se explica em razio de, em
muitos casos, a visita intima ser entendida pelas autoridades como uma regalia a ser
gradativamente concedida aos detentos. Especificamente no Rio de Janeiro, somente
detentos casados tém direito a visitas conjugais — 0 que se mostra muito problematico,
visto que a maior parte das prisioneiras sdo solteiras.

389. Em certos casos, os funciondrios responsaveis pela revista em visitas de
prisioneiros acabam por fratar os visitantes como criminosos. Aos olhos de agentes
penitenciérios, o familiar — sobretudo o cdnjuge — ou amigo do presidiario é ou um
criminoso em potencial ou um participe. Isso, além de ser extremamente danoso para a
dignidade do prisioneiro e de suas visitas, € um absurdo do ponto de vista constitucional,
uma vez que o art. 5°, XLV, da Constituicdo Brasileira proibe que a pena ultrapasse a
pessoa condenada.

390. Todo esse contexto de vulnerabilidade ¢ agravado em relacdo a populagio
carceraria negra, posto que sofrem mais o preconceito estrutural dentro da sociedade,
refletido na perspectiva prisional. Assim, visitas negras sofrem, inegavelmente, mais
preconceitos no momento de revista.

391. No busca de solucionar esse quadro de vulnerabilidade da populagio carceraria
referente as visitas — que € agravado entre os prisioneiros negros —, depara-se com uma
situacdo de grande complexidade. Por um lado, tem-se a falta de infraestrutura para o

recebimento de visitas nas prisdes latino-americanas®”

e, por outro lado, percebe-se a
problematica das revistas abusivas, que seguem ocorrendo mesmo com legislagSes que as

vedam.

78 TORRES, Luis Rodrigues. Racismo gendrado e o sistema penal brasileiro. Rio de Japeiro: Monografia
PUC-RJ, 2016.
*” BIRKBECK, Christopher Howard. Prisiones e internados: una comparacién de los establecimientos
penales en América del Norte y América Latina. Cad. CRH, Salvador , v. 23, n.° 58, p. 129-149, Apr. 2010 .
Disponivel em: http:/fwww.scielo. br/sc1eio php?script=sci_ arttext&p1d—50103—
49792010000100009& Ing=en&nrm=iso. Acesso em 14 jan. 2021.
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392. A problematica dos abusos nas revistas tende a ser mais simples de ser solucionada,
desde que se aplique a puni¢fo correta nos casos em que hd o abuso. Ressalta-se, nesse
ponto, a necessidade de se ter em mente a questfio do racismo enraizado na sociedade, que
torna a situagdo das visitas a detentos negros mais delicada. Contudo, isso transcende a
discussdo presente e € um processo que deve ser trabalhado pelos Estados em diversas
frentes.

393. Por fim, no que se refere & estrutura necessaria para revistas intimas, deve-se
considerar a precariedade geral dos complexos prisionais dentro da América Latina. Um
maior investimento na estrutura de presidios, além da busca por um sistema punitivo em
que se promova menos ¢ encarceramento € mais as penas alternativas, € uma possivel

solucdo para esse problema.

D) QUE MEDIDAS OS ESTADOS DEVEM ADOTAR PARA
PREVENIR E TRATAR AS PESSOAS NEGRAS EM
PRIVACAO DE LIBERDADE QUE ESTA0 COM
PROBLEMAS PSICOLOGICOS, COMO DEPRESSAO E
ANSIEDADE, OCASIONADOS PELAS CONDICOES
DESUMANAS  DAS  UNIDADES  PRISIONAIS EM
CONJUNTO COM O RACISMO INSTITUCIONAL?

394.  Existe um verdadeiro apartheid sanitario no Brasil, um abismo entre as condi¢des
de acesso 4 saide de brancos e negros. Isso pressupde diferencas, tanto no que tange i
saide fisica - pretos e pardos apresentam proporcdo maior de doencas respiratérias
crbnicas, por exemplo — quanto no que diz respeito a doengas mentais e a transtornos
psicossociais. H4 maiores obsticulos, no Brasil, para que negros recebam tratamento
psicoterapéutico e psiquidtrico no decorrer de sua vida.

395. Ademais, sabe-se, desde Franz Fanon, que, em uma sociedade marcada pelo
racismo estrutural, os disturbios que acometem nfo brancos nfo sdo, necessariamente,
aqueles que acometem brancos — ainda que a Psicologia e a Psiquiatria, atravessadas pela
branconormatividade, ignorem semelbantes especificidades. Isso decorre do fato de que
muitos dos transtornos psicossociais advém da relagdo com o meio circundante. Destarte,

em uma cultura marcada por uma dindmica de violéncia e opressdo contra pretos e pardos,
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€ natural que patologias especificas os acometam. Nesse quadro, € imperioso que — dentro
do urgente debate acerca da saide mental e emocional de homens e mulheres encarcerados
— considere-se a questdo racial, visto que o racismo incide de formas diversas na vida
psiquica de brancos e negros ¢ de modo particularmente notério, quando se trata de
brancos e negros aprisionados.

