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RESUMO

EMENTA

PAD. MPES. MANIFESTACOES PROCESSUAIS HOMOFOBICAS,
COM GRAVE CARATER DISCRIMINATORIO E PRECONCEITUOSO,
QUE DESCONSIDEROU A VALIDADE DE CERTIDAO DE
CASSAMENTO HOMOAFETIVO. DESRESPEITO A
JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA NO STF, COM EFEITO
VINCULANTE, QUE RECONHECE A UNIAO ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO COMO ENTIDADE FAMILIAR. INTERPRETACAO
ABUSIVA QUE PROVOCOU O RETARDO DA ADOCAO
HOMOPARENTAL, VIOLANDO O MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA. DESPRESTIGIO AO SISTEMA DE JUSTICA, ABALO A
IMAGEM INSTITUCIONAL, FALTA DE ZELO E PRESTEZA NO
EXERCICIO DE ATRIBUICOES FUNCIONAIS. INAPLICABILIDADE
DO ENUNCIADO CNMP N¢° 06/09 DIANTE DE CONDUTAS
PRATICADAS POR MEMBROS QUE VIOLAM EXPRESSAMENTE
DIREITOS FUNDAMENTAIS. CONFIGURACAO DE FALTAS
DISCIPLINARES. PROCEDENCIA.

1. Reclamacgao Disciplinar instaurada a partir de representacdo contra
Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Espirito Santo,
em virtude da pratica, em tese, de duas faltas funcionais puniveis, cada
uma, com a pena de adverténcia, nos termos do artigo 128, inciso I, diante
de indicios suficientes do cometimento de infragdes disciplinares
previstas no artigo 117, III e VII, todos da Lei Organica do Ministério
Publico do Estado do Espirito Santo n. 95/1997.
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2. Manifestacdo processuais proferidas no bojo de Agao de Adocgao
unilateral cumulada com Declaratdria de Dupla Paternidade do Menor,
com carater homofdbico e preconceituoso, em completa inobservancia a
jurisprudéncia consolidada perante o Superior Tribunal de Justica, bem
como as decisoes proferidas no ambito do Supremo Tribunal Federal, na
ADI n. 4277/DF e na ADPF n. 132/RJ, com eficacia vinculante a
Administragao Publica e aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e do
Ministério Publico, que reconheceram a unido entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar, gerando retardo no deslinde da adogao,
violando o principio do melhor interesse do menor, bem como
inobservancia a validade de certidao de casamento homoafetivo,
desrespeitando os ditames da Resolucao n® 175/13, do CNJ.

3. Condutas que macularam a imagem e o prestigio do Ministério
Publico, pautadas por falta de zelo e presteza do Promotor de Justiga
reclamado no exercicio de suas atribui¢oes funcionais.

4. Os aplicadores do Direito ndao podem ser fonte de grandes injustigas,
nao cabendo confundir as questdes juridicas com as questdes morais e
religiosas, sob pena de ofensa ao Estado Democratico de Direito.

5. A independéncia funcional assegurada aos membros do Ministério
Publico brasileiro comporta limites, imiscuindo-se na andlise dos atos
finalisticos, nao ha como se manter a ideia de que os atos relativos a
atividade-fim do Ministério Publico sao insuscetiveis de revisao ou
desconstituicdo por este o6rgao, devendo ser afastada a aplicagao do
Enunciado CNMP n® 06, quando irrefutavel que a conduta de membro
consistiu em ofensa a direitos fundamentais garantidos na Constituicao
Federal.

6. Comprovadas a materialidade e a autoria de infracao funcional,
imperiosa a instauracao de Processo Administrativo Disciplinar.

VOTO

Adoto o relatdrio apresentado pelo eminente Corregedor Nacional,

Rinaldo Reis Lima, em sua manifestacao perante o colegiado.

