RUI CELSO REALI FRAGOSO
E ADVOGADOS ASSOCIADOS

Rua Professor Filadelfo de Azevedo, 91 Rui Celso Reali Fragoso

CEP 04508-010 — S&0 Paulo — SP José Pedro Silva Costa
+55 11 3887-7315 José Emmanuel Burle Filho
www.ruifragosoadvogados.com.br Paulo Rubens Soares Hungria Jr.

Denise Ferragi Hungria

Luis Gustavo Casillo Ghideti
Marcela De Deo Fragoso
Ceres Lina Behmer

Ricardo De Deo Fragoso

Paula Ferreira Mendonca Cruz

Exmo. Sr. Desembargador Presidente do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo

COMUNIDADE RELIGIOSA JOAO XXII1, por seus advogados (Doc.
1), inconformada com a r. decisdo de fls. 220/221, exarada pelo MM. Juizo da 32 Vara da
Fazenda Publica de S3o Paulo nos autos da ACAO ANULATORIA COM PEDIDO
ANTECIPACAO DE TUTELA promovida contra a FAZENDA DO ESTADO DE SAO
PAULO, vem, respeitosamente, com fulcro nos artigos 522 e seguintes do Codigo de
Processo Civil, interpor recurso de

AGRAVODE INSTRUMENTO,

com requerimento liminar de antecipacdo de tutela, nos termos dos artigos 527, inciso I,
do CPC, pelas raz6es de fato e de direito a seguir deduzidas.

Requerem, igualmente, em atendimento aos incisos | e 1l do art. 525 do
CPC, a juntada das cépias das pecas constantes do rol anexo, declaradas auténticas pelos
advogados signatarios, nos termos do artigo 365, 1V, do CPC.

fls. 1
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Em atendimento ao disposto no artigo 524, 11 do CPC, informam que seus
advogados sdo Rui Celso Reali Fragoso, OAB/SP n° 60.332, e José Emmanuel Burle Filho,
OABI/SP n° 26.661, com escritorio nesta Capital na Rua Professor Filadelfo Azevedo, 91,
Vila Nova Conceicdo, CEP 04508-010, e que o endere¢o da agravada, ainda nao citada, é a
Rua Pamplona, 227, Jardim Paulista, onde se localiza a Procuradoria Geral do Estado.

Termos em que, com as inclusas razfes, requerem 0 provimento do
recurso e deferimento dos requerimentos.

Séo Paulo,23 de janeiro de 2015.

Rui Celso Reali Fragoso José Emmanuel Burle Filho
OAB/SP n° 60.332 OAB/SP n° 26.661
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Processo n° 1052373-41.2014.8.26.0053 — 32 VVara da Fazenda Publica de Sao Paulo/SP
AQAO ANULATORIA COM PEDIDO DE ANTECIPA(;AO DE TUTELA INAUDITA
ALTERA PARTE

Agravantes: COMUNIDADE RELIGIOSA JOAO XXIII
Agravado: Fazenda do Estado de Séo Paulo

RAZOES DE AGRAVO DE INSTRUMENTO

DOUTO DESEMBARGADOR RELATOR
DOUTA CAMARA

1. Trata-se de Acdo anulatoria de parte do Decreto de Utilidade Pdblica n®
57.843/12, em virtude da violacdo flagrante a Constituicdo Federal, Codigo Penal e legislacdo
municipal na edicdo desse ato, no qual, em suma, o Metro (Cia do Metropolitano de S&o
Paulo) objetiva passar o monotrilho no meio do Cemitério Morumby.

Prontamente e sem atentar para a peculiaridade e a relevancia do caso,
com todo o respeito, a MM. Juiza indeferiu a liminar de antecipacdo dos efeitos da tutela
(Doc. 2), por nédo ter verificado “qualquer ilegalidade, quica inconstitucionalidade, do
Decreto Estadual n°57.84312, que fundamenta a ag¢do expropriatoria’.

2. Permissa venia, bem ao reverso, no caso, a inicial demonstra a existéncia de
inconstitucionalidade e ilegalidade no Decreto impugnado, na parte em que ele se refere as areas
do Cemitério Morumby, da ora agravante.

3. Como exposto na inicial, a agravante é proprietaria e administradora do
Cemitério do Morumby (http://www.cemiteriomorumby.com.br/). De conformidade com o seu
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Estatuto Social, ela atua ha cerca de 50 (cingiienta) anos com o objetivo de “proporcionar, sem
qualquer fito de lucro, a elevacdo cultural do povo, através de obras missionarias, pastorais,
catequéticas e educativas de renovagdo comunitaria e manter sob sua administragdo, cemitérios
particulares, de acordo com a respectiva legislacdo”. E, para essa finalidade, a agravante por
delegacdo - autorizacdo dada pelo Municipio - presta servicos publicos funerarios e de
sepultamentos, compreendo a construgdo, manutencdo e conservagdo das sepulturas (Docs. 3 e 4).

Esses servicos de sepultamento, exumacéo e translado de corpo, e conservagéo
de sepulturas tem natureza juridica tipica de servico publico essencial, conforme reiteradas
decisBes desse E. Tribunal de Justica e do C. Superior Tribunal de Justica’.