396. As condicdes dos presos decorrentes da superlotacdo dos presidios sdo as mais
adversas, precarias e desumanas. O racismo atualiza a sua dindmica ao longo do tempo, e
os efeitos dele, principalmente no contexto institucional, gera grande sofrimento para
aqueles que sao inferiorizados € humilhados. Apesar de a lei garantir o direito a dignidade
humana, na préatica 0s encarcerados tém seus direitos cerceados, sendo tratados de forma
desumana. O racismo institucional tem como ponto focal a estrutura social e a falta de
reconhecimento do negro enquanto cidaddo possuidor de direitos —fatores que geram
negligéneias e falta de acesso de pessoas negras a satde fisica ¢ mental dentro das
penitenciarias.

397. O Estado, enquanto ente garantidor de direitos, tem como dever dar a toda
populagdo dignidade, respeito e acesso a saude fisica e psiquica, independente de suas
condi¢Ges. Estando elas privadas de hberdade, seus direitos € garantias constitucionais
continuam tendo efeitos e devem ser respeitados. Os frequentes ataques racistas, os
esteredtipos e estigmas que a populaciio negra sofre diariamente, ja s@o, individualmente,
causas de diversos problemas psicoldgicos — como depressdo, ansiedade, sindrome do
panico e transtorno obsessivo-compulsivo. Quando levadas para dentro do sistema
carcerario esses indices s6 aumentam.

398. Em pesquisa recente no sistema prisional do Rio de Janeiro®°, encontraram-se
diversas queixas de problemas mentais e muitas dificuldades para a assisténcia a saude dos
presos. A presenga de franstornos mentais no ambiente prisional pode associar-se ao
aumento da populagio carceraria sem a correspondente adequacido das condicGes fisicas e
de pessoal administrativo®".

399. As mstituicdes tém o grande desafio de reconhecer o racismo e enfrentar as

sitnagbes ensejadoras de desigualdades, que estdo originadas na raga ou que sdo

0 MINAYO, Maria Cecilia de Souza; RIBEIRO, Adalgisa Peixoto. Condiges de satde dos presos do
estadoe do Rio de Janeiro, Brasil. Ciéncia & Saude Coletiva, [S.L.], v. 21, n.° 7, p. 2031-2040, jul. 2016.
FapUNIFESP (SciELO).
o DOURADOQ, Jakson Luis Galdino; ALVES, Railda Sabino Fernandes. Panorama da satide do homem
preso: dificuldades de acesso ao atendimento de saide. Bol — Acad. Paul. Psicol., Sio Paulo, v. 39, n.° 96, p.
47-57, jun® 2019. Disponivel em http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1415-
711X201%000100006& Ing=pt&nrm=-is0. Acesso em 14 jan. 2021.
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determinadas por ela. A penitenciaria deve ser vista como lugar de tratamento do preso,
sendo necessario compreender que, apds o cumprimento da pena, ele sera reinserido na
sociedade.

400. Segundo o Ministério da Saude, em 2014, foi publicada a Politica Nacicnal de
Atencdo Integral & Saude das Pessoas Privadas de Liberdade do Sistema Prisional
(“PNAISP”)ZS:Z. Essa politica tem por objetivo assegurar que a populagfo carceraria tenha
acesso integral a saude. Além disso, no mesmo ano, promulgou-se o servi¢o de avaliacdo e
acompanhamento de medidas terapéuticas, com a finalidade de atender as pessoas que
possuem demanda para saude mental, fazendo com que a Lei Antimanicomial (Lei n.°
10.2016/2001) fosse alcangada pela populagdo carceraria — assegurando o direito a saude e
a dignidade da pessoa humana para essa parcela da populacdo.

401. Apesar dos esforgos para criar leis, politicas de agdo de enfrentamento e projetos,
isso nfo foi suficiente para garantir que a populagio carceraria fosse de fato tratada com
dignidade. Segundo Constantino, Assis ¢ Pinto: “Os prisioneiros possuem taxas mais
elevadas de transtornos mentais, quando comparados com a comunidade em gera1283”.
Conforme seu entendimento, os presos possuem taxa entre 3 ou 4 vezes maior de
transtornos mentais do que a populaco em geral, e o namero fica mais relevante quando
se divide por sexo, pois, de acordo com os levantamentos, a populagdo encarcerada
feminina possui prevaléncia de transtornos mentais ainda mais elevada:

No Brasil, dados do Estado de Sio Paulo em 2006 indicam prevaléncia
significativa de transtornos mentais na populagdo prisional, especialmente entre
as mulheres. O estudo aponta que 61,7% dos presos tiveram ac menos uma
ocorréncia de transtorno mental ac longo da vida e cerca de 25% daqueles que
estavam em regime fechado preenchiam critérios diagnésticos para pelo menos
um transtorno mental no ano anterior ao estudo. Cerca de 11,2% dos detentos
homens e 25,5% das mulheres apresentavam transtornos mentais graves. Os
autores fizeram uma projecdo desses niimeros para o Brasil, calculado em cerca
de 60 mil os prisioneiros com transtornos mentais graves™*,