Trata-se de Reclamacao Disciplinar instaurada perante o Conselho

Nacional do Ministério Publico, em decorréncia das atribui¢des previstas no
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artigo 130-A, paragrafo 22, inciso IlI, e paragrafo 3°, inciso I, da Constituigao da
Republica, e no artigo 74 da Resolucao n°® 92/2013 (RICNMP), a partir de
representagao oferecida por Fabiano Contarato e Rodrigo Miranda Grobério
em desfavor de Clovis José Barbosa Figueira, membro do Ministério Publico

do Estado do Espirito Santo.

O nobre Corregedor Nacional determinou a instauracgao de PAD,
“ad referendum” do Plenario, em face do Promotor de Justica do MPES, em
virtude da préatica, em tese, de duas faltas funcionais puniveis, cada uma, com
a pena de adverténcia, nos termos do artigo 128, inciso I, frente a existéncia de
indicios suficientes do cometimento das infra¢des disciplinares previstas no

artigo 117, IlI e VII, todos da LOMPES n. 95/1997.

Extrai-se da portaria inaugural, que o processado, titular de
Promotoria de Justiga Especializada, apresentou parecer de alegacoes finais nos
autos de Agao de Adogao unilateral cumulada com Declaratoria de Dupla
Paternidade da crianga G. H. C., ajuizada pelos ora reclamantes, assim como
interpds Recurso de Apelagao Civel, na forma do art. 198 do ECA, contra
sentenca que deferiu a adogdo unilateral, em completa inobservancia a
jurisprudéncia consolidada perante o STJ, bem como as decisdes, com efeitos
vinculantes, proferidas no ambito do STF, no bojo da ADI n. 4277/DF e da ADPF
n. 132/R], que reconheceram a unidao entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, assim como a aplica¢ao do regime juridico das unioes estaveis,

previsto no artigo 1.723 do Cddigo Civil, as unides homoafetivas.

Em sede do parecer das alegacoes finais, o reclamado afastou a

validade da certiddo de casamento dos reclamantes, ja que constitutiva da uniao
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matrimonial entre duas pessoas do mesmo sexo, e externou a opiniao
ministerial pela impossibilidade de deferimento do pedido de adogao

homoparental ali pretendido, aplicando a literalidade do art. 1.514, do CC.

E ainda, atacou a competéncia constitucional do CNJ, que editou a
Resolucao n. 175, de 14 de maio de 2013, a qual dispoe sobre a celebracao de
casamento civil, ou de conversao de unido estavel em casamento, entre pessoas

de mesmo sexo.

Desse modo, enquanto representava o Ministério Publico Brasileiro,
o reclamado, mediante o emprego de grifos linguisticos, uso de negrito, notas
de roda pé e interpretagao juridica inadequada nas referidas pegas processuais,

superou os limites da independéncia funcional e expds a prépria Instituicao, ao

proferir posicionamento isolado, dissociado das previsdes contidas no

ordenamento juridico brasileiro, marcada por abuso de interpretacao e

preconceito odioso, faltando com zelo e presteza no exercicio de suas fungoes

institucionais e retardando a adogao do menor, em desrespeito ao principio do

melhor interesse da crianca.

Pois bem. Entendo, da mesma forma que o nobre Corregedor

Nacional, ser inquestiondvel a necessidade de instauracao de PAD contra o

reclamado, pela ocorréncia de duas infragoes disciplinares, por inobservancia

ao artigo 117, incisos III (zelar por suas prerrogativas, pela dignidade de suas
fungoes, pelo respeito aos membros da Instituigao e pelo prestigio da Justica) e
VII (desempenhar, com zelo e presteza, suas fungdes), ensejando, por
consequéncia, a aplicacdo da sangao disciplinar de ADVERTENCIA, por duas

vezes, nos termos do artigo 128, inciso I, observado o disposto no artigo 129,
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caput, todos da Lei Organica do Ministério Publico do Estado do Espirito Santo

n. 95/1997.

Mas, acima de tudo, acompanho o voto proferido pelo Relator,

como forma de resguardar a existéncia e validade do Estado Democratico de

Direito, garantindo o respeito das liberdades civis, ou seja, o respeito pelos

direitos humanos e pelas garantias fundamentais, através do estabelecimento

de uma protecao juridica.