4. Por outro lado, € notério que o Cemitério do Morumby, primeiro Cemitério
Parque da America do Sul, com inspiracdo arquitetdnica norte-americana e amplo jardim, traduz
um ambiente sereno e Unico na cidade de S&o Paulo, sendo, por isso, inclusive considerado

como atracdo turistica pelo site oficial do Turismo de Sdo Paulo, que ressalta a “originalidade em .

sua arquitetura em formato de circulos e pelos diferentes arranjos paisagisticos™?.

Além da beleza panoramica, a necropole também recebe diariamente centenas
de usuérios de seus servicos publicos que buscam enterrar seus parentes e/ou velar e rezar pelas
as memorias de seus entes falecidos. E, ainda, pessoas que vistam o Cemitério para conhecer e
reverenciar tumulos de personalidades famosas, como, por ex., o do piloto Ayrton Senna e da
cantora Elis Regina.

! “Tratam-se apenas dos servicos bésicos de sepultamento, exumagéo e translado de corpo, cuja natureza tipica de servico
publico essencial é indiscutivel. Com efeito, ao realiza-los, todos os cemitérios, publicos ou privados, estdo sujeitos a observar
0s mesmos procedimentos legais e regulamentares, pois estes servicos tém conseqliéncias sanitarias e registrérias, tratando-se
de genuinos atos oficiais.” (TJ/SP, AC n° 9169857-13.2008.8.26.0000, rel. Des.Ferreira da Cruz, j. 29/01/2014).

“Paralelamente, duvida também ndo hd com relacdo a qualidade de fornecedora (art. 3° do CDC) da COMUNIDADE
RELIGIOSA JOAO XXIII, ora recorrente, que disponibiliza a prestacdo dos servigcos acima mencionados, de sepultamento,
exumacao e translado de corpos, havendo, ainda, no cemitério que administra, floricultura e lanchonete. (...) Ndo impede a
aplicabilidade do CDC a natureza publica dos servicos funerérios, reconhecida, na doutrina, por Justino Adriano Farias da
Silva (Tratado de direito funerério: teoria geral e instituicGes de direito funerério. Sdo Paulo: Método, 2000, p. 560) e, na
jurisprudéncia, pela Primeira Turma deste STJ (REsp 622.101/RJ, Rel. Ministro José Delgado). (...) Neste caso julgado pela
Segunda Turma desta Corte, como visto, tratava-se de cemitério publico municipal, que constitui, na ligdo de Justino Adriano
Farias da Silva (op. Cit., p. 395), bem publico de uso especial (art. 99, Il, do CC/02), outorgando a Municipalidade o uso de
jazigos nele existentes ndo por meio de contrato, mas sim da outorga de concessdo de uso de bem publico, ato tipicamente
administrativo.” (STJ, REsp 1.090.044/SP, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 21/06/2011).

2 <http://www.cidadedesaopaulo.com/sp/br/o-que-visitar/atrativos/pontos-turisticos/4137-cemiterio-do-morumby-> Acesso em
05/12/2014.
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5. Parte da area do Cemitério é prevista no Decreto de Utilidade Publica
57.843/2012 (Doc. 5) para ser desapropriada e usada pela Companhia do Metropolitano de Sao
Paulo — METRO - na construgio da via elevada para a Linha 17 Ouro/Monotrilho.

As areas previstas nesse Decreto e relativas ao ora agravante ja sdo objeto de
acio de desapropriacao (n° 1048635-45.2014.8.26.0053) proposta pelo METRO perante a 32 Vara
da Fazenda Publica de Sdo Paulo, com despacho inicial de imissdo prévia na posse dessas areas,
que ainda ndo se concretizou em razdo da prévia avaliacdo prévia, sendo, assim, o dano iminente.
(Doc. 6).

Porém, como revelado na inicial da acdo, na qual a deciséo ora agravada foi
prolatada, especificamente no que se refere as areas da ora agravante, o Decreto 57.843/12 € nulo
por motivo de inconstitucionalidade e ilegalidade. A agravante destaca que esses vicios Sdo
agravados pelo fato dela prestar, por delegacdo, um servico publico de natureza essencial.

I11. Do Direito

6. De inicio, importante destacar que os vicios de inconstitucionalidade e de
ilegalidade aqui alegados referem-se a elementos do ato administrativo sempre vinculados, dai
porgue sobre eles ndo incide (e ndo cabe alegar) o juizo de discricionariedade, mesmo quando se
trata de ato de desapropriacdo como o ora impugnado, como bem revelam precedentes do Poder
Judiciario, com destaque ao REsp 97.748.2

7. Por isso, embora discricionario, o Decreto Estadual 57.843/12 é ato sempre
vinculado em relacdo a sua finalidade, a qual tem que ser conforme com a ordem juridica. Por
Isso, a definicdo da finalidade deve ser feita de acordo: (a) com a Constituicdo Federal, e, no
caso, de forma especial, ndo pode contrariar ou bater de frente com principios fundamentais

