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RESUMO

A Lei 11.340/06, conhecida como Maria da Penha, é o resultado das Convencdes
Internacionais firmadas pelo Brasil, as quais tém por objetivo uma maior protecao
aos Direitos Humanos, visando a eliminacdo da discriminacdo e a efetivagdo da
igualdade, em especial para os grupos mais vulneraveis da sociedade. Nesse
contexto, a presente monografia tem por objetivo demonstrar, por intermédio de um
levantamento bibliografico, que a Lei Maria da Penha vem sendo aplicada com a
finalidade de prevenir, punir e erradicar a violéncia doméstica contra o sexo biologico
feminino, discriminando e deixando de resguardar todos aqueles se comportam
como mulheres — que s&o do género feminino —, tais como transgéneros e travestis.
Assim, procura-se demonstrar a necessidade da ampliacdo do termo “mulher” na
aplicacédo da lei a fim de que o Estado garanta os principios constitucionais para
esses grupos tdo vulneraveis da sociedade, protegendo-os do preconceito e da
discriminagéo.

Palavras-chave: agbes afirmativas — direitos humanos — género — Lei Maria da
Penha - mulher.



RESUMEN

La Ley 11.340/06, conocida como "Maria da Penha", es el resultado de las
Convenciones Internacionales firmadas por Brasil, que tienen como objetivo una
proteccion mayor a los Derechos Humanos, con el propésito de la eliminacion de la
discriminacion y la efetivaciéon de la igualdad, en especial para los grupos mas
vulnerables de la sociedad. En ese contexto, el presente estudio tiene por objetivo
demostrar, por intermedio de un levantamiento bibliografico, que la ley "Maria da
Penha" viene siendo aplicada con la finalidad de prevenir, punir y erradicar la
violencia doméstica en contra el sexo bioldgico femenino, discriminando y dejando
de resguardar todos aquellos que se comportan como mujeres - que son del género
femenino -, tales como transgéneros y travestis. Asi, se busca demostrar la
necesidad de ampliacion del término "mujer” en la aplicacion de la ley a fin de que el
Estado garantice los principios constitucionales para esos grupos tan vulnerables de
la sociedad, protegiéndolos del prejuicio y de la discriminacion.

Palabras-clave: acciones afirmativas - derechos humanos - género - Ley "Maria da
Penha" - mujer
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Introducao

A lei Maria da Penha, criada em razdo dos tratados internacionais firmados
pelo Brasil e que tipifica e define a violéncia doméstica contra a mulher, visa a
protecdo da sua integridade fisica, psiquica, moral, patrimonial e sexual. Em que
pese venha protegendo, independente de orientacdo sexual, a mulher, ela ndo vem

sendo aplicada de forma correta, uma vez que néo protege o género feminino.

O direito internacional e seus tratados, nos ultimos anos, tornaram-se fonte de
obrigacdo dentre os paises signatarios. Nas ultimas décadas, em razdo das praticas
de tortura e de auséncia de igualdade social, desenvolveram-se convencoes
internacionais que reconstruiram a concepcao de direitos humanos. As Convengdes
internacionais de Direitos Humanos visam, em sua totalidade, & aplicacdo de
principios como a Igualdade e Dignidade da Pessoa Humana. Assim, tratados
voltados ao género feminino, tais como a Convencao sobre a eliminacédo de todas as
formas de discriminacdo contra as mulheres e a Convencédo interamericana para
prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, ratificados pelo Brasil e
incorporados a Carta Magna, criam mecanismos que combatem a discriminacéo e
as desigualdades, tais como as acfes afirmativas. Estas, por sua vez, sdo medidas
temporarias que aceleram o processo de aplicagcdo da igualdade material as
minorias e aos cidaddos mais vulneraveis da sociedade, neutralizando sua posi¢ao

desvantajosa em relacdo aos demais.

Nesse interim, 0 principio da isonomia passa a ser aplicado ndo mais com
sua concepcéao formalista. Ele passa a ser um conceito real, com um ideal de justica,
orientado por critérios de género, orientacdo sexual, idade, raca, cor. O Estado
passa, entdo, a tratar desigualmente os desiguais, por intermédio dessas acgles
afirmativas. Leis, como a Maria da Penha, séo criadas com a finalidade de conceder

as minorias e aos vulneraveis maior protecao.

E em busca da igualdade material que se constréi o conceito de género, em
gue nado sao caracteristicas sexuais ou biolégicas que diferenciam os homens das
mulheres, mas sim as diferencas expostas em sua personalidade e seu

comportamento. Nesse sentido, género

€ um conceito das ciéncias sociais que, grosso modo, se refere a
construcdo social do sexo. Significa dizer que, no jargdo da analise
sociologica, a palavra sexo designa agora a caracterizacdo anatomo-
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fisiolégica dos seres humanos e, no maximo, a atividade sexual
propriamente dita. O conceito de género ambiciona, portanto, distinguir
entre o fato do dimorfismo sexual da espécie humana e a caracterizagao de
masculino e feminino que acompanham nas culturas a presenca de dois
sexos na natureza. Este raciocinio apoia-se na ideia de que ha machos e
fémeas. (HEILBORN, 1994)

A Lei Maria da Penha foi criada a fim de desmantelar a violéncia contra a
mulher, em razdo da desigualdade historica existente entre homens e mulheres.
Porém, a lei fundamenta-se justamente na ideia de que o género feminino € mais
fragil, vulneravel, fisico e emocionalmente, ndo se tratando de -caracteristicas
sexuais, e sim comportamentais. Nesse sentido, uma pessoa do sexo masculino,
mas do género feminino, pode ser mais vulneravel que uma pessoa do sexo
feminino, mas do género masculino, pois tudo depende da forma como essa pessoa

se comporta.

Assim, tratando-se de uma lei que visa a protecdo do mais vulneravel, o
critério que deve justificar o ambito da incidéncia da Maria da Penha, € o género e
ndo o sexo. Ainda, o principio da igualdade material deve vigorar quando da
interpretacdo da Lei, de forma que o juiz, grande intérprete do ordenamento juridico,
nao pode limitar-se a formalidades técnicas como a questao do sexo, e sim verificar

a verdade real nos relacionamentos existentes.

Nesse sentido, a presente monografia é fruto de uma pesquisa bibliografica e
tem por objetivo demonstrar que a Lei Maria da Penha deve ser interpretada de
forma abrangente, protegendo ndo sé o sexo feminino, mas o género feminino.
Dessa forma, no primeiro capitulo, expdem-se as convencdes e tratados
internacionais de direitos humanos, que foram a origem das modificacées no direito
interno brasileiro, os quais alteraram o0s principios e valores constitucionais e que
trouxeram ao Brasil agdes afirmativas e a Lei Maria da Penha. No segundo capitulo,
analisa-se o motivo pelo qual a Lei Maria da Penha deve ser abrangida, admitindo

em sua aplicacdo o conceito de género.
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1. Direitos Humanos: consideracdes acerca dos Tratados Internacionais

Antes de enfocar o objeto deste trabalho, faz-se necesséario abordar os
tratados®, seus conceitos, seu processo de formacdo e seus efeitos. Tais
consideracdes serdo necessarias na analise da Constituicdo de 1988 e no impacto

juridico que trouxeram as ac¢Oes afirmativas ao direito interno brasileiro.

Os tratados internacionais, com crescimento positivista internacional,
tornaram-se a maior fonte internacional de obrigagédo, posto que, anteriormente, 0
papel das fontes internacionais era reservado ao costume (PIOVESAN, 2012 p. 99).
Conforme Flavia Piovesan, ndo foram necessariamente os tratados internacionais
gue acabaram por consagrar novas regras de Direito Internacional, eis que, por
vezes, eles apenas acabaram por codificar regras preexistentes ou, ainda, por
modifica-las. (2012 p. 100).

ApOos a segunda guerra mundial, como consequéncia desta, a

internacionalizacao do direito tomou rosto e forma (STEINER, 2000 p. 33).

O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos € um fendbmeno pés-
guerra. Seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violacdes
de direitos humanos da era Hitler e a crenca de que parte destas violacbes
poderiam ser prevenidas se um efetivo sistema de protecdo internacional de
direitos humanos existisse.

Nesse contexto, em que 0s seres humanos tornaram-se supeérfluos e
descartaveis, como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante o
nazismo, torna-se necessaria a reconstru¢do da concepcao de direitos que lhe séo
inerentes. Assim, desenha-se o esforco de reconstru¢do dos direitos humanos?,
como a ética a orientar a ordem internacional contemporanea: “se a segunda Guerra
significou a ruptura, o poés-guerra deveria significar sua reconstrucao” (PIOVESAN,
2012 p. 184).

! O termo ‘tratado’ é geralmente usado para se referir aos acordos obrigatérios celebrados
entre sujeitos de Direito Internacional, que séo regulados pelo Direito Internacional. Além do termo
‘tratado’, diversas outras denominacdes sao usadas para se referir aos acordos internacionais. As
mais comuns sao Convencao, Pacto, Protocolo, Carta, Convenio, como também Tratado ou Acordo
Internacional. (PIOVESAN, 2012, p. 100)

% Por direitos humanos se entendem todas as garantias juridicas fundadas na dignidade
humana. Seus titulares sdo todos seres humanos enquanto tais, ou seja, 0 Unico requisito para té-lo é
ser humano (ALMEIDA, et al., 2007 p. 25).
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Apbés a grande guerra, fatores relevantes contribuiram para que se
fortalecesse 0 processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, dentre eles a
expansdo macica de organizacfes internacionais com propositos de cooperacao
(PIOVESAN, 2012 p. 192). Para muitos autores, o primeiro documento internacional
que faz mencédo aos direitos humanos foi a Carta de San Francisco, de 1945,
documento fundador da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU), cujo preambulo ja
define que as nacdes reafirmam sua fé nos direitos fundamentais do ser humanos,
na dignidade e no valor da pessoa, igualdade entre homens e mulheres e entre

grandes e pequenas nacoes (STEINER, 2000 p. 34);

Nés, os povos das NacBes Unidas, resolvidos a preservar as geracdes
vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espaco da nossa
vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos
direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano,
na igualdade de direitos dos homens e mulheres, assim como das nac¢des
grandes e pequenas [...].3 (ALMEIDA, et al., 2007 p. 1)

A criacdo das Nacdes Unidas marca o surgimento de uma nova ordem
internacional, instaurando um novo modelo de conduta nas rela¢des internacionais.
Seus objetivos, entre outros, incluiam a manutencdo da paz e seguranca
internacional, o desenvolvimento de rela¢cdes amistosas entre os Estados, a adocao
de cooperacao internacional no plano econémico, social e cultural, a adocdo de um
padrao internacional de saude, a protecdo ao meio ambiente, a criacdo de uma nova
ordem econbmica internacional e a prote¢céo internacional dos direitos humanos
(PIOVESAN, 2012 p. 192). De acordo com a autora,

A Carta das Nacgbes Unidas de 1945 consolida, assim, o movimento de
internacionalizacdo dos direitos humanos, a partir do consenso de Estados
gue elevam a promocéo desses direitos a propdsito e finalidade das Nac¢des
Unidas. Definitivamente, a relacdo de um Estado com seus nacionais passa
a ser uma problematica internacional, objeto de instituicdes internacionais e
do Direito Internacional (2012 p. 197).

1.1. Declaracao Universal dos Direitos Humanos

Embora a carta das Nacdes Unidas tenha determinado a importancia de
defender, promover e respeitar os direitos humanos e as liberdades fundamentais,

® ALMEIDA, Guilherme Assis de; MERRONE-MOISES, Claudia. Direito Internacional dos
Direitos Humanos. (2007). 22 edi¢do — pag. 1.
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ela deixou de conceituar de tais expressdes. A Declaragédo de Direitos Humanos veio
a definir, com precisao, tais fundamentos (PIOVESAN, 2012 p. 198).

A ONU, quando de sua criacdo, organizou-se em diversos 0rgaos, cujos
principais seriam, de acordo com Piovesan: Assembleia Geral, o Conselho de
Seguranca, a Corte Internacional de Justica, o Conselho Econdmico e Social®, o
Conselho de Tutela e o Secretariado (2012 p. 192).

Em 1945, o Ecosoc — Conselho Econbmico e Social — estabeleceu a
Comissdo de Direitos Humanos® com a incumbéncia de elaborar a Carta
Internacional de Direitos Humanos (STEINER, 2000 p. 34). A comissdo se reportava
a esse Conselho e qualquer resolugdo ou decisdo com consequéncias financeiras

necessitava sua aprovacao final (PIOVESAN, 2012 p. 195).

A Declaracédo Universal foi, entdo, adotada em uma sesséo realizada em
Paris, em 1948 e foi “uma forma juridica encontrada pela comunidade internacional
de eleger os direitos essenciais para a preservacdo da dignidade do ser humano”.
(ALMEIDA, et al., 2007 p. 2).

Como assinala Lindgren Alves (1997 pp. 31-32), a Declaracédo ao proclamar
“0 ideal comum a ser atingido por todas as nac¢des”, propds-se a ser a “raiz de todos
0s demais instrumentos normativos internacionais de direitos humanos, que elevou o
individuo a condicdo de sujeito na esfera internacional”. Outrossim, ela se impde
como um coédigo de atuacdo e de conduta para os Estados integrantes da
comunidade internacional. De acordo com PIOVESAN, seu principal papel é
“‘consagrar o reconhecimento universal dos direitos humanos pelos Estados,
consolidando um parametro internacional para a protecdo desses direitos”
(PIOVESAN, 2012 p. 214).

De acordo com Guilherme Assis de Almeida, esse documento deve ser visto

como “um libelo contra toda e qualquer forma de totalitarismo”. Afirma, ainda, que

4 Composto por cinquenta e quatro membros, ele tem competéncia para promover a

cooperacdo em questdes econdmicas, sociais e culturais, incluindo os direitos humanos. Cabe a ele
fazer recomendacfes destinadas a promover o respeito e a observancia dos direitos humanos, bem
como elaborar projetos de convencdes a serem submetidas a Assembleia Geral. Nos termos do art.
68, podera o conselho criar comissGes que forem necessarias ao desempenho de suas funcdes.
Nesse sentido, foi criada a Comissdo de Direitos Humanos da ONU. (PIOVESAN, 2012 pp. 194-195)

> Em 16 de junho de 2006, a Comisséo foi abolida e substituida pelo Conselho de Direitos
Humanos (PIOVESAN, 2012 p. 195).
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seus artigos tém como meta dois pontos essenciais, quais sejam: “incrustar o
respeito da dignidade da pessoa humana na consciéncia da comunidade universal e
evitar 0 ressurgimento da ideia e da pratica da descartabilidade do homem, da

mulher e da crian¢a” (2007 p. 02).

J& René Cassin compara a Declaragdo a um templo: o preambulo seria o
portico, afirmando a unidade da familia humana. J& os principios gerais da liberdade,
da igualdade, ndo discriminacdo e da fraternidade, proclamados nos arts. 1 e 2,
seriam o solo. Haveria quatro grandes colunas de sustentacédo: a primeira, a dos
direitos e liberdades de ordem pessoal (arts. 3 a 11); a segunda guardaria relacéo
com os direitos dos individuos nas relacées em grupos (arts. 12 a 17); a terceira
coluna seria das faculdades espirituais, das liberdades publicas e dos direitos
politicos (arts. 18 a 22); a quarta seria a relacionada aos direitos econémicos, sociais
e culturais (arts. 23 a 27). (STEINER, 2000 p. 36).

Embora a declaracdo ndo tivesse forca de tratado®, para muitos ela
constituia uma interpretacdo da nocéo de direitos humanos contida na Carta, que €
um tratado, o que, por consequéncia, supde um reconhecimento legal dos direitos
humanos (STEINER, 2000 pp. 35-36):

A Declaragdo Universal ndo é um tratado. Foi adotada pela Assembleia
Geral das Nacfes Unidas sob a forma de resolucao, que, por sua vez, nao
apresenta forca de lei. O propésito da Declaracdo, como proclama seu
preambulo, é promover o reconhecimento universal dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais a que faz menc¢&o a Carta da ONU. Por isso,
como ja aludido, a Declaracdo Universal tem sido concebida como a
interpretacdo autorizada da expressdo “direitos humanos”, constante da
Carta das Nacdes Unidas, apresentando, por isso, forca juridica vinculante.
Os Estados membros das Nac¢Bes Unidas tém, assim, a obrigacdo de
promover o respeito e a observancia universal dos direitos proclamados
pela Declaracéo. (PIOVESAN, 2012 p. 211)

Outrossim, a adocdo da declaracdo teria como consequéncia a elaboracao
de inUmeros instrumentos internacionais, por intermédio de tratados multilaterais
genéricos ou especificos, regionais ou globais, acabando por acelerar o processo de
universalizagdo e generalizagdo dos principios e direitos fundamentais (STEINER,
2000 pp. 36, 37).

® Conforme STEINER, a Declaracdo ndo foi elaborada de acordo com as normas de
processualistica desses instrumentos (2000 p. 35).
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Assim, sob um enfoque legalista, a Declaragdo Universal ndo apresenta
uma forga juridica obrigatéria e vinculante, mas trouxe a sociedade a oportunidade
de produzir inGmeros outros instrumentos capazes de protegé-la de qualquer
violacdo aos direitos humanos, capazes de lutar contra as atrocidades de regimes

totalitaristas.

1.1.1. “Juridicizag&o” da Declaragdo Universal e o surgimento do Direito
Internacional dos Direitos Humanos

Dessa forma, considerando a auséncia de forca juridica vinculante,
instaurou-se, apds 1948, um debate acerca da maneira mais eficaz de assegurar o
reconhecimento dos direitos previstos na Declaragdao Universal de Direitos
Humanos. A patrtir disso, prevaleceu entendimento de que a Declaracdo deveria ser
“juridicizada” sob a forma de um tratado internacional. Sua “juridicizacdo” passou a
acontecer com a elaboracgéao de dois tratados internacionais: Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIOVESAN, 2012 p. 225), que posteriormente serdo abordados neste

trabalho.

Como ja dito anteriormente, a declaracdo trouxe a oportunidade de a
sociedade transformar a visdo juridica dos direitos dos seres humanos. A partir
disso, mediante adogcdo de varios tratados internacionais, formou-se o Direito

Internacional dos Direitos Humanos.

Dessa forma, surgem dois sistemas; o global, no ambito das Nacfes Unidas;
e o regional, que, ao lado do global, busca internacionalizar os direitos humanos no
plano das regibes, em especial Africa, América e Europa. Entdo, ha:

- sistema normativo global dos direitos humanos, que € integrado por

instrumentos de alcance geral, como o Pacto de Direitos Civis e Politicos, e por
instrumentos de alcance especifico, que buscam responder a determinadas
violacOes de direitos humanos, como a Convencao sobre a eliminagcéo de todas as
formas de discriminagéo contra as mulheres (PIOVESAN, et al., 2000 p. 20):

Os sistemas geral e especial sdo complementares, na medida em que o
sistema especial de protecao € voltado, fundamentalmente, a prevencéo da
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discriminacdo ou a protecdo de pessoas ou grupos de pessoas
particularmente vulneraveis, que merecem tutela especial. Dai se apontar
ndo mais ao individuo genérica e abstratamente considerado, mas ao
individuo “especificado”, considerando categorizagfes relativas ao género,
idade, etnia, raca, etc. O sistema internacional passa a reconhecer direitos
enderecados as criancas, aos idosos, as mulheres, as vitimas de tortura e
de discriminacao racial, entre outros (PIOVESAN, 2012 pp. 256, 257).

- sistema normativo regional de protecdo, que busca internacionalizar os

direitos humanos no plano regional, particularmente, na Europa, América e Africa
(PIOVESAN, et al., 2000 p. 20).

Ambos o0s sistemas ndo sao incompativeis, pelo contrario, sé&o
complementares. A propria ONU, criadora do sistema global, encorajou os Estados a
considerar a possibilidade de firmar acordos regionais com a finalidade de
estabelecer em suas respectivas regibes um aparato regional de protecdo aos
direitos humanos. (PIOVESAN, et al., 2000 p. 21). Assim, de acordo com FLAVIA
PIOVESAN,

Os sistemas global e regional ndo sdo dicotdmicos, mas, aos revés, sdo
complementares. Inspirados pelos valores e principios da Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos, comp8em o universo instrumental de
protecdo dos direitos humanos, no plano internacional. (2000 p. 24).

Cabe ao individuo, que porventura sofreu algum tipo de violacdo de direito, a
escolha do aparato mais favoravel, eis que direitos idénticos sdo tutelados, muitas
vezes, por instrumentos diferentes. De acordo com Flavia (2000 p. 25), “o propdésito
da coexisténcia de distintos instrumentos juridicos — garantindo os mesmos direitos

— €, pois, no sentido de ampliar e fortalecer a protecéo dos direitos humanos”.

Por fim, a partir disso, passa-se a andlise dos tratados internacionais que sao

referencia obrigatéria do sistema internacional dos direitos humanos.