O preambulo da Constitui¢ao da Republica aponta que da reuniao
do povo brasileiro em Assembleia Nacional Constituinte, foi instituido um
Estado Democratico de Direito, visando assegurar a todos o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das

controvérsia.

Nesta esteira, importante destacar que o Estado Democratico de
Direito tem por pressuposto essencial o respeito a dignidade da pessoa humana,

conforme expresso no art. 1°, III, da Constituicao Federal.

Por sua vez, o art. 5° da Carta Magna elenca os direitos e garantias
fundamentais e vaticina que todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade. Portanto, mostra-se cristalino o compromisso do Estado

Democratico Brasileiro em conceder protecao a todos, vedando, expressamente,
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atos discriminatorios e preconceituosos, por motivo de origem, raga, sexo ou

idade.

Neste contexto, resta evidente que os pilares do Estado
Democratico de Direito Brasileiro sao abalados quando qualquer segmento
popular sofre atos de discriminagdo e preconceito, seja por raga, opgao sexual,
idade ou credo religioso. E, ainda mais, quando as institui¢oes, por meio de seus
representantes e agentes politicos, deixam de cumprir sua fungao social de

representa-los na defesa de seus direitos.

Nao ha como cerrar os olhos para a singularidade do julgamento
do presente processo, o qual exige que o CNMP inaugure e publique um
precedente expresso, no ambito administrativo, em respeito aos julgados com
efeitos vinculantes proferidos pelo STF, deixando claro, a qualquer membro do
MP, que proferir manifestagdes processuais marcadas por atos discriminatdrios
e preconceituosos, quanto a opgao sexual de cada um, serd objeto de

investigacao disciplinar, afastando-se ainda, o argumento de independéncia

funcional, na hipotese de violagao de direitos fundamentais.

Como muito bem explanado pelo Corregedor Nacional, Rinaldo
Reis, a independéncia funcional diferencia-se da independéncia para externar
convicgoes proprias dissociadas do ordenamento juridico brasileiro, marcadas

por odio e preconceito.

No presente caso, rejeitar a existéncia de unides homossexuais,

como fez o reclamado, em dois momentos, ao desconsiderar a certiddao de

casamento dos reclamantes no parecer de alegacdes finais que proferiu na acao

original e ainda, ao interpor recurso contra sentenca favordvel a adogao do
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menor, consistiram em atos de grave violagao ao principio insculpido no art. 3¢,

IV, da Constituicao Federal, segundo, o qual, € dever do Estado promover o bem

de todos, vedada qualquer discrimina¢ao, nao importa de que ordem ou de tipo,

somado ao principio do melhor interesse do menor.

s

E comum no decorrer da histéria, que os fatos sociais sofram
mudancas, seja por modificacoes de paradigmas, comportamento coletivo,
avangos cientificos, violéncias morais e fisicas, o que, consequentemente,
também exige mudangas nas institui¢des, com o intuito exclusivo de atender
anseios sociais e desenvolver um disciplinamento legal justo e eficiente.

Peco vénia para me valer das sabias palavras da doutrinadora
civilista Maria Berenice Dias, que muito bem retratou a importancia do papel

das institui¢des como forma de garantir direitos fundamentais:

Enquanto a lei ndo acompanha a evolugao da sociedade, as mudangas de
mentalidade, a evolugao do conceito de moralidade, ninguém tem o direito de
fechar os olhos, assumindo uma postura preconceituosa ou discriminatoria,
para nao enxergar essa nova realidade. Os aplicadores do Direito nao podem
ser fonte de grandes injustigas. Descabe confundir as questdes juridicas com as
questdes morais e religiosas. E necessario mudar valores, abrir espagos para
novas discussOes, revolver principios, dogmas e preconceitos. O caminho esta
aberto, e é imperioso que os juizes cumpram com sua verdadeira missao, que €
fazer justica. Acima de tudo precisam ter sensibilidade para tratar de temas tao
delicados como as relagdes afetivas, cujas demandas precisam ser julgadas com
mais sensibilidade e menos preconceito. Ou seja, com mais atengdo aos