# “DESAPROPRIACAO. UTILIDADE PUBLICA. Cuida-se de mandado de seguranca no qual o impetrante pretende invalidar
ato de autoridade judicial que imitiu o Estado do Rio de Janeiro na posse de imovel objeto de processo expropriatério. Visa,
ainda, & anulacéo do Dec. Expropriatdrio n. 9.742/1987. A seguranca foi concedida pelo TJ-RJ ao entendimento de que haveria
ocorrido manifesto desvio de finalidade no ato expropriatério, pois, além de o Decreto omitir qual a utilidade publica na forma
do DL n. 3.365/1941, os im6veis desapropriados destinavam-se a repasse e cessdo a terceiros, entre eles, os inquilinos. O Min.
Relator entendeu que se submete ao conhecimento do Poder Judiciario a verificagdo da validade da utilidade
publica, da desapropriacdo e seu enquadramento nas hipGteses previstas no citado DL. A vedacdo que encontra esta no juizo
valorativo da utilidade publica, e a mera verificacdo de legalidade é atinente ao controle jurisdicional dos atos administrativos,
cuja discricionariedade, nos casos de desapropriacdo, ndo ultrapassa as hipéteses legais regulamentadoras do ato. Com esse
entendimento, a Turma ndo conheceu do recurso. REsp 97.748-RJ, Rel. Min. Jodo Otéavio de Noronha, julgado em 5/4/2005.”
No mesmo sentido, RSTJ 13/272, STJ-RDA 179/181 e RTJ 72/479
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esculpidos no artigo 1° da Carta, especialmente em face do atinente a dignidade da pessoa
humana, previsto no seu inciso Ill; e (b) a tutela dessa dignidade prevista no Cédigo Penal.

Por isso, aqui, relevante considerar precedentes do STF.

Assim, no julgamento do Inquérito 3.412/AL (STF, Pleno — Doc. 7), sua
relatora Min. Rosa Weber fez colocacdo perfeitamente aplicavel no exame da legitimidade do
Decreto no ponto ora atacado, uma vez que a concretizacdo da implantacdo do VLT* na 4rea da
agravante e objeto da desapropriacdo privara pessoas, ou seja, um individuo ou “alguém de sua
liberdade e de sua dignidade tratando-o como coisa, e ndo como pessoa humana, o que pode ser
feito ndo s6 mediante coacdo, mas também pela violagcdo intensa e persistente de seus direitos
basicos”. Destaque-se que como delegataria dos servigos publicos, é dever da ora agravante
garantir aos usuarios atuais e futuros de seus servigos o respeito a essa dignidade.

Nesse v. julgado, o Min. Ayres Britto destacou que no exame da dignidade da
pessoa humana o que se protege “é o individuo gente, € o individuo ser humano. Por isso que o
Ministro Luiz Fux falou em dignidade da pessoa humana, sim. E um individuo de carne e 0sso,
visceras, sangue, cartilagem, alma. E o individuo, sim, como pessoa humana que esta sendo
protegido pelo artigo 149 do Cddigo Penal. Ou seja, o objetivo do tipo penal (ali examinado) foi
0 de transbordar o campo propriamente trabalhista para alcancar o individuo enquanto gente,
ser humano”. Aqui, note-se, esse “protege” foi totalmente ignorado pelo Decreto no ponto
impugnado na acéo.

8.2 Na ADI 2.649/DF, sua Relatora, Min. Carmen Lducia alerta que “devem ser
postos em relevo os valores que norteiam a Constituicdo e que devem servir de orientacdo para a
correta aplicagcdo das normas constitucionais e apreciacdo da subsuncdo” a esses valores dos
atos discricionarios (aqui o Decreto 57.843), e, por isso, “o0 Estado tem o dever constitucional
incontornavel de modelar as estruturas politica e administrativa por ele criadas e desenvolvidas
para o atingimento” desses valores, com destaque para o da dignidade da pessoa humana.

Isso tudo levou o Min. Ayres Britto a advertir em seu voto nessa ADI 2.649
que: “O caso ndo é de propriedade privada. Ndo se trata disso, mas de prestacdo de servigo

* Veiculo Leve sobre Trilhos
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publico”. Sem duavida, essa adverténcia é aplicavel aqui no exame da ilegalidade do Decreto
deduzida na acdo anulatéria.

9. O quadro juridico acima exposto sobre a relevancia, a correta e a devida
observancia do principio fundamental da dignidade da pessoa humana na modulagéo politica e
administracdo para a construgdo do VLT aplica-se no exame do presente agravo, pois, 0 Servigo
publico prestado pela agravante compreende o atendimento e o zelo da dignidade da pessoa
humana como um todo, representado pelos seus milhares de usuérios (individuos), como titulares
de concessdes de jazigos.

10. De tudo resulta que o Decreto 57.843 desconsiderou e afrontou o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana uma vez que (é intuitivo) as obras de implantacéo
do viario sobre a area do Cemitério do Morumby, e, posteriormente, as continuas e reiteradas
passagens de VLT sobre tal area caracterizam fato que por si s6 causa — em relagdo aos usuarios
dos servicos funerarios — uma “perturbaco” ou uma “violacdo intensa e persistente de seus
direitos basicos” de terem. “enquanto gente, ser humano”, paz, sossego ou concentra¢do no
sepultamento de seus parentes e amigos, nas suas oragdes e recordacfes quando visitam 0 jazigo
de ente querido e saudoso, sabidamente carregadas de emocdes, lembrancas e saudades.

