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APRESENTACAO

Um desejo une as autoras e autores dos trabalhos que compdem este
livro: a busca por um mundo mais igual, sem assimetrias que gerem violéncia
e discriminagio e a certeza de que o sistema de justica cumpre um papel neste
caminho.

A obra surgiu da aproximacio espontanea entre juizas e juizes que traba-
lham com questdes de género ou as estudam sob variados prismas e intersecdes,
tais como a racial e a institucional. No ano de 2017, a Associa¢cio dos Juizes
Federais do Brasil (AJUFE) e a Associa¢io dos Magistrados do Distrito Federal
e Territorios (AMAGIS) promoveram o “I Seminario Mulheres no Poder Judi-
ciario: desafios e trajetdrias”, voltado a discutir os desafios para implementacio
da equidade no sistema de justica. O evento vocalizou anseios por mudanga
de arranjos institucionais da magistratura e para que os julgamentos do Poder
Judiciario passassem a ser informados pela perspectiva de género.

Este livro “Magistratura e Equidade” mantém ativa e unida a rede por um
Poder Judiciario inclusivo e é mais um passo importante nesta dire¢io. Aqui
se encontram artigos elaborados por juizas e juizes com temiticas que vao da
“Apropria¢io do Estado sobre o corpo da mulher”,“Questdes raciais e Poder
Judiciario: enfrentamentos necessarios” a “Liberdade de expressio e expressoes
da desigualdade de género”. Consta, ainda, um texto das Professoras Carolina
Soares Castelliano Lucena de Castro e Gisela Baer de Albuquerque, convidadas
para compor a obra com o artigo “Prisio domiciliar e os espagos destinados a
mulher: uma reflexio a partir das teorias de Nancy Fraser e Carole Pateman”.

Além disso, a obra contém sentencas e decisdes relevantes de associadas
e associados da AMAGIS e AJUFE, como a proferida pela Juiza de Direito
Leila Cury, que, em 29 de setembro de 2017, autorizou que nio fosse cor-
tado o cabelo das presas que, embora tivessem o sexo bioldgico masculino,
autodeclarassem a identidade feminina, ou a sentenga do hoje Desembargador
Federal Roger Raupp Rios, premiada pelo Conselho Nacional de Justica no
I Concurso Nacional de Decisdes Judiciais em Direitos Humanos, por meio
da qual se reconheceu o direito a reintegracio no cargo para a autora mulher,



que havia sido desligada da Marinha apds sofrer assédio moral com conotacio
depreciativa pelo seu género.

Esperamos que este livro sirva para a continua reflexio em torno da
equidade e do pluralismo, para o fortalecimento dos direitos das mulheres, e,
afinal, para a solidificacio dos caminhos que visualizamos como necessarios
para a construcio da sociedade livre, justa e solidaria, to sonhada pela nossa
Constitui¢io Federal.

Clara Mota Pimenta ¢ Rejane Jungbluth Suxberger (Coordenadoras)
Roberto Carvalho Veloso (Presidente da AJUFE)
Fabio Francisco Esteves (Presidente da Amagis)
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A APROPRIACAO DO ESTADO
SOBRE O CORPO DA MULHER

Mobnica Thais Souza Ribeiro!

INTRODUCAO

O termo igualdade nos parece muito distante de ser efetivo na vida das
mulheres, pela liberdade cerceada que elas sofrem em razio da perpetuacgio de
dogmas religiosos, conservadorismo em detrimento da satide, em desencontro
com o alcance de uma sociedade mais tolerante, equilibrada e justa. Entendemos
que o corpo da mulher deve ser controlado por ela, somente.

Reconhecemos que ha uma ideia de sacralidade no corpo humano (LE
BRETON;2010) na vida e ainda, aspectos morais, religiosos e dogmaticos que
explicam a continua e insistente forma de tentar controlar o corpo feminino,
fruto do patriarcado balizador de uma suposta postura que o ser feminino
deve exercer.

Pressuposto metodologico que as leis sio escritas com base nos costu-
mes da sociedade, e a postura feminina hoje reflete a domina¢io masculina,
podemos afirmar que existe uma dominag¢io institucionalizadaSabemos que
nio ¢ o fato do costume ser transformado em lei que o fara ser cumprido. A
lei é s6 uma letra, estd em um papel que somente ganhard vida se assim for
respeitado e vivido.

O tratamento dispensado as mulheres nas decisdes do Poder Judiciario
como legal e constitucional deveria primar pelo principio da igualdade. Mas
nio é assim que observamos as decisOes. Acontece dentre as restri¢cdes de di-
reitos frutos do patriarcado, a auséncia de liberdade de dispor sobre o proprio
corpo, que talvez sejaa mais nociva. E ela que aumenta diariamente a lista de
mulheres mortas em todo o Brasil por tentativas frustradas de abortar.O que os
nossos olhos enxergam nio é neutro ou exatamente o que esta ali. E fruto de
consumo e de cultura. A forma como observamos e percebemos os fatos, atos

! Advogada. Aluna do Curso de Mestrado em Direito e Politicas Puablicas pelo UniCEUB.
Membro do Grupo de Estudos Feministas Rose Muraro. Brasilia-DE2018
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e determinacdes, sio aparentemente de natureza inerente ao certo e errado, ou
ainda, em acordo com a legislacio, mas tudo isso é fruto de cultura, tradi¢io
e imposi¢io de consumo.

Para garantir a dignidade, hoje é necessirio a equidade nas relagdes de
trabalho (respeitas as necessidades do corpo feminino e as demandas maternas),
diminui¢io do impacto moral religioso nas decisoes judiciais. Este estudo tem
enfoque na visio de igualdade para Ronald Dworkin?, sob um olhar feminis-
ta a buscar fundamentos para construcao de uma sociedade menos desigual,
respeitadas as escolhas e as responsabilidades individuais, em suas diferencas.

A premissa deste trabalho ¢ a inclusdo da mulher como figura de direito,
numa apresentacio dos paradigmas enfrentados hodiernamente por questdes
de género e a abordagem de uma nova percep¢io do papel que a mulher
ocupa na sociedade.

O objetivo principal do trabalho, portanto, é analisar as formas de apro-
priacdo do corpo da mulher pelo Estado, a desigualdade de género e buscar
maneiras de cumprir o principio constitucional da igualdade, rompendo com
o patriarcado, com a religiosidade aplicada nas decisdes e ainda, romper com
valores sociais estabelecidos por homens, a excluir e punir os interesses da
mulher. A metodologia utilizada foi pesquisa bibliografica.

1. INTEGRIDADE

O grande problema do direito é tentar eliminar o problema do direito,
com direito. Exemplifica isto com as leis gerais abstratas. O problema do di-
reito, afirma o autor, comega com as normas, nio é a lei que dé as respostas. E
necessario analisar cada caso, entende-lo. Substincia nio deixa de ter forma,
tal como processo nio deixa de ter contetido. Sio igualmente importantes.
(DWORKIN, 2011)

Compreendemos que nio ha decisio padrio. Cada caso é um caso, espe-
cifico e assim deverd ser analisado. Os principios concorrentes sio igualmente
bons. O aplicavel para aquela situacio fatica serd o bom para aquele momento.

A Constitui¢io Federal é uma revolta de principios (CARVALHO NET-
TO, 2011). Desta forma, questiona-se: qual é a norma aplicavel? O fato de
termos normas gerais abstratas, cria situagdes abusivas, pois em diversos casos,
se o juiz nio mergulhar no caso concreto, poderd haver ganho de causa em

2 DWORKIN, R onald. Talking rights seriously. Cambrige/Massachusetts: Harvard University
Press, 1977/1978. P.273-4. Teresinha Inés Teles Pires explica que nio se pode perder o foco
na precedéncia que Dworkin confere ao principio da igual considera¢io na estrutura do seu
pensamento moral e politico. A categoria da igualdade é central no pensamento de Dworkin,
como um todo. O reconhecimento dos direitos de liberdade é necessario por se tratar de
uma exigéncia do direito a igual considera¢io. Nesse sentido, a passagem da esfera da ética
e da moralidade pessoal par a esfera da moralidade politica é conceptualmente sedimentada
através da andlise das obriga¢des morais do individuo para com os interesses dos outros na
dimensio coletiva, ou seja, no que se refere as suas obrigacdes politicas.
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situacoes totalmente equivocadas. Mal interpretadas e justificadas de maneira
superficial e ndo analisada ou sequer atualizada a2 demanda da sociedade atual.

Faz necessario saber que o direito por si s6 nio impede o descumprimento
da norma. O discurso de justificacdo de que principios nao sio contraditdrios,
explica que eles s3o complementares (CARVALHO NETTO, 2011).

A teoria de Dworkin pelos direitos sociais, a critica da pré-compreensao,
a atividade hermenéutica do jurista, a comunidade de principios, a ideia da
constituicdo entendida por ele, bem como o entendimento de que nenhum
direito tem validade absoluta, e ainda, a influencia da moral no direito — a
construcdo formal do direito legislado que acaba por ter uma funcio de pe-
neirar questos morais.

Tudo isso nos leva a refletir sobre o papel do direito hoje e os argumentos
de defesa, sua efetividade, os obstaculos e Obices. A liberdade, a igualdade, e
tudo que é possivel ser pensado, questionado e desconstruido sobre as premis-
sas anteriormente arraigadas e marginalizadoras de uma sociedade que clama
por dignidade.

Integridade nio é coeréncia. Em sua obra “Império do Direito”, no
capitulo “integridade”, Dworkin afirma:

“O Estado carece de integridade porque deve endossar principios que
justifiquem uma parte dos seus atos, mas rejeiti-los para justificar o
restante. Essa explica¢io distingue a integridade da coeréncia perversa
de alguém que se recusa a resgatar alguns prisioneiros por nio poder
salvar todos. Se tivesse salvado alguns, escolhidos ao acaso, nio teria
violado nenhum principio do qual necessita para justificar outros
atos. Mas um Estado age desse modo quando aceita uma solugio
conciliatoria salomonica, o que a integridade condena é a incoeréncia
de principio entre os atos do Estado personificado.”

Ha, portanto, uma coeréncia perversa, e por isso ¢ o Estado que a in-
tegridade condena.. Numa simples alegacio de que alguma justica pode ser
melhor do que nenhuma.

E sabido que a0 completar quarenta anos, mais de uma em cada cinco
mulheres ji fez um aborto. O niimero é muito significativo e em razio da
criminaliza¢io, a morte ou diversos problemas que levam ao falecimento de
milhares de mulheres por ano no Brasil, por situacio de abortos clandestinos ou
em consequéncia deles (DINIZ; 2010), torna a questio de satide ptiblica emer-
gencial. O Estado nio pode ser omisso, passivo e conivente com estas mortes.

Em decisio recente do Supremo Tribunal Federal, habeas corpus 124.306
do Rio de Janeiro, acalorou-se debate em razio do voto do Ministro Luis
Roberto Barroso ao proferir voto a favor da descriminaliza¢io do aborto,
enfrentando a questdo de satde publica que as mulheres experimentam no
Brasil de hoje, compreendendo em sua decisio que o aborto até o terceiro més
de gestacdo nio é crime. E alega: “Por meio da criminaliza¢io, o Estado retira
da mulher a possibilidade de submissio a um procedimento médico seguro”.
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2. UMA HIPOTESE DE AUTONOMIA DOS CORPOS

Feito um levantamento historico da situacio atual de submissio da mu-
lher, desde 1861, quando era ela a detentora do controle — vista auséncia de
monogamia — por ter o controle da prole, aos tempos atuais em que além de
acumular fun¢des e tarefas domésticas, as mulheres sofrem violéncia no ambito
familiar desde o nascimento.

As mulheres ja estiveram no controle e no poder da administracio ptblica
— dai o significado do termo ginecocracia. Nos primordios, as mulheres quem
tinham o controle, uma vez que nio era possivel determinar a paternidade dos
filhos nascidos naquela época, a identificagio dos lagos familiares era somente
por parte materna. (ENGELS, 2006)

“O estudo da historia da familia data de 1861, com o aparecimento
do livro Direito Materno de Bachofen. Nesse livro o autor faz as
seguintes afirmacdes: 1- nos tempos primitivos, os homens viviam
em total promiscuidade sexual — chamada impropriamente de
heterismo por Bachofen; 2- Esse tipo de relacio excluia qual-
quer possibilidade de estabelecer, com seguranga, a paternidade,
de modo que a filiacdo s6 podia ser contada por linha feminina,
segundo o direito materno, e que isso ocorria em todos os povos
antigos; 3- por conseguinte, as mulheres, como mies, como tnicos
genitores conhecidos da nova geracio gozavam de elevado grau
de apreco e consideracio chegando, segundo afirma Bachofen,
ao dominio feminino absoluto (ginecocracia); (...) a passagem
do ‘heterismo’ para a monogamia e do direito materno para o
paterno se processa, segundo ele, particularmente entre os gregos,
em consequéncia de um ulterior desenvolvimento das concep-
¢oes religiosas (...) Dessa maneira, ndo foi o desenvolvimento das
condicoes reais de vida dos homens, mas o reflexo religioso dessas
condic¢oes na cabeca deles que, segundo Bachofen, determinou as
transformacdes historicas na situagio social reciproca do homem
e da mulher” (Engels;2 edi¢io, p.19)

A religido e seu movimento politico de controle da condug¢io social,
ditador de regras, as transformacdes historicas realizadas a todo e qualquer
custo, fogueira, enforcamento e morte como pena de descumprimento de seus
preceitos se arrastam até hoje para manter o controle e a manuteng¢io de seu
poder de decidir e dominar a mentalidade estreita de um mundo sem acesso
a educag¢io; e manipulados — a maioria de nds, ainda vivi num espaco em que
a religiosidade tem supremacia e relevancia nas decisdes. Perpetuamos assim,
a punic¢io eterna de mulheres, por terem nascido com utero.

A proposta de (DWORKIN, 2011) na obra Dominio daVida, é de que
esta tornou-se algo de um valor inerente e inviolavel, de maneira que todas as
questdes morais, religiosas e as controvérsias em torno do aborto se dio em
razio disso.A supervaloriza¢do da vida humana, fazendo com que acreditemos
que ¢ necessario fazer algo extraordinirio, tornando a vida um bem juridico

16



fundamental, estd ligado também a possibilidade de manipular e controlar
pessoas a partir dessa premissa.

Na compreensio de que a vida tem um valor que nasce com ela, a questio
deixa de depender do feto ter ou nio direitos e interesses que deve ser zelados
pelo Estado, e diz que “Uma coisa ¢ intrinsecamente valiosa, ao contrario,
se seu valor for independente daquilo que as pessoas apreciam, desejam ou
necessitam, ou do que é bom pra elas”. Dworkin explica os valores que a vida
pode ter. A saber:Valor subjetivo — aquele que a propria pessoa da a sua vida;
o valor instrumental — da vida enquanto producio; e o valor intrinseco — que
¢ inerente a vida.

Numa perspectiva sociologica e antropologica, Le Breton define que
a realidade é construida a partir do proprio corpo, ignorando a ideia de que
este corpo seja construido da identidade da pessoa, mas por reflexos da cultura
associada. Segundo ele “a sociologia aplicada ao corpo distancia-se das asser-
¢des médicas que desconhecem as dimensdes pessoal, social e cultural de suas
percepcdes sobre o corpo” (LE BRETON, 2010)

Conforme o autor, com fulcro em estudos realizados com diversas profis-
sdes que usam o corpo para o labor, tais como as artes, o artesanato, esportes,
arte circense, foram analisadas as formas de sentir dor, de conhecer o proprio
corpo, de se reconhecer enquanto um corpo e as influéncias da cultura e da
sociedade sobre este corpo, bem como a manifestacio de comportamento e
como os sentimentos e emogdes se manifestam.

Ao abordar a questio do controle dos corpos, Le Breton busca o contexto
do reflexo do geral para o individual — desde o envelhecimento do corpo, as
mudancas da modernidade, as aparéncias e os gostos e julgamentos que se faz,
tudo sempre em movimento com os tempos, considerando sempre o corpo
como suporte de valores estabelecidos conforme a época, ora pelo avanco da
medicina, ora pelo senso estético de cada tempo.

Tudo isso é relevante sob o aspecto da compreensio de como observamos
o corpo e do que ele faz parte. Os reflexos da mudanca social, da cultura tran-
sitoria e de todas as influencias da religido, da politica e da escola, nas pequenas
escolhas didrias, nas imposi¢cdes veladas, irio influenciar no controle dos corpos
e, consequentemente, das mentes e vida.

As investigacdes sobre o corpo devem ser profundas e analiticas, visto a
magnitude do assunto que abrange desde a antropologia, sociologia, compor-
tamento, com significados e representacdes distintos em cada tematica. E per-
tinente observar cada um desses aspectos, uma vez que todos eles influenciarao
na formacio dos corpos, a forma como sio tratados, observados e legislados.

Todas essas questdes precisam ser analisadas detalhadamente, pois con-
forme afirma Le Breton, faz-se necessaria a analise do momento do “en-
raizamento fisico do ator no universo social e cultural”, conduzindo assim
o caminho da corporeidade e consequentemente as legislacdes oriundas a
partir de toda essa narrativa.
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A ideia da dignidade da pessoa humana surgiu com os direitos sociais,
ap6s a 1* guerra mundial. Tal como as ideias de liberdade e igualdade, podem
ser amplas demais, o conceito e abrangéncia da dignidade da pessoa humana
pode ser, como pode nio ser coisa nenhuma.

Caso crescéssemos em uma cultura que naturalmente permitesse a cada ser
dispor de seu corpo, conforme suas escolhas — oferecendo meios de protecio e
seguranca para isso - claramente entenderiamos o aborto como um processo
natural de escolha da mulher. Nio seria interpretado por questdes morais e
julgamentos perversos de tratar-se de método contraceptivo. Pelo contrario, a
reflexdo exige alcance de algo que a nossa atual sociedade nido viveu, por isso,
trata-se de algo tio assustador.

A mulher deve ser livre para dispor do seu proprio corpo pelo ar-
gumento de preservacao da sua satide mental. A negativa das escolhas
sobre o proprio corpo, a criminaliza¢do do aborto, a condenc¢ao social
que repousa sobre o tema e ainda, tudo que esta mulher ira passar fisi-
camente, as dores, a invasao, o constrangimento, os riscos, sao imensura-
veis no que diz respeito a sofrimento e desconforto em aspectos fisicos,
emocionais e psiquicos. E em segundo plano, as inimeras consequéncias
negativas para os familiares da mulher obrigada a gestar.

Na obra Sociologia do Corpo, David Le Breton afirma:
“O corpo parece explicar-se a si mesmo, mas nada é mais
enganoso. O corpo é socialmente construido, tanto nas suas
acoes sobre a cena coletiva quanto nas teorias que explicam
o seu funcionamento ou nas relacdes que mantem com o
homem que encarna (...). Assim, o corpo nido é somente
uma colegdo de orgaos arranjados segundo leis da anatomia
e da fisiologia. E, em primeiro lugar, uma estrutura simbé6-
lica, superficie de projecao passivel de unir as mais variadas
formas culturais”

Naio obstante pensarmos no corpo como algo tnico e individual, deve-
mos refletir sobre o quio nocivo tornou-se a manutencio das distin¢des entre
homem e mulher por questdes de género, obrigando esta Gltima a arcar com
responsabilidades aquém dos principios da igualdade e da liberdade, por in-
terpreta¢des culturais influéncias por uma moral cristd ultrapassada e nio laica.

As mulheres tem sua historia marcada pelas escolhas que precedem ao seu
nascimento, visto a sociedade culturalmente masculina ditar a forma de vida
estabelecida, ordenada e programada para elas (BEAUVOIR, 1980).

Percebemos o destino tragado as mulheres. A escolha antecipada de suas
vagas e locais onde deverdo permanecer e estar. Nascem ja sabendo onde nio
sao bem vindas, o que melhor lhes convém e como devem agir. Nascem pro-
gramadas a jamais serem o que quiserem. Mas o que permitido for.

O poder simbolico (BOURDIEU, 1989) ¢ invisivel, e a limitacio do
espaco da mulher, neste caso é simbolica, pois ela ja é tio estabelecida como
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natural pela igreja, nas escolas, nas familias, que a mulher ja cresce seguindo essas
regras de opressio impostas a sua propria condi¢io existencial sem capacidade
de qualquer analise critica.

O que torna desafiador reconhecer e refletir sobre as imposi¢oes ja pos-
tas e estabelecidas como normais ou naturais. Romper com essa constru¢io da
realidade quase que imperceptivel, magica. Sutil e tio determinante para criar
regras e estabelecer lugares, formatos e espacos divididos por classes.

Galgar espaco na sociedade tém sido a grande batalha, passando desde
as sulfragistas, ao anticoncepcional, o direito de trabalhar fora de casa e fazer
escolhas, possibilidando a mulher espacos diversos as atividades restritas ao lar.

E sabido que a competicio comecou a ficar mais proxima entre ho-
mens e mulheres a partir do acesso destas a educa¢io académica, aumentando
a qualificacio e gerando mais renda para o sustento proprio e do lar. Este
fato diminuiu a dependéncia da mulher e aumentou o nimero de divorcios
(BOURDIEU, 1989).

No Brasil, em 1985 foi criado o Conselho Nacional dos Direitos da
Mulher, o que assegurou diversos direitos basicos da mulher, que, apesar de
ter garantida na Constitui¢ao Federal de 1988 a igualdade, sabe-se que no dia
a dia existe um sem ntmero de agravantes e descumprimento diarios, do que
lhes é garantido por lei.

A predominancia da violéncia fisica e sexual sofrida pela mulher é pra-
ticada pelo seu parceiro intimo, e dados alarmantes de violéncia sofrida pela
mulher influenciam diretamente no grau de civilidade da sociedade. Segundo
estudos realizados no Egito, a maioria das mulheres violentadas nio eram as
com menor parte coberta do corpo, desvendando portanto, o mito de que a
vestimenta influencia na violéncia. O texto traz ainda referéncias de coletivos
feministas, como a marcha das vadias, cujo nome pejorativo se transforme
em algo de poder: se ser vadia é ser mulher. Em razio da profusio de mitos
sobre a roupa da mulher, a postura dela, tornou-se urgente o grito coletivo
de mulheres em defesa dos direitos de seus corpos. https://nacoesunidas.org/
agencia/opasoms; 2005).

Em marco de 2017, mulheres do mundo inteiro se reuniram para marchar
em luta pelos seus direitos, na cidade de Washington nos Estados Unidos, para
mobilizar politicos e pessoas a enxergarem a situacio atual da mulher, a luta
e as aspiracoes.

“Acreditamos que os Direitos das Mulheres sio Direitos Humanos e
Direitos Humanos sio Direitos das Mulheres. Este é o principio basilar e
original do qual todos os nossos valores derivam (...) Devemos criar uma
sociedade na qual todas as mulheres — em particular as mulheres negras, as
mulheres indigenas, as mulheres pobres, as mulheres imigrantes, as mugulmanas
e as mulheres queer e trans — sejam livres e capazes de cuidar e alimentar suas
familias, independentemente de suas configuracdes, em ambientes seguros e
saudaveis, isentos de impedimentos estruturais” (Carta de Principios, Women’s
Marcho n Washington; 2017)
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Angela Davis proferiu este discurso cujos principios basilares para a busca
da igualdade e liberdade da mulher sejam alcancados. Para que seja possivel uma
vida autonoma, livre e segura. Para fortalecer os ambientes privados e torna-los
mais seguros as maes solos. Para que o Estado enquanto organizador social seja
capaz de alcangar os principios que regem os direitos humanos.

Na Obra “Dominio da Vida”, encontramos o seguinte (DWORKIN,
2011):

“Pessoas diferentes, com convic¢des profundamente diferentes sobre
uma vasta gama de questdes religiosas e filosoficas, ddo respostas di-
ferentes a essas perguntas, e essas respostas diferentes condizem com
as principais divergéncias de opinido sobre o aborto. Se pudermos
entender a controvérsia sobre o aborto como um debate ligado a
outras diferencas de opinido religiosa e filosofica, entenderemos bem
melhor em que e por que divergimos. Estaremos também em me-
lhores condi¢des de enfatizar os pontos em que concordamos e de
perceber de que modo nossas divisdes, por mais profundas e dolorosas
que sejam, ainda assim estdo arraigadas em uma unidade fundamental
de convicgio humanitaria. O que compartilhamos ¢ mais fundamental
do que nossas divergéncias sobre sua melhor interpreta¢io.”

A profundidade do esclarecimento baseado no respeito muituo, a convidar
para um pensamento coletivo de busca de solucio ao invés de um combate
intelectual ou entre uma medi¢io de forcas religiosas, seria fundamental para
encontramos uma condi¢io melhor de vida em sociedade.

“As mulheres precisam da liberdade de tomar decisdes relativas a repro-
ducio nao apenas para reivindicar o direito de serem deixadas em paz, mas sim,
na maior parte das vezes, para fortalecer os lacos que as unem aos demais: para
planejar responsavelmente uma familia cujo sustento possam prover, para dar
conta de seus compromissos profissionais assumidos com o mundo exterior, ou
para continuar a sustentar suas familias ou comunidades. Em outros momentos,
a necessidade de abortar se impde ndo a partir de um impulso assassino de
por fim a uma vida, mas da dura realidade de um parceiro financeiramente
irresponsavel, uma sociedade indiferente aos cuidados com os filhos e um am-
biente de trabalho incapaz de atender as necessidades dos pais que trabalham
[--.] Seja qual for a razdo, a decisio de abortar é quase invariavelmente tomada
no contexto de uma rede de responsabilidades e compromissos interligados,
conflitantes e, em geral, irreconciliaveis.” (DWORKIN, 2009)

Para além da sobrecarga de gestar e ser diretamente responsavel — desde o
aleitamento e os cuidados maternos — pelo bem estar do nascituro, a mulher é
impelida a decidir financeiramente, estruturalmente sobre a vida e futuro dos
filhos ja existentes e a impossibilidade de conciliar tempo, dinheiro e estrutura
para mais um. E a auséncia de politicas publicas para cumprir os direitos previs-
tos na constitui¢ao, além de punir somente a mulher em responsabilizar-la —a
impede legalmente de decidir por nio conseguir lidar com tal fardo.
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O peso moral é sobreposto pelo risco de aprisionamento por uma decisao
de tentar manter o minimo de dignidade — muitas vezes de pequenos ntcleos
familiares minimamente estruturados e frageis — para seguir em uma vida
permeada por dificuldades e percal¢os sofridos pela desigualdade de género,
diferencas salarias e éxodo paterno na criacio geral dos filhos.

3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O direito estabelece expectativas de comportamento, veda, criminaliza
e regula condutas. Isso nio pode ser neutro. Igualdade é direito a diferenca. E
importante nos colocar no lugar do outro, ter empatia para tentar entender e
pensar nas formas de proceder. O grande entrave ¢ percebido quando direitos
fundamentais sdo problematizados e revelam muitos preconceitos da sociedade.
(CARVALHO NETTO, 2011).

Nio hi mais “principios e regras” cegamente. E preciso avaliar. O problema
estrutural das regras é que nio posso ter regras opostas (DWORKIN, 2011).
O motivo principal para a autorizagio legal da disposicio da mulher sobre o
proprio corpo, é a sua integridade mental. A visio contramajoritaria sobre o
direito da mulher ao aborto é importante, pois a questio religiosa é sempre
um problema e vivemos em um pais catdlico.

A desconstrucio do que estd posto pode ser um bom caminho para
buscarmos respostas a questdes que apresentam barreiras morais, aspectos
religiosos a intervir nas decisdes que deveriam proteger as mulheres que se
encontrem impedidas de dispor de um feto, doente ou nio, fruto de violéncia
sexual ou nio, garantindo-lhes igualdade formal e material. O direito precisa
ser interpretado a considerar que vivemos em sociedades plurais, desafiadas a
todo tempo pelas exigéncias de uma justica igualitiria.

As mulheres sio socialmente silenciadas em seus direitos, nas suas ne-
cessidades e apelos. Hodiernamente a violéncia fisica, os recorrentes abusos
sexuais, a pornografia, o analfabetismo e o excesso de trabalho doméstico sio
opressdes sociais naturalizadas — as mulheres sequer reconhecem seus direitos.

Pretendemos contribuir com a redu¢io do elevadissimo nimero de mortes
de mulheres, marginalizadas pelo judiciario, pela sociedade e por suas familias,
a0 se depararem com a situa¢io de necessidade de realizacio do aborto.A busca
pela igualdade nio requer reflexdo e sim mudanca nas relacoes entre a vida e
o direito (MACKINNON, 1989).

Tais mudangas entre a relacio a vida e o direito s3o de aspectos grandio-
sos, razio pela qual enfrentam tamanha resisténcia. Encontramos respaldo na
seguinte percep¢ao (PIRES, 2016):

“A mulher que reivindica o direito de praticar o aborto estd plei-
teando o reconhecimento de sua capacidade de compreender, com
base em seus valores pessoais, o impacto da interrup¢io voluntaria
da gestacio em sua vida como um todo. No mesmo passo, avalia o
impacto negativo que a assuncao da responsabilidade pelos encargos
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da maternidade pode produzir em sua vida. Se o embriio nio possui
ainda os direitos de personalidade, e se o seguimento da gestacio e o
nascimento futuro da crianca levard a uma grande perda em termos
de expectativas de felicidade, a mulher é capaz de balancear todos os
elementos éticos e morais envolvidos em sua escolha. Acredita-se que
a mulher, com apoio na percep¢io que tem de si mesma enquanto
agente moral, tem o direito de formular juizos valorativos no que
concerne a importancia da vida, cujo desenvolvimento apenas se
inicia em seu ventre”.

Percebe-se, portanto, uma necessidade de dar 2 mulher autonomia sobre
seu corpo, para que possa, por meio da autodeterminacio, usufruir de sua
escolha moral decidir se pode ou nio levar a diante uma gravidez, com satde,
dignidade e seguranca.

4. ASPECTOS DA IGUALDADE PARA
RONALD DWORKIN

Ao trata sobre igualdade, Dworkin sugere que ela existe quando ha
igualdade de recursos e para tanto, tem como principios basicos da sua teoria
de justica a escolha e a responsabilidade. A escolha como principio norteador
de avaliagio da rela¢io entre liberdade e igualdade nas relacoes. Enquanto o
principio da responsabilidade imprime a idéia de dever de cada um sobre o
proprio sucesso.

Nesta linha, em uma intersecio entre o direito civil e o direito consti-
tucional, sera feita analise do principio da igualdade na dicotomia homem e
mulher no tratamento dispensado pelo Estado em suas diversas areas de atuagio.
A jurisprudéncia brasileira, pautada em julgamentos morais e religiosos, recua
quando ja deveria ter avancado a respeito da legalizacio do aborto, que trara
maior autonomia da mulher sobre seu corpo, protecio a saide e consequen-
temente, liberdade e igualdade para a tomada de decisoes.

A forma patriarcal de recusa do reconhecimento de que o corpo da
mulher s6 a ela pertence tém se perpetuado sob argumentos frageis e indcuos
— desde protecio a suposta“vida” intrauterina, 2 moral cristd, dentre outras
questdes alheias ao direito. Desta forma, estamos marginalizando os direitos
das mulheres, responsabilizando-as pela gestacio e criacio dos filhos, muitas
vezes fruto de relagdes ndo estaveis — ou ainda que estaveis — restaram sob sua
principal ou Gnica responsabilidade.

E um equivoco decisdes pautadas em principios morais, em uma mo-
ralizacio da sociedade de maneira simploria. No direito deve haver regras e
estratégias juridicas, sendo as regras aplicadas a maneira do tudo-ou-nada e os
principios analisados de acordo com a dimensdo do peso ou importancia no
caso concreto (DWORKIN, 2011).

Na primeira parte da obra “Justi¢a para Ourigos” ao falar sobre filosofia
e vergonha, explica a distancia entre pobres e ricos, cada vez mais crescente
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nos paises ricos — a exemplo dos Estados Unidos - o que faz parecer ser a
filosofia politica academia artificial e comodista, tornando a possibilidade de
uma reforma ser efetiva, muito remota (DWORKIN,2011). Esta afirmacio se
da em razio da crescente distincia entre os ricos e pobres, os beneficios em
excesso para aqueles e cada vez menores para estes, distanciando cada vez mais
a possibilidade de igualdade para um povo.

Afirma que os politicos de centro esquerda esforcam-se a ajudar os mais
pobres e que a melhor forma de fazer isso é nio extrapolar o que os mais abas-
tados estdo dispostos a dar. No caso de comunidades marcadas pela diferenca
racial e étnica, isso fica mais dificil ainda, pois as pessoas nio estio dispostas
a ajudar grupos que nio se identificam; que nio fazem parte e que sio dife-
rentes delas. Ressalta a importancia de insistir nessa questio de incomodar os
acomodados, visto que o egoismo deles afeta a legitimidade do conforto que
usufruem. (DWORKIN, 2011)

Sobre esta ideia de “incomodar os acomodados”, interpretamos como apelo
ao reconhecimento de que o corpo da mulher somente a ela pertence, garantidos
os beneficios e respaldo juridico a ela. Necessaria se faz a conscientizacio do tema,
falar sobre género nas escolas, desde a infancia para meninas e meninos, familias.
Ressaltarmos a ideia de que ndo podemos decidir sobre escolhas individuais que
geram consequéncias negativas as mulheres. A reflexdo busca dar fim as diversas
violéncias que decorrem desta opressio e marginalizacio de direitos, fruto do
patriarcado que consolida discriminagio, inferioriza e mata mulheres.

Nio hi que se falar em culpa ou responsabilidade da mulher sobre isso.
Uma vez que a Gnica que ird arcar com todas as consequéncias dos cuidados
com seu corpo, e no caso do aborto, ela corre o risco de morrer ou de ir presa,
e ainda assim o faz, nio podemos desconsiderar tema de tamanha complexidade.

A auséncia de responsabilidade do governo sobre a distribuicio de recursos
e maximizacio de algum bem agregado tem a vantagem da aplica¢io da politica
de respeito a responsabilidade individual das pessoas pelas suas proprias vidas.

Quando o Estado nio é capaz de fornecer meios de subsisténcia as po-
pulacdes carentes, nio cumpre a Constituicao em sua obrigacio de dar acesso
a educacgio, satide, lazer, alimentacio, é necessario portanto, que permita que o
individuo possa fazer suas proprias escolhas na analise de sua condi¢do social.

A mulher que aborta, nio o faz porqué quer, simplesmente. Ela o faz por
ser a tinica forma de nio aumentar a familia de famintos. Porque nio tem como
cuidar. Nao hi meios de subsisténcia para toda a prole ou ainda, sua satide nio
permite que ofereca todos os cuidados que uma crianga requer.

E cedico lembrar que a Constituicio tem por obrigacio a protecio da
familia e segundo pesquisas realizadas, a maioria das mulheres que abortam hoje
no Brasil, ja sio mies e casadas (DINIZ, 2010). Esse caminho, é da culpabili-
za¢do por uma situagio em que, em verdade, a mulher € a vitima, colocando
em risco a provedora (em grande maioria dos lares, hoje no Brasil).

Por outra otica, existe a teoria de tornar as pessoas felizes de maneira
igual, dar prioridade as menos felizes, tornar as pessoas iguais nas oportu-
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nidades de alcancar felicidade, bem estar ou nas suas capacidades gerais. O
problema é que as pessoas pensam diferente sobre o que é ser bem sucedido.
Sobre o conceito de felicidade ou ainda, sobre a sua disponibilidade de dispor
de algo que considera importante. Para aplicar esta teoria, seria necessario
um juizo de valor comum sobre o que é uma vida boa, o que ¢é felicida-
de — que resultaria numa auséncia de valor na responsabilidade individual.
(DWORKIN, 2016)

CONCLUSAO

Pressuposto que as leis sio escritas com base nos costumes da sociedade,
e a postura feminina hoje reflete a domina¢io masculina, podemos afirmar
que existe uma dominacio institucionalizada.

Uma vez imbuida da decisao de abortar, devera entio o Estado reconhe-
ce-la como legitima para respaldo de garantias e preservacio da integridade
fisica, psiquica e moral, pensando numa justica inclusiva e abrangente, sem
marginaliza¢io pautada em religido, patriarcado ou desigualdade.

Percebemos que o valor atribuido aos corpos, a vida e consequéncia disso,
a proibi¢io do aborto, di-se em consequéncia da cultura, das crengas reprodu-
zidas. O desafio estd em desconstruir o que estd posto, repensar € emancipar
0 pensamento para uma visio coletiva e generosa.

Na perspectiva de igualdade de Dworkin, na ideia do Estado prover a
todos igual chance de competir, igualdade antes dos fatos e acontecimentos
— como nos exemplos citados — em compara¢io com os pleitos judiciais de
criminaliza¢io do aborto, seria justo que a lei previsse a escolha de cada uma,
individualmente. Deixaria, portanto, o Estado de intervir a esfera privada da
vida de cada cidada, participando como protetor de suas escolhas e guardido
das regras de responsabilidades.

E necessiria a aproximacio do diilogo entre as politicas ptblicas a
serem aplicadas e a sociedade, as mulheres e os representantes do governo
para um didlogo sobre a implantacio de medidas que protejam as mulheres
em situagdes de risco, com a liberdade individual garantida para as mu-
lheres se sentirem seguras de dispor de escolhas sobre seus corpos, como
melhor lhe convir na situacio em que vivem, garantido apoio psicoldgico
e atendimento médico.

Uma visdo moral da questio constitucional do aborto nio possui fun-
damentos tedricos, mas somente apoio no patriarcado e na religiosidade. Esta
pratica, enquanto costume, torna-se ameaca ao Estado Democratico de Direito
cuja premissa é garantir o cumprimento de seus principios, especificamente
da igualdade e da liberdade.

A abertura do Poder Judiciario ao tema vem travada e lenta. Quando
uma decisio foi favoravel ao reconhecimento de que o corpo da mulher nio
esta a servico do Estado, todas as demais proibem a autonomia para decidir
sobre o proprio corpo.
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AS QUESTOES RACIAIS

E PODER JUDICIARIO:
ENFRENTAMENTOS NECESSARIOS

Adriana Alves dos Santos Cruz!
Alcioni Escobar da Costa Alvim?.

Cancgio de Ninar’

dorme, moca bonita

deita no berco nagao

das balas, s6 lagos e fitas
perdidas no teu coragdo

ndo chores a nossa desdita
no leito te aperto a mdo
preta pele, cabelos e chitas
alvos faceis, mira do canhao
embala, mocinha bonita

te abrago, te ergo do chao

a mulher que ndo foste se agita
clama, implora uma agdo
dorme, menina tdo rica

de passados

de tantos irmaos

descansa, crianga ferida

0 teu corpo é nosso quinhdo
de dor, de tristeza, de lida

)

Adriana Cruz. Mestre em Direito Constitucional e Teoria do Estado pela PUC-R]. Douto-
randa em Direito Penal na UER]. Juiza Federal no Rio de Janeiro. 05vfcr@jfij.jus.br
Alcioni Escobar da Costa Alvim. Juiza Federal na 1* Turma Recursal dos Estados do Amapa
e Pard. turma.recursal.pa@trfl jus.br

Poema de Eliana Alves Cruz, para Maria Eduarda Alves, 13 anos, vitima de bala perdida
durante aula de Educa¢io Fisica em sua escola, no Rio de Janeiro. In: Perdidas: historias para
criancas que nio tém vez. GERLACH, Kétia, STAUT, Alexandre (Org). Rio de Janeiro: Ima
Editorial, 2017. p. 119.
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torpor, loucura e ilusdo

para o ventre retornas partida
na barriga da terra o torrdo
de onde saiste pra vida

para onde retorna em paixdo

A questdo racial e de género na sociedade brasileira e na composi¢io
dos poderes do Estado deve ser objeto de reflexdo e preocupacio de todos
os segmentos da sociedade.Vivemos em uma sociedade estruturada sobre um
regime escravocrata e patriarcal, consequentemente todas as pessoas, assim como
as instituicoes da nossa sociedade civil e institucional estio imersas nessa caldo
historico/social e economico.

Ao analisar a transi¢io da escravidio para o trabalho livre no Brasil, Célia
Maria Marinho de Azevedo langa luzes sobre o imaginario social que surge
no inicio do século XX, advindo do século XIX, do trabalho escravo como
origem da indoléncia e ma educacio de todos os brasileiros, tributando-se ao
imigrante europeu as virtudes do trabalho responsivel e disciplinado®.

A autora suscita questionamento sobre o escopo desta construcio. Langa-se
sobre a indagacio acerca da possibilidade de criacdo da imagem do negro e
do mestico como massa inerte e desagregada a partir de um imaginario racista
habil a justificar uma politica de branqueamento pela imigracio de europeus.

Demonstra que, se nos primeiros anos do século XIX, ante a perspecti-
va Unica de transformar os escravos em trabalhadores livres, ja se delineavam
projetos e disseminavam idéias® com o escopo de disciplinar socialmente este
contingente humano a servico do capital e com pretensdes de formacio de
uma cidadania ou nacionalidade, sem que fosse questionada sua capacidade para
o trabalho livre, em um segundo momento, a possibilidade de uma corrente
imigratdria européia alterou o tratamento conferido aos negros e mesticos.

Com a entrada do imigrante no cenario nacional, 0 negro passou a ser
descaracterizado nio s6 como trabalhador, mas foram frustradas suas pretensoes
de cidadania. A autora apresenta o sentido racista do imigrantismo. Narra
que durante toda a década de 1870 travou-se, entre os deputados provinciais,
intenso debate acerca do iminente fim do trabalho escravo e conseqiiente
reorganizacio da atividade economica com o trabalho livre. Havia aqueles
que preconizavam o aproveitamento e investimento no trabalhador nacional,

* AZEVEDOQO, C. M. M. de. Onda Negra, Medo Branco. O negro no imaginario das
elites do século XIX. Sio Paulo: Annablume, 2004.

Na obra de referéncia, Celia Maria Marinho de Azevedo narra que ja em 1810 Antonio
Vellozo de Oliveira, paulista formado em Coimbra, ofereceu a D. Joio VI uma “memoria”
na qual “procurava chamar a aten¢io do soberano sobre a necessidade de se formar no Brasil
uma populagio homogénea e integrada num todo social”. A obra, titulada Memoria sobre
os Melhoramentos da Provincia de S. Paulo, Applicavel em Grande Parte 4 Todas as Outras
Provincias do Brasil, foi publicada em 1822 quando seu autor ji compunha o Conselho de
Estado do Imperador D. Pedro I. AZEVEDO, C. M. M. de. Op. cit. p. 31
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entre ele incluido o ex-escravizado, e aqueles que defendiam ferrenhamente
a solu¢do imigrantista. Os defensores do imigrantismo calcavam seus argu-
mentos claramente em uma ideologia racista. E importante registrar que os
imigrantistas apresentavam, também, seletividade quanto a nacionalidade do
estrangeiro a ser aqui aceito, tendo havido resisténcia clara aqueles de origem
oriental. A autora expde debates ocorridos entre deputados da Provincia de
Sao Paulo que exemplificam a afirmacio feita, conforme debates em Assem-
bleia legislativa: “a exce¢ao dos chins, da raga malaia, e dos africanos, entendo
que todos os que vierem para o pais contribuirio para a nova aurora de sua
felicidade” °. A partir de 1880 a divisio entre as duas correntes desaparece,
prevalecendo o projeto imigrantista.

“importa destacar aqui algumas caracteristicas que parecem inerentes
aos discursos nacionalistas da época: a exaltagdo da patria em frases
abstratas, generalizadoras; a depreciacdo da patria nos momentos
em que uma argumentagio racista aponta para a inferioridade da
‘raca brasileira’; o carater considerado irrefutavel desta inferioridade,
responsavel por um nacionalismo defensivo, que se omite quanto
a questdo racial; e, por fim, a demonstracio de que amar a patria
significa modificar a sua raga, purificando-a mediante a transfusio
de sangue de ragas superiores. Enfim, o problema de ser forjar uma
identidade nacional confluia para a questio insistentemente colocada
pelos imigrantistas — a purificacdo racial, o que queria dizer nao s
substitui¢do do negro pelo branco nos setores fundamentais da pro-
ducio, como também a esperanca de um processo de miscigenacio
moralizadora e embranquecedor.”’

Sob outro enfoque, mas na mesma diretriz, Antonio Sérgio Alfredo Gui-
maries destaca que os negros e os indios foram absorvidos mais como preten-
dentes a miscigenacio do que como aspirantes a cidadania em sua plenitude.
O proprio processo de sua emancipagio os “transformou em uma subclasse”.®

Isto se reflete na nossa realidade presente. A sistematica e constante sub-
-representacio de determinados grupos nos 6rgios do Estado, por exemplo,
¢ indicativa de um déficit democratico: nio ha igualdade efetiva de acesso
a todos os cidadaos.

A partir dessa contextualizacdo, para que se possa realizar um debate
aprofundado e legitimo sobre as desigualdades raciais no Brasil, é necessario
descortinar o pano de fundo de questdes que necessitam ser enfrentadas. Tal
demanda nio decorre de exclusiva op¢io do plano individual, mas de uma
exigéncia da vivéncia democratica.

¢ ALSP, 1869, apud AZEVEDOQO, C. M. M. de. Onda Negra, Medo Branco. O negro no
imaginario das elites do século XIX. Sio Paulo: Annablume, 2004, p. 126.

7 Ibid., p. 124.

8  GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Racismo e anti-racismo no Brasil. 2 ed., Sio
Paulo: Editora 34, 2005

29



1. DAS PREMISSAS PARA REFLEXAO

Ha que se registrar trés premissas da presente analise: historicidade da
tematica, raca como constru¢io social e interseccionalidade das opressdes que
incidem sobre individuos ou grupos.

A primeira, é¢ que questdo racial e de género aqui abordada possui
uma historicidade que precisa ser reconhecida. Ela tem raizes na resisténcia
existencial da popula¢io negra, nas a¢des e reflexdes do movimento negro,
na elaboracio tedrica cientifica de inimeros pesquisadores e intelectuais
negros. Dessa forma é necessario salientar que seu aprofundamento possui
vasta fonte de consulta, bibliografia inabarcavel’, que ainda nio alcancou a
devida e necessaria visibilidade, e tem a legitimidade de seu contetdo con-
testada ao longo dos anos.

A segunda, de que ha que se compreender a categoria raga como uma
criacio social, legitimadora de distin¢des entre individuos a partir de marcas
fenotipicas e nio sob a perspectiva bioldgica, reconhecidamente inexistente
entre seres humanos, e dela se apropriar, para superar a hierarquizacio das
existéncias humanas que implicitamente enuncia e assim superar o falacioso
discurso de democracia racial.

Destaca-se a valiosa analise do professor Marcelo Paixio:

“Existem mecanismos poderosos de formacio de hegemonia, de
formacdo da normatizacio social e por detrds desse mecanismo
que permite que a desigualdade social e a desigualdade racial
sejam associados a ordem das coisas, sejam associados a paisagem?
Nio tenham davidas de que o discurso da democracia racial é
um dos elementos integrantes, um dos elementos chave, porque
¢ uma forma poderosissima de produzir entre as pessoas, o qué?
O convencimento de que a ordem social tal como estd desenhada
é normal, é natural”'’.

E a terceira, de que a pluralidade das sociedades contemporaneas impde
a analise dos problemas sob uma perspectiva multidimensional (interseccio-
nalidade). As chaves de leitura corretas e apropriadas nos permitem identificar
os problemas com maior precisio, estabelecer os objetivos desejados e estabe-
lecer estratégias para alcanc¢a-los. O conceito de interseccionalidade também
¢ indispensavel como chave de leitura apropriada da realidade e conseqiiente

Abdias Nascimento, Adilson José Moreira, Beatriz Nascimento, Claudia Pons Cardoso,
Conceic¢do Evaristo, Djamila Ribeiro, Lélia Gonzalez, Jurema Werneck, Lucia Xavier, Luiza
Bairros, Marcelo Paixio, Nilza Iraci, R osalia Lemos, Silvio de Almeida, Sueli Carneiro,Vilma
Reis, apenas para citar alguns entre indmeros intelectuais negros e negras, cuja producio
precisa ser acessada para aprofundamento no tema.

-Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=nzasksa2MQs . Minuto 14:04.Acesso
em 07/11/201 Professor Marcelo Paixio- Palestra A Lenda da Modernidade Encantada: por
uma critica ao pensamento social brasileiro sobre relacdes raciais e projeto de Estado-Nacio,
registrada pelo Acervo Cultne com imagens e edi¢io de Fil6 Filho em 13 de jun. 2017.
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construcio da melhor solucio possivel para os casos concretos que sao apre-
sentados ao sistema de justica.

Kimberlé Grenshaw estrutura o conceito de interseccionalidade ao
refletir sobre o caso General Motors em que mulheres negras haviam proces-
sado a empresa por discriminaciao em 1976, nos Estados Unidos da America.
Os empregos disponiveis para negros eram empregos para homens (chio de
fabrica); os empregos disponiveis para mulheres eram disponibilizados para
mulheres brancas. Assim, as mulheres negras estavam interditados os postos de
trabalho pelos critérios racial e de género. A época o Tribunal nio acolheu a
pretensio, afirmando que nio seria vidvel combinar as reclamac¢des fundadas
em género e raca."

Assim, a professora Grenshaw buscou refletir sobre uma categoria que
conseguisse elucidar e dar conta dessa realidade. Havia, evidentemente, uma
combinag¢io de fatores e estes precisavam de uma ferramenta que permitisse
sua leitura Nesse sentido, a interseccionalidade viabilizar que se lance luz sobre
multiplas opressdes que incidem sobre individuos ou grupos, e permite que
se enxergue o quadro geral a partir desse diagndstico. S6 assim € possivel que
se possa oferecer uma soluc¢io aos conflitos que dé efetividade ao principio da
igualdade constitucionalmente assegurado.