402. E indispensavel, para prevenir e tratar pessoas negras privadas de liberdade que

apresentam problemas psicolégicos, que o sistema prisional crie mecanismos de incluséo

%2 ANDRADE, Paula. O encarceramento tem cor, diz especialista. CNJ, 2020. Disponivel em
https://www.cnj.jus.br/o-encarceramento-tem-cor-diz-
especialista/#:~:text=%E2%80%9CCerca%20de%2063%2C7%2 5 brasileira%20%C3%A9%20formada’20
por%20negros. Acesso em 14 jan. 2021,

% CONSTANTINO, Patricia; ASSIS, Simone Gongalves de; PINTO, Liana Wernersbach. O impacto da
prisdo na satide mental dos presos do estado do Rio de Janeiro, Brasil. Ciéncia & Satide Coletiva, [S.L.], v.
21,n.° 7, p. 2089-2100, jul. 2016. FapUNIFESP (SciELO).

3% CONSTANTINO, Patricia; ASSIS, Simone Gongalves de; PINTO, Liana Wernersbach. O impacto da
prisio na saiide mental dos presos do estado do Rio de Janeiro, Brasil. Ciéncia & Satde Coletiva, [S.L.]. v.
21,n.°7, p. 2089-2100, jul. 2016. FapUNIFESP (SciELO).
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social, com intuito de ressocializacio ¢ melhor qualidade psicossocial da populacdo
carceraria, ¢ que seja efetivo no que concerne as condi¢bes samitarias, assisténcia médica,
juridica, psiquica, educacional ¢ de formagfio profissional de qualidade. E de grande
urgéncia combater o racismo institucional e seus estigmas, criando programas de
assisténcia a essas pessoas, que tém suas vidas marcadas pelo preconceito, e também
secretarias que defendam a igualdade racial dentro e fora dos presidios. Deve considerar-se
que o preso voltard para o convivio social e que o tratamento psiquico adequado é um
grande colaborador para sua reinser¢do na sociedade — uma pessoa que possui um
tratamento prisional de qualidade tem maiores chances de ser reinserido na sociedade e
viver uma vida longe da criminalidade. Um tratamento degradante, por outro lado, cria um
sentimento de revolta e falta de perspectiva de vida e colabora para que mais crimes sejam
cometidos, tendo em vista que uma pessoa com problemas psicologicos sem tratamento
adequado pode perder o controle sobre seus atos, gerando varios problemas a ela e a quem
estiver ao redor. Olhar para a grande problemaética do racismo institucional buscando
minimizar a dor e sofrimento das pessoas que adquiriram problemas psicoldgicos advindos
dele ¢ de grande valia para sociedade como um todo.

403. Para realizar essa pesquisa, enfrevistou-se a assistente social Andlia da Silva
Barbosa, que exerce a profissdo ha cerca de 9 anos e também atua como professora
universitaria desde 2013 na docéncia superior e em cursos de pds-graduagio™. Barbosa

relatou que:

Apesar de existirem muitas barreiras a serem enfrentadas para que o direito 2
saide mental do preso seja garantido, uma das principais barreiras seria a
garantia da continuidade ¢ o inicio de um tratamento na perspectiva da atengfio
psicossocial para quem esta privado de liberdade, no somente assegurando a
medicagdo, que por muitas vezes o preso nfio conseguem acessar, mas um
tratamento com viés pa atengdo psicossocial, que priorize o cuidado a partir das
suas trajetorias de vida ¢ dos vinculos constituidos, muitas das vezes os CAPS
n3o copseguem ao menos ter acesso ao presidio ac qual o preso foi deslocado.
[sic]

404. No entender de Barbosa, o Estado deveria montar uma comissio de satide mental
dentro dos presidios e criar uma aproximacfo com os CAPs do territério e com as

superintendéncias de saude mental das prefeituras, haja vista que hid uma comissdo

35 Analia da Silva Barbosa é graduada em Servigo Social pela Universidade Federal Fluminense, mestre em
Servico Social pelo Programa de Pés-Graduagio em Servico Social da Escola de Servico Social da
Universidade Federal do Rio de Janeiro (PPGSS/ESS/UFRY) e doutoranda do Programa de Politicas Piblicas
e Formagdo Humana da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (PPEH/UERJ). Atualmente assume cargo
de Coordenadora do Centro de Atencfio Psicossocial da UERJ, preceptora e docente da Residéncia
Multiprofissional em Saide Mental da UERJ.
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nacional que discute o acompanhamento em satde mental dos encarcerados, mas néo se
tem isso estruturado. Ademais, ha o fim dos hospitais de custddias e dos manicdmios, mas
ndo h4 a continuidade do cuidado em saude mental para quem esta preso em presidios
comuns. Por isso, deve-se criar uma comissdo em saude mental e, a partir disso pensar em
uma aproximacdo com a politica na perspectiva de atencdo psicossocial. Como ensina
Antonio Carlos Lima:

Diante do exposto, faz-se necessario enxergar a Atencdo Psicossocial,
como fruto de um processo de lutas, e a Reforma Psiquidtrica, que é, de
uma maneira geral, protagonizada pelo Movimento de Trabalhadores em
Saide Mental. Este processo surge do encontro de indignagdes
relacionadas as violéncias, praticas de tortura, violagbes de direitos e
mercantilizagfio da loucura, que aconteciam nos manicdmios, dando,
assim, co?o a um movimento social que busca a mudanga dessa
realidade 2

405. Pelo exposto, fica explicitada a necessidade de se racializarem as politicas piblicas
voltadas & satide mental e emocional dos encarcerados, de modo que terapeutas, assistentes
sociais e médicos reconhegam, ao atuar no dmbito do sistema prisional, a forma como o
racismo impacta a frequéncia de transtornos psicossociais especificos, que acometem
especificamente ndo brancos — em especial pretos e pardos. Como, no ja classico “Os
condenados da terra”, Franz Fanon™’ observa, uma civilizagdo marcada pela discriminacdo
racial cria subjetividades que a ela se amoldam, e que sdo acometidas por disturbios

especificos.

E) QUAIS MEDIDAS A CIDH E A CORTE IDH TEM
ADOTADO NO MONITORAMENTO DOS CASOS EM
RELACAQ AS QUESTOES ANTERIORES?

406. Em relacfio a0 monitoramento de praticas de racismo institucional dentro das
unidades prisionais, observa-se que essa temdtica nfo é abordada de forma especifica.

Contudo, a partir da andlise do Relatério da Comissdo Interamericana de Direitos

¢ LIMA, Antonio Carlos de; CASTRO, Camila de Moura; SILVA, Ana Paula da. ENSAIO SOBRE
SAUDE MENTAL, SISTEMA PRISIONAL E DIREITOS HUMANOS: por uma radicalizagdo da
desinstitucionalizagio. Cadernos Brasileiros de Satide Mental, Florianépolis, v. 9, n. 24, p. 123-147, 16 jun.
2017. Semanal.

BT FANON, Franz. Os condenados da terra. Editora UFJF, 2006.
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Humanos e de uma sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos, podem-se
observar os seguintes apontamentos.

407. A CIDH produziu o Relatério sobre a Situac@io das Pessoas Afrodescendentes nas
Américas de 2011. O Relatério da CIDH faz uma andlise sobre a situagfio das pessoas
afrodescendentes nas Américas por meio de informacdes proporcionadas pelos Estados e
pela sociedade civil nas audiéncias tematicas da CIDH, bem como nos casos, petigdes e
relatérios de paises ¢ tematicos elaborados pela Comisséo.

408. A Comissdo reconheceu a persisténcia do racismo e da discriminacdo racial na
regido, e que as pessoas afrodescendentes nas Américas ainda sfo afetadas por uma

situacfio de discriminacio estrutural.”®

A Comissdo destacou que, de maneira sistematica,
as pessoas afrodescendentes na regifo moram em regides mais pobres e com pouca
infraestrutura, e sdo as que mais se encontram expostas ao crime e a violéncia®®® A
Comissfio também ressaltou que as pessoas afrodescendentes enfrentam grandes obstaculos
em relac8o ao exercicio e a garantia dos seus direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e
culturais. E, finalmente, indicou que a sub-representagio e a pouca participagdo politica da
populacdo afrodescendente na esfera politica demonstra impedimentos adicionais para
acessar as estruturas do poder politico e, assim, fazer parte ativa do desenho das politicas
publicas orientadas para melhorar a situagdo de discriminacdo estrutural®®’.

409. A CIDH reconhece a existéncia de politicas de violéncia institucional focalizada, e
considera indispensavel que os Estados eliminem qualquer tipo de racismo ao delinear suas
politicas de seguranca, respeitando ¢ cumprindo os pardmetros de proporcionalidade e uso

da forga. ™

Além disso, a CIDH também observa com muita preocupagdo o impacto do
racismo no sistema de justica penal na regido, e reiterou que a utilizac¢@o de raga e cor de
pele como fundamentos para estabelecer e medir uma condenacgdo penal sdo proibidos
pelos instrumentos do sistema interamericano de protec@o de direitos humanos. >

410. A CIDH definiu a pratica de “racial profiling” — que se trata do estabelecimento de
perfis raciais — como uma “acdo repressora [que] se adora por supostas razdes de
seguranca ou protec¢do publica e estd motivada em esteredtipos de raga, cor, étnico, idioma,
descendéncia, religido, nacionalidade ou lugar de nascimento, ou uma combinacgdo desses

fatores, e ndo em suspeitas objetivas, que tendem a singularizar de maneira discriminatéria

288 ponto 6.

2 ponto 11 e 45.
20 ponto 11.

2! Ponto 18.