11. Em sintese, o Decreto na parte impugnada na acdo de anulacéo e relativa a
area do Cemitério do Morumby é inconstitucional e ilegal porque ignorou: (i) que as obras e,
apos, as continuas passagens de VLTs véo perturbar e/ou quebrar a regularidade de enterro ou de
ceriménia funeraria ou de culto religioso a pessoa falecida; (ii) que essa perturbacéo atenta contra
a acepcao constitucional da garantia da dignidade da pessoa humana do art. 1°, Il da CF; e (iii)
afronta o servico publico prestado pelo Cemitério por delegacdo, no qual se insere o dever de
assegurar a cada usuario o respeito a sua dignidade humana.

12. Registre-se que esses valores e a dignidade da pessoa humana caracterizam a
finalidade do artigo 21 do Decreto Municipal n® 2.415 de 25 de fevereiro de 1954, que
regulamenta o funcionamento de cemitérios particulares de associacdes religiosas, quando, na sua
alinea “f”, veda a promocgdo de assuada (vozearia, balburdia, desordem) nas dependéncias das
necrépoles.

® Vide item 12.
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13. N&o bastassem esses vicios e desvios de finalidade, o exame da legalidade do
juizo discricionario que culminou na edicdo do Decreto 57.843, na parte destinada a desapropriar
areas do Cemitério Morumby para constru¢do do modal viério suspenso (monotrilho), revela que
ele bate de frente com o Codigo Penal.

De fato, no Titulo V — Capitulo II “Dos Crimes contra o Respeito aos Mortos”,
0 Cddigo Penal tutela a dignidade humana acima apontada, mais especificamente em seu artigo
209, cujo tipo penal ¢ “Impedir ou perturbar enterro ou cerimonia religiosa”.

Por isso, aqui, de forma analoga, é de se aplicar ensino do Min. Ayres Britto
quando no referido Ing. 3.412, ao examinar a dignidade humana do trabalhador em face do artigo
149 do Codigo Penal, disse que ai (como aqui) “o caso € de respeito a dignidade da pessoa
humana pela sua vertente penal, da protecdo penal”, pois, “0 Codigo Penal concretiza a
Constituicdo; mantém com a Constituicdo um elo causal mesmo, ou um vinculo de
funcionalidade para tirar a Constituicdo do papel e fazer com que ela se incorpore ao cotidiano,
tanto dos individuos quanto dos trabalhadores (aqui séo os titulares das concessdes de jazigo) na
sua malha protetiva”.

Portanto, o Codigo Penal, ao proteger nesse art. 209 a dignidade humana no
concernente ao respeito aos mortos e aos seus parentes também concretiza a vontade da
Constituicdo e, assim, busca “tirar a Constituicdo do papel e fazer com que ela se incorpore ao
cotidiano” do respeito a dignidade humana dos familiares e dos amigos, e até dos admiradores do
morto “na sua malha protetiva”.

14, Por outro angulo, esse artigo 209 torna incontroverso que a ndo perturbacéo de
enterro ou ceriménia funeraria integra a malha protetiva da dignidade da pessoa humana contida
no art. 1°, 111, da Constituicdo. E isso, diga-se desde logo, foi desprezado, ignorado e afrontado
pelo ato ora impugnado, dai a sua ilegitimidade frente a Carta Magna e também ao Codigo Penal.

Reitere-se que a observancia da dignidade da pessoa humana compreende tem
como pressuposto o respeito aos mortos. Portanto, € intuitivo, esse respeito ndo sera observado
ja com as obras do monotrilho caso ndo sejam desde ja obstadas; e, depois, com as continuas e
permanentes passagens do VLT sobre o Cemitério do Morumby, como acima exposto.
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15. O exame da doutrina revela essa desconformidade do ato discricionario, ora
impugnado, com a Constituicdo e com o Codigo Penal. Vejamos.

15.1. Com propriedade, Nelson Hungria demonstra que segundo “a Exposicédo de
Motivos, 0s crimes contra o respeito aos mortos tém parentesco proximo com 0s crimes contra o
sentimento religioso. O respeito aos mortos reveste-se de um cunho religioso. Costuma-se mesmo
falar em ‘religido dos tumulos’. Explica-se, portanto a reunido das duas classes de crimes num
mesmo titulo da Parte Especial do Cddigo, a exemplo, alias, de quase todos os Codigos
estrangeiros.”

No mesmo sentido, a obra “Codigo Penal e sua Interpretacdo — Doutrina e
Jurisprudéncia — Ed. Revista dos tribunais — 8¢ Edi¢ao”, de Alberto Silva Franco e Rui Stoco,
na parte do “Capitulo Il — Dos crimes contra o respeito aos mortos” revela a importancia de se
proteger a dignidade da pessoa humana, mesmo falecida, in verbis:

“O sentimento de respeito aos mortos €, sem dlvida, um destes valores, amoldados
na comunidade brasileira — e nas demais de seu entorno cultural -, de maneira arraigada e
profunda. Ndo obstante o respeito devido ao pluralismo existente em nosso meio social — e
gue consiste principio enformador do Estado brasileiro -, pode-se assegurar que entre nos se
espraia um sentido valorativo que reverencia a “dignidade da pessoa morta”, na dicgdo da
Primeira Subcomissédo de Reforma da Parte Especial do Codigo Penal, de 1994 (Ministério da
Justica, Relatério da Primeira Subcomissédo de Reforma da Parte Especial do Cédigo Penal
Brasileiro. Brasilia: Ministério da Justica, 1994, p. 29).