1.2. Sistema Normativo Global dos Direitos Humanos

1.2.1. Instrumentos de alcance geral

Conforme ja mencionado, a fim de efetivar os principios constantes da

Declaragcéo Universal, bem como para tornar expressa a vinculacdo dos Estados a
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ela, a Comissao de Direitos Humanos foi encarregada de redigir documento com
estrutura de tratado (STEINER, 2000 p. 37). Inicialmente, a Comissao de Direitos
Humanos da ONU trabalhou em um unico projeto de pacto, que conjugava as duas
categorias de direitos. Entretanto, em 1951, a Assembleia Geral estabeleceu que
fossem elaborados dois pactos’ (PIOVESAN, 2012 p. 228). Assim, a Declaracéo
Universal acabou sendo desmembrada em dois pactos.

Apesar de serem dois, 0s pactos possuem algumas disposicdées em comum.
Em ambos os preambulos, os pactos pugnam pelo reconhecimento da dignidade do
ser humano e demonstram a necessidade de se criar condi¢cdes para 0 gozo dos
direitos que lhe s&o fundamentais (STEINER, 2000 p. 37). De acordo com Liliana
Lyra Jubilut, em Direito Internacional dos Direitos Humanos (2007 p. 31):

Ambos os predmbulos apontam que os direitos humanos decorrem da
dignidade humana, apontam ainda a importancia de se assegurar tais
direitos para que a liberdade, a justica e a paz no mundo sejam atingidas;
relembram que Carta das Nacdes Unidas impde aos Estados a obrigacéo
de promover o respeito universal e efetivo a esses direitos, e conclamam os
seres humanos a lutar pela promocdo e observancia dos direitos
reconhecidos pelos dois Pactos.

Outrossim, 0s instrumentos possuem artigos em comum, quais sejam: artigo
1°, que assevera o direito dos povos a autodeterminacgédo, informa a liberdade de
cada Estado de dispor de suas riquezas e a obrigacdo dos Estados-partes de
promover a autodeterminacdo dos povos; o artigo 5°, que veda a pratica de atitudes
contrarias/com intuito de minimizar as disposi¢cdes contidas nele. Ainda, os artigos
23 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 10 do Pacto dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais tratam acerca do tema da familia (ALMEIDA, et al., 2007 p. 31 e
32)

Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos

Além de reiterar os direitos reconhecidos na Declaracdo, ele “amplia o rol,
explicita o conteldo de determinados direitos, e aponta para a intencdo de
consagracéao de outros” (STEINER, 2000 p. 38).

7 Um dos maiores argumentos apresentados em defesa da elaboracdo de dois pactos
foi apresentado pelos paises ocidentais. Foi alegado que os Direitos civis e politicos eram
autoaplicaveis, enquanto os direitos sociais, econdémicos e culturais eram “pragmaticos” e
demandavam realizacdo progressiva. (PIOVESAN, 2012, p. 229)
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Em linhas gerais, os direitos por ele assegurados sao: direitos de
autodeterminacdo dos povos e de liberdade dos Estados de disporem livremente de
suas riquezas naturais; direito de igualdade entre homens e mulheres, direito a vida,
proibicdo de tortura; proibicdo da escravidao; liberdade e seguranca pessoais;
regras sobre procedimentos penais; proibicdo de prisdo por divida; liberdade de
circulacdo e de escolha de domicilio; limitagdo a expulsdo; direito ao julgamento
justo e a ndo ser processado em tribunais de excecdo; reconhecimento da
personalidade juridica dos seres humanos; proibicdo a retroatividade de lei penal
mais gravosa; direito a privacidade; direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido; direito a liberdade de opinido; proibicdo de propaganda de guerra e de
apologia ao odio nacional, racial e religioso; direito a reunido pacifica; direito a livre
circulacao; protecdo a familia e a crianca; direito a participacao politica; direito de
protecdo a lei; direito de igualdade de tratamento e de respeito as minorias
(ALMEIDA, et al., 2007 p. 32).

Suas regulamentacdes, ainda, podem ser divididas em trés grupos. O
primeiro grupo seria de normas que se baseiam em regras pré-existentes, como, por
exemplo, os artigos 26° e 27° (do respeito &s minorias étnicas, religiosas ou
linguisticas), que foi inspirado na Convencédo sobre Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminagdo Racial - 1965. O segundo grupo seria de regras que serviram de
fonte para regulamentacdes especificas, como é o caso do artigo 3°%°, que inspirou a
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra
Mulheres - 1979. O terceiro nao se inspira em regras anteriores, nem inspira regras

posteriores, Sao regras em Si mesmo, como 0s artigos 19 ao 22, que estabelecem

8 Art. 26 — Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminac¢éo alguma,
a igual protecao da lei. A este respeito, a lei devera proibir qualquer forma de discriminacéo e garantir
a todas as pessoas protecdo igual e eficaz contra qualquer discriminacdo por motivo de raca, cot,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou de qualquer outra situagédo. (BRASIL, Decreto 592, de 6 de
julho de 1992)

% Art. 27 — Nos Estados em qgue haja minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas
pertencentes a essas minorias nao poderdo ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros
membros de seu grupo, sua prépria vida cultural, de professar e praticar sua propria religiao e usar
sua proépria lingua. (BRASIL, Decreto 592, de 6 de julho de 1992)

19 Art. 3° - Os Estados-partes no presente Pacto comprometem-se a assegurar a homens e
mulheres igualdade no gozo de todos os direitos civis e politicos enunciados no presente Pacto.
(BRASIL, Decreto 592, de 6 de julho de 1992)
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regras para a criagdo de um Comité'! de Direitos Humanos responsavel pela
fiscalizagdo de implementacdo das regras do Pacto pelos Estados-partes
(ALMEIDA, et al., 2007 p. 32).

De acordo com Flavia Piovesan, o Pacto dos Direitos Civis e Politicos
apresenta autoaplicabilidade, eis que determina aos Estados-partes uma obrigacéo
imediata de respeitar e assegurar os direitos neles previstos (2012 p. 229 e 230). Em
seus primeiros artigos, ele proclama o dever dos Estados-parte de cumprir com sua
obrigacdo, assegurando a todos os individuos de sua jurisdicdo os direitos nele
elencados e adotando praticas que sejam necessarias para esse fim (como é o caso
das acOes afirmativas, que posteriormente serdo analisadas neste trabalho), bem
como o dever de proteger 0os mesmos contra a violacdo de seus direitos
(PIOVESAN, 2012 p. 229).

O Pacto possui uma sistemética interessante que consiste na obrigacdo dos
Estados-partes de encaminhar relatérios sobre as medidas legislativas,
administrativas e judiciais adotadas com a finalidade de ver os direitos enunciados
pelo pacto implementados. Dessa feita, por intermédio de relatorios, o Estado
esclarece como esta cumprindo com suas obrigacdes assumidas (PIOVESAN, 2012
p. 232).

Além dos relatorios, o Pacto também estabelece a sistematica das
comunicacdes interestatais. Por intermédio desse mecanismo, um Estado-parte
pode denunciar outro Estado-parte por ter incorrido em violacdo dos direitos
humanos existentes no Pacto. Contudo, 0 acesso a esse mecanismo é opcional e
estd condicionado a elaboracdo pelo Estado-parte de uma declaracdo’® em
separado, reconhecendo a competéncia do Comité para receber as comunicacdes
interestatais (PIOVESAN, 2012 pp. 232, 233).

Por fim, o pacto foi ratificado pelo Brasil e promulgado pelo Dec. 592 de julho
de 1992 (STEINER, 2000).

! Destinado a receber e apreciar informes e comunicacdes dos Estados-Partes, a emitir
opiniBes consultivas, e criar comissdes especiais (STEINER, 2000 p. 38 e 39).

2.0 primeiro protocolo facultativo do Pacto inclui a competéncia do Comité para receber e
apreciar queixas individuais, dependendo, para isso, de expressa adesao dos Estados-Partes
(STEINER, 2000 p. 39).
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Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

Tem por maior objetivo incorporar os dispositivos da Declaracdo Universal, tal

qgual o Pacto dos Direitos Civis e Politicos.

O Pacto elenca uma série de direitos, além do direito de autodeterminacéo
dos povos, quais sejam; direito ao trabalho; direito a condicdes de trabalho
satisfatorias; direito a associacdo, a sindicalizacdo e a greve; direito a seguridade
social; a protecao a familia, & maternidade, as criangas, as maes trabalhadoras, ao
menor trabalhador, a educacdo; direito a um nivel de vida adequado em relagdo a
alimentacdo, a moradia e ao vestuario; direito a um nivel de saude; direito a
educacao; direito a cultura. Aqui também ha previsdo de relatérios que devem ser
enviados ao Conselho Econdmico e Social (STEINER, 2000 p. 39).

Ele é um documento que traz regras que criam obrigacfes de politicas
publicas para os Estados, cabendo-lhes sua real efetivacdo (ALMEIDA, et al., 2007
p. 33). Assim, esses sdo direitos condicionados a acao do Estado, o qual se obriga a
adotar medidas que visam a alcancar progressivamente a completa realizacéo
desses direitos, tanto por esfor¢co préprio como pela assisténcia e cooperacao
internacionais, principalmente nos planos econdmicos e técnicos (PIOVESAN, 2012
pp. 243, 244).

Conforme PIOVESAN, “enquanto o Pacto dos Direitos Civis e Politicos
estabelece direitos enderecados aos individuos, o Pacto dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais estabelece deveres enderecados aos Estados” (2012 p. 242 e
243). Assim, assumindo a roupagem de um tratado internacional, o intuito desse
Pacto foi permitir a adoc¢ao direitos pelos Estados-parte que implicassem obrigacdes
no plano internacional. Isto é, ele criou obrigacdes legais aos Estados-partes,
ensejando responsabilizacdo internacional em caso de violacdo dos direitos que

enuncia (PIOVESAN, 2012 p. 242).

O Pacto também traz a obrigacdo de cooperacdo internacional, criando,
assim, um mecanismo que minimiza justificativas de ndo cumprimento das regras
por falta de recursos (ALMEIDA, et al., 2007 p. 34). A obrigacdo de cooperacao
internacional é justamente o que distingue este Pacto do anterior (STEINER, 2000 p.
40).
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As especificagdes dos direitos ali assegurados tem sentido somente no plano
interno de cada Estado-parte, visto que o préprio texto do Pacto vincula a efetivacédo
dos direitos aos recursos existentes em cada pais (ALMEIDA, et al.,, 2007 p. 34).

Conforme observa Thomas Buergenthal:

Ao ratificar este Pacto, os Estados ndo se comprometem a atribuir efeitos
imediatos aos direitos enumerados no Pacto. Ao revés, os Estados se
obrigam a adotar medidas, até o maximo dos recursos disponiveis, a fim de
alcancarem progressivamente a plena realizacdo desses direitos
(PIOVESAN, 2012, p. 243)

Apesar disso, vale destacar que os direitos assegurados pelo pacto séo

obrigac¢@es juridicas, devendo ser respeitadas, ainda que minimamente.

O Brasil também aderiu a este Pacto, que foi promulgado pelo Decreto 591 de
julho de 1992.

Importante salientar, assim, que a unido desses instrumentos significou a
mais relevante expressdo do movimento internacional dos direitos humanos. A partir
da concepcao desses pactos, forma-se a Carta Internacional de Direitos Humanos
(Internacional Bill of Rights), integrada pela Declaracdo de 1948 e pelos dois pactos
internacionais de 1966, inaugurando o sistema global de protecdo desses direitos,
ao lado do qual ja se delineava o sistema regional de protecdo, nos ambitos

europeu, interamericano e, posteriormente, africano. (PIOVESAN, 2012 p. 226)

1.2.2. Instrumentos de alcance especifico

Esses instrumentos que vieram a alterar, mais profundamente, o cenario
mundial no que concerne aos direitos relacionados a género. Realca-se 0 processo
de especificacdo do sujeito de direito, que passa a ser visto com mais
particularidade (PIOVESAN, 2012 p. 257). Assim, tratam-se diferentes os desiguais.

Como observa Boaventura de Sousa Santos:

“Temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e
temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos
descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca as
diferencas e de uma diferenca que nao produza, alimente ou reproduza as
desigualdades”. (SANTOS, 2003 p. 56)
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O sistema normativo dos direitos humanos, no ambito das Nac¢des Unidas,
entdo, amplia-se com o advento de diversos tratados multilaterais de direitos
humanos, pertinentes a determinadas e especificas violacdes de direitos humanos,
como genocidio, tortura, discriminacdo racial, discriminacdo contra as mulheres,
entre outras formas de discriminacdo. Dai a adocdo da Convengcdo sobre a
Eliminacdo de todas as formas de Discriminagédo contra as Mulheres. (PIOVESAN,
2012 p. 227)

Convencdo sobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminacéo contra as mulheres

La igualdad ante la ley no supone que todos los seres humanos sean
iguales unos a otros, en sentido material; ello significaria simplemente negar
La realidad. Al contrario, es correcto decir que una de las grandes riquezas
del ser humano es que cada uno de nosotros es diferente en muchos
elementos. (ALMEIDA, et al., 2007).

O ano de 1975 é proclamado como o Ano Internacional da Mulher.
Posteriormente, acontece a primeira Conferéncia Mundial sobre a Mulher. Nesse
contexto, as Nagbes Unidas, em 1979, aprovam a Convencao sobre a Eliminacao de
todas as formas de Discriminagao contra a Mulher (PIOVESAN, 2012 p. 266).

A Convencdo é baseada na dupla obrigacdo de eliminar a discriminacao e
assegurar a igualdade. Ao ratificar a Convencao, os Estados-partes avocam o
compromisso de, gradualmente, eliminar todas as formas de discriminagcdo no que
tange ao género, assegurando a efetiva igualdade entre eles. A Convencao retrata a
Otica de que capacidades e exigéncias que decorrem de diferencas biolégicas entre
0s géneros devem também ser aceitas e ajustadas, sem suprimir a titularidade das
mulheres a igualdade de direitos e oportunidades (PIOVESAN, 2012 p. 269).

A convencdo inicia ja definindo expressamente o que é discriminacao.

Conforme o art. 1°, discriminac&o contra a mulher significa:

Art. 1° - Toda distincdo, exclusdo ou restricdo baseada no sexo que tenha
por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo,
exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base na
igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural e civil ou em
qualquer outro campo. (BRASIL, Decreto 4.377, de 13 de setembro de
2002).
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Isto é,

‘toda a distin¢cdo, exclusao, restricdo ou preferéncia que tenha por objeto ou
resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio, em
igualdade de condi¢Bes, dos direitos humanos e liberdades fundamentais,
nos campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro
campo. Logo, a discriminacdo significa sempre desigualdade’ (PIOVESAN,
2010 p. 265).

A Convencéo, ja em seu artigo 2°, assevera o compromisso dos Estados de
adequar suas normas nacionais, de forma a consagrar o principio da igualdade e
proporcionar meios legais para garantir sua real aplicacdo; a garantir as mulheres o
direito de acesso aos tribunais e a outras instituicdes publicas quando forem vitimas
de discriminacéo; a tomar medidas diversas para eliminar a discriminacédo contra a
mulher; e a derrogar todas as disposicdes legais que discriminem as mulheres
(ALMEIDA, et al., 2007 p. 44).

Para o alcance da igualdade, no entanto, ndo basta a proibicdo ou a
eliminacao da discriminacdo. Assim, outra disposicao a ser destacada da Convencéo
é a que faz referencia a discriminacdo positiva'®. A Convencdo prevé, entdo, a
possibilidade de adocéao de agbes afirmativas como medida para o aceleramento do
processo de consecucdo da igualdade, que, posteriormente, cessardo quando
alcancado o objetivo, eis que medidas temporarias (PIOVESAN, 2012 p. 269).

Artigo 4° - A adocéao pelos Estados-Partes de medidas especiais de carater
temporario destinadas a acelerar a igualdade de fato entre o homem e a
mulher ndo se considerara discriminagdo na forma definida nesta
Convencao, mas de nenhuma maneira implicar4, como consequéncia, a
manutencdo de normas desiguais ou separadas; essas medidas cessardo
guando os objetivos de igualdade de oportunidade e tratamento houverem
sido alcancados. A adocdo pelos Estados-Partes de medidas especiais,
inclusive as contidas na presente Convencdo, destinadas a proteger a
maternidade, ndo se considerara discriminatéria. (BRASIL, Decreto 4.377,
de 13 de setembro de 2002).

O objetivo da Convencao, portanto, ndo é somente erradicar a discriminagao
contra a mulher, consiste também em estimular estratégias de promocdo da
igualdade. Ou seja, ela prevé especificas medidas a serem adotadas para o alcance

da igualdade entre homens e mulheres.

3 Definida como uma medida de carater temporal encaminhada a acelerar a igualdade de
fato entre homem e mulher. (ALMEIDA, et al., 2007 p. 44)
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Ainda, a Convengéo define outros aspectos, tais como a necessidade de
modificar condutas socioculturais de homens e mulheres, o reconhecimento da
maternidade como funcao social, o direito do casal de eleger a quantidade de filhos
que quer ter, estabelece a responsabilidade conjugada entre homens e mulheres na

criacao de seus filhos, entre outras medidas (ALMEIDA, et al., 2007 p. 45).

Ela estabelece, no que tange a mecanismos de implementacdo dos direitos
da Convencdo, a sistematica dos relatérios. Os Estados-partes devem enviar
relatorios ao Comité sobre a Eliminacdo da Discriminacdo contra a Mulher,
informando quais as medidas adotadas para implementar a Convencéo (PIOVESAN,
2010 p. 267). O Comité, por sua vez, pode informar anualmente a Assembleia Geral
das NacbGes Unidas sobre suas atividades, apresentando sugestdes ou
recomendacdes baseadas nos informes e dados transmitidos pelos Estados-
membros (ALMEIDA, et al., 2007 p. 46).

Em que pese tenha havido grande adeséo dos Estados a essa Convencgéo,
ela é o instrumento que recebeu o maior nimero de reservas** formuladas pelos
Estados dentre os tratados internacionais de direitos humanos (PIOVESAN, 2012 p.
267). Grande parte das reservas diz respeito a clausula relativa a igualdade entre
homens e mulheres na familia, reservas cuja justificativa eram de ordem religiosa,
cultural ou legal. O préprio Estado brasileiro, quando da ratificacdo da Convencao
em 1984, apresentou reservas aos artigos 15° e 16'®, que foram formuladas em
razdo do Cddigo Civil de 1916, que consagrava a familia patriarcal. Posteriormente,
em 1994, elas foram eliminadas (PIOVESAN, 2012 pp. 267, 268).

1 Reserva significa uma declaracdo unilateral, qualquer que seja a sua redagdo ou

denominacgdo, feita por um Estado ao assinar, ratificar, aceitar ou aprovar um tratado, ou a ele
aderir, com o objetivo de excluir ou modificar o efeito juridico de certas disposi¢cdes do tratado em
sua aplicacdo a esse Estado (BRASIL, Decreto 7.030 de 14 de dezembro de 2009).

> Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher
(1979), art. 15, 8§ 4°: “Os Estados-partes concederdo ao homem e & mulher os mesmos direitos no
gue respeita a legislacéo relativa ao direito das pessoas, a liberdade de movimento e a liberdade de
escolha de residéncia e domicilio”. (BRASIL, Decreto 4.377 de 14 de dezembro de 2009)

16 Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher
(1979), art. 16, § 1° “Os Estados-partes adotardo todas as medidas adequadas para eliminar a
discriminagdo contra a mulher em todos os assuntos relativos ao casamento e as relagdes familiares
e, em particular, com base na igualdade entre homens e mulheres, assegurardo: a) 0 mesmo direito
de contrair matrimdnio; [...] c)os mesmos direitos e responsabilidades durante o casamento e por
ocasiao de sua dissolucédo; [...] g) os mesmos direitos pessoais como marido e mulher, inclusive o
direito de escolher o sobrenome, profissdo e ocupacéo; h) os mesmos direitos a ambos os cénjuges,
em matéria de propriedade, aquisicdo, gestdo, administracdo, gozo e disposicdo dos bens, tanto a
titulo gratuito quanto a titulo oneroso. [...]'(BRASIL, Decreto 4.377 de 14 de dezembro de 2009)
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7

Ainda, outro obsticulo que existia nesse instrumento é a competéncia do
Comité sobre a Eliminagdo da Discriminacdo contra a Mulher, 6rgédo criado
especialmente para implementacdo desta Convencéo, que tem funcdes insuficientes
e reduzidas para tal fim. Constata-se que sua competéncia era minima e que,
diferentemente do Comité criado com a Convencgéo sobre a Eliminacdo Racial, ele
nao analisava denuncias que um Estado-membro pode fazer de outro; tampouco
tinha capacidade para receber e examinar comunicacdes pessoais de vitimas de
violacbes aos direitos estabelecidos na Convencdo; nem podia encaminhar
sugestdes aos Estados de forma direta, dependendo do Conselho Econdémico e
Social para tal fim (ALMEIDA, et al., 2007 p. 46).

Diante desses problemas, foi proposto ao Comité pela Assembleia Geral da
ONU, em 1993, que fosse criado um Protocolo Facultativo a Convencao sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, ampliando as
atribuicbes do mecanismo de protecdo (ALMEIDA, et al., 2007 p. 46). Esse
protocolo foi adotado pela Assembleia Geral em 1999 e, posteriormente, promulgado
pelo Brasil em 2002 (BRASIL, Decreto 4.316, de 30 de julho de 2002). O protocolo
instituiu duas fontes de monitoramento: a) o mecanismo de peticdo, permitindo
encaminhamento de denuncias de violagdo de direitos ao Comité; b) um
procedimento investigativo que habilita o Comité a investigar a existéncia de grave e

sistematica violacédo aos direitos humanos das mulheres (PIOVESAN, 2010 p. 269).

