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2. SIGLAS E ABREVIATURAS

CADH Convencdo Americana de Direitos Humanos

CDC Convencao sobre os Direitos da Crianca

CDCNU Comité dos Direitos da Crianca das Nacgdes Unidas

CIDH Comisséo Interamericana de Direitos Humanos

CIRDI Convencao Interamericana contra 0 Racismo, a Discriminagéo

Racial e Formas Correlatas de Intolerancia

CSJ Corte Suprema de Justica de Mekinés

CTI Conselho Tutelar da Infancia

CtIDH Corte Interamericana de Direitos Humanos

EIA Estatuto da Infancia e da Adolescéncia

EPMRC Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas
ISMRC Interpretacdo da Sentenca de Mérito, ReparacOes e Custas
ISRC Interpretacdo da Sentenca de Reparacgdes e Custas
MR Meérito e Reparacdes

MRC Meérito, Reparacgdes e Custas

OEA Organizacdo dos Estados Americanos

ONU Organizacdo das Nac6es Unidas

TEDH Tribunal Europeu de Direitos Humanos
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3. DECLARACAO DOS FATOS

3.1. Panorama geral do Estado de Mekinés

1. Mekinés é uma republica federativa democratica, composta por 32 estados e cujo idioma
oficial € o portunhol. O Estado ratificou os principais tratados internacionais de direitos humanos,
como a CADH em 1984 - reconhecendo a competéncia contenciosa da CtIDH no mesmo ano - e
a CIRDI em 2019.

2. Embora mais da metade da populacdo se autodeclare afrodescendente, Mekinés ainda lida
com seu passado colonial e escravocrata. Como exemplo, pessoas analfabetas ficaram impedidas
de votar por quase um século ap6s a abolicdo da escravidao, o que afetou desproporcionalmente a
populacdo negra do pais.® Além disso, apesar da laicidade constitucionalmente assegurada, houve
oposicéo estatal a religides de matriz africana: até 1940, com a criminalizacdo de ritos, cultos e
préticas afrodescendentes.?

3. Os impactos desse problema podem ser percebidos nos valores da sociedade mekinense.
Suas cortes entendem que o Candomblé e a Umbanda nao seriam religies, por falta de livro
central, hierarquia e monoteismo.® Desde as eleicdes de 2018, o eleitorado de Mekinés tem
ampliado a presenca de bancadas evangélicas e catolicas.* Por exemplo, as plataformas de midia
mekinenses — controladas por familias catélicas — demonizam as religides de matriz africana e
evitam compartilhar quaisquer informacGes objetivas sobre elas, 0 que resulta em uma crescente

marginalizacio de seus praticantes.®

! Caso hipotético, par. 5.
2 Caso hipotético, par. 6.
3 Caso hipotético, par. 17.
4 Caso hipotético, par. 12.
> Caso hipotético, par. 24.
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4. Em 2018, ascendeu a presidéncia um candidato de bandeira cristd. Ao longo de seu
mandato, indicou um Ministro da CSJ abertamente evangélico e enfraqueceu instituices que
lutam por direitos humanos, como a Secretaria do pais sobre essa tematica.

5. Relatdrios oficiais de 2019, ano subsequente as eleicdes presidenciais, registram um
aumento de 56% na prestacdo de queixas por intolerancia religiosa, especialmente no que diz
respeito ao Candomblé e &8 Umbanda.® Entretanto, pesquisas da sociedade civil apontam que houve
um aumento de 78%. Estas denuncias, porém, ndo chegam as autoridades competentes, seja porque
as pessoas desconhecem 0s canais para tanto, seja porque desconfiam das instituicdes estatais e
acreditam que os agentes do Estado também podem ser propagadores da mesma intolerancia.

6. Além disso, segundo dados oficiais, dos 2.227 pedidos de perda de custodia parental, 56%
foram acolhidos. Considerando o universo das denuncias acolhidas, 233 delas relacionam-se com
o0 tema da intolerancia religiosa e sdo referentes a seguidores de religides de matriz africana. I1sso
corresponde a cerca de 15,2% de todas as perdas de tutela; em contraste, levantamentos indicam

que apenas 2% da populacio de Mekinés professa tais religides.’

3.2. Julia Mendoza, Marcos Herrera e o processo judicial na jurisdicdo doméstica

7. Julia Mendoza e Marcos Herrera, divorciados, ttm uma filha de dez anos, Helena Mendoza
Herrera, que esta sob a guarda da mae desde o divorcio. Em 2017, dois anos apds a separacao,
Julia iniciou um relacionamento com Tatiana Reis, e passaram a morar juntas em 2020. A época,
Helena decidiu participar do rito de iniciacdo do Candomblé, ja que havia sido criada sob 0s

preceitos da religido durante toda a sua infancia — inclusive contando com a anuéncia de Marcos.®

6 Caso hipotético, par. 12.
7 Perguntas de esclarecimento, par. 1.
8 Caso hipotético, par. 28.

11
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O ritual é baseado no recolhimento da iniciante no terreiro e na realizacao de pequenas incisdes na
pele.

8. Marcos fez uma dendncia ao CTI, alegando que Helena foi forcada a permanecer no
terreiro e sofreu violéncia durante o rito. Aduziu, ainda, que a crianca nao deveria estar sob a
guarda de Julia, pois a orientacdo sexual e religiosa da mae comprometeria 0 desenvolvimento
fisico e emocional de Helena, e 0 reconhecimento juridico de relacionamentos homoafetivos
distorceria o significado de familia como um casal heterossexual e seus descendentes.®

9. Entdo, o Conselho registrou uma denuncia por privagdo de liberdade e lesdes, a qual ndo
foi dado andamento. Perante a Vara Civel, solicitou que a custodia de Helena fosse imediatamente
concedida a Marcos, afirmando que Helena seria afetada tanto pela homoparentalidade, que
prejudicaria as habilidades parentais do casal, quanto pelo Candomblé, que a privaria de criar uma
“visdo de mundo completa”, que apenas seria possivel com uma educacao religiosa adequada.*®
10. Na primeira instancia da esfera civel, Marcos conseguiu a transferéncia da custodia de sua
filha. Foram considerados na decisdo, além de argumentos fundamentados em “uma sociedade
heterossexual e tradicional”, a possivel matricula de Helena em uma escola catolica e a estrutura
doméstica que seria disponibilizada a crianca na casa do pai.'* A decisdo desconsiderou a oitiva
da crianca, dada tanto no processo juridico quanto no administrativo.

11. Em seguida, Julia apresentou apelacdo perante a segunda instancia, e teve seu pleito
deferido. Opondo-se a evidente discriminacdo ocorrida na instancia anterior, o Tribunal afirmou
que a orientacdo sexual e a religido ndo podem desqualificar alguém como mae, e tampouco causar

a perda de custddia na legislacao nacional. Além disso, entendeu que Helena decidiu participar das

9 Caso hipotético, par. 30.
10 Caso hipotético, par. 31.
11 Caso hipotético, par. 33.
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praticas religiosas conscientemente, e que o Poder Judiciario ndo deve utilizar suposi¢cdes como
base de julgamentos.*?

12. Ja em maio de 2022, a CSJ julgou o caso em ultima instancia, concedendo a custodia de
Helena a Marcos. Argumentou-se conforme o juizo de primeiro grau, isto €, no sentido do melhor
“desenvolvimento psicologico e socioecondémico da crianga”, bem como da priorizacdo da

liberdade religiosa dos jovens.'®

3.3. Procedimentos no Sistema Interamericano

13. Em setembro de 2022, Julia e sua parceira, Tatiana, protocolaram uma peticdo perante a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, solicitando a responsabilizacdo do Estado pela
violacgdo dos arts. 12, 17, 19 e 24 da CADH, combinados com os artigos 1.1 e 2 da Convencdo, e
dos arts. 2°, 3° e 4° da CIRDI. Em outubro do mesmo ano, apds a publicacdo do Relatdrio n° 88/22,
a Comissao ratificou o pleito das Vitimas e ressaltou o descumprimento do artigo 8.1 da CADH,
em razdo da violagdo do acesso a justica e a imparcialidade.** Por fim, em dezembro, o caso foi

submetido ao exame desta Corte.™®

4. ANALISE LEGAL
4.1. Da admissibilidade
14. O caso € admissivel pelos quatro critérios pertinentes para a Corte: ratione temporis,

ratione loci, ratione materiae e ratione personae. Primeiramente, as violagcdes aos direitos das

12 Caso hipotético, pars. 34 e 35.
13 Caso hipotético, pars. 37 e 38.
14 Caso hipotético, pars. 41 e 42,
15 Caso hipotético, par. 43.

13



Memorial das Vitimas 173

peticionarias ocorreram apds o reconhecimento da competéncia contenciosa da Corte, de modo
que o Estado ja havia contraido a obrigacdo de respeitar e assegurar os direitos consagrados na
CADH. Em segundo lugar, os fatos aconteceram no territorio de Mekinés, pais que ratificou a
CADH. Em terceiro plano, o caso versa sobre denuncias de violagBes aos direitos humanos
protegidos pela Convencéo, em especial os artigos 1.1, 2, 8, 12, 17, 19 e 24 desta. Por fim, 0 Estado
se comprometeu a proteger os direitos dos individuos sob sua jurisdi¢do, critério no qual se
encaixam as vitimas.