Posta tais premissas a ferramenta fundamental para compreensio
do cenario no qual estamos inseridos é a do racismo institucional. O termo
foi inicialmente cunhado por Stockely Carmichael, ativista dos direitos civis
nos EUA, que posteriormente assumiu o nome de Kwame Ture, e Charles V.
Hamilton, no livro Black Power: The Politics of Liberation. '* Os autores esta-
beleceram a distin¢do entre o racismo manifestado entre individuos, daquele
perpetrado por toda uma comunidade em detrimento de outra. No contexto
de sua teoria, a mengio se fazia diretamente ao racismo praticado por toda
uma comunidade branca contra toda uma comunidade negra.

Enquanto o racismo individual se manifestava de forma mais evidente e
recebia, por vezes, moc¢io de repudio, o racismo institucional se apresentava
velado, indefinido, mas nio menos destrutivo da vida. Assim, em sua visao,
quando um segmento populacional, identificado pela raca, era submetido a
condi¢des precarias de satide, educacio e alimentacio e, por conseqiiéncia, posta
em periclitante condi¢des de vida em carater sistematico, se fazia presente a
manifestacao do racismo institucional. Embora individualmente nio se apresen-
tem como atores de atos racistas, ha individuos, na percep¢io de Carmichael,
que dio suporte a instituicdes que estabelecem e mantém praticas racistas.

CRENSHAW, Kimberle. Demarginalizing the intersection of race and sex: a black feminis
critique of antidiscrimination doctrine, feminist theory and antiracist politics. In: Umiver-
sity of Chicago Legal Férum. vol 1989, Article 8. Disponivel em: http://chicagounbound.
uchicago.edu/uclf/vol1989/iss1/8. Acesso em 10 de dezembro de 2017

2 CARMICHAEL, S, HAMILTON, C. Black power; the politics of liberation. London:
Jonathan Cape, 1968
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O caso da jovem Alyne Pimentel parece ilustrar, tristemente, o que até aqui
foi exposto. Alyne era uma jovem, negra, de baixa renda, residente na periferia
do Rio de Janeiro vitima de mortalidade materna (decorrente do parto) por
falta de assisténcia médica adequada. Para relatar apenas parte de seu calvario,
em suas Ultimas horas de vida, aguardou por mais de 8 (oito) horas por uma
ambulancia e foi atendida em um corredor de hospital por um profissional que
nio teve acesso a sua ficha médica. Apds sua morte, a familia buscou reparagio
junto ao Judiciario e nio encontrou.

Seu caso foi levado ao Comité para Elimina¢io de todas as formas de
discriminac¢do contra a mulher, e se tornou a primeira dentncia sobre morta-
lidade materna ali acolhida. Este comité é incumbido de monitorar o cumpri-
mento da Convencio da Organiza¢io das Nac¢des Unidas — ONU - relativa
aos Direitos das Mulheres. O Brasil foi condenado a adotar diversas medidas,
entre elas indenizar a familia, o que ocorreu em 2014, com o pagamento de
uma indenizagio R$ 131.000,00 (cento e trinta e um mil reais).” Embora a
condenacio nio tenha se dado sob 0 amparo de um instrumento especifico de
combate a0 racismo, o caso ¢ emblematico da interseccio entre género, raca e
classe incidindo no curso de vida de um individuo e no carater operativo do
racismo institucional. Consta da decisio do Comité:

“Em tais circunstancias, o Comité conclui que a Sra da Silva Pimentel
Teixeira foi vitima de discriminac¢do, nio s6 com base em seu sexo,

mas também com base em sua condi¢io de mulher Afrodescendente

e seu nivel socioeconémico.”’!*

A presenca do racismo na sociedade é um fato. A despeito de ser um fato,
um dado da realidade, uma grande parte da nossa estratégica de ataque desse
mal é dar visibilidade a ele. NGs ainda estamos nesse estagio, e para supera-lo, é
crucial perceber que nio estamos tratando do racismo como um evento ligado
as subjetividades, a biografia do individuo, e sim como evento nio normatizado,
invisivel, que reside na génese de nossa formacio social. Aqui tratamos da com-
preensio do racismo estrutural ou institucional, da necessidade de superacio
do discurso sobre a discriminag¢io sob o enfoque da intencionalidade.

Quanto a esse tltimo aspecto descreve o professor Adilson Moreira:

“Observamos que esse pressuposto equivocadamente assume que
atos discriminatdrios seriam excec¢des a uma ordem social que
supostamente trata todas as pessoas igualmente. O requisito da
intencionalidade implica entdo que as relacdes sociais estio geral-

3 http://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2014-03/governo-brasileiro-in-

deniza-familia-de-jovem-morta-em-2002

4 Decisio do Comité para Elimina¢io da Discriminagio contra as Mulheres, reunido de 25
de julho de 2011.Tradu¢io juramentada. Disponivel em: http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atua-
cao-e-conteudos-de-apoio/temas-de-atuacao/saude/saude-materna/decisoes/decisao-ce-
daw-caso-alyne-teixeira-29jull1-portugues. Acesso em: 10 de dez. 2017.
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mente pautadas em relacdes de equidade e que atos discriminatérios
sio motivados por razdes arbitririas que podem ser identificadas
e punidas. Essa compreensio da dinamica social desconsidera um
aspecto importante do funcionamento da mente humana: atos dis-
criminatérios podem ocorrer, mesmo quando nio correspondem
a inteng¢io consciente do sujeito.”

E preciso pontuar que o Judiciario avanca nessa percepc¢ao, quando o
Supremo Tribunal Federal no julgamento que decidiu por unanimidade no
sentido da constitucionalidade da lei 12.990/2017, que reserva a pessoas negras
vagas em concursos publicos, tem no voto do relator Ministro Luis Roberto
Barroso a mencio a necessidade de constatacio do racismo estrutural como
um de seus dos fundamentos:

“Esse tipo de racismo nio decorre necessariamente da existéncia de
6dio racial ou de um preconceito consciente de brancos em relagio
aos negros. Ele constitui antes um sistema institucionalizado que,
apesar de nio ser explicitamente desenhado para discriminar, afeta,
em multiplos setores, as condi¢des de vida, as oportunidades, a per-
cepcio de mundo e a percepg¢io de si que pessoas, negras e brancas,
adquirirdo ao longo de suas vidas”. E continua em outro trecho
“Apesar de o pais ser altamente miscigenado, a convivéncia entre
brancos e negros se di majoritariamente em relacdes hierarquizadas,
de subordinacio e subalternidade”.'®

As institui¢des do estado sido excludentes e sio desenhadas para serem
assim. Isso ndo é uma distuncio, e conforme descreve Silvio de Almeida:

“(...) em face da estrutura politica e economica da sociedade
contemporanea, formas de discrimina¢io como o racismo s6 se
estabelecem se houver a participacio do Estado, que pode atuar
diretamente na classificacio de pessoas e nos processos discrimina-
torios (escravidio, aparhteid e nazismo) ou indiretamente, quando
hi omissdo diante da discriminacio, permitindo-se que precon-
ceitos historicamente arraigados contra negros, mulheres ¢ gays
se transformem em critérios “ocultos” ou regras “nio inscritas”
que operam no funcionamento das institui¢des, na distribui¢io
econdmica (emprego e renda, por exemplo) e na ocupagio de
espacos de poder.”’"’

O funcionamento das instituicdoes conforme seu desenho constitutivo

se apresenta, também, como uma estratégia de manuten¢io de uma ordem

5 MOREIRA, Adilson José. O que é discriminagao? Belo Horizonte-MG: Letramento, 2017. p.
131

' STEADC 41. Ministro Luis Roberto Barroso, 17 de ago 2017.

ALMEIDA, Silvio Luiz de Almeida, Capitalismo e crise: o que racismo tem a ver com isso?
In: OLIVEIRA, Dennis (Org). A Luta contra o Racismo no Brasil. Sio Paulo-SP: Edi¢des
Forum, 2017.p188
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desigual. O descortinamento dessa realidade é indispensavel para que se possa
almejar alteragcdes e evolucio em prol de sua conformidade com a moldura
constituicdo que comanda inclusio e tratamento igualitario.

2. DOS INSTRUMENTOS NORMATIVOS

Na Constitui¢do de 1934 ha o primeiro registro de veda¢io formal
a discriminacio em decorréncia da “raca”, contudo esta mesma Carta de-
terminou aos entes da Federacio que estimulassem a educag¢io eugénica
(artigo 138, b)'®, assim como autorizava expressamente a seletividade ét-
nica como vetor da politica imigrantista (artigo 121, § 6°). A referéncia
expressa a igualdade em razio de “raca” e sexo ¢ suprimida na Constitui-
cido de 1937, que manteve a designacio genérica da igualdade de todos
perante a lei (artigo 122, n1°). Importante notar que no regime de 1937, a
questio imigrantista permanecia constitucionalizada (artigo 151), e neste
diapasio foi editado o Decreto 7.967/45, o qual dispunha expressamente
que, na admissio dos imigrantes, atender-se-ia a necessidade de preservar
e desenvolver, na composi¢io étnica da populagio, as caracteristicas mais
convenientes da sua ascendéncia européia, assim como a defesa do traba-
lhador nacional. O preambulo do referido decreto expressava que a politica
adotada tinha por escopo uma orienta¢do racional da imigracio voltada
para o progresso nacional.

E portanto, patente, que o Estado brasileiro, adotava, aquela época, uma
nocio de igualdade mitigada, pois privilegiou claramente a mio-de-obra
européia com fins eugénicos. Em 1946, além de prever a igualdade de todos
perante a lei, a Constitui¢ao expressamente vedava o preconceito de “raca” ou
classe, a0 estabelecer os limites do direito 2 manifestacio do pensamento. E na
vigéncia desta Constitui¢io que surge a Lei Afonso Arinos, Lei n® 1.390/51,
que, embora fixando o preconceito de “raca’ ou cor apenas como contravenc¢io
penal, foi um marco legislativo na matéria.

O artigo 150, §1° da Constitui¢do de 1967, mantido pela Emenda Cons-
titucional de 1969, fixou expressamente a punicdo do preconceito de “raca”
por lei e igualdade de todos sem distin¢io racial.

A Constituicdo Federal de 1988 incorporou o conceito de “raga” como um
dado social que nio pode ser ignorado, especialmente ao estabelecer como um
dos objetivos da Republica o combate ao preconceito racial e fixar o racismo

8 Art 138 - Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis respectivas:

(...)b) estimular a educacio eugénica;
9 Art 121 - A lei promoverd o amparo da produgio e estabelecera as condi¢des do trabalho,
na cidade e nos campos, tendo em vista a protecio social do trabalhador e os interesses
econdmicos do Pais (...)§ 6° - A entrada de imigrantes no territdrio nacional sofrera as
restricdes necessarias a garantia da integra¢do étnica e capacidade fisica e civil do imigrante,
nio podendo, porém, a corrente imigratoria de cada pais exceder, anualmente, o limite de
dois por cento sobre o nimero total dos respectivos nacionais fixados no Brasil durante os
ultimos cinqlienta anos.
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como crime imprescritivel®”. De destacar que o texto constitucional mencio-
na, também, o conceito de etnia. Hedio Silva Jr. a0 tempo em que pontua o
marco que a atual Constitui¢io representa no tratamento politico-juridico
da questdo racial, aponta as imprecisdes semanticas que imperam no trato da
matéria, na medida em que o constituinte mesclou no texto constitucional os
termos discriminacdo, preconceito, “raga’”, etnia, sem aparente rigor técnico.

No entanto, para o ponto de interesse, central é registrar que a Constitui¢ao
Federal de 1988, repita-se, incorporou o conceito de “raga”, reconhecendo a
existéncia de desigualdades que tém lastro neste especifico vetor. Neste sentido,
o artigo 3°,IV estabelece como objetivo fundamental da Reptblica Federativa
do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, “raga”, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac¢io; estabelece comando
especifico quanto ao tema no ambito das rela¢des internacionais no artigo 4°,
VIII; fixa comando ao legislador ordinario determinado a lei a punicio de
toda forma de discriminagio atentatoria aos direitos e garantias fundamentais,
por meio do artigo 5°, XLI e estabelece norma material e especifica quanto ao
racismo criminalizando sua pratica no inciso XLII do mesmo artigo; o artigo
7°, XXX veda, entre outras discriminacdes de acesso ao trabalho, aquela baseada
na cor®'; determina, no Aambito da educacio, que o ensino da Histdria do Brasil
considere as diferentes etnias que confluiram para a formacio do povo brasi-
leiro (artigo 242) e ao dispor sobre a garantia do pleno exercicio dos direito
culturais reconhece a existéncia de diferentes segmentos étnicos (artigo 215).

Neste sentido a apropriagio do conceito de “raca” pela vigente Constitui-
¢ao se deu em um contexto de refugo a discriminac¢ao, com o reconhecimento
do conceito como construcio social para combate de seus efeitos. Como ja
explicitado, é uma vertente totalmente diversa daquela em que o conceito é
aplicado para manutenc¢io de privilégios e desigualdades. Em conseqiiéncia,
a legislagio infraconstitucional antirracismo houve e hi de ser construida e
aplicada nesta perspectiva.

A critica posta de que a insercio do conceito de “raca” na legislacio
conduziria ou conduzird a uma sociedade racializada perde sentido por duas
razdes. Primeiro porque a critica assume a racializacio em seu sentido estrito
associando-a, necessariamente, a uma ideologia racista de desigualdades e
manuten¢io de privilégios, em total desacordo com o substrato fatico que

20 “QO racismo, por sua vez, diferentemente do preconceito, é muito mais do que uma atitude.

O racismo constitui-se num processo de hierarquizacio, exclusio e discrimina¢io contra
um individuo ou toda uma categoria social que é definida como diferente com base em
alguma marca fisica externa (real ou imaginada).” LIMA, M. E. O;VALA, J. As novas
formas de expressio do preconceito e do racismo. Estudos de Psicologia, v. 9, n. 3, p.
401-411,2004.

Importa acentuar aqui que o constituinte utilizou no toépico atinente ao trabalho o termo
cor ao invés de “raca”, sendo certo, contudo, que a diferenciacio semantica nio altera o sig-
nificado embutido na Constitui¢io. Como pontuado por Antonio Sergio Alfredo Guimaries,
a cor apenas tem significado em um sistema especifico. Para o autor, as pessoas s6 tém cor
no ambito de uma ideologia racista.

21
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originou o comando normativo contido na Constituicio Federal.”? Segundo
porque uma legislacio cega a questdo racial, pretensamente universalizante,
nio sera habil a dar conta de desigualdades e discriminacdes lastreadas no fator
“raga”?, redundando na cristalizacio do status posto.

Uma questio sempre posta contra a utilizacio do fator racial na legislacio
seria a idéia de que se estaria fomentando uma nogio racializada da sociedade,
sob uma perspectiva negativa. Ou seja, reforcando as diferencas que conduzem
a discriminacio e preconceito.

O ponto nodal é que nio se pode tomar as acepgdes de “raga” desco-
nectadas do contexto em que estio inseridas. Independentemente das especi-
ficidades do debate sociolégico acerca da possibilidade de uma compreensio
do racialismo que efetivamente transcenda a superada existéncia de “racas”
humanas, o reconhecimento da existéncia de “racas” como construto social
e a afirma¢io de uma identidade racial pelos grupos subordinados tem um
vetor completamente distinto daquele em que o conceito de “raca” é tomado
como instrumento de manutencio de privilégios e desigualdades. Portanto, a
incorporagio do conceito de “raga” pela legislacio com o objetivo de combater
a discriminacdo também merece uma analise que considere esta especificidade
e nio adote uma visio generalizante.

A corrente que propugna por uma legislacio nio sensivel ao elemento
racial com a conseqiiente ado¢io de politicas universais®* sob, entre outros
argumentos, que a incorporag¢io de tal vetor determinard a racializagio das
relacdes sociais, ndo considera que esta, a racializacdo, assume significado espe-
cifico quando inserida no contexto do combate a discrimina¢do. O rechaco
da adocio do conceito “raga” pela lei para o combate a discriminacdo parece
partir do equivocado pressuposto de que uma legislacio cega ao fator racial
equivaleria a um ponto zero, quando a existéncia de dados que apontam para
uma realidade de desigualdades calcadas no fator racial aponta para o sentido
oposto, qual seja, para a manutencio do status quo.

22O movimento negro, entendido este como o conjunto de entidades que, a despeito de

diferentes orientacdes politicas, apresentam a pauta comum de combate a discriminacio
racial, mobilizou-se em torno da participacio do negro no ambito da Assembléia Nacional
Constituinte de 1987-1988, tendo atuado perante a Subcomissio de negros, populacdes
indigenas, pessoas deficientes e minorias. Para esse fim, foram organizados encontros muni-
cipais e estaduais a partir de 1985, com o intuito de refletir acerca dessa futura participagio.
Ainda que tecendo criticas a forma como a questio foi encampada pelo Constituinte,
Katia Elenise Oliveira da Silva também anota a pressio de parcela da populacio acerca da
constitucionaliza¢io das questdes afetas a discriminagdo racial. SILVA, K. E. O. O papel do
direito penal no enfrentamento da discriminag¢do. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. Acerca da participacio do movimento negro no processo constituinte, confira-se em
RODRIGUES, T. C. Movimento negro, rag¢a e politica educacional. Disponivel em:
<www.anped.org.br/reunioes/28/textos/gt21/gt211249int.rtf>. Acesso em: 9 jan. 2010.

Conforme serd explicitado nos topicos seguintes, este estudo considera que existem desi-
gualdades lastreadas pelo fator cor que se manifesta como tropo de raga no Brasil.

Neste sentido FRY, P. et al. (Org.). DivisGes perigosas: politicas raciais no Brasil con-
temporéaneo. Rio de Janeiro: Civilizacio Brasileira, 2007, p. 17-22 (Preambulo).
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Equivale dizer,ignorar a existéncia de desigualdades e discrimina¢des em
razio do fator racial implica em uma forma também racializada de relaciona-
mento social, porém tomada a racializacdo em seu sentido estrito, vinculado a
uma ideologia racista, pois assegura a manutenc¢io de uma estrutura em dese-
quilibrio. Acresce, ainda, que o enfrentamento da realidade da discriminacio
¢ impossivel sem que a legislacdo incorpore o conceito, seja para recriminar
condutas, seja para reconhecer que ha desigualdades pautadas por este fator
e com base nesta constatacio laborar a aplicacio do principio da igualdade.

A Constitui¢do Federal de 1988 incorporou o conceito “raca” como uma
construcdo social, fonte de desigualdades e o fez em um contexto de refugo a
discriminagio, ou seja, no reconhecimento da realidade para o combate de seus
efeitos, o que se extrai ndo s6 da andlise do texto constitucional, mas como do
substrato fatico que o originou.

Nesse sentido, é relevante que se mencione alguns instrumentos hoje
vigentes em diferentes campos do direito e da administracio putblica para
enfrentamento do racismo, a lei 7.716/1989 que prevé o crime de racismo, o
art. 140 §3° do Codigo Penal que traz o tipo penal identificado como injuria
racial, a lei 10.639/2003 que alterou a Lei de Diretrizes e Bases da Educag¢io
e inseriu obrigatoriedade do ensino sobre historia e Cultura Afrobrasileria, a
Lei 12.288/2010 que dispde sobre o Estatuto de Igualdade Racial, na esfera do
Poder Judiciario a A¢io de descumprimento de preceito fundamental- ADPF
186 que de forma emblemitica foi julgada improcedente, e reconheceu a
constitucionalidade do sistema de reserva de vagas com base em critério étnico-
-racial para ingresso em institui¢do ptblica de ensino superior e recentemente
a decisio na A¢io Declaratoria de Constitucionalidade —ADC 41 referente a
cotas raciais para processo seletivo de ingresso no servico publico, no ambito
administrativo Resolu¢io 203 do Conselho Nacional de Justi¢a, de 23 de junho
de 2015, que dispde sobre a reserva aos negros a reserva de vagas nos concursos
publicos para o provimento de cargos na magistratura e a Resolu¢io n°® 170
do Conselho Nacional do Ministério Publico de 13/06/2017 que nos mesmo
sentido que dispde sobre a reserva aos negros a reserva de vagas nos concursos
publicos para o provimento de cargos no Ministério Publico Brasileiro.

No plano internacional, o Brasil é parte da Convengio sobre Elimina¢io
de todas as formas de discriminacio racial (Decreto 65.810/69)

Tais atos devem ser citados para reafirmar sua historicidade, reafirmar que
sua existéncia possui raizes profundas, que as medidas atualmente vigentes sio
conquistas, mas principalmente, para ressaltar que aos agentes estatais, membros
de poder, compete a ampliacio da reflexdo, a abertura para o didlogo com a
sociedade, a a¢io consciente para efetivacdo dos instrumentos normativos, e a
constante busca de seu aprimoramento.

Independentemente de nossas pré-compreensdes sobre o tema, nio cabe
a magistratura, ou a qualquer outro agente politico ou publico, ignorar que o
Supremo Tribunal Federal ja afirmou que a legislacio antirracista e promotora
de igualdade estd acorde com a Constituicio Federal e promove sua efetivi-
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dade. Esta nocio ja havia se firmado por ocasido do julgamento da ADPF 186
e RE 597.285 relativa as cotas no ensino superior e agora foi reafirmada no
julgamento da ADC-41.

3. DO QUADRO SOCIAL E INSTITUCIONAL

No Brasil é possivel identificar niveis diferenciados de cidadania, em
decorréncia da oposi¢io entre o real e o normativo. Se, por um lado, a Cons-
titui¢io fixa um rol de liberdades e garantias que conferem cidadania plena aos
sujeitos portadores de direitos no ambito do territoério nacional, por outro os
padroes de desigualdades socioeconomicas estabelecem uma cidadania, de fato,
mitigada para parcela significativa da populacio. Como acentua Amartya Sen,
a efetiva atuacdo do individuo é condicionada pelo conjunto de capacidades
reais de que é dotado por uma gama ampla de fatores sociais®.

Ao analisar os dados considerando o indicador raga, na composi¢io da
populacio brasileira, na distribuicio de renda, no acesso a saude, a educacio,
na composi¢io dos poderes estatais, a constata¢io da existéncia da fragmenta-
¢io social, é inarredavel. Tal percepgio, por dbvio, mas cujo registro deve ser
feito, ndo se fundamenta em elaborac¢io retdrica, a anilise dos levantamentos
estatisticos, feitos por 6rgios governamentais como o IPEA e internacionais
com a ONU, expde objetivamente nosso divorcio social.

Dai tem-se que a fala das pessoas negras sobre racismo e discriminacio é
de fato uma fala de vitimas, isso porque a um grupo social submetido a uma
didspora violenta, historicamente subjugado, nio se deve negar essa condi¢io,
sob pena de desumaniza-lo, retirando seu direito a dor, ao lamento, mas &, so-
bretudo, um discurso de profunda coragem, de elaborac¢io racional qualificada,
que tem encontrado na atualidade novos canais de exposi¢io e visibilidade.
Discorrer sobre essas dores, diante de um grande esforco social de negacio é
um desafio constante, que demanda grande energia e capacidade de elaboracio.
Dai a expressdo resisténcia é a que, verdadeiramente, se aproxima da comple-
xidade do problema, ao contrario da idéia pejorativa, comumente, veiculada
pela expressio “vitimismo”.

O Atlas daVioléncia 2016 informa que o Brasil é responsavel por mais
de 10% dos homicidios do mundo. O percentual de homicidios de nio negros
caiu 14,6% entre 2004 e 2014. Nesse mesmo periodo, o homicidio de negros e
pardos aumentou 18,2%. A chance de uma pessoa que tem até 7 (sete) anos de
estudo ser morta é 15,9 vezes maior do que a de outra que tenha nivel superior.
Nesse sentido, o acesso a educagio superior ¢, para a populacio preta e parda,
mais do que apenas ascensio social, uma questio de vida ou morte®®.Segundo
o mapa da violéncia 2015, elaborado pela Faculdade Latino-Americana de

» SEN, A., apud, O’'DONNELL, G., Poliarquias ¢ a (In)efetividade da lei na América Latina, In:
Novos Estudos CEBRAP, n° 51, julho 1998, p. 40.

Disponivel<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/nota_tecnica/160322_
nt_17_atlas_da_violencia_2016_finalizado.pdf> Acesso em: 20 de mai. 2017
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Ciéncias Sociais (Flacso), houve aumento de 54% no nimero de homicidios
de mulheres negras entre 2003 e 2013. No mesmo periodo,a quantidade anual
de mulheres brancas assassinadas caiu 9,8%%.

O indice de vulnerabilidade juvenil 2017 revela que jovens negras tém
2,19 mais chances de morrer assassinadas do jovens brancas. O Secretario
Nacional de Juventude, vinculado a Presidéncia da Republica, declarou que
“a violéncia no Brasil tem cor, raca geografia e faixa etiria”.* O Segundo
pesquisa da FIOCRUZ relacionada a consultas pré-natal, mulheres brancas
tiveram seis ou mais consultas, 10% a mais do que mulheres negras. Dados de
2014 indicam que 60% das mortes durante o parto no SUS foi de mulheres
negras. A orienta¢io sobre amamenta¢io chegou para 62% das mulheres negras
e 78% das brancas.™

Em acréscimo vale também mencionar o relatério publicado pela ONU,
no corrente ano, sobre a violéncia, a criminalizacio e a pobreza no corrente ano,
no qual se registra que os negros respondem por 75% da populagio carceraria
e por 70,8% dos 16,2 milhdes de brasileiros vivendo na extrema pobreza’®.
Recentemente houve divulgacio de pesquisa realizada pela Rede Nossa Sio
Paulo que aponta que as mulheres negras ocupam a primeira posi¢ao na ava-
liagio de situagoes de vulnerabilidade, com destaque para satde, aqui incluindo
gravidez na adolescéncia e educacio® .

O Poder Judiciario brasileiro, que nio discrepa nesse ponto da realidade
da maioria dos paises ocidentais, ele ¢ majoritariamente masculino e branco.
Dos dados do Censo do Judiciario de 2014 destacam-se as seguintes informa-
coes: magistratura 64,1% de homens / 35,9% de mulheres, na Justica Federal
73,8% homens/26,2% de mulheres. Em torno de 13% da magistratura nacional
¢ preta ou parda, em uma populacio em que mais de 50% da populacio ¢é
preta ou parda. Menos de 1% da magistratura nacional (0,99% dado exato) é
portadora de deficiéncia.

A despropor¢io entre homens e mulheres é maior na magistratura fe-
deral, 73,8% da magistratura federal é composta por homens. Nos Tribunais

Disponivel:http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2015/MapaViolencia_2015_mulheres.
pdf. Acesso em; 20 de mai 2017.

% Disponivel em: http://bibjuventude.ibict.br/jspui/handle/192/215. Aceso em: 11 de
dez.2017.

Sobre as declaragdes do Secretario Nacional de Juventude, cf. http://juventude.gov.br/
juventude/noticias/ivj-2017-revela-que-jovens-negras-tem-219-vezes-mais-chances-de-se-
rem-assassinadas-que-jovens-brancas#. Wi8iHyPOrY0. Acesso em: 11 de dez 2017.

Disponivel em: https://portal.fiocruz.br/pt-br/content/fiocruz-e-organizacoes-sociais-dis-
cutem-saude-genero-e-racismo. Acesso em: 10 de dezembro de 2017.

Disponivel https://nacoesunidas.org/brasil-violencia-pobreza-e-criminalizacao-ainda-tem-
-cor-diz-relatora-da-onu-sobre-minorias/- Acesso em: 11 de dez 2017.

Disponivel https://gl1.globo.com/sao-paulo/noticia/mulheres-negras-sao-as-que-mais-so-
frem-com-desigualdade-em-sp-aponta-pesquisa.ghtml?utm_source=facebook&utm_me-
dium=share-bar desktop&utm_campaign=share-barcos ocorrera som ente em 2089 —Acesso
em: 25 de out 2017.
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Regionais Federais a presen¢a feminina também ¢ baixa: 81% de homens no
cargo de Desembargador no TRF1, 74% no TRF 2, 72% no TRF 3, 76% no
TREF 4 e 100% no TREF 5. Entre os servidores e servidoras a composi¢io é mais
equanime, mas nio ha levantamentos quanto as fun¢des mais altas na carreira,
sem mencionar as dificuldades das servidoras gestantes no exercicio do cargo®.

Nio ha dados sobre o numero de mulheres negras no Poder Judiciario.
Um siléncio eloquente. Desse quadro tem-se que a desigualdade também se
manifesta nas relacdes internas das instituicdes: impacto desproporcional sobre
homens e mulheres pela auséncia de determinadas politicas; ambiente hostil;
busca pela homogeneidade em que as mulheres negras podem perder sua voz
na busca para se fazerem respeitar.”

O caldo patriarcal se manifesta ainda nas decisdes produzidas por essas
mesmas instituicoes. Ha aquelas evidentemente absurdas e que paradoxalmente
talvez sejam menos danosas. Causam grande reacdo e resposta correspondente.
As mais insidiosas, no entanto, sio aquelas que permeiam o dia-a-dia silencioso.
Um Judiciario mais diverso € necessario: o processo decisoério nio é necessaria-
mente diferente, mas diferentes perspectivas tornam o Judiciario mais legitimo,
democritico e potencializam a justica da decisio.

E em acréscimo, a anilise e debate quanto a situacio das minorias, quanto
a populacio negra, sua sub-representatividade nas esferas de poder dentro do
Poder Judiciario, interessa a toda a sociedade, cada vez mais complexa em suas
multiplas demandas e suas mualtiplas rela¢cdes. Do magistrado é exigida uma
compreensio que transborda a codificagio. Tal assertiva encontra escopo na
propria orientacio administrativa do poder judiciario, que contempla em seus
normativos, relativos ao ingresso e formagio, contetdos que denotam o perfil
reflexivo que se pretendem para os magistrados, exigindo a analise e o estudo
de contetdos de formacio humanistica. **

Os nameros relativos a composi¢do nacional da magistratura foram extraidos do censo do
Judiciario realizado pelo Conselho Nacional de Justica em 2013. Os dados dos Tribunais
Regionais Federais foram contabilizados a partir das informacdes disponibilizadas pelos
Tribunais em suas paginas oficiais. Censo do Poder Judiciario disponivel em http://www.
cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/censo-do-poder-judiciario/documentos-relatorios. Acesso
em: 2 de mar.2016

A esse proposito, Rosemary Hunter discorre sobre os desafios para a diversidade formal na
composi¢io do Judiciario se traduza em diversidade substantiva. Cf em HUNTER, Rose-
mary. More than just a different face? Judicial diversity and decision-making. Current Legal
Problems,Volume 68, Issue 1,1 January 2015, p. 119-141

» Resolucio n° 75 do Conselho Nacional de Justi¢a, de 12/05/2009, que dispdes sobre os
concursos publicos para ingresso na carreira da magistratura em todos os ramos do Poder
Judicidrio Nacional (alteragdes promovidas pela Emenda 1/2009, pela Resolugio n°® 118/2010
e pela Resolucio n® 208/2015) e Resolu¢io Enfam n°2 de 14 de marco de 2017- Altera a
Resolu¢io ENFAM n. 2 de 8 de junho de 2016, que dispde sobre os programas para a for-
macio ¢ o aperfeicoamento de magistrados e regulamenta os cursos oficiais para o ingresso,
a formacio inicial e o aperfeicoamento de magistrados e de formador- Anexo I — Contetido
Programatico minimo do curso oficial de formagio inicial.
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Apontar as situacOes de desigualdade, de ocupa¢io dispar de espacos
publicos e privados, ¢ um caminho que deve ser percorrido para superacio
de “verdades aceitas” e desnudar perspectivas, que sob o signo de um discur-
so que se intitula universal®, como o de que “somos todos humanos, de que
nio existe consciéncia negra ou consciéncia branca”, turva a percepc¢io das
profundas desigualdades de nossa sociedade, e mais do que isso contribui para
que essas desigualdades se perpetuem, e impecam uma nova forma de didlogo,
com parametros diversos de discussio, que contemplem os aspectos negados
da realidade brasileira. O combate a universalizacio redutora do discurso das
pessoas negras também ¢é uma frente de reflexio, pois a diversidade as habita,
como nos demais .

Revelar esse quadro nio inaugura uma fissura social, o que se faz é colocar
luzes sobre essa patologia. A superacio de um problema pressupde o conhe-
cimento, e principalmente o reconhecimento de sua existéncia, sua aceitagio
¢ elemento necessario para discussio das agdes estatais, cujo escopo deve ser
atender efetivamente os objetivos fundamentais da Reptblica Brasileira.”

E possivel legislar sobre as aces estatais sem a consideracio da categoria
raca? Prestar a jurisdicdo sem a compreensio desse quadro historico, econd-
mico? Pautar condutas administrativas sem a compreensio da hierarquiza¢io
racial da sociedade? Sio questdes que precisam ser enfrentadas pelas institui¢des.

Na li¢do de Antonio Sergio Alfredo Guimaries™, os estudos sobre de-
sigualdades raciais indicam (i) diferencas entre os grupos classificados como
brancos e ndo-brancos; (ii) que entre pardos e negros as diferencas importantes
se configuram entre o conjunto desses grupos ¢ o grupo de brancos e; (iii)
mesmo quando esgotadas as variaveis classe e status persiste um residuo subs-
tantivo diferencial entre os grupos, que s6 poderia ser tributado a variavel raca.

Neste contexto, os indicadores socioecondmicos seriam aptos a informar
que o fator raga constitui um elemento especifico e determinante de domi-
nacdo. Sem ignorar os avan¢os das tltimas décadas no acesso ao ensino publico,
especialmente apds a implementacio de acdes afirmativas nas universidades

Essa insisténcia em nido perceberem como marcados, em discutir como as identidades foram
forjadas no seio da sociedades coloniais, faz com que pessoas brancas, por exemplo, ainda
insistam no argumento de que somente elas pensam na coletividade; que pessoas negras, ao
reivindicarem suas existéncias e modos de fazer politicos e intelectuais, sejam vistas como
separatistas ou pensando somente nelas mesmas. Ao persistirem na idéia de sio universais e
falam por todos, insistem em falarem pelos outros, quando, na verdade, estio falando de si
aos se julgarem universais. (RIBEIRO, Djamila. O que ¢ lugar de fala?- Cole¢io Feminismos
Plurais. Belo Horizonte MG: Letramento, 2017. p. 31)

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacio 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 discriminacio.

3 GUIMARAES, A. S.A. Racismo e anti-racismo no Brasil. 2. ed. Sio Paulo: Editora 3,
2005.
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publicas brasileiras, os dados sobre violéncia e tributagio, exemplificativamente,
demonstram como a ado¢ido de politicas publicas cegas a essa realidade impde
impacto desproporcional sobre a populagio de negros/pardos.”

A regressividade da carga tributiria também tem gerado maior impacto
sobre um determinado grupo da sociedade: as mulheres negras. Este ¢ um dos
achados de estudo realizado sobre as implicagdes do sistema tributirio nacional
nas desigualdades de renda, apoiado em dados agrupados por decis e extraidos
a partir de microdados do PNAD/2011. A medida que a renda aumenta di-
minui a proporc¢io da populacio negra, em especial das mulheres, e aumenta
a populacdo branca. A elevada carga tributaria sobre bens e servicos oneraria
mais, proporcionalmente, mulheres negras.*

Esses indicadores nio sio aleatorios. Os dados sobre violéncia se rela-
cionam ao modo e ao proprio direito de viver e estar no mundo. Os dados
sobre encargos tributarios informam a contribui¢io para o esforco coletivo e
tem reflexo direto sobre os recursos disponiveis e excedentes para o sustento
das pessoas.

Nas palavras de Beatriz Nascimento “a questio econdmica nio é o grande
drama, apesar de ser um grande drama, a questao ¢ o reconhecimento da pessoa
do homem negro que nunca foi reconhecido no Brasil” . Acrescenta-se: do
reconhecimento da pessoa do homem e da mulher negra.

E aqui, ha que ser também desmitificada e enfrentada a idéia de que as
acdes de promocio social para a populacio negra, especificamente as acdes
afirmativas voltadas para ingresso em universidades e cargos publicos que
consideram o recorte de raga ou género provocam a subjugacio indevida do
mérito. Quanto a esse aspecto, em uma sociedade ontologicamente desigual,
o discurso do mérito como critério absoluto de ascensao social é, em verdade,
instrumento de perpetuacio dessa desigualdade.

Cabe, uma vez mais, pontuar que a analise posta supera as subjetivida-
des. Dessa forma, nio se diminui o valor das historias pessoais de sucesso e
superacao, que sob a ética da individualidade apresentam-se como estimulo
e motivacdo. Mas ha que se estar atento para a parcialidade de sua mensagem,
a uma porque diante da manutencio do quadro de profunda desigualdade

¥ O principio da igualdade em seu sentido mais profundo contempla nio apenas a vedagio a

discriminacio direta, mas também a ado¢io de normas aparentemente neutras que indireta-
mente redundem em discriminacio.A discriminacio indireta pode se materializar em impacto
desproporcional sobre determinados grupos (disparate impact doctrine) ou efeitos adversos
(adverse effects). Sobre as diversas abordagens do tema no Direito Comparado, confira-se
CORBO, Wallace de Almeida. Por que nio uma igualdade “para valer”? Reconhecimento,
minorias e a vedagio a discriminacio indireta no Brasil. 2015. 264 f. Dissertacio (Mestrado
em Direito Publico) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro

4 SALVADOR, Evildsio; As implica¢des do sistema tributirio brasileiro nas desigualdades de
renda. INESC: Brasilia, 2014, p.24. Disponivel em: http://www.inesc.org.br/biblioteca/
textos/as-implicacoes-do-sistema-tributario-nas-desigualdades-de-renda/publicacao/

" Documetario Ori. Beatriz Nascimento; Raquel Gerber Disponivel https://www.youtube.

com/watch?v=FtMwkR F6a0c. Acesso em: 02 de nov 2017.
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econdmica no pais se apresentam como exce¢des, a duas, porque € necessario
compreender que estas, sio também instrumentos de justificacio e manuten-
¢do do status quo, posto que, sob sua propaganda atribui-se exclusivamente ao
individuo a responsabilidade por sua “vitéria e ascensdo social”, sem enfrentar
o fato de que em um ambiente desigual hd uma gama de cidadios cujo esforco
pessoal, por mais lidimo que seja, serd cerceado pelas barreiras estruturais que
os acompanham desde o nascimento.

Dessa forma, ultrapassado o limite desse discurso, cumpre apontar aspecto
importante, e pouco noticiado nas politicas de inclusio que envolvam sele¢io
de pessoal, e selecio académica, é o fato de que estas ao fazé-lo nio eximem o
candidato que dela se beneficia de uma analise de capacidade/mérito, elas em
acréscimo a esse critério, consideram as condigdes historico-sociais, nas quais
se insere a populacdo negra brasileira.

Nesse sentido destaca-se a consideracio feita pelo Ministro Luis Roberto
Barroso no voto da ADC 41:

“A reserva de vagas para negros nio constitui uma modalidade
de provimento que propicie ao servidor investir-se em cargo ou
emprego na administracio publica federal sem prévia aprovacio em
concurso publico destinado ao seu provimento. Ao contririo, como
qualquer outro candidato, o beneficiario das cotas deve alcancar a
nota necessaria para que seja considerado apto a exercer o cargo em
questio. Além disso, a incorpora¢io do fator “raga” como critério
de selecdo, ao invés de afetar o principio da eficiéncia, permite sua
realizacdo em maior extensio, na medida em que pode contribuir
para que todos os pontos de vista e interesses da comunidade e de
seus membros sejam considerados na tomada de decisdes estatais.”

Ainda, sobre a¢des afirmativas com critério racial, cuja discussio perpas-
sa a ponderacio tanto da nocido de igualdade, quanto de mérito, o professor
R onald Dworkin*?, ao discorrer sobre o tema e analisar o denominado estudo
River, que trouxe exame abrangente e estatistico das consequéncias sociais dos
30 anos de a¢io afirmativa nas Universidades dos Estados Unidos, declara que:

“A discriminacio racial sistematica do passado gerou uma na¢io na
qual os cargos de poder e prestigio sempre ficaram reservados para
uma so raga. (...). A nio ser que, ¢ até que, o estudo River seja refu-
tado por um estudo maior e mais pormenorizado, nio temos motivo
para proibir a a¢io afirmativa universitaria, como arma contra nossa
deploravel estratifica¢io racial, exceto nossa indiferenca ao problema,
ou nossa ira petulante por ela nio ter desaparecido sozinha”.

Essa analise refor¢a a necessidade de superacio dos raciocinios lineares
sobre a desigualdade. Discutir a¢des de inclusio nio significa a diminui¢io do

2 DWORKIN, Ronald. A virtude Soberana.Sio Paulo: Martins Fontes-2016, p.579
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individuo, mas a promocio de grande parte da coletividade, posta a margem
das possibilidades de acesso as condi¢des reais de exercicio da cidadania, de
tal maneira, que se atue para a promog¢io de um quadro social diverso, com
paridade de condig¢des.

Diante dos desafios postos, das muitas frentes de reflexdo, acio e en-
frentamentos necessarios, um caminho nao é permitido, o da nega¢io desse
quadro de desigualdades, o da indiferenca ao estado de coisas em que estamos
inseridos. E desse abismo social, Maria Carolina de Jesus, mulher, negra, mae,
escritora ja descrevia:

“Fitel a nova companheira de infortnio. Ela olhava a favela, suas
lamas e suas criangas paupérrimas. Foi o olhar mais triste que eu
ja presenciei. Talvez ela nio mais tem ilusio. Entregou sua vida aos
cuidados da vida....Ha de existir alguém que lendo o que eu escrevo
dira...isto é mentira! Mas, as misérias sao reais.” *

# JESUS, Carolina Maria de. Quarto de Despejo —Didrio de uma Favela.10. ed 4 impressio. Sdo
Paulo:Atica-2016, p.46. (Nota dos editores: Esta edicio respeita fielmente a linguagem da autora,
que muitas vezes contraria a gramatica, incluido a grafia e a acentuacio das palavras, mas que
por isso mesmo traduz com realismo a forma de o povo enxergar e expressar seu mundo.)
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PRISAO DOMICILIAR E OS ESPACOS
DESTINADOS A MULHER - UMA
REFLEXAO A PARTIR DAS TEORIAS DE
NANCY FRASER E CAROLE PATEMAN

Carolina Soares Castelliano Lucena de Castro
Gisela Baer de Albuquerque

INTRODUCAO

A Lein® 13.257/2016 (Estatuto da Primeira Infancia), a partir da intro-
dugio de trés novos incisos ao artigo 318 do Codigo de Processo Penal’, trouxe
uma alternativa as decretacdes e ou manutengdes de prisdes preventivas no
ambito do processo penal. Com a nova previsdo legal, abriu-se a faculdade ao
juiz do processo, numa analise conjunta com os demais requisitos previstos em
lei, de substituir a prisio preventiva por prisio domiciliar quando tratar- se de
mulher gestante ou com filho de até 12 (doze) anos incompletos, bem como
em caso de homem, desde que Gnico responsavel pelos cuidados do filho de
até 12 (doze) anos incompletos.

A novidade trazida pela lei tem importancia significativa, pois a prisio
domiciliar ¢ uma medida que contribui nio s6 para preservacio das relagdes
familiares mais proximas, mas também para o desencarceramento das abarro-
tadas prisdes. Chama atencio o crescimento exponencial de pessoas privadas
de liberdade em nosso pais, 161% nos tGltimos dez anos, de acordo com dados
do Infopen? (levantamento nacional de informacdes penitenciirias produzido
Ministério da Justi¢a) de junho de 2014.

! Art. 318. Poderi o juiz substituir a prisio preventiva pela domiciliar quando o agente for:

(Redacio dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

1 - gestante; (Redacdo dada pela Lei n°® 13.257, de 2016)

2 - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; (Incluido pela Lei n°®
13.257, de 2016)

3 - homem, caso seja o Gnico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de
idade incompletos. (Incluido pela Lei n°® 13.257, de 2016)

Pardgrafo Gnico. Para a substitui¢io, o juiz exigird prova idonea dos requisitos estabelecidos
neste artigo. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011). Disponivel em: < http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto- lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 11.08.16.

O Brasil possui em nmeros absolutos a quarta maior populagio carceriria do mundo, com
cerca de 607.000 pessoas custodiadas atualmente, sendo que desse total aproximadamente
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Ainda nio hi um estudo desenvolvido em ambito nacional que aponte
com precisio o percentual de pessoas encarceradas que possuem filhos menores
de idade e a quantidade de filhos por preso (a). Apesar de o referido relatorio
Infopen ter apontado a importancia do levantamento desse tipo de dado, nio
foi possivel a obten¢io de informagdes satisfatorias sobre essa questdo, ja que
cerca de 88% dos estabelecimentos prisionais nao as detinham. Mas, da pouca
amostra coletada, foi possivel verificar que, aproximadamente, seis em cada dez
pessoas privadas de liberdade tém filhos. E cerca de 20% dessas pessoas que
possuem filhos tém trés ou mais, nio tendo sido estabelecido um recorte de
género na pesquisa.

Partindo-se do pressuposto de que o encarceramento traz consequéncias
nio s6 a pessoa privada de liberdade, mas também a seus familiares e, sobretudo, a
prole®, o presente artigo visa promover uma analise da alteracio promovida pela
Lei n® 13.257/2016 no artigo 318 Codigo de Processo Penal, a partir de uma
reflexdo acerca da atribui¢io de espacos e desempenho de papéis sociais. Isso
porque, com a leitura dos incisosV e VI do artigo 318 do Cddigo de Processo
Penal, é possivel notar que foi estabelecida uma significativa diferenca entre os
requisitos que a mie deve preencher para a obtencdo da prisio domiciliar em
relacio aqueles requisitos a serem preenchidos pela figura paterna.

Assim, no que concerne a mulher, a lei abre a possibilidade de ser con-
cedida a prisdo domiciliar a mie de filho de até 12 anos de idade incompletos,
sem que haja necessidade da comprovacio de relacio de dependéncia ou de
residirem na mesma casa. Por outro lado, no que se refere ao homem, a lei é
expressa em estabelecer a possibilidade da concessio da prisio domiciliar desde
que, em conjunto com os demais requisitos legais, o pai seja o Gnico responsavel
pelos cuidados do menor com 12 anos incompletos.

Portanto, a diferen¢a de tratamento € significativa, ja que a possibilidade
de concessio de prisio domiciliar a0 homem, com fundamento nesse disposi-
tivo legal, € bem diminuta, considerando que para isso nio devera haver mais
nenhum familiar responsavel pelos cuidados da crianga. Hipotese essa dificil
de se imaginar, haja vista a presenca macica de avds e avos na criagido dos netos
nos lares brasileiros da atualidade, e é claro, a presenca da mae.

Assim, esse trabalho procura abordar criticamente essa diferencia¢io/
divisdo legal a partir de ideias construidas pelas tedricas feministas Carole

37.380 sao mulheres.
Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/infopen_dez14.
pdf>. Acesso em: 12.08.16

A extensdo das consequéncias trazidas pelo encarceramento viola certamente a vedac¢io
a transcendéncia da pena prevista na Constitui¢do da Republica de 1988, artigo 5°, XLV.
De modo que, distancia as relagdes afetivas, sejam maternas, paternas, fraternas ... retirando
pessoas do convivio familiar e das relagcdes sociais que as humanizam, potencializando a
desestruturagio familiar e a sua reprodug¢io. Olhar criticamente a vedacio a transcendéncia
da pena exige reconhecer as consequéncias da pena, bem como, a posicio diametralmente
oposta que tal principio ocupa em relagio ao atual modelo de sistema criminal, a despeito
da suposta coexisténcia.
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Pateman e Nancy Fraser, que trabalham a nocio de espaco publico e privado
sob a 6tica de uma sociedade patriarcal. Enquanto Pateman toma como ponto
de partida a ideia de contrato social - fic¢do juridica constituidora do nosso
Estado e da organizagio social prevalecente -, Fraser faz uma abordagem do
publico a partir da discursividade deste espaco e os processos de exclusio que
impedem o acesso dele por todos os membros da sociedade.

A ocupacio de tais “espacos”, e a possibilidade de transicio de um para
outro, ¢ uma forma de se pensar também o papel desempenhado, ou atribuido,
amulher em nossa sociedade, e todos as amarras que a impossibilitam de trilhar
um caminho emancipatério de autonomia e autodeterminac¢io da propria vida.

A partir de tais referenciais, o presente artigo visa, portanto, tratar da
apontada alteracio legislativa, sem ignorar os beneficios que podem ser trazidos
com ela, haja vista a necessidade de manuten¢io da convivéncia familiar e o
atual estado de calamidade que nosso sistema penitenciario se encontra . Mas,
20 mesmo tempo, propde uma abordagem reflexiva, ja que podemos estar diante
da reproducio de esteredtipos nocivos as conquistas femininas.

1. FORMACAO DE ESPACOS PUBLICOS
E PRIVADO E O LUGAR DA MULHER

Na teoria do contrato social nos moldes tradicionais, utilizada por teéricos
do Direito para pensar a formacio do Estado e ordena¢io da sociedade,*“a ideia
de vantagem mutua é central: as partes saem do estado de natureza a fim de
obter uma vantagem mutua.” . Portanto, é uma fic¢io politica calcada na ideia
de que os homens trocaram as insegurancas da liberdade absoluta desfrutada
no estado de natureza pela liberdade civil e equitativa, salvaguardada pelo
Estado. E a sua singularidade é o fato de parecer universal e abranger a todos,
incorporando-os na sociedade civil.