principios de justica, de igualdade e de humanismo, que devem presidir as

decisdes  judiciais.  (Disponivel em  http://www.ibdfam.org.br/assets/

upload/anais/192.pdf, acesso em 19 de maio de 2020)
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Acompanhando a linha historica e a luta do movimento LGBT, nao

pode o CNMP negar a validade da certidao de casamento dos reclamantes,

limitando-se a aplicar a justificativa de que o membro se encontra respaldado
pela independéncia funcional, uma vez que o comportamento descrito
configuraria grave injustica.

E como Conselheiro Nacional, exercendo com consciéncia minha
funcdo social no Plendrio, entendo que o reclamado agiu, de forma
preconceituosa e discriminatdria, ao proferir suas manifestagdes processuais,
nao podendo o colegiado, sob pena de verdadeira injustica, limitar-se a aplicar
o Enunciado n® 06/2009, o qual prevé que os atos relativos a atividade-fim do
Ministério Pablico sao insuscetiveis de revisao ou desconstitui¢do por este
orgao de controle, quando, resta evidenciado, que referidos atos violaram,
flagrantemente, direitos fundamentais garantidos na Constituigao Federal de
1988.

Imprescindivel, portanto, um debate aprofundado sobre a
necessidade de atualizacdo do entendimento do Conselho Nacional do
Ministério Pablico, o qual aplica, indiscriminadamente, seu Enunciado n®
06/2009, considerando os atos relativos a atividade-fim praticados por membros
do Ministério Publico insuscetiveis de revisao ou desconstitui¢ao, independente
da analise das particularidades do caso concreto.

Eis aqui uma oportunidade para que o Conselho Nacional do
Ministério Pablico realize justica ao grupo, ora alvo de preconceito, o qual

embora tenha alcancado o reconhecimento do seu direito de casar com pessoas
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do mesmo sexo e adotar menores, infelizmente, ainda precisa lutar, todos os
dias, para que seus direitos sejam efetivamente cumpridos, até mesmo, pelas
institui¢cdes que deveriam defendé-los.

Cabe explanar que o CNMP nao ¢ impedido em absoluto de
analisar o mérito do ato praticado por membro do MP. Ao invés disso, pode e
deve verificar se ha em suas condutas, ainda que no exercicio de sua atividade
finalistica, alguma atuacdao em desacordo com os deveres funcionais legalmente
estabelecidos. Nao se pode pretender que o principio da independéncia
funcional seja refratario a qualquer forma de controle, sob pena de se legitimar
agoes arbitrarias.

Havendo fortes indicios de que a atuagdo ministerial desborda do
que determina o ordenamento, ofendendo frontalmente direitos fundamentais
garantidos na CF, impoe-se a este Orgéo de Controle agir, afastando, neste caso,
a incidéncia do Enunciado n® 06/2009.

Nesse sentido, entendo que o Conselho pode e deve examinar o
posicionamento juridico externado pelos membros do MP, para que, num juizo
objetivo, possa avaliar se determinada atuagao se baseou verdadeiramente no
ordenamento juridico e na busca do interesse publico ou se, pelo contrario, se
fundamenta em uma crenga pessoal ou ideologica, nem sempre consentanea
com os postulados de um Estado Democratico de Direito.

Assim, na analise do caso concreto em tela, fortes sao os indicios de
preconceito e discriminagdo nas manifestagdes processuais proferidas pelo
Promotor de Justi¢a, no bojo da acao judicial protocolizada pelos reclamantes,

restando comprovadas irregularidades em sua atuacao finalistica, que
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retardaram o deslinde do feito, além de nao observar o melhor interesse da
crianca.

Impende abordar que a matéria deixou de ser pacifica no ambito
do CNMP em 2013, quando o Plenario reconheceu no julgamento da RD n.