15. Vale ressaltar que, além de os critérios delineados no artigo 46 da CADH terem sido
atendidos, o Estado renunciou expressamente a interposicdo de excecdes preliminares. Assim, o

presente caso preenche os requisitos de admissibilidade necessarios.

4.2. Do merito

4.2.1. Da situacdo de Mekinés

4.2.1.1. Discriminacdo estrutural racial (artigos 2°, 3° e 4° da CIRDI, e artigo 24 da CADH)
16. O artigo 2 da CIRDI reitera a igualdade de todos perante a lei, assegurando a protecéo
contra o racismo, discriminacao racial e formas correlatas de intolerancia. Ja o artigo 3 destaca o
direito universal ao reconhecimento, gozo, exercicio e protecdo dos direitos humanos e liberdades
fundamentais, nos planos individual e coletivo. Embora Mekinés tenha ratificado a CIRDI, seus
habitantes sofrem com o desrespeito a essas garantias, resultado de uma estrutura social
contaminada pelo racismo.

17. A discriminag&o institucionalizada ainda perdurou de outras formas pelos anos seguintes
apos a tardia abolicdo da escraviddo. A exclusdo do direito ao voto aos analfabetos, vigente de

1901 a 1982, atingia justamente a parcela da populacdo em maior vulnerabilidade social, aqueles

14
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recém libertos do trabalho escravo. A expressao e afirmacéo social desse grupo também foi negada,
sendo as manifestacfes de fé de matriz africanas criminalizadas até 1940, e até hoje néo
reconhecidas como religido.

18. Esse historico de marginalizacdo produz efeitos até hoje. A populacdo afrodescendente,
correspondente a 55% dos mekinenses, é justamente a principal vitima da desigualdade nacional
em distribuicdo de renda - uma das maiores desigualdades econdmicas do mundo.®* Em
Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil, observou-se que as vitimas compartilhavam
caracteristicas semelhantes de vulnerabilidade social, sendo possivel a percepcao de risco imediato
aos direitos humanos das pessoas nessa situacao.

19. A CtIDH decidiu pela responsabilizacdo internacional do Estado quando ndo houvesse
medidas especificas contra a discriminago estrutural que afeta a populagio vulneravel.’” Pode-se
aplicar essa mesma ldgica na identificacdo de violagdes as liberdades fundamentais dos
afromekinenses, pois sua sistematica exclusdo é a expressdo de uma discriminacao estrutural,
violando os artigos 2 e 3 da CIRDI.

20. Ja o compromisso assumido pelos Estados no artigo 4 da CIRDI consiste em prevenir,
eliminar, proibir e punir as manifestacdes discriminatorias. Entre as préaticas listadas pelo artigo,
destaca-se o inciso IX, relativo a restricdo ou limitacdo das praticas culturais, e nota-se que as
manifestacdes tradicionais afrodescendentes ainda sdo foco de estigma, preconceito e
marginalizacdo.

21. Logo, a invalidacdo da manifestacao religiosa pela atribuicdo a sentidos negativos € uma

forma de discriminacdo direta a Julia e Helena, bem como a comunidade que partilha da mesma

16 Caso hipotético, par. 4.
17 CtIDH. Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde Vs. Brasil. EPMRC. Sentenca de 20 de outubro de 2016.
Série C No. 318, pars. 338 e 339.

15



Memorial das Vitimas 173

fé. No caso, o racismo € manifestado através da intolerancia religiosa observada na sociedade civil,
nas instituicdes e nos proprios juizes. Até mesmo o fato de o Candomblé néo ser reconhecido como
religido, por estar fora dos critérios determinados para caracteriza-las, € uma expressao
discriminatoria.

22, A CIRDI define também, em seu artigo 1.2, o conceito de discriminacdo indireta. Ela
ocorre quando uma norma, agao ou critério aparentemente neutro pode gerar situaces de
desvantagem para um grupo especifico. Ainda que a jurisprudéncia de Mekinés tenha adotado o
critério de melhor interesse da crianga, que parece ndo promover discriminacdo (de jure), os seus
efeitos geram uma discriminacéo de facto a maes negras, atingidas pelo historico escravocrata do
pais, levadas a uma situacdo de enfraquecimento socioeconémico.

23. Por jurisprudéncia da CtIDH, é dever dos Estados ndo tomar atitudes que, direta ou
indiretamente, impliquem circunstancias discriminatorias, seja de jure, seja de facto.*® Logo,
aplicando ampliativamente a no¢do de que o0 pai ou a mde com maior renda deve obter a custddia
dos filhos, o efeito é que pessoas negras, na maioria das vezes, ndo ganham a guarda, pois fatores
estruturais as colocam em uma posi¢do socioeconémica pior do que pessoas brancas.

24, Nesse contexto, cabe se voltar ao artigo 24 da CADH, que estabelece a igualdade perante
a lei, ou seja, proibe protecdo desigual e discriminatoria na lei interna ou na sua aplicagéo,
enquanto o artigo 1.1 pressupde 0 gozo sem discriminacgdo dos direitos presentes na Convengéo.®
Ademais, o artigo 24 apresenta duas dimensoes: a formal, que estabelece a igualdade formal ante

a lei, e a material ou substancial, que exige a adocao de providéncias estatais positivas em favor

18 CtIDH. Caso Vicky Hernandez e outras Vs. Honduras. MRC. Sentenca de 26 de marco de 2021. Série C No. 422,
par. 64.

19 CtIDH. Caso Vicky Hernandez e outras Vs. Honduras. EPMRC. Sentenca de 26 de marco de 2021. Série C No.
422., par. 65.
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de grupos historicamente discriminados em razdo das condi¢des sociais passiveis de discriminagédo
elencadas no artigo 1.1.%°

25. Ha, dessa forma, uma violagdo sistematica ao aspecto material do artigo 24 contra a
populacdo negra de Mekinés, ao passo em que o Estado ndo tomou atitudes positivas eficientes
para mitigar as desigualdades econdmicas estruturais existentes. O tratamento destinado a pessoas
negras e brancas é desproporcional, face ao requisito econdmico empregado para a guarda, de
forma que negros tém menos chances de manter a guarda de seus filhos. Assim, o critério legal
figura discriminatorio, ainda que ndo expressamente, gerando consequéncias diferentes.

26. Esse fenbmeno é conhecido na doutrina estadunidense como Teoria do Impacto
Desproporcional, e foi enfrentado pela CtIDH no caso Yatama Vs. Nicaragua, no qual uma
mudanca legislativa criou novos requisitos para a candidatura as elei¢cbes do pais. Porém, a
alteracdo gerou, ndo intencionalmente, o efeito de impedir que membros da organizacéo Yatama -
representantes de comunidades indigenas e étnicas da Costa Atlantica da Nicardgua - se
candidatassem aos cargos. A CtIDH conclui que os candidatos da Yatama foram especialmente
impactados pela nova legislacdo, que se mostrou discriminatoria.?* Essa omissdo em face da
violacdo de direitos em contexto estrutural, segundo posicionamento da Corte, caracteriza
responsabilidade internacional.??

217. Outro fator importante é a percepcdo de que Julia esta sujeita a outros tipos de

discriminacdo, sendo mulher e parte da comunidade LGBTQIA+, grupo cuja vulnerabilidade

20 CtIDH. Caso Guachala Chimbo e outros Vs. Equador. EPMRC. Sentenca de 26 de marco de 2021. Série C No.
423, par. 167.

21 CtIDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. EPMRC. Sentenca de 23 de junho de 2005. Série C No. 127, par. 224.

22 CtIDH. Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde Vs. Brasil. EPMRC. Sentenca de 20 de outubro de 2016.
Série C N0.318, par. 338

17



Memorial das Vitimas 173

histdrica é reconhecida pela CtDH?3. Em Gonzales Lluy e outros vs. Equador, reconheceu-se a
discriminacao interseccional: ou seja, quando ha varios fatores discriminatérios combinados, que
aumentam o risco de violagdes de direitos humanos.?* Para Julia, essa espécie surge da
vulnerabilidade historica do sexo feminino, da raga e da orientagdo sexual?®, configurando assim
ao menos trés fatores discriminatorios convergentes

28. Nos ultimos anos, Mekinés também presenciou a ascensao de figuras conservadoras, que
pautam o retrocesso dos direitos humanos como agenda politica. Infiltrando seus ideais nas
instituicdes e até mesmo na grande midia, esses agentes legitimam o discurso de 6dio contra grupos
minoritarios - sendo evidente a quebra dos limites do Estado laico. Esse crescente retrocesso
sociopolitico deixa as vitimas ainda mais vulneraveis a discriminacdo, de forma que Mekinés
endossa a estrutura de intolerancia e se afasta, cada vez mais, da criacdo de um aparato estatal
preparado para amenizar esse ambiente hostil. Por exemplo, no caso Vicky Hernandez e outras Vs.
Honduras, esse discurso preconceituoso e a exclusdo social configuraram nexo causal com a
materializacdo de crimes de 6dio, provando o estreito limite entre essas a¢des.®

29. Portanto, de um lado, o Estado de Mekinés apresenta posicionamentos oficiais
direcionados a assungéo de compromissos com os direitos humanos; de outro, a efetividade desses
direitos € constantemente desafiada por uma barreira de discriminacdo estrutural. A aparente

democracia racial configura-se apenas como um mito, utilizado para mascarar o racismo velado

23 CtIDH. Caso Vicky Hernandez e outras Vs. Honduras. MRC. Sentenca de 26 de marco de 2021. Série C No. 422.,
E)“aétflslz).H. Caso Gonzales Lluy e outros Vs. Equador. EPMRC. Sentenca de 1 de setembro de 2015. Série C No. 298,
Esagtflg%. Caso Vicky Hernandez e outras Vs. Honduras. MRC. Sentenga de 26 de marco de 2021. Série C No. 422.,
g)nglzit?lgH. Caso Vicky Hernandez e outras Vs. Honduras. MRC. Sentenga de 26 de marco de 2021. Série C No. 422.,
par. 70
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nas instituicdes, costumes e politicas.?” A posicio de desvantagem social em que Julia se encontra,

desse modo, € um resultado do desequilibrio entre a lei e a realidade, entre o ser e 0 dever-ser.