Portanto, a Convencéao tem o poder de desarticular o sistema patriarcal, posto
gue outorga as mulheres igualdade, os mesmos direitos de que gozam os homens.
Ainda, ela garante protecédo especial quando reconhece as diferencas entre ambos
0S sexos, como a funcdo reprodutora da mulher. Ou seja, a Convencao trata da
igualdade formal, na medida em que concebe plenos direitos as mulheres, tratando-
as, ao mesmo tempo, desigualmente nas dimensfes que a diferenciam. Nesse
interim, a Convencdo modifica de forma grandiosa a visdo machista e patriarcal

existente na sociedade até o momento.

1.3. Sistema Normativo Regional dos Direitos Humanos

Cada sistema regional apresenta seu aparato juridico. O sistema americano

tem a sua composicdo, cujo principal instrumento € a Convencdo Americana de


http://www.iidh.ed.cr/comunidades/derechosmujer/docs/DM_DocumentosPub/protocoloportugues.htm#PROTOCOLO FACULTATIVO
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Direitos Humanos'’. Esta, por sua vez, estabelece a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos e a Corte Interamericana® (PIOVESAN, et al., 2000 pp. 21-22).
Ainda, dentro do Sistema Normativo Regional, existem as demais Convencdes
acerca de direitos especificos, como é o caso da Convencédo Interamericana para
prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher. O sistema interamericano,
juntamente com seu aparato juridico, foi essencial para que os Estados Americanos

modificassem sua visdo no que concerne aos Direitos Humanos.

1.3.1. Convencdo Americana de Direitos Humanos

Assinada em S3o José da Costa Rica, em 1969'°, é o instrumento de maior

importancia no sistema interamericano® (STEINER, 2000 p. 50).

Substancialmente, a Convencdo reconhece e assegura um catalogo de
direitos civis e politicos similares aos previstos pelo Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, bem como disposices expressas da Declaracdo Americana®.
Dentre o Universo de Direitos, destacam-se o direito a personalidade juridica, o
direito a vida e o direito a igualdade perante a lei (PIOVESAN, et al., 2000 p. 30). Ela
nao enuncia, de forma especifica, direitos sociais, econdmicos ou culturais; mas,

posteriormente, em 1988, a Assembleia Geral dos Estados Americanos adota um

o Importante acrescentar que o sistema interamericano consiste em dois regimes: um

baseado na Convencdo Americana e outro baseado na Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos. O enfoque do presente trabalho se concentrara no regime instaurado pela Convencgéao
Americana de Direitos Humanos.

® De acordo com Luiz Flavio Gomes e Flavia Piovesan, “A convencdo interamericana
estabelece um aparato de monitoramente e implementacéo dos direitos que enuncia”. Esse aparato é
integrado pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, que tem a funcdo de promover a
observancia e a protecdo dos direitos humanos na América, fazendo recomendacdes aos governos,
preparando estudos e relatdrios, requisitando informagfes, entre outros, e a Corte Interamericana,
gue é um érgéo jurisdicional do sistema regional e apresenta competéncia consultiva e contenciosa
(2000 pp. 32,33 e 42)

19 Apesar de assinada em 1969, a Convenc¢do entra em vigor somente em 1978 (PIOVESAN,
et al., 2000 p. 29)

*® Somente os Estados membros da Organizagédo dos Estados Americanos — OEA — tém o
direito de aderir a Convencao (PIOVESAN, et al., 2000 p. 29).

%L A Declaracdo Americana sobre Direitos Humanos precede a prépria Declaracdo da ONU,
sendo adotada em 1948, na Conferéncia Internacional Americana realizada em Bogota, juntamente
da criacao da Organizacdo dos Estados Americanos. Ela foi fundamental para que a Carta da ONU
fosse aderida pelos paises americanos. Para alguns autores, como as demais declaragdes, ela ndo
detém carater vinculante, no sentido que tém os tratados (STEINER, 2000 p. 47 e 48).
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Protocolo Adicional a Convencao que concerne aos direitos sociais, econdmicos e
culturais — Protocolo de San SalLvador (PIOVESAN, 2010 p. 82).

Cabe aos Estados-parte, em razédo do catalogo de direitos constantes na
Convencado, a obrigacdo de respeitar e assegurar o exercicio desses direitos e
liberdades, sem qualquer discriminacdo, e a adotar medidas legislativas e demais
gue sejam necessarias a fim de conferir a efetividade dos direitos e liberdades
(PIOVESAN, et al., 2000 p. 31). Dessa forma, tem o Estado obrigacfes, de um lado,
de néo violar os direitos individuais e, de outro, o dever de adotar medidas
afirmativas necessarias para assegurar o pleno exercicio dos direitos garantidos
pela Convencédo Americana (PIOVESAN, et al., 2000 p. 32). Assim, de acordo com
Sylvia,

cria a Convencdo para os Estados aquilo que se costuma denominar
‘deveres negativos’ e ‘deveres positivos’, ou seja, os que proibem o Estado
de praticar qualquer ato que viole direitos assegurados, e a0 mesmo tempo
0S que o obriguem a atuar no sentido de serem conferidos as condi¢es
necessarias para o exercicio de outros direitos (2000 p. 50).

Conhecida também como o “Pacto de San José da Costa Rica”, esta
Convencao é a mais importante do sistema interamericano, pois, além dos direitos
acima mencionados, estabelece um aparato de monitoramento dos direitos que
enuncia. Como esclarece Alexandre de Moraes, o0 Pacto “ndo traz somente normas
de carater material, prevendo 6rgdos competentes para conhecer dos assuntos
relacionados com o cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados-
partes” (MORAES, 1997).

O Brasil ratificou a Convencédo Americana em 1992 (STEINER, 2000 p. 54).

Os orgaos, competentes para conhecimentos dos assuntos relacionados ao
cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados acima mencionados, sdo
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de

Direitos Humanos.
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Comissao Interamericana de Direitos Humanos

Inicialmente, essa Comissdo nao foi criada pela Convencdo Americana, mas
teve sua estrutura, competéncia e procedimentos impostos por ela (STEINER, 2000
p. 54).

A competéncia desta comissdo alcanca ndo somente os Estados-partes da
Convencdo Americana, em relacdo aos direitos humanos nela consagrados, mas
também aqueles Estados-membros da Organizacdo dos Estados Americanos, no
que concerne aos direitos consagrados na Declaracdo Americana de 1948
(PIOVESAN, et al., 2000 p. 33).

Ela é composta por sete membros nacionais de qualquer Estado-membro da
OEA, eleitos pela Assembleia Geral por um periodo de quatro anos, podendo ser
reeleitos apenas uma vez (PIOVESAN, et al., 2000 p. 34).

Sua principal funcdo € promover a observancia e a protecdo dos direitos
humanos na América. Cabe a ela, segundo PIOVESAN (2000 pp. 34 - 36):

- fazer recomendacbBes aos governos dos Estados-partes prevendo a
adocdo de medidas adequadas a protecao destes direitos; preparar estudos
e relatérios que se mostrem necessarios; requisitar aos governos
informac0@es relativas as medidas por eles adotadas concernentes a efetiva
aplicagdo da Convencao; submeter um relatorio anula a Assembleia Geral
da Organizacdo dos Estados Americanos.

- examinar as petices encaminhadas por individuo ou grupo de individuos,
ou ainda entidade ndo governamental, que contenham denuncia de violacao
a direito consagrado pela Convencéo por Estado que por dela seja parte.

De acordo com STEINER (2000 p. 54), exerce fungOes investigativas
também, assim como procedimentos ndo contenciosos de busca de solugéo
amigavel para conflitos. Assim, as funcdes da Comissado resumem-se em estimular e
velar pela observancia dos direitos humanos e avaliar peticdes de vitimas de
violagBes aos direitos humanos que apresentaram denuncias contra algum Estado
membro do sistema interamericano. Com essa finalidade, a Comissao realiza
relatorios e estudos, examina as comunicacfes e queixas, formula recomendacdes
aos governos dos Estados-membro para que adotem medidas progressivas em prol
da implementagdo dos direitos humanos, apresenta relatorio anual a Assembleia
Geral da OEA e, por fim, apresenta a Corte Interamericana de Direitos Humanos os

casos que devem ser submetidos a esse Tribunal.
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Importante frisar que o Estado, ao se tornar parte da Convencado, aceita
automaticamente e obrigatoriamente a competéncia da Comissado para avaliar
peticdes individuais, ndo sendo necessaria a elaboracdo de qualquer declaracao
expressa ou protocolo facultativo. Igualmente, ressalta-se que, uma vez concluidos
0S processos apreciados pela Comissao, segue-se a publicacdo de Informes ou o
encaminhamento a Corte, se o Estado demandado tiver sujeito a jurisdicdo desta,
que, diferentemente da Comissdo, necessita de aceitacdo expressa (STEINER,
2000 p. 54).

Dessa forma, o Brasil, quando da ratificacdo da Convencao, aceitou
automaticamente a competéncia desta Comissao, em 1992.

Corte Interamericana

A Corte € o oOrgao jurisdicional do sistema regional e é composta por sete
juizes nacionais de Estados-membros da OEA, eleitos pelos Estados-partes da
Convencao (PIOVESAN, et al., 2000 p. 42).

Estabelecida na propria Convencgédo (arts. 61 a 65), ela tem duas funcdes
primordiais: consultiva®’, que se estende a todos os Estados-partes da OEA, e a
judicial ou contenciosa®®, que depende da aceitacdo por cada Estado-parte da
Convencao (STEINER, 2000 p. 55). Diferentemente também da Comisséo, a Corte
s6 aceita denuncias de Estados, ou encaminhadas pela Comissédo, ndo existindo,
assim, o direito individual & peticdo (PIOVESAN, et al., 2000 p. 45).

A decisdo da Corte tem forca juridica vinculante e obrigatéria, cabendo ao
Estado seu imediato cumprimento. Ademais, se a Corte fixar compensacgéao a vitima,

a decisao valera como titulo executivo (STEINER, 2000 p. 55).

O Brasil apenas recentemente, em 1998, decidiu por aceitar a funcao judicial
da Corte (STEINER, 2000 p. 55). Diante do exposto, pode-se asseverar que O

2 Qualquer membro da OEA — parte ou ndo da Convencdo — pode solicitar o parecer da
Corte relativamente a interpretacdo da Convencéo ou de qualquer outro tratado relacionado com os
direitos humanos nos Estados Americanos (PIOVESAN, et al., 2000 p. 44).

% A Corte tem jurisdicdo para examinar casos que envolvam dentncia de que um Estado-
parte violou direito protegido pela Convencao (PIOVESAN, et al., 2000 p. 45).
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sistema interamericano tem assegurado pleno e efetivo exercicio dos direitos

humanos.

1.3.2. Convencgéo Interamericana para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher.

A Convencao sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminagéo contra
as mulheres, anteriormente citada, acabou por ndo enfrentar a teméatica da violéncia
contra a mulher de forma explicita. Assim, em 1993 foi adotada pela ONU a
Declaracéao sobre a Eliminacdo da Violéncia contra a Mulher, que define a violéncia

contra mulher como sendo:

Qualquer ato de violéncia baseado no género que resulte, ou possa resultar,
em dano fisico, sexual ou psicoldgico ou em sofrimento para a mulher,
inclusive as ameacas de tais atos, coercdo ou privacdo arbitraria da
liberdade, podendo ocorrer na esfera publica ou na esfera privada.
(PIOVESAN, 2012 p. 271)

Assim, a violéncia contra a mulher é vista como um padrdo de violéncia

7

especifico que é baseado no género, que resulte em dano fisico, sexual ou
psicologico & mulher (PIOVESAN, 2012 p. 271). Este conceito rompe com a
dicotomia entre espaco publico e privado, demonstrando que a violacdo destes

direitos alcanca ambas as esferas, publica ou privada (PIOVESAN, 2010 p. 271).

Além disso, a Declaracdo estabelece o “dever dos Estados de condenar e
eliminar a violéncia contra a mulher, ndo invocando qualquer costume, tradicdo ou
consideracdo religiosa para afastar suas obrigacfes concernentes a eliminacao
dessa violéncia”. (PIOVESAN, 2010 p. 271).

A partir dessa Declaracéo, houve um novo avango na protecao internacional
dos direitos das mulheres, oportunidade em que foi aprovada a Convencgéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher. Entéo, a
partir da Declaracdo sobre a Eliminacdo da Violéncia contra a Mulher, adotada em

1993, que a violéncia contra a mulher passou a ser tratada de forma especifica.

Recordando a Declaracdo de 93 e asseverando que “a violéncia contra a
mulher transcende todos os setores da sociedade, independentemente de sua

classe, raca ou grupo étnico, niveis de salario, cultura, nivel de educacéao, idade ou
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religiao” (PIOVESAN, et al., 2000 p. 460), em 1994, a Convengéao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher foi editada pela
Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos e, posteriormente,
ratificada pelo nosso Estado, em 1995 (PIOVESAN, et al., 2000 p. 459 e 460).

Essa Convencdo é o primeiro tratado a reconhecer de forma explicita a
violéncia realizada contra a mulher e que alcangca sem distingdo de raga, classe,
religido, idade ou qualquer outra condicdo elevado numero de mulheres
(PIOVESAN, 2010 p. 271). E um instrumento de grande relevancia, na medida em

que foi uma das reivindicagées do movimento feminista.

Nos termos da Convencéo, a violéncia contra a mulher constitui uma grave
violacdo aos direitos humanos e as liberdades fundamentais, bem como uma ofensa
a dignidade humana e uma manifestacdo da relacdo de poder existente
historicamente entre os homens e as mulheres (PIOVESAN, et al., 2000 p. 460).
Para os efeitos da Convencao, entende-se por violéncia contra mulher “qualquer
acado ou conduta, baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico,
sexual ou psicoldgico a mulher, tanto no ambito publico como no privado” (BRASIL,
Decreto 1.973, de 1° de Agosto de 1996).

E importante frisar que essa Convencéo, assim como a Declara¢do da ONU
de 1993, inclui violéncias que tenham ocorrido tanto no ambito familiar, quanto na
comunidade, dando ensejo a criacdo de Leis como a Maria da Penha — que sera

analisada no segundo capitulo deste trabalho:

Entende-se que a violéncia contra a mulher abrange a violéncia fisica,
sexual e psicologica:

a. ocorrida no ambito da familia ou unidade doméstica ou em qualquer
relacdo interpessoal, quer o agressor compartilhe, tenha compartilhado ou
ndo a sua residéncia, incluindo-se, entre outras formas, o estupro, maus-
tratos e abuso sexual;

b. ocorrida na comunidade e cometida por qualquer pessoa, incluindo,
entre outras formas, o estupro, abuso sexual, tortura, trafico de mulheres,
prostituicdo forgada, sequestro e assédio sexual no local de trabalho, bem
como em instituices educacionais, servicos de salde ou qualquer outro
local; e

C. perpetrada ou tolerada pelo Estado ou seus agentes, onde quer que
ocorra. (BRASIL, Decreto 1.973 de 1° de Agosto de 1996).

No que tange a género, a Convencdo enumera em seu artigo 7° direitos a

serem assegurados as mulheres a fim de que tenham uma vida livre de violéncias,
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tais como o direito a vida; a integridade fisica, psiquica e moral; a liberdade e
seguranca pessoais; a igualdade de protecdo perante a lei e da lei; a ndo ser
submetida a torturas; a igualdade de acesso as funcdes publicas de seu pais e a

participar nos assuntos publicos, entre outros (PIOVESAN, 2010 p. 271).

Ainda, no que concerne as estratégias da Convencéo, ela foi inovadora, eis
que criou mecanismos de protecdo as mulheres, merecendo destaque o mecanismo
das peticoes a Comissdo de Direitos Humanos (PIOVESAN, 2010 p. 272). De

acordo com o art. 12;

Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade nao-governamental
legalmente reconhecida em um ou mais Estados membros da Organizacéo,
pode apresentar a Comissao Interamericana de Direitos Humanos peticbes
gue contenham denuncias ou queixas de violagdo do artigo 7 da presente
Convencao pelo Estado Parte, e a Comisséo considera-las-a de acordo com
as normas e o0s requisitos de procedimento para a apresentacdo e
consideracdo de peticbes estipuladas na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos e no Estatuto e Regulamento da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. (BRASIL, Decreto 1.973 de 1° de
Agosto de 1996).

De acordo com PIOVESAN, ha determinados requisitos existentes para que
se peticione a Comisséo, sendo o principal deles o esgotamento prévio dos recursos
internos (PIOVESAN, 2010 p. 272). Ou seja, para que se encaminhe uma peticdo a
Comisséo, necessario se faz que tenham se esgotado todas as vias nacionais
existentes, comprovando-se a falta de eficacia delas. De qualquer forma, a simples
possibilidade de peticionar, que traz visibilidade e publicidade as violagcdes que
ocorrem internamente no Estado, e o constrangimento que o pais passa em razao
da sua conduta, ja impdem ao Estado que apresente justificativas de sua pratica aos
demais signatérios. Outrossim, a condena¢do do pais pode determinar ado¢éo de
medidas cabiveis, como investigacdo e punicdo dos agentes perpetradores da
violéncia, fixacdo de indenizacdo por parte do Estado aos familiares das vitimas,
dentre outras (PIOVESAN, 2010 p. 273).

Entretanto, € importante destacar que a Comisséo Interamericana ndo € um
orgéo judicial. A Corte Interamericana de direitos humanos € o 6rgéo jurisdicional no
plano da OEA, reconhecida pelo Brasil como tal em 1998 (PIOVESAN, 2010 p. 273).
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1.4. Ratificacdo do Brasil dos tratados internacionais e o
estabelecimento das ac¢6es afirmativas no Brasil

O presente subitem objetiva demonstrar as modificacbes que o direito
internacional e suas convencgdes trouxeram ao direito interno, introduzindo, por

conseguinte, as A¢des Afirmativas no Brasil.

As Convengoes internacionais trazem modificagdes na medida em o Brasil as
ratifica, tornando-se seu signatario. Diante disso, quando da introducédo dessas leis
no ambito interno, o Estado passa a ter o dever internacional de cumprir o acordo,

nos termos de seus artigos.

Dessa forma, os tratados internacionais, como ja dito anteriormente,
constituem a principal fonte de obrigacdo do Direito Internacional, trazendo grandes

modificacdes ao direito interno dos paises signatarios.

1.4.1. Estado brasileiro e os tratados internacionais

Inicialmente, o Direito Internacional ndo busca, com seus inumeros
instrumentos, substituir o sistema nacional. Pelo contrario, € um direito subsidiario,
suplementar, do direito nacional. No sistema internacional de Direitos Humanos, o
Estado signatario dos tratados tem a responsabilidade inicial de protecdo aos
direitos humanos, de forma que a comunidade internacional tem a responsabilidade
subsidiaria. Ele, na verdade, permite que sejam superadas as omissdes e as
deficiéncias do sistema nacional. O direito internacional, assim, constitui uma
garantia adicional de protecédo aos direitos humanos, quando ocorre falha no direito
nacional. Ainda, os tratados de direitos humanos consagram parametros protetivos
minimos, cabendo aos Estados-membros, a partir da ratificacdo, modificar sua
ordem doméstica a fim de estar, pelo menos além desses parametros, jamais aquém
(PIOVESAN, 2012 p. 227).

A CF, em seu art. 84, VIII, determina que a competéncia de celebrar tratados,
convencgdes e atos internacionais, € privativa do presidente da Republica, estando
sujeitos a referendo do Congresso Nacional. Ainda, assinado o tratado pelo
Presidente, aprovado pelo Congresso, segue-se a ratificacdo do Poder Executivo.
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Outrossim, conforme doutrina majoritaria, para que o tratado produza efeitos, ainda,
faz-se necessario um ato normativo nacional, ou seja, o decreto de execugdo
expedido pelo presidente da Republica (PIOVESAN, et al., 2000 p. 156 e 158).

De acordo com a interpretagdo combinada dos artigos 84, 21 e 49 da
Constituicdo Federal de 1988, o Brasil adota a tese dualista de
relacionamento dos direitos interno e internacional, pela qual, para que um
tratado internacional passe a vigorar no Brasil, deve submeter-se a um
processo de recepgdo. Tal processo, no caso brasileiro, presume que o
tratado tenha sido assinado por uma representante capaz do Poder
Executivo e que seja submetido a referendo do Congresso Nacional. Caso o
Poder Legislativo o aprovam ratificando-o, promulga-se um Decreto
Legislativo e o documento é enviado ao Presidente da Republica para a
promulgacédo, que vem a ser o ato pelo qual se da a ciéncia aos cidadaos
de que aquele tratado € lei no ordenamento juridico interno e, portanto,
deve ser respeitado. Tal ato se concretiza por meio do Decreto de
Promulgacéo (ALMEIDA, et al., 2007 p. 37).