Com efeito, a cultura brasileira, desde que se tem conhecimento de manifestacdes
desta indole entre nés, sempre referenciou a pessoa morta: os indigenas: os indigenas que
habitavam as terras onde seria posteriormente instalado o Estado nacional realizavam ritos
funerarios para seus mortos, davam-lhes sepultamento condigno, os quais variavam de
acordo com a regido e culturas a que pertenciam, como demonstram achados arqueoldgicos
que correspondem ao ‘fim do periodo terciario para o quartenario’, quando o homem surgiu no
Brasil (Justino Adriano Farias da Silva..Tratado de Direito Funerario. Sdo Paulo: Método,
2000, tl, p.379 e s.). A cultura pré-histérica brasileira foi, posteriormente, incorporada a
percepcdo cultural dos colonizadores, e, posteriormente, da dos imigrantes, e configura
hodiernamente um mosaico mdultiplo e interracional, que tem como ponto de convergéncia o
valor da dignidade da pessoa morta.

A dignidade da pessoa morta, enquanto valor cultural é amparada
constitucionalmente, considerada como um dos ‘valores que ndao possuem uma existéncia
material ou tangivel, mas que necessitam das coisas ou das pessoas para poderem ser
percebidos’ (Francisco Javier Diaz Revorio. Valores superiores e interpretacion constitucional.
Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p.31). Bem por isto € que se

® Comentarios ao Cédigo Penal, Vol. VIII — Ed. Revista Forense, 22 edico, pags. 71/72.
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poderia apontar como sendo o bem juridico tutelado como a dignidade da pessoa morta, ao
se considerar que ‘sendo o cadaver a projegao ultra-existencial da pessoa humana, o bem
personalista da dignidade da pessoa morta constitui 0 objeto primario e constante da tutela
contra os atos de desrespeito aos despojos humanos e aos sepulcros’ (Reforma do Codigo
Penal Italiano. Esquema para delegacéo legislativa para a publicacdo de um novo Cédigo
Penal. Documenti Giustizia, p. 366).

(...) De fato, a dignidade da pessoa morta, embora diga respeito diretamente aos
familiares e pessoas proximas do falecido, alcanca igualmente outros individuos, tanto assim
gue Claus Roxin divisa a tutela dos delitos correlacionados com cadaveres e sepulturas,
incidir sobre ‘a comunidade’, visto que ‘perturba a paz publica, sem a qual tampouco pode
existir um sistema social liberal’ (Derecho Penal, Parte General, 2. Ed. Madri. Civitas, 2006, p.
59)".( Pag. 999).

(...

A dor decorrente da morte de alguém recai diretamente sobre seus familiares e
pessoas préximas, as quais possuem direitos subjetivos de ver realizadas as exéquias do
ente falecido e promover seu sepultamento de maneira harménica; apés a inumacao,
ostentam os direitos de desejar que a sepultura e os restos mortais daquele que deixou de
existir ndo sejam objetos de atos que possam ser contrarios a dignidade de pessoa morta. O
direito penal abrigara, primeiramente este bem juridico derivado destes direitos subjetivos dos
familiares e pessoas proximas do ser que faleceu, como um bem juridico individualizado,
fundado, em Ultima andlise, na dignidade da pessoa humana (CF, art.1° lll), e, de modo
especifico, a liberdade negativa de cada ser humano, que pode ser materializada no seu
direito a intimidade e privacidade (CF, art. 5°, X), para, de outro lado, resguardar-se o funeral
de interferéncias e agravos, preservando-o contra a pratica de injuria constitucional,
diversamente a simples lesao de sentimentos.” (Pag. 1000).

Tratando especificamente do “art. 209. Impedir ou perturbar enterro ou

cerimonia funeraria”, sobre o seu “Bem Juridico”, os mesmos autores demonstram que:

15.2.

“A doutrina majoritariamente compreende como bem juridico protegido no crime de
impedimento ou perturbacdo de enterro ou cerimdnia funeraria como ‘o sentimento de
respeito aos mortos’ (Damasio E. de Jesus. Direito Penal. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva 2007, v.
3, p. 73).

A partir da nogdo de bem juridico exposta acima, vislumbra-se neste crime a
intervencdo punitiva ocorrendo para tutelar, primacialmente, os direitos subjetivos de
familiares e amigos proximos da pessoa falecida de poder realizar seu sepultamento ou
cerimdnia de funeraria sem interferéncias que as perturbe ou impeca sua efetivacdo. De
forma secundéria, é abrigado na protecdo penal, o devido respeito & memoria dos mortos e
sua possibilidade de expressdo, como um bem juridico de carater supra-individual.” (pags.
1001 e 1002).