2 Ponto 19.
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a individuos ou grupos com base na errdnea suposicio de propensfo das pessoas com tais
caracteristicas a pratica de determinado tipo de delitos™*%*

411. A CIDH reiterou que “a populagiio [afrodescendente] era mais suscetivel de ser
considerada suspeita, perseguida, processada e condenada, em comparacdo com o resto da
populac;,?lo”295 . E concluiu que, em relagio a populacio afrodescendente, € habitual que se
recorra a mecanismos de “suspeita”, para sua investigacfio, detengdio e processamento,
como também que se pratiquem revistas seletivas. E também destacou que persiste uma
situagdo de impunidade em relagdo aos oficiais das forcas de seguranga acusados de

cometer €ssas prézticas296

. A Comissdo concluiu que o estabelecimento de perfis raciais
como mecanismo seletivo e discricional de detengdo e investigagdo de pessoas continua
sendo uma pratica estendida na regido e que afeta diretamente e de maneira discriminatoria
a populagio afrodescendente™”.

412. Em relagdo ao sistema penal e racismo, a Comissdo advertiu que as pessoas
afrodescendentes se encontram sub-representadas no sistema de justica e nas agéncias de
seguranca — em especial nos cargos hierdrquicos —, sobre-representadas entre as vitimas e a
populag8o carceraria, € que a raga € utilizada como elemento para justificar as agdes penais
e a imposigio de penas mais altas, inclusive em casos de pena de morte. >

413. A CIDH informon que as respostas a0 questionario apresentaram uma auséncia de
mformacfio desagregada que contemplasse a varidvel afrodescendéncia, bem como
mformacdo sobre mulheres afrodescendentes privadas de liberdade. A respeito, a
Comissgo considerou fundamental que se tenha informagfio completa e desagregada sobre
as pessoas afrodescendentes no sistema de justica penal e carcerario.””

414. Por fim, a Comissdio reiterou a sua preocupacio com o impacto do racismo no
sistema de justi¢a penal na regifio e reiterou que a utilizagdo de raca e cor de pele como
fundamentos para estabelecer a condenacdo penal estdo proibidos nos instrumentos do

sistema interamericano de protecdo de direitos humanos®®.

zzj Ponto 143. Comissfio em referéncia a 4 Declaracion v el Programa de Accidn de Durban, pérr. IILA.72.

" Ponto 143.

5 Ponto 148. Comissio em referéncia a CIDH, Informe No. 36/09 (Admisibilidad v Fondo) Caso 12.440
Wallace de Almeida (Brasil), 20 de marzo de 2009, parr. 61.

% Ponto 149.

*7 Ponto 161.

% ponto 187.

% Ponto 188 & 190.

30 ponto 189.
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415. A CIDH publicouw, ainda, dois relatorios de mérito em casos brasileiros envolvendo
situagdes de racismo: os casos Simone Diniz vs. Brasil®®! e Wallace de Almeida vs.
Brasil’®. No primeiro, a CIDH declarou que houve violagiio aos direitos 2 igualdade e 2
ndo discriminacgio, visto que se preteriu, explicitamente, a vitima no processo de selecio
para uma vaga de trabalho devido a cor de sua pele. Ja no segundo, houve a violacio do
direito a vida de Wallace de Almeida, assassinado pela policia em um contexto de
violéncia policial que afeta desproporcionalmente pessoas negras. Existem ainda outros
casos relativos ao Brasil que se encontram atualmente em trAmite e que abordam questdes
relacionadas aos direitos das pessoas afrodescendentes em geral e ao racismo".

416. A Corte Interamericana de Direitos Humanos abordou o tema apenas
tangencialmente em alguns casos como Pessoas Haitianas e Dominicanas Expulsas vs.
Republica Dominicana, Fazenda Brasil Verde vs. Brasil e Favela Nova Brasilia vs. Brasil.
Contudo, apenas na senten¢a do caso Empregados da Féabrica de Fogos de Santo Antdnio
de Jesus e seus familiares vs. Brasil (2020) pode-se dizer que a Corte realmente se
debrugou com maior profundidade em relagdo aos deveres estatais de promover a equidade
para pessoas afrodescendentes. E uma sentenca historica porque reconhece padrdes de
discriminacdo estrutural de raca, género, condi¢Ses sociais € interseccional, e atribui ao
Estado brasileiro a responsabilidade de adotar medidas de protecdo a essas pessoas.

417. Mais especificamente, a Corte constatou que as vitimas desse caso estavam imersas
em padrGes de discriminacdo estrutural e interseccional, pois “se encontravam em uma
situacdo de pobreza estrutural € eram, em uma amplissima maioria, mulheres e meninas
afrodescendentes, algumas gestantes, que nfo contavam com nenhuma outra alternativa
econdmica™**.

418. A Corte IDH reconheceu que a

%! RIBEIRO, Raisa ¢ PAULO, Lara Campos de. Simone Diniz vs. Brasil (1997): a conivéncia do Estado
brasileiro com situagdes de discriminagio racial. In: LEGALE, Siddharta; ARAUJO, Luis Claudio (Orgs).
Direitos humanos na pratica interamericana: Q Brasil nos casos da Comissdo e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 41.