A autora Carole Pateman partindo dessa “mais famosa e influente historia
politica dos tempos modernos™, constréi sua ideia ressaltando que se por um
lado “a teoria do contrato social convencionalmente é apresentada como uma
historia sobre a liberdade”, por outro lado as

leituras das historias familiares classicas nio menciona, que ha coisas
em jogo além da liberdade. A domina¢io dos homens sobre as mu-
lheres e o direito masculino de acesso sexual regular a elas estio em
questio na formulacio do pacto original.”

Tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal (ADPF 347) reconheceu em 2015 o Es-
tado de Coisas Inconstitucional (ECI), isto é, violagio generalizada e sistémica de direitos
fundamentais em razio da situacdo atual do sistema carcerario brasileiro.

> NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da_Justica, Sio Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 192-193.
¢ PATEMAN,. O Contrato Sexual. Editora Paz e Terra, 1993. p. 15.
7 Ibid., p. 16.
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Assim, o fato de a mulher nio ter participado da elaboracio do contrato
original nio significa que ela tenha sido esquecida, uma vez “as mulheres sio
objeto do contrato.” Portanto, enquanto o contrato social seria uma historia
de liberdade, o contrato sexual, por sua vez, seria uma historia de sujei¢io. Na
visio de Pateman,

o0 pacto original é tanto um contrato sexual quanto social: é sexual
no sentido de patriarcal —isto é, contrato que cria o direito politico
dos homens sobre as mulheres -, e também sexual no sentido do
estabelecimento de um acesso sistematico dos homens aos corpos
das mulheres.

Com base nesse marco tedrico, a sociedade civil estaria dividida em duas
esferas, a publica e a privada, no entanto, s6 se prestaria atencao a uma delas. Isso
porque,“a histéria do contrato social é tratada como um relato da constitui¢io
da esfera publica da liberdade civil. E, a outra esfera, a privada, ndo é encarada
como sendo politicamente relevante.”®

Segundo Carole Pateman, a dicotomia esfera ptblica e esfera privada
reflete a divisdo sexual na condi¢io natural, sendo que as mulheres teriam
sido, portanto, “incorporadas a uma esfera que ao mesmo tempo faz ¢ nio
faz parte da sociedade civil, mas que estd separada da esfera ‘civil”’. Enquanto
homens transitariam livremente de um espago para outro, usufruindo do
melhor que cada um deles pode oferecer, as mulheres enfrentariam difi-
culdades em romper com os dominios do espaco privado para se lancar
no espaco publico.

Nancy Fraser também aborda a nocio de espagco publico, pensando a
participagio da mulher nesse espag¢o de discursividade. Ao tratar do conceito
de esfera pablica construido por Habermas em sua obra “Teoria do Agir Co-
municativo”, a autora ressalta que,

de acordo com Habermas, a ideia de esfera ptblica é um corpo
de ‘pessoas privadas’ reunidas para discutir problemas de ‘ques-
toes publicas’ ou de ‘comum interesse’. Essa ideia adquire forca
e se realiza nos entio recém estados modernos da Europa, na
constituicio de uma esfera publica burguesa como contrapeso
ao estados absolutistas.'’

5 Ibid., p. 27.

 Ibid., p.28.

" FRASER, Nancy. Rethinking the Public Sphere: A Contribution to the Critique of Actually
Existing Democracy. Social Text, n® 25/26, 1990 p. 58.Tradugao nossa. No original: “Accor-
ding to Habermas, the idea of a public sphere is that of a body of ‘private persons’ assembled
to discuss matters of ‘public concern’ or ‘common interest’. This idea acquired force and
reality in early modern Europe in the constitution of “bourgeois publics spheres” as counter
weights absolutist states.”
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E,“[o] resultado dessa discussdo seria uma opinido publica no forte
sentido de consenso sobre bem comum”.""Fraser ressalta que, na visio de
historiadores revisionistas, nio obstante a retorica de publicidade e acessi-
bilidade contida na ideia de Habermas, a esfera puablica é constituida por
um namero significativo de exclusdes, que aparta pessoas da participacio
politica democratica de discussio'?, sendo que o género representaria o
principal fator dessa exclusio.

Dessa forma, fazendo referéncia a Joan Landes, chama atencio para o fato
de que a esséncia da esfera piblica na nova republica na Franca foi construida
opondo-se deliberadamente ao que se entendia por “cultura de salio femini-
na”, que os republicanos trataram de estigmatizar como artificial, afeminado e
aristocratico. Consequentemente um novo e austero estilo de discurso e com-
portamento publico passou a ser promovido, um estilo estritamente racional,
virtuoso e viril. Nesse sentido, o conceito de esfera publica republicana foi
assentado sobre bases relacionadas ao género masculino, com a exclusio formal
de politicas ligadas a vida da mulher."

Segundo a autora, essa operagio de exclusio, essencial para a esfera publica,
nio teria ocorrido tio somente na Franca, como também na Inglaterra e Ale-
manha, mas, em todos esses paises “a exclusio por género estd relacionada com
outras exclusdes enraizadas no processo de formacio de classe”'*. Dessa forma,
considerando que nesses paises a esfera ptblica foi construida por agentes da
sociedade — os quais encontravam-se reunidos em clubes e instituicdes asso-
ciativas diversas -, o formato dessas organizacdes coletivas refletiu na propria
configuracio da esfera publica.

Em vista disso, considerando que as organiza¢des associativas da época
- filantrépicas, profissionais, civis e culturais - nio eram acessiveis a todos, a
formacio de uma cultura da sociedade civil, e da esfera ptblica, coincidiu com
o surgimento e construcdo da classe burguesa. E, as novas regras de género da
época proporcionaram a domesticacdo das mulheres e uma rigida separacio
entre esferas publicas e privadas. Dessa forma, os impedimentos formais para
uma ampla participacdo das mulheres na esfera puablica persistem até hoje,

Ibid., p. 59. Tradu¢io nossa. No original: “The result of such discussion would be “public
opinion” in the Strong sense of a consensus about the common good.”

Ibid., p. 59.Tradug¢io nossa. No original: “They argue that, despite the rhetoric of publicity
and accessibilityt, that official public sphere rested on, indeed was importantly constituted
by a number of significant exclusions.”

Ibid., p. 59.Traducdo nossa. No original: “exclusions for Landes, the key axis of exclusion
is gender; she argues that the ethos of the new republican public sphere in France was
constructed in deliberate opposition to that of a more woman friendly salon culture that
the republicans stigmatized as ‘artificial’, ‘effeminate’, and ‘aristocratic.” Consequently, a
new, austere style of public speech and behavior was promoted, a styled deemed ‘rational,
virtuous, and ‘manly’”

Ibid., p. 60. Traduc¢do nossa. No original: that in all these countries gender exclusions were
linked to other exclusions rooted in processes of class formation.
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“ainda que todos tenham formal e legalmente licenca para participar”'®,ja que
derivam de estruturas (classe/género) sociais desiguais.

Ao tratar de organiza¢io social, Pateman defende que nio ha sentido em
insistir que haveria dois sistemas paralelos, um econémico e outro sexual, uma

vez que o capitalismo possui uma estrutura patriarcal. Assim,

as aptidoes que permitem aos homens, mas nio as mulheres, serem
‘trabalhadores’ sdo as mesmas capacidades masculinas exigidas para se
ser um ‘individuo’, um marido e um chefe de familia. A historia do
contrato sexual comeca, portanto, com a construcio do individuo.'

Percebe-se que ambas as autoras procuram compreender a separagio
do espago publico e privado, e a sujeicio da mulher aos estritos limites
desse altimo, por meio da analise da formag¢io da sociedade civil. Apesar
de tomar como referencial duas tedéricas que falam de lugares e contextos
bastante diversos do brasileiro, e se ter a compreensio que cada sociedade
guarda as suas particularidades, lidar com a situacio da mulher - em que
pese ser um género que comporta uma diversidade imensuravel- é falar de
uma opressio trans-histérica e universal, que supde uma estrutura fixa e
permanente de dominacgio.

A subjugacio da mulher nessa estrutura social se di também por meio
da desvaloriza¢io das experiéncias subjetivas que somente mulheres podem
experimentar. Enquanto a maternidade é vista como um fato natural e so-
cial - pois a mulher que da a luz é a mie -, a paternidade é mero fato social,
uma invenc¢ao humana, ja que em razio do lapso de tempo que separa o ato
sexual do nascimento, a paternidade tem que ser conhecida ou inventada. Para
Pateman, o direito patriarcal nio deriva da posicio das mulheres como mae,
ja que “o sentido e o valor atribuidos a maternidade na sociedade civil sdo,
ao contrario, uma consequéncia da construcdo patriarcal da diferenca sexual,
enquanto uma diferenca politica”"".

A Lei 13.257/2106, a0 estabelecer diferentes critérios para pais e mies na
concessio da prisio domiciliar, indica a escolha de um espaco a ser ocupado pela
mulher de forma natural — o lar — pautado na naturaliza¢io da relacio materna
com a prole, enquanto sinaliza que, a ocupacio de tal espaco pelo homem nio
seria algo inato, mas a depender de circunstancias muito particulares.

A indicacio de um espaco a ser ocupado, prescreve necessariamente um
papel social a ser desempenhado, e entender a forma como a divisio dos espagos
se ddo em nossa sociedade possibilita o questionamento sobre a naturalizagio dos
papéis sociais que se espera que sejam desempenhados por homens e mulheres.

Ibid., p. 63. Traduc¢do nossa. No original: Here we are talking about informal impediments
to participatory parity that can persist even after everyone is formally and legally licensed
to participate.

' PATEMAN, Carole. O Contrato Sexual. Editora Paz e Terra, 1993. p. 15. p. 63.
7 Ibid., p. 57-58.
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Assim, a analise da mudanca operada pela Lei 13.257/2016, no que con-
cerne a diferenciacio estabelecida para a concessio da prisio domiciliar, auxilia
na reflexdo de como o Estado encara o espaco a ser ocupado pela mulher, e,
por consequéncia, o papel a ser desempenhado por ela. Pensar nos beneficios
diretos que a referida mudanga legislativa proporciona em nossa realidade nio
significa que ndo possamos questionar a opressao que se esconde por detras da lei.

2. A ESFERA PUBLICA CONFINANDO MULHERES AO
ESPACO PRIVADO

A Lei 13.257/2016, conforme ¢ informado em seu artigo 1°, tem como
objetivo estabelecer principios e diretrizes para a formulac¢io e a implementa-
¢ao de politicas ptblicas para a primeira infincia em ateng¢io a especificidade
e a relevancia dos primeiros anos de vida no desenvolvimento infantil e no
desenvolvimento do ser humano.

No que tange ao objeto, a Lei 13.257/2016, ao tratar de politicas para a
primeira infancia, nio se limita a insercio de trés novos incisos ao artigo 318
do Cdédigo de Processo Penal - ampliando as hipdteses de concessio de prisio
domiciliar. Mas prevé também outras medidas que venham ao encontro do me-
lhor interesse da crianga, como possibilidade de extensio da licenga-paternidade
para vinte dias, dentre outras medidas. Deste modo, a altera¢io promovida no
art. 318 do Cddigo de Processo Penal, visa, sem davida, atender aos interesses
da crianga, ainda que venha inevitavelmente ao encontro dos anseios do pai e
mae, evitando-se a desagregacao familiar.

Como ja dito, em razio da diferencia¢io estabelecida, enquanto a
mulher deverad comprovar sua situa¢io de mie de filho menor de 12 (doze)
anos incompletos com a mera apresenta¢io da certidio de nascimento do
filho (a); o homem devera anexar ao processo, além desse documento, de-
claracdes de pessoas conhecidas que atestem ser o Gnico responsavel pelos
cuidados da crianca e documentos da escola, por exemplo, que comprovem
tal condig¢io.

Nio se pode ignorar o fato de que a lei nio cria a realidade, esta existe
por si s6 e se reproduz de forma auténoma a depender de diversos fatores
sociais. O que ordenamento juridico faz, ou a0 menos tenta, é regular relacoes
e situagdes a partir de materiais colhidos e depreendidos dessa realidade, ainda
que por algumas vezes lei e mundo dos fatos andem de forma desencontrada.

Nesse sentido, pesquisas demonstram que as mulheres sio de fato mais
participativas na cria¢io de seus filhos, e na realizacio de tarefas domésticas, em
nossa sociedade. De acordo com pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de
Justica'®, a partir do censo escolar, havia cerca de 5,4 milhdes de criangas no
Brasil no ano de 2011 sem o nome do pai nas certidoes de nascimento, dado

'8 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques//arquivo/2015/04/
b550153d316d6948b61dfbf7c07f13ea.pdf> Acesso em: 10.08.2016
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esse bastante significativo e representativo do comportamento masculino no
tocante aos cuidados e responsabilizacio com a prole.

Da mesma forma, de acordo com pesquisa “Trabalho feminino e vida
familiar: escolhas e constrangimentos na vida das mulheres no inicio do século
XXI”, desenvolvida no Nucleo de Estudos de Populagio “Elza Berqud” (Nepo)
da Unicamp a partir de dados coletados na Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (Pnad) para os anos de 2001 a 2012, 90% das mulheres entre 16 e
60 anos responderam que realizavam algum trabalho doméstico semanalmente,
contra apenas 40% dos homens na mesma faixa etaria."”

Partindo desse referencial, conclui-se que a diferenciacio estabelecida
pela Lei 13.257/2006 nio decorre, a principio, de um devaneio criado pelo
legislador, uma vez que tal diferenciacio foi estabelecida a partir de percepg¢des
colhidas no ambito de nossa propria sociedade.

Nessa perspectiva,a mudanga operada pela Lei 13.257/2016 representaria
um significativo avanco, pois estariamos diante de um dispositivo legal que
lancaria um olhar sobre a particular relacdo da mulher e sua prole, assegurando
a convivéncia familiar e privilegiando as experiéncias subjetivas que teriam um

20 Além disso, a medida desencarce-

especial significado para a vida da mulher
radora prevista na lei evita que mulheres sejam lan¢adas no sistema prisional ja
superlotado e com condi¢des extremamente indignas de tratamento.?!

Por outro lado, ndo podemos perder de vista que, em tltima analise, o que
aLei 13.257/2016 esta fazendo é determinando comportamentos. E, ainda que
assim o faca a partir de percepc¢des colhidas da realidade, nio podemos ignorar
que tal realidade foi construida e desenvolvida sobre bases marcadamente pa-
triarcais, as quais irao atribuir 2 mulher um papel coadjuvante e desvalorizado
frente 2 dominacio masculina. E bom lembrar que prépria formacio da classe

burguesa e de uma cultura marcadamente dividida em espacos bem delineados

19" Disponivel em <http://www.unicamp.br/unicamp/ju/617/tudo-como-antes>. Acesso em:

20.08.2016
20

* A autora Robin West, na obra Género y teoria del derecho (Santafé de Bogota: Siglo del
Hombre Editores, 2000), explica que a afirmacio de que somos individuos primeiro, ¢ o
que nos separa é epistemologicamente anterior ao que nos une, seria falso em relagio as
mulheres, de acordo com o ponto de vista das feministas culturais. Assim, para essa corrente
do feminismo, as mulheres nio estariam essencial e necessariamente separadas de outros
seres humanos. Muito pelo contrario, a vida da mulher seria marcada pelo potencial de
conexio com o outro, considerando, sobretudo, a experiéncia proporcionada pela gravidez.
Dessa forma, as mulheres valorizariam a ideia de intimidade, que seria natural para elas, e
desenvolveriam relagdes, e até mesmo uma ética, marcadas pela noc¢io de responsabilidade
e cuidado. Por outro lado, em razio dessa experiéncia subjetiva marcada pela conexo, as
mulheres temeriam a separa¢io do outro.

De acordo com dados do Infopen Mulheres (Levantamento Nacional de Informagoes
Penitenciarias), de junho de 2014, existem cerca de 37.380 mulheres encarceradas
em nosso pais, sendo que 68% dessas mulheres possuem vinculag¢io penal por envol-
vimento com o trafico de drogas nio relacionado as maiores redes de organizac¢io
criminosa. Disponivel em < http://www.justica.gov.br/noticias/estudo-traca-per-
fil-da-populacao-penitenciaria- feminina-no-brasil/relatorio-infopen-mulheres.
pdf>. Acesso em: 12.08.2016
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de atuac¢io nido contou com a participa¢io da mulher, conforme depreende-se
pela narrativa de elaboracio do contrato social evidenciada por Carole Pateman.

De fato, ndo é factivel esperar que uma mudanca na dinamica social que se
estabelece entre géneros seja efetuada através da lei, pois, como bem observado
por Tove Stang Dahl “o Direito ndo tem um papel claro, nem como reflexo
automatico das normas na sociedade, nem como constru¢io socialmente util.
O Direito tanto pode seguir os desenvolvimentos na sociedade e na opiniao
publica, como precedé-los.” %

Essa percepcio resta nitida quando verificamos o propria processo de
formacio da lei em questio, pois treze deputados federais sio apontados como
autores da lei, sendo que desse universo apenas trés sio deputadas mulheres.
Essa baixa representatividade reflete o diminuto espaco politico ocupado pelas
mulheres em nossa sociedade, as quais enfrentam enormes barreiras na trans-
posicio do espago privado.

Assim, percebe-se que a Lei 13.257/2006 apenas evidencia o circulo vi-
cioso que € repetido de forma perene, pois um nimero significativo baixo de
mulheres ocupam cargos no legislativo federal®, o que contribui para que as
leis formuladas nesse tipo de configuracdo representativa internalizem acriti-
camente dados da realidade contribuindo para manutencio do status quo - que
atende aos interesses de uns - de divisdo de espacos e distribuicio e papéis.

Dessa forma, o confinamento da mulher ao espaco privado e familiar,
com a correlata desvalorizacio desse espago e atividades relacionadas ao mes-
mo, como cuidado com os filhos e desempenho de atividades domésticas,
opera como uma forma de opressio da mulher, que encontra dificuldades em
participar da esfera publica de discussio, ja que a entrada neste espaco nio lhe
¢ facilmente franqueada. Cria-se uma barreira, em Ultima analise, a propria
autonomia e emancipacao feminina, ja que a visio do Estado reproduzida na
lei é limitadora e estigmatizante.

Assim, ao partir da concepc¢io de que o parlamento também pode ser
encarado como uma esfera pablica de discursividade®, retorna-se as criticas

2 DAHL, Tove Stang. O Direito das Mulheres. Uma Introdu¢io a Teoria do Direito Fe-
minista. p.64.

# Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_autores?idProposi-

ca0=60483>. Acesso em: 13.08.2016

O Brasil tem uma das taxas mais baixas do mundo de presenca de mulheres do Congresso
Nacional. Dados divulgados pela Unido Inter-Parlamentar indicam que de um total de 193
paises, o Brasil ocupa a 155* posi¢do no ranking de representagio feminina no Legislativo.
Atualmente a Camara dos Deputados é ocupada por 51 deputadas (9, 98% do total) e 13
senadoras (16.05%). Disponivel em <http://www.ipu.org/wmn-e/classif.htm> Acesso em:
20.08.2016

Nancy Fraser, ao tratar da no¢io de esfera pablica burguesa desenvolvida por Habermas,
critica a premissa construida inicialmente pelo autor no sentido de que “uma estera pablica
democritica e operativa requer uma clara separacio entre a sociedade civil e o Estado”. Isso
porque, na visio da autora a “emergéncia da soberania parlamentar e a relativizacio subsequente
da separa¢do entre a sociedade civil (associativa) e o Estado, representa um avango democratico
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formuladas por Nancy Fraser® quando evidencia que essa esfera pablica é mar-

cada por processos de exclusio. Que, ao final, se retroalimentam, ja que aqueles
que efetivamente tém voz tendem a nio propiciar mudancas para ocupa¢io
mais democratica desse espaco.

Interessante lembrar que o Brasil ratificou em 1984 a Convencio sobre a
Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao Contra as Mulheres, tendo
restado consignado que os Estados Membros estariam

“(...) [c]onscientes de que o papel da mulher na procriacio nio
deve ser causa de discrimina¢io, mas sim que a educacao dos filhos
exige a responsabilidade compartilhada entre homens e mulheres e
a sociedade como um conjunto. Reconhecendo que para alcangar a
plena igualdade entre o homem e a mulher é necessario modificar
o papel tradicional tanto do homem, como da mulher na sociedade
e na familia.”?’

Contudo, o que se observa quanto a Lei 13.257/2016,no que concerne a
alteragio do Codigo de Processo Penal, é que a lei presumiu uma desigualdade
real e perpetuou tal quadro ao invés de procurar supera-lo e contribuir para a
desnaturalizacio da organizac¢io social patriarcal. Portanto, contrariamente ao
estabelecido na convencio, o papel tradicional da mulher ¢ do homem foram
reproduzidos de forma acritica.

sobre os arranjos politicos anteriores. Isto se di porque, como sugerem os termos ‘publico
forte’ e ‘ptiblico débil’, a forca da opinido publica é potencializada quando um corpo que a
representa tem o poder de traduzir tais ‘opinides’ em decisdes impositivas”. Fraser, Nancy.
Repensando la esfera pablica : una contribucién a la critica de la democracia actualmente
existente. 1999. Revista Ecuador Debate, n°. 46. p 23.Tradu¢io nossa. No original: una
esfera publica democratica y operativa requiere de una clara separacién entre la sociedad
civil y el Estado.

2 Idem. p. 25. Tradugio nossa. No original: : a emergencia de la soberania parlamentaria y la

relativizacion subsiguiente de la separacion entre la sociedad civil (asociativa) y el Estado,
representa un avance democratico sobre los arreglos politicos anteriores. Esto se da por que,
como se sugiere en los términos “puablico fuerte” y “puablico débil”, la fuerza de la opinién
publica es potenciada cuando un cuerpo que la representa tiene el poder de traducir tales
“opiniones” en decisiones autoritativas

# O artigo 5° da Convencio sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de Discriminacio

Contra as Mulheres prevé que “Os Estados Membros tomario todas as medidas apro-
priadas para: § 1. Modificar os padrdes socioculturais de conduta de homens e mulheres,
com vistas a alcancar a eliminacio de preconceitos e praticas consuetudindrias e de
qualquer outra indole que estejam baseados na ideia da inferioridade ou superioridade
de qualquer dos sexos ou em fung¢des estereotipadas de homens e mulheres. § 2. Garan-
tir que a educa¢io familiar inclua uma compreensio adequada da maternidade como
fun¢io social e o reconhecimento da responsabilidade comum de homens e mulheres,
no que diz respeito a educacio e ao desenvolvimento de seus filhos, entendendo-se
que o interesse dos filhos constituird a considera¢io primordial em todos os casos.”
28 Artigo 312 do Codigo de Processo Penal: A prisio preventiva poderd ser decretada como
garantia da ordem publica, da ordem economica, por conveniéncia da instru¢io criminal,
ou para assegurar a aplicacio da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria.
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A vista disso, ainda que o nos dias atuais a mudanca operada pela Lei
13.257/2016 possa ser encarada como um avanco - diante da gravidade ine-
gavel que um afastamento entre genitora e filho representa para ambos, bem
como situacio de calamidade de nossas prisdes - a mesma em nada contribui
na desconstrucdo da diferenca dos papéis sociais desempenhados por homens
e mulheres a partir de concepcdes culturalmente construidas de destinacio
de espacos.

Para que um efetivo progresso pudesse ser identificado na mudanca
propiciada pela Lei 13.257/2016 nio deveria ter havido o estabelecimento de
diferencas para a concessio da prisio domiciliar para o homens e mulheres pais
de criancas de até 12 (doze) anos de idade, bastando que, em anilise conjunta
com os demais requisitos legais28, a situacio de paternidade ou maternidade
restasse comprovada. Dessa forma, uma nio diferenciacio acerca dos requisitos
demonstraria que o Estado compreende que tanto mulheres quanto homens,
tém responsabilidades, em igual medida, a serem assumidas junto a prole, e que
o papel da mulher nio se limita a0 cumprimento dessas responsabilidades e a
um lugar especifico, o espago privado.

CONCLUSAO

Busca-se chamar a atencdo neste trabalho que legislar sobre a mulher

o)

regular juridicamente a condi¢ao feminina, estabelecendo o espaco que lhe
destinado e o papel que esta desempenha na sociedade. Ainda que o espaco

o

o papel sejam fixados por meio de motivagdes atreladas a aspectos bioldgicos,
importante procurar refletir sobre a formacio de nossa cultura, e a participacio
— ou auséncia — da mulher nesse processo construtivo de identidades.

E necessario, dessa forma, se questionar, nio acerca da diferenca bioldgica,
mas como ela vai ser apropriada, por que ela se tornou relevante e por que ela
tem essa forca de delimitar lugares e papéis. Nesse sentido, as teorias feminis-
tas aqui abordadas nio apenas versam sobre o lugar que a mulher ocupa, mas
como, ¢ por que, ela ocupa esse lugar. Razio pela qual foi necessario abordar
a diferenca estabelecida pela Lei n°® 13.257/2016 a partir da perspectiva das
ideias de Carole Pateman e Nancy Fraser, para compreender o lugar conferido
com tanta naturalidade pela lei a mulher.

Se a Lei n® 13.257/2016, no ponto que estamos tratando, for olhada
através de uma lupa, que enxergue apenas a triste realidade vivenciada por
milhares de mie privadas do contato com seus filhos, confinadas em presidios
sub-humanos, nio serd dificil detectarmos avancos. Porém, se a lei for olhada
através de uma luneta que tente enxergar a realidade um pouco mais distante,
sera possivel perceber retrocesso nessa lei que insiste em ditar formas compor-
tamentais padronizadas e diferenciadas entre homens e mulheres, sobretudo no
que concerne a intera¢Oes familiares.

Afinal, admitir como natural a imagem da mulher como ser essencial-
mente doméstico, voltada as questdes da esfera privada, é tolher sensivelmente
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as possibilidades de desenvolvimento desse ser.?® Possivel notar que o legislador
nio se preocupou, quando da introdu¢io dos trés incisos ao art. 318 do Cddigo
de Processo Penal, em tragar uma norma prescritiva para a sociedade, capaz de
transformar a realidade, mas tio somente descritiva, de manutencio do status
quo, optando em operar no mundo do ser quando tinha a oportunidade de
agir sobre o campo do dever-ser.

Assim, o proprio processo legislativo de formagio da lei nos diz muito
sobre a dificuldade em ser operada efetivas mudancas na configuracio de nos-
sa sociedade. Isso porque, se poucas mulheres conseguem se lancar na esfera
publica de discursividade do parlamento, a tendéncia é que as leis reproduzam
a visio da mulher enquanto ser essencialmente doméstico voltada as questdes
afetas ao lar.

Dessa forma, cabera aos aplicadores do novo dispositivo legal, no caso os
juizes, ndo se esqueceram que o objetivo final buscado pela lei é evitar que
a crianga perca o referencial familiar, que pode, e deve, ser estabelecido com
ambos os genitores. Portanto, a comprovacio de ser o Gnico responsavel exigida
do pai revela-se injustificada, reprodutora de arcaicos esteredtipos sociais, ja
que a manutencio ou restabelecimento da relacio familiar nio deve ser vista
como algo extraordinario na vida do homem, mas apenas um dos aspectos
que a permeiam.

Deve-se ressaltar, que o Direito, a principio, ndo é masculino, nio tem
esséncia, ¢ uma atividade humana, e, por ser humano, inevitavelmente é cultural,
sendo assim, é de enorme importancia verificar os interesses escondidos por
tras de um véu de racionalidade legal.

Assim, calcada nas bases de uma cultura patriarcal, a lei aparece como
manifestacio estatal, isto ¢, manifestacio do poder masculino que predomina
nas esferas pablicas de discursividade, utilizando o Direito como elemento desse
poder. O género surge como um sistema social que divide o poder, é forma
de pensar o sistema social estatal sob o viés de domina¢io/impoténcia. Dessa
maneira, este modelo foi criado em cima da impoténcia de alguém, para servir
a outro. E facilmente percebe-se que ele nio serve as mulheres.

Trazer o homem ao espaco doméstico, conectando-o a sua prole, com
assun¢ao das inevitaveis responsabilidades que dai decorrem, desconstroi
e desnaturaliza paradigmas. E uma medida que permite o tracado de no-
vos caminhos para as mulheres, possibilitando o desenvolvimento de uma
vida plena, sem as amarras que espacos sociais pré-estabelecidos tendem a
operar sobre elas.

% Simone de Beauvoir , partindo de uma premissa existencialista em sua obra O Segundo Sexo

(2* ed.Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2009, p.30) entende que “cada vez que a transcendéncia
cai em imanéncia, hd degrada¢io da existéncia em ‘em si’, da liberdade em facticidade; essa
queda é uma falha moral, se consentida pelo sujeito. Se lhe é infligida assume o aspecto de
frustracio ou opressio. Em ambos os casos, ¢ um mal absoluto. Todo individuo que se preo-
cupa em justificar sua existéncia sente-a como uma necessidade indefinida de transcender.”
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SISTEMA DE JUSTICA PENAL:
A SELETIVIDADE DE GENERO

COMO DESAFIO A CONSTRUCAO DE
UMA ORDEM SOCIAL IGUALITARIA

Roberto Carvalho Veloso'
Kennya Regyna Mesquita Passos’

INTRODUCAO

Os papéis e fungdes atribuidos a homens e mulheres numa determinada
ordem social, sio menos o resultado de uma suposta “esséncia’ de suas dife-
rencas sexuais, do que o produto de uma construc¢io cultural, imbrincada de
relacdes de poder.

Desse modo, sob o escopo de uma natureza masculina ou feminina, en-
gendram-se relacdes de desigualdade que hierarquizam os sujeitos de acordo
com o género ao qual pertencem.

O objetivo do presente estudo ¢ analisar como a atuag¢io do Sistema
de Justica Penal contribui com essa estrutura, produzindo e reproduzido tais
assimetrias de género.

Segundo Saffioti e Almeida’, o género é um componente pri-
mordial das relagGes sociais. Existe como categoria universal, que
antecede sociedades baseadas na propriedade privada, atravessando
relacGes de classe e etnia.Tal conceito foge a conotagSes puramente
bioldgicas e relaciona-se a um processo social, segundo o qual os
individuos sdo inseridos em categorias que absorvem representacoes
com significados proprios:

! Juiz Federal no Maranhio. Presidente da AJUFE - Associagio dos Juizes Federais do Brasil. Professor
e Pesquisador da UniCEUMA. Professor Associado da Universidade Federal do Maranhio. Dou-
tor em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco, mestre em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco. Graduado em Direito pela Universidade Federal do Piaui.

Mestre em Direito e Institui¢des do Sistema de Justi¢a pela Universidade Federal do Mara-
nhio. Especialista em Direito Ptblico pela Universidade Catélica Don Bosco. Graduada em
Direito pela Universidade Ceuma.

*  SAFFIOTI Heleieth I. B. e Almeida, Suely S. de. Violéncia de género: poder e impoténcia.
Rio de Janeiro: REVINTER, 1995. p.20

59



[...] o componente do género é uma relagdo social, que re-
mete os individuos a uma categoria previamente constituida.
Coloca em relag¢do um individuo com outros, determina se
ele é pertencente a uma categoria e o posiciona face a outros
pertencentes a outra categoria*

Valorac¢des assimétricas das representacOes atribuidas as categorias
masculino e feminino em diversos momentos historicos se converteram em
diferencas politicas, resultando numa relagio de poder capaz de impor nio
apenas o modo de ser, mas também san¢des a0 comportamento considerado
“desviado”, instituindo um regime de dominacio-explora¢io de homens
sobre mulheres,que hierarquiza os individuos, determina a divisio sexual
do trabalho, controla o corpo, o comportamento, as fun¢des reprodutivas
e a sexualidade dos sujeitos.’

E com o resultado deste processo que se verifica o acesso diferenciado de
homens e mulheres aos espacos ptblicos e privados, refletindo-se consequente-
mente na assimetria de posi¢des ocupadas por esses individuos em varias esferas
da vida social, como na economia, na politica e no proprio ambito familiar —
estabelecendo o dominio masculino sobre os espacos da producio, enquanto
mantém as funcodes de cuidado e reproducio como atividades tipicamente
femininas, justificando-se por meio de um discurso que garante a naturaliza¢io
de atributos culturalmente relacionados a esses géneros.*

Tais relagdes de desigualdade encontram seu ponto de culminancia e
sustentacdo no fendmeno da “violéncia de género”, que por sua vez, consiste
numa espécie de “autorizagio ticita” para punir o que lhe escapa ao controle’,
tendo na violéncia contra a mulher uma de suas principais manifestacdes.

Isto porque o uso da violéncia se constitui como um dos meios mais
“eficazes” de manuten¢io da domina¢io quando este se encontra em vias de
ser perdido®, evidenciando assim o cariter instrumental da violéncia contra
a mulher na manuten¢io da “ordem” masculina, fendmeno que, deste modo,
possui duas dimensdes: uma historica, na forma de praticas exercidas tanto pelo
uso da for¢a fisica quanto pelas vias psicoldgica, emocional ou econdmica; e
uma dimensio simbdlica, como fruto de um trabalho constante de producio,
reproducio e consequente naturalizacio de subjetividades, de “papéis sociais”

* SAFFIOTI Heleieth I. B. e Almeida, Suely S. de. Violéncia de género: poder e impoténcia.
Rio de Janeiro: REVINTER, 1995. p.20

SAFFIOTI Heleith I. Género, Patriarcado,Violéncia. Editora Fundac¢io Perseu Abramo.
SP.2011.

¢ ALMEIDA, Suely Souza de.Violéncia de Género e Politicas Publicas. Rio de Janeiro:
UFR]J, 2007. p.27

SAFFIOTI, Heleieth I. B. Contribui¢des feministas para o estudo da vio-
léncia de género. 2005. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pi-
d=S0104-83332001000100007&script=sci_arttext. Acesso em 25/05/2017

¥ ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Rio de Janeiro: Relume-Dumari, 1994. p.71

o
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e de “modelos de comportamento” que devem ser conhecidos, incorporados
por cada individuo e reproduzidos pelas institui¢des.

Esta Gltima dimensio revela que as desigualdades de género consistem
na manifestacio por exceléncia do que Bourdieu chama de “Dominacio
Simbdlica™, pois parte de uma nog¢io equivocada de que tais construgdes sio
“naturais”, sendo portanto reconhecidas como legitimas tanto pelos dominantes,
quanto pelos dominados:

O poder simbdlico como poder de construir o dado pela enunciacio,
de fazer ver e fazer crer, de confirmar ou de transformar a visio do
mundo e, deste modo, a a¢do sobre o mundo, portanto o mundo;
poder quase magico que permite obter o equivalente daquilo que é
obtido pela forca (fisica ou economica), gracas ao efeito especifico
de mobilizacio, s6 se exerce se for reconhecido, quer dizer, ignora-
do como arbitririo. [...] Isto significa que o poder simbdlico [...] se
define numa relacio determinada — e por meio desta — entre os que
exercem o poder e os que lhe estio sujeitos, quer dizer, isto é, na
propria estrutura do campo em que se produz e se reproduz a crenga.'”

A dominacdo simbolica esta presente em todas as esferas de poder, per-
petuando uma forma de violéncia silenciosamente aceita, a “violéncia sim-
bolica”, implicita nos discursos toma a forma de “conformismo dgico” no dizer
de Durkhein", impondo aos dominados os instrumentos de conhecimento
dos dominantes, seus valores, seus sistemas de comunica¢io e classificacio,
seus parametros de visio e divisio do mundo, recebendo em troca adesio e
cumplicidade:

A violéncia simbdlica institui-se por meio da adesio que o dominado
nio pode deixar de conceder ao dominante (e, portanto, a dominac¢io)
quando ele nio dispde, para pensi-la e para se pensar, ou melhor,
para pensar sua relacio com ele, mais de que os instrumentos de
conhecimento que ambos tém em comum e que, ndo sendo mais
que a forma incorporada da relacio de dominacio, fazem esta relacio
ser vista como natural; ou, em outros termos, quando os esquemas
que ele pde em acio para se ver e se avaliar, ou para ver e avaliar os
dominantes [...], resultam da incorporac¢io de classificacdes, assim

naturalizadas, de que seu ser social é produto.”'?

Sendo assim, busca-se no presente trabalho, identificar, em que medida, o
Sistema de Justica Penal, que retine leis, instituicdes e individuos que as ope-
ram, é afetado por tais construcdes simbolicas que se engendram na sociedade,

Bourdieu, Pierre. O poder simbdlico. 5. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002.
" BOURDIEU, P. O poder simbdlico. 10 ed. Rios de Janeiro: Bertrand Brasil, 2007. p.14-15
" Apud BOURDIEU, op. cit. p. 09.

2 BOURDIEU, Pierre. A dominag¢ido masculina. 3. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
2003. p.46
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analisando seu funcionamento como mecanismo de ruptura ou de reprodug¢io
das desigualdades de género.

1. DESIGUALDADE DE GENERO
E SELETIVIDADE PENAL

No tocante a gestio dos fendmenos criminais, o Estado Democritico de
Direito, por meio do Sistema de Justica Penal, apresenta-se como tnica esfera
de solucio dos conflitos, na qual estariam garantidas a observancia de dois
principios basilares: Legalidade e Igualdade, garantindo-lhe assim um status de
universalidade e neutralidade.

Bourdieu atribui muito dessa no¢io, as propriedades linguisticas presentes
no campo juridico, isto &, para além do que é dito, o modo como ¢é dito:

A linguagem juridica [...] combina elementos diretamente retirados
da lingua comum e elementos estranhos ao sistema, produzindo uma
retorica da impessoalidade e da neutralidade, conferindo a aparéncia
de fundamento transcendental as formas historicas da razio juridica.
Alcang¢am-se dois efeitos, a saber: O efeito de neutralizacio é obtido
por um conjunto de caracteristicas sintaticas tais como o predominio
das construcdes passivas e das frases impessoais, proprias para marcar
a impessoalidade do enunciado normativo e para constituir o enun-
ciador em sujeito universal, 20 mesmo tempo imparcial e objetivo.
O efeito de universalizacio é obtido por meio de varios processos
convergentes: 0 recurso sistematico ao indicativo para enunciar nor-
mas, o emprego, proprio da retérica da atestacio oficial e do auto,
de verbos atestivos na terceira pessoa do singular do presente ou
do passado composto que exprimem o aspecto realizado (“aceita”,
“confessa”,“compromete-se”,“declarou”, etc.); o uso de indefinidos
(“todo o condenado”) e do presente do intemporal — ou do futuro
juridico — proprios para exprimirem a generalidade e a omnitem-
poralidade da regra do direito: a referéncia a valores transubjectivos
que pressupdem a existéncia de um consenso ético (por exemplo,
“como bom pai de familia”)"?

Tais caracteristicas tornam as decisdes judiciais, ¢ de modo especial o
“veredito”, a sentenca irrecorrivel, uma representacio da palavra oficial do
Estado -aquilo que pde fim ao conflito, reestabelecendo a ordem a partir da
afirmacio de determinados principios orientadores ali ratificados:

O veredicto do juiz, que resolve os conflitos ou as negociacdes a
respeito de coisas ou de pessoas ao proclamar publicamente o que
elas sio na verdade, em tltima instancia, pertence a classe dos actos
de nomeagao ou de instituigdo, diferindo assim do insulto lancado por
um simples particular [...] que s6 compromete o seu autor, nio tem

" Bourdieu, Pierre. O poder simbdlico. 5. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002. p. 215-
216.
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qualquer eficicia simbdlica; ele representa a forma por exceléncia da
palavra autorizada, palavra publica, oficial, enunciada em nome de
todos perante todos: estes enunciados performativos, enquanto juizos
de atribuicao formulados publicamente por agentes que atuam como
mandatarios autorizados de uma coletividade [...] sio atos magicos
que s3o bem sucedidos porque estdo a altura de se fazerem reconhecer
universalmente, portanto de conseguir que ninguém possa recusar
ou ignorar o ponto de vista, a visio, que eles impdem.'*

O discurso juridico é, portanto, um significativo instrumento de produ-
¢io do proprio campo social. O momento de “dizer o direito”, cria, modifica,
legitima e ratifica praticas e crencas, destinando-se nio somente as partes
envolvidas no processo, mas a toda sociedade.

Ocorre que, sob o aparente tecnicismo e neutralidade do discurso judicial
na aplicacido das normas penais, operam-se praticas contrarias aos principios
constitucionais declarados, caracteristicas historicamente pertencentes ao Es-
tado brasileiro, e que consequentemente nio levam a ruptura das desigualdade
existentes, mas o contrario, legitimam sua ordem social e simbdlica."

O pensamento cientifico tem produzido severas criticas ao discurso
legitimador da ordem juridica, revelando a clara dicotomia entre discurso e
pratica, identificando no sistema penal uma eficicia inversa a proposta, isto &,
uma atuagio seletiva e estigmatizante.

Nesse sentido, sustenta Andrade, que o “mito do Direito Penal igualitario”*®,
acrescido de uma perspectiva de género, revela que o Sistema de Justi¢a Penal
funciona como um subsistema de controle social que se dirige de modo seletivo
para autores e vitimas, as quais, sendo mulheres, sofrem ainda com a incidéncia
da complexa fenomenologia de controle social que se inicia ji na familia."”

Trata-se de um sistema de violéncia institucional plurifacetada, que ex-
pressa e reproduz nio apenas as desigualdades estruturais das relacdes sociais
de raca e classe, mas também em relacio ao género, e que se torna particular-
mente visivel nos casos de violéncia sexual, em razio do lugar historicamente
atribuido ao feminino no campo da sexualidade.

4 Ibid. p. 237.

5 ROCHA, Lourdes de Maria Leitio Nunes. A atua¢do do poder judiciario face a questdo
da violéncia domeéstica contra a mulher. 1998.74 t. Dissertacio. (Mestrado em Politicas
Pablicas). Universidade Federal do Maranhio, Maranhio.

“[...] @) O Direito Penal protege igualmente a todos os cidadaos das ofensas aos bens essenciais,
em relagdo aos quais todos os cidadios tem igual interesse; b) A lei penal é igual para todos,
isto &, os autores de comportamentos anti-sociais ¢ os violadores de normas penalmente
sancionadas te ‘chances’ de converter-se em sujeitos do processo de criminalizacio, com as
mesmas conseqiiéncias” ANDRADE,Vera Regina Pereira de.Violéncia sexual e sistema penal:
protecio ou duplica¢io da vitimac¢do feminina? Disponivel em: http://www.direitoejustica.
com/criminologia/index5.html

16

ANDRADE Vera Regina Pereira de.Violéncia sexual e sistema penal: protecio ou duplicacio
da vitima¢io feminina? Disponivel em: <http://www.direitoejustica.com/criminologia/
index5.html>. Acesso em: 25 jul. 2016.
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A passagem da vitima mulher ao longo do controle social formal
acionado pelo sistema de justica criminal implica, nesta perspectiva,
vivenciar toda uma cultura da discriminag¢io, da humilhacio e da
estereotipia. Pois, e este aspecto ¢ fundamental, nio hd uma ruptura
entre relacdes familiares (pai, padrasto, marido), trabalhistas ou profis-
sionais (chefe) e relagdes sociais em geral (vizinhos, amigos, estranhos,
processos de comunicacio social) que violentam e discriminam a
mulher, e o sistema penal que a protegeria contra este dominio e
opressio, mas um continyume uma intera¢io entre o controle social
informal exercido pelos primeiros (particularmente a familia) e o
controle formal exercido pelo segundo.'®

Desta feita, observa-se que nem o Direito Penal, nem as instituicdes que o
aplicam, protegem na mesma medida todos os cidadios e todos os seus interesses.
Para Baratta, sob o escopo da fragmentariedade do Direito Penal, esconde-se
a tendéncia de proteger os interesses das classes dominantes, imunizando os
individuos a elas pertencentes, enquanto dirige o processo de criminalizacio
muito mais para condutas relacionadas as classes subalternas, reproduzindo um
processo de selecio e “etiquetamento” desses individuos, o qual converge com
a atuacio de institui¢cdes informais de controle social, como a familia, a escola,
a igreja, a midia, o mercado de trabalho etc.'

Andrade destaca que assim como no processo de criminalizacio ha uma
distribui¢do desigual do stafus negativo de delinquente, a construgio da viti-
macio também se da de maneira seletiva, tornando-se mais evidente quando
se trata da vitimac¢do feminina, fortemente imbricada nas desigualdades de
género produzidas no interior das relacdes sociais.?

2. DESIGUALDADE DE GENERO E NORMA JURIDICA:
O CONTROLE DO COMPORTAMENTO FEMININO
NA TUTELA PENAL DA SEXUALIDADE

Segundo Greco:

[...] a conduta sexual é uma fonte suficientemente poderosa e explosi-
va insita a todo ser humano em qualquer meio social, para que alguma
sociedade possa permitir a sua absoluta liberdade. Assim, ao longo da
histéria, para impor limites ou reprimir tal manifestacio humana, as
comunidades tém se valido da combina¢io de diversos mecanismos
de controle social, como as leis, a moral e a religido. (...) Por tras das
formas de controle social da sexualidade, como forma de repressio,

8 ANDRADE, Vera Regina. A soberania patriarcal: O sistema de Justica Criminal no trata-
mento da violéncia sexual contra a mulher. Revista Seqiiéncia, n. 50, p. 71-102, jul. 2005.
p- 73. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/02/4{33baebd-
636cb77eb9a4bdc2036292¢.pdf>. Acesso em: 29jul. 2016.

ANDRADE,Vera Regina. Criminologia critica e politica penal alternativa. Tradu¢io por J.
Sérgio Fragoso. Revista de Direito Penal, n.23. Rio de Janeiro, p.7-21,jul./dez./1978.

2 Ibid. p.82.
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estdo sempre ocultas as relacdes de poder, tais como o controle social
da religido sobre os fiéis, do Estado sobre os cidaddos, dos pais sobre os
filhos, dos homens sobre as mulheres, etc. Isso porque o exercicio do
poder de repressio da sexualidade nio apresenta suas consequéncias
somente em relacio a conduta sexual individual. Também reflete na
maneira pela qual as instituicdes crescem e se desenvolvem.?!

Nessa perspectiva, por meio da analise de como a legislacio brasileira vem
tutelando a sexualidade, é possivel tragar os contornos de como se engendrou
o controle sobre o comportamento sexual dos individuos, ¢ ainda, a as relacoes
de poder que lhes deram forma.

As ordenag¢des Filipinas, que duraram até os primeiros anos do Império,
consideradas o primeiro ordenamento efetivamente aplicado no Brasil™, traziam
o livroV inteiramente dedicado ao Direito Penal, constando no Titulo XVIII
o crime de conjungio carnal violenta, sob a rubrica “Do que dorme per for¢a
com qualquer mulher, ou trava dela, ou a leva per sua vontade ™. Segundo
a previsio legal, o delito deveria ser punido com pena de morte, subsistindo
mesmo se houvesse o casamento do autor com a vitima:

Do que dorme per forca com qualquer mulher, ou trava della, ou a
leva per sua vontade. Todo homem, de qualquer stado e condi¢io que
seja, que forcosamente dormir com qualquer mulher postoque ganhe
dinheiro per seu corpo, ou seja scrava, morra por ello. (...) 1. E posto
que o forcador depois do maleficio feito case com a mulher forcada, e
ainda que o casamento seja feito per vontade della, ndo sera relevado
da dita pena, mas morrera, assi como se com ella nio houvesse casado®.

Mas ao contrario do que possa parecer inicialmente, o interesse da legis-
lag¢io colonial nio se voltava a prote¢io das mulheres, nem ao reconhecimento
do estupro como uma agressio a direitos femininos (alids, as mulheres sequer
eram consideradas sujeitos de direitos)?. O objetivo da tutela legal voltava-se
a protecdo de interesses masculinos, morais e patrimoniais. Isto porque, até
meados do século XIX, manteve-se o significado do estupro como o “roubo”
da “virtude” feminina, fortemente relacionado ao discurso religioso medieval
de que uma vez tocadas pelo ato sexual fora das relacdes conjugais, ainda que
de forma nio consentida, as mulheres se tornavam seres impuros.?

2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume IIL, 8. ed. Niteréi, RJ:
Impetus, 2011, p. 63.

* ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. 6 ed. atual. rev. e atual. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006.

Ortografia original

2 PORTUGAL. Quinto livro das Ordenac¢des Philipinas. p.1168. Disponivel em: <
file:///C:/Users/Kennya/Downloads/000010186_05.pdf>. Acesso em: 21 mai. 2017.

» DEL PRIORE, Mary. Mulheres no Brasil colonial. Contexto. 2000.

% VIGARELLO, Georges. Histéria do estupro: violéncia sexual nos séculos XVI-XX.
Tradugido de: Lucy Magalhies. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998.
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Desse modo, sem valor por terem sido estupradas, as mulheres se tornariam
imprestaveis para assegurar a manutencio ou o aumento do patrimonio familiar
por meio do casamento, e uma vez ja casadas, tornavam-se a prova da desonra
do marido, que tivera violado o acesso sexual exclusivo aquela mulher, além da
possibilidade de gerar davidas acerca da legitimidade de sua linha sucesséria.?