Entretanto, por forca do art. 5°, §1° da CF?*, os tratados de direitos humanos
tém aplicacdo imediata. Assim, “os tratados de direitos humanos, assim que
ratificados, devem erradicar efeitos na ordem juridica internacional e interna,
dispensando-se a edi¢cdo de decreto de execucao” (PIOVESAN, et al., 2000 p. 159).
Ainda, a Constituicdo inclui, dentre os direitos Constitucionais, os direitos
enunciados em tratados internacionais de que o Brasil seja signatario. Ou seja, a
Carta Magna atribui aos tratados internacionais de direitos humanos uma hierarquia
especial de norma constitucional (PIOVESAN, et al., 2000 p. 169):

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

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
(BRASIL. Constituigdo de 1988).

Relativamente ao impacto juridico dos tratados internacionais, Flavia

Piovesan, em “A incorporacao, a hierarquia e o impacto dos tratados” (2000 pp. 173-

2 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: § 12 - As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata. (BRASIL. Constituicdo de 1988)
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175), assevera que podem acontecer trés hipoteses. Na primeira hipétese, podera o
tratado coincidir com os direitos ja assegurados pela Constituicdo, oportunidade em
que os tratados “reforcam o valor juridico de direitos constitucionalmente
assegurados”. Na outra hipdétese, o acordo podera “integrar, complementar e
ampliar” os direitos constitucionais, caso em gue é possivel elencar inUmeros direitos
que, embora nédo previstos expressamente na Constituicdo, incorporam-se ao direito
brasileiro, eis que enunciados nesses tratados. Esse é o caso da possibilidade que
os Estados tém de “adotar medidas temporarias® e especiais que objetivam alterar
a igualdade de fato entre homens e mulheres” que a Convencéo sobre Eliminacéo
de todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher integrou ao direito interno
brasileiro. Importante destacar que o Direito Internacional dos Direitos Humanos
pode, ainda, preencher lacunas existentes no direito interno®®. Na terceira hipétese,
o tratado podera contraria direito interno, quando se adota a norma mais favoravel a

vitima.

Desta forma, em sintese, os tratados internacionais de Direitos Humanos
inovam o universo dos direitos nacionais, as vezes reforcando o direito ja existente,
outras vezes 0s contrariando e ainda adicionando novos direitos. Por fim, eles
acabam por prestar um grande auxilio ao ordenamento juridico brasileiro, desde que
negociados, assinados e ratificados pelo nosso Estado, em conformidade com a
Constituicdo Federal de 1988. O Brasil vem negociando, assinando e se vinculando
a essas convencgdes com bastante assiduidade, tanto no ambito da Organizacéo dos
Estados Americanos (OEA), quanto no ambito das Nac¢des Unidas (ONU), e vem

trazendo grandes modificagbes no ordenamento interno.

1.4.2. O processo de Democratizacao e a institucionalizag&o dos direitos
e garantias fundamentais: a Constituicdo de 1988.

A Constituicdo Brasileira de 1988 é o resultado do processo de
democratiza¢do do Estado Brasileiro. De acordo com PIOVESAN (2012 p. 80), apos

* Essas medidas temporarias sdo, na realidade, as acdes afirmativas, que serdo tratadas no
préximo capitulo.

% Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja se utilizou de Convencao internacional para
integrar norma penal em aberto — Habeas Corpus 70.389-5 (PIOVESAN, et al., 2000 p. 176).



37

a vigéncia de cerca de 20 anos de regime autoritario e de repressao politica, iniciou-
se a redemocratizagdo no Brasil. O movimento de redemocratizagdo culminou na
promulgacdo de uma nova Constituicdo: a Constituicdo Federal de 1988. A Carta
trouxe um regime democratico de direito no Brasil, consolidando garantias e direitos
fundamentais, bem como trazendo protecdo aos segmentos mais vulneraveis na

sociedade.

Com efeito, influenciada pelo contexto internacional, Carta Magna assumiu
inUmeras obrigacdes voltadas a efetiva implementacdo de politicas sociais, com o
proposito de garantir melhores condicbes as minorias. Desta feita, inUmeras
obrigagbes assumidas com a ratificacdo dos tratados internacionais foram
corroboradas pela nova Constituicdo, possibilitando avang¢os fundamentais para os

direitos das mulheres brasileiras.

Dessa forma, a Constituicdo Nacional respondeu com maestria as
Convencdes de Direitos Humanos e ao contexto internacional, na medida em que
incorporou a ordem Constitucional o principio da igualdade. Dispde o artigo 3° da
Constituicao do Brasil de 1988:

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociasi e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cofr,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. (BRASIL. Constituicdo de
1988).

Ainda, conforme o artigo 5°, inciso I, “homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes”. (BRASIL. Constituicao de 1988).

De acordo com ROCHA (1996 p. 288), “o constituinte patrio de 87/88 fez
emergir, com peculiar forca juridica, no sistema constitucional por eles promulgado,
o principio da igualdade como um dos pilares mestres do edificio fundamental do
Direito Positivo patrio”.
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1.4.3. O Principio da Igualdade

O constituinte da Carta Magna de 1988 consagrou, nos artigos 5°, 7°, 201 e
226, o principio da isonomia (LIMA, 1993 p. 12; 13):

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

| — homens e mulheres s&o iguais em direitos e obriga¢cfes, nos termos
desta Constituicéo;

Art. 7.° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

XXX — proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de fungbes e de
critério de admisséo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

Art. 201. Os planos de previdéncia social, mediante contribuicdo, atenderéo,
nos termos da lei a:

V — Pensao por morte de segurado, homem ou mulher, ao cdnjuge ou
companheiro e dependentes, obedecido o disposto no 85.° e no art. 202;

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 5.° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. (BRASIL. Constituicdo de 1988).

Inicialmente, a nocado de igualdade foi sendo modificada ao longo dos anos.
Para Aristételes, o fundamento de igualdade era “tratar igualmente aos iguais e
desigualmente os desiguais”. Antigamente, as sociedades ocidentais eram divididas
hierarquicamente e os individuos em grupos, cada qual com papeis sociais
divergentes. Um individuo que nao fosse considerado cidaddo jamais receberia
tratamento isondmico pela lei. Na época, a mulher, assim como os plebeus,
escravos, estrangeiros, criangas, servos, ndo era considerada cidadéo e, portanto,

nao recebia tratamento igualitario (BUENO, 2011 pp. 51-52).

Posteriormente, a época da Revolucdo Francesa, a Declaragdo Francesa de
Direitos do Homem e do Cidad&o instituiu o principio da igualdade: “os homens
nascem e sao livres e iguais em direitos”. Nesse cenario que surge a igualdade
formal. Essa igualdade, apesar de derrubar dogmas até entdo inquestionaveis,

também possuia limitacdes, eis que as mulheres novamente ndo foram algadas a
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categoria de cidadas. Ou seja, ainda que persistisse a desigualdade entre géneros,
houve significativa mudanca no sentido de “igualdade”.

O século XX, no entanto, trouxe consigo o principio da igualdade a todos os
membros da sociedade, independentemente de raca, cor, etnia, sexo, religido.

Surge, entéo, a concepcédo de igualdade material.

Fica, assim, evidente que o principio da igualdade e seu entendimento foram
sendo modificados com o passar dos anos. Na verdade, as ideologias de dado

momento historico que vao dando o conceito de igualdade.

De acordo com Flavia Piovesan (2012 pp. 257, 258), entdo, no que tange ao
conceito de isonomia, destacam-se trés vertentes. Ela pode ser dividida em
igualdade formal, reduzida a formula “todos séo iguais perante a lei” — o que, na
época em que surgiu, foi de extrema importancia, apesar de agora gerar rasgadas
injusticas —, e igualdade material, que é pela autora subdividida em igualdade
material, correspondente ao ideal de justica social e distributiva (igualdade orientada
pelo critério socioecondmico), e a igualdade material correspondente ao ideal de
justica enquanto reconhecimento de identidades (igualdade orientada pelos critérios
género, orientacao sexual, idade, raca, etnia e demais critérios). Conforme Joaquim

Barbosa,

[...] a isonomia formal seria um conceito juridico, um conceito abstrato de
aplicacao indistinta da norma juridica. Isonomia formal: uma coisa do direito.
Ja a igualdade material seria um conceito da realidade, um conceito
concreto de efetivas condices materiais que proporcionasse uma
equivaléncia, uma justica muito simples mas, evidentemente, parcial.
Isonomia material: uma coisa da realidade. (BARBOSA, 2004 p. 29).

Atualmente, o conceito utilizado, inclusive pela Carta Magna de 1988, é o
conceito de igualdade material, que vai além da formal, que alcanca as classes
desfavorecidas econbmica, social e politicamente. Consoante José Carlos
Evangelista de Araujo (2009 p. 108), “a CF superou a concepcao puramente formal
do principio da igualdade (antijuridicidade de um ato discriminador), bem como sua
recepcao estatica na ordem constitucional como se dera desde a Constituicdo de
1824".

Ainda, de acordo com Paulo Roberto, ndo ha sentido falar-se em igualdade

material ou formal, tendo em vista que a isonomia adotada em unanimidade é a
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material, que consiste em “tratar igualmente os desiguais, na exata medida de duas
disparidades” (LIMA, 1993 p. 14).

Ademais, o tratamento igualitario entre todos os seres humanos ja havia sido
incorporado na ordem juridica brasileira quando da incorporacédo dos tratados de
Direitos Humanos ratificados pelo Brasil (ARAUJO, 2009 p. 109).

Consoante Carmen Lucia Antunes Rocha (1996 p. 91),

N&o foi, pois, sem razdo ou causa que o constituinte patrio de 87/88 fez
emergir, com peculiar forca juridica, no sistema constitucional por ele
promulgado, o principio da igualdade como um dos pilares mestres do
edificio fundamental do Direito Positivo Patrio. Mas ndo apenas ali se
reiterou o principio da igualdade juridica, sendo que se refez o seu
paradigma, o seu conteddo se renovou e se tingiu de novas cores, tomou
novas formas, construiu-se, constitucionalmente, de modo inédito. A
passagem do conteldo inerte a uma concepgdo dinamica do principio &
patenteada em toda a estrutura normativa do sistema constitucional
brasileiro fundado em 1988. A acao afirmativa esta inserida no principio da
igualdade juridica concebida pela Lei Fundamental do Brasil, conforme de
pode comprovar de seu exame mais singelo. (ROCHA, 1996 p. 91).

Destarte, a Constituicdo Federal ndo s6 proclama a igualdade material,
igualdade entre os sexos e a igualdade social, mas também proibe discriminacgdes.
No entanto, ela também fixa discriminacdes positivas, voltadas a protecdo de
minorias e, principalmente, das mulheres, nas quais situagcdes particulares impdem a
necessidade de um tratamento exclusivo e diferenciado: as ag¢bes afirmativas
(GOMES, 2001 p. 39). De acordo com o autor, a criacdo das Acdes Afirmativas
representou, em esséncia, uma mudanca na postura do Estado que, em nome da
neutralidade, aplicava as politicas governamentais indistintamente, ignorando
importantes fatores como racga, cor e sexo. Assim, o Estado passa a levar em conta
tais fatores, a fim de que a discriminacdo em razdo dos aspectos citados nao

perpetue desigualdades sociais.
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2. Acdes Afirmativas de género aplicadas ao Direito Penal; uma critica a
Maria da Penha

Para garantir a igualdade, ndo basta apenas proibir a discriminacédo, mediante
legislagc@o repressiva. S0 essenciais estratégias capazes de incentivar a insercéo e
a inclusédo social de grupos historicamente vulneraveis (PIOVESAN, 2010 p. 266).

2.1. Ac0Oes Afirmativas

A partir da Declaragcdo Universal de 1948, desenvolve-se o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, mediante a ado¢do de inUmeros tratados
internacionais. Em um primeiro momento, a protecdo aos direitos humanos é
marcada pela protecdo geral, com base em uma igualdade formal. Aos poucos,
tornou-se insuficiente a tentativa de tratar os individuos de forma genérica, fazendo-
se necessaria a especificacdo do sujeito de direito (PIOVESAN, 2006 p. 38). De
acordo com ARAUJO (2009 p. 62), o direito internacional dos direitos humanos
contribuiu de forma inestimavel para a particularizacdo do sujeito de direito, que

antes era visto como um sujeito de forma universal.

Percebeu-se a necessidade de conferir, a certos grupos, protecdo especial
em razdo da sua vulnerabilidade (PIOVESAN, 2006 pp. 38-39). Surgem, nesse
cenario, os instrumentos de alcance especifico’’ (como a Convencdo sobre a
eliminacao de todas as formas de discriminacdo contra as mulheres) ja tratados no

capitulo anterior, e as agdes afirmativas.

A expressao ‘Acéo Afirmativa’ foi utilizada pela primeira vez em pelos norte-
americanos, em 1965. De acordo com a autora Carmen Lucia (1996 p. 285), o
Presidente Lyndon B. Jonhson, na Universidade de Howard, quando falava sobre o
principio da igualdade, perguntava-se se todos eram livres para competir com 0s
demais membros da sociedade em igualdade de condi¢des. A partir disso, surge o

" As normas de alcance especial sdo destinadas a individuos ou grupos especificos, tais
como: mulheres, refugiados, criancas entre outros. Dentre as normas especiais do sistema global da
ONU, destacam-se a Convencédo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
e Degradantes, a Convencéao para a Eliminacdo da Discriminacdo contra a Mulher, a Convencao para
a Eliminacédo de todas as formas de Discriminacdo Racial e a Convencao sobre os Direitos da
Crianca.



42

movimento que ficou conhecido por affirmative action, que passou a significar “a
exigéncia de favorecimento de algumas minorias socialmente inferiorizadas, vale
dizer, juridicamente desigualadas, por preconceitos arraigados culturalmente e que
precisavam ser superados para que se atingisse a eficacia da igualdade” (ROCHA,
1996 p. 285). Assim, a nocgao de acéo afirmativa surge do reconhecimento de que
determinados grupos de pessoas na sociedade, em funcdo de racga, cor, etnia,
género, classe social, idade, regionalismo, etc, sdo vitimas de preconceito e
discriminacédo, de forma que esses grupos sdo muito prejudicados na disputa por

melhores condi¢des de vida.

Houve uma mutacdo no conteddo do principio constitucional da igualdade a
partir da adocéo das Ac¢des Afirmativas, de forma que a comunidade internacional e,
por conseguinte, o Estado brasileiro convenceram-se da insuficiéncia da sua

abordagem puramente universalista e da necessidade dessas agdes. Assim,

0 combate a discriminacdo historicamente instituida, e com reflexos
politicos, sociais e culturais profundos, s6 pode ser adequadamente
enfrentado por meio de uma ‘discriminacdo inversa’ ou ‘positiva’. Nesse
sentido, a comunidade internacional optou por considerar, recomendar e, de
certa forma, exigir em dadas circunstancias o recurso as agfes afirmativas.
(ROCHA, 1996 p. 285).

Nesse contexto, cumpre ao Estado impor o cumprimento de medidas que
neutralizem essa posicdo desvantajosa de minorias, de forma que esses grupos
possam competir em igualdade de posicbes com o0s demais grupos mais
favorecidos.

Assim, a Carta Constitucional de 1988, que constituiu como objetivo deste
pais a igualdade, de acordo com CRUZ (2005 p. 143), em seu artigo 3°, da guarida

as ac¢les afirmativas , como pode se depreender:
Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Ill - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. (BRASIL. Constituicdo
de 1988).
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Consoante ARAUJO, o art. 4° |l da Constituicio Federal expressa
prevaléncia dos direitos humanos como elemento que rege as relagbes
internacionais. Assim, os dispositivos referentes a autorizacao das ac¢des afirmativas
previstas nas convenc¢des internacionais, tais como as que combatem a
discriminagdo da mulher, também fornecem contelddo juridico-normativo suficiente

para a adoc¢édo das politicas afirmativas no Brasil.

2.1.1. Conceito

Inicialmente, as acdes afirmativas eram definidas como um “encorajamento”
por parte do Estado para que pessoas, que possuiam poder decisorio nas areas
publica e privada, comecassem a considerar, em suas decisdes relacionadas ao
acesso das minorias a educacgéo e ao mercado de trabalho, fatores como a raga, a
cor, o sexo e a origem nacional das pessoas (GOMES, 2001 p. 39). Posteriormente,
em razdo da falta de eficacia dos procedimentos comuns de combate a
discriminagéo, por volta do inicio da década de 70, de acordo com Joaquim Barbosa,
iniciou-se um processo de modificagdo no instituto, quando se utilizou ideias mais
ousadas por intermédio da imposicdo de cotas rigidas de acesso das minorias a
setores da sociedade (2001 p. 40).

Ha, entretanto, inUmeras teorias acerca da conceituacdo das Acdes

Afirmativas.

Alguns autores sustentam que a acdo afirmativa é uma forma de
compensacao, uma indenizacdo paga aos descendentes de geracdes de vitimas do
segregacionismo e da discriminacdo. Chama-se teoria da compensacao. Aqui, de
acordo com Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2005 p. 138), “a discriminacdo e o
preconceito sdo vistos como herangas culturais e passam de uma geracao a outra,
fazendo com que as acdes afirmativas se tornem uma compensacao pelos prejuizos

sucessivos que a coletividade, alvo da indenizac¢ao, veio a sofrer”.

Apesar de conhecida, a teoria compensatéria sofre duras criticas,
principalmente no meio juridico, pois, em casos de responsabilidade civil por atos

ilicitos, apenas o agente do fato pode ser acionado judicialmente pelo que praticou.
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Compensar algo que estd entranhado na sociedade e que muitas vezes é
resultado de fatos do passado é muito dificil de justificar juridicamente.
Compensa-se, em geral, por um dano causado especificamente por alguém,
desde que se possa identificar, claramente, quem praticou o ato que
resultou no dano e quem sofreu aquele dano. Ai a dificuldade de se
justificar, de se classificar as agfes afirmativas como politicas
compensatorias. (BARBOSA, 2004 p. 24)

Se assim fosse, os homens arcariam com grande quantia para indenizar as
mulheres, eis que sdo mais de 5 mil anos de discriminacdo; os europeus teriam
grande divida com os povos indigenas da América, em razdo da desigualdade de
tratamento; e assim seria com todas as formas de discriminagao existentes. Assim,
culpar toda a sociedade pela discriminagdo € um argumento vazio, com contetdo

exclusivamente moral, sem qualquer pretensao juridica. (CRUZ, 2005 p. 138).

As acdes afirmativas podem também ser entendidas como uma forma de

justica distributiva:

Elas séo, na verdade, politicas distributivas ou redistributivas. Elas visam a
trazer uma maior harmonia na “polis”, a fornecer instrumentos de
competicdo aqueles que, por fatores histéricos os mais diversos, sao
desprovidos desses instrumentos. E uma tentativa de se levantar, de se
criar um patamar de competicdo que seja minimamente aceitavel, sem o
gual os grupos desprovidos, 0s grupos marginalizados nédo teriam como se
inserir na sociedade. (BARBOSA, 2004 p. 24)

Entretanto, no meio juridico, as conceituacdes mais aceitaveis de acéo
afirmativa sdo aquelas que se relacionam ao principio da igualdade e a ideia de

discriminagéo.

Assim, a acdo afirmativa é a mais avancada tentativa de concretizacdo do
principio da igualdade, existente na Constituicdo Federal (GOMES, 2001 p. 42).
Conforme ROCHA (1996 p. 288), “a acdo afirmativa esta inserida no principio da
igualdade juridica, concebido pela Lei Fundamental do Brasil, conforme se pode

comprovar de seu exame mais singelo”.

Nesse contexto, a acdo afirmativa representa a isonomia material. Como ja
visto anteriormente, a isonomia formal “é um principio vazio e hipécrita” (BARBOSA,
2004 p. 39). Outrossim, essa igualdade absoluta termina por gerar injusticas, tendo
em vista que todos sédo considerados iguais, apesar das grandes diferencas (LIMA,
1993 p. 14). Ja a igualdade material, para 0 mesmo autor, seria “um conceito da

realidade, um conceito concreto de efetivas condicbes materiais que proporcionasse
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uma equivaléncia, uma justica muito simples, mas, evidentemente, parcial” (2004 p.
29).

Nesse interim, percebe-se que necessario se faz a interpretacdo do principio

nos termos da igualdade material, a qual se preocupa com discrepancias existentes:

A igualdade material se preocuparia com discriminacées. Enquanto a
igualdade formal diria ndo as discriminacdes, a igualdade material
convidaria a utilizar discriminacbes positivas para suplantar as
desigualdades de fato. (BARBOSA, 2004 p. 31).

A igualdade material, assim, traz em sua esséncia a ideia da discriminacao.

Inicialmente, entende-se por discriminacao:

[...] toda e qualquer forma, meio, instrumento ou instituicdo de promocédo da
distincdo, excluséo, restricdo o preferéncia baseada em critérios como raca,
cor da pele, descendéncia, origem nacional ou étnica, género, opgao
sexual, idade, religido, deficiéncia fisica, mental ou patogénica que tenha o
propésito ou efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou
exercicio em pé de igualdade de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural ou em
qualquer atividade no ambito da autonomia publica ou privada. (CRUZ,
2005 p. 15).

Entretanto, nem toda discriminagcdo € odiosa, eis que, muitas vezes,
necessaria e indispensavel para garantia dos principios da igualdade e da dignidade

humana, conforme os preceitos constitucionais (CRUZ, 2005 p. 15).