2 CAMPEAN, Marina. Wallace Almeida vs. brasil (2009) In: LEGALE, Siddharta; ARAUJO, Luis Claudio
{Orgs). Direitos humanos na prdtica interamericana: O Brasil nos casos da Comissdo e¢ da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019 p. 137 e ss.

** O resumo de todos esses casos pode ser lido em: CAMPEAN, Marina. 8. Afrodescendentes e
Discriminagio Racial. In: PIOVESAN, Flavia; LEGALE, Siddharta. Os Casos do Brasi} na Comissio
Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Niicleo Interamericano de Direitos Humanos da UFRIJ,
2020. Versdo Kindle.

% Corte IDH. Caso de los Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Anténio de Jesus vs. Brasil.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de julio de 2020, Serie C No. 407,
paragrafo 197. :
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populacio afrodescendente no Brasil, inclusive depois da conquista da liberdade,
enfrentou a negagiio de uma série de direitos por parte do Estado, pois o
exercicio da cidadania era extremamente restrito, e os direitos 2 moradia, a
propriedade e a entrada no mercado de trabalho foram dificultados.’®

419. Além disso, a Corte também reconheceu a discriminacio contra a popula¢io negra
no Brasil como uma constante histéria, ¢ citou dados do Comité dos Direitos da Crianga,
que indicam que, em 2006,

[n]o Brasil, entre os 10% mais ricos da populacdo, unicamente 18% sdo pessoas
de descendéncia africana (mesticos ou negros); entre os 10% mais pobres, 71%
s30 negros ou mesticos”. Por sua vez, o Comité para a Eliminagio da
Discriminacdo Racial reiteron ao Estado, em diversas oportunidades, sua
preocupagio com a desigualdade que afeta as comunidades negras e mestigas, e
com seu impacto no exercicio de outros direitos >

420. Na sentenca, a Corte destacou que quando o Estado descumpre, mediante
tratamento discriminatério, a sua obrigacdo geral de garantir e respeitar os direitos
humanos, isso implica sua responsabilidade internacional. A Corte reiterou que ndo basta o
Estado se abster de violar direitos, mas que os Estados também tém o dever especial de
protecio e de adotar medidas positivas para alterar situagBes discriminatérias na
sociedade.>’

421. Diante desse quadro, pode-se notar que ambos os 6rgdos do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, mas, sobretudo, a Corte IDH, precisam desenvolver uma
jurisprudéncia mais robusta sobre os direitos das pessoas afrodescendentes e sobre as
obrigages dos Estados de combater o racismo estrutural. Esta Opinido Consultiva mostra-
se uma oportunidade tnica para a Corte IDH afirmar que ndo é possivel falar sobre as
condi¢des de pessoas privadas de liberdade sem dedicar atenc#o especial as especificidades

da populagio negra — alvo preferencial dos sistemas de justica — e, consequentemente, da

maior parte daqueles encarcerados em todos os paises das Américas.

305 Thid, pardgrafo 57.
% bid, paragrafo 193.
7 Ibid, paragrafo 115, 186 ¢ 199.
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13. APONTAMENTOS FINAIS

422. Em desfecho, é possivel compendiar as principais ideias defendidas nesse
memorial, construido essencialmente a partir de uma andlise conjunta dos tratados de
direitos humanos, da jurisprudéncia da CIDH e da Corte IDH e da legislacdo € experiéncia
brasileira em relagfo as pessoas privadas de liberdade.

423, Em primeiro lugar, a CADH tormou-se uma verdadeira Constitui¢do Interamericana
ou um bloco de convencionalidade vivo, que deve ser interpretado a luz do
desenvolvimento progressivo (art. 26) e do principio pro persona (art. 29 da CADH), em
didlogo com os demais tratados de direitos humanos, tais como: (i) Principios e Boas
Praticas para a Protegdio das Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas, de 2008; (ii)
Regras de Mandela — Regras Minimas das NacSes Unidas Para o Tratamento De Presos;
(iii) Regras de Bangkok — Regras das Nagdes Unidas para o tratamento de mulheres presas
¢ medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras; (iv) Convencio de Belém
do Para — Convencdo Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a
mulher (1994); (v) Prncipios de Yogyakarta sobre direitos humanos relativos a orientagio
sexual e & identidade de género (2006); (vi) Convencgdo n.° 169 da OIT sobre povos
indigenas e tribais (1989) e Declaracdo Americana sobre Direitos dos Povos Indigenas
(2016); (vii) Convencio Internacional sobre Direitos das Criancas (1989); (viii)
Convengéio de Nova York sobre a protecdo das pessoas com deficiéncia (2007); (ix)
Convencdo Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos Humanos dos Idosos (2015); (x)
Convengio Interamericana contra Toda Forma de Discriminagdo e Intoleréncia (2020).
424. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos tém funcionado, respectivamente, como um Ministério Publico
transnacional ¢ como um Tribunal Constitucional transnacional, dedicados a protecdo de
grupos vulnerabilizados. Essas institui¢des possuem o dever institucional de proteger o
“devido processo convencional”, que consiste na obrigacdo de respeitar direitos (art. 1 da
CADH), de adotar disposi¢des de direito interno (art. 2 da CADH), garantias processuais
(art. 8 da CADH) ¢ protecdo judicial (art. 25 da CADH) dos grupos vulneraveis (art. 24 da
CADH).