Por outro lado, em rela¢io a puni¢io com morte, em que pese revelar a
gravidade com a qual esses crimes eram percebidos na metrépole européia e
consequentemente na colonia, para Fragoso, isto nio demonstrava uma seve-
ridade maior do que a usualmente prevista para os demais tipos penais de sua
época, uma vez que a morte era comumente aplicada a um grande ndmero
de delitos, objetivando despertar o terror nas pessoas.?

As condenag¢des, por sua vez, constituiam um fendémeno raro, pois o
risco de gerar perdas a reputa¢io e ao patrimdnio das familias, fazia com que
dificilmente o ato praticado contra uma virgem ou uma mulher considerada
“honesta” fosse levado ao conhecimento ptblico, ao passo que os crimes co-
metidos contra prostitutas ou escravas, mulheres ji sem valor, nio se mostravam
significativamente relevantes a ponto de despertar maiores repulsas.?

Em 1822, 0 Brasil tornou-se independente e teve sua primeira Constitui-
¢do outorgada em 1824, a qual determinava expressamente a elaboracio de uma
legislacio penal. O Codigo Criminal do Império foi assim editado em 1830 e
regulamentava o crime de estupro no Capitulo I, intitulado “Dos crimes contra
a seguranca da honra”, no qual previa, sob o tipo penal do “estupro” diversas
condutas, entre elas o defloramento de mulher virgem menor de dezessete
anos e a copula carnal praticada com violéncia ou ameaca contra mulheres:

Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezaseteannos.

Penas - de desterro para fora da comarca, em que residir a deflorada,
por um a trés annos, ¢ de dotar a esta.

Seguindo-se o casamento, nio terio lugar as penas.

Art. 222.Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameagas, com
qualquer mulher honesta.

Penas - de prisio por tres a doze annos, e de dotar a offendida.

Se a violentada for prostituta.

Penas - de prisio por um mez a dousannos.*

A nova legisla¢io abrandou a puni¢io anteriormente prevista nas ordena-
¢des filipinas, substituindo a pena de morte pela pena de prisio ou pelo desterro.

¥ VIGARELLO, op. Cit.

* FRAGOSO, Heleno Claudio. LigSes de Direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003. p.70.

* VIGARELLO, op. cit.

30

Ortografia original. BRASIL. 1830. Cédigo Criminal do Império do Brazil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm>. Acesso em: 02 jun.
2017.
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No que tange ao bem juridico protegido, pode-se inferir que novamente a
preocupacio legal afastou-se da tutela dos interesses femininos a medida em que
propos o casamento entre ofensor e ofendida como hipdtese de extingio da pu-
nibilidade, evidenciando a preocupagio legal em restaurar o padrio de sexualidade
imposto pela moral social, adstrito as relacdes conjugais, o qual fora violado pela
pratica do estupro. Em outras palavras,importava que a relagio sexual espuria fosse
ratificada pelos lacos do matrimonio, restaurando a honra das familias maculadas
por tal desvio, independentemente da violéncia representada pela violagio sexual.

Da mesma forma, a previsio de maior reprimenda quando a vitima
fosse “mulher honesta” e menor quando a vitima fosse prostituta, demonstra
que a adequacio feminina a moralidade social seria a grande responsavel por
determinar o grau de reprovabilidade do estupro, e nio a violéncia sexual, ao
mesmo tempo que serve de instrumento para produzir e reproduzir o lugar
do feminino nas relacdes sociais, moldando-lhe o comportamento desejavel.

Posteriormente, em 1890, a primeira codificagio penal republicana tra-
tou de regular o crime de estupro em seu Titulo VIII — Dos crimes contra a
seguranca da honra e honestidade das familias e do ultraje ptblico ao pudor,
no Capitulo I — Da violéncia carnal, restringindo sua conduta a pritica de
conjuncio carnal mediante violéncia ou grave ameaca.

De modo semelhante ao que fez a legislacio do Império em relagcio a
sua antecessora, o primeiro Codigo Penal da Republica também abrandou
consideravelmente as penas previstas para o delito, além de manter a previsio
de que qualquer mulher poderia ocupar seu polo passivo, mantendo a distin-
¢do da quantidade de pena prevista em abstrato de acordo com o status social
das vitimas.

Art. 268. Estuprar mulher virgem ou nio, mas honesta:
Pena - de prisio cellular por um a seis annos.

§ 1° Si a estuprada for mulher publica ou prostituta:
Pena - de prisio cellular por seis mezes a dousannos.

Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa com
violencia de uma mulher, seja virgem ou nio.”!

A nova legislacio também manteve o casamento como causa extintiva da
punibilidade tanto nos casos de “defloramento” quanto no “estupro de mulher
honesta”, e assegurava nesses casos, diante da impossibilidade do casamento, que
o condenado constituisse um dote a ofendida que para esta tivesse assegurado
um matrimdnio®*’.Observa-se que tal norma faz eco a todos os dispositivos

31 BRASIL. 1890. Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil. Decreto n°847 de 11 de outubro
de 1890. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.
htm>. Acesso em: 02 jun. 2017.

Art.276. Nos casos de defloramento, como nos de estupro de mulher honesta, a sentenca que
condemnar o criminoso o obrigar a dotar a offendida. Paragraphounico. Nio havera logar
imposi¢io de pena si seguir-se o casamento a aprazimento do representante legal da offendida,
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legais anteriores, visando a manuten¢io da moralidade ptblica e seus padroes
de sexualidade, a honra da familia e seus interesses patrimoniais, em detrimento
dos direitos individuais femininos.

Destaque-se, entretanto, que esse dispositivo legal inovou ao estabelecer
pela primeira vez um conceito de violéncia, no qual estd inserido nio somente
o uso da for¢a fisica, mas qualquer meio capaz de retirar a possibilidade de
resisténcia da vitima: “Por violéncia entende-se nio s6 o emprego da forca
physica, como o de meios que privarem a mulher de suas faculdades psychicas,
e assim da possibilidade de resistir e defender-se, como sejam o hypnotismo,
chloroformio, o ether, e em geral os anesthesicos e narcoticos”.

Em 1940 foi editado o novo Cddigo Penal brasileiro, que entrou em vi-
gor no dia primeiro de janeiro de 1942, tipificando o crime de estupro com a
seguinte redacio:Art. 213 - Constranger mulher a conjun¢io carnal, mediante
violéncia ou grave ameaca: Pena - reclusio, de trés a oito anos.™

A lei nova além de aumentar a pena em relagio ao estatuto anterior, reti-
rou dos elementos normativos que compunham o tipo penal a “honestidade”
da vitima, o que significou um avanco no sentido de dar protecio indistinta
as mulheres. Entretanto manteve o estupro categoricamente inserido entre os
“Crimes contra os costumes”’, regulado no Titulo VI daquele dispositivo, sem
romper, portanto, com o bem juridico que vinha sendo objeto de tutela penal
desde as ordenac¢des reais.

Ressalte-se ainda que a figura da “mulher honesta”, embora nio mais
pertencesse ao tipo penal do estupro, permanecia regulada no mesmo titulo

nos delitos de “posse sexual mediante fraude”, “atentado violento ao pudor

mediante fraude® e “rapto violento mediante fraude”?’

, revelando que o
sistema legal persistia realizando um controle sobre o comportamento sexual
feminino, como se depreende do proprio conceito deste elemento, assim de-
finido por Nelson Hungria, presidente da Comissio Revisora do Anteprojeto

do Cddigo Penal®:

ou do juiz dos orphios, nos casos em que lhe compete dar ou supprir o consentimento, ou
a aprazimento da offendida, si for maior. BRASIL. 1890. Cédigo Penal dos Estados Unidos
do Brasil. Decreto n°847 de 11 de outubro de 1890. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm

3 Ibid.

** BRASIL. 1940. Cédigo Penal Brasileiro. Decreto-lei n°2848 de 7 de dezembro de 1940.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848 htm>. Acesso
em: 02 jun. 2017.

Art. 215 - Ter conjuncio carnal com mulher honesta, mediante fraude:

Art. 216 - Induzir mulher honesta, mediante fraude, a praticar ou permitir que com ela se
pratique ato libidinoso diverso da conjuncio carnal:

Raptar mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou fraude, para fins libidinosos.

¥ HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cddigo Penal, v.VIII, 5.ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1981, p.139
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[...] mulher honesta, e como tal se entende, nio somente aquela cuja
conduta, sob o ponto de vista da moral sexual, é irrepreensivel, se
nio também aquela que ainda nio rompeu com o minimum de
decéncia exigida pelos bons costumes. S6 deixa de ser honesta (sob o
prisma juridico-penal) a mulher francamente desregrada, aquela que
inescrupulosamente, multorumlibidinipatet, ainda nio tenha descido a
condicio de auténtica prostituta.

O novo estatuto conservou, das legislacdes anteriores, a extin¢io da
punibilidade pelo casamento da vitima com o autor do crime, previsto origi-
nalmente no art. 108, inciso VIII do referenciado diploma, alterado para o art.
107, inciso VII pela lei 7.209 de 1984.%

Em 2005, com o objetivo de “[...] afastar a discriminac¢io de género, dando
novos contornos juridicos igualitirios em relagio a mulher [...]"* foi editada
a Lei 11.1006, responsavel pelas primeiras reformas significativas em relagio aos
crimes contra os costumes.

Na justifica¢io do entio Projeto de Lei n® 117/2003, ao se referir ao
codigo penal de 1940, a Deputada lara Bernardi aduzia que ““[...] contempla
anacronismos, estereotipos, preconceitos, discriminacio, logo, inconstitucionali-
dades em relacio as mulheres”, trazendo como principal exemplo os dispositivos
que tratavam da “mulher honesta”*".

A referenciada lei proporcionou o expurgo da vetusta expressio, re-
manescente em alguns tipos penais, bem como a revogaciao da supracitada
causa de extin¢io da punibilidade pelo casamento da vitima com o autor
do crime. Desse modo, houve a alteracao da tipicidade dos crimes de posse
sexual mediante fraude (art. 215 do Cddigo Penal) e atentado violento ao
pudor mediante fraude (art. 216 do Cddigo Penal), os quais tiveram subs-
tituidas a expressio “mulher honesta”, por “mulher”*? 74 respec-
tivamente, bem como a revoga¢io do rapto violento mediante fraude (art.
219 do Cédigo Penal).

13 1 4
, e “alguém

¥ BRASIL, op. cit.

* GRECO. Alessandra Orcesi Pedro. RASSI, Joio Daniel. Crimes contra a dignidade
sexual. 2. ed. Sio Paulo. Atlas. 2010.p.147.

Proposi¢io apresentada na sessio do dia 19/fev/2003. Disponivel em: <http://www.camara.
gov.proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=104744> .br/ Acesso em: 02 jun.2017.
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# Redacio original:“Art. 215 - Ter conjung¢io carnal com mulher honesta, mediante fraude:”;
Redacio dada pela Lei n°® 11.106, de 2005: “Art. 215. Ter conjunc¢io carnal com mulher,
mediante fraude”. BRASIL. 1940. Cédigo Penal Brasileiro. Decreto-lei n°2848 de 7 de
dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/

Del2848.htm>. Acesso em: 03 jun. 2017.

Redacio original:“Art. 216 - Induzir mulher honesta, mediante fraude, a praticar ou permitir
que com ela se pratique ato libidinoso diverso da conjunc¢io carnal:”’; Reda¢io dada pela Lei
n°® 11.106, de 2005: “Art. 216. Induzir alguém, mediante fraude, a praticar ou submeter-se
a pratica de ato libidinoso diverso da conjuncio carnal”. BRASIL. 1940. Cédigo Penal
Brasileiro. Decreto-lei n°2848 de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848. htm>. Acesso em: 02 jun. 2017.
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Os avanc¢os no reconhecimento de direitos sexuais em ambito interna-
cional, a a¢io de grupos da sociedade civil organizada, e de forma especial os
movimentos feministas e de prote¢do a criangas e adolescentes, em consonancia
com a dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento na Reptblica brasi-
leira, insculpido no art. 1°,inciso I1I da Constitui¢io Federal de 1988, passaram
a formar as bases de um movimento de critica ao Sistema Penal, que exigia o
reconhecimento das mudancas nas dinamicas sexuais, sobretudo em relacio a
maior liberdade das mulheres e o consequente descompasso da legislacio no
tocante aos crimes sexuais, ainda atrelados a anacronica salvaguarda de “bons
costumes” e de “padroes da moral social”**, que por sua vez sempre tutelou a
honra masculina.

Nesse intuito, visando promover alteracoes na parte especial do Codigo
Penal, relacionadas aos crimes dessa natureza, foi apresentado ao Senado Federal
o Projeto de Lei n° 253/2004, sob a seguinte justificativa:

Sobre a legislacio penal reinante pairam concepg¢des caracteristicas
de época do exercicio autoritario de poder — a primeira metade dos
anos 40 — e de padrio insuficiente de repressio aos crimes sexuais,
seja por estigmas sociais, seja pelos valores preconceituosos atribuidos
a0 objeto e as finalidades da protecio pretendida. Trata-se de reivindi-
cagdo antiga dos grupos e entidades que lidam com a tematica, sob o
argumento de que a norma penal, além de desatualizada quanto a ter-
mos e enfoques, nio atende a situacdes reais de violacio da liberdade
sexual do individuo e do desenvolvimento de sua sexualidade [...]*

A senadora Patricia Saboya, a0 dar encaminhamento a vota¢io do entio
projeto de lei no Senado, afirmou:

O que votaremos agora sio alteragdes ao Codigo Penal, um codigo
antigo, construido em 1940. Naquela época, a mentalidade do le-
gislador estava voltada para tutelar a moral sexual. O Brasil de hoje
exige, entretanto, que as normas sejam direcionadas para a protecao
da integridade fisica e psiquica das pessoas e do direito ao exercicio
de sua sexualidade de maneira saudavel e plena. Foi para acompanhar
a evolugio da sociedade nos tltimos 60 anos que a CPMI resolveu
propor todas essas mudancas.*®

Em 7 de agosto de 2009 entrou em vigor a Lei 12.015, dando inicio a
uma série de “atualizacdes” na regulamentacio dos crimes sexuais, sendo a
primeira delas a alteracdo da nomenclatura do Titulo VI da Parte Especial do
Codigo Penal, anteriormente designado “Dos crimes contra os costumes”. O

# BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 4: parte especial: dos crimes
contra a dignidade sexual até dos crimes contra a fé puablica. 6 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

* Diirio do Senado Federal n° 12, publicado em 02/mar/2005, p. 03659
¥ Ibid.
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novo “nomen iuris”,“Dos crimes contra a dignidade sexual” teve por objetivo
simbolizar a ruptura com a tutela penal da moral, isto é, dos comportamentos
culturalmente mais adequados segundo uma pretensa moralidade coletiva,
passando a um compromisso explicito com a defesa da dignidade da pessoa
humana, da qual a dignidade sexual dos individuos é parte integrante.

A doutrina, majoritariamente, festejou como um avanco tal altera¢io, ja ha
muito necessaria para eliminar os anacronismos arraigados na legislacio penal,
que pretendia, segundo comenta Greco, em pleno século XXI, determinar os
padrdes do comportamento sexual dos individuos.*’

O autor destaca ainda, que a nomenclatura atribuida aos titulos do Codigo
Penal, servem como parametro de analise de cada figura tipica a ele relacionado,
em face da interpretagio sistémica e teleoldgica, orientando assim aplica¢io
das normas juridicas. Assim, teria andado bem o legislador, ao utilizar a ex-
pressio “dignidade sexual”, pois em seu amplo contetido semantico é possivel
identificar outros bens juridicos como a liberdade sexual, a intimidade sexual
e o desenvolvimento sexual do individuo®.

Nesse sentido comenta Nucci®

[...] a alteracio do Titulo VI foi positiva, passando a constar “Dos
crimes contra a dignidade sexual”. Dignidade fornece a nogio de
decéncia, compostura, respeitabilidade, enfim, algo vinculado a honra.
A sua associa¢io ao termo sexual insere-a no contexto dos atos ten-
dentes a satisfacio da sensualidade ou da volapia. Considerando-se
o direito a intimidade, a vida privada e a honra, constitucionalmente
assegurados (art. 5°, X, CF), além do que a atividade sexual ¢, nio
somente um prazer material, mas uma necessidade fisiologica para
muitos, possui pertinéncia a tutela penal da dignidade sexual. Em
outros termos, busca-se proteger a respeitabilidade do ser humano
em matéria sexual, garantindo-lhe a liberdade de escolha e a opcio
nesse cendrio, sem qualquer forma de explora¢io, especialmente
quando envolver formas de violéncia.

Tecendo uma critica a utilizagio dessa rubrica, Franco® argumenta que:

[...Jem matéria de sexualidade enquanto componente inafastivel do
ser humano, nio se cuida do sexo digno ou indigno, mas tio-somente
de sexo realizado com liberdade ou sexo posto em pratica median-
te violagdo ou coag¢do, ou seja, com um nivel maior ou menor de
ofensa a autodeterminacido sexual do parceiro. Destarte, toda lesio a

47

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. v. 3. 8. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2011.

# GRECO, op. cit. p. 63.

# NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. Comentirios a lei
12.015, de 7 de agosto de 2009. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 14.

% FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Cédigo penal e sua interpretacido jurispru-
dencial, v. 2: parte especial. 7. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 3059.
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liberdade sexual da pessoa humana encontra seu nacleo na falta de
consensualidade. Fora dai nao ha conduta sexual que deva ser objeto
de considera¢do na area penal.

Desse modo, a “dignidade sexual” como bem juridico tutelado nos crimes
sexuais careceria de precisdo, uma vez que a subjetividade propria do campo
da sexualidade humana torna extremamente complexo definir e mensurar as
condutas que violariam a dignidade de cada pessoa®.

Em resumo, o objetivo da nova designacdo do Titulo VI foi deslocar a
tutela penal da salvaguarda dos bons costumes e do pudor coletivo, para uma
perspectiva de protecio de direitos individuais na seara da liberdade e da au-
todeterminacdo sexual, a fim de que o Direito Penal deixe de se ocupar com
condutas que atentem apenas contra valores morais, como esclarece Raposo:

As crengas e os valores morais evoluem tio rapidamente que nio
fornecem sustentaculo seguro a criminaliza¢io de qualquer conduta,
muito menos de cariz sexual. Comportamentos considerados aber-
rantes no passado — homossexualidade, bissexualidade — tornaram-se
paulatinamente mais aceites. Valores como a honestidade, o pudor,
os bons costumes, poderdo ter a sua valéncia noutros horizontes
dogmiticos, mas nio no juridico, mormente no criminal.®

No que diz respeito a tipificagio do crime de estupro, a nova redagio
dada pelalei 12.015/2009 tornou o estupro a conduta que consiste em “cons-
tranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjung¢io carnal
ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso”*. A
nova reda¢io foi motivo de grande controvérsia, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia.

Observa-se inicialmente uma “neutralizacdo de género” promovida nos
polos ativo e passivo do tipo penal, isto €, a possibilidade de que homens e
mulheres figurem indistintamente nas posi¢cdes de autor e vitima do crime, o
que nio era possivel na reda¢io anterior, que identificava o estupro como um
ato necessariamente praticado por homens contra mulheres.

Essa questio especifica nio despertou maiores comentarios por parte da
tradicional doutrina juridica brasileira, que se limitou a destacar a observancia

51 BUENO, Maria. Feminismo e Direito Penal. Disserta¢do. Faculdade de Direito da
Universidade de Sio Paulo. Sio Paulo. 2011. p. 149.

RAPOSO, Vera Ltcia Carapeto. O poder de Eva. O principio da igualdade no ambito
dos direitos politicos: problemas suscitados pela discriminacio positiva. Coimbra: Almedina,
2004. p.960.

Art. 213 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjung¢do carnal
ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - reclusio, de 6
(seis) a 10 (dez)anos.” BRASIL. 1940. Cédigo Penal Brasileiro. Decreto-lei n°2848 de 7

de dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
Del2848.htm>. Acesso em: 05 jun. 2017.
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conferida pelo dispositivo legal ao principio constitucional da igualdade, dispen-
sando a ofensa a dignidade sexual de mulheres e homens a mesma valoragio.*

Entretanto, tedricas do Direito Penal vém criticando essa “assepsia da
realidade”, que na pritica omite a natureza do estupro como um crime de
género, isto ¢é, que omite incontestabilidade das mulheres como suas vitimas
preferenciais em razio de uma estrutura de desigualdade historica que se acu-
mula e se perpetua, gerando impunidade e revitalizacio.

Nesse sentido, Beleza comenta que o estupro, mais do que qualquer
outro crime, ¢ um simbolo do dominio do homem sobre a mulher. Para
a autora, a violéncia sexual integra a experiéncia fenomenoldgica femi-
nina, pois o medo cerceia constantemente sua liberdade de movimento
e sua liberdade sexual, o que obviamente nio ocorre na vida masculina,
justificando-se a diferencia¢do dispensada as mulheres no tratamento do
estupro, o que entretanto “escapa nas habituais discussoes (entre homens)
dos Projetos de Codigos Penais™.

MacKinnon também faz criticas a neutralizacio promovida pela lei, por
omitir o aspecto sexista do estupro, silenciando acerca da necessidade de equi-
librar as relagdes sociais de subordinac¢do feminina, que produzem as mulheres
como o objeto violavel por exceléncia:

[...] As mulheres ndo tém privacidade para perder ou garantir. Nio
somos inviolaveis. Nossa sexualidade, ou seja, nossa identidade de
género, nio s6 é violavel, é (dai nés somos) a nossa violagio. A
privacidade é tudo que as mulheres, como mulheres, nunca foram
autorizadas a ser ou a ter; Ao mesmo tempo, o privado é tudo o que
as mulheres foram equiparadas e definidas em termos de capacidade
masculina de ter.®

Outra modificagio foi o acréscimo de elementos objetivos a descricdo
tipica do estupro. Originalmente o delito consistia no constrangimento da
vitima para a pratica de “conjuncio carnal”, que nas palavras de Nelson Hungria,

> NUCCI, Guilherme de Souza. et al. Crime de estupro sob o prisma da Lei 12.015/2009
(arts. 213 e 217-A do CP). Revista dos Tribunais (Sio Paulo. Impresso), v. 902, p. 395-422,
2010. GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume III, 8. ed.
Niter6i, RJ: Impetus, 2011. BITENCOURT, op. cit.

% BELEZA, Maria Teresa Couceiro Pizarro. Mulheres, direito, crime ou a perplexidade
de Cassandra. Lisboa: AAFDL, 1993, p. 538.

“[...] women have no privacy to lose or to guarantee. We are not inviolable. Our sexuality,
meaning gender identity, is not only violable, it is (hence we are) our violation. Privacy is
everything women as women have never been allowed to be or to have; at the same time
the private is everything women have been equated with and defined in terms of men’s
ability to have.”. MACKINNON, Catharine A. Feminism, Marxism, Method, and the State:
toward feminist jurisprudence. Signs: journal of women in culture and society. Chicago, p.
635-658, Summer of 1983. P.656 Disponivel em: <http://www.feministes-radicales.org/
wp-content/uploads/2012/03/Catharine-MacKinnon-Feminism-Marxism-Method-and-
-the-State-toward-feminist-jurisprudence-Copie.pdf>. Acesso em: 01 mai. 2016.
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corresponde a ““[...] copula secundum naturam, o ajuntamento do 6rgio genital
do homem com o da mulher, a intromissio do pénis na cavidade vaginal”*’.

A pratica de outros atos libidinosos diversos da copula vaginal, que nio
lhe fossem considerados uma progressio, configuravam um delito autonomo,
o “atentado violento ao pudor”, tipificado no art. 214 do Cddigo Penal,
originalmente com uma pena inferior a do estupro: Art. 214 - Constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a praticar ou permitir que com
ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncio carnal: Pena - reclusio de
dois a sete anos.>®

Embora de mesma natureza, justificava-se a diferenca na quantidade das
penas em abstrato previstas nesses crimes, em razio da possibilidade de o estupro
resultar em gravidez e ainda em consequente aborto, o que lhe renderia uma
maior reprovabilidade penal:

O valor social do homem é muito menos prejudicado pela vio-
léncia carnal do que a mulher, de modo que, em principio, nio
se justifica, para o tratamento penal, a equiparacio dos dois casos.
Quando tal violéncia contra a mulher resulta na copula vaginica,
e ainda que nio se trate de virgo intacta, pode acarretar o engra-
vidamento, conseqiiéncia tio grave, no caso, que a lei autoriza
a pratica do abdrto (Cddigo Penal, art. 128, n® II), embora este
represente um sério perigo a saude, quando nao a vida da paciente.
Pode ser menos vexatdria ou repugnante a violentada a copula
normal do que a anormal, mas as conseqiiéncias lesivas daquela
podem superar, em gravidade, as desta.””

Infere-se de tais argumentos que a violagio sexual do corpo da mulher
por muito tempo nio foi valorada da mesma forma. A maior repressio da
conjuncio carnal prevista na legislacio, ratificava a noc¢io de que a tradicional
funcio reprodutiva da sexualidade feminina constituia o seu aspecto mais im-
portante, devendo consequentemente ser o mais protegido.

Somente a partir da década de 90 a legisla¢io passou a reconhecer, que do
ponto de vista da vitima, qualquer viola¢io sexual representava 0 mesmo grau
de ofensa a liberdade dos individuos, promovendo a majora¢io e a equiparagiao
das penas previstas nos crimes de estupro e de atentado violento ao pudor.

Ocorre que a partir da Lei 12.015/2009 os delitos supracitados foram
reunidos em um mesmo tipo penal sob a nomenclatura de “estupro”, que assim
passou a alcancar, além do coito vaginico, outras a¢des autdbnomas de natureza
libidinosa, isto € “[...] ato voluptuoso, lascivo, que tem por finalidade satisfazer

HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao c6digo penal, v. VIII. Rio de Janeiro: Forense,
1981. p.107.

O art. 214 do Cddigo penal foi posteriormente revogado pela lei 12.015/2009. Codigo
Penal Brasileiro. Decreto-lei n°2848 de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 06 mai. 2016.

% Ibid. p.117.
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o prazer sexual” tais como o coito anal, oral, toque em partes intimas, mastur-
bacio, o uso de instrumentos ou dos dedos para penetragio e etc.””

Antes da mudancga, o sujeito que praticasse, mediante violéncia ou grave
ameaca contra a vitima, além da conjuncio carnal, outros atos libidinosos como
copula anal ou felagio, por exemplo, estaria cometendo duas infra¢des penais:
estupro e atentado violento ao pudor respectivamente, em concurso material®’.
Entretanto a atual reunido das condutas sob o mesmo tipo penal transformou-o
num crime de acio multipla, também chamado tipo penal misto alternativo,
no qual a pratica de mais de uma conduta no mesmo contexto fatico resulta
em uma Gnica infra¢io penal, como preleciona Greco®:

Hoje, apds a referida modificagio, nessa hipotese, a lei veio a beneficiar
0 agente, razio pela qual se, durante a pratica violenta do ato sexual, o
agente,além de penetragio vaginal, vier a também fazer sexo anal com a
vitima, os fatos deverio ser entendidos na mesma figura tipica, devendo
ser entendida a infracdo penal como de a¢io multipla (tipo misto alter-
nativo), aplicando-se somente a pena cominada no art. 213 do Cédigo
Penal, por uma tGnica vez, afastando, dessa forma, o concurso de crimes.

Nesse mesmo sentido, comenta Nucci®:

Se o agente constranger a vitima com ele a manter conjuncio carnal
e copula anal comete um tnico delito de estupro, pois a figura tipica
passa a ser mista alternativa. Somente se cuidara de crime continuado
se 0 agente cometer, novamente, em outro cenario, ainda que contra
a mesma vitima, outro estupro. Naturalmente, deve o juiz ponderar,
na fixacdo da pena, o nimero de atos sexuais violentos cometidos
pelo agente contra vitima. No caso supramencionado merece pena
superior a0 minimo aquele que obriga a pessoa ofendida a manter
conjuncio carnal e copula anal.

Uma corrente minoritiria formada por juristas como Mirabete®, em oposicio
a este entendimento, defendia que a nova redac¢do tornava o art. 213 do Codigo

% NUCCI, Gulherme. Cédigo penal comentado: estudo integrado com processo e

execuc¢ao penal: apresentacido esquematica da matéria: jurisprudéncia atualizada.
14. ed. rev., atual. eampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 218

Art. 69, caput. Quando o agente, mediante mais de uma a¢io ou omissdo, pratica dois ou
mais crimes, idénticos ou nio, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de liberdade
em que haja incorrido. No caso de aplicacdo cumulativa de penas de reclusio e de detencio,
executa-se primeiro aquela. BRASIL. 1940. C6digo Penal Brasileiro. Decreto-lei n°2848 de 7
de dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
Del2848.htm>. Acesso em: 03 jun. 2017.

% GRECO, op. cit., p.483.

% NUCCI, Guilherme de Souza.Crimes contra a dignidade sexual. Comentarios a Lei n® 12.015,

de 7 de agosto de 2009. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 18-19.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, v.2: parte especial,Arts. 121 a 234~
B do CP/ Julio Fabbrini Mirabete, Renato N. Fabbrini. 27. ed. rev. e atual. até 5 de janeiro
de 2010 — Sao Paulo: Atlas, 2010.
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Penal um tipo penal misto cumulativo, de modo que a realizacio de conjuncio
carnal e de outros atos libidinosos deveria ser punida como condutas distintas.

A lei 12015709 é considerada pelo proprio Supremo Tribunal Federal
uma lei penal mais benéfica, proporcionando a sua aplicagdo retroativa, isto &,
individuos condenados pelo concurso material e estupro e atentado violento
ao pudor tiveram suas penas reduzidas:

Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL.
ATENTADOVIOLENTO AO PUDOR E ESTUPRO. CONCUR-
SO MATERIAL. SUPERVENIENCIA DE LEI MAIS BENIGNA.
EFICACIA RETROATIVA DA NORMA PENAL. MATERIA
NAO APRECIADA NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
NAO CONHECIMENTO DA IMPETRACAO.APLICACAO DA
LEI MAIS FAVORAVEL AO SENTENCIADO. COMPETENCIA
DOJUiZO DAVARA DE EXECU(;C)ES CRIMINAIS. ORDEM
CONCEDIDA, DE OFICIO. I — Habeas corpus impetrado contra
decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a que nio conheceu do agravo
em recurso especial, sem adentrar no mérito da controvérsia relacio-
nada a aplicacio retroativa da Lei 12.015/2009. Nio conhecimento
do writ. IT — Paciente condenado pelas praticas dos crimes de atentado
violento ao pudor e estupro, em concurso material. Superveniéncia da
Lei 12.015/2009, por meio da qual houve unifica¢io das condutas. ITI
— Eficicia retroativa de norma penal mais favoravel ao sentenciado, ex
vi do disposto no art. 5°, XL, da Constitui¢io Federal. IV — Compete
a0 Juizo daVara de Execu¢des Criminais a aplicacio da novel legislacao
que, de qualquer modo, apresentar-se mais favoravel aqueles que foram
condenados com base na legislacio revogada. Incidéncia da Stmula
611 do Supremo Tribunal Federal.V — Habeas corpus nio conhecido,
mas concedida a ordem, de oficio, para determinar ao Juizo daVara de
Execucdes Criminais o exame da questio a luz da Lei 12.015/2009,
que deve retroagir por se tratar de lei penal mais benéfica, nos termos
do voto do relator.”

Verifica-se que embora a ac¢io legislativa tenha tido por escopo reforcar a
protecio do bem juridico “dignidade sexual”, seu efeito pratico foi o inverso, pois
a técnica legislativa utilizada afastou a possibilidade da aplica¢ido do concurso mate-
rial, punindo com menos rigor aquele que viola maior fracio de direito da vitima.

3. DESIGUALDADE DE GENERO E PRATICA PENAL:
A SELETIVIDADE DO SISTEMA DE JUSTICA NA
APLICACAO DA NORMA

Segundo Andrade o Sistema de Justi¢a Penal é um mecanismo de controle
formal androcéntrico, porque a criminalidade é tomada como um fenémeno

% HC 116904 / SP - Sido Paulo, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 2* Turma, julgado em
17/09/2013. Disponivel em: <content/uploads/2016/09/FBSP_Datafolha_percepcaovio-
lenciasexual_set2016.pdf>. Acesso em: 05 mai. 2017.
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essencialmente masculino, tanto em relacdo as condutas (criminaliza¢io prima-
ria) quanto ao “publico alvo” (criminalizacio secundaria), e s6 residualmente
voltado para as mulheres. Isto se deve ao lugar culturalmente ocupado pelos
homens nas rela¢des sociais e a atribuicio de papéis masculinos ligados a estera
publica da produc¢io material.

Nesse cenario, o processo de criminalizagdo vai integrar o controle in-
formal do mercado e o controle formal do Sistema de Justica Penal, para sele-
cionar os individuos que tenham ficado a margem da economia e do poder de
consumo, conforme se depreende da analise da populacio carceraria brasileira,
composta em sua esmagadora maioria por pessoas com déficit de instrugio,
toxicodependentes e possuidores de subempregos.®

De acordo com a autora, a criminalidade feminina é uma presenca rara,
porém “incomoda”, a qual comumente sio atribuidos “estados alterados” para
justificar o comportamento desviante. A delinquéncia das mulheres tende a ser
vista como algo especial dentro do fendmeno da criminalidade, salvo quando
estas passam a assumir papéis tradicionalmente masculinos na esfera publica,
tornando-se mais suscetiveis de serem alcancadas pelo sistema.

Desse modo, na contemporaneidade, o controle informal é o mecanismo
de maior incidéncia sobre o comportamento das mulheres, tendo na violéncia,
sobretudo no ambito das relacdes intimas, um dos seus mais comuns vetores de
atuagdo, uma espécie de pena privada, equivalente a pena publica para os homens.

Nesse cenario, fica claro que a passagem das mulheres pelo Sistema de
Justi¢a Criminal se da menos na condi¢io de autoras do que na condic¢io de
vitimas, sendo entio principalmente nessas hipdteses que o Sistema atuara como
mecanismo integrativo do controle informal, cuja atua¢io, como ja vimos,
recal de maneira bastante incisiva sobre a sexualidade feminina, impondo-lhe
uma polarizac¢io entre a “sacralidade”da “mulher honesta”, recatada e pura, ea
menos valia da mulher que nio guarda tais atributos.

E ¢é justamente nos crimes sexuais que tal distin¢io se torna mais evidente.
Andrade afirma que o sistema reproduz essa logica dual construida sobre a
sexualidade feminina, transformando-a em uma sub-logica da seletividade, que
se operacionaliza quando as vitimas sio mulheres:

Aqui o sistema criminal segue, talvez com mais contundéncia que
em qualquer outra, a légica da seletividade, acendendo seus holofotes
sobre as pessoas (autor e vitima) envolvidas, antes que sobre o fato-cri-
me cometido, de acordo com esteredtipos de violentadores e vitimas
[...] O diferencial é que ha uma outra logica especifica acionada para
a criminaliza¢io das condutas sexuais — a que denomino “logica da
honestidade” — que pode ser vista como uma sublogica da seletividade
na medida em que se estabelece uma grande linha diviséria entre as
mulheres consideradas honestas (do ponto de vista da moral sexual

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A soberania patriarcal: o sistema de justica

criminal no tratamento da violéncia sexual contra a mulher. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n. 48, p. 260-90, maio/jun. 2004.
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dominante), que podem ser consideradas vitimas pelo sistema, e as
mulheres desonestas (das quais a prostituta é o modelo radicalizado),
que o sistema abandona na medida em que nio se adequam aos
padrdes de moralidade sexual impostos

Sendo assim, nos crimes de natureza sexual, a analise do delito e suas cir-
cunstancias importa menos do que a analise das condi¢des pessoais das partes
envolvidas, de modo que a “reputacio” representa para as mulheres um fator
decisivo para que lhes seja atribuida ou nio a condi¢io de vitima, do mesmo
modo que o status social concorre para a criminalizacio dos autores.®

Observe-se que o crime de estupro possui caracteristicas que tornam
sua comprovagio extremamente complexa quando niao é praticado mediante
violéncia fisica. Isto porque, nesses casos, o exame de corpo de delito realizado
nas instituicdes médico-legais pode apenas confirmar ter havido ou nio rela-
¢des sexuais recentes (caso tenha sido feito horas depois do fato), bem como
a existéncia de esperma no corpo da vitima. Entretanto, nada se pode inferir
acerca da autoria ou do consentimento da vitima na pratica sexual quando é
cometido mediante grave ameaga ou violéncia psicoldgica, por exemplo, ou
ainda em sua forma tentada. Do mesmo modo, por ser um crime que ocorre
normalmente em ambientes fechados e privativos, raramente é presenciado
por alguma testemunha.

Sendo assim, a palavra da vitima torna-se o tinico indicio de nio ter havido
consenso na relacio sexual, tornando-se ela mesma a tnica testemunha de sua
propria violagio, o que a faz reviver toda a angustia da experiéncia traumatica
a cada nova narrativa que ¢é prestada a delegados, peritos, advogados e juizes.

Segundo Vilhena, relatos apontam que o processo penal pode ser mais
traumatico que o proprio crime e, por esta razio, durante suas oitivas, é co-
mum que as vitimas defensivamente respondam de modo evasivo, o que de
forma igualmente comum ¢é percebido como relutancia, indicativo de que ela
tenha concorrido para o crime, travando com o autor uma espécie de jogo
de seducio.”

Nesse cenario, a maioria dos inquéritos policiais é arquivada por auséncia
de indicios suficientes de autoria e/ou materialidade, e a dinamica dos proces-
sos judiciais se resume a contraposicio das declaracdes de vitimas e acusados.

E nesse momento que a analise da vida pregressa dos envolvidos toma
importancia fundamental, sobretudo para a vitima, uma vez que status moral
funciona como um “garantidor” da versio por ela apresentada, algo que da ou

 Id. A soberania patriarcal: o sistema de justica criminal no tratamento da violéncia sexual

contra a mulher. Revista de Direito Pablico. n.17, Jul-Ago-Set/2007.p.90.

% LARRAURUI, Elena.Control formal y elDerecho Penal de lasmujeres. In: LARRA contexto.
URUI, Elena (Comp.) Mujeres, Derecho Penal y Criminologia. Madrid: SigloVeintiuno, 1994.
p.93-108.

VILHENA, J. As raizes do siléncio. Sobre o estupro feminino. Cadernos do Tempo
Psicanalitico, n. 33. Rio de Janeiro: SPID, 2001, p 55-69.
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nio “credibilidade” as provas incipientes. Esse fenomeno é apresentado por
Goffman como a “manipula¢io do estigma’:

A manipulacio do estigma é uma ramificacio de algo basico na
sociedade, ou seja, a estereotipia ou o “perfil” de nossas expectativas
normativas em relacio a conduta e ao cariter; a estereotipia estd
classicamente [...] em categorias muito amplas e que podem ser
estranhas para noés. [...] A area de manipulacio do estigma, entio,
pode ser considerada como algo que pertence fundamentalmente
a vida ptblica, ao contato entre estranhos ou simples conhecidos.”

Sendo a fung¢io de todo mecanismo de controle social reproduzir as
estruturas simbdlicas do status quo, garantindo a sua manutengio, o Sistema de
Justi¢a Penal nio foge a regra, e a0 manipular os estigmas de autores e vitimas,
perpetua os lugares sociais do feminino e do masculino, justificando e legiti-
mando a assimetria de género.”

Renova-se a inscri¢do cultural da sexualidade como algo que marca o
corpo feminino com o signo da pureza ou da impureza, de acordo com os
padroes da moralidade social e, o estupro, como o ato revelador de sua obe-
diéncia ou desvio.

A inversdo dos papéis e do 6nus da prova torna-se bastante evidente, uma
vez que a conduta feminina passa a ser objeto de anélise e julgamento. E a mu-
lher que deve provar que corresponde a todos os padrdes no campo da moral
sexual para que possa ser considerada uma vitima de estupro, como explica
Machado’: “Apesar da consideragio legal que o estupro é hediondo, porque
contra a pessoa, continua vigente, no meio judiciario, a ideia moral de que
estupro € o que se faz contra as mulheres honradas, exemplarmente, as “mocas
virgens”, e nio contra as mulheres que nio podem comprovar sua honra”.

E o que Andrade chama de “hermenéutica da suspeita”: sempre que o
Sistema de Justica, durante o inquérito ou o processo penal, vasculha sua mo-
ralidade, sua residéncia, suas relacdes pessoas ou seus habitos, na tentativa de
atribuir ou retirar a credibilidade de suas palavras.”

Verifica-se, pois, que na pratica, o objeto de protecio do Sistema de Jus-
tica Penal no crime de estupro, ndo é o livre exercicio da sexualidade, tutela
que seria dirigida de forma igualitaria a todas as pessoas. Trata-se da protecio
da sexualidade “honesta”, com vistas a garantir um “modelo” de moralidade

" GOFFMAN, E. Estigma. Rio de Janeiro, Zahar, 1975.p.46-47.

I COULORIS, Daniella G. Violéncia, género e impunidade: A verdade nos casos de
estupro. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Estadual Paulista, 2004.

2 MACHADO, L. Z. Sexo, estupro e purificagdo. Série Antropologia, n. 286. Brasilia: UnB,
2000. p. 11 Disponivel em: <http://www.unb.br/ics/dan/Serie286empdf.pdf.>. Acesso em:
20 mai. 2017.

7> ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Violéncia sexual e sistema penal: protecio ou
duplicagdo da vitimacdo feminina? Disponivel em: <http://www.direitoejustica.com/
criminologia/index5.html>. Acesso em: 29jul. 2016.
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publica, assegurando em dltima instancia a regulagio do comportamento fe-
minino e a unidade e a estabilidade patrimonial familiar.

As mulheres que obedecem aos modelos socialmente esperados, garante-se
respeito, credibilidade e protecio juridica na condi¢do de vitimas. O nio con-
vencimento de que pertence a tal “casta”, reforca o processo de naturalizacio
do estupro, porque responsabiliza a mulher pelo que lhe aconteceu, como se a
violagio sexual fosse um desdobramento l6gico de seu comportamento desviado

[...] num nivel crescente de argumentacio que inclui ela ter “con-
sentido”,“gostado” ou “tido prazer”,“provocado”, forjado o estupro
ou “estuprado” o pretenso estuprador. Especialmente se o autor nio
corresponder ao esteredtipo de estuprador. Pois, correspondé-lo, é
condi¢io fundamental para a condenagio.””

Observa-se assim que paralelamente a sub-logica da honestidade, que
seleciona as mulheres entre vitimas e nio vitimas (de moral questionavel, sem
credibilidade, provocadoras), também se verifica a selecio dos autores, e o
embate entre qual dos individuos envolvidos no processo melhor corresponde
aos “modelos ideais” de estuprador e de vitima.

Isto porque, mesmo nos modelos contemporaneos de sexualidade, a fi-
gura masculina ainda é fortemente associada a iniciativa da pratica sexual e ao
“poder/direito” de transformar o “nio” em “sim”, enquanto a figura feminina
permanece reificada, representando o objeto a ser consumido, cuja esquiva €
apenas um modo de se oferecer.

Tal compreensio equivocada leva a falsa no¢ao de que nem toda relacio sexual
nio consentida seja percebida como uma agressio e, por tal razio, homens que prati-
cam tais atos, muitas vezes, nao sao reconhecidos como “estupradores”. A atribuicio
desse estigma seria condizente com individuos moralmente depravados, portadores
de anomalias sexuais e ndo com o sujeito comum (o pai de familia, o trabalhador).

E mais ficil etiquetar como estupro a conduta cometida por um
estranho na rua que a realizada pelo chefe ou pelo marido, cuja
possibilidade esti, em algumas legislacdes ou jurisprudéncias, expli-
citamente excluida. Ora, os familiares (maridos, padrastos, primos),
colegas e amigos, nio correspondem, em absoluto, ao esteredtipo de
estupradores. Por outro lado, nada é tio forte dentro do esteredtipo
de criminoso quanto o subesteredtipo de estuprador.”

E desse modo que o imaginario social do estupro se reflete no Sistema
de Justi¢a Penal, turvando a percep¢io de que autores e vitimas possam estar

7+ 1d. A soberania patriarcal: o sistema de justica criminal no tratamento da violéncia

sexual contra a mulher. Revista de Direito Pablico. n.17, Jul-Ago-Set/2007.p.94.

> 1d. A soberania patriarcal: o sistema de justica criminal no tratamento da violéncia

sexual contra a mulher. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 48, p. 260-90, maio/
jun. 2004. P97
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fora dos esteredtipos produzidos pelo senso comum: de um lado individuos
“anormais”, pertencentes aos mais baixos estratos sociais, agindo em locais er-
mos e perigosos, e de outro mulheres frageis, de moral irrefutavel, cumpridoras
de suas fung¢des sociais de boas esposas, filhas e maies, fazendo cair por terra o
“mito da neutralidade” do Sistema de Justica Penal.

Quanto mais incipiente o acervo probatério material, mais importantes
tornam-se os arquétipos de autor e vitima. Casos em que estas apresentem
comportamento social adequado e aqueles, conduta repreensivel, tendem a
convergir em condenag¢io. Entretanto, quando os envolvidos se afastam desses
padroes, a investigacio de suas caracteristicas pessoais torna-se ainda mais im-
portante, sobretudo quando o autor ndo corresponde em qualquer medida ao
perfil do “sociopata” que se espera seja um estuprador.

Nessas hipoteses, tanto o senso comum, quanto o de juristas, quando
desprovidos de um instrumental analitico critico acerca das questdes que en-
volvem o género e seus atravessamentos de classe, raciais e étnicos, tendem a
buscar na vitima o comportamento ou as caracteristicas que justifiquem o ato.”

Os agentes do Sistema de Justica Penal autorizados a falar no pro-
cesso promovem o deslocamento da analise dos fatos para a das pessoas
envolvidas, num jogo argumentativo que visa a “qualificar/desqualificar”
as partes, caso em que se marca uma distin¢io entre o que é relevante para
garantir credibilidade aos individuos de acordo com o género: enquanto
a valora¢ido masculina se di por sua relacio com o trabalho, a feminina
permeia o campo da moral sexual.”’

Desta forma, verifica-se que a resposta penal dada nos casos de estupro
pelo Sistema de Justica Penal, estd menos alicer¢ada na técnica e no ordena-
mento juridico, do que nos aspectos culturais socialmente incrustados em
seus operadores, os quais compdem um “second code”, como ensina Andrade”™

[...] aregularidade [...] das decisdes judiciais seletivas, é explicada pela
influéncia de um c6digo social (second code) latente, integrado por
mecanismos de selecdo, dentre os quais tém se destacado: a impor-
tancia central dos esteredtipos de criminosos e vitimas, associados as
teorias de todos os dias (every day theories) dos quais sio portadores
o0s juizes e a opinido publica, além de processos derivados da estrutura
organizacional e comunicativa do sistema penal que reenviam ao
status social do processado em detrimento do instrumental dogmatico
construido para a imputacio da responsabilidade penal e administradas
através da técnica juridico-penal que deveria reenviar a sua conduta.

* COULORIS, op. cit.
7 Ibid.
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Convertido em controle formal por intermédio das decisdes judiciais,
esse codigo social ndo sé ratifica o status quo, como passa produzir sujeitos no
mundo, notadamente a partir dos arquétipos de mulheres aptas e inaptas a tutela
judicial, disciplinando o comportamento feminino, sobretudo no aspecto da
liberdade sexual. Isto porque, como ensina Pandjiarjian

[...] a producio de texto no interior do procedimento judicial
confunde-se com o proprio direito. Além disso, tal produ¢io ins-
pira e legitima praticas que se estendem a toda a sociedade, pois
essas decisdes, que tém peso de lei para o caso especifico, passam
a ser condicionantes de outras préiticas sociais. [...] A relevancia
de uma decisio judicial é o seu duplo grau de legitimacio, seja
em rela¢io ao dispositivo que ira utilizar, seja em relacdo a lei que
cria quanto ao fato em analise. O judiciario, assim, ao “explicar”
as leis, constroi relacdes sociais.”

Tal regulacio social prescinde de motivac¢io fatica e juridica, permanecen-
do invisivel e inalcang¢avel pelo controle publico, sub-repticiamente imbricada
na pratica argumentativa judicial, de modo a disfarcar valora¢des de cunho
pessoal e argumentos de natureza eminentemente moralista.®

Embora se admita que nio é possivel uma cisio que garanta a absoluta
neutralidade dos operadores da norma juridica, faz-se necessario tratar da sub-
jetividade da decisdo judicial e desvelar a reprodug¢io das assimetrias sociais, a

fim de que se possa pensar em mecanismos eficazes para combaté-la.

CONSIDERACOES FINAIS

O Sistema de Justica Penal integra uma rede de controle social, da qual
participam diversas institui¢des formais e informais, responsaveis por construcdes
simbodlicas que agem diretamente sobre a ordem e a organizag¢io da sociedade,
produzindo e reproduzindo valores, vises de mundo e subjetividades, estabe-
lecendo performances, atribuindo-lhes papéis e espacos sociais

A partir de uma perspectiva de género, pode-se observar que a atuagio
desse Sistema, no que diz respeito a necessidade de ruptura com as condicoes de
desigualdade enfrentadas nas rela¢des entre homens e mulheres, tem se mostrado
oposta a0 objetivo pretendido, uma vez que promove a continuidade dessas
assimetrias, tanto pela producdo dos tipos penais, quanto na pratica jurisdicional.