4.2.1.2. Intolerancia religiosa e dever de investigar (artigos 8 e 12 da CADH)

30. O artigo 12 da CADH institui o direito universal a liberdade de consciéncia e religido, que
se trata da garantia a conservacéo, a profissao e a divulgacéo de religides ou de crengas, bem como
a eventual mudanca de pensamento.?® Esta liberdade, cuja limitagdo s6 podera ocorrer por vias
legislativas excepcionalissimas, contempla uma dimens3o individual e uma coletiva.?®

31. Esse dever enseja ao Estado uma obrigacéo negativa de respeito, a luz dos artigos 1.1 e 2
da CADH®, vedando-se quaisquer atos que restrinjam a liberdade religiosa. Por outro lado, o
Estado tem a obrigacdo positiva de adotar as medidas necessarias para assegurar o pleno exercicio
de tal direito. Ou seja, é o dever de prevenir®!, de investigar? e de sancionar as violages de direitos
humanos, bem como de organizar o poder publico para tanto.*

32. Em Mekinés, violam-se as trés dimensdes. Quanto a prevencao, esta Corte tem entendido
que a responsabilidade do Estado esta vinculada a inércia perante o seu conhecimento — ou 0 seu

dever de saber — de “um risco real e imediato para a vida de um individuo ou grupo de

27 GONZALLES, L. (2020). Por um feminismo afro-latino-americano. 12 ed. Rio de Janeiro: Zahar.

28 CtIDH. Caso Massacres de Rio Negro Vs. Guatemala. EPMRC. Sentenca de 4 de setembro de 2012. Série C No.
250, par. 154.

2% ARLETTAZ, Fernando. La libertad religiosa en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Revista
Internacional de Derechos Humanos, vol. 1, 2011, pp. 39-58 (p. 43).

30 CtIDH. Caso L6pez Soto e outros Vs. Venezuela. MRC. Sentenca de 26 de setembro de 2018. Série C No. 362, par.
128.

3L CtIDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. ISRC. Sentenca de 17 de agosto de 1990. Série C No. 9, par. 174.
32 CtIDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. MRC. Sentenca de 4 de julho de 2006. Série C No. 149, par. 177; Caso
Vargas Areco Vs. Paraguai. MRC. Sentenca de 26 de setembro de 2006. Série C No. 155, par. 74.

33 CtIDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. ISRC. Sentenca de 17 de agosto de 1990. Série C No. 9, par. 166;
Caso Godinez Cruz Vs. Honduras. ISRC. Sentenga de 17 de agosto de 1990. Série C No. 10, par. 175.
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individuos”.3* Ainda que houvesse discrepancia entre os relatorios oficiais e os da sociedade civil,
gerada pela desconfianca da populacdo nas instituicdes, os indices de denuncias por violéncia
religiosa seriam suficientes para o dever de conhecimento do Estado — ora, nem 0s 56% reportados
pelo Ministério dos Direitos Humanos, nem os 78% dos documentados pela sociedade civil
denotam numeros triviais. A fundada suspeita de ofensas aos direitos humanos deveria ser capaz
de incitar uma reacéo preventiva de Mekinés.

33. Essa matéria foi apreciada em Vicky Hernandez e outras Vs. Honduras, reconhecendo-se
que o Estado descumpriu seus deveres internacionais ao permitir a instauracao de um cenario geral
de constante violéncia contra a populacdo LGBTI, especialmente pessoas trans. Entdo, em um
contexto de agressdo e preconceito quanto a grupos sociais marginalizados, verificou-se a
responsabilidade hondurenha ndo sé pela reiterada omissdo das autoridades estatais, mas também
pelas potenciais participacdes desses agentes nos atos discriminatorios.®

34, Assim, tratando-se de um grupo cujos direitos socioecondmicos e culturais tém sido
progressivamente comprometidos pelo passado mekinense de escraviddo®, o Estado tem a
obrigacio de reconhecer protecdo especial®’ para interromper a violéncia e a exclusdo social, 0
que ndo aconteceu no panorama fatico. Na situacdo observada, Mekinés consentia, por exemplo,
com a auséncia de reconhecimento legal das religides ndo abradmicas, com a falta de protocolos
de investigacdo especializados e com a negligéncia dos policiais, que cacoavam das vitimas

quando estas apresentavam queixas nas delegacias.

34 CtIDH. Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde Vs. Brasil. EPMRC. Sentenca de 20 de outubro de 2016.
Série C No. 318, pars. 323 e 324.

35 CtIDH. Caso Vicky Hernandez e outras Vs. Honduras. MRC. Sentenca de 26 de margo de 2021. Série C No. 422,
par. 100.

3 Caso hipotético, pars. 4 a 6.

37 CtIDH. Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde Vs. Brasil. EPMRC. Sentenca de 20 de outubro de 2016.
Série C No. 318, par. 337.
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35. Como exemplo, a imposicdo de critérios restritivos a definicdo de religido pela CSJ
claramente visa ao beneficio das religides cristés, que possuem maioria no pais.*® O Estado sempre
conviveu com diferentes praticas religiosas, do catolicismo a umbanda — a diferenca é que, até
1950, ndo havia uma Constituicdo que declarasse a obrigatoriedade de respeito a todas elas.3® Nao
obstante, considerando que institui¢cbes nacionais ainda utilizam crucifixos e demais simbolismos
cristdos*, o posicionamento da CSJ se mostra um distanciamento da laicidade declarada em 1889,
pois representa um conceito desenhado para invalidar religiGes historicamente marginalizadas no
pais.

36. Em suma, nédo se afirma aqui que ndo € possivel delimitar alguns parametros ao nucleo
conceitual de uma religido, mas sim que ndo é dever do Estado — existindo alguma medida de
coesdo e importancia na pratica — determinar a sua legitimidade.** Nessa matéria, Nei Lopes
fornece critérios bastante abrangentes para a definicdo da questdo, que inclusive comportam as
religides afromekinenses: (i) culto prestado a uma ou mais divindades; (ii) crenca no poder dos
seres ou forgas cultuados; (iii) liturgia ritual; e (iv) hierarquia sacerdotal.*?

37. A jurisprudéncia da CtIDH também ja reforcou a obrigacdo do Estado em oferecer uma
investigacdo séria*®, imparcial e eficaz*, bem como comprometida com a determinagdo da

verdade®. No cenario em analise, tais direitos ndo sio garantidos: como mencionado, Mekinés

3 TEDH, Caso Izzettin Dogan e outros Vs. Turquia. Sentenca de 26 de abril de 2016, par. 114.

39 Caso hipotético, par. 6.

40 Caso hipotético, par.7.

4L TEDH, Caso Eweida e outros Vs. Reino Unido. Sentenca de 27 de maio de 2013, par. 81.

42 LOPES, Nei. Religides afro-brasileiras, uma questdo filosdfica. Portal Geledés, 19 mai. 2014. Disponivel em:
https://www.geledes.org.br/religioes-afro-brasileiras-uma-questao-filosofica-por-nei-lopes/.

43 CtIDH. Caso Cruz Sanchez e outros Vs. Peru. EPMRC. Sentenca de 17 de abril de 2015. Série C No. 292, par. 348.
44 CtIDH. Caso do Massacre da Rochela Vs. Colémbia. ISMRC. Sentenca de 28 de janeiro de 2008. Série C No. 175,
par. 194.

4 CtIDH. Caso Vicky Hernandez e outras Vs. Honduras. MRC. Sentenca de 26 de margo de 2021. Série C No. 422,
par. 103.
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ndo demonstrou qualquer esforco em analisar adequadamente as dendncias de intolerancia
religiosa, instaurando uma certeza de impunidade entre 0s agressores a partir da criacdo de
obstaculos estruturais - especialmente contra o devido acesso a justica.

38. A CADH também protege essa garantia de direitos, a partir do artigo 8.1. A violacao a este
artigo pode ser percebida, especialmente, pela subnotificagdo dos casos de violéncia contra
religides afromekinenses, o que resulta da desconfianca dos cidad&os nas instituigdes mekinenses
em razdo da ja referida negligéncia de seus agentes.