Desta feita, segundo Joaquim Barbosa, uma das formas de discriminacéo
juridicamente admissivel é a Discriminacdo Positiva ou Agdo Afirmativa, que consiste
em tratar preferencialmente grupo historicamente discriminado, ou marginalizado, de
forma a coloca-los em nivel de competicdo similar ao daqueles que historicamente
se beneficiaram (GOMES, 2001 p. 22). A discriminacdo €, pois, nesse contexto,

compativel com a igualdade.

Portanto, as a¢fes afirmativas sdo também formas de discriminagéo licita:

As acdes afirmativas sdo, portanto, atos de discriminacdo licitos e
necessarios a agdo comunicativa da sociedade. Logo, ndo devem ser vistos
como “esmolas” ou “clientelismo”, mas como um elemento essencial a
conformacédo do Estado Democratico de Direito. Sd0, pois, uma exigéncia
comum a paises desenvolvidos como os Estados Unidos e a paises
subdesenvolvidos como o Brasil. (CRUZ, 2005 p. 143)

Atualmente, grande parte dos autores entende que as ac¢fes afirmativas sao
politicas publicas que combatem e tentam corrigir desigualdades existentes. De
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acordo com Joaquim Barbosa Gomes (2001 p. 40), as ac¢Oes afirmativas podem ser

definidas como

um conjunto de politicas publica e privadas de carater compulsorio,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminacéo
racial, de género e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos
presentes da discriminacdo praticada no passado, tendo por objetivo a
concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais
como educacao e emprego.

Dessa forma, entede-se que acédo afirmativa é “a tentativa de se solucionar

esta problematica da desigualdade e da discriminacdo” (BARBOSA, 2004 p. 21).

Sao uma necessidade temporaria de correcdo de rumos na sociedade, um corte

estrutural na forma de pensar, uma maneira de impedir que relacdes sociais,

culturais e econbmicas sejam deterioradas em funcdo da discriminacdo (CRUZ,

2005 p. 134). Acao afirmativa também consiste em uma série de medidas destinadas

a corrigir uma forma especifica de desigualdade de oportunidades sociais: aquela

que parece estar associada a determinadas caracteristicas biolégicas (como raca e

sexo) ou sociolégicas (como etnia e religido), que marcam a identidade de certos
grupos na sociedade. (SELL, 2002 p. 15)

[...] o direito, principalmente o direito comparado, o direito internacional,
vem encontrando nos ultimos 30 ou 40 anos mecanismos de superar essas
formas explicitas ou escamoteadas de discriminacdo. [...] a forma mais
moderna de reconhecimento € essa tentativa de combate a desigualdade
através de acdes afirmativas.?® (BARBOSA, 2004 p. 23)

Conclui-se, portanto, que as acdes afirmativas sao;

[...Juma forma para se promover a igualdade daqueles que foram e séo
marginalizados por preconceitos encravados na cultura dominante na
sociedade. Por esta desigualagédo positiva promove-se a igualagdo juridica
efetiva; por ela afirma-se uma férmula juridica para se provocar uma efetiva
igualagdo social, politica, econdmica no e segundo o Direito, tal como
assegurado formal e materialmente no sistema constitucional democratico.
A acdo afirmativa €, entdo, uma forma juridica para se superar o isolamento
ou a diminui¢gdo social a que se acham sujeitas as minorias. (ROCHA, 1996
p. 286)

Ainda, elas foram permitidas pelo texto Constitucional, eis que a isonomia

assegurada a todos na Carta Magna é a material, que permite que “a lei desiguale

os desiguais na medida de suas diferencas” (LIMA, 1993 p. 18).

8 FEDERAL, Ministério Publico; Discriminacéo e A¢des Afirmativas (2004) — pg. 23
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Por fim, as acdes afirmativas existem para assegurar a igualdade material
prevista na Constituicdo de 1988 e sdo politicas publicas temporarias que serédo

utilizadas até que se atinja a igualdade necessaria na sociedade.

2.1.2. O patriarcalismo e a necessidade de acGes afirmativas em género

Como j4 visto, as ac¢des afirmativas sdo uma forma de se atingir a esperada
igualdade na sociedade. Assim, ainda que ndo seja necessaria uma analise mais
aprofundada sobre o tema, importante que se entenda o porqué da necessidade das
acOes afirmativas em género no direito penal. Analisar a lei Maria da Penha, importa
em compreender como se constituiram as rela¢des entre homens e mulheres face a

distribuicdo de poder.

Antigamente, ainda na idade da pedra, os homens sequer imaginavam que
tivessem participagcdo na prole. Assim, a fertilidade era exclusivamente feminina,
momento em que as mulheres eram associadas aos poderes que governavam a
vida e a morte. Nesse contexto, tudo indica que as mulheres tinham mais poder que
o homem. Posteriormente, quando os homens passaram a cultivar a agricultura,
novamente a mulher era vista como poderosa, eis que se acreditava que a
fecundidade da mulher estava associada a fertilidade dos campos. E assim, durante
anos a sociedade era matriarcal, mas igualitaria, pois, apesar da linhagem ter sido
tracada por parte da mae, ndo ha sinais de subordinacdo masculina (NAVARRO,
2007 pp. 15-18).

Em momento ulterior, a contribuicio do homem para a procriagdo foi
descoberta e, apds milhares de ano crendo que a fertilidade era exclusivamente
feminina, houve uma ruptura na histéria da humanidade, transformando-se as
relacbes entre homem e mulher. Assim, o homem desenvolveu um comportamento
“autoritario e arrogante”, apoderou-se da direcdo da casa e do trabalho. A partir
disso, havendo necessidade da participacdo do homem na procriacdo, surge a
nocéo de casal. O homem passa a querer ter o seu filho e passa a querer deixar a
sua heranca pra ele. Consequentemente, para que isso acontec¢a, a mulher s pode
fazer sexo com um parceiro, momento em que se instaura o controle da fecundidade

da mulher. Para garantir a fidelidade da mulher e, por consequéncia, a paternidade
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dos filhos, a mulher passa a ser propriedade do homem. De acordo com a autora,
como ndo bastasse a importancia exacerbada que se da ao homem, além de criar o
filho, o homem também tornas-e o criador da mulher?® (NAVARRO, 2007 pp. 19-23).

Surge o patriarcado, entdo, que é “uma organizacdo social baseada no poder
do pai, e a descendéncia e 0 parentesco seguem a linha masculina. As mulheres
sao consideradas inferiores aos homens e, por conseguinte, subordinadas a sua
dominacéo” (NAVARRO, 2007 p. 29).

A ideologia do patriarcado acarreta desastrosas consequéncias. Ao homem
sempre coube o espaco publico e a mulher sempre o limite do lar, com o dever de
cuidado do marido e dos filhos. Formam-se de dois mundos completamente
divergentes: um de dominacdo, externo, produtor; outro de submissao, interno e
reprodutor. A essa distincdo estdo associados os papéis ideais dos homens, como
provedores da familia, e das mulheres, como donas do lar, cada um
desempenhando a sua funcdo. Assim, com o passar do tempo, a sociedade acabou
por outorgar ao “macho” um papel paternalista, exigindo uma postura de submissao
da “fémea”. As mulheres acabaram recebendo uma educacao diferenciada, pois
necessitam ser mais controladas, mais limitadas em suas aspiracoes e desejos. A

sua sexualidade passa a ser protegida.

A fidelidade feminina sempre foi uma obsess&o para o homem. E preciso
proteger a heranca e garantir a legitimidade dos filhos. Isso torna a esposa
sempre suspeita, uma adversaria que requer vigilancia absoluta. Temendo
golpes baixos e traicdes, os homens langaram mao de variadas estratégias:
manter as mulheres confinadas em casa sem contato com outros homens,
cinto de castidade e até a extirpacdo do clitoris para limitar as pulsdes
erdticas. As adulteras eram apedrejadas, afogadas, fechadas num saco,
trancadas num convento ou, como acontece hoje no Ocidente, espancadas
ou mortas por maridos ciumentos, protegidos por leis penais lenientes com
0s crimes passionais. Ao homem, por ndo haver prejuizo para sua linhagem,
concede-se o direito de infidelidade conjugal (NAVARRO, 2007 p. 30).

Diante desse cenario e desse antagonismo entre 0s sexos, a mulher terminou

por ser discriminada durante anos. Baseados na ideia do patriarcado, as mulheres

* “para a civilizacao judaico-cristd, Adao é criado por um Deus masculino. Javé tira uma de
suas costelas, enquanto Addo dorme profundamente, e fecha cuidadosamente o lugar com carne.
Eva, entdo, é moldada a partir dessa costela, que simboliza o ventre materno. Adao é pai e mae de
Eva. Inferior a ele, ela esta distante do divino. Ad&o é muito superior. E filho de Deus. Foi criado & sua
semelhanca. Desse momento em diante, € muito claro o papel que a mulher devera cumprir na sua
relacdo com o homem: agradecida, por ele ter Ihe dado a vida; dependente, por ter nascido dele;
submissa, por ser inferior” (NAVARRO, 2007 p. 27).
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passaram a sofrer todos os tipos de violéncia. Nesse contexto, surge a violéncia
contra a mulher e a necessidade de uma maior prote¢éo do Estado.

Portanto, pelos motivos acima expostos, ainda que a mulher j4 tenha
conquistado um pequeno espago novamente, ela ainda necessita de acdes
afirmativas para que possa competir em igualdade de condi¢cdes com os homens na
sociedade.

2.2. Geénero

2.2.1. O Movimento Feminista

“Feminismo € o nome que se atribui ao movimento social que busca a
melhoria da condicdo da vida das mulheres, de forma a eliminar as desvantagens

em relacdo ao status alcancado pelos homens ao longo da histéria”. (BUENO, 2011).

O movimento feminista tem uma trajetéria que pode ser contada de
diferentes formas. A historia faz referéncia a um movimento feminista no singular,
mas ha, na verdade, uma multiplicidade de vertentes politicas que fazem do
feminismo um movimento multifacetado, de varios grupos e de varias necessidades
(LOURO, et al., 2010 p. 12).

Assim, partindo-se da ideia da multiplicidade de feminismos, propfe-se,
como forma de observar os seus desdobramentos, a metafora das ondas
(ALIMENA, 2010 p. 18). De acordo com Carla Alimena, as ondas, assim como o
feminismo, vivem em movimento, de forma que é impossivel delinear seus

contornos, pois ndo ha fronteira definida entre elas.

Como ja dito, ndo ha um feminismo ou teoria feminista unitaria, ha infinitas
perspectivas feministas e, cada autor, divide o feminismo da forma que o entende.
Gongalves (1998 p. 41) divide o movimento em duas ondas. J& ALIMENA (2010 p.
19), faz referéncia a trés ondas de movimento. H4, ainda, quem faca referéncia a um
movimento feminista liberal/burgués e a um movimento feminista anarquista
(LOURO, et al., 2010 p. 12). Entretanto, esse trabalho basear-se-a em trés ondas,

como de regra 0 movimento é dividido.
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Conforme Carla Alimena, a primeira onda relaciona-se com igualdade (2010
pp. 19-20). O foco dessa primeira onda € a autonomia e liberdade de escolhas
individuais para ambos os sexos. Nesse interim, tenta-se ressaltar as semelhancas
entre os sexos feminino e masculino a fim de que haja mudancas de expansao de
direitos, incluindo-se o sexo feminino na esfera publica. Conforme a autora, séo
caracteristicas dessa onda a luta contra discriminacdes sexuais, a busca do acesso
igualitario a educacédo e ao trabalho, a busca a igualdade dos cbnjuges e ao direito
ao divorcio, e a luta em prol da liberdade sexual (2010 p. 20). De acordo com
GONCALVES (1998 p. 41), a primeira onda formou-se a partir do movimento
sufragista, oportunidade em que se buscou o direito ao voto das mulheres,
chegando ao Brasil em torno de 1890. Nesse interim, buscou-se também o direito a

educacao e a condi¢des dignas de trabalho.

Nessa época, 0 movimento liberal aliou-se aos movimentos socialistas que
lutavam pela formacéo dos sindicatos e por melhores condi¢cdes de trabalho e de
salario (LOURO, et al., 2010 p. 12). Esta corrente enfatiza a igualdade entre o
homem e a mulher, justificando a modificacdo de um sistema que produza distingbes
de tratamento sob o pretexto de proteger a mulher. Assim, a inexisténcia de
diferencas relevantes entre ambos 0s sexos deve garantir as mesmas oportunidades
entre eles (BUENO, 2011 p. 37). Em verdade, essa corrente liberal pretendia a

igualdade formal entre 0s sexos.

Para Carla Alimena (2010 p. 20), a segunda onda feminista relaciona-se com
a diferenca/disparidade entre os sexos e a dominagao sofrida pela mulher. Assim,
temas relacionados a violéncia doméstica, estupro, assédio sexual tornam-se o foco
do debate. Ainda, o Estado é visto como instrumento masculino de dominacao, de
forma que s&o necessarias mudancas estruturais soOcio-politicas em prol das
mulheres. De acordo com a autora, diversas teorias da segunda onda alegavam que
a mulher era apropriada sexualmente pelo patriarcado (2010 p. 20).

Na terceira onda, conforme ALIMENA (2010 p. 21), a questédo relacionada a
homens e mulheres € menos presente, sendo a questdo de género o foco desse
estagio. De acordo com a autora, nessa onda, discute-se que a opressao pode
acontecer de vérias formas “dependendo das interseccdes de racga, classe,
sexualidade e outros diversos fatores de género”. Assim, a questao de género € bem

caracteristica dessa onda, de forma que a preocupacdo feminista direcionou-se a
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diversidade existente entre as mulheres, tentando modificar a ideia de que todas as
mulheres séo iguais. Nesse interim, fatores como raga, classe, etnia, caracteristicas
fisicas e orientacbes sexuais diferem as experiéncias de cada mulher. Assim,
necessarias seriam reformas legais a fim de que se atendessem todas as multiplas
formas femininas (BUENO, 2011 p. 45).

As teorias do movimento mais radical inserem-se nessa onda. Para esse
movimento, o principio da igualdade formal ndo modificava a desvantagem da
mulher em relacdo ao homem e jamais poderia coloca-las em igualdade de
condi¢gbes (BUENO, 2011 p. 39). Destarte, cobravam mudancas na legislagao a fim
de que as leis fossem fixadas considerando as diferencas entre os sexos (BUENO,
2011 p. 39), ou seja, que utilizassem de acOes que considerassem essa

desigualdade existente.

O que ha em comum entre as trés ondas € que as questdes levantadas por
uma delas nunca tiveram um fim, continuam em aberto (ALIMENA, 2010). As ondas
vivem em movimento, sendo impossivel delinear seus contornos, inicios e finais, por
isso a ideia de comparar o movimento feminista com ondas. Assim, as questdes
vinculadas a primeira onda, por exemplo, continuam a ser debatidas na atualidade,
mesmo que ndo parecam sempre em evidéncia, e 0s discursos ndo se superam,
mas convivem todos juntos (ALIMENA, 2010 p. 22).

Entretanto, para esse trabalho, importantes serdo as questdes levantadas
pela terceira e uUltima onda, eis que trouxe a nocdo de género e a ideia de que o
termo “mulher” deve ser interpretado ndo de acordo com o sexo biolégico da
pessoa, mas sim consoante as caracteristicas que ela demonstra na sociedade,

como sera visto a sequir.

2.2.2. Género, sexo e sexualidade

O termo género teve sua insurgéncia com o movimento feminista com a
finalidade de desconstruir a visdo biolégica de corpo e dos papéis e funcdes de

homens e mulheres na sociedade.

De acordo com Linda NICHOLSON (2000 p. 02), quando do surgimento da

segunda fase do feminismo, a no¢cdo dominante na sociedade era que a distincao de
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masculino e feminino era causada por fatores bioldgicos. Essa ideia refletia-se no
fato de que se utilizava comumente a palavra “sexo” para fazer essa distingéo.
Segundo BUENO (2011 p. 12), a divisao bioldgica existente entre 0s seres humanos,
sexo masculino e sexo feminino € feita tomando-se por base as diferencas
morfolégicas que existem no corpo dos homens e das mulheres. Segundo essa
visdo bioldgica, mesmo que o individuo se submeta a transformacdes cirargicas, o

codigo genético® continuara a indicar o sexo originario do individuo.

De acordo com BUENO, o determinismo biolégico existente serviu como
sustentacdo ao androcentrismo no mundo, fornecendo fundamentos para a
diferenciacdo entre homem e mulher®. Consoante NICHOLSON, em raz&o dessa
conceituacao biolégica, o conceito de “sexo” colaborou também com a imutabilidade
das diferencas entre homens e mulheres e com a desesperanca de certas tentativas

de mudanca.

Assim, no final da década de 60, as feministas tentaram minar esse conceito,
utilizando-se da expressdo género para se referir a muitas das diferencas entre
mulheres e homens expostas na personalidade e no comportamento. Ou seja, de
acordo com o conceito criado pelas feministas, os géneros femininos e masculinos
ndo devem ser classificados de acordo com seus fatores genéticos/biolégicos, e sim
conforme seu comportamento e sua personalidade na sociedade. Naquela época,
nos termos na autora, género “ndo era visto pela maioria como substituto para

‘sexo’, mas como meio de minar as pretensdes de abrangéncia de ‘sexo’ .

Nesse contexto, ndo sdo mais caracteristicas anatdbmicas e fisiolégicas que

definem a diferenca entre sexos;

sdo os modos pelos quais caracteristicas femininas e masculinas sao
representadas como mais ou menos valorizadas, as formas pelas quais se
reconhece e se distingue feminino de masculino, aquilo que se torna
possivel pensar e dizer sobre mulheres e homens que vai constituir,
efetivamente, o que passa a ser definido e vivido como masculinidade e

% Material genético que determina o sexo dos seres Vivos.

3. De acordo com essa autora, o discurso cientifico, imbuindo-se de tal determinismo,
procedeu a polarizacdo e naturalizacdo das diferencas sexuais e culturais dos individuos. O auge
desse processo ocorreu no século XIX, quando os discursos cientificos foram fundamentais para
revigorar as crencas religiosas ou filoséficas que versaram sobre a inferioridade da mulher. A partir do
dualismo homem/mulher, o discurso cientifico reforcou a dominacdo masculina da sociedade,
fomentando a primazia do homem sobre a mulher, da razdo sobre a emocéao, da objetividade sobre a
subjetividade, do publico sobre o privado, do universal sobre o particular



53

feminilidade, em uma dada cultura, em um determinado momento histérico
(LOURO, et al., 2010).

Com esse conceito, pretendia-se modificar a nocdo de que um género
(feminino ou masculino) pertence a um sexo anatdbmico, que lhe seria naturalmente
correspondente (LOURO, et al., 2010 p. 15).

Posteriormente, no inicio da década de 70, era aceito pelas feministas a
existéncia de fendbmenos bioldgicos que diferenciavam mulheres de homens, mas
elas entendiam que muitas das diferengcas associadas a mulheres e homens né&o
eram efeito dessa premissa, mas sim efeito de comportamento. Desse jeito, o
conceito de género complementava o conceito de “sexo”, ndo o substituia, de forma
que o “sexo” ainda mantinha um papel importante. Ainda, essa nogado permitia que
os dados biolégicos coexistissem com o0s aspectos de personalidade e de
comportamento dos seres humanos (NICHOLSON, 2000 pp. 03-04). Para a autora,
em verdade, toda a populacdo humana difere-se em pensamentos, sentimentos e
atitudes e em como cada um entende seu corpo. Nesse sentido, ha variacdes
sociais entre masculino e feminino, de forma que nunca existira um Unico conjunto

de critérios constitutivos da identidade sexual (2000 p. 06).

Consoante NICHOLSON (2000 p. 01), a palavra Género, atualmente, €&
utilizada de duas maneiras diferentes. Por um lado, género é utilizado em oposicao a
sexo, descrevendo o que € “socialmente construido” em oposicdo ao que €
“biologicamente dado”. Nesse contexto, utiliza-se género quando se faz referéncia a
personalidade e a comportamento, diferentemente do termo “sexo”, que se emprega
quando se faz mencgéo a corpo. Por outro lado, entende-se por género “qualquer
construcdo social que tenha a ver com a distincdo masculino/feminino, incluindo as
construgbes que separam corpos ‘femininos’ de corpos ‘masculinos’ ”. De acordo
com a autora, essa Ultima maneira de utilizacdo surgiu quando se percebeu que a
sociedade ndo forma apenas personalidades e comportamentos, mas também
maneiras como O corpo se apresenta. Joan Scott descreve claramente esse

segundo sentido de género;

género é a organizacao social da diferenca sexual. Mas isso néo significa
gue género reflita ou produza diferencas fisicas fixas e naturais entre
mulheres e homens; mais propriamente, 0 género é o conhecimento que
estabelece significados para diferencas corporais (...) Ndo podemos ver as
diferencas sexuais a ndo ser como uma funcdo de nosso conhecimento
sobre o corpo, e esse conhecimento ndo € puro, ndo pode ser isolado de
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sua implicacdo num amplo espectro de contextos discursivos(NICHOLSON,
P. 02).