Sobre o “Tipo Objetivo” desse art. 209, Alberto Silva Franco e Rui Stoco

asseveram.
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“A acgdo incriminada consiste em impedir (...) ou perturbar, com o significado de
atrapalhar, embaracar, dificultar, estorvar, tumultuar. Por ser um crime de forma livre,
qualquer meio de execugao pode ser empregado(...).” (pag. 1002).

E, ainda, segundo Nelson Hungria, na obra citada:

“(...) O que a lei penal protege (e neste particular tem ela carater constitutivo, e ndo
meramente sancionatério) ndo é a paz dos mortos (como se tem pretendido, com abstracéo
do axioma de que os mortos ndo tém direitos), mas o sentimento de reveréncia dos vivos para
com os mortos. E em obséquio aos vivos, e ndo aos mortos (tal como no caso da “calunia
contra os mortos”, prevista no art. 138, § 2°), que surge a incriminagao. O respeito aos mortos
(do mesmo modo que o sentimento religioso) € um relevante valor ético-social, e, como tal,
um interesse juridico digno, por si mesmo, da tutela penal. Cuida esta de resguardar a
incolumidade dos atos funebres, do cadaver em si mesmo e da sepultura. Em tal sentido, o
Cdédigo contempla varias modalidades delituosas que, a seguir, passamos a analisar:

‘impedimento’ ou ‘perturbagéo de ceriménia funeraria’, ‘violagéo de sepultura’ (...)" (pag. 72).

Em ponto mais especifico ao presente caso relativo ao Cemitério, Nelson
Hungria ainda destaca:

“25. Impedimento ou perturbacédo de ceriménia funeraria. Com esta rubrica, o art.
209 incrimina o fato de ‘impedir ou perturbar enterro ou cerimdnia funeraria’. Sobre o sentido
dos verbos “impedir’ e “perturbar”, veja-se n® 20. Por enterro entende-se a trasladacéo do
cadaver, com ou sem acompanhamento, para o lugar onde deve ser inumado.
Cerimbnia funeraria é todo ato de assisténcia ou homenagem que se presta a um
defunto. Trata-se de cerimbnia secular ou civil, pois que, se tem carater religioso (ex.
encomendacdo, missa de corpo presente, etc.), o crime enquadra-se no art. 208. Sdo
cerimbnias funerarias, por exemplo, o amortalhamento, o embalsamamento, a camara

ardente, o velorio, as honras funebres junto a sepultura, etc.” (pags. 72/73 — g.n.).

Nesse “n°® 20, diz que: “A acgdo pode consistir em impedir ou em perturbar o
ato de culto religioso. (...); perturbar é desnormaliza-lo, tumultua-lo, quebrar-lhe a
regularidade. Nao basta, neste ultimo caso, um simples desvio da atencdo ou recolhimento dos
fiéis: é necessaria uma alteracdo material, sensivel, do curso regular do ato do culto. O meio
executivo, em qualquer caso, € onimodo (...)”. (pag.64 - g.n.).

Esse E. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, apos tecer consideracdes a respeito
do tema, também decidiu no mesmo sentido: “Diante disso, deve-se entender pela existéncia de
uma clausula geral de tutela da personalidade, pela qual deve haver tanto a prevengdo quanto a
reparacdo de qualquer lesdo a pessoa e a sua dignidade. E o morto também possui este direito.
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(Apelacao Civel 0307128-28.2005.8.26.0000 — Des. Lineu Peinado (presidente com voto), Des.
José Luiz Germano e Des. Samuel Junior — relator).

15.3. Em concluséo, o juizo discricionario que norteou a escolha do trajeto no ponto
em que ele passa sobre o Cemitério do Morumby e a aceitacdo dessa escolha pelo Decreto
desrespeita a Carta Magna e o Cddigo Penal, e ainda contraria os entendimentos do Colendo
STF no sentido de que o Estado, ao formular suas politicas pablicas, deve respeitar o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana e, como é natural, o Cddigo Penal, dai a nulidade
pedida na agdo em que r. decisdo agravada foi proferida.

16. Registre-se que ndo cabe, aqui, cogitar se a obra e a passagem sobre o
Cemitério sdo relevantes para os futuros usuarios do VLT ou para o Administrador Pablico, ou
ainda, que o ato de escolha esteja inserido no juizo formulador da politica publica do Estado,
como tentativa de construir uma justificativa conforme com a Carta para esse ato de escolha ou
conforme com a razoabilidade.

17.1. Isso porque, mesmo na formulacdo das politicas pablicas, o Estado, por ébvio,
ndo pode contrariar (i) a Constituicdo e 0s seus principios, com destaque para os fundamentais
para nosso Estado de Direito, e (ii) o Cdodigo Penal.

17.2. Nesse sentido, na referida ADI 2.649, o Colendo Pleno do STF proclamou
pela voz da Ministra Carmen LuUcia que:

“O Estado (...) tem o dever constitucional incontornavel de modelar as estrutura
politicas e administrativas por ele criadas e desenvolvidas para o atingimento dos fins
estabelecidos e das ordens que nele atuam. No caso brasileiro, aqueles como estes tém o
seu fundamento na busca incessante da dignificagdo do ser humano (...).”