39. A CtIDH ja determinou que todas as exigéncias de devido processo legal, incluindo os
critérios de imparcialidade, aplicam-se também aos 6rgdos ndo-judiciais encarregados da
investigacio prévia*®, pois esta é determinante ao avango do processo.*’ Dessa maneira, quando
houver crimes graves envolvendo agentes policiais, como a investigacdo dos crimes religiosos no
contexto analisado, a investigacdo deve ser realizada por um o6rgao independente da policia, isto
é, alheio ao 6rgdo de seguranca dos possiveis acusados.*®

40. Para analisar a independéncia dos investigadores, sdo de extrema valia 0s parametros
definidos pela jurisprudéncia do TEDH, adotados no caso Favela Nova Brasilia Vs. Brasil.*® O
Tribunal j& considerou, nessa linha, elementos como o fato dos investigadores serem (i) potenciais

suspeitos®® ou estarem em relac&o hierarquica com eles®, (ii) colegas ou provéveis colegas diretos

46 CtIDH. Caso Cantoral Huamani e Garcia Santa Cruz Vs. Peru. EPMRC. Sentenca de 10 de julho de 2007. Série C
No. 167, par. 133; CtIDH. Caso Garcia Ibarra e outros Vs. Equador. EPMRC. Sentenca de 17 de novembro de 2015.
Série C No. 306, par. 135.

47 CtIDH. Caso Favela Nova Brasilia Vs. Brasil. EPMRC. Sentenca de 16 de fevereiro de 2017. Série C No. 333, par.
184; CtIDH. Caso Fernandez Ortega e outros Vs. México. EPMRC. Sentenca de 30 de agosto de 2010. Série C No.
215, par. 175; CtIDH. Caso das “Criangas de Rua” (Villagran Morales e outros) Vs. Guatemala. Mérito. Sentenca
de 19 de novembro de 1999. Série C No. 63, par. 222.

48 CtIDH. Caso Favela Nova Brasilia Vs. Brasil. EPMRC. Sentenca de 16 de fevereiro de 2017. Série C No. 333, par.
187

49 Ibidem, par. 188.

0 TEDH. Caso Bektas e Ozalp Vs. Turquia. Sentenga de 20 de abril de 2019, par. 66.

I TEDH. Caso Sandru e outros Vs. Roménia. Sentenga de 8 de dezembro de 2009, par. 74.
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das pessoas investigadas®, e (iii) outras condutas que indiquem falta de independéncia na
conducio da investigacéo.>®

41. Na sociedade mekinense, todos esses parametros sao exaustivamente violados — ou, pelo
menos, passiveis de violacdo, dependendo do caso concreto. Na auséncia de 6rgdo independente
da forca policial, os investigadores séo os proprios agentes policiais que perpetram ou consentem
com a violéncia religiosa. Conclui-se, portanto, que as exigéncias de imparcialidade previstas no
dispositivo ndo estdo sendo cumpridas, de maneira que o Estado deve corrigir a situagdo para
assegurar 0 devido acesso a justica e a liberdade religiosa. Inclusive, estes critérios de
imparcialidade foram violados ao longo de todo o caso - do CTI presidido pelo pastor de Marcos
a0 ministro da CSJ comprometido com os valores evangélicos.>*

42. Retornando ao @mbito de incidéncia do artigo 12.4 da CADH, vale referendar que, a partir
de Pavez Pavez Vs. Chile, esta Corte ja tem se posicionado no sentido de incluir o direito a
educacao religiosa.> Trata-se da faculdade conferida aos pais e tutores®® de transmitir a crianca
uma formacdo compativel com suas crengas e convicgbes. Porém, nos casos que envolvem
custddia infantil, a jurisprudéncia europeia® ja demonstrou que as decisdes sobre criagio e
educacdo competem exclusivamente aquele que detém a guarda. Assim, ao retirar
progressivamente a custodia das mées praticantes de religides afromekinenses, hd uma constante

vulnerabilizacdo desse direito, que demanda a responsabilizacdo de Mekinés.

52 TEDH. Caso Emars Vs. Let6nia. Sentenca de 18 de novembro de 2014, pars. 85 e 95.

8 TEDH. Caso Mustafa Tunc e Fecire Tunc Vs. Turquia. Sentenca de 14 de abril de 2015, par. 222.

54 Caso hipotético, par. 19.

%5 CtIDH. Caso Pavez Pavez Vs. Chile. MRC. Sentenca de 4 de fevereiro de 2022. Série C No. 449, par. 75.
%6 Ibidem, par. 113.

5" TEDH, Caso X. Vs. Suécia. Sentenca de 12 de dezembro de 1977, p. 194.
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43. Sem mencionar que se viola, também, a liberdade das proprias criancas. De forma geral, a
educacdo religiosa faz parte da formagdo humana, e ndo ha qualquer indicio de que as criancas
estariam sendo forgadas a permanecer na religido contra a sua vontade - apenas que as denuncias
foram motivadas por racismo religioso®®-, e que o Estado contribuiu com essa postura ao separar

familias com critérios imparciais.

4.2.1.3. Nexo de causalidade entre o contexto e 0 caso

44, No caso sub judice, 0 nexo de causalidade € comprovado pela inércia da Republica de
Mekinés em promover medidas antidiscriminatorias eficazes, o que contribuiu com uma série de
violacgdes sistematicas a liberdade religiosa pelas instituicbes nacionais. 1sso permitiu que Julia
Mendoza se tornasse mais uma das vitimas, sendo submetida a um processo judicial fundado na
discriminacao religiosa, ja comum no pais. Assim, a motivacdo parcial da perda da custddia de
Helena denota um efeito desse problema crescente, especialmente porque outras 233 mulheres
praticantes de religides afromekinenses tambem foram afastadas de seus filhos sob a mesma

justificativa no Gltimo ano.*

4.2.2. Do caso das peticionarias

4.2.2.1. Discriminacao direta, imparcialidade e auséncia de motivacdo das decisdes (artigos
8,12 e 24 da CADH)

45, O principio da igualdade e n&o discriminagdo, enquanto dominio de jus cogens®, deve ser

analisado como base juridica nacional e internacional. Assim, quando tratamos do respeito a

%8 Caso hipotético, par. 23.
% Perguntas de esclarecimento, n° 1.
80 CtIDH. Opinido Consultiva OC-24/17 de 24.11.2017. Série A. No.24, par. 61
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orientacdo sexual, quaisquer debates politicos ou falta de consenso sobre o tema ndo podem ser
considerados critérios validos para questionar essa liberdade fundamental. Seguindo a Opinido
Consultiva 24/17 da CtIDH, circunstancias internas como a de Mekinés, com o poder politico
voltado para o discurso conservador de “familia tradicional” e contra a “ideologia de género”, “nédo
pode ser considerado um argumento valido para negar-lhes ou restringir-lhes seus direitos
humanos ou para perpetuar e reproduzir a discriminacgéo histérica e estrutural que esses grupos ou
pessoas sofreram”.5!

46. Com isso, analisando agora o direito a educacéo religiosa a luz do caso, ndo ha davidas:
ainda que Julia e Marcos tenham se divorciado, ja demonstramos que o TEDH entende que a
titularidade decisdria em mateéria de criacdo e educacgéo é daquele a quem pertence a custodia — no
caso, a mée, que conquistou a guarda integral de Helena a partir da separacdo. Ou seja, desde 0
inicio, Marcos ndo tinha qualquer legitimidade para determinar se 0 Candomblé seria adequado a
Helena ou néo.

47. Novamente, esta Corte tambeém desrespeitaria a liberdade religiosa da prépria Helena ao
reconhecer que participar do ritual de iniciacdo seria uma forma de abuso parental, ja que tratou-
se de uma decisdo livre e consciente dela.®> Ora, nos termos da préopria CSJ, “ndo se deve
menosprezar (...) a capacidade do menor de decidir a sua crenca e culto, pois a cada dia que passa
reconhece-se mais a capacidade das pessoas menores de idade para tomar decisdes de forma livre

e responsavel”.® Se este ¢ o caso, Helena — que néo foi obrigada, em momento algum, a participar

do rito de inicia¢do — ndo deveria ter sido privada de suas escolhas.

61 CtIDH. Opini&do Consultiva OC-24/17 de 24.11.2017. Série A. No.24, par. 83.
62 Caso hipotético, par. 29.
83 Caso hipotético, par. 38.
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48. Diante disso, nota-se evidente discriminacdo direta quanto as peticionarias, cujo
significado pode ser extraido subsidiariamente do artigo 1.1 da CIRDI. As decisdes nao s6 séo
discriminatorias per se - pois foram explicitamente motivadas pela religido® e pela orientacéo
sexual de Julia -, mas, principalmente, causam efeitos que restringem *“o reconhecimento, gozo ou
exercicio, em condicdes de igualdade, de (...) direitos humanos”. Ou seja, as instancias domesticas
limitaram o pleno exercicio da liberdade religiosa de Julia e de Helena, e por isso nem poderiam
ter sido validadas como argumentos.®

49, Os efeitos dessa discriminacéo também sdo sentidos nas garantias processuais. O artigo 8.1
da CADH versa sobre as protecbes no ambito do devido processo legal, sujeitando,
circunstancialmente, 6rgdos ndo-judiciais a essas exigéncias.®® Por sua vez, o artigo 24 da CADH
estabelece o direito a igualdade, sendo dividido em dimensdo formal, ou seja, simetria formal
perante a lei; e dimensdo material, que exige a realizacdo de acOes estatais positivas em favor de
grupos historicamente discriminados.®’

50. Conforme entendimento da CtIDH, em se tratando de menores, o direito a ser ouvido do
artigo 8.1 da CADH deve ser interpretado a luz do artigo 12 do CDC - convencdo ratificada por
Mekinés®® - para assegurar que a intervencdo da crianca ndo seja usada contra seu interesse
genuino.®® O dispositivo garante & crianca, ainda, a oportunidade de ser ouvida tanto nos processos
judiciais, quanto no ambito administrativo. Entretanto, no caso em analise, Helena ndo foi

devidamente ouvida e Julia, por sua vez, ndo teve seu caso julgado diante de um tribunal imparcial.