Em verdade, diferentemente da divisdo biolégica que define o sexo, o género
identifica-se como 0 sexo socialmente construido (parafraseando Simone de
Beavouir, ndo se nasce mulher - ou homem- torna-se). Conforme Santos e lzulmino

(2005 pp. 10-11):

Enquanto o paradigma do patriarcado pressup8e papéis sociais rigidos
condicionados culturalmente pelas diferencas biolégicas entre o homem e a
mulher, a nova perspectiva de género enfatiza a diferenca entre o social e 0
biologico. Género é definido como uma relacdo socialmente construida
entre homens e mulheres, servindo como categoria de andlise para se
investigar a construcéo social do feminino e do masculino (SANTOS, et al.,
2005).

Nesse interim, a palavra sexo determina a caracterizacdo anatomo-
fisiol6gica dos seres humanos, ja a palavra género caracteriza o masculino e o
feminino (HEILBORN, 1994 p. 01). Entdo, conforme a autora Maria Luiza Heilborn,
“ha machos e fémeas na espécie humana, mas a qualidade de ser homem e ser
mulher é condicéo realizada pela cultura”. Tal formulacdo representa um avanco,
posto que, com essa ideia, valoriza-se mais 0 ‘sentir-se’ feminina ou masculina.
Desse modo, uma pessoa do sexo masculino pode ser feminina, assim como uma
pessoa do sexo feminino pode ser masculina, ou uma pessoa do sexo feminino pode

ser feminina e assim por diante.

Ha ainda a sexualidade, que diverge da ideia de sexo e de género.
Sexualidade € a opcao sexual que é feita pelos seres humanos. Gostar do mesmo
sexo, assim, significa ser homossexual;, gostar de sexo diferente significa ser

heterossexual; de ambos os sexos, bissexual (GROSSI, p. 01).

Apesar de termos diferencas sexuais ou de género, o que inferioriza o
género mulher € justamente a cultura do patriarcado, na qual sdo respeitados os
homens, geralmente brancos, heterossexuais, de classe média-alta. Aqueles que
divergem desse esteridtipo e fogem desse padrdo, geralmente, sofrem
discriminagdo. Ou seja, € uma discriminacdo que foi construida pela sociedade ao

longo do tempo.

Socialmente, o género feminino, de todas as suas formas — transexuais,

travestis, Iésbicas, homossexuais — € inferiorizado perante o masculino Nao sdo as
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diferencas biolégicas que justificam as desigualdades e o preconceito, e sim as
sociolégicas. Nessa esteira, BARATA afirma que é a construg¢do social do género e
nao a diferenca bioldgica de sexo o ponto de partida para uma analise critica da
divisdo social (1999, p. 21).

Como ja visto anteriormente, a mulher foi discriminada — e ainda é — em
razdo de uma construgdo social. Da mesma forma, todas as outras representagdes
do género feminino também nédo tém sido respeitadas ao longo dos anos. O universo
do patriarcado, da mesma forma que nédo respeita a mulher, também néo aceita
feminilidades dos gays, travestis e afins. Dai porque a necessidade da existéncia de

acOes afirmativas que englobem todo o género feminino.

2.3. Aplicabilidade das A¢des Afirmativas no Direito Penal: uma critica a
Maria da Penha

2.3.1. Lei Maria da Penha

Ndo bastou a revolugdo feminina ter marcado o século anterior. O
significativo avango das mulheres em varias areas e setores nao conseguiu
encobrir a mais cruel sequela da discriminacdo de que ainda sao vitimas: a
violéncia doméstica! (DIAS et al, 2007).

Em 1998, a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos recebeu uma
dendncia apresentada por Maria da Penha Maia Fernandes, a qual informava dos
episédios de violéncia doméstica da qual foi vitima. A denuncia acusava o Estado
brasileiro de ser conivente com a violéncia, na medida em que, passados mais de 15
anos dos fatos, ndo fora tomada qualquer providéncia a fim de punir o agressor, o

ex-marido da vitima. De acordo com o relatério n® 54, publicado pela Comisséo,

A denuncia alega a tolerancia da Republica Federativa do Brasil (doravante
denominada “Brasil” ou “o0 Estado”) para com a violéncia cometida por
Marco Antbnio Heredia Viveiros em seu domicilio na cidade de Fortaleza,
Estado do Ceara, contra a sua entdo esposa Maria da Penha Maia
Fernandes durante os anos de convivéncia matrimonial, que culminou numa
tentativa de homicidio e novas agress6es em maio e junho de 1983. Maria
da Penha, em decorréncia dessas agressfes, sofre de paraplegia
irreversivel e outras enfermidades desde esse ano. Denuncia-se a
tolerancia do Estado, por ndo haver efetivamente tomado por mais de 15
anos as medidas necessarias para processar e punir 0 agressor, apesar das
dendncias efetuadas. Denuncia-se a violacdo dos artigos 1(1) (Obrigacao
de respeitar os direitos); 8 (Garantias judiciais); 24 (Igualdade perante a lei)
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e 25 (Protecéo judicial) da Convencdo Americana, em relacdo aos artigos
Il e XVIIl da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(doravante denominada “a Declaragdo”), bem como dos artigos 3,
4,a,b,c,d,ef,g, 5 e 7 da Convencdo de Belém do Para. A Comisséo fez
passar a peticdo pelos tramites regulamentares. Uma vez que o Estado
ndo apresentou comentarios sobre a peticdo, apesar dos repetidos
requerimentos da Comissao, os peticiondrios solicitaram que se presuma
serem verdadeiros os fatos relatados na peticédo aplicando-se o artigo 42 do
Regulamento da Comissdo. (COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, caso 12.051, 2001).

A Comissao, entdo, conclui

gue a Republica federativa do Brasil é responsavel da violacao dos direitos
as garantias judiciais e a protecao judicial, assegurados pelos artigos 8 e 25
da Convencdo Americana em concordancia com a obrigacdo geral de
respeitar e garantir os direitos, prevista no artigo 1(1) do referido
instrumento pela dilagc&o injustificada e tramitacdo negligente deste caso de
violéncia doméstica no Brasil; Que o Estado tomou algumas medidas
destinadas a reduzir o alcance da violéncia doméstica e a tolerancia estatal
da mesma, embora essas medidas ainda ndo tenham conseguido reduzir
consideravelmente o padrdo de tolerdncia estatal, particularmente em
virtude da falta de efetividade da acdo policial e judicial no Brasil, com
respeito a violéncia contra a mulher; Que o Estado violou os direitos e o
cumprimento de seus deveres segundo o artigo 7 da Convencao de Belém
do Para em prejuizo da Senhora Fernandes, bem como em conexao com os
artigos 8 e 25 da Convencdo Americana e sua relacdo com o artigo 1(1) da
Convencao, por seus proprios atos omissivos e tolerantes da violagédo
infligida (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, caso
12.051, 2001).

Assim, responsabilizou o Estado Brasileiro por negligéncia e omissdo em
relagdo a violéncia domeéstica. Ainda, o Estado Brasileiro recebeu recomendagoes,
entre elas complementar o processamento penal do responsavel pela agressao de
Maria da Penha e adotar medidas necessarias para que o Estado assegure a vitima
adequada reparacdo simbdlica e material pelas violagdes. Outrossim, ficou
particularmente recomendado a revisao das politicas publicas vigentes no ambito da
violéncia contra a mulher e a elaboracdo de uma legislacdo especifica e adequada

para o tratamento de situacfes de violéncia de género (ALIMENA, 2010 p. 71).

Concomitantemente a esse fato, setores feministas mobilizaram-se em favor
de uma legislagédo especifica, com a finalidade de diminuir a impunidade até entdo
gerada em razao do tratamento, muitas vezes ineficaz ou preconceituoso, que era
dado a violéncia domeéstica nos JECrim (ALIMENA, 2010 p. 70 e 71).

Entdo, a Lei Maria da Penha foi criada pelo Estado Brasileiro com o objetivo

de este adequar-se as exigéncias advindas das Convencfes de que se tornou
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signatario, bem como em razdo da pressao que vinha sofrendo do movimento
feminista. Assim, ela pode ser entendida como uma forma de cobrar com juros o
sofrimento antigo de muitas mulheres — uma acéo afirmativa compensatoria -, ou
mesmo um jeito de trazer igualdade a minorias através de uma discriminacao

positiva.

A lei popularmente conhecida como Maria da Penha, a Lei 11.340/2006, foi
sancionada em agosto de 2006 e refere-se a legislacdo sobre violéncia doméstica

de género®.

Conforme os autores de Politicas e Leis sobre violéncia de género — reflexdes
criticas (BEIRAS, et al., 2012 p. 37), a lei “altera o Cddigo Penal Brasileiro,
triplicando a pena para agressdes domésticas contra mulheres e, em consequéncia,
aumentando os mecanismos de protecdo as vitimas”. Ainda, ela da a possibilidade
de que autores da violéncia sejam presos em flagrante e passa a extinguir penas

alternativas.

Além disso, a lei trouxe modificacbes na compreensdo de que a violéncia
contra a mulher ndo deve ser tratada apenas como um problema da justica criminal.
Assim, medidas preventivas e educacionais para coibir a violéncia a discriminagao
também estdo previstas nesta lei, dentre elas, a promocéo de estudos e pesquisas
com a perspectiva de género relacionada a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher e a celebracdo de convénios e parcerias com 0 objetivo de implementar
programas de erradicacdo da violéncia doméstica e familiar contra as mulheres.
(BEIRAS, et al., 2012 p. 37). Ainda, uma das caracteristicas mais marcantes da Lei é
a criagdo de um juizado especifico com a finalidade de cuidar dos casos que

possam ser enquadrados como violéncia domiciliar contra na mulher.

De acordo com o artigo 1° da lei, ela

2 As primeiras autoras brasileiras que utilizam o termo violéncia de Género sdo Heleieth
Saffioti e Sueli Souza de Almeida, em livro publicado em 1995, intitulado Violéncia de Género: Poder
e Impoténcia. Em publicacdo mais recente sobre género, patriarcado e violéncia, Saffioti define
“violéncia de género” como uma categoria de violéncia mais geral, que pode abranger a violéncia
domeéstica e a violéncia intrafamiliar. Segundo a autora, a violéncia de género ocorre nhormalmente no
sentido homem contra mulher, mas pode ser perpetrada, também, por um homem contra outro
homem ou por uma mulher contra outra mulher. A violéncia familiar “envolve membros de uma
mesma familia extensa ou nuclear, levando-se em conta a consangiinidade e a afinidade. (...)
Compreendida na violéncia de género, a violéncia familiar pode ocorrer no interior do domicilio ou
fora dele, embora seja mais frequente o primeiro caso (SANTOS, et al., 2005).
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cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos do § 8°do art. 226 da Constituicio Federal, da
Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacéo
contra as Mulheres e da Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher. (BRASIL, Lei 11.340, de 7 de agosto
de 2006).

Nos termos do art. 2°, independentemente de classe, racga, etnia, orientacao
sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade ou religido, toda mulher goza dos

direitos fundamentais inerentes a pessoa humana.

Disp0be o art. 5° da Lei 11.340/06:

“Art.5° Para os efeitos desta Lei configura_violéncia doméstica e familiar
contra_a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicol6gico e dano moral ou
patrimonial;

| — no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

Il — no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

Il — em qualquer relagao intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacdo”.
(BRASIL, Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006).

No que diz respeito a violéncia contra a mulher, Cavalcanti (2010, p.02) define
como sendo “qualquer acdo ou conduta que cause morte, dano ou sofrimento fisico,
sexual ou psicolégico a mulher, tanto no ambito publico como no privado”. No que
concerne a violéncia domeéstica, a autora assevera ser “aguela praticada no lar ou
na unidade doméstica, geralmente por um membro da familia que viva com a vitima,
podendo ser esta homem ou mulher, crianca, adolescente ou adulto”. A Lei Maria da
Penha, nos termos do art. 5°, entdo, engloba violéncia doméstica e violéncia de

género, constituindo uma das formas de violacdo dos direitos humanos (art. 6°).

Assim, a Maria da Penha é uma acéo afirmativa criada no ambito penal com a
finalidade de trazer uma maior protecdo as mulheres, bem como dar maior

aplicabilidade ao principio da igualdade.
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2.2.2. O alcance da Lei Maria da Penha — limitagfes da Lei

Conforme ALIMENA (2010 p. 74), “pela primeira vez, os feminismos no Brasil
participaram diretamente na elaboracdo de uma legislacdo no que se refere ao
tratamento da violéncia doméstica”. Todavia, em gue pese tenham as feministas
participado da elaboracdo da Lei, tal inclusdo deu-se com atraso, pois as
contribuicdes feministas na criacdo da Lei trouxeram demandas da década de 70
(reivindicacdes da segunda onda feminista), quando se combatiam posturas judiciais
patriarcais — tais como a relevancia de ser a mulher “honesta” em casos de crimes
sexuais (ALIMENA, 2010 p. 74).

Assim, foram desconsideradas, quando da criacdo da lei, as premissas que
vieram com a terceira onda feminista, tais como a questdo do género. Ainda que a
lei tenha considerado a questdo da orientacdo sexual, de forma que é possivel uma
denuncia entre casais lésbicos, ela desconsiderou a existéncia dos demais grupos

femininos existentes na sociedade, tais como travestis/transexuais:

Apesar de seu artigo 5°, paragrafo Unico, determinar a incidéncia da lei,
independentemente da orientacdo sexual das partes envolvidas no conflito,
tal dispositivo ndo parece alterar o fato de que a aplicacdo da Lei 11.340/06
é cabivel apenas em casos em que a vitima seja mulher (ALIMENA, 2010 p.
79).

Nesse sentido, a Lei ndo abrangeu as diferencas e diversidades do género
feminino, sendo o género interpretado, erroneamente, como sSexo, € hao como
construcdo social. A lei veio atrasada e ndo contemplou o0 modo como a sociedade
se comporta atualmente e a nova identidade da mulher. Nesse sentido, ALIMENA
(2010 p. 81):

A lei 11.340/06 ndo aprece abranger identidades de género, limitando-se a
proteger ‘a mulher’ dentro de um esquema de correspondéncia entre sexo-
género. Para participar como vitima do rito judicial previsto pela Lei Maria da
Penha, a principio, o sexo que consta no registro civil do individuo deve ser
o feminino, o que possibilitaria protecédo de alguns transexuais, mas nao de
travestis e transgéneros registrados como homens.

Assim, o paradigma tradicional de género, que vem sendo aplicado a lei, ndo
abarca todas as relagBes de conjugalidade, € uma lei que elaborada para atender
mulheres vitimas em relacionamento com homens violentos. Logo, a lei foi criada

considerando a violéncia que se passa entre casais heterossexuais de acordo com
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principios patriarcais, ndo sendo adequada como postulacdo universal que se
aplique a violéncia que ocorre em qualquer tipo de relacdo de casal.

Exemplo da limitacéo e discriminacdo, acima apontadas, € que a Lei Maria da
Penha costuma manter a logica da vitima mulher e homem agressor, esquecendo-se
da existéncia dos travestis, que possuem 0 sexo masculino, que sédo do género
feminino, e que sofrem constantemente agressdes de seus companheiros. Assim, “a
l6gica dicotdmica exclui outras possibilidades de expressao de género e essencializa
a diferenca em corpos sexuados, diferenciados por uma perspectiva genética e
biolégica” (BEIRAS, et al., 2012 p. 41).

Entretanto, partindo-se do pressuposto de que a violéncia doméstica existente
na sociedade ndo é um problema de natureza sexual, mas sim um fendmeno
historico (produzido pelas estruturas sociais, sendo reforcado e reproduzido pelas
estruturas patriarcais de dominagédo), as tendéncias de dominagdo n&o estédo
relacionadas ao sexo masculino, ndo sao da natureza masculina, mas foram sendo
aprendidas pelos homens através da cultura. Nesse interim, a violéncia ndo é
exclusiva do sexo masculino e, consequentemente, ndo se justifica na visdo
biolégica dos seres humanos. A violéncia doméstica de género, entdo, refere-se as
caracteristicas sociais, culturais ou politicas impostas a homens e a mulheres ao

longo do tempo.

Nesse contexto, quando se trata da Lei Maria da Penha, o termo género deve
ser abrangido, eis que o problema da violéncia doméstica de género €, na verdade,

uma guestao soéciocultural. De acordo com Luiz Flavio Gomes (2009),

Sexualmente falando a diferenca entre homem e a mulher é o seguinte: o
homem faz a mulher engravidar; a mulher menstrua, faz a gestacdo e
amamenta. Fisicamente falando essa é a diferenca. Fora disso, qualquer
outro tipo de distincdo € cultural (e é aqui que reside a violéncia de género).
Cada sociedade (e cada época) forma (cria) uma identidade para a mulher e
para o homem (a mulher deve fazer isso, isso e aquilo; o homem deve fazer
isso, isso e aquilo). O modo como a sociedade vé o papel de cada um, com
total independéncia frente ao sexo (ou seja: frente ao nosso substrato
biologico) € o que define o género.

Assim, os sujeitos vulneraveis nas relacdes domeésticas podem ser travestis,
homens, transexuais ou mulheres, pois seus qualificadores, que demonstram a

vulnerabilidade e a feminilidade (protegidas pela Lei Maria da Penha), estéo
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relacionados ndo somente ao corpo ou a genética, mas também (e principalmente),

na personalidade e no comportamento. Nesse sentido,

Mulheres destinadas pelo nascimento, travestidas pela estética ou
transformadas pelo bisturi serdo todas, igualmente, amparadas pela LMP
em situacdo de violéncia. N&o ha neutralidade sexual na histéria da
violéncia doméstica — sdo as mulheres as principais vitimas da opresséo
patriarcal de género (DINIZ, 2013).

Outrossim, de acordo com Cerqueira (2013):

[...] o elemento diferenciador da abrangéncia da Lei 11.340/2006 € o género
feminino. Acontece que 0 sexo hiolégico e a identidade subjetiva nem
sempre coincidem. Nesta otica, a Lei é dilatada, abrangendo, por exemplo,
0os homossexuais femininos e masculinos, os travestis, 0s transexuais e 0s
transgéneros, os quais tenham identidade com o género feminino.

Apesar dessa limitagdo na aplicabilidade da Maria da Penha, nestes anos de

sua vigéncia, houve alguns casos que foram julgados, felizmente, mediante uma

interpretacdo mais ampliada da lei por alguns juizes no Brasil (BEIRAS et al, 2012,

p. 35-45). A deciséo da Primeira Vara Criminal da Comarca de Anapolis, Tribunal de

Justica de Goias (processo n. 201103873908), em anexo no presente trabalho, por

exemplo, aplicou & Lei Maria da Penha a um transexual que nao havia ainda

modificado seu registro civil e permanecia com 0 nome de origem (Alexandre), mas

que era identificado como do género feminino perante a sociedade. De acordo com

a juiza, Dra. Ana Claudia Veloso Magalhdes, que julgou o caso, entendeu que

Alexandre era do género feminino, motivo pelo qual teria direito a protecdo da Lei

Maria da Penha:

[...] Destarte, ndo posso acolher o respeitavel parecer ministerial e ignorar a
forma pela qual a ofendida se apresenta perante a todas as demais
pessoas, ndo restando duvida com relacdo ao seu sexo social, ou seja,
aidentidade que a pessoa assume perante a sociedade. Somados todos
esses fatores (a transexualidade da vitima, as caracteristicas fisicas
femininas evidenciadas e seu comportamento social), conferir a ofendida
tratamento juridico que ndo o dispensado as mulheres (nos casos em que a
distincdo estiver autorizada por lei), transmuda-se no cometimento de um
terrivel preconceito e discriminacdo inadmissivel, em afronta inequivoca aos
principios da igualdade sem distingcdo de sexo e orientacdo sexual, da
dignidade da pessoa humana e da liberdade sexual, posturas que a Lei
Maria da Penha busca exatamente combater. [...] No chamado principio da
igualdade ou da isonomia, busca-se assegurar a todos um tratamento
idéntico, sem diferenciacdes e desigualdades. O artigo é claro quando aduz
gue tanto homens, quanto mulheres sdo iguais, possuindo, assim, 0s
mesmos direitos e obrigacdes perante a Lei, ndo dando margem a qualquer
forma de discriminacdo ou preconceito. Como corolario, homossexuais,
bissexuais, travestis e transexuais também s&o detentores dos
mesmos direitos assegurados aos demais cidad&dos. Dessa forma, o
principio da igualdade sem distincdo de sexo e orientagdo sexual é a
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igualdade concedida, sem discriminacdo de orientacdo sexual,
“reconhecendo, assim, na verdade, ndo apenas a igualdade, mas
igualmente a liberdade de as pessoas de ambos os sexos adotarem a
orientacao sexual que quisessem” (SILVA, José Afonso da Silva. Curso de
direito constitucional positivo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.224).

Ainda assim, a Maria da Penha segue, em sua maioria, sendo aplicada
ignorando a concepc¢éo de género. No entanto, pensar na questéo da violéncia de
género, segundo a teoria da terceira onda feminista, € considerar as diferencas de

cada caso, é dar visibilidade aos aspectos excluidos ou ocultados.

Outrossim, a fim de que se alcance o principio da igualdade, tdo buscado pela
Carta Magna e pelas Convengfes internacionais de que o Brasil € signatario,
necessario se faz a aplicacdo mais abrangente do termo género. Em se tratando de
uma acao afirmativa (em que a sua aplicacdo existe com a finalidade de favorecer
minorias, trazendo essa igualdade material entre os cidadaos) a Lei Maria da Penha
deve abarcar essas minorias, ndo importando se a vitima é transexual, travesti, ou
homem. Ainda, sendo uma lei pensada para favorecer a mulher, ela deve ser
interpretada conforme a mulher é vista hoje na atualidade, culturalmente, ou seja,

como género feminino. Novamente, ndo se nasce mulher, torna-se.