Observou-se como a legislacio, notadamente no que diz respeito a tu-
tela penal da sexualidade, serviu como instrumento de repressao da liberdade

PANDJIARJIAN, Valéria. Os esteredtipos de género nos processos judiciais e a violéncia
contra a mulher na Legislacdo. In: Advocacia probono em defesa da mulher vitima
de violéncia. Sio Paulo: Unicamp; Imprensa Oficial de Sao Paulo, 2002, p. 90-91. Dispo-
nivel em: <http://www.gmt.jus.br/INTRANET.ARQ/CMS/GrupoPaginas/59/459/file/
estereotipos_Genero_Valeria_Pandjiarjian.doc>. Acesso em: 21 mai. 2017.
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feminina, resguardando os “bons costumes”, socialmente chancelados a partir
de padroes androcéntricos, em detrimento da dignidade individual.

As produgdes simbolicas nesse campo, forjaram para as mulheres, construtos
que as separavam em grupos, valorando-as de acordo com a sua obediéncia
aos padrdes de sexualidade impostos.

Da mesma forma, também a operacionalizacio do Sistema de Justica Penal
obedeceu a padrdes de seletividade de género, transportando para o campo
juridico as desigualdades do campo social, a vigilincia e o controle sobre o
comportamento das mulheres, sobretudo no que diz respeito a moral sexual,
constituindo-se num poderoso mecanismo de poder simbdlico.

Isto porque a sentenga judicial projeta-se para além dos envolvidos nos
fatos, afirmando perante a sociedade os valores as diretrizes albergadas pelo
Estado.

Sendo assim, a medida que as mulheres, quando vitimas de crimes sexuais,
passam por uma “selecio” no campo jurisdicional, na qual os operadores da
norma se voltam mais sobre a pessoa e 0 comportamento moral dos envolvidos
do que sobre os fatos, verifica-se nio apenas a revitimiza¢io, na qual elas também
se tornam objeto de julgamento, mas a produciao simbodlica dos arquétipos que
irdo caracterizar os perfis de “vitima” e de “nio vitimas”, reproduzindo, agora
com a for¢a do discurso estatal, os padrdes de comportamento que mantém
as mulheres em condi¢io de subjugacio, sobretudo em relacio ao exercicio
da liberdade sexual.

Por outro lado, o julgamento moral, e a consequente desprotecio da
mulher que foge a tais padrdes, reafirma perante a sociedade a tolerancia para
com a violéncia de género, naturalizando diversas praticas que violam os direitos
humanos das mulheres,notadamente as de cunho sexual, que passam a ser tomada
como um desdobramento légico do comportamento feminino desvirtuado.

Sendo assim, a construcio de uma sociedade efetivamente igualitaria, justa
e democritica, passa necessariamente pelo enfrentamento da desigualdade de
género, sobretudo na atuacdo das institui¢des de controle social, entre as quais
estd o Sistema de Justi¢a Penal, com suas normas e operadores, exigindo maior
reflexdo e critica acerca das construcdes simbolicas que o atravessam, a fim de
que se converta em um espa¢o publico de ruptura de produg¢io de paradigmas
que convertem e naturalizam diferencas em desigualdades.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS E
AS COMPREENSOES DE

SEXO E GENERO:
A TRANSEXUALIDADE COMO
CASO EMBLEMATICO

Roger Raupp Rios!
Alice Hertzog Resadori?

A construgio politica do sujeito procede vinculada a certos objetivos
de legitimagio e de exclusio, e essas operacdes politicas sio efeti-
vamente ocultas e naturalizadas por uma analise politica que toma
as estruturas juridicas como o seu fundamento. O poder juridico
produz inevitavelmente o que alega meramente representar; conse-
quentemente, a politica tem de se preocupar com essa func¢io atual do
poder: juridica e produtiva. Com efeito, a lei produz e depois oculta
a nocio de ‘sujeito perante a lei’, de modo a invocar essa formagio
discursiva como premissa basica natural que legitima, subsequente-
mente, a propria hegemonia reguladora da lei (BUTLER, 2003, p. 9).

INTRODUCAO

A discrimina¢io por motivo de sexo é proibida no artigo 3°, IV, da
Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. A identidade de género, por sua
vez, ¢ protegida constitucionalmente por meio do direito a liberdade (caput do
art. 5°%), que garante o livre desenvolvimento da personalidade, da privacidade

! Doutor em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), com
pds-doutorado na Universidade de Paris II; Professor do Mestrado em Direito do Centro
Universitario Ritter dos Reis (UniRitter); Desembargador Federal/ TRF4; e-mail: roger.
raupp.rios@gmail.com.

2 Doutoranda em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFR GS), Mestra
em Direito, com énfase em Direitos Humanos, pelo Centro Universitario Ritter dos Reis
(UniRitter), e-mail: ali.resadori@gmail.com.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,idade e quaisquer
outras formas de discriminagio.

[..]

Art. 5° Todos sio 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,
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e da protecdo as escolhas fundamentais dos individuos. Considerando a aber-
tura destas normas constitucionais quanto a compreensio de sexo e género?,
este artigo propde um rapido inventario das compreensdes correntes destes
conceitos, perguntando-se sobre qual(is) desta(s) possibilita(m) a maior eficacia
juridica dos direitos fundamentais, levando-se em conta, especificamente os
casos de pessoas transexuais.

De fato, pensar nas questdes que permeiam a vida das e dos transexuais,
como o nome a ser utilizado, o banheiro a ser escolhido®, a realizacio ou nio
de cirurgia de transgenitaliza¢io,a mudang¢a do prenome e do sexo no registro
civil, entre outras, requer uma reflexio acerca dos conceitos de sexo e género,
que perpassam a compreensio do que € ser transexual. Estes elementos podem
ser conceituados de diversas formas (primeira parte) e, de acordo com a teoria
que for utilizada para a sua compreensio, gerario efeitos bem diversos na vida
pratica destes sujeitos (segunda parte).

1. COMPREENSOES SOBRE SEXO E GENERO

Nesta secdo, abordam-se as principais correntes tedricas que se ocupam em
estudar estes conceitos e as formas com as quais se relacionam entre si, analisando
como cada uma destas teorias repercute juridicamente na realidade das transexuais.
Apresentados o essencialismo, o construcionismo social e os estudos Queer, ficam
lancadas as bases para investigar as consequéncias juridicas deles decorrentes.

1.1. ESSENCIALISMO - SEXO E BIOLOGICO,
GENERO E CULTURAL

Originalmente, sexo referia-se “as diferencas entre homens e mulheres,
mas também a forma como homens e mulheres se relacionavam”. (WEEKS,
2010, p. 41) Nos tltimos dois séculos, o termo passou a ter um sentido mais
preciso, dizendo respeito as caracteristicas biologicas que diferenciam homens
e mulheres. Tais caracteristicas seriam imutaveis e inatas (BEASLEY, 2006).
Esta concep¢io, chamada de essencialista, é vinculada a uma abordagem
médica, cientifica, que determina “o que ¢ aceitavel ou ndo, patologizando e/ou
criminalizando o que se enquadra no segundo caso” (CAMARGO, ROHDEN e
CACERES, 2011, p. 127).

a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

]

Para um balanco da concretizacio desses direitos humanos no sistema interamericano de

direitos humanos, ver RIOS, Roger Raupp; RESADORI, Alice Hertzog; LEIVAS, Paulo G.

C.;SCHAFER, Gilberto. O Sistema Interamericano de Direitos Humanos e a discriminac¢io

contra pessoas LGBTTI: panorama, potencialidade e limites. Direito e Praxis, v. 8, p. 1545-

1576, 2017.

® Sobre o tema, ver RIOS, Roger Raupp; RESADORUI, Alice Hertzog. Direitos Humanos,
Transexualidade e “Direito dos Banheiros”. Direito e Praxis, Rio de Janeiro, vol. 06, n. 12,
2015. P. 196-227.
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O conceito de género surge na segunda metade do Século XX, no campo
da medicina, para abordar os casos de recém nascidos intersex. Os médicos,
preocupados no tratamento hormonal e cirtrgico destes bebés que nasceram
com caracteristicas dos dois sexos bioldgicos, passam a buscar qual é o “verda-
deiro sexo” de cada crianga. Apos identificarem este “bom sexo”, realizavam
intervencdes cirdrgicas nos seus corpos, atribuindo a eles o sexo escolhido
pela equipe médica como sendo o preponderante. Consequentemente, estas
criangas, que nasceram com caracteristicas bioldgicas de ambos os sexos, passam
a ser tratadas conforme o sexo escolhido, sendo-lhes esperado que apresentem
comportamentos adequados a ele.

Elsa Dorlin noticia que o nascimento do conceito de género esta vin-
culado ao caso de Bruce/Brenda (DORLIN, 2009, p. 33), uma crian¢a de
9 meses, que, nascida menino, passou por um acidente de circuncisio. Os
meédicos entenderam que um homem bioldgico jamais poderia exercer sua
identidade de forma normal sem ter o pénis, portanto, deveria ser castrado e
convertido em menina. Assim, John Money, um dos principais especialistas
em transexualidade na década de 50 nos Estados Unidos, realizou a cirurgia
de redesignacio em Bruce, que passou a se chamar Brenda. Desse modo,
esta crianca acabou tratada como se fosse uma cobaia para demonstrar a
flexibilidade entre o sexo e o género, na medida em que, sendo criada como
menina, apesar de ter nascido biologicamente um menino, Brenda assumiu
a identidade de género que lhe foi atribuida. Nessa linha, Money confirmou
que o sexo bioldgico nio determina a identidade de género dos individuos,
mas sim, fatores culturais e sociais.

Essa concepgio entende que existem duas categorias distintas: o sexo,
natural, biolégico, marcado por fatores enddgenos, e o género, cultural, social,
marcado por fatores exdgenos. O sexo é compreendido como uma categoria
estavel, dual (homem ou mulher), referenciada pelo género, compreendido como
“los roles (tareas e funciones), los valores, las representaciones o los atributos simbdlicos,
femeninos e masculinos, como los productos de wma socializacion de los individuos y no
como los efectos de uma ‘naturaleza” (DORLIN, 2009. P. 35).

A partir desta corrente tedrica, compreende-se que o género, constru¢io
cultural do sexo, se relaciona diretamente com ele, podendo o sujeito se com-
portar como macho (homem) ou fémea (mulher). Todos os comportamentos
que nio se adéquam ao sexo biologico do individuo sio compreendidos como
anormais, desviantes, devendo, portanto, serem corrigidos.

Dorlin salienta que, desde o Século XVII, o sexo é definido como um
modelo bi-categorial (homem e mulher), compreensio que decorre da con-
tribuicdo de diversos ramos da ciéncia. Assim, o temperamento, a anatomia dos
6rgios genitais, a informacio hormonal e a genética fundamentavam a distin-
¢do entre homens e mulheres e, consequentemente, entre machos e fémeas.
Tal divisio do sexo em duas categorias fixas e cientificamente estabelecidas
se configura como um obsticulo para compreendé-lo como um processo
complexo de sexualizacio.
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Neste contexto, pessoas intersex perturbam a causalidade do sexo bio-
logico, pois nio se conformam a um ou outro sexo. Seus corpos devem ser
adequados, normalizados, para corresponderem a norma considerada natural.
As pessoas transexuais, da mesma forma, por apresentarem um género que nio
corresponde ao sexo bioldgico, devem ter seus corpos conformados ao seu
género, a fim de atingirem a “normalidade”.

1.2. CONSTRUCIONISMO SOCIAL E IDENTIDADE

A visio essencialista é criticada pelo construcionismo social, que com-
preende a sexualidade como um dispositivo histérico, como um corpo de
conhecimento, e nio como um dado da natureza. Esta corrente busca romper
com a ideia de que a sexualidade é uma verdade natural, uma esséncia interior,
um impulso avassalador que exige satisfacio. De modo diverso, ela deve ser
compreendida dentro de um contexto social especifico, num momento historico
particular, buscando identificar como estes fatores dio origem a sexualidade
naquele contexto e avaliando as rela¢des de poder que determinam o que vai
ser definido como normal ou anormal.

O construcionismo social é fortemente influenciado por Michel Foucault,
pois o autor demonstra, na obra “A Histéria da Sexualidade”, que a sexua-
lidade ¢é fruto de fatores historicos e culturais, variando, portanto, o sentido
social dos atos sexuais conforme as compreensdes das diversas culturas e dos
diversos momentos historicos. Foucault insere a discussio sobre a sexualidade
no ambito das rela¢des de poder, compreendendo que, diferentemente do
que defendia Reich, a sexualidade nio atua como uma resisténcia ao poder,
e sim, esta relacionada aos modos pelos quais ele atua na sociedade moderna.
(FOUCAULT, 2011).Weeks, um dos principais autores construcionistas, refere
que os estudos de Foucault se dio num contexto de critica ao essencialismo,
que vinha sendo discutido em diversos campos do conhecimento (WEEKS,
2010). A antropologia social e a sociologia, por exemplo, demonstraram que
existem diversos padroes sexuais nas diferentes culturas, colocando em cheque
a “verdade” de que a forma com que fazemos as coisas ¢ a Gnica correta de
fazé-las. A psicanilise freudiana, por sua vez, desestabiliza a ideia de fixidez do
género, da necessidade sexual e da identidade, pois entende que estes elemen-
tos sio moldados a partir da cultura, através do desenvolvimento psicossocial
dos seres humanos. Em outra frente, a historia social passa a estudar a historia
do género, do corpo e da sexualidade, que era até entido ignorada pelos histo-
riadores. A partir destes estudos, fica abalada e questionada a rigidez do que
constitui o masculino e o feminino. Nessa linha, os movimentos feministas e
LGBT’ tém “questionado muitas das certezas de nossas tradicoes sexuais, oferecendo

7 Movimentos sociais descentralizados, formados por ONG’s, coletivos autonomos, ativistas,

entre outros, que lutam por reconhecimento e efetivagio de direitos de 1ésbicas, gays, bisse-
Xuais, travestis e transexuais.
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novas concepgoes sobre as intrincadas formas de poder e dominagdo que modelam nossas
vidas sexuais”. (WEEKS, 2010, p. 46).

Estas diversas areas do conhecimento reforcam que o importante nio ¢é
compreender o que causa a heterossexualidade ou a homossexualidade, ou o
que compde a masculinidade e a feminilidade, mas, sim, avaliar quais elementos
se apresentam, em determinada cultura, em um certo momento histérico, a
privilegiar uma em detrimento da outra, bem como de que modo tais iden-
tidades sexuais sio conformadas®.

Ao afirmar que um determinado ato sexual nio tem um sentido estanque
e universal, o construcionismo social rompe com a ideia essencialista de que
o sexo e a identidade de género tém relacio direta (BEASLEY, 2006). Pelo
contrario, passa a compreender esta relacio a partir das complexidades e da
variabilidade das sociedades no tempo e no espaco, bem como das relacdes de
poder que se reproduzem e produzem as classificacdes dos sujeitos a partir do
que se compreende como normal e anormal.

Os autores construcionistas partem do pressuposto de que os significados
que sio dados a sexualidade sio socialmente organizados a partir de diversas
linguagens e relagdes de poder, que definem o que € o sexo e o que é adequado
e inadequado nas praticas sexuais. Neste sentido, criticam os médicos, cientistas
e sexblogos, pois estes contribuem para a constru¢io da sexualidade como um
campo privilegiado do conhecimento, como uma ciéncia dada.

Ao estabelecer uma esfera especializada de conhecimento, ao buscar
descobrir as “leis da natureza” que supostamente governam o mundo
sexual, a0 argumentar que a sexualidade tem uma influéncia particular
em todos os aspectos da vida e que o corpo fala uma verdade final,
os sexdlogos ajudaram, num certo sentido, a “inventar” a importancia
que noés atribuimos ao comportamento sexual. (WEEKS, 2010, p. 44)

O género é compreendido pelo construcionismo social nio como uma
categoria analitica, mas sim, como uma relacio de poder historicamente en-
raizada que acaba sendo percebida, erroneamente, como se fosse naturalizada.
Esta corrente sustenta que, por exemplo, os padrdes da sexualidade feminina
sdo criados pelo poder dos homens para definir o que é necessario para manter
o controle social das mulheres. Da mesma forma, o comportamento sexual é
visto na Otica do poder, que produz e reproduz uma hierarquia das praticas
sexuais, elencando o que é normal e o que é patoldgico, utilizando, para tanto,
a heterossexualidade como categoria de referéncia.

O construcionismo social da especial énfase as identidades sexuais dos
sujeitos, na medida em que as compreende como fruto da historia e da cul-
tura, refutando a visio essencialista de que a identidade é o destino natural

8 Sobre o tema, ver RIOS, Roger Raupp. Concepciones sobre la homosexualidad en las Cortes

Constitucionales latinoamericanas. Revista General de Derecho Constitucional (Internet),
v. 25,2017.
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que decorre da biologia. Pelo contrario, esta teoria entende que as identidades
sao culturalmente forjadas pelos sujeitos de acordo com o contexto social e
historico onde se inserem, podendo inclusive sofrer alteracdes no decorrer de
suas vidas (BEASLEY, 2006).

1.3. ESTUDOS QUEER - SEXO E GENERO COMO
PERFORMATIVIDADE

Nessa apresentacio esquemdtica, os estudos queer correspondem a
uma abordagem poés-moderna dos estudos da sexualidade. Eles criticam as
categorias universais e fixas das identidades sexuais e do género de modo
diverso daquele proposto pelo construcionismo. Isso mediante uma com-
preensdo das identidades sexuais e de género de modo critico, que rejeita um
estatuto ontoldgico que lhes dé substrato. A perspectiva queer salienta como
as identidades sexuais e de género sio produzidas como efeitos do poder,
na relacio que se estabelece entre determinadas expressdes hegemonicas e
consideradas legitimas a partir da oposicio em face de identidades e praticas
subalternas, estabelecendo uma dinamica onde transgressdes e subversdes sio
produzidas. (SALIH, 2012).

Os estudos Queer fazem parte dos saberes insurgentes, um movimento
que problematiza a produ¢io do conhecimento, na medida em que esta tem se
dado a partir da otica dominante, que se estabelece como verdade e neutrali-
dade e produz e reproduz os valores da colonizac¢io, da heteronormatividade e
da dominag¢io masculina. Estes estudos propdem uma epistemologia que leve
em conta os saberes daqueles grupos historicamente subalternizados por suas
diferencas de sexo, género, sexualidade ou raca,. (MISKOLCI, 2014).

A mais destacada referéncia nos estudos queer é Judith Butler, que, re-
visitando Hegel, Foucault, Derrida, Freud e Lacan, entre outros, propde uma
genealogia’ do sujeito, retirando-o de uma condi¢io ontoldgica, pré-existente e
metafisica e tratando-o como um processo construido no discurso e pelos atos
que realiza. Como consequéncia desta genealogia do sujeito, a autora aponta
que 0 sexo e 0 género nio sio causas das instituicdes, discursos e praticas, ou
seja, 0 sexo e 0 género nao as criam. Pelo contririo, eles sdo efeitos destas ins-
titui¢Oes, na medida em que elas criam e causam o sujeito, pois determinam
qual é o seu sexo, 0 seu género e a sua sexualidade. (BUTLER, 2003).

Desse modo, o género, em lugar de ser uma correspondéncia socialmente
construida do sexo-natural, como propde o construcionismo social, ¢ um ato
performativo, ou seja, é uma repeticio de a¢des que se constituem com forga
de autoridade e que produzem os enunciados que pronunciam. Na medida
em que encobrem as convenc¢des que os constituem, acabam por naturalizar

? A genealogia pode ser concebida como “um modo de investigagao histérica que ndo tem como

meta a verdade ou o conhecimento” (SALIH, 2012, p. 21). Ela nio se dedica a analisar a histéria,
e sim, as condi¢des de emergéncia do que se considera como historia.
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tais enunciados, fazendo com que o sexo e o género parecam ter estado aqui
o tempo todo.

Ao compreender a identidade de género como uma sequéncia de atos
performativos, Butler refere que nio ha um sujeito, um performer por tras destes
atos, na medida em que o sujeito € o efeito e ndo a causa de tais atos. A con-
sequéncia de ndo existir um sujeito por tras da a¢io é de que nio hd nenhum
modelo original de sujeito a ser copiado. Ele ¢ instituido conforme o contexto
especifico, e assim, pode ser estabelecido de formas diferentes, que nio reforcem
as estruturas de poder, mas as subvertam. (BUTLER, 2002)

As estruturas de poder que constroem o género sio calcadas na hetero-
normatividade compulséria, nos binarismos homem-mulher, macho-fémea e
na coeréncia entre género e sexo, constituindo os chamados géneros inteligiveis.
Todos aqueles sujeitos que nio mantém esta relacio de coeréncia sio vistos
como abjetos, como inadequados. Utilizando o conceito de suplementaridade
de Derrida, a autora chama a atengio para o fato de que estes géneros incoe-
rentes s6 podem ser concebidos em relacio a normas existentes. Ou seja, as
mesmas normas que proibem, produzem o que estio proibindo, ja que ligam
sexo, género e sexualidade e dizem que esta relagio de coeréncia é a verdade
e o ideal. BUTLER, 2003). Neste sentido, a heterossexualidade s6 existe se
oposta a homossexualidade, que é criada como o abjeto, como o outro, para
tornar normal o hegemonico.

Sendo assim, nio ha nenhum elemento dado, fixo e imutavel que estabeleca
tal ideal. Pelo contrario, sio as institui¢oes, o poder e o discurso que enunciam
e constituem tais modelos de sujeitos desejaveis. Butler afirma que mesmo o
sexo nio deve ser compreendido como um elemento fixo do corpo do sujeito,
pois ele “ndo é um simples fato ou a condigdo estatica de um corpo, mas um processo
pelo qual as normas regulatorias materializam o ‘sexo’ e produzem essa materializagdo
através de uma reiteragdo forcada destas normas”. (BUTLER, 2010, p. 155).

Neste contexto, sdo estas normas, expressdes das relacdes de poder, que
constroem as transexuais como sujeitos abjetos, a serem readequados pela
cirurgia de transgenitalizacio, objetivando conformarem-se aos padrdes de
inteligibilidade. Adotando-se a perspectiva dos estudos queer, as transexuais
nio precisam e nem devem ser “readequadas” por meio de cirurgia, na medida
em que se questionam justamente as categorias naturalizadas de sexo e género.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS, SEXO,
GENERO E TRANSEXUALIDADE

Mesmo uma ripida visita e uma exposi¢cdo esquematica das teorias
essencialista, construcionista e Queer permite perceber que sexo e género
sio compreendidos de formas diversas, de acordo com a perspectiva adotada.
Enquanto para os essencialistas o sexo se refere exclusivamente aos aspectos
bioldgicos dos individuos, sendo o género a expressio cultural decorrente de
tais aspectos, o construcionismo social entende que sexualidade é fruto de fa-
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tores histéricos e culturais, devendo, assim, o sexo ser compreendido também
a partir de aspectos identitarios dos sujeitos. Ja os estudos Queer se propdem a
identificar as relacdes de poder que permeiam as institui¢des e os discursos e
que sdo responsaveis por produzir identidades sexuais e de género no contexto
heteronormativo, bem como que relacionam o género a uma expressio cultural
do sexo-natural, colocando em cheque, inclusive, a rigidez do sexo, na medida
em que o percebe como um ato performativo.

Na concretizagio das normas juridicas protetivas de direitos fundamentais,
em especial a proibi¢io de discriminacio por motivo de sexo e a protecio
do livre desenvolvimento da personalidade, a ado¢io de uma ou outra das
perspectivas referidas traz consigo importantes consequéncias. Tomam-se
agora reivindicacdes relacionadas a transexualidade como casos emblematicos
para demonstrar esta relacio entre as compreensdes de sexo e de género e o
tratamento juridico dai decorrente.

2.1. TRANSEXUALIDADE E DOENCA:
UMA VISAO ESSENCIALISTA

Para a abordagem essencialista do sexo, a transexualidade é compreendida
como “uma sindrome complexa caracterizada pela convicgao intensa de ser de um sexo
diferente do seu sexo corporal, juntamente com a demanda de mudanga de sexo dirigida
ao sistema médico e judiciario”. (ZAMBRANO, 2003, p. 12) A pessoa transexual
tem a convic¢io de pertencer a outro sexo, a aversio ao sexo que possui e o
interesse em adequar seus 6rgios genitais. Neste sentido, a transexualidade ¢é
reconhecida pela Organizacio Mundial de Satde como doenca e é descrita
na Classificacio Internacional de Doencas (CID 10) como Transtorno de
Identidade Sexual, sob o cbédigo 64.0.

Como referido, essa visio medicalizada da transexualidade parte de uma
concep¢io binaria de sexo e género (homem e mulher, masculino e feminino)
e entende que deve haver correspondéncia entre o género e o sexo biologico,
na medida em que as construcdes culturais do feminino e do masculino seriam
expressOes naturais dos homens e das mulheres. A cirurgia de transgenitalizacio
€ vista, a partir desta perspectiva, COmo a cura necessaria para um equivoco
bioldgico, ou seja, seria a forma de “resolver” uma indevida incongruéncia
entre 0 género e o sexo.

Ao apreciar as demandas judiciais de mudanca de nome e sexo movi-
das por transexuais, o Poder Judiciario originalmente se utilizou fortemente
da concepg¢io essencialista, na medida em que o deferimento dos pedidos
estava necessariamente vinculado a realizagio ou a marca¢io da cirurgia de
transgenitalizacio. Do ponto de vista juridico, a reivindica¢io se traduz como
exercicio do direito a satide, compreendido como prestacio social objetivando
a superacdo de um agravo de satde.

Consequéncia disso é que, caso nio houvesse a “readequacio” do 6rgio
genital, alcancando a correspondéncia ao género do individuo, entendia-se que
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o registro civil estava de acordo com o sexo biologico dos sujeitos, nio devendo,
portanto, ser alterado. Salienta-se que esta postura segue sendo reproduzida
pelo Poder Judiciario ainda hoje, conforme se depreende a seguir:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGIS-
TRO DE NASCIMENTO QUANTO AO NOME E SEXO DO
AUTOR. TRANSEXUALISMO. AUSENCIA DE CIRURGIA
DE REDESIGNACAO SEXUAL. INVIABILIDADE DA ALTE-
RACAO DO REGISTRO,UMAVEZ NAO PREVISTA CIRUR-
GIA PARA MUDANCA DE SEXO, NEM MESMO PROVA
ROBUSTA ACERCA DA ABRANGENCIA DO TRANSTOR -
NO SEXUAL. APELACAO DESPROVIDA. (SEGREDO DE
JUSTICA) (Apelacio Civel n® 70056132376, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luis Dall’Agnol, Julgado
em 13/11/2013)

APELA(;AO CIVEL.TRANSEXUALISMO. ALTERACAO DO
GENERO/SEXO NO REGISTRO DE NASCIMENTO. DE-
FERIMENTO. Tendo o autor/apelante se submetido a cirurgia
de “ redesignac¢io sexual “, nio apresentando qualquer resquicio
de genitalia masculina no seu corpo, sendo que seu “fendtipo é
totalmente feminino “, e, o papel que desempenha na sociedade
se caracteriza como de cunho feminino, cabivel a alteracio nio
s6 do nome no seu registro de nascimento mas também do sexo,
para que conste como sendo do género feminino. Se o nome nio
corresponder ao género/sexo da pessoa, a evidéncia que ela terd a
sua dignidade violada. Precedentes. Apela¢io provida. (SEGREDO
DE JUSTICA) (Apelagio Civel n® 70022952261, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ataides Siqueira
Trindade, Julgado em 17/04/2008)

EMENTA. Apelagio. Modificagdo de nome. Transexual. Necesidade
de prévia cirurgia de transgenitalizacio. Recurso provido. (Apelacio
Civel n°® 0909159-11.2012.8.26.0037, Oitava Camara de Direito
Privado, Tribunal de Justica de SP, Relator: Pedro de Alcantara da
Silva Leme Filho, Julgado em 19/02/2014).

Tal posi¢ao abre espaco para que as(os) profissionais da satide definam
qual é o sexo da pessoa, levando em conta apenas as caracteristicas biologicas
do individuo e padrdes historicamente consolidados do que corresponde ser
homem ou ser mulher. Isto limita a esfera da auto-determinacio dos sujeitos,
violando seu direito a liberdade. Suiama (2012), a0 analisar as estratégias juridicas
utilizadas nos Estados Unidos para garantir os direitos de transexuais, refere
que a patologizacio, além de reforcar os binarismos de género, é normativa,
pois, para que seja reconhecido o diagndstico do transexualismo, exige que
os sujeitos convengam os médicos e também o Judiciario de que pertencem
a certo género. Para tanto, o fazem se apresentando da forma mais normativa
possivel do que se entende por feminino ou masculino. Para ser diagnosticada
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como trans mulher, por exemplo, a pessoa deve seguir o esteredtipo do que se
entende por feminino: ter cabelos longos, seios fartos e ser delicada.

Uma performance de acordo com o script médico é exigida tanto no
Brasil quanto nos EUA porque, segundo os Padrdes de Cuidado para
Distrbios de Identidade de Género, individuos nio podem sofrer
cirurgias genitais sem que atendam aos critérios exigidos”, os quais
incluem a “vida convincente como um membro do género preferido
por um longo periodo de tempo”.. (SUIAMA, 2012, p. 110)

Este papel de “porteiro” desempenhado pelos profissionais da satide faz
com que o direito a mudanga de sexo seja exercido apenas por aquelas pessoas
que se enquadram exatamente nas definicoes estabelecidas nos protocolos mé-
dicos, deixando de fora todas aquelas que vivem seu género de forma diversa
daquela estabelecida pela norma binaria. (SUIAMA, 2012).

2.2. TRANSEXUALIDADE, IDENTIDADE E
PERFORMATIVIDADE: CONSTRUCIONISMO
SOCIAL E ESTUDOS QUEER

Para o construcionismo social, a transexualidade nio é compreendida como
uma moléstia, e sim como um elemento essencial para afirmacio identitaria dos
syjeitos. Contrapondo-se aos argumentos que justificam as desigualdades pelas
diferencas bioldgicas entre os sexos, entende-se que nio sio as caracteristicas
sexuais que constroem o que € feminino e masculino, mas sim, a forma com
que estas caracteristicas sio representadas e valorizadas socialmente. Deste modo,
para que se possam compreender as relacdes entre homens e mulheres, mais do
que observar seu sexo bioldgico, deve-se averiguar tudo o que foi construido
socialmente sobre eles (LOURQO, 2010).

Nesta perspectiva importa salientar que, enquanto as identidades de gé-
nero dizem respeito as identificagdes sociais e histéricas com o masculino e
o feminino, as identidades sexuais se constituem “através das formas como vivem
sua sexualidade, com parceiros/as do mesmo sexo, do sexo oposto, de ambos os sexos ou
sem parceiros/as” (LOURQO, 2010, p. 26).

Esses dois conceitos se inter-relacionam: assim, um sujeito feminino pode
ser heterossexual, homossexual ou bissexual, por exemplo. E tais arranjos podem
sofrer transformacdes, pois as identidades, tanto de género como sexual, sio
mutaveis e instaveis, constituindo-se e transformando-se.

Ao adotarmos esta concep¢io de género, abandonamos os binarismos
fechados e limitados e deixamos de considerar como “normais” apenas aquelas
pessoas que se adéquam aos padrdes rigidamente estabelecidos socialmente
como pertencentes a um determinado sexo ou género. Essa posicdo nio vé a
cirurgia de transgenitalizagio como necessaria para adequar o sexo ao género
da pessoa transexual, pois compreende o sexo a partir de elementos sociais e
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identitarios, e nio apenas de caracteristicas bioldgicas. Assim, é mulher quem
tem uma identidade de género feminina, nio apenas quem tem uma vagina.

A aplicagio da teoria construcionista tem dado guarida no Judiciario
a decisdes que deferem pedidos de alteragio de nome e também de sexo
no registro civil sem que a pessoa transexual tenha realizado a cirurgia de
transgenitalizacio, na medida em que reconhece que o sexo corresponde a
elementos identitarios de género.!” Sobre este tema, é importante salientar que
o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu, em decisio a repercussio geral
da matéria no bojo do Recurso Extraordinirio 670422", no qual decidira
sobre possibilidade de transexuais alterarem seus nomes e sexos independente
de se submeterem a qualquer procedimento cirargico, decisio cujo contetido
certamente terd impacto nio somente para todas as instancias judiciais, como
também na opinido publica e nas representacdes sociais sobre as identidades
sexuais e de género.

O julgamento do referido Recurso Extraordinario foi iniciado em abril
de 2017 e retomado em novembro do mesmo ano, quando foi colocada em
pauta também a ADI 4275'2.Votaram os Ministros Dias Toffoli (relator do caso),
Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Roberto Barroso e a Ministra R osa Weber.
O Ministro Marco Aurélio pediu vistas do processo, por isso o julgamento ainda
nio foi concluido. Mas, pelos votos ja proferidos', pode-se identificar que a
posi¢do até agora adotada pelo STF sobre a transexualidade é construcionista
social, ou seja, compreende a transexualidade a partir da identidade de género.
Apesar de frisar que a transexualidade é uma questio identitria, e nio médica,

1" TJRS, Apelacio Civel n® 70041776642, Relator Rui Portanova, 30 de junho de 2011;TJRS,
Apelagio Civel, n® 70057414971, Relator Rui Portanova, 05 de junho de 2014 ¢ TJSP, Ape-
lagdo Civel n° 008539-56.2004.8.26.0505, Relator Vito Guglielmi, 18 de outubro de 2012.

Trata-se de acio judicial movida por transexual masculino, que objetiva a alteracio do nome
e do sexo no registro civil. O pedido foi julgado parcialmente procedente, deferindo apenas
a altera¢do do nome, mas nio do sexo, pois o juizo de primeiro grau entendeu que a sua
alteracdo dependeria da realizacdo de cirurgia de transgenitalizacio. Inconformado com
esta decisdo, o autor interp6s recurso de apelagio (TJ/RS, Apelagio Civel n® 70041776642,
Relator Rui Portanova, 30 de junho de 2011), o qual foi julgado parcialmente procedente
(vencido o Relator), determinando a identificacio da condicio de transexual junto ao registro
civil. Entendendo que tal decisio viola a Constitui¢io Federal, o autor interpds Recurso
Extraordindrio (n°® 670422), a ser julgado pelo Supremo Tribunal Federal.

* A Acio Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4275 foi proposta pela Procuradoria Geral
da Republica e busca a interpretacio conforme do art. 58 da Lei 6.015, de 1973 (Lei de
Registros Pablicos), a fim de reconhecer que pessoas transexuais possam alterar o nome e o
sexo no registro civil, independente da realizagio de cirurgia de transgenitalizagio. Apesar
de bastante progressista a postura do Ministério Publico Federal em propor esta agio, sio
apresentadas condicionantes para a mudanca de nome e sexo: as pessoas devem ter 18 anos
ou mais, estar hd, pelo menos, 3 anos convictas de que pertencem ao “género oposto ao
biolégico”, que seja presumivel que nio mais modificardo sua identidade de género, o que
deve ser atestado por profissionais que avaliem aspectos psicoldgicos, médicos e sociais.

Os votos, por escrito, ainda nio foram publicados no site do STE A sua proclamagio oral
consta no youtube, no canal do Supremo, que pode ser acessado por este link: https://www.
youtube.com/watch?v=vNkIKDyPSVo&index=1&list=PLippyY 19Z47ud8RamxXTtH-
QZui6tXQPES5
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foi invocado pelos Ministros o saber da medicina como discurso de verdade
sobre estes sujeitos, reproduzindo-o incontestavelmente. Nio ha, até agora neste
julgamento, qualquer reflexio sobre a fixidez ou nio das identidades, nem so-
bre a tida necessidade de inteligibilidade dos sujeitos (BUTLER, 2003). Desta
forma, o reconhecimento de direitos das pessoas trans acaba seguindo a forma
conservadora e assimilacionista dos modelos de sujeito tidos como normais.

Na perspectiva nio-essencialista rompe-se com a ideia estanque de que
sexo se relaciona apenas com as caracteristicas bioldgicas da pessoa, possibili-
tando uma concretizacdo mais efetiva dos direitos fundamentais da igualdade
e liberdade.

Em linhas gerais, o principio da igualdade estd presente, na medida em
que “a compreensdo da transexualidade ora proposta, que alerta sobre os danos produ-
zidos pelo binarismo de género, se relaciona diretamente com a proibigao constitucional
de discriminagdo e, em especial, com a vedagao de discriminagao por motivo de sexo.”
(BRASIL, 2007)

Com efeito, o mandamento antidiscriminatério previsto na Constitui¢do
proibe qualquer forma de discriminacio, prevendo, explicitamente, no art. 3°,
[V,a impossibilidade de discriminar-se em razio de sexo, dispositivo normativo
que alcanca discriminagdes por motivo de identidades sexuais e de género.

Com relagio ao direito fundamental de liberdade geral, e também a
previsio especifica de livre desenvolvimento da personalidade como direito
fundamental, essas normas protegem a sexualidade como esfera da vida indi-
vidual livre da interferéncia de terceiros, afastando imposi¢des indevidas em
virtude de identidade sexual e de género.

No balan¢o entre as diversas compreensdes referidas na primeira parte,
ainda que seja uma posi¢io mais abrangente e garantidora dos direitos funda-
mentais da igualdade e da liberdade do que o essencialismo, o construcionismo
social, por se vincular a uma perspectiva identitaria dos sujeitos, acaba por en-
gessar a aplicacio de tais direitos. Isso porque, ao estabelecer que a identidade
de género deve ser afirmada pelos sujeitos e reconhecida pela sociedade, acaba
limitando o proprio entendimento do que significa esta identidade ao que foi
socialmente delimitado.Assim, nos casos em que transexuais pleiteiam a alteracio
de nome e de sexo no registro civil, devem comprovar ao Poder Judiciario que
se conformam com a identidade de género assumida, apresentando diversas
caracteristicas do que se compreende como feminino (em casos de trans-mu-
lheres) ou masculino (trans-homens), sob pena de verem negado seu pleito."*

O construcionismo social ainda exige uma normaliza¢io dos sujeitos,
uma comprovagio de que os mesmos se comportam de acordo com as normas
estabelecidas para o exercicio de determinada identidade de género, ficando

4 Neste sentido é a Apelacio Civel N° 70030504070, Oitava Cimara Civel, Tribunal de Jus-
tica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 29/10/2009; Agravo de Instrumento n°®
70026211797, Relator Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, 18 de fevereiro de 2000.
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em segundo plano, mais uma vez, a autonomia dos individuos de decidirem
de que formam querem exercer estas identidades.

Por sua vez, a perspectiva queer conduz a uma interpretacdo mais abran-
gente das categorias sexo e género, apontando para possibilidades maiores de
prote¢io aos direitos fundamentais relacionados a sexualidade. Em vez de se
deter na anilise da construcio das identidades, como propde o construcionismo
social, os estudos queer questionam a estabilidade dos sujeitos e focam nos
processos sociais que os classificam, hierarquizam e normalizam.

Ao compreender sexo e género como performatividade, os estudos queer
abrem espago para que sejam vividos de diversas formas, inclusive subvertendo
o modelo heteronormativo e a limita¢io das inteligibilidades do sujeito. Assim,
as multiplas identidades e sexualidades tém lugar na perspectiva queer.:

una manera de buscar la disolucién de las fronteras para que, tanto
otras identidades (transgénero, bisexual, travesti...) cuanto la mul-
tiplicidad de identidades gay y lesbianas (maricas, tias, camioneras,
femmes...) encuentren, todas ellas, un lugar en un movimiento
contestario de las normas sexuales, culturales e sociales. (ERIBON,
2003, p. 394, apud. BORRILLO, 2011, p. 27)

Nesse diapasdo, a alteracio juridica de sexo de travestis e transexuais
poderia ser realizada independentemente da submissio a cirurgia de trans-
genitalizacdo, e sem a necessidade de demonstragio da existéncia de tracos
femininos ou masculinos que formam suas identidades de género, como se
exige na logica afeita ao construcionismo social, redundando entdo em maior
amplitude do direito de liberdade. A liberdade deve ser compreendida como
autodeterminacio, ou seja, como a esfera da vida privada que diz respeito apenas
ao individuo, que nio suscetivel a intervencio estatal, pois nio gera prejuizos a
terceiros, nem interesse direto do Estado (SUIAMA, 2102). Como os corpos
dos sujeitos dizem respeito apenas a sua esfera de autodeterminagio, nio caberia
ao Judicidrio decidir de que forma devem ser exercidos os sexos e os géneros
dos individuos. Assim, os individuos teriam maior autonomia para decidirem
0 seu $eXo e 0 seu género, a partir de suas convicgdes e construcdes, mais do
que por padrdes impostos pelas estruturas de poder, que, ao fim e ao cabo,
perpetuam a heteronormatividade e a exclusio dos sujeitos nio inteligiveis.

Nessa linha de raciocinio, vai-se afirmando a concordancia pratica entre
os diversos direitos fundamentais em face ao sistema sexo/género/sexualidade,
cuja concomitante incidéncia supera e corrige perspectivas patologizantes da
transexualidade, esforco que pode ser apanhado no aludido julgamento da A¢io
Civil Pablica 2001.71.00.026279-9/RS. Da ementa, trazemos 0s excertos que
seguem:

1 - A exclusio da lista de procedimentos médicos custeados pelo
Sistema Unico de Saude das cirurgias de transgenitalizacio e dos
procedimentos complementares, em desfavor de transexuais, confi-
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gura discrimina¢io proibida constitucionalmente, além de ofender
os direitos fundamentais de liberdade, livre desenvolvimento da
personalidade, privacidade, prote¢io a dignidade humana e satde.
2 - A proibi¢io constitucional de discriminacdo por motivo de sexo
protege heterossexuais, homossexuais, transexuais e travestis, sempre
que a sexualidade seja o fator decisivo para a imposicao de tratamen-
tos desfavoraveis. 3 - A proibi¢io de discriminacio por motivo de
sexo compreende, além da prote¢io contra tratamentos desfavoraveis
fundados na distin¢io biologica entre homens e mulheres, protecio
diante de tratamentos desfavoraveis decorrentes do género, relativos
ao papel social, a imagem e as percepg¢des culturais que se referem a
masculinidade e a feminilidade. 4 - O principio da igualdade imp&e
aadoc¢io de mesmo tratamento aos destinatarios das medidas estatais,
a menos que razdes suficientes exijam diversidade de tratamento,
recaindo o Onus argumentativo sobre o cabimento da diferenciacio.
Nao ha justificativa para tratamento desfavoravel a transexuais quanto
ao custeio pelo SUS das cirurgias de neocolpovulvoplastia e neofa-
loplastia, pois (a) trata-se de prestacdes de satide adequadas e neces-
sarias para o tratamento médico do transexualismo e (b) ndo se pode
justificar uma discriminagio sexual (contra transexuais masculinos)
com a invocagio de outra discriminag¢io sexual (contra transexuais
femininos). 5 - O direito fundamental de liberdade, diretamente
relacionado com os direitos fundamentais ao livre desenvolvimento
da personalidade e de privacidade, concebendo os individuos como
sujeitos de direito ao invés de objetos de regulacio alheia, protege a
sexualidade como esfera da vida individual livre da interferéncia de
terceiros, afastando imposi¢cdes indevidas sobre transexuais, mulheres,
homossexuais e travestis. 6 - A norma de direito fundamental que
consagra a prote¢do a dignidade humana requer a considera¢io do
ser humano como um fim em si mesmo, ao invés de meio para a
realizagdo de fins e de valores que lhe sio externos e impostos por
terceiros; sao inconstitucionais, portanto, visdes de mundo heterd-
nomas, que imponham aos transexuais limites e restrigdes indevidas,
com repercussio no acesso a procedimentos médicos. 7 - A forga
normativa da Constitui¢io, enquanto principio de interpretagdo,
requer que a concretizagio dos direitos fundamentais empreste a
maior for¢ca normativa possivel a todos os direitos simultaneamente,
pelo que a compreensio do direito a satide deve ser informada pelo
contetdo dos diversos direitos fundamentais relevantes para o caso.
8 - O direito a satde é direito fundamental, dotado de eficicia e
aplicabilidade imediatas, apto a produzir direitos e deveres nas relacoes
dos poderes publicos entre si e diante dos cidadios, superada a noc¢io
de norma meramente programatica, sob pena de esvaziamento do
carater normativo da Constituicao. (BRASIL, 2007)

O aprofundamento dessa perspectiva encontra em Borrillo a formulacio
de uma Teoria Queer do Direito, ou seja, perceber que as normas juridicas
ndo sio naturais, mas sao formadas a partir de elementos historicos e culturais.
Desvelando as relagdes de poder que estio envoltas nestas normas, podemos
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buscar interpretacdes que garantam maior justica e amplitude na sua apli-
cacdo. Assim, a consequéncia desta visio queer do direito, no caso concreto
analisado por este artigo, seria a des-sexualizacdo do sujeito, e com ela, o
desaparecimento do género como categoria de identificacdo civil obrigatdria.
(BORRILLO, 2011)

Isto porque, se partirmos da compreensdo queer de que o sexo nao €
natural, as normas que o utilizam como suporte do sistema juridico também
podem ser desnaturalizadas. Assim, a 16gica binaria que separa os individuos
entre homens e mulheres, utilizada para determinar direitos (registro civil,
direito de familia, previdéncia social, etc) deve ser questionada, na medida
em exclui todas aquelas pessoas que nio se conformam com os prototipos
de masculinidade e feminilidade construidos como medida dos compor-
tamentos humanos.

O autor refere que, apesar de a mudanca de sexo no registro civil ser
possivel em diversos paises, inclusive sem a realiza¢io da cirurgia, ela depende
da comprovacio de um alto grau de pertencimento a determinado género.
Apesar dos avancos significativos na compreensdo do tema, nenhum Estado
questionou a categoria sexo enquanto identificacio dos sujeitos. A Australia
foi o pais que foi mais longe no assunto, pois permitiu a inscricio do género
neutro nos seus documentos de identificacio. (BORRILLO, 2011).

Se os Estados abolissem a identificacio das pessoas a partir de seu sexo,
diversos problemas seriam resolvidos: nio haveria a necessidade de escolher
forcosamente o sexo de uma pessoa intersex € as pessoas transexuais nao ne-
cessitariam da realizacdo da cirurgia de transgenitalizacio ou mesmo da com-
provacio de que se conformam a determinado género para alterar o estado
civil. O sexo passaria a ser categoria juridicamente irrelevante, devendo ser
considerado apenas como uma informagio pessoal, como a raga, a religido e
as posicoes politicas.

CONSIDERACOES FINAIS

A construcio de uma sociedade democratica, que leve a sério os direitos
fundamentais na esfera da sexualidade, requer o didlogo entre a ordem juridica
e os estudos académicos oriundos das ciéncias humanas e sociais, sem o que os
pleitos e reivindica¢des de individuos e grupos tem sua efetividade, no plano
da vida estatal e social, comprometidos.

De fato, o tratamento no sistema juridico e nas politicas pablicas da
transexualidade requer a adequada compreensio das categorias sexo e género,
para o que a contribui¢io das respectivas perspectivas tedricas é imprescindivel.

A considerac¢ao do essencialismo, do construcionismo social e dos estu-
dos queer revelam-se, portanto, perspectivas necessarias para a concretiza¢io
das normas constitucionais que protegem contra discriminag¢io por motivo
de sexo e garantem o direito de liberdade geral e o livre desenvolvimento da
personalidade.
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O (DES)VALOR DO TRABALHO
DA MULHER RURAL E O
RECONHECIMENTO DE DIREITOS
PREVIDENCIARIOS NO BRASIL

Luciane Merlin Cléve Kravetz!
Tani Maria Wurster®

INTRODUCAO

O presente artigo pretende demonstrar como a (nio) atribuicio de
valor ao trabalho da mulher rural interfere na concessio de beneficios pre-
videnciarios as trabalhadoras que laboram sob o regime de economia familiar
no Brasil.

Apesar de grandes avancos em termos de reconhecimento de direitos
civis as mulheres, o seu confinamento histérico ao ambito doméstico que por
tanto tempo lhe roubou o direito ao trabalho, a voz, as decisdes sobre suas
proprias vidas, continua a determinar uma (des)valorizacio social e cultural
do seu trabalho, o que acaba por gerar impactos na concessio de beneficios
previdenciarios.

A aposentadoria por idade rural, beneficio concedido a trabalhadores
rurais caracterizados como segurados especiais, pressupde o reconheci-
mento do labor em regime de economia familiar, ou seja, atividade em que
o trabalho dos membros da familia é indispensavel a propria subsisténcia
e ao desenvolvimento socioeconoémico do ntcleo familiar e é exercido
em condi¢des de mutua dependéncia e colaboracio, sem a utiliza¢io de
empregados permanentes.

O presente abordard como as expectativas em relacio ao lugar da mu-
lher, que se relaciona primordialmente a esfera privada, do cuidado do lar, do
marido e dos filhos, promove uma desvalorizacio do seu trabalho produtivo, o
que gera consequéncias na apreciacio dos conceitos de atividade indispensavel a

' Bacharel em direito pela Universidade Federal do Parani. Email: lucianecleve@gmail.com

2 Mestranda pela Universidade Federal do Parani. Email: taniwurster@hotmail.com
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propria subsisténcia, e exercicio do labor em condigoes de mittua dependéncia e colaboragao,
pressupostos para a concessio da aposentadoria por idade rural.

O objetivo do presente estudo é, portanto, procurar entender em que
medida as expectativas em relacdo ao trabalho da mulher, definidas pela
sua aloca¢do no espago privado e de cuidado, interferem no sistema de
concessio de beneficios previdenciarios as seguradas especiais, trabalhadoras
rurais no pais.