64 Caso hipotético, par. 33.

8 CtIDH. Opinido Consultiva OC-24/17 de 24.11.2017. Série A. No. 24, par. 83.

% CtIDH. Opinido Consultiva OC-17/2002 de 28.08.2002. Série A No. 17, Parecer, par. 10.

67 CtIDH. Caso Guachala Chimbo e outros Vs. Equador. EPMRC. Sentenca de 26 de margo de 2021. Série C No.
423, par. 167.

% Perguntas de esclarecimento, par. 43.

8 CtIDH. Caso Atala Riffo e criancas Vs. Chile. EPMRC. Sentenca de 24 de fevereiro de 2012. Série C No. 239, par.
196.
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- ndo obstante o que demanda o artigo 8.1 da CADH. Além disso, notam-se outras violagfes aos
artigos 8.1 e 24 da CADH, como a auséncia de fundamentacéo adequada das decisoes.

51. A Observacao Geral No. 12, de 2009, do CDCNU estabelece que a oitiva é uma obrigacéo
positiva do Estado, considerada proporcionalmente a idade e a maturidade da crianca. Assim,
avalia-se sua capacidade opinativa, garantindo que sua visao seja efetivamente relevante - e ndo
uma mera formalidade.”® Isto €, ndo basta ouvir a crianga, mas sim levar seu ponto de vista em
conta & medida que ela seja capaz de expressar juizo proprio.’* ldeia semelhante aparece no artigo
43, §1°, do EIA"? ao definir a idade de oito anos como patamar as oitivas de custddia.”

52. Na situacdo em tela, Helena - aos oito anos de idade - solicitou voluntariamente a mée que
a iniciasse no Candomblé. Sem uma justificativa adequadamente fundamentada para desconfiar
do discernimento da crianga, ndo ha como ignorar a oitiva ou alegar suposta influéncia da mée.
Em Sahin Vs. Alemanha, utilizaram-se critérios objetivos de idade e maturidade para aferir a
capacidade infantil: a crianca sequer tinha quatro anos completos e o interrogatorio acarretava
riscos, inexistindo condicdes para ouvi-la.”* Situacio completamente diversa é o caso de Helena,
muito mais velha e madura a época da oitiva. Assim, viola-se seu direito de ser ouvida no processo,
isto é, diante do CTI, na primeira e na tltima instancia.

53. No que diz respeito aos procedimentos administrativos do CTI, verifica-se a violacdo ao
artigo 8.1 em conexao ao artigo 12, 82°, da CDC. Mesmo que tenha sido realizada audiéncia nos

moldes do artigo 43, §1°, do EIA,” o Conselho visivelmente ignorou o ponto de vista de Helena

© ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comentario Geral No. 12 (2009): O direito da crianca de ser ouvida,
par. 44. Disponivel em: https://digitallibrary.un.org/record/671444.

"L CtIDH. Caso Furlan e Familiares Vs. Argentina. EPMRC. Sentenca de 31 de agosto de 2012. Série C No. 246, par.
230.

72 Perguntas de esclarecimento, par. 22.

3 Perguntas de esclarecimento, par. 28.

"4 TEDH, Caso Sahin Vs. Alemanha. Mérito e Justa Satisfagdo. Sentenca de 8 de julho de 2003, par. 74.

S Perguntas de esclarecimento, par. 22.
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ao denunciar as peticionarias, descumprindo a obrigacdo de levar em conta a opinido da crianca.
Na comunicacdo, o CTI argumentou que ela estaria exposta a maus tratos - algo ndo confirmado
em seu depoimento, pois ndo demonstrou qualquer desconforto durante sua iniciagdo no
Candomblé e adorava brincar no terreiro. Helena também mencionou ter excelente relagdo com
Tatiana, e que “amava” a casa de suas maes.®

54, Entretanto, entendeu o juiz de primeira instancia que a crianca teria sido persuadida pela
mée quanto a sociedade e a liberdade religiosa. De fato, como definiu o juiz de segunda instancia
— que decidiu em favor de Julia — o Judiciario deve basear suas decisbes em fatos concretos e néo
em suposicdes.’’ Se a decisdo tivesse sido fundamentada com base nos fatos do caso, constaria
nela que Helena pediu & mée para participar da iniciacdo do Candomblé, de modo que Julia se
limitou a atender a respeitar o interesse da filha — ao contrario do magistrado de primeiro grau.
55. Quanto a decisao da CSJ, embora tenha indicado que a visao de mundo da Helena deveria
ser levada em conta e que ela possuia capacidade de se posicionar de maneira independente, néo é
possivel dizer que a Corte tenha observado a sua propria recomendacéo, ja que desconsiderou 0s
desejos da crianca.®

56. O CTI, a primeira e a ultima instancia da Justica de Mekinés atuaram para a violagdo do
direito a um tribunal imparcial e a devida fundamentacdo das decisfes judiciais. A partir do
Relatério No. 88/22 da CIDH, constata-se que a abordagem estereotipada e discriminatoria dos
juizes ao caso contraria diretamente as referidas garantias judiciais e a igualdade perante a lei, pois
atribui valoragéo negativa a identidade sexual de Julia e a sua religido. Assim, a jurisprudéncia da

CtIDH denota que a influéncia de estere6tipos no processo decisorio, comprovada mediante

76 Ibidem, par. 22.
7 Caso hipotético, par.35.
78 Perguntas de esclarecimento, par. 22.
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elementos probatdrios concretos’, implica a violagdo dos artigos 8.1 e 24 da CADH, indicando
falta de motivac&o da decisio e parcialidade dos juizes.®

57. O juiz de primeira instancia entendeu que o melhor interesse da crianca seria incompativel
com a homossexualidade materna e a convivéncia de Helena com a companheira de Julia,
especialmente em uma sociedade heterossexual e tradicional como a de Mekinés.! Ainda que a
legislacdo nacional ndo expressamente condene a homossexualidade de Julia, essa condicao
fundamentou a aplicacdo parcial e discriminatéria da lei nas decisGes que a deslegitimam como
responsavel pela crianca. Essa categoria — aliada ao seu molde familiar — é incabivel como
elemento decisorio em casos de custodia de menores®?, ndo cabendo estere6tipos ou comparagoes
a um modelo “tradicional”’®. Logo, ha infracdo do artigo 24.

58. Além disso, conforme a CtIDH tem deixado claro, fundamentar a separacédo de criancas de
seus pais apenas na caréncia de recursos materiais de um dos progenitores, como feito no caso,
viola o direito a ndo ser discriminado pela posi¢do econdmica.®* O TEDH também enfatiza que o
mero fato de a crianca poder ser inserida em um ambiente mais favoravel para o seu
desenvolvimento e a simples referéncia a situacdo precaria de um dos pais ndo resultam, por si so,
em uma medida obrigatdria de separacdo, dada a existéncia de solugbes menos gravosas, cOmo

assisténcia financeira e social.®

8 CtIDH. Caso Duque Vs. Coldmbia. EPMRC. Sentenca de 26 de fevereiro de 2016. Série C No. 310, par. 165.

80 CtIDH. Caso Manuela e outros Vs. El Salvador. EPMRC. Sentenca de 2 de novembro de 2021. Série C No. 441,
par. 151

81 Caso hipotético, par. 33.

82 CtIDH. Caso Ramirez Escobar e outros Vs. Guatemala. EPMRC. Sentenca de 9 de margo de 2018. Série C No.
351, par. 279.

8 CtIDH. Caso Fornerdn e filha Vs. Argentina. MRC. Sentenca de 27 de abril de 2012. Série C No. 242, par. 50.

84 CtIDH. Caso Ramirez Escobar e outros Vs. Guatemala. EPMRC. Sentenca de 9 de margo de 2018. Série C No.
351, par. 279; CtIDH. Opinido Consultiva OC-17/2002 de 28.08.2002. Série A No. 17, par. 76.

8 TEDH, Caso Saviny Vs. Ucrania. Sentenca de 18 de dezembro de 2008, par. 50.
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59. Como ja explicitado, a sexualidade e 0 modelo de familia de Julia ndo sdo justificativas
aceitas pela Corte para perda da guarda. A Defensoria Publica, inclusive, interveio no processo
apontando que a identidade sexual, a luz do Cadigo Civil de Mekinés e do EIA, ndo constitui causa
de perda de custddia por incapacidade dos pais. Portanto, a alegacéo de que as condi¢Ges materiais
propiciadas pelo pai seriam superiores seria a Unica legitimamente sustentdvel no Sistema
Interamericano; todavia, sendo a Unica razdo expressa na sentenca, também néo é admissivel. Por
sinal, sequer ha que se falar em situacao de caréncia: Helena frequentava uma escola de prestigio
em seu bairro, Julia e Tatiana, conjuntamente, recebiam trés salarios minimos e todas estavam em
plena saude.