Assim, considera-se a interpretacdo dada ao termo mulher a partir da terceira
onda feminista uma abordagem mais eficaz e ampla para a atuagdo sobre o
problema da violéncia no casal. O que de fato a Lei busca é mais do que proteger o
sexo bioldgico ‘mulher’, é resguardar todos aqueles que se comportam/veem como

mulheres, incluindo os travestis e transexuais.
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Conclusao

A Lei Maria da Penha foi criada, por intermédio dos tratados internacionais de
direitos humanos, com a finalidade de trazer uma maior protecdo a um género
especifico, em razdo da vulnerabilidade das pessoas que compdem esse grupo.
Porém, quando da sua criacdo, ndo foram consideradas as questdes levantadas
pela terceira onda do movimento feminista, de forma que foram utilizados conceitos

biolégicos para classificacdo dos sujeitos ativos e passivos da violéncia doméstica.

Assim, desconsiderou-se também a existéncia dos diferentes tipos de seres
humanos que compdem a sociedade. Nesse sentido, a lei discriminou parte da
populacdo que se sente mulher, que age como mulher, que sofre violéncia como

mulher, que é mulher.

O direito existe com a finalidade de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, conforme a Constituicdo Federal jA& demonstra. Porém, a sociedade é
fluida, é flexivel, é plural, e o seu cenario vai modificando ao longo do tempo. Dessa
forma, com o passar dos anos, o direito deve evoluir juntamente com a sociedade e
deve buscar sempre interpretacdes da lei que se apliquem ao cotidiano, adaptando-
se a novos conceitos, a novas familias, a novas experiéncias. As acdes afirmativas
existem, nesse contexto, para trazer igualdade social em razdo da desigualdade

temporaria existente, pois, novamente, os tempos mudam, e as ideias também.

Nesse sentido, se a Lei foi criada com uma finalidade de protecdo a um grupo
vulneravel e, hoje, parte da sociedade est4 necessitando também dessa mesma
protecdo, cabe ao intérprete da lei dar-lhe uma aplicabilidade melhor. Se a causa da
violéncia doméstica € a cultura, € construcao social que se fez ao longo do tempo, a
questao a ser analisada, quando da verificacdo dos sujeitos da Lei Maria da Penha,

€ 0 género, e ndo o sexo dos individuos.

Outrossim, deixar de garantir protecao a lésbicas, travestis, transexuais, gays,
seria deixar de cumprir os principios constitucionais da igualdade, da liberdade e da

dignidade da pessoa humana, direitos inerentes a todos os seres humanos.

Conclui-se, através da analise bibliografica oportunizada por esse trabalho,
qgue o Direito deve afastar as formalidades existentes, observando a realidade dos

fatos. Assim, a Lei Maria da Penha deve ser interpretada abrangendo o significado
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do conceito de mulher, eis que busca mais do que proteger apenas um sexo, busca
a protecdo social daqueles que se véem como mulher. Transexuais, travestis, gays,
lésbicas sofrem violéncia doméstica em razédo do género e devem receber do Estado

uma protecédo diferenciada.
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ANEXO

COMARCA DE ANAPOLIS 12 Vara Criminal Gabinete da MM?. Juiza de Direito 1
Autos Protocolizados sob o0 n° : 201103873908
Indiciado : Carlos Eduardo Leao
Vitima : Alexandre Roberto Kley
Natureza : Flagrante

DECISAO
I-Relatorio

A Bel. Pilar Maria Villalba, mui digna Delegada de Policia da 12 DDP (Central
de Flagrantes), em exercicio nesta Comarca, informa a este Juizo a prisdo em
flagrante de Carlos Eduardo Leé&o, efetuada no dia 11/09/2011, por volta das 00:20
horas, em Anapolis-GO, pela suposta pratica dos delitos esculpidos no artigo 129,
89°, artigo 140, artigo 147 e artigo 163, paragrafo unico, incisos | e IV, todos do
ordenamento juridico penal brasileiro.

02.Nota de Ciéncia das Garantias Constitucionais e Nota de Culpa coligidas as
laudas 15/16.

03.Foi condutor o SD/PM Tadeu da Silva Barbosa (qualificado a folha 03),
primeira testemunha o militar Juvercino da Costa Ramos (identificado a folha 05) e a
testemunha instrumentéria Jodo Batista Chaves (inquirido a folha 07), tendo sido
ouvidos na sequéncia legal, condutor, testemunhas, e o conduzido (folhas 03 usque
11), estando os instrumentos devidamente assinados por todos.

04.0Ouvida, a insigne Dra. Promotora de Justica, as laudas 21/23, manifestou
pela ndo homologacéo do auto de prisdo em flagrante e pela remessa das presentes
pecas ao Juizado Especial Criminal dessa Comarca.

SUCINTAMENTE JOEIRADOS.
FUNDAMENTO E DECIDO.

[I- Fundamentacgéo
Da aplicabilidade da Lei Maria da Penha na transexualidade

05.Pois bem! Compulsando detidamente os autos em testilha observa-se que
apesar de constar na capa dos autos de processo 0 nome da ofendida como sendo
'‘Alexandre Roberto Kley', em verdade a referida pessoa fora submetida a uma
cirurgia de redesignacao sexual ha 17 (dezessete) anos atras como resulta do
opusculo objurgado.

05.a.De gizar-se, no mesmo diapasao que até a presente data ndo ocorreu o
assento de alteracdo do sinal identificador da ora vitima no Registro Civil de
Pessoas Naturais, pelo que o exercicio do direito de personalidade se assenta sob o
traco designativo supra declinado.
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05.b.Também do caderno processual resulta que a ora vitima teria vivido
maritalmente com o indiciado por aproximadamente um ano, romance que néo pode
ser mantido em face da condicdo de alcoolatra inveterado do mesmao.

06.Do feito ainda colaciono, que no dia 10 dos correntes més e ano, a vitima foi
procurada pelo seu algoz sendo por este argumentado que necessitava da ajuda
daquela para finalizar um tratamento de salde em Anapolis e bem assim que
necessitava se hospedar na residencia daquela ja que por estas terras nao tinha
nenhum parente.

Igualmente tratou alegar ‘cura’ em relacdo as bebidas alcoolicas.

06.a.Munida de efetivo senso de humanidade, solidariedade, de boa-fé e
crédula em tudo que ouviu por parte do imputado a vitima, acolheu o agressor
novamente em sua residéncia.

06.b.Ocorre que ao adentrar para o interior do domicilio da ofendida o
investigado imediatamente e mostrando para o que tinha ido até aquele local, exibiu
as 'retribuicdes’ para as amabilidades ofertadas pela ofendida com:

a)agressoes fisicas e verbais;

b)expulsédo desta de sua propria moradia;

c)injurias;

d)ofensas incontaveis a integridade fisica;

e)ameacas

f)grandiosos danos materiais ao imovel no qual fora abrigado

07.E possivel colher ainda do cartapacio sub studio que, além da vitima
declarar que fez a cirurgia mencionada no inciso 05 supra, esta possui a profissao
de cabeleireira e, segundo o depoimento do condutor do investigado (fls. 03/04),
aparentemente a mesma se apresenta como uma mulher.

07.a.Pois bem, segundo os argumentos expostos no parecer da ilustre
representante ministerial carreado as laudas 21 usque 23 do feito sob retina, embora
0 caso objurgado envolva violéncia doméstica, ndo se subsume a disciplina
elencada na Lei Federal n°® 11.340/06 ja que vitima e autor das agressfes 'seriam’
pessoas do mesmo género.

07.b.Prima facie, parece-me ter ocorrido um equivoco por parte da instituicdo
ministerial ja& que a vitima € pessoa do sexo feminino e ndo do masculino. Assim,
como ofendida e ofenssor ndo sdo do mesmo sexo e nem género ndo ha que se
falar em encaminhamento dos autos ao Juizado Especial Criminal e tdo pouco
passivel de aplicacdo se torna qualquer dos dispositivos transcritos no ato normativo
9.099/95 em face de expressa proibicdo da Lei Maria da Penha.

07.c.Destarte, ndo posso acolher o respeitavel parecer ministerial e ignorar a
forma pela qual a ofendida se apresenta perante a todas as demais pessoas, ndo
restando duvida com relacdo ao seu sexo social, ou seja, a identidade que a
pessoa assume perante a sociedade.

Somados todos esses fatores (a transexualidade da vitima, as caracteristicas
fisicasfemininas evidenciadase seu comportamento social), conferir a ofendida
tratamento juridicoque ndo o dispensado as mulheres (nos casos em que a distingédo
estiverautorizada por lei),transmuda-se no cometimento de um terrivel preconceito e
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discriminacédo inadmissivel, em afronta inequivocaaos principios da igualdade sem
distincdo de sexo e orientagdo sexual, dadignidade da pessoa humana e da
liberdade sexual, posturas que alLeiMaria da Penha buscaexatamente combater.

08.0 ato normativo Lei Federal n° 11.340/2006 veio atender a uma caréncia
legal,buscando solucionar ou, ao menos, amenizar a problematica que tanto afligeas
cidadas destanosso Brasil.

Seu desiderato, nos termosdo artigo1° se exibe, verbatim:

“(...)criar mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica efamiliar
contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 daConstituicdo Federal, da
Convencado sobre a Eliminacdo deTodas asFormas deVioléncia contra a
Mulher, da Convencdo Interamericanapara Prevenir, PunireErradicar a
Violéncia contra a Mulher e deoutros tratados internacionais ratificados pela
Republica Federativado Brasil; dispde sobre a criagdo dos Juizados
deVioléncia Doméstica e Familiarcontra a Mulher; eestabelece medidas
deassisténcia e protecdo as mulheresem situacdo de violéncia domésticae
familiar(...)" (itlico desta magistrada)

09.0s artigos 2° e 5° do ordenamento supra referido mencionam, in
verbis:

“(...)Art. 2° -Toda mulher,independentementede classe, raca, etnia,
orientacdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido,goza
dos direitosfundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe
asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem
violéncia,preservar sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento
moral,intelectual e social."(grifos meus)

“(...)Art. 5° -Para os efeitos desta Lei, configura violéncia domésticae familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada nogénero que lhe
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial:l -no ambito da unidade doméstica, compreendida como o
espaco deconvivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo
familiar,inclusive as esporadicamente agregadas;ll -no ambito da familia,
compreendida como a comunidade formada por individuos que sdo ou se
consideram aparentados, unidos porlacos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa;lll -em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o
agressor convivaou tenha convivido com a ofendida, independentemente de
coabitacéo.

Paragrafo unico. As relacdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacdo sexual.(...)” (sem grifos no original)

10.0s dispositivos acima citados referem-se a diversos principios, 0s quais
merecem ligeira abordagem, com a finalidade de contextualiza-los a espécie.

Principios constitucionais

11.No chamado principio da igualdade ou da isonomia, busca-se assegurar
a todos um tratamento idéntico, sem diferenciagcdes e desigualdades.

O artigo é claro quando aduz que tanto homens, quanto mulheres sao iguais,
possuindo, assim, os mesmos direitos e obrigacbes perante a Lei, ndo dando
margem a qualquer forma de discriminagcdo ou preconceito. Como corolario,
homossexuais, bissexuais, travestis e transexuais também séo detentores dos
mesmos direitos assegurados aos demais cidadaos.
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12.Dessa forma, o principio da igualdade sem distincdo de sexo e orientacéo
sexual é a igualdade concedida, sem discriminacdo de orientacdo sexual,
“reconhecendo, assim, na verdade, ndo apenas a igualdade, mas igualmente a
liberdade de as pessoas de ambos o0s sexos adotarem a orientacdo sexual que
quisessem” (SILVA, José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo.

33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p.224).

13.Como pilar de todo ordenamento juridico constitucional e o maior de todos
os direitos e garantias fundamentais das pessoas se desnuda o primado da
dignidade da pessoa humana, sendo este um valor construido a partir da analise
de um caso concreto.

14.Assim, o direito & dignidade é fundamental, clausula pétrea! E a tutela de
todas as pessoas, sejam elas mulheres, negros, pobres, homossexuais, indios,
presos, portadores de deficiéncia, idosos, criancas e adolescentes.

Neste cenario Joelma Marcela de Lima, no editorial Relagdo homoafetiva e a
liberdade de escolha- analise constitucional acrescenta, in litteris:

“(...)Esse principio de cunho natural, positivado em nosso ordenamento
juridico, ressalta a necessidade do respeito ao ser humano, independente
da sua posicao social ou dos atributos que possam a ele ser imputados pela
sociedade. Logo, sendo o ser humano constituido por si préprio um valor,
gue deve ser respeitado e preservado, € fundamental que qualquer tipo de
relacionamento de seres humanos, desde que licito, deve ser reconhecido
pelo Estado, visto que os valores humanos fazem parte de sua propria
esséncia emocional e intelectual(...)” (LIMA, Joelma Marcela de. Relacéo
homoafetiva e a liberdade de escolha: analise constitucional. Disponivel em:
<http://www.faete.edu.br/revista/relac3%87%c3%830
20homoafetiva20e20%20liberdade20de%?20escolha.pdf>. Acesso em: 23
set. 2010) (italico desta magistrada)

15.Nesta linha, fica claro que o principio mencionado tem como ndcleo a
pessoa humana, ndo importando suas caracteristicas individuais. Portanto, excluir
ou ndo reconhecer direitos a uma pessoa apegando-se a sua orientacdo sexual,
seria conceder tratamento indigno ao ser humano, ignorando a protecéo
constitucional da dignidade da pessoa humana.

16.Por ultimo, merece referéncia o principio da liberdade, que se desdobra
em liberdade sexual, também previsto em nossa Carta Magna, devendo ser
entendido como aquele em que o individuo pode agir da maneira que deseja, desde
qgue ndo contrarie as regras esculpidas no ordenamento juridico.

17.Direito a liberdade sexual, a autonomia sexual, a privacidade sexual, ao
prazer sexual e a informacdo sexual livre de discriminacbes sdo alguns dos
desdobramentos mais importantes dos primados da Igualdade e da Liberdade, que
regulamentam a tutela da sexualidade.

18.E por pertencer a um Estado Democratico de Direito, que ndo se deve
admitir imposicao da opcao sexual, sendo dever todos respeitar e serem respeitados
em suas respectivas protecdes e orientagdes sexuais.

19.0 principio da liberdade sexual garante ao individuo, sujeito de direitos e
obrigacgdes, a livre escolha por sua orientacdo. Desse modo, todas as pessoas séo
livres, para escolher com quem se relacionam e com quem pretendem constituir
familia.
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20.A partir do momento que o Estado impde restricoes a esse direito, ele esta
agindo de forma discriminatoéria, violando, especialmente, o primado da liberdade.

21.Por conseguinte, a fim de garantir o fiel cumprimento de seu objetivo, 0
diploma legal em comento criou diversos mecanismos para impedir ou cessar a
violéncia praticada contra a mulher no nacleo de sua entidade familiar.

Consoante previsédo esculpida no artigo 22 da multicitada Lei Maria da Penha,

in verbis:
“(...)Art. 22 - Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos desta Lei, o0 juiz poderd aplicar, de imediato, ao

agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas
de urgéncia, entre outras:

| - suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicagao
ao 6rgdo competente, nos termos da Lei no 10.826, de 22 de dezembro de
2003;

Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;
Il - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando
o limite minimo de distancia entre estes e o0 agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio
de comunicacéo;

c¢) freqiientacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicoldgica da ofendida;

IV - restricdo ou suspensao de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servico similar;

V - prestacdo de alimentos provisionais ou provisérios.(...)” (original
destituido de italico)

Diferencgas entre sexo e género

22.E necessario ressaltar que a violéncia contra a mulher é uma forma
especifica, praticada por qualquer individuo, seja homem ou mulher, e dirigida a
mulher. Acontece que, o termo “mulher” pode se referir tanto ao sexo feminino,
guanto ao género feminino. Destarte, ndo teria sentido sancionar uma lei que
tivesse como objetivo a protecdo apenas de um determinado sexo biologico.

23.Assim, diz-se que aquele sistema normativo é baseada no género, pelo fato
dessa violéncia se referir as caracteristicas sociais, culturais e politicas impostas a
homens e mulheres e ndo as diferencas biolégicas entre homens e mulheres.
Desse modo, a violéncia de género nao ocorre apenas de homem contra mulher,
mas pode ser perpetrada também de homem contra homem ou de mulher contra
mulher.

24 .Para tanto, importante fazer a seguinte distin¢ao:

a) sexo refere-se as caracteristicas bioldgicas de homens e mulheres, ou seja,
as caracteristicas especificas dos aparelhos reprodutores femininos e masculinos,
ao seu funcionamento e aos caracteres sexuais secundarios decorrentes dos
hormonios;

b) género, por seu turno, diz respeito as relacdes sociais desiguais de poder
entre homens e mulheres, que sdo o resultado de uma construgao social do papel
do homem e da mulher a partir das diferencas sexuais.
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25.A essa teia complexa de conceitos sobre género e sexo, percebe-se que o
sexo de uma pessoa é determinado logo apds o seu nascimento e diz respeito ao
estado bioldgico, enquanto que o género € construido no decorrer da vida e se
refere ao estado psicoldgico.

26.Assim com supedaneo no principio da liberdade sexual, afirmando que
todos sdo livres para escolher sua opcdo sexual, é importante destacar que a
orientacdo sexual refere-se a qual género, masculino ou feminino, a pessoa se sente

atraida, ou seja, de que maneira o individuo quer exercer sua sexualidade.
A identidade de género

27.No caso sub studio, € de bom alvitre conceituar o que significa identidade de
género, conforme pesquisa realizada no sitio eletrénico <www.adolescencia.org.br>
(2010), in litteris: “(...)A maneira como alguém se sente e se apresenta para si e para
as demais pessoas como masculino ou feminino, ou ainda pode ser uma mescla,
uma mistura de ambos, independentemente do sexo biolégico (fémea ou macho) ou
da orientacdo sexual (orientagdo do desejo: homossexual, heterossexual ou
bissexual). E a forma como nos reconhecemos a nés mesmos e desejamos que
0S outros nos reconhecam. Isso inclui a maneira como agimos (jeito de ser), a
maneira como nos vestimos, andamos, falamos (o linguajar que utilizamos) e
também, nos vestimos(...)" (itdlico e negrito meus)

28.Quanto ao transexual género ao qual pertence a vitima do presente
procedimento, existe uma incompatibilidade objetiva, pois este tem um
inconformismo com o0 sexo que nasceu. Se for homem, ndo aceita ser homem e se
mulher, ndo aceita ser mulher.

29.Ensina Fernanda de Almeida Franca in Unido afetiva entre homossexuais e
seus aspectos juridicos, citada por Brito, verbatim:

“(...)No transexualismo ndo ocorre nenhuma alteracdo anatbmica ou
hormonal; a genitdlia externa e o0s testiculos ou 0s ovarios mostram
desenvolvimento normal. Trata-se, pois, de uma inversdo psicossocial, uma
aversao e uma negacao ao sexo de origem, o que leva esses individuos a
protestarem e insistirem numa forma de cura através de cirurgia de reversao
sexual, assumindo, assim, a identidade de seu desejado género. E uma
reacdo psicopatolégica sexual grave exteriorizada pelo sentimento ou
desejo obsessivo de pertencer ao sexo oposto. A cirurgia, além de ser
mutilante e irreversivel, ndo transforma a mulher em homem, nem homem
em mulher, apenas satisfaz a anomalia psiquica do transexual(...)" (Brito,
Fernanda de Almeida. Unido afetiva entre homossexuais e seus aspectos
juridicos. Sdo Paulo: LTR, 2000, p. 43-48) (original destituido de destaques)

30.Assim, o transexual ndo se confunde com o homossexual, pois este néo
nega seu sexo, embora mantenha relagbes sexuais com pessoas do seu proprio
sexo.

N&o se confunde com o travesti, que em seu fetichismo é levado a se vestir nos
moldes do sexo oposto. Nem se identifica com o bissexual, individuo que mantém
relacdes sexuais com parceiros de ambos 0S sexos.

Em verdade, devido a rejeicdo ao seu sexo biolégico, os transexuais apenas
ficardo afortunados quando conseguem a intervencgdo cirargica.

Da unidao homoafetiva e demais consideracdes
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31.Acompanhando o raciocinio apresentado, frisa-se que embora o Estado néo
reconhega a unido homoafetiva como entidade familiar, os Tribunais, em especial o
do Rio Grande do Sul, ja estdo admitindo a unido entre pessoas do mesmo Sexo.
32.E de conhecimento dos operadores do Direito que, diante da falta de norma
regulamentadora, para aplicacdo em um caso concreto, pode o magistrado decidir
com base, por exemplo, nos principios gerais do Direito (artigo 4° do Decreto-Lei
n° 4.657/42 - Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro).

E exatamente forte nos principios, em especial, o da dignidade humana, da
liberdade e da igualdade que os magistrados vém fundamentando suas decisdes e,
portanto, reconhecendo a unido de pessoas do mesmo sexo.