1. APOSENTADORIA POR IDADE RURAL E A (DES)
VALORIZACAO DO TRABALHO DA MULHER
TRABALHADORA DO CAMPO

1.1. O REGIME ANTERIOR A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A cobertura previdenciaria contemplou tardiamente os trabalhadores
rurais e, ainda assim, de forma mais restrita que os urbanos’.

A doutrina considera como marco inicial da prote¢io previdenciaria
no Brasil a publicacio em 1923 da chamada Lei Eloy Chaves (Decreto Le-
gislativo 4.682), que criou uma caixa de aposentadoria para os ferroviarios.
Posteriormente, foi editada a lei 3.807/60, Lei Organica da Previdéncia Social
(LOPS), que unificou sob a mesma lei de regéncia os diversos regimes que se
desenvolveram autonomamente desde a Lei Eloy Chaves.

Embora Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT) que prevé direitos aos
trabalhadores urbanos tenha sido editada em 1943, uma lei ampla de protecio
ao trabalhador rural somente foi publicada 20 anos mais tarde, em 1963, qual
seja, o Estatuto do Trabalhador Rural (Lei 4.214/63). Tal legislacio, embora
tenha inaugurado a protecio previdenciiria a trabalhadores rurais tornou-se
inexequivel em razio do déficit orcamentirio decorrente da escassa contri-
buicio, calculada sobre a producio.

Assim, apds a frustrada tentativa do Estatuto da Terra, a insercido do
trabalhador rural na prote¢io previdenciaria somente teve algum éxito com
a promulgacio da Lei Complementar 11/71, que instituiu o Programa de
Assisténcia ao Trabalhador Rural (PRORURAL).

O art. 3° da Lei Complementar 11/71 passou a contemplar prote¢io
ao trabalhador rural em regime de economia familiar, assim entendido o trabalho
dos membros da familia indispensavel a propria subsisténcia e exercido em
condi¢des de matua colaboragio e dependéncia.

Ampliou a prote¢io, portanto, ao chamado segurado especial.

* Jane Lucia Wilhelm Berwanger esclarece historicamente a vulnerabilidade do trabalho rural:

“as origens do trabalho rural encontram-se na escraviddo e na exploragdo dos imigrantes europeus, o
que resultou na protegio precaria desses trabalhadores e no aumento da forca de empregadores rurais.”
(BERWANGER, Jane Lucia Wilhelm. Segurado especial: o conceito juridico para
além da sobrevivéncia individual. Curitiba: Jurua, 2013, p. 37.)
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Mas a prote¢io nio foi suficientemente ampla para alcangar as mulheres.

E que, no caso do trabalhador rural em regime de economia familiar, o
beneficio era concedido por unidade familiar, e ndo por individuo, conforme
art. 4° da Lei Complementar 11/71:

Art. 4° A aposentadoria por velhice correspondera a uma prestacio
mensal equivalente a 50% (cinquenta por cento) do salario-minimo
de maior valor no Pais, e sera devida ao trabalhador rural que tiver
completado 65 (sessenta e cinco) anos de idade. Pardgrafo tnico. Nio
serd devida a aposentadoria a mais de um componente da unidade
familiar, cabendo apenas o beneficio ao respectivo chefe ou arrimo.

A aposentadoria por idade era concedida, portanto, apenas ao chefe ou
arrimo de familia.

Arrimo de familia é expressio que representa o individuo que di apoio,
que sustenta o grupo familiar. A rigor, a definicio independe de género.

O patriarcado, sobre o qual se sustentam os arranjos sociais e institucio-
nais, determina, no entanto, que seja ele 0 homem, ainda que tanto a mulher
quanto o homem exercessem atividade rural. *

Historicamente, as mulheres foi atribuido o trabalho doméstico, do lar,
do cuidado dos filhos. A ordem masculina, a partir da qual se interpretam os
dados, os fatos e o mundo, impde que o trabalho invisivel e nio remunerado
seja encargo da mulher. O espaco publico, da luta, da razio e do pensamento,
aquele que merece destaque e interesse, ¢ historica e socialmente associado
ao masculino.’

O pertencimento a esfera doméstica atribui ao feminino um sentido de
imanéncia: as mulheres laboram em atividades repetitivas, de manutencio, de
nutri¢io. Atuam em trabalhos domésticos compativeis com a maternidade. As
mulheres tecem e fiam. Os labores domésticos “encerram-na na repeti¢io e na
imanéncia; reproduzem-se dia apds dia sob uma forma idéntica que se perpetua
quase sem modifica¢io através dos séculos. Nio produzem nada de novo”.°

Embora em tese pudessem ser beneficidrios homens e mulheres, na pratica, geralmente os
primeiros, por serem considerados os arrimos da familia, é que os acabavam titularizando
(ja que somente poderia ser deferida uma aposentadoria por familia). Somente as mulheres
que fossem chefes de familia é que poderiam receber beneficio proprio, o que nio era a
regra. Era-lhes garantido, normalmente o beneficio de pensio por morte, isto é, como de-
pendente do trabalhador homem, e nio propriamente como trabalhadora. (CAMARANO,
Ana Amélia; PASINATO, Maria Tereza Pasinato. Envelhecimento, condi¢Ges de vida e
politica previdencidria. Como ficam as mulheres? Rio de Janeiro: Ipea, 2002.)

o

“Os homens sio vistos como, sobretudo, ligados as ocupacdes da esfera da vida econémica
e politica e responsaveis por elas, enquanto as mulheres seriam responsaveis pelas ocupagdes
da esfera privada da domesticidade e da reproducio” (OKIN, Susan Moller. Género, o
publico e o privado. Revista de Estudos Feministas, Florianépolis, 16: 440, maio-agosto
2008, p. 308.)

¢ BEAUVOIR, Simone de. O Segundo Sexo: Fatos Mitos. Traducio Sérgio Milliet. 2. ed.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2009. p. 102.
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As atividades masculinas, ao contrario, se liga um sentido de transcen-
déncia: os homens criam instrumentos novos, inventam, forjam o mundo. “O
caso do homem ¢é radicalmente diferente; ele nio alimenta a coletividade a
maneira das abelhas operarias mediante simples processo vital, e sim com atos
que transcendem sua condi¢io animal.” 7

A ordem masculina determinava, portanto, que a mulher somente seria
considerada arrimo de familia na auséncia do pai, do marido ou de um irmio.

O que se percebe do historico acima descrito, portanto, ¢ que a mulher
trabalhadora rural, embora tenha acompanhado o trabalho da familia desde
muito cedo, inclusive no auxilio dos pais quando ainda menina, e depois no
labor da terra juntamente com a sua familia, marido e filhos, sofreu histo-
ricamente dupla omissio protetiva: é vulneravel porque labora na terra, e é
vulneravel porque é mulher®.

Assim, se a inferioridade é marca do trabalhador do campo, 3 mulher
‘colona’ ou camponesa agregam-se as marcas da vulnerabilidade e invisibilidade,
que acompanham historicamente a mulher. Nesse sentido as palavras de Enid
Rocha Andrade Silva:

As idosas rurais acumularam, ao longo de suas vidas, uma série de
desvantagens, dupla jornada de trabalho, discriminacio salarial e/ou
trabalho sem remuneragio, além de entrarem mais cedo e permane-
cerem mais tempo ocupadas nas atividades rurais. Essas desigualda-
des sempre contribuiram para a maior precariedade das condi¢des
socioeconomicas das trabalhadoras rurais no Brasil.”

Vé-se, portanto, que, quando da inauguracio da protecao do trabalhador
do campo, mesmo que incipiente, desde logo o trabalho da mulher foi invi-
sibilizado e desprezado.

A Lei Complementar 11/71, a0 conceder beneficios previdenciarios ao
segurado especial chefe ou arrimo de familia, porque reproduz a légica patriarcal
e propoe limites de aplicacdo construidos a partir do paradigma do trabalho
masculino, deixou de reconhecer a mulher como individuo sujeito de direito.

Nas palavras de Simone Barbisan Fortes:

7 BEAUVOIR, Simone de. O Segundo Sexo: Fatos Mitos. Traducio Sérgio Milliet. 2. ed.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2009. p. 102.

Por outro lado, mais gravosa era a situacio da mulher trabalhadora rural, dado estar situada
em uma dupla situag¢io de exclusio: de um lado, por integrar o género feminino, subalterno
e inferiorizado; de outro, por integrar um setor laborativo também pouco considerado no
ambito da nascente protecio previdenciaria, cujo foco eram os trabalhadores urbanos imersos
em um processo de industrializagio e tido como ‘modernizacio’ do pais, com parcial aban-
dono de sua vocagio agraria. (FORTES, Simone Barbisan. A mulher trabalhadora Rural e
a Previdéncia Social, In: Previdéncia do trabalhador rural em debate. 1°ed. Curitiba:
Jurua, 2009, p. 290).

?  SILVA, Enid Rocha Andrade. Efeitos da Previdéncia Social Rural sobre a questio de género.
In: DELGADO, Guilherme. CARDOSO JR,José Celso (Coord.). A Universalizagao dos
direitos sociais no Brasil: a previdéncia rural nos anos 90. Brasilia: Ipea, 2000, p. 103.)
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A diferenciacio de género, entio, estava pautada pela inferioridade da
inser¢do feminina, tanto assim que a mulher, esposa ou companheira,
era sempre considerada dependente previdenciaria, e, quando filha
solteira, o era por mais tempo que o filho; ademais, a pensio por
morte somente seria gerada pela mulher trabalhadora que viesse a
falecer em rela¢io ao marido invalido. Em outros termos, somente se
admitia que a mulher fosse provedora quando homem fosse incapaz
ou invalido para o trabalho."

E que o confinamento histérico da mulher ao espaco doméstico, do
cuidado do lar, da familia e dos filhos, determina e constitui historicamente as
percepgdes sobre a sua incapacidade de exercer trabalhador produtivo. A mulher,
mesmo que se reconheca seu trabalho, e que seja ele um trabalho tio duro e
cansativo quanto o do homem, é tomada como mera auxiliar, que desempenha
trabalho eventual e complementar.

Essa previsio legal, porque subtraiu da esfera juridica da trabalhadora
a decisio quanto ao destino do valor beneficio, para além de invisibilizar o
trabalho da mulher, impds a ela, mesmo em se tratando de sujeito produtivo,
a condi¢io de dependéncia econémica do marido, realimentando um circulo
vicioso de dependéncia e vulnerabilidade.

1.2. A NOVA PROTECAO PREVIDENCIARIA INAUGURADA
PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constitui¢cdo Federal de 1988 passou a prever a uniformidade e equi-
valéncia dos beneficios da seguridade social as populacdes urbanas e rurais,
eliminando as desigualdades existentes até a sua promulgacio.

Além de estabelecer a equivaléncia dos beneficios previdenciarios a
trabalhadores rurais e urbanos, a Constituicio Federal de 1988 estendeu
a prote¢io previdenciaria para os trabalhadores rurais de ambos os sexos
e para os que exercessem suas atividades em regime de economia familiar
(segurados especiais).

O principio da universalidade consagrado constitucionalmente (art.194/
CF) assim como o da igualdade (art. 5°/CEFE I) al¢caram as mulheres a condicio
formal de igualdade em relacio aos homens.Vale dizer, em principio, todos os
requisitos para concessdo de beneficios previdenciarios passaram a serem previs-
tos indistintamente entre homens e mulheres, assim como os riscos cobertos sdo,
com algumas ressalvas - como o salario-maternidade, por exemplo - idénticos.

Como, na pratica, era 0 homem que recebia aposentadoria por idade rural,
por ser considerado arrimo de familia, a nova ordem constitucional acabou por
inaugurar o reconhecimento do valor do trabalho rural da mulher no regime
de economia familiar, uma grande conquista, que se alastra para além do as-

10 FORTES, Simone Barbisan. A mulher trabalhadora Rural e a Previdéncia Social. In: Previ-
déncia do trabalhador rural em debate. 1°ed. Curitiba: Jurua, 2009, p. 295.
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pecto financeiro, pois tem também impacto na esfera da liberdade individual,
da confianca em si mesma e da visibilidade, como percebeu Anita Brumer'":

“E preciso salientar o valor simbélico do recebimento do beneficio
pelas mulheres. De pessoas que nunca haviam recebido remuneracio
pelos trabalhos realizados (Silva, 2000, p. 102), elas passam a ter uma
conta e um cartio bancario em seus proprios nomes, recebendo seus
beneficios regular e diretamente. O fato de receber o dinheiro da
aposentadoria, da pensdo e da licenca-maternidade diretamente em
seus nomes permite que elas proprias decidam como gasta-lo, o que
aumenta seu poder pessoal. Por isso, de pessoas que, na terceira idade,
passavam a condicdo de dependentes dos companheiros, filhos ou
de outros parentes ainda em idade ativa, elas se tornam provedoras
e administradoras de um dos poucos recursos existentes na unidade
familiar, de produc¢io com entrada regular, més a més”.

Entretanto, ainda hoje, a mulher encontra dificuldades para comprovar

o exercicio de atividade rural, trabalho que é quase uma extensio das tarefas

domésticas, um conjunto de atribui¢des que acaba por se tornar invisivel aos
olhos dos outros e até dela mesma'?, porque destituido de valor de mercado.
O cenario ¢ bem compreendido pelas palavras de Semira Adler Vaisencher e
Adelia de Melo Branco®:

“O trabalho feminino rural ¢ encontrado com frequéncia, sobretudo,
na categoria por conta propria, muito comum as economias rurais que
utilizam a mao-de-obra familiar. Nessas economias, nio existe, na
pratica, uma separacdo entre casa e trabalho agricola. Como a pro-
ducio familiar ocorre em espaco contiguo ao domicilio, a propria
trabalhadora rural tem dificuldade de diferenciar, entre as atividades
que realiza, aquelas que efetivamente geram valor econdmico. Os
cuidados com a horta, com os animais domésticos e a preservagio de
alimentos quase nunca sio contabilizadas como ocupacdes, no sentido
econdmico. Isto é, muitas vezes, o fator responsavel de as estatisticas
nio conseguirem captar adequadamente a participacio das mulheres
rurais no produto social. Para a mulher rural, em regime de economia
familiar, o trabalho agricola é uma extensio de suas tarefas domésticas,
e, portanto, trabalhar na lavoura é o mesmo que trabalhar em casa”.

BRUMER, Anita. Previdéncia social rural e género. In Sociologias. Porto Alegre, ano
4,n.7,jan/jun 2002, p. 74.

“Ainda, se existentes, é a propria mulher quem promove o apagamento desses poucos vestigios,
como produto da desvalorizacio da mulher por si mesma, de um pudor feminino que se
estende 2 memoria, de um siléncio substancial 2 no¢io de honra. Sio as propria mulheres que
julgam esses registros sem interesses, afinal, sio apenas mulheres, cuja vida nio conta muito.”
(PERROT, Michelle. Minha Histdéria das Mulheres. Tradu¢io Angela M. S. Correa. 2.
ed. Sio Paulo: Contexto. 2016, p.21).

VAISENCHER, Semira Adler e BRANCO, Adelia de Melo. Nem um tostio da previdéncia
social: o caso das boias-frias idosas no semi-arido irrigado. Revista de Informacgao Legis-
lativa. Brasilia a. 39, n. 155 jul/set 2002. p. 99.
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No meio rural, a invisibilidade feminina se acentua pelos padroes culturais
vigentes, segundo os quais, e apesar dos avan¢os normativos, a mulher é vista
ainda como dependente e ajudante do homem e nio como auténoma e titular
de direitos individuais.

Remanesce, portanto, um descompasso entre a norma, que reconhece
igual valor para o trabalho rural do homem e da mulher, e a realidade, na qual
a mulher ainda aparece como coadjuvante de sua propria historia de vida.

Contribui para a reforcar a dificuldade do reconhecimento do trabalho
da mulher o arranjo institucional criado para a concessio de beneficios previ-
denciarios ao trabalhador rural segurado especial.

Em cumprimento ao comando constitucional de prote¢io especial ao
trabalhador rural, a legislacio previdenciaria brasileira criou um sistema especial
de concessio de beneficios previdenciarios aos trabalhadores caracterizados
como segurados especiais, fundamentado na protecio do trabalho desenvolvido
sob o regime de economia_familiar.

A Lei 8.213/91,no art. 11, § 1°, define o regime de economia familiar:

“a atividade em que o trabalho dos membros da familia ¢ indispen-
savel 4 propria subsisténcia e ao desenvolvimento socioeconomico do
nucleo familiar e é exercido em condi¢cdes de mutitua dependéncia e
colaboracio, sem a utilizacio de empregados permanentes”.

Tal protecio previdenciaria independe de contribuicdes' e, como tal, exige
do trabalhador a prova do labor na terra, nas circunstancias acima elencadas.

Esse modelo de sistema, que protege o trabalhador rural por um lado,
abre brechas para fraudes de outro. A existéncia de fraudes colaborou para o
estabelecimento de regras que acabam burocratizando o sistema, assim como
enrijecendo as premissas sobre as quais os operadores do direito analisam os
critérios de reconhecimento dos trabalhadores rurais como segurados especiais.

Contribui ainda para refor¢ar essa dificuldade a presenca de termos legais
vagos ¢ indeterminados, tais como regime de economia _familiar, trabalho indispen-
savel a subsisténcia, miitua dependéncia e colaboragdo, que confere ao operador do
direito, seja a autoridade administrativa que aprecia os pedidos de concessao
de beneficios, seja 0 juiz no caso de uma ag¢io judicial, um largo juizo de dis-
cricionariedade na apreciacio das provas trazidas pelo segurado.

O elo de inclusio por exceléncia na sociedade é o trabalho remunerado. Apenas excepcional-

mente o trabalho nio remunerado gera vinculagio previdencidria. A previdéncia social, como
um sistema de seguro social que ¢, estd indissociavelmente ligada a ideia de contribui¢io. A
protec¢io social ndo contributiva fica a cargo da assisténcia social. Assim, entendemos ser essen-
cial que haja producio agricola para fins de comercializa¢io, nio adquirindo a qualidade de
segurado especial aquele que planta apenas para subsisténcia, pois a contribui¢io do segurado
especial para a previdéncia social decorre da comercializagio do seu excedente, nos termos
do art. 25 da LCPS, que concretiza o disposto no §8° do art. 195 da Lei Maior. (ROCHA,
Daniel Machado da; BALTAZAR JR, José Paulo. Comentarios a lei de beneficios da
previdéncia social:lei 8.213, de 24 de julho de 1991. 12a ed. Sio Paulo:Atlas, 2014, p. 61).
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A auséncia de critérios objetivos e o necessario exercicio de um juizo de
valor a respeito da modalidade de trabalho desenvolvida pelo produtor rural
em nada contribui para a prote¢io previdenciaria da mulher trabalhadora rural,
porque o poder simbélico, que parte do paradigma do trabalho masculino para
atribuir valor ao trabalho feminino, acabara fatalmente atuando na légica da
decisdo.

Nas palavras de Pierre Bourdieu:

A fora simbélica é uma forma de poder que se exerce sobre os corpos, dire-
tamente, e como que por magia, sem qualquer coagdo fisica; mas essa magia
6 atua com o apoio de predisposi¢oes colocadas, como molas propulsoras, na
zona mais profunda dos corpos. 15

Ou seja, 0 arranjo institucional, que criou um modelo especial de con-
cessio de beneficios previdenciirios aos trabalhadores rurais caracterizados
como segurados especiais, fundamentado na protecio do trabalho desenvolvido
sob o regime de economia _familiar, embora protetivo do trabalhador rural numa
das cadeias de maior vulnerabilidade, impde consequéncias quanto ao 6nus da
prova, que impacta de modo especial a mulher trabalhadora.

O trabalho da mulher rural, por nio criar bens tangiveis que possam ser
comprados, é considerado apenas como auxiliar e nio ¢ visto como essencial
a subsisténcia do grupo familiar, o que impede sua qualificacio como segurada
especial e, consequentemente, o0 acesso a aposentadoria.

A falta de reconhecimento do trabalho da mulher rural é decorréncia
do nosso modelo econdmico, que enaltece o que tem valor de troca ou, em
outras palavras, o que pode ser colocado no mercado. O trabalho da mulher
nos cuidados da casa, dos filhos, dos idosos, dos doentes é um considerado um
recurso natural inesgotavel e, pois, destituido de valor econdmico.'® Assim, nio

15 BORDIEU, Pierre, A dominag¢do masculina; traducio Maria Helena Kithner. 13* ed. Rio
de Janeiro: Bertrand Brasil, 2015, p. 50.

Sobre o assunto, cite-se a licio de Maria Ignez Paulilo:“E desta tradicio que surge a nocio
do trabalho doméstico como “improdutivo”, hierarquicamente inferior ao “produtivo”, e é
desta hierarquia que deriva a visio do trabalho da mulher rural apenas como “ajuda” ao do
marido, quase como um ndo-trabalho. A idéia de que s6 as atividades que podem ser ven-
didas sdo trabalho, faz com que mesmo quando a loégica nio ¢ a do esfor¢o individualmente
remunerado, caso da agricultura familiar, tenham maior importancia as atividades daqueles
que seriam mais valorizados no mercado de trabalho, ou seja, os homens. Jerzy Tepicht (1976)
analisa a importincia do que ele chama de “for¢as marginais” (mulheres, criancas e idosos)
na persisténcia e competitividade da agricultura camponesa. Em uma cadeia de preconceitos
entrelacados sobre o pano de fundo da posicio subordinada da mulher na sociedade, a heran-
¢a, 0 casamento e o acesso da mulher a terra acrescentam mais elos a corrente ja pesada de
discriminacdes que sdo seu proprio cerne. O reconhecimento de que as mulheres nio tém
0 mesmo acesso que os homens a posse e ao uso da terra, no mundo todo, é fendmeno ja
reiteradamente comprovado pela Sociologia e a Antropologia Rurais. Estudos realizados em
vérias regides do Brasil mostram que ndo fugimos a esta regra. Por ser costume estabelecido
desde os primoérdios da coloniza¢io, muitos pesquisadores o tomam como tio internalizada
pelos agricultores familiares que nio exploram a possibilidade de revolta por parte de es-
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entra no calculo do produto interno bruto (PIB), que é o valor total dos bens
e servicos trocados por dinheiro num pais em determinado periodo. E como
se ndo fosse necessario para que a roda da vida girasse, quando, bem 14 no
fundo, todos sabemos que a economia se alicerca sobre o trabalho doméstico
invisivel. E como ilustra Katrine Marcal':

“A economista feminista Marilyn Waring observou o trabalho nio
remunerado de uma jovem das planicies de Lowveld, no Zimbabue.
Ela acorda as 4 da manha para levar um balde até o pogo e voltar,
caminhando 11 quilometros.Trés horas mais tarde, volta para casa com
a dgua.Ainda descalca. Coleta madeira, lava a louca, cozinha o almoco,
lava a louga de novo e depois sai para buscar vegetais. Pega dgua de
novo, faz o jantar, os irmaos mais jovens tém de ser colocados na cama
e o dia de trabalho acaba as nove. De acordo com os modelos eco-
nomicos, ela é improdutiva, nio trabalha, é economicamente inativa.
(...) O principal argumento para nio incluir o trabalho domésti-
co no PIB é que em geral ele nio é importante. A quantidade de
trabalho doméstico em uma sociedade sempre serd a mesma. Mas
como os economistas podem saber disso se nunca o incluiram em
suas estatisticas?”

Alégica de mercado explica o infimo valor econdémico dado ao trabalho
doméstico e a producio para o autoconsumo, o que acaba por afetar o reco-
nhecimento da mulher rural como individuo auténomo e titular de direitos.
“Nas sociedades atuais é muito frequente medirem-se todos os valores como
se fossem de troca. Tudo aquilo que nio tem pre¢o, o que nio se pode vender
com lucro, tende a ser considerado algo sem valor”, alerta Yanis Varoufakis'®.

Ocorre que, no regime de economia familiar, cada individuo contribui de
alguma maneira para a subsisténcia. Embora a contribui¢io da mulher possa nio
ter valor de troca no mercado, ja que se entrelacam os papeis de mie, esposa,
dona de casa e agricultora, é essencial 4 familia. E a mulher:

“a principal responsavel por certos fatores imprescindiveis a sobre-
vivéncia, como, por exemplo, a reproducio da unidade familiar, o
abastecimento de igua, o desempenho de atividades destinadas a
alimenta¢io da familia, o cuidado com os filhos, com os idosos e com

posas e filhas. O fato do assunto ser uma espécie de “tabu” dificulta sobremaneira qualquer
aproximacio. Porém, desde que ouvimos, pela primeira vez, hd muitos anos, o desabafo de
uma agricultora ja idosa que, aproveitando-se de um momento em que estavamos sozinhas,
me disse da revolta que sentia por ter “trabalhado tanto quanto seus irmios na propriedade
dos pais” e nada ter recebido de terra, apenas um “dote”, passamos a insistir neste tema,
comprovando sempre que, de tdo nevralgica, é preciso que se chegue a esta exclusio passo
a passo e “pelas laterais”. (PAULILO, Trabalho doméstico: reflexdes a partir de Polanyi e
Arendet, acessivel em: http://www.uel.br/revistas/ssrevista/c-v8n1_ignez.htm.).

MARCAL, Katrine. O lado invisivel da economia. Uma visdao feminista. Sio Paulo:
Alatde Editorial, 2017. p. 66.

¥ VAROUFAKIS, Yanis. Conversando sobre economia com minha filha. Sio Paulo:
Planeta, 2015. p. 37.
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os demais membros da unidade de reproducio da for¢a de trabalho
que possam vir a adoecer, entre outros'?”.

E justamente a indispensabilidade de seu trabalho no regime de economia
familiar que deveria ser considerado para atribuir a mulher rural a qualidade
de segurada especial e, assim, a titularidade de direitos previdenciarios, mesmo
que suas atividades ndo tendam a comercializagio e, bem por isso, carreguem
um valor intangivel e nio precificado.

A incorporac¢io ao sistema de previdéncia da mulher rural que trabalha
com a familia passa pela atribui¢io de valor as suas atividades, voltadas a casa
e a producio para o autoconsumo, com isto tornando visivel um consideravel
contingente da populagio feminina ainda a margem da conquista dos direitos
sociais e da autonomia de vida.

A efetivacdo dos direitos sociais das trabalhadoras rurais passa necessaria-
mente pela percepcio do contexto social em que se inserem e das dificuldades
que encontram na comprovacao de suas atividades, mas, especialmente, pelo
reconhecimento de suas atribui¢des, que entrelacam tarefas domésticas e pro-
ducio destinada sobretudo ao autoconsumo, como trabalho e fonte de valor.

Oscar Wilde disse que “o cinico é um sujeito que sabe o preco de tudo
e o valor de nada”. Se é assim, este texto trata um pouco da tentativa de se
afastar o cinismo na analise do papel feminino no regime de economia fami-
liar. Ainda que destituido de preco, em prestigio ao principio da igualdade,
¢ imperioso reconhecermos o valor e a imprescindibilidade do trabalho da
mulher para a sobrevivéncia da familia, o que ¢ suficiente para lhe atribuir os
mesmos direitos que sdo conferidos ao homem, retirando-a da invisibilidade
a que tem sido relegada ao longo da historia.

2. CONCLUSAO

O presente artigo pretendeu demonstrar como a (nao) atribui-
¢ao de valor ao trabalho da mulher rural interfere na concessao de
beneficios previdenciarios as trabalhadoras que laboram sob o regime
de economia familiar no Brasil.

As expectativas em relacao ao lugar da mulher, que se relaciona
primordialmente a esfera privada, do cuidado do lar, do marido e
dos filhos, promove uma desvalorizacao do seu trabalho produtivo,
0 que gera consequéncias na apreciacao dos conceitos de atividade
indispensavel a propria subsisténcia, e exercicio do labor em condi¢ées de miitua
dependéncia e colaboracdo, pressupostos para a concessao da aposenta-
doria por idade rural.

1 VAISENCHER, Semira Adler e BRANCO, Adelia de Melo. Nem um tostio da previdéncia
social: o caso das boias-frias idosas no semi-arido irrigado. Revista de Informacgao Legis-
lativa. Brasilia a. 39, n. 155 jul/set 2002. p. 99.
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Tais singularidades impactam de modo muito particular a con-
cessao do beneficio previdenciario da aposentadoria por idade rural
as trabalhadoras do campo caracterizadas como seguradas especiais.

Os trabalhadores rurais brasileiros foram contemplados pela
legislacdo previdenciaria tardiamente, revelando a vulnerabilidade
que caracteriza o labor no campo.

As mulheres trabalhadoras rurais, acrescenta-se ainda a inferioridade que
marca o feminino, revelando dupla omissio de protecio: quando a lei passou a
proteger os trabalhadores rurais em regime de economia familiar, o fez a partir
da inclusio como beneficiario apenas do chefe ou arrimo de familia. Essa pre-
visdo legal, porque subtraiu da esfera juridica da trabalhadora a decisio quanto
ao destino do valor beneficio, para além de invisibilizar o trabalho da mulher,
impos a ela a condi¢io de dependéncia econdmica do marido, realimentando
um circulo vicioso de dependéncia e vulnerabilidade.

A Constitui¢do Federal de 1988 inaugurou um regime de prote¢io pre-
videnciaria rural que passou a garantir, de modo inédito, prote¢io igualitiria
entre trabalhadores urbanos e rurais, homens e mulheres. Isso nio impediu,
no entanto, que as mulheres fosse reservado um status inferior de protecio
previdenciaria, determinado pelo poder simbdlico.

Ao trabalhador rural, segurado especial, para que possa exercer o
direito a aposentadoria por idade rural, exige-se a prova do trabalho
rural em regime de economia familiar, para o que é imprescindivel
a prova do trabalho rural indispensdvel a propria subsisténcia, ou seja, a
prova da essencialidade do trabalho na terra.

A mulher encontra dificuldades para comprovar o exercicio de atividade
rural, trabalho que é quase uma extensio das tarefas domésticas, um conjunto
de atribui¢des que acaba por se tornar invisivel aos olhos dos outros e até dela
mesma, porque destituido de valor de mercado.

O trabalho da mulher rural, por nio criar bens tangiveis que possam ser
comprados, é considerado apenas como auxiliar e nio é visto como essencial
a subsisténcia do grupo familiar, o que impede sua qualificacio como segurada
especial e, consequentemente, o acesso a aposentadoria.

Assim, embora haja igualdade formal entre homens e mulheres no
campo, é verdadeiro que os paradigmas culturais e sociais sobre os quais
se assenta a situacio peculiar das mulheres, qualificada pela invisibilidade
e vulnerabilidade, somados aos arranjos institucionais criados pelo sistema
responsavel pelo reconhecimento dos direitos previdenciarios as mulheres,
ainda continuam a impor uma diferenca de status as mulheres trabalhadoras
rurais em comparag¢ao aos homens.

As percepgdes e pretensdes que atribuem historicamente (des)valor ao
trabalho da mulher, sempre considerado eventual, auxiliar, menor e mais bai-
xo, impdem dificuldades ainda mais profundas a trabalhadora do campo para
comprovar a essencialidade do seu trabalho, indispensavel para o exercicio dos
direitos de protecio previdenciaria.
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Ainda que destituido de preco, em prestigio ao principio da igualdade,
¢ imperioso reconhecermos o valor e a imprescindibilidade do trabalho da
mulher para a sobrevivéncia da familia, o que é suficiente para lhe atribuir os
mesmos direitos que sio conferidos a0 homem, retirando-a da invisibilidade
a que tem sido relegada ao longo da historia.
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AUDIENCIA DE CUSTODIA E
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INTRODUCAO

Em 1920, Karl Binding publicou a obra Die Freigabe der Venichetung leben-
sunwerten Lebens, algo que pode ser traduzido como “A autoriza¢io do aniqui-
lamento da vida indigna de ser vivida”. Nessa obra, Binding buscava explicar
a impunidade do suicidio, abordando a decisio soberana do ser humano em
relacdo ao poder que tem sobre si mesmo, e a legitimidade da eutanasia para
aquele sujeito que possuisse uma vida “indigna de ser vivida”.

O conceito de “vida indigna de ser vivida”, de acordo com Binding,
depende da resposta que se dé a seguinte pergunta: existem vidas humanas
que perderam a tal ponto a qualidade de bem juridico, que a sua conti-
nuidade, tanto para o portador da vida como para a sociedade, deixou de
fazer sentido porque desfez-se permanentemente todo o seu valor?® Para
o professor alemio, a competéncia para decidir sobre a capacidade sobera-
na de aniquilamento da vida deveria ser do proprio sujeito que vive uma
“vida indigna”.

Advogado. Mestrando em politicas pablicas, processo e controle penal. Especialista em Direito
Pablico e Direitos Indisponiveis.

Doutor em Direito (UFPR). Professor da UFSC e UNIVALI. Juiz de Direito (TJSC)

Advogado. Doutor em Direito Processual Penal. Professor Titular no Programa de Pos-gra-
duacio em Ciéncias Criminais da PUCRS.

*  Juiza de Direito Substituta do TJDFT. Lotada no Nicleo de Audiéncia de Custddia. Pos-
-graduada em Direito e Contemporaneidade.
> BINDING, Karl; HOCHE, Alfred. Die Freigabe der Venichetung lebensunwerten Lebens.

Editora Felix Meiner, Leipzig, 1922. Disponivel em: http://www.gutenberg.org/files/44565/
44565-h/44565-h.htm

)
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Nio ¢ a intenc¢io desse artigo assumir uma posi¢cdo em relagio ao suicidio
ou a eutanasia. Objetiva esta introdug¢io tracar um paralelo sobre a pratica que
categorizava uma “vida sem valor” e, consequentemente, “indigna de ser vivida”,
com o sujeito merecedor de um processo penal digno e, consequentemente,
digno de receber as garantias previstas na Constituicio Federal e nos tratados
sobre direitos humanos que o Brasil é parte.

Afinal, parafraseando Binding, existem pessoas que perderam a tal ponto
a qualidade de sujeito de direitos, que nio merecem a aplicacio dos direitos
fundamentais basicos previstos no ordenamento juridico? Os principios e valores
constitucionais poderiam ser aniquilados em detrimento de determinada vida
humana que nio é digna de receber a aplicag¢io desses principios? Quem seria
esse soberano com a competéncia de aniquilar direitos e garantias individuais
do ser humano em um processo?

O direito penal tem recebido constantes criticas por alcancar apenas a
camada social menos favorecida. Todavia, nos altimos anos, a popula¢io tem
notado uma mudanca de rumos, na medida em que os atores politicos dos mais
altos escaldes que, antes, eram considerados imunes ao sistema penal, hoje sio
alcancados por investigacdes, processos, condenagdes e prisdes. Essa sensacio
de mudanga pode ser considerada real? Teria a balan¢a da justica perdido o seu
ponto de equilibrio? Existe, de fato, uma mudanca de paradigmas penais para
se tratar todos de forma materialmente igualitaria?

Esse artigo, de maneira pontual, e, ainda assim, sem esgotar a matéria,
aborda os topicos referentes a audiéncia da custddia e ao exercicio de poder
do Estado sob a perspectiva de implementacio dessas politicas publicas, apds
o julgamento da Medida Cautelar na A¢io de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347-Distrito Federal, pelo Supremo Tribunal Feral, considerando,
especialmente, o Aviso n.® 80/2015, do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, que determinou a nio realizacio de audiéncias de custdodias nos
casos envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

A decisio tomada pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
ja revela a seletividade de um sistema penal totalitirio que, conforme sera
demonstrado, desrespeita principios humanos fundamentais de um processo
penal democriatico.

1. AUDIENCIA DE CUSTODIA E CULTURA DE
AUDIENCIA: UMA MUDANCA NECESSARIA

Os arts. 306 e 310, do Cddigo de Processo Penal, so silentes quanto
a0 prazo para que o juiz decida sobre a conversio da prisio em flagrante em
preventiva e de apresentacio pessoal do detido a presenca do magistrado. Esses
artigos apenas estabelecem que a prisio de qualquer pessoa deve ser comunicada
imediatamente ao juiz competente; que os autos da prisio em flagrante devem
ser encaminhados ao juiz em até 24 horas apo6s a realizacio da prisio; e que, ao
receber os autos, o juiz devera aplicar as medidas do art. 310.
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Parte da doutrina entende que o juiz teria um prazo global de 72 horas
para se manifestar sobre a convalida¢io da prisio, uma vez que a autoridade
policial dispde de um prazo de 24 horas para remeter os autos de prisio ao
magistrado e este dispde de um prazo de 48 horas, em regra, para a concessao
da fianga (pardgrafo tnico, do art. 322 do CPP), que é elencada como uma
das medidas cautelares do art. 319°.

Ocorre que o simples encaminhamento dos autos da prisio em flagrante
nio tem o condio de prover a plena aplica¢io da garantia prevista na Convencio
Americana sobre Direitos Humanos e no Pacto de Direitos Civis e Politicos,
que o Brasil é parte, os quais s3o dotados de stafus normativo supralegal, de
acordo com entendimento do Supremo Tribunal Federal’. E isso porque o
art. 7.%, § 5.°, da Convencio, dispde que “foda pessoa detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela
lei a exercer fungdes judiciais”. De sua vez, de forma semelhante, o art. 9.3. do
Pacto de Direitos Civis e Politicos, aduz que “qualquer pessoa presa ou encarcerada
em virtude de infracio penal deverd ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou
de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungées judiciais e tera o direito de ser
Julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisao preventiva de pessoas
que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura podera es-
tar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em questdo d
audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario fot, para a execugdo da sentenga’.

Em funcio dessa necessidade — apresentacdo da pessoa detida ao magistrado
competente, é que a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem decidido
que o simples conhecimento por parte de um juiz de que uma pessoa esta
detida nio satisfaz a garantia de que o detido deve comparecer pessoalmente
e prestar suas declaracdes perante a autoridade judicial®.

Nota-se, portanto, que o encaminhamento dos autos é medida protocolar
de indole meramente formal. Porém, o comparecimento pessoal do detido a
presenca do magistrado é medida substantiva. E mediante a apresentacio pessoal
do flagranteado perante a autoridade judicial que se confere ao magistrado ferra-
menta mais eficaz para verificar a legalidade da prisio, a necessidade de decretacio
da prisio preventiva ou medidas cautelares diversas,a ocorréncia de abusos, bem
como a possibilidade de valorar as explica¢des do autuado por ocasido da prisio.

A audiéncia de custddia também desempenha um importante papel na
efetivacao de determinadas garantias previstas no Cddigo de Processo Penal
em relacio ao flagrante (que é uma medida pré-cautelar)’ e a manuten¢io ou

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 4 ed. rev. ampl. e
atual. — Salvador: Ed Juspodiym, 2016. p. 2750

7 RE 466.343/SP e no HC 87.585/TO.

Acosta Calderén contra Equador, disponivel em:

__ http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_129_esp1.pdf

?  Sobre o tema sugerimos a leitura das obras “Direito Processual Penal” e “Prisdes Cautelares”,
ambas de autoria de Aury Lopes Jr e publicadas pela editora Saraiva. Nelas ¢ aprofundada
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nio da prisao (agora com o carater cautelar, seja pelo viés da prisdo preventiva
ou temporaria).

O primeiro deles é o art. 282, § 3° do CPP, que assegura o contraditério
diante do pedido de medidas cautelares. Em se tratando de prisio cautelar direta,
como regra ¢ inviavel o contraditério prévio ao pedido, somente podendo ser
exercido no caso de descumprimento das medidas cautelares diversas do art.
319, ou seja, contraditorio prévio a decretacio da prisio preventiva para que o
imputado eventualmente possa justificar o descumprimento ou comprovar sua
inocorréncia. Contudo, a audiéncia de custoédia ¢ um momento crucial para
efetivagio do contraditério no caso da prisio em flagrante e, principalmente, para
garantir a oitiva do detido e sua defesa com vistas a impedir a manutenc¢io da
prisdo (agora nio mais como flagrante, mas sim como temporaria ou preventiva).

Essa audiéncia para discutir a ‘custédia’ do preso, permite que ele seja
ouvido e apresente sua versio sobre a propria prisio (nio um interrogatorio
de mérito, mas apenas uma ‘entrevista’), como determina a Resolu¢io 213.Isso
possibilita ao juiz avaliar melhor a legalidade ou nio do flagrante, bem como
a suficiéncia e adequacio das medidas cautelares diversas, deixando a prisio
cautelar como ultima ratio do sistema.

Mas sdo, sem davida, os arts. 310 e 319 os mais beneficiados pela realizacio
da audiéncia de custodia. Nada melhor do que uma ‘audiéncia’, que efetive
a ‘oralidade’ e o contado direto do juiz com o caso penal e o imputado, para
decidir sobre a homologacio ou nio da prisio em flagrante e a concessio de
liberdade proviséria com ou sem medidas cautelares diversas, reservando a prisio
preventiva (ou mesmo temporaria) como ultimo instrumento de controle da
liberdade individual.

Outro problema cronico do modelo brasileiro esti na chamada ‘conversio
de oficio da prisdo em flagrante em prisio preventiva’. Uma leitura miope do
art. 310 do CPP levou a que os juizes e alguns tribunais brasileiros (inclusive o
STJ) entendessem que o juiz, ao receber o auto de prisio em flagrante poderia
- sem pedido algum do Ministério Publico ou representagio da autoridade
policial - simplesmente ‘converter’ a prisio em flagrante em prisao preventiva.
Eis um grande equivoco. Na esséncia, essa ‘conversio’ nada mais é do que uma
‘decreta¢io’ de prisdo preventiva, por elementar. O problema estd no fato de que,
na esséncia, o juiz esta decretando a prisio preventiva de oficio, violando toda
a epistemologia constitucional-acusatoria, ferindo de morte a imparcialidade e
rasgando o disposto no art.311 do CPP que veda - expressamente - que o juiz
decrete a prisao preventiva de oficio na fase pré-processual. Nio ha como fugir
disso, exceto pelo viés autoritario do decisionismo, de um verdadeiro ‘dizer-
-qualquer-coisa-sobre-qualquer-coisa’, na classica critica de Lenio STRECK".

a analise do cariter precario e da pré-cautelaridade (ou preladio subcautelar como prefere
Cordero) da prisio em flagrante.

Sio intmeros os trabalhos em que Lénio Streck critica o decisionismo, mas nesse ponto
cumpre destacar o pensamento contido na obra “O que ¢ isto: decido conforme a minha
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Com a efetivacio da audiéncia de custédia, implanta-se um terreno fértil
para a ‘cultura de audiéncia’, com oralidade, imedia¢io e contraditorio pleno.
Logo, presente o Ministério Pablico, ndo hd motivo que justifique um agir de
oficio do juiz para decretar a prisio preventiva (mesmo chamando de ‘con-
versio’). Portanto, tudo estd posto para que exista uma mudanca de cultura e
postura dos juizes neste momento.

Mas e a resisténcia na sua implantacio? E fruto de uma cultura inquisi-
téria e punitivista arraigada nas praticas judiciarias brasileiras, que faz com se
resista a0 maximo a qualquer instrumento ou pratica que busque ampliar o
nivel de respeito e eficicia aos direitos fundamentais do imputado. Se fosse o
contrario, uma medida restritiva de direitos fundamentais - ainda que absurda
- teria ampla e rapida aceitagio, basta ver o péssimo exemplo dado pela decisio
proferida no HC 126.292/STE..

A audiéncia de custodia busca legitimagio na reconhecida necessidade
de se dar efetivo cumprimento e valorizag¢ao a pauta de Direitos Fundamen-
tais assegurados pela Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil e pelos
Tratados Internacionais dos quais é signatario, prestando-se, de forma concreta
e imediata, a algumas finalidades como:

Ajustar o processo penal brasileiro aos tratados internacionais de direitos
humanos;

Promover um encontro do juiz com o preso, superando-se a fronteira
do papel, nio sendo um mero envio do auto de prisio em flagrante para o
magistrado. Dessa forma, o preso nio vai ser colocado na frente do juiz apenas
meses depois na audiéncia de instru¢io e julgamento.

Assegurar uma célere anilise da situacio juridica da prisdo, antes do
ingresso do autuado no sistema penitenciario, a fim de que seja exercido um
controle acerca da legalidade e real necessidade da custodia antecipada, evitando,
com isso, 0 nocivo contato com o ambiente carcerario e o encarceramento
antecipado de pessoas que poderiam, desde o inicio, responder em liberdade;

Dar efetiva oportunidade de a autoridade judiciaria analisar a situa¢io do
detido mais a fundo, havendo uma humaniza¢io do procedimento de apreciacio
sobre a necessidade de manuten¢io ou nao de uma prisao cautelar;

Inibir atos como de tortura, maus tratos, tratamento cruel e degradante
que tenham sido despendidos contra os presos no ato de sua detencao ou até a
chegada a audiéncia, sejam esses atos realizados por agentes estatais ou mesmo
agressio por parte de outros presos que teve contato. Tais atos de violagdo a
direitos fundamentais, apesar de ilegais, ¢ dos muitos avan¢os no combate a
essas praticas, ainda sio recorrentes e uma realidade no pais.

Assim, além da viola¢io convencional e constitucional em nio apre-
sentar o preso, sem demora, a autoridade judicial, esse quadro de violacio
sistematica foi capaz de criar um “estado de coisas inconstitucional” no

consciéncia?’, 5* edi¢do, publicada pela editora Livraria do Advogado.
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sistema penitenciario brasileiro, demandando que o Estado adotasse pro-
vidéncias formais e estruturais em face de lesdes a preceitos fundamentais
dos presos.

De acordo com a Corte Constitucional da Colémbia, esse quadro in-
constitucional de coisas estd configurado com a presenca de trés pressupostos:
situacdo de viola¢ao generalizada de direitos fundamentais; inércia ou incapa-
cidade reiterada e persistente das autoridades ptblicas em modificar a situacio;
a superac¢io das transgressdes a exigir a atuacdo nio apenas de um 6rgio, e sim
de uma pluralidade de autoridades''.

2. UM ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

O estado de coisas inconstitucional foi reconhecido pelo Supremo Tri-
bunal Federal, no julgamento da ADPF 347 MC/DE onde se vislumbrou a
presenca desses pressupostos que estavam transformando as penas aplicadas
em verdadeiras torturas institucionalizadas. Ademais, a precariedade do sistema
prisional e o tratamento desumano conferido aos presos, nio sio problemas
apenas destes, pois, a sociedade livre sofre os reflexos dessa politica sob a forma
de mais violéncia'?.

Em linha de corre¢io, o autor do voto condutor da Medida Cautelar da
ADPF 347, Ministro Marco Aurélio, deixou consignado em seus fundamentos
que “o Judiciario, ao implementar nitmero excessivo de prisdes provisérias, coloca em
pratica a “cultura do encarceramento”, que, repita-se, agravou a superlotagdo carceraria
e ndo diminuiu a inseguranga social nas cidades e zonas rurais”. Portanto, de acordo
com o Supremo Tribunal Federal, a “cultura do encarceramento” além de
agravar a situacio de superlotacio carceraria ndo contribui para a diminui¢io
da inseguranca.

Nesse passo, a reforma do sistema penitenciario para a modificacio de
toda a estrutura carceraria, além de promover um novo aculturamento cons-
titucional por parte dos atores envolvidos, demanda toda uma racionaliza¢io
do sistema penal, estrutural, pessoal, administrativo, dentre outros. Todavia,
medidas mais faceis de serem implementadas podem e devem ser aplicadas.
Afinal, qual o papel que o Poder Judiciario esta legitimado a desempenhar
diante do estagio elevadissimo de inconstitucionalidades no sistema penal?
Pode o garantidor das regras do jogo selecionar se este ou aquele crime, este
ou aquele agente, merece a tutela de protecio judicial ou esta ou aquela
medida que merece ser aplicada?

" Corte Constitucional da Colémbia, Sentencia n® SU-559, de 6 de novembro de 1997; Sen-
tencia T-068, de 5 de mar¢o de 1998; Sentencia SU — 250, de 26 de maio de 1998; Sentencia
T-590, de 20 de outubro de 1998; Sentencia T — 525, de 23 de julho de 1999; Sentencia
T-153, de 28 de abril de 1998; Sentencia T — 025, de 22 de janeiro de 2004

2 BARCELLOS, Ana Paula de.Violéncia urbana, condi¢des das prisdes e dignidade humana.
Revista de Direito Administrativo n® 254, 2010.
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Como bem afirma Aury Lopes Jr., ndo basta a existéncia de um Poder
Judiciario, deve-se perquirir quem é esse juiz, quais garantias ele deve possuir
(e aplicar) e a servico de que(m) ele estd'.

E certo que as garantias organicas da magistratura conferem ao juiz certa
independéncia na sua posi¢io funcional em relacio aos demais poderes do
Estado', devendo o juiz ser visto como a exterioridade do sistema politico.
Nio como sujeito representativo, mas sim, como sujeito garantidor dos direitos
e garantias fundamentais.

O Judiciario, especialmente em matéria penal, nio ¢ sujeito representativo,
porque o juiz nio deve decidir de acordo com a maioria. O Poder Judiciario
&, por esséncia, contramajoritario. Sua legitimidade democratica nio vem da
vontade da maioria, mas sim do cariter democritico da Constituicio Federal.'

Assim é que essa independéncia nio significa liberdade plena, mas liber-
dade limitada pela Constitui¢io e seus principios estabelecidos.Vale dizer: sio
os principios constitucionais que devem orientar a praxis judiciiria, e nio o
contrario. Se o magistrado, no exercicio da fung¢io constitucional que lhe é
conferida, passar a agir conforme suas proprias convicgdes, ndo havera exercicio
de poder jurisdicional, mas simples imposi¢cio de poder pelo poder.