60. O Judiciario de Mekinés ndo passa pelo exame de imparcialidade inicialmente elaborado
pelo TEDH?® e posteriormente adotado pela CtIDH em numerosos casos.®” Dois aspectos precisam
ser observados: subjetivamente, o juizo deve abordar os fatos do caso sem nenhum preconceito;
objetivamente, precisa oferecer aos réus e a comunidade garantias de sua imparcialidade - o que
ndo foi atingido, ao ter decisdes fundamentadas em estereotipos.

61. No que se refere ao CTI, houve a violagdo do artigo 8.1, em conex&o ao artigo 12 da CDC.
A questdo gira em torno da imparcialidade: Marcos denunciou Julia e Tatiana ao 6rgao por
intermédio de sua mae, que assistia @ mesma Igreja Evangélica do conselheiro principal da referida
instituicdo. Essa relacdo teve, como consequéncia direta, o acionamento do artigo 139, par. 2°, VI,

do EIA; sem 0 acompanhamento prévio da situacdo da menor alegadamente em risco e sem uma

8 TEDH, Caso de Pabla KY Vs. Finlandia. Sentenca de 26 de junho de 2004, par. 27; TEDH, Caso de Morris Vs.
Reino Unido. Sentenca de 26 de fevereiro de 2002, par. 58.

87 CtIDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. EPMRC. Sentenca de 2 de julho de 2004. Série C No. 107, par. 170;
Caso Apitz Barbera e outros (“Corte Primeira do Contencioso Administrativo™) Vs. Venezuela. EPMRC. Sentenga
de 5 de agosto de 2008. Série C No. 182, par. 56; Caso Flor Freire Vs. Equador. EPMRC. Sentenca de 31 de agosto
de 2016. Série C No. 315, par. 168.
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minima averiguacao das alegacfes comprovadamente falsas e discriminatérias de Marcos, foi
provocada a jurisdicdo e iniciado o processo. Conforme a Opinido Consultiva OC-17/2002 da
CtIDH, os principios e as normas do devido processo legal precisam ser observados em
procedimentos judiciais ou administrativos em que se determinam os direitos das criancas®®, de
modo que nado restam duvidas de que a parcialidade do CTI e da insuficiéncia de seu processo de
averiguacdo dos fatos implicam violacdo ao artigo 8.1 da CADH, tendo as irregularidades
favorecido Marcos em relagdo a Julia e Tatiana.

62. No caso concreto, em sede de primeira instancia, é nitida a presenca de esteredtipos na
decisdo judicial. O juiz depreciou expressamente a crenca religiosa e a orientacdo sexual de Julia,
manifestamente favorecendo o pai em razdo de este representar, em teoria, valores cristaos,
heteronormativos e patriarcais.®® Além disso, levou em consideragdo a posicio econdmica de
Marcos em comparacéo a de Julia, fato que, isoladamente, ndo pode constituir medida obrigatéria
de separacdo, em conformidade com os precedentes citados acima. Nao passa, assim, pelo exame
de imparcialidade adotado pela CtIDH, visto que, a luz do parametro subjetivo, abordou o caso de
maneira claramente preconceituosa. Por fim, a sentenca falhou em observar o interesse primordial
da crianca ao desconsiderar, injustificadamente, as opinides de Helena em sua audiéncia.

63. Em sede de Ultima instancia, a decisdo da CSJ admitiu os argumentos do juiz da primeira
instancia e, abertamente, discriminou Julia em funcéo de sua posi¢do econdmica perante Marcos.
A sentenca, portanto, também n&o passa pelo teste de imparcialidade supramencionado, dado que

contrariou seu aspecto subjetivo ao analisar os fatos do caso de maneira preconceituosa. Tampouco

8 CtIDH. Opini&o Consultiva OC-17/2002 de 28.08.2002. Série A No. 17, Parecer, par. 10.
8 Caso hipotético, par. 33.
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a decisdo respeita a prioridade absoluta do interesse do menor, dado que, assim como na primeira
instancia, ndo levou em consideracao o ponto de vista de Helena.

64. Por fim, especificamente em casos envolvendo custodia parental, como exige a
jurisprudéncia da CtIDH, a motivacdo das decisbes deve mostrar que o interesse superior da
crianca assumiu papel primordial. Para tal, exige-se que sejam observadas as previsdes legais
contidas no artigo 12 da CDC e no artigo 19 da CADH, o que, como sera demonstrado, nao foi

respeitado pelas sentencas de primeira e Gltima instancia.

4.2.3. A obrigacao estatal de garantia (artigo 8.1 da CADH)

65. O artigo 1.1 da CADH prescreve a obrigacao geral, a cargo dos Estados-Partes, de garantir
o livre e pleno exercicio dos direitos reconhecidos pela Convencao a todas as pessoas sob sua
jurisdicdo, evitando quaisquer formas de discriminacdo. O artigo 2 da CADH diz respeito a
obrigacdo dos Estados-Partes de adotar medidas de direito interno para adaptar as suas respectivas
legislacdes a CADH.

66. No caso em analise, considerando os elementos discriminatérios presentes nas decisdes da
primeira e da Ultima instancia, € evidente a violacdo do artigo 1.1 em conjunto ao artigo 8.1 da
CADH. De fato, ndo restam duvidas de que a LGBTfobia e a intolerancia religiosa dos decisores
provoca a falta de parcialidade e a auséncia de devida fundamentacao das sentencas.

67. No que diz respeito ao artigo 2, é preciso ressaltar, antes de tudo, que as referidas medidas
internas podem ser divididas em duas vertentes. De um lado, exige-se a supressdo das normas e
das praticas de qualquer natureza que violem as garantias da CADH e, de outro, a expedicdo de

normas e o desenvolvimento de praticas que resultem na efetiva observancia das referidas
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garantias.®® Em outras palavras, a mera existéncia de uma norma nio garante por si s6 que a sua
aplicacdo é adequada. Impde-se, também, que a sua interpretacdo, sendo manifestacdo do Estado,
esteja ajustada as garantias da CADH. %!

68. De acordo com o entendimento da CSJ, seria legitimo se basear somente na posicao
econémica de um dos pais em relagdo ao outro, o que ndo pode convencionalmente constituir, per
se, um argumento valido, sob pena de atentar contra o aspecto material do artigo 24 - uma
discriminacéo de facto.®? Sendo Julia parte de um grupo religioso historicamente marginalizado e
afetado pelo racismo estrutural que permeia as instituicbes mekinenses, utilizar o critério
econémico para favorecer Marcos implica em prejudica-la indevidamente, colocando-a em
posicao dispar perante a lei por fatores que, caso o Estado realizasse a¢des positivas para reduzir
a desigualdade social, ndo se fariam presentes.

69. Essa pratica discriminatdria reiterada do Judiciario de Mekinés contraria, portanto, o artigo
2 da CADH, porque discrimina e obstaculiza o livre e pleno exercicio dos direitos e das liberdades
de um grupo especifico de jurisdicionados e, a0 mesmo tempo, os artigos 8 e 24, pois culmina na
auséncia de imparcialidade dos tribunais locais.

70. Cabe ressaltar que em determinadas decis@es juridicas baseadas em discriminacao, a Corte
admite a inversdo do onus da prova. Justificada pela dificuldade da vitima em demonstrar a
discriminacao da qual foi objeto, cabe ao Estado esse 6nus, pois teria “controle dos meios para

esclarecer fatos ocorridos dentro de seu territorio”.®® Outra hipétese de aplicacio dessa inverséo é

% CtIDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. MRC. Sentenca de 4 de julho de 2006. Série C No. 149, par. 83.

91 CtIDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. EPMRC. Sentenca de 23 de novembro de 2009. Série C No. 209, par.
338.

92 CtIDH. Vicky Hernandez e outras Vs. Honduras. MRC. Sentenca de 26 de marco de 2021. Série C No. 422., par.
64.

9 CtIDH. Caso Nadege Dorzema e outros Vs. Repulblica Dominicana. MRC. Sentenca de 24 de outubro de 2012.
Série C No. 251, par. 229.
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que as motivacOes do Estado para agir de modo discriminatdrio precisam ser abordadas de forma
exaustiva e séria, incorrendo a ele esse 6nus.% Tratando especificamente sobre o tema de direitos
humanos para grupos LGBTI, o 6nus também iria para o Estado, para evitar fundamentar a decisao

em um estereétipo e criando provas técnicas.*

4.2.2.2. O interesse superior da crianca e os efeitos do processo nas Vitimas (artigos 17 e 19
da CADH)

71. O artigo 17 da CADH garante o direito a familia. Esse direito possui tanto uma dimenséo
negativa quanto positiva. Em termos de sua dimensdo negativa, segundo a CtIDH, o direito a
familia pode ser entendido como “o direito de toda pessoa a receber protecdo contra ingeréncias
arbitrarias ou ilegais em sua familia”,% de modo que no sejam feitas interferéncias imotivadas no
nucleo familiar. Ja em relacdo a sua dimensao positiva, o direito a familia corresponde ao dever
do Estado de ativamente prover 0s meios necessarios para a consecucdo da relacdo familiar
adequada. Isso implica na obrigacdo do Estado de “favorecer, da maneira mais ampla, o
desenvolvimento e o fortalecimento do nicleo familiar”.%” Nesse sentido, “o reconhecimento da
familia como elemento natural e fundamental da sociedade”, com direito a “protecédo da sociedade
e do Estado”, constitui um principio fundamental do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
consagrado pelos artigos 16.3 da Declaracdo Universal, VI da Declaracdo Americana, 23.1 do

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e 17.1 da Convencio Americana.®

% CtIDH. Caso Gonzales Lluy e outros Vs. Equador. EPMRC. Sentenca de 1 de setembro de 2015. Série C No. 298,
gsagtlzlgr-i. Caso Atala Riffo e criangas Vs. Chile. EPMRC. Sentenca de 24 de fevereiro de 2012. Série C No. 239, pars.
él@zét?éas.baso Atala Riffo e criangas Vs. Chile. MRC. Sentenca de 24 de fevereiro de 2012. Série C No. 239, par.
9177gtIDH. Caso Fornerdn e filha Vs. Argentina. MRC. Sentenca de 27 de abril de 2012. Série C No. 242, par. 116.