33.Como ja foram mencionados anteriormente, os incisos do artigo 5° da Lei
Federal n° 11.340/06 enumeram o campo de abrangéncia da norma em comento,
quais sejam: ambito domeéstico, ambito familiar ou relacéo intima de afeto.

34.E vital que se leve em consideracédo que, quando a lei fala de “qualquer
relagdo intima de afeto”, ela esta se referindo tanto a casais heterossexuais, quanto
a casais homossexuais.

35.Nesse sentido, partindo da premissa de que o que nao é proibido é
permitido, do reconhecimento da unido homoafetiva pelos Tribunais e do
conhecimento de que, no ordenamento juridico, 0 que prevalece sao 0s principios
constitucionais, entende-se que seria inconstitucional ndo proteger as lésbicas, os
travestis e 0s transexuais contra agressoes praticadas pelos seus companheiros ou
companheiras.

36.Pela relevancia colaciono posicionamento do eminente jurista Luiz Flavio
Gomes, ipsis litteris:

“(...)parece-nos acertado afirmar que, na verdade, as medidas protetivas da
lei Maria da Penha podem (e devem) ser aplicados em favor de qualquer
pessoa (desde que comprovado que a violéncia teve ocorréncia dentro de
um contexto doméstico, familiar ou de relacionamento intimo). Nao importa
se a vitima é transexual, homem, avd ou avé etc. Tais medidas foram
primeiramente pensadas para favorecer a mulher (dentro de uma situacao
de subordinacdo, de submetimento). Ora, todas as vezes que essas
circunstancias acontecerem (ambito doméstico, familiar ou de
relacionamento intimo, submissédo, violéncia para impor um ato de
vontade etc) nada impede que o Judiciario, fazendo bom uso da lei
Maria da Penha e do seu poder cautelar geral, venha em socorro de
guem esta ameacado ou foi lesado em seus direitos. Onde existem as
mesmas circunstancias faticas deve incidir o mesmo direito(...)" (in Violéncia
machista da mulher e Lei Maria da Penha: mulher bate em homem e em
outra mulher. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br
/noticias/1366047/violencia-machista-a-mulher-e-lei-maria-da-penha-mulher-
bate-em-homem-e-em-outra-mulher>. Acesso em: 28 out. 2010) (italico e
negrito desta magistrada)

37.Assim sendo, o verdadeiro objetivo da Lei Maria da Penha é prevenir,
punir e erradicar a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ndo por
razdo do sexo, mas em virtude do género.

38.Interessante o posicionamento da Desembargadora Maria Berenice Dias,
quando cita estarem sob abrigo da Lei as Iésbicas, os travestis, 0s transexuais e 0s
transgéneros. llustrando esse posicionamento, acosto 0 manifesto infra, expressis
verbis:
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“(...)Lésbicas, transexuais, travestis e transgéneros, quem tenham identidade
social com o sexo feminino estdo ao abrigo da Lei Maria da Penha. A agresséo
contra elas no ambito familiar constitui violéncia doméstica. Ainda que parte da
doutrina encontre dificuldade em conceder-lhes o abrigo da Lei, descabe deixar a
margem da protecao legal aqueles que se reconhecem como mulher. Felizmente,
assim ja vem entendendo a jurisprudéncia(...)” (DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da
Penha na Justica: A efetividade da Lei 11.310/2006 de combate a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher. 22 ed, Sdo Paulo: Revista Dos Tribunais,
2010.)

39.Desta forma, apesar da inexisténcia de legislacdo, de jurisprudéncia e da
doutrina ser bastante divergente na possibilidade de aplicacdo da Lei Maria da
Penha ao transexual que procedeu ou nao a retificacdo de seu nome no registro
civil, a0 meu ver tais omissfes e visbes dicotomicas ndo podem servir de Obice ao
reconhecimento de direitos erigidos a clausulas pétreas pelo ordenamento juridico
constitucional. Tais Obices ndo podem cegar o aplicador da lei ao ponto de
desproteger ofendidas como a identificada nestes autos de processo porque a
mesma nao se dirigiu ao Registro Civil de Pessoas Naturais para, alterando seu
assento de nascimento, deixar de se identificar como Alexandre Roberto Kley e
torna-se 'Camille Kley' por exemplo! Além de uma inconstitucionalidade uma injustica
e um dano irreparaveis!

O apego a formalidades, cada vez mais em desuso no confronto com as
garantias que se sobrelevam aquelas, ndo podem me impedir de assegurar a ora
vitima TODAS as protecfes e TODAS as garantias esculpidas, com as tintas fortes
da dignidade, no quadro maravilhoso da Lei Maria da Penha

39.a.Como dito supra, compulsando detidamente os autos em testilha observa-
se que apesar de constar na capa dos autos de processo o nome da ofendida como
sendo 'Alexandre Roberto Kley', em verdade a referida pessoa fora submetida a
uma cirurgia de redesignacdo sexual ha 17 (dezessete) anos atras. Fosse a
vitima nestes autos a Roberta Close, personagem famoso da redesignacdo sexual
h&a muitos anos atras, algum magistrado teria condicdes de negar a outorga das
tutelas da Lei 11.340/067

40.Como ja dito, em analise do cartapacio apresentado, a vitima coabitou com
o indiciado por periodo de 01 (um) ano, vindo a separar-se depois, € nos ultimos 02
(dois) meses 0 mesmo voltou a morar na residéncia daquela.

Nesse contexto, ao fazer uso de bebida alcodlica, o investigado teria colocado
a ofendida para fora de sua casa, agredindo-a com um pedaco de pau, com
tapas, murros, chutes, que teria resultado na quebra de dois dentes.

Além de injuria-la com o emprego dos termos “vagabunda, travesti,
prostituta”, entre outros.

No mesmo iter criminis o investigado provocou incontaveis danos ao
imovel da vitima.

41.Assim agindo, o autuado subsume sua conduta ao disposto no artigo 41 da

Lei Federal n® 11.340/2006, sendo impossivel a remessa do presente feito ao
Juizado Especial Criminal dessa cidade.

“(...)Art. 41 — Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar

contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei
n. 9.099/95 de setembro de 1995(...)" (italico meu)
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42.Diante do exposto acima, tenho com a emérita, preclara e erudita
Desembargadora Maria Berenice Dias que transexuais que quem tenham
identidade social com o sexo feminino estdo ao abrigo da Lei Maria da Penha. A
agressao contra elas no ambito familiar constitui violéncia doméstica.

42.a. Esta magistrada ndo pode deixar a mulher Alexandre Roberto Kley,
desabrigada em seus direitos! Nao posso deixa-la a margem da protecao legal ja
que ela se reconhece, age intima e socialmente como mulher.

42.b.Para a mulher Alexandre Roberto Kley, eu aplico TODAS as
prerrogativas esculpidas na Lei Federal n°® 11.340/2006!

42.c.Alexandre Roberto Kley, independentemente de sua classe social, de
sua raca, de sua orientacdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e
religido, goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe
asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua
saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social.

42.d.A mulher Alexandre Roberto Kley, para os efeitos da Lei Maria da
Penha, foi vitima de violéncia doméstica e familiar contra a sua pessoa, padecendo
de leséo, sofrimento fisico, sexual, psicolégico, dano moral e patrimonial por parte
do imputado Carlos Eduardo Leéao.

Destarte, ndo me resta alternativa outra sendo deixar de acolher o parecer
ministerial carreado as laudas 21 usque 23 dos autos em comento, pelo que adoto
as providéncias que o caso requer.

Da homologacéao da priséo em flagrante

43.Constam dos autos as adverténcias legais quanto aos direitos
constitucionais do flagrado. Foram observados os ditames esculpidos nos incisos
LXIl e LXIllI do artigo 5° do sistema normativo juridico constitucional patrio,
comunicada a prisédo e o local onde se encontra a esta magistrada, facultada sua
comunicacdo a familia e assegurada assisténcia advocaticia.

44.A segregacdo ocorreu legalmente e nos termos do artigo 302 do
ordenamento juridico processual penal brasileiro.

45.De igual teor ndo é possivel vislumbrar, em face dos elementos carreados
ao feito, até o0 momento, quaisquer vicios formais ou materiais que possam macular
a peca, razao pela qual homologo o auto de prisdo em flagrante.

46.Aguarde-se a remessa dos autos do inquérito policial.

Junte-se copia desta decisdo no feito principal e arquivem-se estes autos
conforme determinado na Portaria n® 08/2009.

Da decretacdo da prisdo preventiva

47.Encontrando-se analisada a regularidade da autuacdo flagrancial do
investigado, com o advento da Lei n° 12.403/2011, tem-se que a segregacao
cautelar tornou-se efémera, devendo o julgador avaliar a necessidade de ser
decretada a prisdo preventiva do investigado, de forma alternativa, deliberar pela
aplicacdo de medidas cautelares ali dispostas ou ainda pela concessao do beneficio
de liberdade proviséria, outorgando-lhe o resgate de seu ius libertatis.

48.Dessa forma, considerando que a prisdo em flagrante ndo pode mais
produzir efeitos duradouros no curso processual, cabe ao magistrado apreciar as
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particularidades do caso concreto, e, ao final, decidir se deve ou nao liberar o
indiciado do carcere.

49. Assim, compulsando detidamente os autos em testilha, para o efeito e com
0 objetivo de prolatar decisum no concernente a possibilidade de decretacdo da
prisdo preventiva do indiciado no caso sub examine, verifico que, no momento, a

segregacao processual do mesmo é medida imperiosa, porquanto satisfeitos os
pressupostos que a ensejam e fundamentam.

50.Para a decretacdo e manutencdo da prisdo preventiva, a legislacdo pétria
exige que figuem bem demonstrados a presenca do fumus commissi delicti
(pressuposto da prisdo preventiva), do periculum libertatis (fundamento da prisdo
cautelar), e estejam presentes as condi¢cdes de sua admissibilidade, insculpidas no
artigo 312, caput, do ordenamento juridico processual penal brasileiro (com a
redacao outorgada pela Lei Federal n® 12.403/2011).

51.Requesta o sistema normativo a prova da existéncia de crime e indicios
suficientes de que o0 agente seja o0 autor do injusto penal, exigéncias imprescindiveis
a configuracdo do fumus commissi delicti.

52.Nao basta a suspeita da materialidade, sendo necessario fato concreto,
prova cabal de que o delito realmente ocorreu. Se a conduta deixa vestigios é
imprescindivel para a decretacéo da prisao preventiva a apresentacao do laudo de
exame de corpo de delito (art. 158), ou, na impossibilidade, de prova testemunhal
que o supra (art. 167).

53.No que pertine a autoria, esta pode ser demonstrada por indicios firmes,
suficientes. Consoante licdo de BORGES DA ROSA (in Processo Penal, v. 3, p.
281), os sinais de que o agente é o autor do delito “devem ser tais que gerem a
convicgéo de que foi 0 acusado o autor da infracdo, embora nao haja certeza disso.
No entanto, eles devem ser suficientes para tranquilizar a consciéncia do juiz” (italico
desta magistrada).

54.Nesse sentido, a guisa de paradigma destaco julgado do Colendo Supremo
Tribunal Federal, in verbis:

“(...)Prisdo Preventiva ou em estado flagrancial. Prova bastante da
existéncia do crime e suficientes indicios de autoria, para efeito de tal
prisdo. Ndo se pode exigir, para esta, a mesma certeza que se exige para a
condenacdo. Principio da confianca nos juizes préximos das provas em
causa, dos fatos e das provas, assim, como meios de convic¢ao nos juizes
seguros do que nos juizes distantes. O in dubio pro reo vale ao ter o juiz
gue absolver ou condenar, ndo porém, ao decidir se decreta, ou ndo, a
custodia preventiva.(...)” (RTJ 64/77) (sem italico no original)

55.Presentes a materialidade delitiva e os indicios de autoria (fumus
commissi delicti), a lei exige também a demonstracdo de que a liberdade do
acusado representa perigo grave (periculum libertatis).

56.Destarte, a prisdo cautelar somente pode ser decretada ou mantida para
garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrucdo
criminal, para asseqgurar a aplicacdo da lei penal (art. 312, 12 parte, do Codigo de
Processo Penal em vigor), ou, ainda, no caso de descumprimento das condicdes
estipuladas em sede das medidas cautelares transcritas nos artigos 317 e 317,
ambos do ordenamento juridico formal repressivo, conforme previsao translicida do
paragrafo unico do preceptivo 312 do codex retro.
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57.Na licdo do inolvidavel Carrara, segundo Weber Martins Pereira (in
Liberdade Provisoria, p. 16), “A prisdo preventiva responde a trés necessidades: de
justica, para impedir a fuga do acusado; de verdade, para impedir que atrapalhe as
indagacoes da autoridade, que destrua a prova do delito e intimide as testemunhas;
de defesa publica, para impedir a certos facinoros, que durante o0 processo
continuem os ataques ao direito alheio.” (itdlicos meus).

58.No mesmo diapasdo, Eugénio Pacelli de Oliveira afirma que “a prisao
preventiva revela a sua cautelaridade na tutela da persecugdo penal,
objetivando impedir que eventuais condutas praticadas pelo alegado autor
e/ou por terceiros possam colocar em risco a efetividade do processo”
(extraido da obra Curso de Processo Penal, 15. ed., 2011).

21.Desta feita, subsumindo-me aos elementos de prova coligidos aos
presentes autos até a presente data e em consonancia com o disposto no sistema
normativo processual penal patrio, revela-se possivel a esta magistrada, no
momento, decretar a prisdo cautelar do increpado, em face da presenca drastica dos
pressupostos esculpidos no artigo 312 do ordenamento juridico processual penal
brasileiro (com a redacao conferida pelo ato normativo federal retromencionado).

59. Fundamenta-se a necessidade da segregacdo cautelar do agente,
buscando evitar que ele reitere suas praticas delitivas, pois observa-se que 0
mesmo _coloca em risco a vida de sua ex-companheira, porguanto ameacou-a
de morte, ndo tendo sequer respeitando os milicianos gue se encontravam na
residéncia da mesma, inclusive, ap6s sair_da delegacia e ser_advertido_dos
crimes que estava cometendo _gquando do registro do BO efetivado pela
ofendida, voltou logo apés ao imével da mesma para agredi-la.

60. Dessa forma, considerando que mesmo perante 0s policiais o imputado
continuou ameacando de morte a vitima, ndo se pode cruzar os bragos e esperar as
coisas acontecerem, pois ndo € possivel, por hora, medir o animus necandi do
mesmo, sendo sensato e de cautela, a manutencdo de sua prisdo por garantia da
ordem publica.

61. Desse modo, a prisdo do acusado é medida que se impde para a garantia
da ordem publica. A propdsito, no Informativo STF n° 469, de 28 de maio a 1° de
junho de 2007, o distinto Relator Min. Gilmar Mendes pontuou trés caracteristicas
principais para configurar a garantia da ordem publica, quais sejam: a) necessidade
de resquardar a inteqgridade fisica ou psiquica do paciente ou de terceiros; b)
objetivo de impedir _a reiteracdo das praticas criminosas, desde gue lastreado
elementos concretos _expostos fundamentadamente no decreto de custddia
cautelar; e c) para assegurar_a credibilidade das instituicbes publicas, em
especial o Poder Judiciario (original sem destaque)...

62. Por ordem publica depreende-se a busca da manutencdo da paz no corpo
social, visando a lei impedir que a imputada volte a delinquir durante a investigacéo
ou instrucdo criminal. Pretende-se resguardar a propria credibilidade da justica
reafirmando a validade e a autoridade da ordem juridica, posta em cheque pela
conduta criminosa e por sua repercussao na sociedade.

63. Outrossim, ndo estou limitando-me a prevenir a reproducdo de fatos
criminosos, mas assim acautelando o meio social, que clama por justica, e a propria
credibilidade da justica.
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64. Por outro turno, a prisdo também se justifica no fato de ndo constar nos
autos elementos objetivos em especial os de natureza documental, que
autorizassem o deferimento de liberdade proviséria ao acusado, bem como a
aplicacdo de medidas cautelares, eis que 0 mesmo ndo comprovou 0 _exercicio
de labor licito e fixacdo de residéncia no distrito da culpa, pelo que ha fundado
receio_de que, no gozo de seu ius libertatis, podera homiziar-se para impedir a
aplicacdo da lei penal.

65. Ademais, a materialidade esta estampada nos autos por meio dos
depoimentos da vitima, bem como dos policiais militares responsaveis pelo
atendimento da ocorréncia. Com efeito, a autoria delitiva também esta
satisfatoriamente demonstrada pelos elementos carreados no Auto de Prisdo em
Flagrante.

66. Note-se também que a prisdo do acusado acautela outra situacao-
pressuposto da prisdo preventiva, qual seja a conveniéncia da instru¢do criminal,
vez que a persecucado penal estd em fase inicial e a conduta violenta do mesmo
atrapalhara o saudavel desenvolvimento procedimental com vistas a descoberta da
verdade real.

67. Legitimada, pois, a sua prisdo preventiva, que tem por escopo pér fim a
uma situacdo que desacredita o Poder Judiciario perante a comunidade, que nao
pode se conformar venha uma pessoa, ignorar as restricdes a ela impostas.

68. No caso sub judice, vergando-me ao acervo probatério carreado ao feito e
em consonancia com o sistema normativo processual penal pétrio, resta
demonstrado de forma limpa e translicida nos autos as circunstancias que
autorizam a outorga requestada.

69. EX POSITIS,

em face de tudo quanto resta declinado supra e apds analise pormenorizada do
caso vertente, de outra alternativa ndo disponho sendo converter a segregacao em
flagrante _do_indiciado Carlos Eduardo Ledo em prisdo preventiva, para
assegurar a garantia da ordem publica, a conveniéncia da instru¢do processual e a
aplicacao da lei penal, tudo em conformidade com as normas esculpidas nos artigos
311 usque 313 do ordenamento juridico processual penal brasileiro (com a nova
redacdo outorgada pela Lei n° 12.403/2011), c/c o artigo 1° da Resolucdo n° 87/09
do Conselho Nacional de Justica, determinando que seja expedido o0 competente
Mandado de Prisdo, ficando desde ja autorizada a expedicdo das cartas precatorias
que se fizerem necessarias.

Da concessédo das medidas protetivas de urgéncia

70.Considerando que a vitima em seu depoimento representou criminalmente
em desfavor do investigado (fls. 08/09 do opusculo objurgado), perscrutando seus
elementos, verifica-se estarem relacionadas no procedimento administrativo as
orientacdes previstas no artigo 22, incisos Il e lll, alineas “a” e “b”, da Lei
11.340/2003, como imprescindiveis para que se possa garantir a integridade fisica e
psicoldgica da vitima.

71.Deveras, 0 objetivo daquele novel diploma encontra-se transcrito de forma
hialina em seu predmbulo, no qual se menciona a criagcdo de “mecanismos para
coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher”, sendo as medidas
de assisténcia e protecéo a vitima a manifestacdo legal de apenas um deles.
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72.Desta forma, ante as violéncias fisicas, entendidas como as condutas que
ofenderam a integridade, a salde corporal e psicolégica da vitima, a fim de
preservar a seguranca da mesma, e sendo necessaria a atuacao do Poder Judiciario
como forma de garantir a integridade fisica e psicolégica daquela e de seus
familiares, determino:

A — seja o imputado imediatamente proibido de frequentar o domicilio da
ofendida, restando terminantemente proibido de passar, inclusive, pela calcada
daquela residéncia;

B — seja 0 acusado proibido de se aproximar a uma distancia inferior a 1000
(hum mil) metros da ofendida e de seus familiares, bem como de manter contato
com a mesma e com seus entes em linha reta, por qualquer meio de comunicacao;
C — seja o0 autuado proibido de frequentar o local de trabalho e o estabelecimento de
ensino nos quais a ofendida se encontra a fim de preservar a integridade fisica e
psicolégica da mesma.

73.Intime-se 0 acusado para dar imediato cumprimento as determinacdes
supra, devendo ser ressaltado que o descumprimento ensejard na decretacdo de
sua prisdo preventiva e em responsabilizacdo criminal por crime de desobediéncia e
na seara civel pela aplicagcdo de multa nos termos do disposto no artigo 22, § 4°, da
Lei 11.340/2006.

74.Havendo recusa ou resisténcia por parte do indiciado, desde ja autorizo o
auxilio de forca policial, nos termos do prescrito no art. 22, 8 3° do ato normativo
supra referido.

75.Cientifique-se a dileta representante do Parquet e intime-se ALEXANDRE
ROBERTO KLEY acerca da outorga das medidas protetivas a que faz jus.

76.Quanto a falta de remessa de cOpia do auto a Defensoria Publica, ante a
sua inexisténcia nesta Comarca, determino a Sra. Escrivd que expeca oficio a OAB-
Seccional de Anépolis-GO, para que indique defensor ao imputado, no prazo de 24
horas.

77. Determino a Sra. Escriva que junte com urgéncia copia deste decisum no
inquérito que ja aportou na serventia desse juizo, e encaminhe o0 mesmo

bY

imediatamente a ilustre representante ministerial para que tome ciéncia desta
decisédo e da permanéncia do acusado no carcere em que se encontra, bem como
adote as medidas que julgar pertinentes.

78.Adote as providéncias necessarias.
79.Intime-se. Cumpra-se.

Anapolis, 23 de setembro de 2011.

Ana Claudia Veloso Magalhaes
Juiza de Direito
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