0.00.000.001427/2009-71 que "a independéncia funcional comporta limites. Se da

atuacdo do promotor no Tribunal do Jiri, ainda que no exercicio de sua atividade-fim,
resulta violagdo a deveres funcionais, é possivel a andlise da conduta no campo
disciplinar”. A partir dai, varios julgados afastando o Enunciado CNMP n® 06/09
foram proferidos pelo CNMP, os quais foram devidamente citados em meu voto.

Na 42 Sessao Ordindria realizada por videoconferéncia no ambito
do CNMP, o Conselheiro Otavio Luiz Rodrigues Junior, ao proferir seu voto no
julgamento do RI em Sindicancia n® 1.00141/2019-12, discorreu sobre a
inaplicabilidade de tal Enunciado, sob o argumento de que os fatos apurados
pelo Conselho nao implicavam em avangar sobre o mérito das decisoes
proferidas, mas analisar a conduta profissional da autoridade, que denotava
possivel violagdo ao cumprimento de deveres funcionais.

Assentadas essas premissas, tendo em vista que o Conselho
Nacional ja se posicionou no sentido de que a independéncia funcional
assegurada aos membros do Ministério Publico brasileiro comporta limites,
imiscuindo-se na analise dos atos finalisticos, ndo ha como se manter a ideia de
que os atos relativos a atividade-fim do Ministério Publico sdao insuscetiveis de
revisao ou desconstitui¢ao por este 6rgao, devendo ser afastada a aplicagao do
Enunciado CNMP n?® 06, quando irrefutdvel que a conduta do membro

ministerial consistiu em ofensa direitos fundamentais garantidos na
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Constituicao Federal.

Sob outro prisma, em homenagem ao principio da hierarquia das
leis, ndo ha como o teor do Enunciado n® 06/2009 prevalecer na hipotese ora
avaliada, em detrimento do texto expresso da CF, o que configuraria violacao
ao ordenamento juridico brasileiro e tratados internacionais de direitos
humanos.

Como bem demonstrado no caso em apreco, nao se busca aqui
sindicar o conteido do ato processual proferido pelo Promotor de Justi¢a, mas
a indeclinavel obrigacao ética de jamais se afastar da defesa da ordem juridica,
dos interesses sociais e individuais indisponiveis e da observancia aos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, consistente na promogao do
bem de todos.

Ante tais motivos, € possivel concluir que diante da evolugao do
entendimento adotado por este CNMP em intmeros julgados recentemente,
seguindo doutrinas modernas, nao deve o Enunciado n® 06 ser aplicado de
modo absoluto, especialmente, quando existentes violagoes a CF.

Ademais, o manancial probatorio demonstrou que as
manifestagdes processuais prolatadas pelo Promotor de Justica do MPES
evidenciaram, a meu ver, seu preconceito odioso contra unides homoafetivas e
adogdes homoparentais, bem como sua consciéncia de injustica, ao
desconsiderar a validade de uma certidao de casamento homoafetivo.

Feriu, portanto, a dignidade institucional do cargo que ocupa, ao
utilizar argumentos dissociados da realidade social, em verdadeira afronta ao

melhor interesse do incapaz e a jurisprudéncia do STF, bem como desrespeitou
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as formas contemporaneas de concepgao e formacao de unidades familiares.

Também violou uma das principais atribui¢des do MP, qual seja, a
tutela das minorias, exercida por tantos meios institucionais por todo o Pais em
tavor dos direitos da populacao LGBTI, como abordado com maestria pelo
Corregedor Nacional em seu voto.

Sendo titular de Promotoria de Justica de Infancia e Juventude,
provocou verdadeiro retrocesso, ao deixar de prestigiar o sistema de justica e o
melhor interesse do menor, desempenhando com falta zelo e presteza as
func¢des ministeriais, abalando, ainda, a imagem institucional.

Assim, considerando as razdes acima expostas, acompanho o

Corregedor Nacional, votando para que seja instaurado PAD contra o Promotor
de Justica do MPES, Clovis Barbosa Figueira, pela pratica das infragoes

disciplinares retratadas na portaria inaugural.
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