% CtIDH. Opinido Consultiva OC-17/2002 de 28.08.2002. Série A No. 17, par. 66.
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72. Para estabelecer uma delimitacéo precisa do @mbito de incidéncia do artigo 17 da CADH,
€ necessario definir familia para os fins do referido direito. O conceito de familia evoluiu a partir
de homem e mulher casados e seus filhos, sendo ampliado para uma concepg¢do mais abrangente e
menos discriminatoria. Assim, em consonancia com a mais recente jurisprudéncia da CtIDH, que
segue o TEDH, a interpretacéo dos tratados de direitos humanos deve acompanhar a evolugéo dos
tempos,® o que é consistente tanto com as regras gerais de interpretacdo da CADH, contidas no
seu artigo 29, quanto com aquelas da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados. Em vista
disso, diz a CtIDH que, ao interpretar a Convencao, deve-se sempre escolher a alternativa mais
favoravel a protecédo dos direitos humanos, seguindo o principio da norma mais favoravel a pessoa
humana. %

73. Outro ponto importante a ser analisado é em relagdo a0 momento em que uma familia é
constituida. Em relacdo aos relacionamentos romanticos, € regra comum em VAarios paises
americanos que se considere o inicio da constitui¢do familiar a partir da celebragdo do casamento.
Ainda gque nédo haja um casamento formal entre Julia e Tatiana, porém, o direito reconhece nelas a
existéncia de um nucleo familiar que merece protecéo, o que é corroborado pela longa duracéo do
relacionamento e pela coabitacdo. Esse, na verdade, foi o proprio entendimento da justica
mekinense, que, na segunda instancia, devolveu a custddia de Helena ndo apenas para Julia, mas

para Julia e Tatiana.'®* Além disso, a CtIDH ja proferiu decisdo no sentido de reconhecer a

constitui¢do de nucleo familiar entre duas mulheres e os quatro filhos de uma delas, em decorréncia

% TEDH, Caso Tyrer Vs. Reino Unido. Mérito. Sentenca de 25 de abril de 1978. Série A No. 26, par. 31.

100 CtIDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguai. MRC. Sentenca de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, par. 181;
CtIDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. EPMRC. Sentenga de 2 de julho de 2004. Série C No. 107, par. 184;
CtIDH. Caso Massacre de Mapiripan Vs. Colémbia. MRC. Sentenga de 15 de setembro de 2005. Série C No. 134,
par. 106.

101 Caso hipotético, par. 35.
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da existéncia de convivéncia, contato frequente e proximidade pessoal e afetiva entre eles, ao julgar
o caso Atala Riffo e criancas Vs. Chile.1%2

74, Portanto, deve-se compreender que Julia, Tatiana e Helena constituem uma familia cuja
protecdo é garantida pelo artigo 17 da CADH.

75. Por sua vez, o artigo 19 da CADH estabelece que cabe a familia, a sociedade e ao Estado
garantir as medidas de protecéo a que, por sua condicdo de menor, toda crianga tem direito. Embora
carecam, em grande parte, da capacidade juridica, as criancgas séo titulares de direitos inalienaveis
e inerentes & pessoa humana. %

76. As criangas exercem seus direitos de maneira progressiva na medida em que aumentam
seu nivel de autonomia pessoal,'® o que justifica o papel da familia como condutora da crianga na
persecucdo de seus direitos. Nesse contexto, o sistema legal de Mekinés segue a CDC,% que, em
seu artigo 27, dispde sobre o direito de toda crianca ao desenvolvimento fisico, moral, mental,
social e espiritual, cabendo primariamente aos tutores assegurar a conjuntura necessaria para tanto
(artigo 27.2).

77, Julia a todo momento garantiu o acesso de Helena & satide, educagao, nutricio e moradia, %
dentro de suas capacidades financeiras. Contudo, além dos direitos basicos, a crianca era oferecido
um ambiente acolhedor, em que suas preferéncias e crencas eram respeitadas e encorajadas. Diante

do pedido de Helena, Julia permite a iniciacdo religiosa, fato que representa a disposicdo da mae

em guiar a filha na direcdo do exercicio pleno de seus direitos, inclusive a liberdade religiosa

102 CtIDH. Caso Atala Riffo e criangas Vs. Chile. MRC. Sentenca de 24 de fevereiro de 2012. Série C No. 239, par.
177.

103 CtIDH. Opini&do Consultiva OC-17/2002 de 28.08.2002. Série A No. 17, par. 41.

104 CtIDH. Caso Gelman Vs. Uruguai. MR. Sentenca de 24 de fevereiro de 2011. Série C No. 221, par. 129.

105 perguntas de esclarecimento, par. 43.

106 perguntas de esclarecimento, par. 37.
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(artigo 12, CADH). No mais, a educacdo de Helena dentro dos ensinamentos do Candomblé
sempre foi de pleno acordo entre os pais.%’

78. Ainda, cabe questionar se o direito a liberdade religiosa de Helena seria desafiado
igualmente se ela se iniciasse em uma religido cristd. Quando o caso de Helena chegou a CSJ, o
préprio juiz assinalou que as criancas tém direito a liberdade religiosa, sendo fundamental
valorizar a capacidade destas de optar por uma crenca.*%® Porém, ha uma contradicdo grave quando
0 juiz pressupde que, por se tratar de uma religido de matriz africana, Helena estava sendo obrigada
a se iniciar pela mae.' Tal posicdo ndo destoa da tendéncia nacional de retirada da custodia dos
filhos de mées que praticam religiGes de matriz africana, refletindo um claro racismo religioso.
Dessa forma, enquanto criangas cristds praticam livremente sua fé ainda na menoridade -

10 _ Helena ndo sO tem sua

disparidade reconhecida na segunda instancia judicial mekinense
liberdade restringida, como é separada de sua mée.

79. O Estado tem o dever de interferir nas relagdes familiares em que criangas tenham seus
direitos ameacados, visando tutelar as garantias do artigo 19 da CADH. Em suma, a Corte entende
que, em toda situacdo que envolva criangas, é preciso aplicar e respeitar o principio do interesse
superior da crianca, dentre outras diretrizes.'* Toda decisdo estatal que restrinja o exercicio de
qualquer direito de uma crianca deve ser fundamentada rigorosamente no referido principio, o qual
se baseia na dignidade humana, nas caracteristicas proprias de cada crianca e na necessidade de

fornecé-las condicdes de desenvolvimento e aproveitamento de suas potencialidades. !

107 Caso hipotético, par. 28.

108 Caso hipotético, par. 38.

109 Caso hipotético, par. 38.

110 Caso hipotético, par. 34.

111 CtIDH. Caso Ramirez Escobar e outros Vs. Guatemala. EPMRC. Sentenca de 9 de marco de 2018. Série C No.
351, par. 152.

112 |bidem, par. 152.
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80. Por seu turno, a determinacdo do melhor interesse da crianca, nos casos de cuidados e
custddia de menores, deve ser feita por meio da avaliagdo dos comportamentos parentais
especificos e de seus impactos negativos no bem-estar e no desenvolvimento da crianca.'*® E
essencial analisar os danos ou riscos reais ao bem-estar da crianca, devidamente comprovados, e
ndo imaginarios ou especulativos. Meras presuncdes ou consideracdes baseadas em esteredtipos e
generalizagOes sdo inadmissiveis.'** A apuracdo do melhor interesse da crianga varia conforme o
caso concreto, no qual é imprescindivel observar as igualdades, diferencas e particularidades das
pessoas envolvidas, evitando-se a utilizacdo de estigmas e preconceitos sociais como causas
impeditivas de cuidado.*®

81. As medidas adequadas para salvaguardar os interesses da crian¢a, como a separacao da
familia, devem ser devidamente fundamentadas. Esse foi o entendimento consolidado pela CIDH
no ja citado caso Atala Riffo e criancas Vs. Chile, em que a Corte condenou o Estado chileno por
violacdo aos artigos 11.2 e 17.1, em relacdo aos artigos 1.1 e 19 da CADH, tendo em vista a
separacéo injustificada de uma familia formada por uma mée, sua companheira e as criangas,*
pois foi baseada na orientacao sexual da mae.