425. Esses sfo os parAmetros para um “devido processo convencional”, convertendo
cada Estado latino-americano em um “Estado Convencional de direito”. No caso em

questdo, 1ss0 significa uma obrigacdo geral de respeitar direitos dos grupos vulneraveis nas
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etapas de investigagdo, processo e julgamento (arts. 1 e 24 da CADH). Assim, deve-se
estabelecer um tratamento diferenciado que, a um sé tempo, preserve a igualdade nio sé
em termos formais, mas também em sua dimensfo material ou substancial da ndo
discniminagdo. Afinal, embora todas as pessoas privadas de liberdade sofram em certo grau
com as violagles aos direitos humanos a vida (sobretudo na acepcdo de vida digna) e 4
integridade fisica, psiquica e moral, hd um impacto mais elevado e desproporcional nos
grupos vulnerabilizados, de modo que cabe ao Estado pensar politicas pablicas para
reduzir o impacto da violéncia, dos preconceitos e das discriminagdes.

426. A Corte IDH, ao redigir esta Opinido Consultiva, deve considerar a possivel
existéncia de um Estado de Coisas Inconvencional (ESCOIN), que acomete os
estabelecimentos de privagdo de liberdade na América Latina em geral e, em particular, no
Brasil. Isso significa reconhecer: (1) a existéncia de uma omissio persistente na resposta do
Estado brasileiro as demandas por direitos solicitadas pela CIDH e pela Corte IDH das
pessoas privadas de liberdade; (ii) uma violagdo massiva de direitos humanos previstos na
CADH, como a vida, a integridade pessoal, ao devido processo legal, & protecio judicial
contra a superlotagdo, problemas de infraestrutura, pessoal insuficiente, auséncia de
treinamento e de um combate 4 uma cultura de violéncia ~ que inclusive contou com um
“supercaso” da Corte IDH reunindo diversos casos de violagdo; e (iii) um litigio estrutural
cuja ampliagdo do didlogo com a CIDH e a Corte IDH, por meio de visitas in loco,
audiéncias publicas e reiteragdo de medidas provisionais e supervisdes de cumprimento de
sentenca podem servir para ampliar o didlogo entre os 6rgdos e poderes do Estado em
busca de solugdes adequadas.

427. Pensaram-se pardmetros especificos para a protecio dos diversos grupos
vulneraveis privados de liberdade nas respostas as perguntas formuladas para a Corte IDH,
tendo em vista o confronto entre os tratados de direitos humanos a luz da jurisprudéncia da
CIDH e da Corte IDH com a legislagio e a experiéncia brasileiras, que se configuram
sintetizados no que denominamos de “devido processo convencional”, em seus diversos
desdobramentos: (i) “devido processo convencional antimachista”; (ii) “devido processo
convencional anti-LGBTfébico™; (iii) “devido processo convencional decolonial”; (iv)
“devido processo convencional juvenil”; (v) “devido processo convencional
anticapacitista”; e (vi) “devido processo convencional antirracista”.

428. Nio basta que a CIDH e a Corte IDH néo tolerem por parte do Estado posturas de

seus agentes de carater machista, LGBTfobico, neocolonialista, contra o melhor interesse

142




da crianca, capacitista ou racista. A CIDH e a Corte IDH possuem o dever institucional de
cobrar e monitorar os Estados para que formulem e implementem politicas publicas para
desarticular preconceitos e discrimina¢des, de modo a reduzir os impactos ¢ as barreiras a
um igual respeito e consideragao.

429. A proposta de um “devido processo convencional antimachista” soma-se a protecdo
confra violéncia e discriminagio contra as mulheres, a partir do “feminismo
interamericano”. Isso pressupde que o Estado ofereca uma protecdo diferenciada dos
direitos das mulheres gravidas, pds-parto ou lactantes privadas de liberdade. Para tanto, ¢
imprescindivel que os Estados prestem servigos adequados e especificos em matéria de
alimentagdo, vestudrio, assisténcia médica e psicologica.

430. A proposta de um “devido processo convencional anti-LGBTfobico” diz respeito as
pessoas LGBT privadas de liberdade que sofrem impacto ainda maior da viola¢do massiva
de direitos humanos, oriundo desse Estado de Coisas Inconvencional, que assola o Brasil
dentro ¢ fora das prisdes, ndo s6 pela violéncia policial, mas por diversos agentes publicos
¢ pessoas privadas. A CADH estabelece uma obrigagéo geral de proteger direitos e exige
que o Estado proteja e promova os direitos humanos de todos, de forma adequada para
preservar a sua dignidade, integridade fisica, psiquica e moral. A Corte IDH ja determinou
tal dever no caso Attala Riffo vs. Chile (2012) e na OC-24/17, contudo, é necessario que se
amplie a protecdo em especial das pessoas transexuais (Rojas Marin e outra vs. Peru, de
2020, e Vicky Hermandez e outros vs. Honduras, em trdmite). Ha a obnigacdo de o Estado
atentar para a normatividade heterossexual e cisgénero, promovendo politicas publicas
para desarticular preconceitos e discriminag¢Ses nos espagos publico e privado, como os
estabelecimentos de privacio de liberdade.