18. No caso, também descabe cogitar da chamada “clausula da reserva do
possivel”, pois, o mesmo Colendo STF, Pleno, justamente com base no art. 1°, III, da CF,
assentou que:

"A clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico,
com o proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacdo de politicas
publicas definidas na propria ConstituicAo — encontra insuperavel limitacdo na garantia
constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento
positivo, emanacéo direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana. (...)

12

Se impresso, para conferéncia acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/esaj, informe o processo 2008109-47.2015.8.26.0000 e o codigo 10B7B43.

Este documento foi assinado digitalmente por LUIS GUSTAVO CASILLO GHIDETI. Protocolado em 23/01/2015 as 18:05:58.



fls. 13

RUI CELSO REALI FRAGOSO

E ADVOGADOS ASSOCIADOS

A nogédo de ‘minimo existencial’, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos
constitucionais (CF, art. 1°, Ill, e art. 3°, lll), compreende um complexo de prerrogativas cuja
concretizacdo revela-se capaz de garantir condicbes adequadas de existéncia digna (...).
Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV)." (ARE 639.337-
AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 23-8-2011, Segunda Turma, DJE de 15-9-
2011)).

Vale dizer, no caso em exame, a ndo perturbacao de “enterro ou cerimonia
funeraria” insere-se nessa nogdo de “minimo existencial”, como emanagéo direta do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 12 Ill, da CF), sendo inescusavel que o
Estado e o Poder Publico que o representa, ndo o atendam na medida em que é possivel eleger ou
escolher outro trecho em substituicdo ao atual que, na forma acima, afronta e causa lesdo a
dignidade da pessoa humana e ao Codigo Penal.

Note-se que, mesmo na hipotese desse outro trecho exigir um dispéndio
maior de numerario, quer nas obras do VLT quer na desapropriacdo, esse quadro ndo permite
uma afronta a Constituicdo e ao seu principio fundamental do inciso Il do art. 1° e ao proprio
Caodigo Penal.

19. Alids, também em respeito aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, e, assim, ao devido processe legal material ou substancial, o Poder Publico
tem o dever legal e constitucional de ordenar a substituicdo do trajeto na parte que passa na
area do cemitério, acima referida, amoldando-o ao respeito da dignidade da pessoa humana.’

" “Sem duvida, pode ser chamado de principio da proibicdo de excesso, que, em dltima andlise, objetiva aferir a

compatibilidade entre os meios e os fins, de modo a evitar restricGes desnecessarias ou abusivas por parte da Administragdo
Publica, com lesdo aos direitos fundamentais. Como se percebe, parece-nos que a razoabilidade envolve a proporcionalidade,
e vice-versa. Registre-se, ainda, que a razoabilidade ndo pode ser langada como instrumento de substituicdo da vontade da lei
pela vontade do julgador ou do intérprete, mesmo porque “cada norma tem uma razao de ser”.

De facil intuicdo, a definicdo da razoabilidade revela-se quase sempre incompleta ante a rotineira ligacdo que dela se faz com
a discricionariedade. Ndo se nega que, em regra, sua aplicacdo estd mais presente na discricionariedade administrativa,
servindo-lhe de instrumento de limita¢gdo, ampliando o ambito de seu controle, especialmente pelo Judiciario ou até mesmo
pelos Tribunais de Contas. Todavia, nada obsta a aplicacdo do principio no exame de validade de qualquer atividade
administrativa.

No aspecto da atuagdo discricionaria convém ter presente ensino de Diogo de Figueiredo Moreira Neto demonstrando que
a razoabilidade “atua como critério, finalisticamente vinculado, quando se trata de valoracdo dos motivos e da escolha do
objeto” para a pratica do ato discricionario. Deve haver, pois, uma relacdo de pertinéncia entre a finalidade e os padrées de
oportunidade e de conveniéncia.” (MEIRELLES, Hely Lopes; Direito Administrativo Brasileiro, atualizagcdo: Délcio Balestero
Aleixo e José Emmanuel Burle Filho, Malheiros Editores, 402 edi¢cdo 2014, pags. 96/97.)
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Ora, € incontornavel que o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana deve ser respeitado no elemento ou requisito finalidade de qualquer decisdo ou ato
administrativo. Logo, se a finalidade determinante da escolha do “tragado para a Linha 17 — Ouro
no Trecho 2” nos trechos em que tal tracado passa sobre area do Cemitério do Morumby nao tem
relagdo “de pertinéncia” com “0s padrdes de oportunidade e de conveniéncia” fixados ¢
decorrentes do respeito a dignidade da pessoa humana exigidos pela CF e pelo Cédigo Penal, tem-
se quadro juridico de afronta a razoabilidade.

Aqui, importa destacar uma vez mais: mesmo acarretando maior dispéndio para
o Estado, a escolha de outro tracado em substituicdo ao atual — de modo a excluir a passagem
sobre area do cemitério — deve ser feita, pois, sO assim, o atual tragado deixara de conter ofensa a
dignidade da pessoa humana.