82. A questdo ¢ bastante semelhante no presente caso. O principal argumento utilizado pela
CSJ é o melhor interesse da crianga, visto que haveria uma ordem constitucional para garantir o
interesse superior dos menores de idade, sendo as condi¢des de vida oferecidas pela familia de

Marcos presumidamente ideais.'’ No caso em tela, desde a comunicagio de Marcos ao CTI, uma

113 CtIDH. Caso Fornerdn e filha Vs. Argentina. MRC. Sentenca de 27 de abril de 2012. Série C No. 242, par. 50.

114 Ibidem, par. 50.

115 CRUZ, Elisa Costa. A vulnerabilidade de criangas na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos: Analise de casos e de formas de incorporacéo no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, RT 999, Janeiro
de 2019, p. 130.

116 CtIDH. Caso Atala Riffo e criangas Vs. Chile. MRC. Sentenca de 24 de fevereiro de 2012. Série C No. 239, pars.
169 e 178.

117 Caso hipotético, par. 37.
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série de argumentos foi apresentada pelos agentes publicos para assegurar um pretenso melhor
interesse de Helena e afasta-la de sua mée. Essas alegacfes sao completamente incabiveis perante
a jurisprudéncia da Corte e ndo merecem acolhimento.

83. Diversas das manifestacGes estatais se apoiaram no principio do melhor interesse da
crianca para fundamentar a separacdo de Julia e Helena, mas, na realidade, a motivacdo das
decisOes estatais ndo passou de afirmacGes genéricas e ndo comprovadas. O CTI declarou que a
homoparentalidade e a pratica do Candomblé interferem no marco parental e psicologico da
crianca e considerou que a orientacgéo sexual afeta o discernimento e a capacidade parental.'!® Na
esfera civel, o juiz de primeiro grau optou pela transferéncia da guarda de Helena, dada a sua
inscricdo em uma escola catélica— com avaliacdo superior a da escola onde estudava — pela familia

de Marcos,*°

ponderando a presenca de um quarto maior, com mais “amenidades” e uma estrutura
familiar e religiosa tradicional, enquanto a convivéncia com Julia e Tatiana supostamente “altera
anormalidade da vida familiar”.*?° Por seu turno, a CSJ perpetuou o estigma despejado sobre Julia
e Tatiana ao reconhecer os argumentos elencados pelo juiz em primeira instancia.*?*

84. Os fundamentos apresentados pelas instancias decisorias podem ser divididos em trés
principais dimensdes de discriminacgdo: pela orientacdo sexual; religiosa; e financeira.

85. Quanto ao argumento ligado a orientacdo sexual, a CtIDH, aduziu que, embora o interesse

superior da crianga, em abstrato, seja um fim legitimo, a mera referéncia a ele sem comprovar,

118 Caso hipotético, par. 31.
119 Caso hipotético, par. 33.
120 Caso hipotético, par. 33.
121 Caso hipotético, par. 20.
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concretamente, 0s riscos e danos que a orientacdo sexual da mae poderia causar a filha ndo é uma
justificativa idonea para restringir o direito da méae e de sua parceira a ndo discriminagéo.'??

86. No que tange a dimenséo religiosa, ndo ha qualquer comprovacdo de que a préatica do
Candomblé gere efeitos negativos para Helena, de modo que retirar a guarda da crianca de sua
mée em funcdo da religido demonstra um uso deturpado do principio do interesse superior da
crianca, respaldado por um ideal de primazia da religido cristd em detrimento das demais e por
estereotipos preconceituosos. Ademais, a limitacdo imposta ao direito de Helena de escolher sua
prépria religido, conforme o artigo 12 da CADH, fere o seu melhor interesse.

87. Finalmente, quanto ao aspecto financeiro, para que a posi¢do econémica da familia seja
utilizada como justificativa para a separacdo da crianca de sua familia, € preciso invocar uma outra
raz&o, de maior peso, que por si so justificaria essa medida,'?® pois, segundo a Corte, “a caréncia
de recursos materiais ndo pode ser o Unico fundamento para uma decisdo judicial [...] que implique
na separagio da crianca de sua familia e na consequente privacéo de outros direitos”.*?* A Corte
reconhece que a falta de recursos pode impactar a vida da crianca, sobretudo quando compromete
a satisfacio de necessidades basicas, como alimentacéo e satde.'? Todavia, Helena possui pleno
acesso aos recursos basicos, inclusive a educacdo em uma escola prestigiada no bairro em que
vive.'?® Ademais, existem alternativas para garantir o acesso de Helena a maiores recursos

financeiros que ndo envolvem a separagédo entre mée e filha, tampouco a ruptura de sua rotina e

costumes nos ultimos anos, como acréscimos na penséao.

122 CtIDH. Caso Atala Riffo e criangas Vs. Chile. MRC. Sentenca de 24 de fevereiro de 2012. Série C No. 239, par.
110.

123 CtIDH. Caso Ramirez Escobar e outros Vs. Guatemala. EPMRC. Sentenca de 9 de marco de 2018. Série C No.
351, par. 288.

124 CtIDH. Opini&do Consultiva OC-17/2002 de 28.08.2002. Série A No. 17, par. 76.

125 |bidem, par. 76.

126 perguntas de esclarecimento, par. 37.
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88. Portanto, os motivos elencados para respaldar a separacéo entre mée e filha séo incabiveis
conforme a jurisprudéncia da Corte. Fica evidente, entdo, que o critério do interesse superior da
crianga, nos termos como aplicado pela CSJ do Estado Mekinés, configura um tipo de

discriminacao indireta por efeito coletivo, nos moldes anteriormente discutidos.

4.3. Do dever de controle de convencionalidade

89. Em suma, Mekinés ndo atendeu o dever ja bastante elaborado no Sistema Interamericano
de considerar as normas da CADH e a jurisprudéncia da Corte na aplicacdo das leis internas,
especialmente no que tange principios comuns ao sistema juridico nacional e internacional.*?” Ou
seja, houve violacdo do artigo 24 em sua dimensdo material aliado aos artigos 17 e 19, pois o
Estado falha na promocao de medidas positivas para garantir a igualdade perante a lei pela auséncia
de devido controle de convencionalidade por parte dos tribunais do pais na aplicacdo do melhor
interesse da criancga.

90. Como explicitado anteriormente, a Corte ndo admite o uso de categorias como orientacéo
sexual, religido e praticas culturais, pressuposi¢cdes sobre formatos de familia que fugiriam a
tradicdo heterossexual e uso exclusivo da condi¢do econémica desfavoravel para perda de guarda
e satisfacdo do melhor interesse da crianca. Entretanto, exatamente essa interpretacéo foi dada ao
principio no caso, logo, ndo houve compatibilizacdo entre as normas internacionais e a aplicacao
da legislacdo pelas autoridades internas no ambito de suas respectivas competéncias e

regulamentacfes processuais correspondentes.

127 CtIDH. Caso Fernandez Prieto e Tumbeiro vs. Argentina. MR. Sentenca de 1° de setembro de 2020. Série C No.
411, par. 122; CtIDH. Caso Barbosa de Souza e outros Vs. Brasil. EPMRC. Sentenga de 7 de setembro de 2021. Série
C No. 435, par. 204.
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91. E apropriado reiterar que, caso esse controle de convencionalidade ndo passe a ser uma
realidade, o principio do melhor interesse da criangca sempre funcionara como instrumento de
discriminacao direta e indireta. Direta, pois considerar sexualidade e religido como fatores para
protecdo do interesse da crianca € expressamente impor desigualdade entre grupos de individuos
e indireta, pois ainda que pareca um critério aparentemente neutro, considerar a capacidade
econémica como fator para separagdo da crianca de seus pais, cComo ocorreu no caso, prejudicaria
substancialmente mais genitores negros, pois, como elaborado anteriormente, a populacdo negra é
proporcionalmente mais pobre que a populacdo branca em razdo do passado colonial e

escravocrata de Mekinés e as desigualdades dele advindas.

5.PETITORIO

92. Ante 0 exposto e com base no artigo 63 da Convencdo, requerem o0s representantes das
vitimas que sejam tomadas medidas de satisfacdo, como (i) a realizacéo de ato de reconhecimento
de responsabilidade internacional que devera contar com a presenca de importantes autoridades
estatais e organizar-se-a de acordo com os anseios das vitimas'?®; (ii) a publicacio da sentenca na
integra em site do Estado, além de um resumo dessa em jornais de ampla circulacdo nacional; e
(iii) a criacdo de um ¢6rgédo independente e distinto da policia para investigar as dendncias de
violéncia religiosa.

93. Ademais, requerem medidas de n&o-repeticdo como (i) o devido controle de
convencionalidade sobre legislacdo interna, especialmente no que tange aos requisitos a que

genitores precisam se adequar para atender o melhor interesse da crianca; e (ii) a capacitacdo de

128 CtIDH. Caso Olivares Mufioz e outros Vs. Venezuela. MRC. Sentenca de 10 de novembro de 2020. Série C No.
415, pars. 163 e 164.
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funcionarios publicos mediante programas permanentes de educacdo sobre manifestacdes
religiosas e a comunidade LGBTI, de forma a eliminar vieses discriminatorios.

94, Solicitam, como medida de reabilitacdo, que o Estado forneca assisténcia psicoldgica e/ou
psiquiatrica gratuita a Helena, se esta requerer.

95. Requisitam, como medida de restitui¢do, que o Estado deixe sem efeito a sentenca da CSJ
que deu a guarda de Helena a Marcos.

96. Por fim, como medida de compensacgéo, exigem indenizagé@o pecunidaria por dano imaterial

pelo Estado as vitimas em valor a ser arbitrado por esta Corte.
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