431. A proposta de um “devido processo convencional decolonial” pressupde o
reconhecimento de direitos dos povos originarios, como, por exemplo, os direitos a
autoidentificagfio, autodeterminacio e 4 consulta livre, prévia e informada a respeito de
politicas que impactem suas propriedades, direitos a integridade cultural e o
funcionamento de estruturas institucionais que protejam seus direitos, como a justica
indigena. Nesse curto intervalo de tempo, considerando a violéncia secular contra esses
povos € as resisténcias a implementacdo de seus dirertos, ndo se reverteu a injustica
histérica e presente contra os povos origindrios. O momento de privagdo de liberdade ndo

deve ser mais um a continuar reproduzindo essa discriminagdo e violéncia estrutural.
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432. A proposta de um “devido processo convencional juvenil” imple que a separacdo
da crianca em relagfo a sua mée, ou melhor, aos seus progenitores, devido a privagdo de
liberdade, deve considerar uma ponderacdo que observe seriamente o “melhor interesse da
crianca” e, ainda, a sua vontade, dentro da sua capacidade de compreensdo em cada uma
das etapas do processo administrativo e/ou judicial.

433. A proposta de um “devido processo convencional anticapacitista”, pressupbe que se
atente para conceitos de “desenho universal” e “adaptagdo razoavel”. De um lado, os
Estados, ao desenhar as politicas piblicas, constroem uma estrutura geral para ganhar
escala e realizar economia na concepcio de seus produtos, ambientes e servicos, atendendo
0 maior nimero de pessoas. Por outro, a adaptacio razodvel impde os ajustes e
modifica¢des necessarios quando nfo haja um 6nus desproporcional para que as pessoas
com deficiéncia possam gozar e exercer em igualdade de oportunidades os seus direitos.
Cabe o paralelismo entre o idoso e o deficiente, em que pese as possibilidades de um
envelhecimento sauddvel como uma forma de realizar o desenvolvimento progressivo da
protecio dos direitos dos mais velhos, de modo a diminuir as barreiras de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial que dificultem ou obstruam a participagdo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigBes de uma forma em geral e, em
particular, nos estabelecimentos de privacao de liberdade.

434. A proposta de um “devido processo convencional antirracista” impde que o Estado
construa politicas plblicas para desarticular preconceitos e a violéncia no inquérito, no
processo e na execucdo penal, em multiplos niveis, contra a populagio da Aménca
Africana, ou seja, amefricana. Os amefricanos privados de liberdade sofrem um impacto
maior em seus direitos sob véros aspectos, como na violéncia policial, que atinge
desproporcionalmente tal populacdo, haja vista os inumeros casos de violéncia policial —
por exemplo, Wallace Almeida vs. Brasil — e as falhas na investigacio contra o racismo —
por exemplo, Simone Diniz vs. Brasil. A seletividade penal gera uma “branquitude de
propriedade” e uma “cegueira de cor” que criminaliza e apena mais gravemente 0s negros.
Também h4, na execucdo penal, a invisibiliza¢&io do negro como a clientela predominante
dos estabelecimentos de privagdo de liberdade, devido a seletividade do direito e do
processo penal mais especificamente — essa violéncia € destacada, a titulo exemplificativo,
na falta de assisténcia religiosa aos que professam religides de matriz africana, como a
umbanda e o candomblé, nos estabelecimentos de privagio de liberdade, sendo evidente

manifestacdo de intolerdncia religiosa.
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435. A Clinica IDH/UFRIJ, como dito anteriormente, solicitou ao CERCO — Grupo de
pesquisa da UFRJ sobre o Racismo, Estado € Decolonialidade — que levantasse perguntas e
as respondesse. Essa postura deu-se no intuito de auxiliar que a CIDH e a Corte IDH ndo
cometam o “raciSmo por omissao”, a partir da nfo reflexfio sobre o impacto da privagio de
liberdade em um dos grupos vulnerdveis mais afetados da América Latina, a populagio
afrodescendente, a qual se denominou de “amefricanos™ para utilizar o pretugués (preto +
portugués) de Lélia Gonzalez.

436. Diante de todo exposto, a Clinica Interamericana de Direitos Humanos vem
manifestar sua confianca de que a Corte Interamericana levard todos esses aspectos em
consideracdo, emitindo uma Opinidio Consultiva que forneca pardmetros robustos para a
prote¢do dos grupos vulnerabilizados privados de liberdade, seguindo seu histérico papel

de protegio daqueles mais necessitados em nosso continente.

Rio de Janeiro, 15 de janeiro de 2021.
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