Por outras palavras, o atual tracado deve ser adequado a observancia da
dignidade da pessoa humana porque se for concretizado e executado causara “restricdes (...)
abusivas por parte da Administracéo Publica, com les@o aos direitos fundamentais™ e desrespeito
aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

20. Entdo, o ato discricionario de escolha do “tracado para a Linha 17 — Ouro no
Trecho 2” no trecho em que passa sobre area do Cemitério do Morumby, em verdade esta eivado
de inconstitucionalidade porque tal ato ndo se revela condizente com o0s principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, sendo, assim, lesivo até mesmo ao devido processo legal
no sentido material.

Nesse sentido, vale ter presente excelente julgado do STF, Pleno, relatado pelo
Ministro Celso de Mello:

“Todos sabemos que a clausula do devido processo legal — objeto de expressa
proclamacéo pelo art. 5°, LIV, da Constituicdo — deve ser entendida, na abrangéncia de sua
nocao conceitual, ndo s6 sob o aspecto meramente formal, que imp&e restricbes de carater
ritual & atuacdo do poder publico, mas, sobretudo, em sua dimensdo material, que atua como
decisivo obstaculo a edi¢éo de atos legislativos de contetdo arbitrario ou irrazoavel.

A esséncia do substantive due process of law reside na necessidade de proteger os
direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de legislacdo que se revele
opressiva ou, como no caso, destituida do necessario coeficiente de razoabilidade.” (RTJ
160/143 — STF — Pleno).
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Por isso, a manutencdo do atual tracado e de seu respectivo ato discricionario
de escolha ndo é condizente com os principios da legalidade e da razoabilidade, este, hoje, no
direito publico, verdadeiro norte para o exame de qualquer questdo como esta e para a
interpretacdo de lei, decreto ou ato administrativo, de modo a assegurar sua conformagéo com a
Carta, maxime no sentido de garantir e/ou de restaurar o respeito ao principio fundamental da
dignidade da pessoa humana e ao Cadigo Penal.

21. Por tudo isso e como exposto na inicial da acdo anulatéria o Decreto de
Utilidade Publica n® 57.843/12, na parte relativa as areas da agravante, é ilegitimo e nulo.

CONCLUSAO

O quadro juridico acima indica, com todo respeito, que a r. decisdo agravada

ndo examinou com exatid&o a aplicacéo da Carta Magna e do Codigo Penal, pois, bem ao reverso, |

0 “Decreto Estadual n° 57.84312, que fundamenta a acéo expropriatoria”, na parte relativa as
areas da agravante, €, sim, ndo so ilegal, mas, também, inconstitucional.

I11. Da Liminar

22. No caso, a coexisténcia dos requisitos do fumus boni iuris e do periculum in
mora estd demonstrada.

O fumus boni iuris em razdo da inconstitucionalidade e ilegalidade do
Decreto 57.843/12, na parte das areas da agravante, que, respeitosamente, ficaram devidamente
demonstradas acima, traduzindo a verossimilhanca das alegacdes.

Ja o periculum in mora ¢ ate insito no caso, pois reside no fato de que ja
houve, na acdo de desapropriacdo n° 1048635-35.2014.8.26.0053, a determinacdo judicial para
imissdo prévia na posse da area do Cemitério Morumby, ap6s a avaliacdo prévia. Assim, a
agravante esta na iminéncia de perder sua propriedade, e, com a pronta realizacdo das obras da
implantacdo do VLT, cujo desfazimento sera irreversivel, haverd também lesdo irreversivel a
dignidade da pessoa humana na forma acima exposta. Basta cada um pensar ou assumir a posi¢ao
de quem esté enterrando seu parente ou velando-o em uma visita e imaginar um VLT passando
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nesse momento proximo ao tumulo e, assim, quebrando a concentracdo e violando a sua
dignidade humana.

Tem-se, assim, quadro de inequivoca a verossimilhanca das causas de pedir e
de que a demora na prestacgdo jurisdicional acarretard graves e irreparaveis danos a agravante. Por
tudo, é imperiosa a concessao da antecipacdo dos efeitos da tutela, inauldita altera parte, para
suspender o Decreto 57.843/12 na parte em que declarou de utilidade publica para fins de
desapropriacdo as areas do Cemitério

23. Por tudo, a agravante requer a concessdo de antecipacdo de tutela inaudita
altera parte ordenando a imediata suspensdo do referido Decreto na parte atinente as areas do
Cemitério, na forma acima exposta.

REQUERIMENTO FINAL

6. Ante todo o0 exposto, a agravante, respeitosamente, requer a Vossa
Exceléncia, DD. Desembargador-relator, a concessdo liminar de antecipacao de tutela para que
0 Decreto Estadual 57.843/12 seja suspenso na parte relativa as areas da agravante até o
julgamento do presente agravo, e a Douta Camara o provimento deste recurso de agravo de
instrumento, com a reforma da r. decisdo agravada, para suspender o Decreto Estadual até o
julgamento final da acdo anulatoria, confirmando os efeitos da liminar concedida.

Termos em que, apresentados em anexo 0s documentos obrigatorios e 0s que
sdo Uteis para 0 exame do presente recurso, reiteram pedido de liminar e de provimento do

recurso, como medida de DIREITO.

P. Deferimento.
S&o Paulo, 23 de janeiro de 2015

Rui Celso Reali Fragoso José Emmanuel Burle Filho
OAB/SP n° 60.332 OAB/SP n° 26.661
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