Dessa forma, por reconhecer, j3 em medida cautelar, o quadro incons-
titucional presente no sistema prisional, & que o Supremo Tribunal Federal
determinou a realiza¢io, por todos os juizes e tribunais do pais, que, observados
os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencio In-
teramericana de Direitos Humanos, realizem, em até noventa dias, audiéncias
de custodia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade
judiciaria, no prazo maximo de 24 horas, contados do momento da prisdo.

Como notdério, nem a Conven¢io Americana de Direitos Humanos, nem
o Pacto de Direitos Civis e Politicos e nem a decisio do Supremo Tribunal
Federal estabeleceram critérios limitadores para a aplicagio das garantias con-
sagradas na Convencio e no Pacto.

O Conselho Nacional de Justica, em 15 de dezembro de 2015, como for-
ma de regulamentar os procedimentos a serem adotados para a implementa¢io
da audiéncia de custddia, editou a Resolugio n.° 213, com vigéncia a partir
de 1° de fevereiro de 2016, aduzindo que “toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivagao ou natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada,
em até 24 horas da comunicagio do flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida
sobre as circunstdncias em que se realizou sua prisdo ou apreensio”.

Ocorre que, mesmo diante desse quadro de (intencio de) transformacio
de um estado de coisas inconstitucional, parecem existir mentes que pensam a

3 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 14 ed — Sio Paulo: Saraiva, 2017, p. 59.

" FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén — teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Andrés
Ibanes; Alfonso Ruiz Miguel; Juan Carlos Bayon Mohino; Juan Terradillos Basoco e Rocio
Cantarero Bandrés. 2 ed. Madrid, Trotta, 1997. p. 539

5 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. p. 61
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favor de um Estado de Policia constante e buscam o poder punitivo arbitrario
e sem limites.

Por isso € que se deve fortalecer as garantias processuais penais como
forma de resistir a ingeréncia desmedida do Estado.

3. O EXEMPLO DO DISTRITO FEDERAL

Como forma de dar aplicabilidade dos direitos reconhecidos pelo Supremo
Tribunal Federal, o Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e dos Territorios, nessa
quadra, aderiu prontamente a aplicacdo da audiéncia de custddia, empenhando-se
em dar efetividade aos valores que se buscam tutelar, desde a entrada em vigor
da Resolu¢iao n.° 213, de 2015, por meio da criagio do chamado Nucleo de
Audiéncia de Custddia — NAC, ainda em outubro de 2015, viabilizando, para
tanto, um aparato estrutural preparado para receber o contingente de pessoas
envolvidas nas audiéncias de custodia, bem como regulamentando, internamente,
sua atuacdo ininterrupta, inclusive no periodo de Recesso Forense.

O Distrito Federal é a primeira unidade da federacio a ter todo o seu
territorio coberto pelas audiéncias de custodia, além de garantir a apresentagio
de 100% dos presos em flagrante, ndo havendo ressalvas quanto ao tipo penal.
Dessa forma, o TJDFT conhece das comunicac¢oes de prisio em flagrante que
tenham como objeto a apura¢do da pratica de qualquer delito, inclusive de
pratica de crime relacionado a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

A despeito da instalacio do projeto ainda em outubro de 2015, momento
em que se iniciaram as atividades das audiéncias de custédia no ambito do
TJDFT, somente a partir de fevereiro de 2016 foi possivel a coleta e o trata-
mento dos dados estatisticos com maior seguranga e precisio. Em observancia
ao principio da transparéncia, as estatisticas do NAC sdo disponibilizadas men-
salmente no site do TJDFT, propiciando o livre acesso a informacio.

Os resultados alcangados e aferidos por meio das estatisticas produzidas
demonstram que se trata de uma evolucdo no tratamento da situa¢io processual
dos autuados, sendo, ademais, instrumento indispensavel a propria manutencio
do equilibrio do sistema prisional.

Além das vantagens mencionadas quando cumprida a apresentacao do preso,
facilitar a concessio de medidas para proteger as mulheres vitimas de violéncia
doméstica foi mais uma das conquistas das audiéncias de custédia. O Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territorios foi um dos primeiros a aplicar as
medidas previstas na Lei Maria da Penha (Lei n.° 11.340/2006) diretamente nas
audiéncias de custddia. A partir de janeiro de 2016, deu inicio a pratica e, desde
entio, garantiu a concessio de 1.747 medidas protetivas de urgéncia.

De acordo com os dados gerais colhidos desde a implantagio em
14/10/2015 até 31/07/2017', 20.095 pessoas presas foram apresentadas ao

' Estatisticas do Nicleo de Audiéncia de Custddia do Tribunal de Justica do Distrito Federal
e Territorios — Relatorio 2015 — 2017.
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Nicleo de Audiéncia de Custddia do DE No ano de 2016, 1049 medidas
protetivas de urgéncia foram deferidas em audiéncia de custddia, €, no ano
de 2017, 698 medidas protetivas de urgéncia. Ameaca, injaria, perturbagio da
tranquilidade e lesio corporal foram as agressdes mais comuns atribuidas aos
autuados em violéncias doméstica e familiar contra a mulher.

Recentemente, a Justica do Distrito Federal come¢ou a utilizar o
monitoramento eletronico com o uso de tornozeleiras' como medida
cautelar anterior a condenacio (art. 319, IX, CPP), sendo uma das medidas
que devem ser privilegiadas em detrimento da prisio preventiva e que se
mostra eficaz na fiscalizacio do cumprimento das medidas protetivas de
urgéncia. A concessio da monitoracio eletronica ¢ feita em audiéncia de
custddia e utilizada em prol da seguran¢a da mulher e a um novo acultu-
ramento do agressor.

4. A VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS PELO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO

A logica que deve reger o sistema de justica criminal é entender que o
nascimento dos direitos e garantias do preso nascem no momento da pratica
do delito, e nio somente apds o inicio do processo'. E, se antes do inicio
do processo, esse sistema de garantias ja estava concebido, a aplicacio deve ser
impositiva. Nio cabe fazer discriminacdes, pois todo cidadio é merecedor de
garantias, pelo simples fato de ser pessoa.

Assim, foi por meio do Aviso n.° 80/2015 que o Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro determinou “aos magistrados, escrivaes, responsaveis pelo
expediente, secretarios de juizes e demais servidores em atuagdo nas serventias de pri-
meiro grau com competéncia criminal e especial de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, que a Central de Audiéncia de Custddia, instalada nos termos da Resolugao n.
29/2015, por se tratar de Projeto Piloto, nao conhecera das comunicagoes de prisao em
flagrante que tenham como objeto apuragdo de pratica de crime relacionado a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher”.

Caminhando por uma via diametralmente oposta a um direito penal
democratico, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro tracou limites
num campo que deveria ser livre de fronteiras e invadiu esferas de direito onde
antes apenas Estados totalitirios agiam da mesma forma.

Adotando uma teoria do processo penal conforme a teoria dos jogos, tal
pratica pode ser caracterizada, de acordo com Morais da Rosa, como doping
processual, situacao na qual o juiz manipula o dispositivo legal para inserir mé-

Portaria Gabinete da Corregedoria do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios
n°® 141 de 13 de setembro de 2017.

MARCON, Adelino. O principio do juiz natural no processo penal. Curitiba, Jurua, 2004.
p.47 ess.
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todo em desconformidade com as praticas democraticas com a finalidade de
alcangar seus objetivos processuais'’.

E bem sabido que o ntimero de casos envolvendo violéncia doméstica
e familiar contra mulher tem aumentado nos Gltimos anos. Mas, isso nio é
motivo suficiente para privar o cidadio da aplica¢io de direitos assegurados
em um Estado Democratico de Direito. Sio necessarias politicas publicas em
prol da seguranca da mulher e um novo aculturamento do agressor.

Conforme ja defendido®, essa expansio do Direito Penal estd sendo
construida com fundamento na premissa da imperiosa necessidade de se
tornar efetiva a aplicacdo da pena, independentemente de qualquer fato. Essa
premissa, contudo, quando desenvolvida como um fim em si mesma, promove
a supressdo das garantias processuais fundamentais do cidaddo. Sob essa dtica,
enquanto ocorre a expansio do Direito Penal, haveria a contracio do direito
processual penal, com a viola¢do de direitos basilares. Por certo, uma mudancga
de paradigma que rendesse homenagens a esse tipo de expansio do Direito
Penal e hostilizasse as garantias fundamentais nio alcancaria os objetivos da
seguranca publica, da paz social, legitimidade de aplicacio da lei penal e direitos
e garantias fundamentais.

Ao se deparar com a imposi¢io do poder pelo poder cometida pelo TJR]J,
que dava tratamento diferenciado e seletivo aos conduzidos a depender do
crime praticado, a Defensoria Pablica do Estado do Rio de Janeiro ingressou
com uma Reclamacio no STE demonstrando a flagrante violacio aos preceitos
constitucionais e ao decidido na ADPF 347, quadro que evidencia a viola¢io
dos direitos humanos fundamentais dos custodiados.

Dessa forma, ja em sede liminar, o Ministro Marco Aurélio® deter-
minou que o TJR] observasse, inclusive nos delitos envolvendo violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, a obrigatoriedade da realizagio das
audiéncias de custddia no Estado do Rio de Janeiro, no prazo maximo de
24 horas.

Nio se pode desconsiderar o mandamento convencional contido no
art. 7.5 da CADH, que determina que “toda pessoa detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenca de um juiz”’, nio abrindo espaco para uma
exegese que exclua deste mandamento os suspeitos de determinados crimes.
Seria uma quebra (injustificada) da regra de igualdade de tratamento, criando
um verdadeiro processo penal do inimigo (obviamente com o inimigo sendo
elegido a la carte).

ROSA, Alexandre Morais da. Gui do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4 ed. rev.
atual. e ampl. Florianépolis: Empério do Direito, 2017. p. 362

SILVA, Philipe Benoni Melo e. Protecio de bens juridicos e manutenc¢io das garantias pro-
cessuais: o desafio da expansio do Direito Penal na pés-modernidade.R evista Magister de
Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 13, n. 74, p. 104-122, out./nov. 2016.

*I Supremo Tribunal Federal. Reclamagio n.® 27.206 MC/R]J.
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CONCLUSOES

O fato é que precisa-se de uma mudanca de mentalidade. De nada adianta
determinar a implementac¢io das audiéncias de custédia para todo e qualquer
crime e continuar tratando o conduzido com uma mentalidade de etiqueta-
mento, afinal “a capacitagio deveria ultrapassar a esfera da forma, do procedimento,
e alcangar uma politica minimalista de alteragdes estruturais com vistas a expansdo
da liberdade, aumentando ferramentas para a manutengao da presungao de inocéncia,
também previsto no art. 8, item 2, da Convengao Americana de Direitos Humanos”.

Assim é o Estado Constitucional de Direito, ou o Estado Democratico de
Direito. Ele carrega valores que possuem densa marca conceitual e de enraiza-
mento que ditam o seu modo de ser. Da mesma forma, o Estado autoritario
possui valores que o caracterizam em sua atuacao, seja publica ou privada. A
questao trivial é saber qual preco se pretende pagar pelos valores que se pretende
manter. O pre¢o a ser pago por um processo penal democratico é menor do
que aquele imposto por um sistema inquisitorial e autoritario.

A histéria tem demonstrado que a tendéncia intervencionista do Estado
conduz 2 instauracio de sistemas totalitirios. Assim, tem se mostrado evidente a
necessidade do estabelecimento de fronteiras, como verdadeiros limites de atuacio
estatal, para que se obtenha um sentido democratico a garantia do processo legal.
E preciso libertar o imaginario social do equivoco da percepcio de que a cultura
penal seria a solug¢io para todos os conflitos da sociedade, pois quanto maior a
intervencio estatal mediante o discurso de prote¢io penal ou sob o argumento de
“combate” a este ou aquele crime, menores serdo os direitos e garantias dos cidadios.

Posto, entio, esse quadro, tudo esta a indicar que o Direito Penal passa
por um momento historico que exige detida e aprofundada reflexdo destinada
a perscrutar se o conjunto de valores, crencas, técnicas e leis tem alcancado o
objetivo almejado de promover a seguranca publica e a paz social e, 20 mesmo
tempo, proteger as garantias processuais constitucionais, convencionais e legais.

Nessa quadra, ainda que sob a perspectiva pontual e sem esgotamento do
tema, conforme inicialmente proposto neste artigo, ¢ razoavel assumir o risco de
se afirmar que, desde que se considere que, tanto a sensacao de mudanga, quanto
a mudanca do ponto de equilibrio e, por fim, a mudanca de paradigma, sio ex-
pedientes ainda muito incipientes e embrionarios, que podem ser abortados pelas
forgas politicas contrarias e/ou pelo siléncio da sociedade. Porém, o que se espera
¢ que tais mudancas possam dar a luz a pritica de um Direito Penal que seja servo
dos direitos e garantias constitucionais e convencionais para todos, indistintamente.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO
E EXPRESSOES DA

DESIGUALDADE DE GENERO
A CONTRIBUIGAO DAS TEORIAS FEMINISTAS
PARA A DEFINICAO DOS MARCOS TEORICOS
DO DISCURSO DE ODIO CONTRA MULHERES

_ Claudia Maria Dadico*
INTRODUCAO

Em viérias oportunidades, o Supremo Tribunal Federal ji se manifestou
sobre o ambito de prote¢io do direito fundamental a liberdade de expressio e
suas repercussoes na ordem democratica: desde o caso “Ellwanger” (HC 82.424),
até pronunciamentos mais recentes, tais como as questoes da nio recep¢io da Lei
de Imprensa (ADPF 130), da publicacio de biografias nio autorizadas (ADPF
4.815), da “Marcha da Maconha” (ADPF 187) e da auséncia de tipificacio
penal do discurso de 6dio contra homossexuais (INQ 3590).

A leitura dos votos proferidos nestes julgamentos permite constatar duas
tendéncias: de um lado o reconhecimento do discurso de édio como um limite
imanente (ANDRADE, 2012, p. 265) ao direito fundamental a liberdade de
expressio (HC 82.424), em que pese nio tipificado como crime em alguns
casos (INQ 3590) e, de outro, uma compreensiao amplamente liberal, nos moldes
da jurisprudéncia estadunidense acerca da 1* Emenda, a ponto do Ministro
Carlos Ayres Britto afirmar precedéncia absoluta do direito fundamental a livre
expressio em face de quaisquer outros direitos (ADPF 130).

Essa visio, entretanto, funda-se em premissas que sdo alvo de intensa
discussdo nas teorias feministas do direito e da ciéncia politica. A aceita¢io de
um direito fundamental a liberdade de expressio quase irrestrito, moldado a
partir de uma concepgio abstrata, pretensamente neutra e universalizante de
individuo nio conduz a resultados adequados numa democracia permeada por
profundas desigualdades de classe, raca e género, entre outras.

Com a finalidade de contribuir para este debate, o artigo discute o ambito
normativo do direito fundamental a liberdade de expressio sob a moldura das
teorias feministas, como contraponto ao enfoque liberal, adotado majoritaria-
mente na jurisprudéncia brasileira.

! Doutoranda em Ciéncias Criminais pela PUCRS, Mestre em Direito Processual pela USP,

Juiza Federal em Floriandpolis, email: cdadico@gmail.com.
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1. O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE
EXPRESSAO NA VISAO CLASSICO-LIBERAL E AS
CRITICAS DAS TEORIAS FEMINISTAS

O direito fundamental a liberdade de expressio tem sido compreendido,
tradicionalmente sob a roupagem de direito individual, de “defesa” em face de
eventuais investidas do Estado. Para aqueles que entendem apropriada a divisio
dos direitos fundamentais em “geracdes” (BOBBIO, 2004, pp. 62-77;VIEIR A,
2017, pp. 31-32; RAMOS, 2005, pp. 81-88), o direito a livre expressio do
pensamento pertenceria a primeira geracio, cujo reforco de protecido por um
regime juridico jusfundamental destina-se a garantir aquela esfera de atuacio do
individuo que deve ficar imune a interferéncias estatais abusivas ou indevidas.

Outro aspecto destacado acerca do contetido normativo do direito a livre
expressao da opinido € seu carater constitutivo da democracia, ja que o debate
publico e vigoroso ¢ ingrediente essencial para seu adequado funcionamento
(HESSE, 1998, pp. 302-303). Nessa Otica, a formagdo da opinido pablica qua-
lificada, essencial ao amadurecimento do debate democratico, deve garantir a
manifestacio das maltiplas ideias e pontos de vista, até mesmo daqueles tido
por desagradaveis ou indesejaveis pela maioria.

Essa, a perspectiva tradicionalmente difundida na doutrina de direito
constitucional e na vasta maioria dos precedentes jurisprudenciais dos tribu-
nais do Brasil.

A matriz filoséfica dessas concepcoes € legado do liberalismo, da qual
sdo especialmente representativas as obras de John Milton e John Stuart Mill,
citadas de forma recorrente em precedentes jurisprudenciais sobre a tematica.

Os argumentos mobilizados por ambos partem do pressuposto de que
o debate publico deve ser amplo o suficiente para permitir que mesmo ideias
tidas por falsas, desagradiveis ou repugnantes, uma vez submetidas a dinamica
a0 “mercado das ideias”, sejam contrapostas as ideias verdadeiras e, assim, aca-
bem por revelar “a verdade”.

O precursor dessa concepgido é John Milton, filésofo britanico que, em
1644, a0 sofrer a censura do Parlamento inglés, em razio de um panfleto escrito
a favor do divorcio, proferiu o célebre discurso “Areopagitica”. Ainda que seu
texto seja costumeiramente evocado como protesto contra a censura prévia, é
pertinente destacar que nio rejeitou a ideia de censura a posteriori (MIGUEL,
2013, p. 100). Uma das premissas de Milton é que a escolha racional, numa
perspectiva individual, ndo seria possivel caso fosse instaurada a censura:

Quando Deus lhe deu [a Adio] a razdo, deu com ela a liber-
dade de escolher, pois a razio é isso — escolha.... (MILTON,
1999 [1644], p. 109).

De uma perspectiva coletiva, Milton afirmou que o progresso do conhe-
cimento, em busca da “verdade”, deveria necessariamente incluir a possibilidade
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de difusio de ideias equivocadas, as quais, naturalmente, iriam ceder terreno
para as “ideias verdadeiras’:

Quem jamais ouviu dizer que a verdade perdesse num confronto em
campo livre e aberto (MILTON, 1999 [1644], p. 173).

As premissas lancadas por John Milton foram adotadas e desenvolvidas na
obra de John Stuart Mill “On Liberty”, publicada em 1859, na qual, essencial-
mente, defende a individualidade e a autonomia contra as “tiranias das maiorias”.
As passagens acerca da defesa liberdade de expressio contra a intervengio estatal
decorrente da vontade das maiorias sio classicas. Destaca-se:

Se toda a humanidade, exceto uma pessoa, tivesse uma opinilo, e essa
pessoa tivesse uma opinido contraria, a humanidade nao teria mais
justificativas para silencid-la do que ela para silenciar a humanidade
(MILL, [1859] 2010, p. 58).

A defesa de Stuart Mill a tolerancia para com ideias tidas por repugnan-
tes ou contrarias as visdes predominantemente aceitas por uma determinada
sociedade é calcada na ideia de um “prejuizo social”:

...0 prejuizo caracteristico de silenciar a expressio de uma opiniio
reside no fato de que isto é roubar a raca humana, tanto a posteridade
quanto a geragio atual, tanto aqueles que discordam da opiniio quanto
aqueles que a sustentam, e esses ainda mais que os primeiros. Pois se
a opinido esta certa, eles sio privados da oportunidade de trocar o
erro pela verdade e, se ela esta errada, eles perdem a percep¢io mais
clara e vivida da verdade, produzida pela colisio desta com o erro, um
beneficio tio grande quanto o primeiro (MILL, 2010 [1859], p. 59).

O prestigio das concepcodes liberais pode ser constatado a partir do gran-
de ntimero de cita¢des dos referidos filésofos em julgamentos decisivos sobre
o tema. Nesse sentido, a titulo de exemplo, veja-se que Milton € citado no
julgamento da ADPF n°130, que tratou da nio recepg¢iao da Lei de Imprensa,
nos votos proferidos pelos Ministros Ayres Britto (ADPF 130, p. 35) e Min.
Gilmar Mendes (ADPF 130, p. 212). Por sua vez, John Stuart Mill é citado,
neste mesmo julgamento, no voto do Min. Gilmar Mendes (ADPF 130, p.213).

Dessa forma, é possivel constatar que, majoritariamente, as decisdes ju-
diciais sobre a liberdade de expressio encontram-se radicadas nas concepg¢des
filosoficas liberais da liberdade de expressio com suas categorias universalizan-
tes e abstratas, vinculadas a perspectiva de um sujeito ficcional: o “espectador
imparcial”, participante de “situacdes ideais de didlogo”, titular de “pontos de
vista impessoais”’, produtor de “argumentos independentes” ou consumidor
no “mercado das ideias”.

Ainda que tais abstra¢des tenham tido sua importancia historica na cons-
trucio dos conceitos modernos de igualdade e justica (CITTADINO, 1999, p.
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76) é preciso reconhecer que sua for¢a argumentativa vem sendo desafiada pela
complexidade dos conflitos que emergem num ambiente social estruturalmente
desigual, revelando sua incapacidade de fornecer respostas adequadas as ques-
tdes emergentes, notadamente, quando os direitos das mulheres estio em jogo.

Nesse passo, 0 que as teorias feministas direito buscam destacar é que,
ao longo dos séculos, esse sujeito ficcional sobre o qual foram construidas
categorias tedricas, abstratas e universalizantes, assim como outras instituicoes
juridicas herdadas da tradi¢do liberal, nio é outro, senio, o sujeito masculino.

Como afirma SOUSA (2015, p. 9), referindo-se ao contexto juridico
portugués:

No centro ontoldgico das institui¢des modernas estd um sujeito
em torno do qual foi constituida e ordenada a realidade: o sujeito
masculino. O direito posto nio deixou de incorporar este facto.
Expressio das dinamicas sociais, também no direito o universal e o
referente era o homem, e a mulher o especial e o derivado. Nas Or-
denacdes Afonsinas, nas Ordena¢des Manuelinas e no Codigo Penal
de 1852 a mulher, quando é mencionada, é-o tio somente para se
lhe atribuirem algumas paternalistas protecdes que tanto afirmam a
sua menoridade como a sua subalternizacio em relacio ao homem,
e sempre com relacio aos mesmos lugares: o da sexualidade, o da
conjugalidade e o da procriacio.

Esse o ponto comum entre as varias teorias feministas do direito: a iden-
tificacdo e desconstru¢io de institui¢Oes organizadas a partir de modelos de
domina¢io masculina (APFELBAUM, 2009, pp. 76-80; BORDIEU, 2014) que
distribuem e determinam o modo de exercicio do poder e, por consequéncia,
formatam os sistemas e as praticas juridicas.

Assim, numa sociedade em que as instituicdes encontram-se estrutura-
das sob domina¢io masculina?, pergunta-se: qual contetido expressivo seria
protegido pelo direito fundamental a liberdade de expressio? Qual é o seu
nucleo essencial? Todos os discursos devem ser protegidos de forma idéntica?
Ou melhor, tod@s enunciador@s de discursos merecem idéntica protecio?

2 Como esclarece MIGUEL: “O uso do termo ‘patriarcado’ é controverso dentro da propria

teoria feminista. Para algumas autoras, trata-se do conceito capaz de ‘capturar a profundidade,
penetracio ampla (pervasiveness) e interconectividade dos diferentes aspectos da subordinacio
das mulheres’. (...) Para outras percep¢des dentro do proprio feminismo, porém, o patriarcado
¢ entendido como sendo apenas uma das manifestacdes historicas da domina¢io masculina.
Ele corresponde a uma forma especifica de organiza¢io politica, vinculada ao absolutismo,
bem diferente das sociedades democraticas concorrenciais atuais. Os arranjos matrimoniais
contemporaneos também nio se ajustam ao figurino do patriarcado, sendo mais entendidos
como uma ‘parceria desigual’, marcada pela vulnerabilidade maior das mulheres. Em suma,
institui¢des patriarcais foram transformadas, mas a dominacio masculina permanece. Par-
te importante dessa transformacio é a substituicio de relagcdes de subordina¢io direta de
uma mulher a um homem, proprias do patriarcado histérico, por estruturas impessoais de
atribuicio de vantagens e oportunidades. Falar em dominagio masculina, portanto, seria mais
correto e alcancaria um fenémeno mais geral que o patriarcado.” (MIGUEL, Luis Felipe, O
feminismo e a politica. In: Feminismo e Politica. Sio Paulo: Ed, Boitempo, 2014, pp. 18-19)
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Como destaca MACHADO (2002, p. 184)

A premissa de que parte(m algumas linhas de pensamento feminis-
ta), tipica(s) do pensamento pds-moderno, ¢ a de que as palavras
constroem, em grande parte, a realidade. As estruturas politicas,
econodmicas, sociais e culturais existentes tém a sua correspondéncia
em praticas discursivas determinadas. Dai que, mais importante do
que as palavras que sio proferidas é a realidade que elas pretendem
construir, a utilizacio que delas se pretende fazer.

Nessa medida, se as palavras constroem nio apenas a realidade social, mas
o proprio sujeito (KEHL, 2016, pp. 17-86), o Estado deve assumir o papel de
mediador e até mesmo de dirigente, de forma a nio permitir que praticas
discursivas excludentes, discriminatérias ou violentas contra mulheres sejam
toleradas ou naturalizadas. Enquanto formulador de politicas pablicas, o Esta-
do tem o papel de fomentar a criacio de uma cultura de igualdade material,
respeito a dignidade e erradicacio do preconceito®.

A constatacio da permanéncia do modelo de dominag¢io masculina nas
relacdes juridicas que se desenvolvem na familia, no trabalho, na politica e nas
demais institui¢cdes sociais, determina diferencas nio apenas de acesso aos meios
de producio do discurso, sobretudo aquele que se desenvolve na arena publica,
mas, igualmente, de receptividade e ressonancia dessas praticas discursivas.

Subordinacio e silenciamento caminham juntos e apresentam-se como
realidades cotidianas na vida de imenso contingente de mulheres, de todos os
estratos sociais. A liberdade de expressio sem regulacio pelo Estado tem o po-
tencial de agravar esse contexto, principalmente nos casos em que a mensagem
discursiva naturaliza padrdes violentos, perpetua esteredtipos e contribui para
diminuir a autoestima dos grupos atingidos.

E o que ocorre no denominado “discurso de 6dio” (hate speech), definido
como o tipo de discurso que se vale de palavras que tendem a insultar, intimidar
ou assediar pessoas em virtude de sua raca, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo,
origem regional, deficiéncia, orienta¢io sexual, género, religido, condicio de
rua etc, ou ainda a sua potencialidade ou capacidade de instigar violéncia, 6dio
ou discriminagido contra tais pessoas (BRUGGER, 2007, p. 151).

Um dos efeitos do discurso de 6dio destacado por FISS (2005) é a cria-
cio da “dindmica silenciadora”. As mensagens de 6dio direcionadas a grupos
diminuem a autoestima das vitimas, retirando a for¢a de seu proprio discurso
e, por consequéncia, suas possibilidades de participacio no debate pablico, em
igualdade de condi¢bes com outros enunciadores. “Mesmo quando essas vitimas
falam, falta autoridade as suas palavras; é como se nada dissessem’ (FISS, 2005, p. 47).

> Esse o compromisso assumido pelo Brasil ao assinar a Convengio sobre a Eliminacio de todas

as formas de Discriminacio contra a Mulher, no dambito das Na¢des Unidas e a Convencio
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar aVioléncia contra a Mulher, no ambito da
Organizagio dos Estados Americanos, como adiante se vera.
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As diferencas de acesso e de possibilidades de veiculacio do discurso entre
os diversos grupos atribuem ao Estado o seguinte dilema: como escolher os
direitos discursivos de um grupo em detrimento de outro ou dos outros? A
resposta ¢ novamente dada por FISS (2005, p. 47):

Se nada mais estivesse envolvido além dos interesses expressivos de
cada grupo, vale dizer, o desejo do racista e o interesse da potencial
vitima de cada qual expressar o seu pensamento, entdo haveria de fato
algo arbitririo na escolha do Estado de um grupo em detrimento do
outro. Eu acredito que algo mais estd envolvido, todavia. O Estado
nido estd tentando arbitrar entre os interesses discursivos dos varios
grupos, mas, a0 contrario, estd tentando estabelecer precondi¢des
essenciais para a auto-governanca global, assegurando que todos
os lados sejam apresentados ao publico. Se isso pudesse se realizado
simplesmente pelo fortalecimento dos grupos favorecidos, o objetivo
do Estado seria alcancado. Mas nossa experiéncia com programas de
acdo afirmativa e outros similares nos ensinou que a questio nio ¢é
tio simples. Algumas vezes nés devemos reduzir as vozes de alguns
para podermos ouvir as vozes de outros.

A auséncia de regulagio estatal dos contetidos discursivos, deixando-os
entregues a logica do laissez-faire do mercado das ideias, permite que, por meio
de palavras, uma realidade de desigualdade e subordinacio dos grupos vulne-
raveis e, em especial, das mulheres se perpetue, sem mudancas significativas.

Na verdade, a forma como se estruturam as relacdes de poder nas socie-
dades contemporaneas demonstra que a liberdade de expressio a que aludem as
teorias liberais nada mais seria do que a liberdade de expressio dos poderosos,
daqueles que detém amplo acesso aos meios de comunicacdo de massa e de
producio de contetdos artisticos, publicitarios e jornalisticos, entre outros.

A posicio de pretensa neutralidade das instancias estatais, seja do legislativo,
do executivo ou do judiciario, acaba por endossar uma posicio de permissividade
com contetidos ofensivos, intolerantes e odiosos, posi¢do essa que privilegia
a liberdade de expressio dos grupos dominantes em detrimento dos grupos
vulneraveis. A “neutralidade” converte-se naquilo que BIROLI (2013, p. 134)
denomina de “tolerancia a subordina¢io”, cuja dinamica ¢ assim descrita

O fato de que a mudangas na legislacio convivam com a manutencio
de formas cotidianas de violéncia representadas, entre outras, pelo
alto nimero de estupros e de assassinatos de mulheres por homens
com quem tiveram relacdes afetivas (mesmo que se considere como
positivo o maior registro de dentincias), assim como o fato de que a
legislacio sobre a violéncia contra as mulheres mude enquanto nio
h4 avanco (como no Brasil) ou ha retrocessos (como no caso dos
Estados Unidos) na legislacio sobre o direito das mulheres ao aborto,
sinaliza que ha atores politicos relevantes agindo, sistematicamente,
contra a construcio de relagdes de género igualitirias e, no sentido
de Pateman, contra a democratiza¢io. Sinaliza, ainda, que essas formas
de violéncia sio, em algum grau, toleradas socialmente, mantendo-se
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como uma ‘possibilidade constante no horizonte da imaginacio
social vigente’. A violéncia contra as mulheres pode ser, nesse senti-
do, entendida como uma pratica social e nio individual, ‘sistémica’
porque dirigida a membros de um grupo simplesmente porque eles
sio membros daquele grupo’, e parte da experiéncia compartilhada
do grupo, no sentido de que sio vulneraveis a violéncia devido a sua
identidade de grupo.

Um dos campos mais férteis na interseccio entre o direito a liberdade de
expressao e feminismo é o debate sobre pornografia, a partir do qual é possivel
distinguir opinides dissidentes dentro do préoprio movimento feminista.

2. A LIBERDADE DE EXPRESSAO NOS DEBATES
SOBRE A PORNOGRAFIA NOS ESTADOS UNIDOS
NAS DECADAS DE 1980 E 1990

Duas das maiores autoridades no estudo do tema, no direito estadunidense
(DWORKIN, 1981; MACKINNON, 1993) afirmam que a pornografia nio
pode ser considerada discurso protegido pelo direito fundamental a liberdade
de expressido. Nio pode sequer ser considerada como discurso. Nio sdo meras
palavras (“only words”), mas sim

(...) forma de sexo for¢ado, uma pratica de politica sexual, uma
institui¢io da desigualdade dos sexos. (...) a pornografia instaura a
sexualidade da supremacia masculina na qual a erotiza¢io da domi-
na¢io e a submissio se funde com a constru¢io social do masculino
e do feminino (MACKINNON, 1996, p. 48, grifo nosso).

No contexto de sua anilise da pornografia, Catharine Mackinnon afir-
ma que as concepgOes tradicionais da liberdade de expressio autorizadoras da
difusio da pornografia baseiam-se, em verdade, em pressupostos nio aplicaveis
a situagio das mulheres. Entre estes pressupostos encontra-se a crenca liberal
de que a difusio livre de ideias ajuda a descobrir a verdade.

Esse laissez-faire discursivo somente poderia ser aceito como teoria
adequada em “condigdes pré-sociais de conhecimento de uma sociedade ndo
hierarquizada” (MACKINNON, 1996, p. 60).

Porém, em uma sociedade caracterizada pela desigualdade de géneros,
a visao de mundo construida a partir do discurso dos poderosos é a verdade
triunfante. Nessas condi¢des, em que o sexismo, tal como o racismo, apresen-
ta-se como sistema de pensamento dominante é comum que os estereotipos
de género sejam incorporados ou repetidos acriticamente pelos proprios pre-
judicados, ou que estes manifestem seu consentimento envergonhado, como
verdadeira técnica de sobrevivéncia e redu¢io de danos.

A propésito da construcdo do esteredtipo da feminilidade afirma:
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Vocé aprende que a linguagem nio pertence a vocé, que vocé nio
pode usa-la para dizer o que vocé sabe, que o conhecimento nio é
o que vocé aprende a partir da sua propria vida, que a informacio
nio se define a partir da sua experiéncia [...] vocé desenvolve uma
identidade que é agradavel e subserviente e imitativa, agressivamente
passiva e silenciosa — vocé aprende, em uma palavra, a feminilidade
(MACKINNON, 1993, pp. 6-7).

Outra questio suscitada por Andrea Dworkin e Catharine MacKinnon, em
seus estudos sobre a pornografia como forma de violéncia e nio como discurso,
diz respeito a desumanizacio das mulheres. De fato, os artefatos pornograficos,
em especial aqueles considerados hardcore — aqueles que envolvem violéncia,
na qual o prazer é vinculado ao ato de infligir dor - reduzem as mulheres a
partes de seus corpos, num processo de “coisificacio”. Nesse sentido, a porno-
grafia retira da mulher sua condic¢io de pessoa, definida pela filosofia kantiana
como um agente livre e racional cuja existéncia é um fim em si mesmo, em
oposi¢io aquilo que é instrumental (MACKINNON, 1996, p.64). A indastria
pornografica transforma as mulheres em mero instrumento de satistagio dos
impulsos masculinos. Em suma: retira-lhes sua dignidade humana.

Os posicionamentos de Andrea Dworkin e Catharine MacKinnon
foram precursores e abriram veredas para que as teorias feministas se desen-
volvessem como novas possibilidades epistemoldgicas nos debates sobre a
liberdade de expressio.

Todavia, nio hi adesio irrestrita a tais posicionamentos no ambito das
correntes de pensamento feminista.

O deslocamento do debate sobre a pornografia para o terreno da politica
traz maior potencial de resultar numa estratégia contraproducente, ji que o
discurso politico é exatamente aquele mais infenso a limita¢des, segundo as
visoes liberais predominantes (MACHADOQO, 2002, p. 198).

De outro lado, apesar da argumentacio de que a pornografia nio é assunto
moral, (MACKINNON, 1987) a proposta defendida por essa corrente do fe-
minismo acabou por ser colonizada pelo discurso contra a obscenidade, razio
pela qual nio “¢ casual que os argumentos antipornografia de MacKinnon tenham
sido apoiados pela direita religiosa nos Estados Unidos” (BIROLI, 2017, p. 137).

A demanda pela regulacio estatal da pornografia coloca em cena “a
mulher que pede ajuda”, radicada num discurso de vitimiza¢iao das mulheres
(BIROLI, 2017, p. 135) e numa possivel substitui¢io da ideologia patriarcal
por uma orfodoxia matriarcal politicamente correta (MACHADO, 2002, p. 202)
que, ao invés de se constituir em uma pratica emancipadora, delega ao Estado
a tarefa de salvar as mulheres de si mesmas.

Outro problema destacado e debatido por outras correntes do pensamento
feminista, nos discursos antipornografia, diz respeito a um possivel essencialis-
mo, redutor de complexidades, que a pretexto de combater a disseminacio de
estereOtipos, estaria irremediavelmente contaminado pelos modelos binarios
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“do masculino ativo, em busca do gozo” e do “feminino passivo, em busca de
amor”’, do “sexo licito” e do “sexo ilicito” (BIROLI, 2017, p. 135).

De qualquer forma, como destaca BIROLI (2017, p. 135), restaria sem
solucio a questdo da objetificacio da mulher efetivamente realizada pela
industria pornografica, presente de igual forma em outras manifestacdes do
universo simbdlico contemporaneo, da publicidade ao mercado da moda, do
mercado fonografico* aos humoristas de stand up comedies5.

Como se v¢, a partir das lentes das correntes tedricas feministas, as discus-
sOes acerca da liberdade de expressio ganham outros contornos, corroborando
a afirmacio de que as categorias do discurso liberal, fundadas na ficcio de um
sujeito masculino universal e abstrato, revelam-se insuficientes para quem se
propde a reflexdo dotada de maior densidade tedrica, que dé conta das com-
plexidades que o tema apresenta.

As questdes suscitadas demonstram que a definicio do contetido do direito
fundamental a liberdade de expressio nos dominios da violéncia de género,
deve operar-se concretamente, levando em considera¢do nio apenas o contexto
em que a manifestacio discursiva se produz, se reproduz e se dissemina, mas
igualmente os atores envolvidos e a cultura que lhe serve de moldura.

3. O CONTEXTO BRASILEIRO E O
DISCURSO DE ODIO CONTRA MULHERES

Segundo dados do Atlas da Violéncia do IPEA, 4.621 mulheres foram
assassinadas no Brasil em 2015 Ou seja, no ano de 2015, ano do dltimo
levantamento disponivel, em média, 13 mulheres foram assassinadas por dia.

De acordo com o 10° Anuario Brasileiro da Seguranga Puablica, em 2015,
o Brasil totalizou 45.460 casos notificados de estupro, ou seja, 125 vitimas por
dia. Entretanto, estudo do IPEA a partir de estatisticas colhidas junto ao siste-
ma de satide, calcula que o ntmero real de estupros por ano no Brasil seja em
torno de 527 mil tentativas ou casos consumados, dos quais apenas 10% seriam
reportados as autoridades da seguranga pablica’. 70% das vitimas de estupro no
Brasil sdo criancas e adolescentes, sendo que em metade das ocorréncias hd um

Menciona-se, por exemplo, a polémica envolvendo a musica “Sé um tapinha”, do Bonde do
Tigrio.

Cabe mencionar, quanto a0 mundo do humor tido por “politicamente incorreto”, a edicio de
maio de 2011 da versdo brasileira da Revista Rolling Stone, que trouxe em matéria de capa,
sob o titulo “A graga de um herege”, a seguinte manifestacio do “humorista” Rafinha Bastos:
“Toda mulher que eu vejo na rua reclamando que foi estuprada é feia pra caralho. [...] T4
reclamando do qué? Deveria dar gracas a Deus. Isso pra vocé nio foi um crime, e
sim uma oportunidade. [...] Homem que fez isso [...] nio merece cadeia, merece um abraco
(Bastos, apud MIGUEL, 2013, p. 97).

http://www.ipea.gov.br/portal/images/170602_atlas_da_violencia_2017.pdf, acesso em
17/09/2017.

http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/nota_tecnica/140327_notatecnica-
diest11.pdf, acesso em 17/09/2017.
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histérico de estupros anteriores®. Ainda, cerca de 15% dos estupros registrados
no Sistema de Informacdes de Agravo de Notificacio do Ministério da Satde
(SINAM) envolveram dois ou mais agressores’.

Esses dados nio podem ser abstraidos quando se trata de inventariar as
varias formas que o discurso de 6dio contra mulheres pode assumir.

A incitagio ao uso da violéncia é reconhecida como discurso de 6dio
em textos de Tratados internacionais, doutrina e jurisprudéncia nacional e
estrangeira.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos da Organiza¢io das
Nac¢oes Unidas, em seu artigo 20, 1 e 2, estabelece:

Artigo 20 — 1. Sera proibida por lei qualquer propaganda em favor
da guerra.

2. Sera proibida por lei qualquer apologia ao 6dio nacional, racial
ou religioso, que constitua incitamento a discriminacio, a hostilidade
ou a violéncia.

De forma semelhante, a Conven¢io Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sio José da Costa Rica), prevé em seu artigo 13, item 5:

Art. 13.5.A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem
como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua
incitamento a discriminacio, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.

Os textos dos Tratados internacionais de Direitos Humanos, acima transcri-
tos, evidenciam que a incitagio a violéncia nio pertence ao ambito normativo
do direito fundamental a liberdade de expressio.

A incitagio a violéncia é, portanto, discurso de 6dio, o que configura mera
forma aparente (ANDRADE, 2012, p. 268) do exercicio do direito fundamental
a livre expressio do pensamento, alheia ao seu nicleo essencial.

No que tange ao discurso de 6dio contra mulheres, ainda que nio se aceite
as ideias de Catharine MacKinnon e Andrea Dworkin acerca da pornografia
em toda a sua extensio, suas consideracdes sobre a inadequacio dos pressu-
postos das concepcdes tradicionais da liberdade de expressio sio consistentes
e merecem ser consideradas quando os direitos das mulheres estio em jogo.

A tolerancia das instancias estatais com a veiculacdo de contetidos mar-
cados pela domina¢io masculina, revelada pelas estatisticas da violéncia contra
as mulheres j3 mencionadas, contribui para a naturaliza¢io, perpetuacio e
agravamento de praticas violentas no contexto das relacdes entre homens e
mulheres. Esse é um dado que permite balizar o campo do discurso de 6dio
contra mulheres de forma especifica.

8 http://www.bbc.com/portuguese/brasil-36401054, acesso em 17/09/2017.

7 Idem.
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Cabe destacar, quanto a incitacio a discrimina¢do como discurso de
6dio, que o Brasil aderiu a3 Conveng¢io Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencio de Belém do Pard),
segundo a qual:

Artigo 6°: O direito de toda mulher a uma vida livre de violéncia
inclui, entre outros:

a. O direito da mulher de ser livre de toda forma de discriminacio, e
b. o direito da mulher de ser valorizada e educada livre de padroes
estereotipados de comportamento e praticas sociais e culturais baseadas
em conceitos de inferioridade ou subordinacio.

A Convencio sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Discriminacio
contra a Mulher, da Organizacio das Nac¢des Unidas, atribui aos Estados-partes
o dever de tomar todas as medidas apropriadas para:

Art. 5°. a) modificar os padrdes socioculturais de conduta de
homens e mulheres, com vistas a alcancar a eliminacio de pre-
conceitos e praticas consuetudinirias e de qualquer outra indole
que estejam baseados na ideia da inferioridade ou superioridade
de qualquer dos sexos ou em funcdes estereotipadas de homens
e mulheres.

Tais compromissos assumidos pelo Brasil na ordem internacional, asso-
ciados aos nimeros assustadores da violéncia de género, tornam evidente a
urgéncia de uma revisio dos paradigmas utilizados até entio para a definicio
dos limites imanentes do direito fundamental a liberdade de expressio em
face das mulheres.

Mas o que seria, exatamente, incitar o 6dio?

4. O QUE E INCITACAO AO ODIO
CONTRA MULHERES?

A incitagio pode se revestir de varias formas. Incitar é “impelir, estimular,
instigar, excitar” (SILVA, 2012, p. 123). Nio se trata de mera apologia, enquanto
“defesa ou justificacio de uma ideia, desacompanhada de qualquer finalidade imediata”
(SILVA, 2012, p. 137), a qual, segundo alguns doutrinadores, estaria ao abrigo
da prote¢io constitucional ao direito de liberdade de expressio e de opiniio.

A incitagio estd comumente associada a uma conduta imediata. Trata-se
de instigar alguém a pratica de algo, no sentido de

... incentivar, estimular, ou seja, fazer com que alguém se decida a
executar um ato ou uma a¢io, ou pelo menos reforcar-lhe o propésito
ou intencio. Faz-se apresentando motivos, justificativas ou razdes que
o movam, seja reforcando sentimento ja existente, seja criando-o, ou
mesmo anulando ou reduzindo eventual rejeicio (BITENCOURT,
2017, p. 430).
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Nesse sentido, a incitagio a violéncia contra mulheres estd presente em
contetdos que instigam, incentivam ou reforcam o propdsito ou intencio
de agredir mulheres fisica ou psicologicamente. E muito ténue a linha entre
contetidos grosseiros, deselegantes e o discurso de 6dio contra mulheres, mas é
possivel inserir em tal categoria as mensagens que, exemplificamente, buscam
estimular a pratica de agressao fisica a mulheres em contextos sensualizados ou
relacdes afetivas em suas varias manifestacdes (tapas, tapinhas ou congéneres).

Esse tipo de mensagem nio traduz opiniio, nem contribui para a discus-
s30, na arena publica, de temas relacionados a violéncia de género, mas, antes,
consubstancia ela propria manifestagio de violéncia.

Um exemplo pode contribuir para melhor ilustrar o ponto que susten-
tamos.

Veja-se, exemplificamente, a masica de Chico Buarque de Holanda,
“Geni e Zepelim”. Trata-se de narrativa integrante da peca teatral “Opera
do Malandro” que retrata a vida na zona portuiria do Rio de Janeiro na
década de 1940, onde prostituicio, jogo do bicho e contrabando sio pano
de fundo. Com esse cenario, a historia cantada da travesti Geni, descreve e
denuncia o tratamento cruel destinado pela sociedade da época aos mar-
ginalizados, dos quais o grupo social dos travestis é dos mais perseguidos
e excluidos. Os versos fazem uma dentincia e nio podem ser considerados
como discurso de ddio contra travestis, em razao de nio buscarem estimular
ou incitar a violéncia, mas, sim, descrever, mostrar ao ouvinte-espectador
a realidade da época.

As obras de arte que buscam chamar a aten¢io ou até mesmo chocar o
espectador-ouvinte-leitor tém por objetivo, em verdade, ajudar a formar uma
consciéncia critica acerca do tema retratado, facilitando o debate produtivo e
aprofundado nio apenas através de recursos racionais mas, igualmente, mobi-
lizando a sensibilidade e as emoc¢des.

De outro lado, veja-se, exemplificativamente a musica denominada “Sé
um tapinha”, do Bonde do Tigrio.

A letra da musica “Sé um tapinha”, interpretada pelo grupo musical “Bonde
do Tigrao” tem o seguinte contetdo:

Vai “glamurosa”

Cruza os bragos no ombrinho

Langa eles pra frente e desce bem devagarinho
Da, da, da uma quebradinha e sobe devagar
Se te bota maluquinha

Um tapinha eu vou te dar porque

Déi, um tapinha ndo déi

Um tapinha nao déi

Um tapinha nao déi

Um tapinha ndo déi, s6 um tapinha
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Déi, um tapinha nao déi

Um tapinha nao déi

Um tapinha ndo déi

Um tapinha ndo déi, sé um tapinha

Vai “glamurosa”

Cruza os bracos no ombrinho

Langa eles pra frente e desce bem devagarinho
Da, da, da uma quebradinha e sobe devagar
Se te bota maluquinha

Um tapinha eu vou te dar porque

Déi, um tapinha nao déi

Um tapinha ndo déi

Um tapinha nao doi

Um tapinha ndo déi, sé um tapinha

Déi, um tapinha nao déi

Um tapinha nao déi

Um tapinha ndo déi

Um tapinha ndo déi, sé um tapinha

Em seu cabelo vou tocar
Sua boca vou beijar

Vou visando tua bundinha
Maluquinho pra apertar

Vai “glamurosa”

Cruza os bracos no ombrinho

Vai, vai “glamurosa”

Cruza os bragos no ombrinho

Vai “glamurosa”

Cruza os bragos no ombrinho

Langa eles pra frente e desce bem devagarinho
Da, da, da uma quebradinha e sobe devagar
Se te bota malugquinha

Um tapinha eu vou te dar porque

S6 um tapinha

De inicio, a leitura dos versos permite identificar, desde logo, o “eu-lirico”,
o emissor da mensagem, como sujeito masculino. Os sucessivos apelos a uma
forma sensualizada de exposi¢io do corpo da mulher refor¢a tal compreensio
do texto, corroborada, ainda, pelo nome do grupo musical autor e intérprete da
musica — Bonde do Tigrio — associado a estereotipos de virilidade. Constata-se,
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assim, claramente, uma relacio comunicativa em que o emissor da mensagem
¢ um homem e a destinataria dos apelos ¢ uma mulher.

Essa primeira abordagem da mensagem veiculada pela muasica e seus
protagonistas deve ser inserida no contexto em que foi produzida, afinal, nio
se trata de composicio estrangeira, traduzida para o portugués. Trata-se de
composicio que tem origem no funk carioca, do qual a banda foi e ainda é
importante expoente'.

Nessa medida é importante ressaltar o funk como importante expressio
cultural dos jovens moradores das favelas fluminenses e que tem sido alvo de
muitos preconceitos e discriminag¢des''. Entretanto, no caso em exame nio se
estd diante de uma cangio que busca descrever ou retratar uma ambientacio,
uma época ou narrar a ocorréncia de um fato.

Essas pré-compreensdes, assim como os assustadores nimeros da violéncia
contra a mulher ja expostos anteriormente, nio podem ser abstraidas quando
se trata de inventariar as varias possibilidades interpretativas do texto analisado.

Assim, ao identificar-se na musica “Sé um tapinha” contexto comunicativo
entre homens e mulheres, envolvendo uma relacio sensualizada, no Brasil, desde
logo emergem algumas interpretacdes possiveis: (1) desferir tapas leves é uma
pratica permitida no contexto das relacoes sexuais entre homens e mulheres;
(2) as mulheres devem permitir tapas leves no contexto das relacdes sexuais;
(3) mulheres sio mais propensas a consentir com tapas leves no contexto das
relacdes sexuais; (4) a dor das mulheres ndo é importante; (5) o corpo das
mulheres é mais resistente a dor; (6) mulheres que dangam de forma sensual
merecem receber tapinhas.

A mera enunciacio destas interpretacdes ja causa repulsa, diante da carga de
significados negativos, impregnados de desvalor as mulheres e a sua autoestima.

Contudo, é necessario vincular a anilise dos contetdos interpretativos
possiveis o recurso estilistico da reiteragio — a anafora — figura de linguagem
caracterizada pela repeticio de uma ou mais palavras no inicio de versos, ora-
¢des ou periodos. A anifora é muito utilizada na poesia e na musica. Destina-se
a aumentar a expressividade da mensagem, enfatizando o sentido de termos
repetidos consecutivamente'?.

Na letra da musica analisada, a palavra “tapinha” foi utilizada nada mais,
nada menos, do que vinte (20) vezes repetidas. A énfase expressiva decorrente
do recurso estilistico a anafora, mediante repeti¢io por vinte vezes da palavra
“tapinha” direcionado ao corpo da mulher, aliada ao contexto em que a ma-
sica fol composta e produzida, permite razoavelmente extrair dessa cadeia de
repeticOes algo mais do que simples aprovacio, mas sim estimulo, incentivo,

10" http://gshow.globo.com/Musica/noticia/2016/04/bonde-do-tigrao-comemora-17-anos-
-e-avisa-sempre-na-correria.html, acesso em 17/09/2017.

http://odia.ig.com.br/brasil/2017-07-09/projeto-no-senado-propoe-transformar-o-funk-
-em-crime-contra-a-saude.html, acesso em 27/09/2017.

> https://www.normaculta.com.br/anafora/, acesso em 16/09/2017, grifo da autora.
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ou, 0 que € mais significativo - incita¢io - ao uso de “tapinhas”, no contexto
de rela¢des sensualizadas entre homens e mulheres.

Tais conclusdes sao influenciadas, por dbvio, pelo contexto brasileiro de
numeros assustadores de violéncia contra as mulheres, como ja exposto. Nio
¢ possivel abstrair que esse dado de realidade, ja que naturalizacio da violéncia
associada a praticas sexistas e 4 extensa gama de esteredtipos negativos associados
a0 sexo feminino — em que pese as criticas ao essencialismo — ainda marcam a
vida de milhares de mulheres brasileiras de todas as idades, racas e classes sociais.

E possivel, assim, afirmar que a musica “Sé um tapinha” é exemplo de
discurso de 6dio contra mulheres, por incitar a violéncia, ao produzir e dis-
seminar conteudos que associam praticas violentas e mulheres em contexto
sensualizado, corroborando um modelo de relagdes entre os sexos em que o
ato do sujeito masculino desferir tapas em uma mulher torna-se nio s6 natural
como modelo a ser seguido. A disseminacio de tal modelo, em uma sociedade
pervasivamente marcada pela dominacio masculina, converte-se em mais um
ingrediente no caldo da perpetuac¢io da subordinacio, a retirar das mulheres
as condi¢des materiais para o exercicio de sua sexualidade livre de violéncias.

CONSIDERACOES FINAIS

O discurso de 6dio, como limite imanente ao direito fundamental a
livre expressdo, tem suscitado intenso debate, nio sendo poucos aqueles que
identificam em sua doutrina um “irreprimivel impulso censério, idéntico aquele que
em varias etapas do desenvolvimento histdrico, procurou combater o erro e o pecado”
(MACHADO, 2002, p. 846).

Ainda que a demonstragio do nexo entre o discurso de 6dio e a efetiva
consumacio de atos violentos contra mulheres nio seja de facil demonstracio, ha
que se considerar que a tolerancia das instancias estatais com a livre veicula¢io
de contetidos de incitagio, com a isen¢io de toda e qualquer responsabilidade,
chancela e engrossa o coro das vozes que naturalizam tais praticas deletérias.

Luis Felipe MIGUEL (2013, p. 119), a propdsito de mensagens sexistas
no contexto do humor e da publicidade, afirmou:

Stuart Mill dizia que nunca podemos estar 100% certos da correc¢do
daquilo em que cremos. Provavelmente ele estava certo. Mas o
combate a violéncia sexual e ao sexismo sio duas excelentes apostas,
se queremos encontrar bandeiras justas para abracar. A aceitacio dos
limites da liberdade de expressio, no contexto dos casos discutidos
aqui, se vincula a op¢io politica pela constru¢io de uma sociedade
igualitaria para mulheres ¢ homens.

Sempre havera aqueles que criticardo a ortodoxia do “politicamente correto”
ou que classificario as conclusdes ora apresentadas como “exagero”.

Talvez o seja, num contexto de uma sociedade ideal, em que homens e
mulheres recebam igual prote¢io da lei e das instituicdes estatais. Entretanto,
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esse cenario imaginario, verdadeiro thought experiment conduzido sob condi¢des
ideais de igualdade e respeito a diversidade, nio é aquele que caracteriza as
relagdes sociais entre géneros no Brasil, definitivamente.
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IGUALDADE DE GENERO E PODER:
UMA ANALISE SOB A PERSPECTIVA DA
REPRESENTATIVIDADE DA MULHER

NA MAGISTRATURA

Leda de Oliveira Pinho!

INTRODUCAO

Muito se fala sobre a igualdade formal e sobre a igualdade material,
querendo-se com isso dizer aquela que estd preceituada e aquela que é prati-
cada. Pouco se discute ou se estuda sobre a igualdade que tem por objeto sua
integracdo com a categoria género e sua relacio com a representatividade da
mulher na magistratura.

O Censo Judiciario de 2014 realizado pelo Conselho Nacional de Justica
— CNJ (CNJ], 2014, p. 37), mostrou que a Justica Federal comum ¢ a terceira
competéncia mais distante da representacio paritiria, com a propor¢io apro-
ximada de 1:3, ou seja, a relacio é de trés homens para uma mulher (73,8%
da sua composi¢io é formada pelo sexo masculino). Na outra ponta, proximo
da paridade, esta a Justica do Trabalho que ostenta a propor¢io entre mulheres
e homens de quase 1:1 (53,0% de seu corpo € do sexo masculino). A Justi¢a
Estadual estd logo a seguir, com uma propor¢io de pouco mais de 1:2, vale
dizer, a relagio é de dois homens para uma mulher (65,5% de seu quadro é
integrado pelo sexo masculino).

Tais niimeros suscitam inmeras questdes. Qual a origem dos entraves a
realizacdo da igualdade de género na composi¢io do quadro da magistratura
brasileira? Como a igualdade de poder, ou a sua falta, repercute na represen-
tatividade da mulher nas carreiras juridicas, em particular na magistratura? A
super-representacao do homem na magistratura, no exercicio da jurisdi¢ao e no
exercicio da direcdo, tem reflexos na manutencio da desigualdade de género?
Essas indagacdes colocam em evidéncia o problema central da desigualdade
de género e suas consequéncias no ambito do Poder Judiciario.

' Juiza Federal Aposentada, Mestre em Direito Civil (UEM-2003), Pés-graduada em Direito
Administrativo (UNICURITIBA, 1996), Geréncia Econdémica e Financeira (UEPG, 1989)
e Politica Fiscal (FGV/EIAP/R]J — 1984). Email: leda.ctn@gmail.com.
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A abordagem terd como perspectiva e limite trés elementos que se re-
troalimentam: (i) o modelo arcaico dominante de “valorizacio diferencial dos
sexos” (HERITIER, 2011), (i) a percep¢io da desigualdade por homens e
mulheres e (ii1) a nega¢io do problema. A hipdtese é que tal triade gera um
fluxo que alimenta a manutencio desse desequilibrio de forcas, obscurece a
compreensao de que a desigualdade ainda existe e acarreta prejuizo a toda a
sociedade. A indiciar a confirmacio desses componentes ¢ sua operaciona-
lidade estio as reagOes geradas com o s6 fato de se trazer o tema ao debate,
como: — “Cotas? As mulheres querem cotas no Judicidrio?” Ocorre que o
retrato instantaneo do temido privilégio, de cariter provisorio, revela direcio
e carater opostos: a permanente reserva de cotas a0 sexo masculino, por vezes
exclusiva, no espago publico em que se desenvolvem as rela¢des de poder, de
autoridade e de lideranca.

A partir desse problema da vida, a proposta para o desenvolvimento do
tema igualdade de género e poder na sua integracio com a representatividade
da mulher na magistratura, consiste em investigar se a baixa representatividade
da mulher na magistratura brasileira guarda relacio com a desigualdade nas
relacdes de poder que se manifesta desde a formagio social da norma, passa por
sua constru¢io juridica, interfere na sua aplicacio e realimenta sua posterior
transformacio. A abordagem escolhida, nesse contexto, podera ser produtiva
ao aprofundamento da reflexdo sobre os mecanismos sociais de exclusio da
mulher nas relacdes de poder, os quais sustentam a manutencio da desigualdade,
e A pesquisa cientifica voltada a descrever, explicar e entender o problema da
representacio de género nio s6 na magistratura, mas em todas as fungdes que
expressem o exercicio do poder e da autoridade.

A igualdade de género é um desafio humanista e coerente com a realiza-
¢do dos principios constitucionais mais caros ao Pais: a justi¢a, a igualdade e a
dignidade da pessoa humana. Como parte dele, a representatividade paritaria
de ambos os sexos na magistratura brasileira é uma meta possivel de ser alcan-
cada em todas as esferas constitucionais de competéncias ¢ nas posicdes das
respectivas cipulas administrativas, mas, para isso, € preciso entender as origens
e os desdobramentos da desigualdade de género e seu impacto no problema
a ser aqui analisado: a baixa representatividade da mulher no Poder Judiciario.

1. A IGUALDADE NA FORMACAO
SOCIAL DA NORMA

1.1. O PAPEL DA SOCIEDADE NA GENESE DA NORMA

As pessoas nascem, vivem e morrem em sociedade, em grupos sociais.
Principiamos, quase sempre, pelos grupos familiares e, ao longo da vida, passamos
a pertencer a grupos de amigos, de colegas de escola, de entidades religiosas,
de associagdes esportivas, comerciais, politicas e outras, até nos despedirmos
deste mundo fisico em uma cerimoénia na qual boa parte dessas instituicdes
estard representada.
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As normas também nascem na sociedade. Antes de serem postas elas sio
pressupostas: pensadas, sentidas e desejadas pela sociedade, a0 menos em um
ambiente no qual seja assegurado um patamar minimo de liberdade.

Ao definir o que seja norma juridica, Goftredo Telles Junior destaca suas
trés caracteristicas essenciais: (i) é “imperativa, porque é um mandamento”,
(11) é “autorizante, porque autoriza a reacdo competente contra o ato que
viola” e (ii1) € mandamento “harmonizado com a ordenacio ética vigente”,
por ser “condizente com o que é tido como normal” (TELLES JR., 2001,
p- 103). Duas dessas qualidades da norma juridica identificam o papel da
sociedade em seu sentido global. Primeiro, a norma seria auforizante por ter
recebido essa concessio da sociedade, afinal elas existem e estio vigentes
por expressarem a vontade social (TELLES JR., 2001, p. 50-52). Segundo,
a norma estaria “harmonizada com o sistema de concep¢des dominantes
numa coletividade” (grifei, TELLES JR., 2001, p. 25), em um determina-
do tempo, por estar de acordo “com um sentimento comum de justi¢ca e
com o que ¢é tido como normal, dentro do grupo em que a norma vigora”
(TELLES JR., 2001, p. 103).

Sobre tal padrio de normalidade incide uma variacio histoérico-cultural
que preenche os valores com contetidos distintos. Tal mudancga pode ser ob-
servada na diversidade de tratamento que os ordenamentos de diferentes povos
apresentam a integracio de igualdade e género e explica o fato de algumas
ordenag¢des tratarem a mulher como incapaz e subserviente ao marido, en-
quanto que outras atribuem a ambos os mesmos direitos, deveres e obrigacdes
(TELLES JR.,p.23).A historia do nosso proprio Direito Constitucional espelha
essa evolucio quanto ao tratamento dispensado a mulher.

O papel do pensamento dominante, no tempo e no espaco, nos permite
compreender melhor o questionamento de Norberto Bobbio sobre a proposi¢io
descritiva da férmula “todas as pessoas sdo iguais”. O problema da assertiva nio
estd na igualdade em si mesma, mas na sua extensio a todas as pessoas. Acaso os
bens da vida estio distribuidos igualmente entre todos? A regra da igualdade
vale para todos? Igualdade em qué? Igualdade entre quem? O alcance factivel
dessa formula¢io estd em que os seres humanos “devem ser considerados iguais
e tratados como iguais com relacio aquelas qualidades” que lhe sio essenciais,
especialmente a sua dignidade e os atributos da sua personalidade. Como essa
essencialidade admite cambios temporais e espaciais, por consequéncia, também
permite a atribui¢io de um significado variavel — de sociedade para sociedade,
de um tempo para outro e logo, de um ordenamento para outro —ao contetdo
do valor igualdade (BOBBIO, 1997, p. 23-24).

A norma, portanto, antes de ser juridica, antes de ser positivada, aplicada
e transformada, passa por um processo de formag¢io na sociedade e dela recebe
afluxos de um modelo arcaico de pensamento que destinava exclusivamente
a0 sexo masculino o exercicio do poder e da autoridade, circunscrevia a mu-
lher ao espaco privado e desvalorizava sua presenga e seu trabalho no espaco
publico reservado ao homem.
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1.2. O MODELO DE DESIGUALDADE E A PRESENCA
DA MULHER NA MAGISTRATURA

Gracas a esse modelo de desigualdade, de valoriza¢io desigual para cada
um dos sexos, as mulheres enfrentaram na magistratura enormes dificuldades
para exercer fun¢des e ocupar postos antes reservados exclusivamente ao sexo
masculino e até os dias de hoje a paridade de representacio ainda nio foi
conquistada.

Na Franca, as mulheres obtiveram permissio legal para aceder a funcio
jurisdicional em 11 de abril de 1946. Ludovic de Boisbrunet, em sua tese de
doutorado, investiga a trajetdria das magistradas francesas desde as primeiras
reivindicacdes ao ingresso das mulheres na magistratura, passa pelas resisténcias
dos proprios juizes e da sociedade, analisa as estatisticas dos concursos de acesso,
bem como as causas ¢ as consequéncias da feminizacido do corpo judiciario.
Elas enfrentaram resisténcias e preconceitos, desde a sutil recep¢io fria de seus
pares até a declara¢io publica de que as mulheres, salvo exce¢des, seriam inaptas
para exercer funcdes de autoridade e que o poder de julgar seus semelhantes
era funcdo dos homens (BOISBRUNET, 2003, p. 60-64).

No Brasil, o caminho também nio foi suave, como se vé das trajetd-
rias a seguir.

Auri Moura Costa foi a primeira juiza e desembargadora do Brasil (1910-
1991). Formou-se em 1933 pela Faculdade de Direito do Recife e, retornando
ao seu estado natal, ingressou no Ministério Pablico do Ceara. Fez concurso
publico para a magistratura e foi nomeada em 1939. Diz-se que ela teria se
forrado da barreira de género por conta de seu nome: acreditaram tratar-se
de um homem (MIRANDA, 2012, p.60). Foi promovida a Juiza de Direito
de 2* entrancia em 1948, a 3* entrancia em 1953 e a 4* entrancia em 1958.
Foi nomeada Desembargadora do Tribunal de Justica do Estado do Ceard em
1968, sendo “a primeira mulher a ocupar a Presidéncia do Tribunal Regional
Eleitoral do Ceara” (TRE-CE). Sio de sua autoria importantes obras de Di-
reito Penal, Penitenciario e de aten¢io aos Menores, cuja atualidade e analise
critica demonstram a importancia do olhar da mulher na administracio da
justica (COSTA, 2015, p.18-21).

Thereza Grisolia Tang (1922-2009) foi a primeira discente da Faculdade
de Direito do Rio Grande do Sul, na qual se graduou em 1951 (PINHO,
2017). Por ser mulher, valeu-se da companhia do marido para ingressar no
curso. Valter Tang, dentista, enfrentou nova qualificacio para honrar o termo
de consentimento condicional que ela havia elaborado: aceitaria o pedido de
casamento com o compromisso de que poderia fazer o curso superior. Tinha
voca¢io para a magistratura e persistiu mesmo quando barrada em seu estado
natal. Candidatou-se em Santa Catarina, obteve a melhor avaliacio e em 1954
assumiu o cargo de Juiza Substituta em Criciima-SC. Por cerca de vinte anos foi
a inica mulher a judicar naquele Estado e em 1975 foi sua primeira desembar-
gadora. Foi Presidente do Tribunal Regional Eleitoral e do Tribunal de Justi¢a
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de Santa Catarina. Encerrou sua carreira em 1992 ao atingir a idade limite a
aposentadoria e ainda é uma referéncia em Direito Criminal, tendo, quando
corregedora, levantado “questdes cruciais que levaram ao aprimoramento de
leis, como a que garante melhores condi¢des para mulheres presas” (BERTO-
NI, 2009). Esse brilhantismo e garra nio a pouparam do inconformismo de
um jurisdicionado, logo “nos primeiros dias de judicatura”, que nao aceitava
participar “de audiéncia presidida por uma mulher”, mas ela “fez valer a sua
autoridade, e o ato processual foi realizado” (SEVERINO,2009).

Maria Berenice Dias foi aprovada no primeiro concurso que homolo-
gou a inscri¢io de mulheres a magistratura do Tribunal do Rio Grande do
Sul. Foi uma ardua batalha vencida com o voto de desempate do seu entio
Presidente: 12 votos contrarios, 12 votos favoraveis (GERCHMAN, 2013).
Relata haver enfrentado questionamentos que jamais foram feitos a seus
colegas homens e o “duplo exame psicotécnico, a proposta de ficar desem-
penhando atividade administrativa na Capital em vez de assumir a jurisdi¢io,
a exigéncia de usar roupas de gola e manga e cobrir os joelhos”. Pela ordem
de classifica¢io foi sua primeira juiza e sua primeira desembargadora. Lembra
que diante da “falta de previsio estatutiria de licenca-gestante” obteve apenas
um més de licenga médica, o que a obrigou a amamentar “durante as sessdes
do Tribunal do Jari”. Ressalva que as restri¢coes a ela impostas “nunca foram
por parte dos jurisdicionados, advogados, serventuarios ou das comunidades”
em que exerceu suas funcdes (DIAS, 2010). Sua importante e vasta producio
doutrinaria e a jurisprudéncia que formou em favor dos direitos das mu-
lheres e contra a discriminag¢io, quer no ambito do Direito de Familia, quer
no da identidade de género, garantiram-lhe o reconhecimento nacional e
internacional e proporcionou o avan¢o na realizacio material da igualdade
e na concretizacdo dos principios constitucionais da justica, da igualdade e
da dignidade da pessoa humana.

O tempo passou desde aquelas resisténcias as candidaturas femininas. A
sociedade mudou. Avancamos, € verdade, mas ainda convivemos com a “predo-
minancia de um paradigma masculino no exercicio profissional que impde as
magistradas posturas”, cobrangas e expectativas maiores do que a seus colegas
do sexo masculino “e a necessidade constante — ainda hoje — de afirmacio” de
sua competéncia para exercer a funcdo (FRAGALE F° et al.,2015), decorrentes
de “percepcdes frequentemente inconscientes que registram um conteido
discriminatério” em relacdo a “atitudes, por vezes, nio relevantes que refogem
a média, ficam mais visiveis e sio potencializadas de forma generalizante’
(MIRANDA, 2012, p.61).

E preciso, portanto, desvelar e desarmar os preconceitos para que possa-
mos apreender e traduzir em novas praticas a nova realidade social e chegar a
paridade de representacdo da mulher no Poder Judicidrio e levar essa realizagio

>

da igualdade a todas as esferas constitucionais de competéncia, a composi¢io
dos Tribunais, aos postos das ctipulas administrativas, aos Conselhos nacionais,
as bancas de concurso e as escolas de formacio.
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2. A DESIGUALDADE E O PODER
2.1. O CIRCULO VICIOSO DA DESIGUALDADE

Assentado o papel do pensamento dominante na formacio social da
norma, centra-se a questio em se saber se a norma que é capturada em uma
sociedade na qual o poder nao estd uniformemente distribuido entre ambos
os sexos, podera valorizar e atribuir a mesma liberdade e igualdade as mulheres
e aos homens.

O sistema juridico se orienta para a justica, em tese, deveria também se
orientar para a igualdade e para a liberdade, valores esses que se caracterizam
como valores-meio para a realizacio do valor-fim, a justica. A mulher, por séculos
a fio, tanto a liberdade como a igualdade tém sido negadas e, por decorréncia,
também o tem sido a justica.

A negacio total ou parcial da liberdade a mulher tem suas raizes na
desigualdade de poder, seja ele econdmico, politico ou social. A desigualdade
nas relacdes de poder, por sua vez, barra, obsta, impede o acesso da mulher a
igualdade e a mantém privada da liberdade, porquanto, como nos ensina Nor-
berto Bobbio,“Se por um lado nio faria sentido algum dizer que sem liberdade
nio ha igualdade, por outro, é perfeitamente legitimo dizer que sem igualdade
(como reciprocidade de poder) nio hi liberdade” (BOBBIO, 1995, p. 40-41).

Maria Helena Diniz, ao fazer o exame da passagem da norma pressuposta
a norma posta, destaca o papel fundamental do poder na positivacio da norma.
“O poder é elemento essencial no processo de criagio da norma juridica”, pois
“toda norma juridica envolve uma op¢io, uma decisio por um entre muitos
caminhos possiveis” (DINIZ, 1999, p. 25).

Bem por isso, por essa essencialidade do poder no antes e no durante
da génese da norma, a mulher fica aprisionada a uma circularidade de causas
e efeitos e submetida a um sistema normativo duplamente excludente: nio
participa em condi¢des de igualdade com o homem na formulacio social da
norma porque tem pouco poder e, pela mesma razio, nio consegue ser tratada
por esse sistema com igualdade, seja durante a construc¢io juridica da norma
e sua aplica¢io, seja depois quando da sua transformacgio.

Esse circulo vicioso de desigualdade pode ser constatado em recentes
e repetidas manifestacoes de autoridades publicas e ilustram os mecanismos,
conscientes ou nao, de afastamento da mulher dos circulos de poder, do exer-
cicio da autoridade e da participacdo na definicio das politicas publicas. Para
exemplificar, o episddio que se mostra mais emblematico por sua magnitude e
repercussio e por traspassar com um sO ato os quatro estagios da trajetoria da
norma (formagio social, criacio juridica, aplica¢do e transformacio).

Nos dias que se seguiram a 12 de maio de 2016 uma indaga¢io foi re-
corrente nos lares, nas ruas e nas redes sociais do Brasil e mesmo fora dele:
Por que o corpo ministerial entio nomeado, indicado majoritariamente por
partidos politicos, fora composto exclusivamente por homens? Por que esses
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partidos politicos nio foram capazes de indicar mulheres, as quais representam
pouco mais da metade da populagio, para compor esse quadro? Por que aqueles
partidos politicos se mostraram incapazes de captar as normas pressupostas na
sociedade, de compreenderem os movimentos sociais, de ouvir a voz das ruas,
que acolhem, cada vez mais, a igualdade de género e as politicas inclusivas.

A justificativa para a op¢io pela desigualdade absoluta pode ser resumida
em uma frase: “nio foi possivel”. Essa “impossibilidade” trouxe a sociedade
— aos homens e as mulheres — um retrocesso politico inegavel, pois desde
24 de agosto de 1982, quando o general Joio Figueiredo nomeou Esther de
Figueiredo Ferraz para chefiar o Ministério da Educacio, nio se impunha, no
Brasil, tal bloqueio cerrado a representatividade de género, vale dizer, nio se
afastava completamente a mulher desse alto patamar de defini¢do e de aplica¢io
das politicas pablicas. Como consequéncia dessa reserva de vagas exclusiva ao
sexo masculino, e enquanto perdurou aquela situagio, a construcio juridica
e a aplicacdo das normas emanadas a partir do mais alto escalio do Poder
Executivo passou a ser elaborada 100% (cem por cento) por homens, ainda
que dirigida e aplicavel a uma sociedade com menos de 50% (cinquenta por
cento) de homens. Esse extremo contraste explica a razio pela qual a expressao
“nao foi possivel” passou a ser sindnimo de exclusio politica da mulher e de
mecanismo para seu desempoderamento social.

2.2. A EXCLUSAO DA PERSPECTIVA FEMININA

Avang¢ou-se muito nos Gltimos anos. Hoje a participa¢io da mulher no
orcamento doméstico é significativamente maior, assim como a participacio do
homem no cuidado dos filhos. Ganharam todos, a mulher no espago publico
e 0 homem no espaco privado.

As mulheres votam, protestam, consomem, influenciam e, cada vez mais,
tém consciéncia do seu papel politico. O mundo mudou.A sociedade brasileira
e seus grupos sociais mudaram. As relagdes de influéncia e de for¢a mudaram.
Ao mesmo tempo, contudo, constatou-se a abertura de um enorme fosso entre
nossa sociedade e nossos representantes eleitos, especialmente quanto a questio
da representatividade de género.

No que comporta a presenca ¢ ao papel da mulher no Poder Judiciario,
esse afastamento nio ¢ neutro ¢ nem desimportante. A uma, o ingresso na
magistratura se da exclusivamente por concurso publico apenas no 1° grau,
apos esse patamar o processo de escolha passa pelo crivo dos Poderes Exe-
cutivo e Legislativo (art. 84, inciso XIV, XV e XVI; art. 94, paragrafo tnico;
art. 101, paragrafo tnico, todos da Constituicio da Republica Federativa do
Brasil - CF/1988), cujos critérios de selecio estario permeados por aquele
distanciamento entre a realidade da diversidade vivida pelo povo e a realidade
partidaria percebida por seus representantes. A duas, a construcdo da norma
juridica, sua aplica¢do e transformacio também caminhario em descompasso
com as mudancas sociais, seja na defini¢io das politicas publicas, seja na elabo-
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raciao das normas administrativas, seja na tramita¢ao e votacio das propostas de
alteracio legislativa que tenham por objetivo promover a igualdade inclusiva
em relacio a mulher, inclusive no ambito do Poder Judiciario, como € o caso
da Proposta de Emenda Constitucional — PEC n° 43, de 2016, que propde
a alteracdo do art. 94 da CF/1988 para assegurar a diversidade de género na
composicao das listas para preenchimento das vagas do quinto constitucional.

A falta de acuidade na captagido da norma formada no espag¢o social, pro-
vocada pelo distanciamento entre os interesses do povo, os representados, e os
interesses dos detentores de mandato eletivo, os representantes, comprometeu
e seguird comprometendo mais pesadamente a mulher, que trava constantes e
dificeis batalhas para aportar sua voz ao espaco publico no qual sio pressupos-
tas, construidas, aplicadas e transformadas as normas. Temos que nele vencer
multiplas camadas de protecio a reserva do poder: de género, de cor, de crenga,
de classe social e até de idade.

A exclusio da perspectiva feminina na transposi¢io dessas normas ao es-
paco juridico — seja ela construida no ambito Executivo, Legislativo ou mesmo
do Judiciario — esvazia o contetido material do principio constitucional da
igualdade e enfraquece a legitimidade democratica e a eficacia social dessas
mesmas normas, uma vez que nao espelhario a diversidade da sociedade a qual
serdo aplicadas. Por consequéncia, enfraquecera e esvaziara as acdes voltadas a
paridade da representacio da mulher no Poder Judiciario.

Isso acontece, por exemplo, quando se decide “por um entre muitos
caminhos possiveis” (DINIZ, 1999, p. 25), que a composi¢io de uma banca
de concurso serd exclusivamente masculina, com todas as vagas reservadas aos
homens. Essa op¢io fard com que as regras administrativas consignadas nos
editais, a escolha da bibliografia, do modo de formulac¢io e de apresentacio
das questoes, a avaliagio da fundamentacio e da metodologia de solucdo dos
problemas, as perguntas nas entrevistas e a decodificacio das respostas sejam
todas elaboradas, compreendidas e interpretadas sob e a partir da monocular
visdo masculina, como se ela fosse a referéncia capaz de representar sozinha a
plenitude de ambos os sexos.

Sem a participagio da mulher como agente no processo de formagio da
norma, como acima ilustrado, ndo serd possivel passar da igualdade que esta
preceituada aquela que é praticada, da igualdade posta na lei a igualdade de
fato. E a mulher, principal envolvida no processo de realizacio da igualdade de
género, quem melhor estd capacitada para atribuir relevancia a uma razio ou a
um critério para a discriminag¢io que venha a igualar ou a desigualar pessoas,
relagdes e situacdes na norma posta.

Dai a importancia de se refletir sobre as indaga¢des antes formuladas
para entender o problema que constrange as mulheres: a desigualdade de
representacio nas relacdes de poder, dentre elas as vivenciadas nas funcdes e
cargos proprios da magistratura. O problema existe e seu estudo é essencial
para que se encontre respostas e solugdes, as quais demandam a participacio
e a cooperacio de todos: homens e mulheres, institui¢des publicas e privadas.
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3. A NATURALIZACAO DA DESIGUALDADE

3.1. A NATURALIZACAO HORIZONTAL
DA DESIGUALDADE

O papel da familia é de fundamental importancia ao desenvolvimento
das relacdes de poder e nio pode ser desconsiderado quando se estuda a for-
macio social da norma. E que as desigualdades entre mulheres e homens tém
como uma de suas notas mais comuns o fato de que elas nascem, crescem e se
mantém a partir do ambiente doméstico.

Foram séculos a fio nos quais “o sistema juridico embalou com formas
diferentes de redu¢io da mulher a um ser juridicamente incapaz. Uma po-
tencialidade contida. O traco de exclusio da condicio feminina marcou o
patriarcado e fundou um padrio familiar sob a lei da desigualdade.” (FACHIN,
1999, p. 15). Com efeito, € a partir do espago privado, hoje e desde sempre, que
téem sido elaboradas as estruturas de distribui¢io de poder e se tem preparado
a mulher, em geral pela propria mulher, para a submissio e o homem para
exercer a dominacio (BOBBIO, 1995, p. 60).

Desde essa origem recorrente, portanto, se estabelecem relacdes de gé-
nero que acabam se traduzindo em rela¢des de poder, desenvolvidas mediante
negativas e constrangimentos ao exercicio da liberdade fisica, do desenvolvimento
psiquico e da valorizagao social da mulher, reservando-se ao “homem o poder
economico-racional” e as “mulheres o poder dos afetos” (WARAT, 2000, p.
133), como se cada um portasse, por sua propria natureza, capacidades que os
habilitassem a um e nio a outro papel.

Essa naturalizada decodificacio social de “valéncia diferencial dos sexos”
(HERITIER, 2011, p. 21-22), externada naquelas barreiras, privaram e, ainda,
privam a menina, a jovem e a mulher de desenvolver habilidades, adquirir
vivéncias, apreender conhecimentos, exercitar a lideranca e até mesmo de
abracar, sem culpa, um projeto pessoal de carreira.

Do espagco doméstico ao espaco social, do passado ao presente, duas cons-
tatacdes podem ser feitas. Primeiro, quando se priva a mulher das oportunidades
de aprendizado, se estd afastando a mulher do saber. Essa constatacio se aplica
a todas as pessoas as quais seja negada a educacio includente e apta a lhes
franquear uma justa disputa no mercado de trabalho. Isso acontecia e acontece
desde as experiéncias ltdicas, como empinar um papagaio na rua, e chega ao
acesso a educagio formal; desde o antigo ““ja estudou o suficiente para uma moga”
até o atual “ja passou no concurso, quer estudar mais o qué?”. Segundo, quando se
diz que a politica nao pertence a mulher, se estd dizendo, na verdade, que o poder
ndo pertence a mulher.Voltando ao papagaio, note-se a correspondéncia entre o
espaco da rua e o espaco da politica. Ambos estdo, por natureza”, reservados ao
sexo masculino e, por consequéncia, barrados, direta ou indiretamente, explicita
ou sutilmente, ao sexo feminino.
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As duas constatagOes acima permitem concluir que mecanismos sociais,
como o ilustrado, acabaram por transmutar um dado histérico (ndo é coisa e
nem lugar de menina) em um dado da natureza (nio € da natureza da mulher)
e, dele, a um dado cultural (ndo é o espaco adequado ao sexo feminino).

Essa transposicdo se deu, e se da, mediante um processo historico de natu-
ralizacio horizontal da desigualdade, desde as sociedades mais antigas, no qual
a compreensao de mundo, sua simbologia e seus valores, foi elaborada a partir
e sob a perspectiva masculina e reproduzida por “instancias como a Familia, a
Igreja,a Escola e o Estado”, as quais legitimaram, por meio de “a¢des politicas
e praticas cotidianas” (BREDER, 2010, p. 37), esquemas de pensamento que
valorizaram um sexo, o masculino, em detrimento de outro, o feminino (HE—

RITIER, et al., 2011, p. 19-75).
3.2. A NATURALIZACAO VERTICAL DA DESIGUALDADE

A naturalizacio horizontal de papéis, no fluir do tempo, se fez acompa-
nhar pela naturalizacio vertical da desigualdade, a qual trespassa e contamina os
espacos privado e publico, para em ambos atribuir a domina¢io ao homem e a
subordina¢io a mulher. Essa relacio de poder desigual ¢ o elemento essencial
a uma série de praticas e comportamentos, conscientes e inconscientes, que
afastam a mulher do saber, da autoridade e do poder e que, no limite, se pres-
tam a justificar a violéncia contra a mulher, em especial a violéncia doméstica.

E que a “falta de compreensio sobre as desigualdades e as relacdes de
poder que sio construidas junto aos papéis associados ao género masculino e
feminino leva a negagio de direitos e diferentes niveis de tolerancia social” com
o comportamento violento (INSTITUTO PATRICIA GALVAQ, 2015). De
fato, quando o agressor diz ter batido porque a vitima o fez por merecer, ele
estd fundamentando seu ato no poder-sobre (SEVE, 2002), o qual ele entende
ter recebido da sociedade, diante da condi¢io feminina dela e da desvaloriza-
cdo ancestral que € reforcada a cada ato de desigualdade de oportunidades e
de tratamento praticado no espaco privado, em especial no doméstico, e no
espaco publico, em particular no estatal.

Cabe lembrar o episddio, de 25 de maio de 2017, em que a Juiza Nirvana
Coclho de Mello, da 27*Vara Civel da Capital/Familia, em Maceid, foi agredida
pelo requerido apds a leitura da sentenca que o impediu de visitar suas filhas
enquanto nio fosse submetido a um exame psiquiatrico. Na ocasido ele teria
afirmado estar certo e ter razOes e motivos para a agressio (RODRIGUES;
OLIVEIRA, 2017). Com desdobramentos ainda mais graves, a Juiza Tatiane
Moreira Lima, da Vara de Violéncia Doméstica do Butanti, na zona oeste de
Sio Paulo, foi agredida, em 30 de mar¢o de 2016, por um homem que res-
pondia a um processo criminal por suspeita de agredir sua ex-mulher (LIMA;
HISAYASU, 2016). Em ambos os casos a violéncia doméstica ultrapassou os
limites do espaco privado e avangou para o espago publico, mas alimentada pela
mesma nota de naturalizacio da desvalorizacio da mulher e da consequente
violéncia de género.
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E essa responsabilidade viciria e de natureza politica (ARENDT, 2004,
p. 216), materializada na tolerancia social com a desigualdade de género, que
impde nio s6 as mulheres, mas a toda a sociedade a tarefa de perceber (olhar),
compreender (ver) e superar (reparar) os prejuizos coletivos da barreira cerrada
de reserva de vaga em favor do sexo masculino ainda presente no espaco ptablico
da autoridade e do poder (PINHO, 2008, p. 375), estejam elas no Executivo,
no Legislativo ou no Judiciario.

O processo de injusta desigualdade de oportunidades e de tratamento
ao exercicio da lideranca, autoridade e poder ao qual foi submetida a mulher;
a negativa de aportar a regula¢io da sociedade — que se realiza também pela
funcio jurisdicional —a compreensio de mundo que lhe é propria, faz com que
todos sejam prejudicados em ambos os espacos. Nao hi vencedores. Perdem as
mulheres, que acreditam que seu espaco de poder é apenas o espago privado;
perdem os homens, que acreditam que seu espaco de realizacio é apenas o
espaco publico e perde a sociedade que pressupde normas, as transporta para as
leis por seus representantes e as aplica, a mulheres e a homens, a partir de uma
perspectiva monocular de mundo: a perspectiva do sexo masculino.

4. A IGUALDADE E O PODER
4.1. O CIRCULO VIRTUOSO DA IGUALDADE

Se o papel social que se designou a mulher foi construido; se foi historica,
cultural e socialmente elaborado, ele também pode ser desconstruido e recons-
truido em novas bases, em termos de igualdade de oportunidades e de direitos
para ambos os sexos. E possivel e algumas mulheres bem o demonstraram.

A ousadia e a persisténcia daquelas magistradas do passado, sobre cujos
ombros ¢ possivel enxergar mais ao longe (KRAVETZ,2017), mostram que
¢ possivel avancar e que assim se tem feito, mas ha ainda um longo caminho
a percorrer. Nele é preciso ter aten¢io e perquirir o quanto aquela alquimia
de conversio de um dado histérico em um dado da natureza e dele a um
dado cultural esta impregnada na maneira de se pensar. Tal reflexio critica
podera ajudar a entender, por exemplo, porque quando a mulher ultrapassa
a barreira da exclusdo e abraga um projeto de lideranca, ela enfrenta expres-
sivas dificuldades (até da parte das proprias mulheres) para obter esse posto
em face de um homem.

Tanto é preciso revisar a condicionada forma de pensar que, decorridos
mais de sessenta anos da posse de Thereza Grisolia Tang, passadas trés geracdes,
ainda ha quem diga que a judicatura nio € para mulheres e quem pense que
uma Vara Criminal nio é adequada 2 “natureza” feminina. E preciso atentar
para as causas da desigualdade de representacio e desvelar seus mecanismos
para que se possa reconhecer a injusti¢a que ela representa e demonstrar que
sua correcio é necessaria e sera boa para toda a sociedade.

A percepc¢io do problema e de suas causas, portanto, é essencial para
que se possa reconhecer a existéncia do problema e fazer a passagem para o
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circulo virtuoso de igualdade. Com ela serd possivel o didlogo entre mulheres
e homens para que se possa ter claro (i) o que se quer como igualdade, (i1)
como se quer chegar até a justa representatividade de género no ambito das
carreiras juridicas, como a magistratura, e (iii) estabelecer o consenso quanto
aos critérios de discriminacdo positiva e de discrimina¢do negativa (PINHO,
2008. p. 357-386).

Uma abordagem cooperativa e includente das mulheres na magistratura
brasileira — na concep¢io das politicas pablicas de representatividade, em sua
progressao na carreira, no seu acesso aos cargos de dire¢io e lideranca, na
composi¢io de bancas de concurso e no preenchimento de vagas em 6rgios
de abrangéncia regional e nacional — tende a neutralizar e a corrigir eventuais
generalizacdes e desvios incompativeis com a igualdade pretendida e que possam
resultar em mais discriminacio (HABERMAS, 2002, p. 296).

A igualdade, sob uma perspectiva habermasiana e no contexto da de-
mocracia, tem que “ser concebida como um procedimento de inclusao formal
e material nos discursos de justificagio e aplicagio das normas, e o direito s6 pode
ser tido como legitimo se garantir essa igualdade nos discursos que realiza”
(GALUPPO, 2002, p. 208), o que refor¢a a necessidade da participag¢io e da
conciliacio de todos os envolvidos no problema.

Assegurar a igualdade as mulheres nio significa destinar a desigualdade
aos homens, pois o procedimento de inclusio formal e material da mulher nio
implica, obrigatoriamente, a exclusio do homem. Uma regra que imponha, por
exemplo, um percentual minimo de cada sexo em uma banca de concurso ou
no corpo de docentes de um curso de formagio, aliada a critérios transparentes
e objetivos de escolha, traduz-se na observancia da igualdade e, hoje, laborara
no sentido da inclusio da mulher no ambito da magistratura, da sua protecio
(e da integralidade da sociedade a ser representada) diante das situacdes de
reserva exclusiva, ou quase, a apenas um dos sexos, mas com isso no se estard
a excluir o homem. Quem garante que no futuro nao seja o sexo masculino
a se beneficiar desse fator de equilibrio?

Uma vez percebido o problema e reconhecida sua existéncia, uma vez
que se tenha claro o que se quer e como se quer chegar a igualdade, o caminho
para romper o circulo vicioso de sub-representacio das mulheres na magis-
tratura, em especial no ambito da Justica Federal comum, demanda que se: (i)
identifique os espacos de sobre-representacio masculina; (ii) diagnostique as
causas objetivas e subjetivas da sub-representacio feminina em cada um desses
espacos; (1) prepare um projeto consensual de igual representacio, apto a criar
oportunidades dirigidas a paridade de forcas para, em ondas crescentes e com
reavaliacdes periddicas, chegar-se a materializacio da justa igualdade entre
mulheres e homens.

4.2. A INCLUSAO DA PERSPECTIVA FEMININA

Por ocasiio das comemoracdes do dia da mulher, em marco de 2017, a
Associacio Paranaense dos Juizes Federais — APAJUFE, ouviu a Desembarga-
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dora Claudia Cristina Cristofani, do Tribunal Regional Federal da 4* Regiio
—TRF4, primeira mulher paranaense a tomar posse naquele tribunal.

Para ela “ser juiza federal significa a oportunidade de interferir” e colaborar,
ciente de que “um rio de possibilidades, de existéncia humana, de situacdes,
passa” por suas maos. Expressa sua gratidio pela oportunidade de desempenhar
essa funcdo publica hi tantos anos e sua vontade de estar a altura. Lembra que
na Grécia Antiga o direito era aplicado por juris muito numerosos porque se
partia do pressuposto de que o juiz buscava na sociedade o direito a ser aplicado
no caso concreto. Destaca a validade desse conceito e pondera que a presenga
da mulher nos tribunais significa que havera “mais uma representante de uma
fatia da sociedade que esta sendo julgada, que estd em dinimica”, com isso, a
mulher podera “protagonizar o outro lado, o lado do aplicador do direito, o
lado daquela que enxerga como o direito se desenvolve na sociedade para poder
aplicar”. Entende que essas “possibilidades sio muito boas e elas precisam ser
estudadas com seriedade e aplicadas”, como forma de “enxergar angulos de
uma forma mais rica, a mulher nio se antagonizando ao homem como melhor
ou pior e nem se comparando ao homem como uma perspectiva que tenha
ele como métrica”. Ressalta que ambos sio igualmente importantes e que a
presenca da mulher nesse contexto permite que “a visio do direito seja exercida
de uma forma mais rica” e abra espaco para ela se coloque “nessa equagio de
uma maneira extremamente digna” e boa para toda a sociedade, com resultados
positivos no bem-estar social, na educacio e formacio dos filhos e na riqueza
produzida pela cessdo onerosa de sua forca de trabalho (APAJUFE, 2017).

O direito, portanto, para refletir “a realidade dos homens e a realidade
das mulheres” sob uma perspectiva integral, nio pode tomar em conta apenas
a visdo parcial do homem, pena de assim fazendo nele codificar “as opinides,
as necessidades e os conflitos” de s6 um dos sexos, o masculino (DAHAL,
1992, p. 5). Além disso, a participa¢io da mulher como agente no processo de
formacio da norma “agudiza a dialética entre igualdade de direito e igualdade
de fato” e deixa claro que o reconhecimento de seus direitos na norma nio se
trata de um favor do “Estado social no sentido da participacio justa”, mas, sim,
a atribuicdo do que lhe é devido: “uma configuracio autdnoma e privada da
vida”, que se faz acompanhar de “uma participac¢io, em igualdade de direitos,
na pratica de autodeterminacio de cidadios” (HABERMAS, 1997, v.2,p. 160).

A concepg¢io de igualdade contemporanea, condizente com a quarta
dimensao de direitos humanos e com a sociedade pluralista desta quadra histo-
rica é, pois, “uma igualdade aritmeticamente inclusiva” (GALUPO, 2002, p. 213).
No processo de participagio democratica, cada pessoa deve ser vista como
aritmeticamente igual. De modo que mulheres e homens possam ter acesso
20s mesmos argumentos ¢ posi¢oes e todos possam aporta-los, ainda que por
um veiculo comum, como uma associacio de classes. E essencial que ambos os
sexos tenham nesse processo as mesmas chances de ter a mesma importancia e
o mesmo peso, de modo a legitimar o resultado nele obtido, seja a elei¢io de
um representante do povo ou de uma categoria profissional, seja a produg¢io
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de uma lei ou de um regulamento administrativo, seja uma decisio colegiada
ou a escolha de um integrante de uma banca de concurso.

CONCLUSAO

O Censo Judiciario de 2014, realizado pelo CNJ, mostrou a baixa repre-
sentatividade feminina no Poder Judiciario. O que justifica essa desigualdade
na composi¢io do quadro da magistratura brasileira? Tal indagacio reflete o
problema central da desigualdade de género e suas consequéncias no ambito
do Poder Judiciario.

A hipdtese proposta, para desenvolver o tema igualdade de género e
poder na sua integracio com a representatividade da mulher na magistratura,
consistiu em investigar se a baixa representatividade da mulher na magistratu-
ra brasileira guarda relagio com a desigualdade nas relacdes de poder que se
manifesta desde a formag¢io social da norma, passa por sua construc¢io juridica
e interfere na sua aplicacdo e posterior transformacio. A abordagem escolhida
teve como perspectiva e limite o fluxo desencadeado pela triade: modelo ar-
caico dominante, percep¢io e negacio da desigualdade.

O desenvolvimento principiou pela génese social da norma, detendo-se
no padrio de normalidade definido pela sociedade e no papel do pensamento
dominante, os quais resultam no modelo de desigualdade que alcanga a presenca
da mulher na magistratura.

Na sequéncia examinou-se o circulo vicioso da desigualdade e a exclusio
da perspectiva feminina sob o aspecto das relagdes de poder e da distribui¢io
dos papéis sociais, para concluir que o injusto afastamento da mulher do exer-
cicio da politica (em sentido amplo, da arte de negociacio no espago publico)
aimpediu de participar ativa e igualmente do processo de formacio da norma
e a ela aportar a compreensio de mundo que lhe ¢é propria.

Assentou-se que a igualdade de representacio e de oportunidades de
participar do processo de decisio do que é e do que nio é essencial ao direi-
to deve garantir efetivamente — a todas e a todos — as mesmas chances, estar
presente desde a formacio social da norma, expressar-se, com toda a sua forga,
no momento de sua constru¢io juridica, permanecer atuante na fase de apli-
cacdo da norma e reapresentar-se quando as mudancas sociais impulsionarem
a transformacio do direito positivo.

A exclusio da perspectiva feminina desse processo de regulacio da so-
ciedade, como se viu, esvazia o contetido material do principio constitucional
da igualdade e enfraquece a legitimidade democratica e a eficicia social dessas
mesmas normas, por nio espelharem a diversidade da sociedade a qual serdo
aplicadas, enfraquecendo e esvaziando, por decorréncia e no particular, as agdes
voltadas a paridade de representacio da mulher no Poder Judiciario.

A investiga¢do voltou-se a fun¢io da familia na producio e reprodugio
dos mecanismos sociais que elaboram e mantém a desigualdade de poder e
a naturalizacido horizontal de papéis, no tempo, atribuindo a dominacio ao
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homem e a subordinacio a mulher, mediante um processo de transmutagio
de um dado histérico (nio é atividade e nem lugar de mulher) em um dado
da natureza (nio é da natureza da mulher) e dai em um dado cultural (nio
¢ fun¢io do sexo feminino). Concluiu-se que os papéis sociais que foram
destinados a mulher, por um processo de naturalizacio vertical, permearam os
espacos privado e publico, constituindo-se em fator de desigualdade social e,
por consequéncia, de desigualdade juridica.

Identificou-se a presenca de uma responsabilidade vicaria, externada
na tolerancia social com a desigualdade de género, a qual impde para toda
a sociedade a tarefa de perceber, compreender e superar a barreira cerrada
da reserva de vaga ao sexo masculino ainda presente no espaco publico da
autoridade e do poder, estejam elas no Executivo, no Legislativo ou no Judi-
ciario. O prejuizo correspondente a tal responsabilidade é também coletivo e
alcanga ambos os espacos. Nao houve vencedores. Perderam as mulheres, que
acreditaram que seu espaco de poder era apenas o espaco privado; perderam
os homens, que acreditaram que seu espaco de realizagdo era apenas o espaco
publico e perdeu a sociedade que pressupds normas, as transportou para as leis
por seus representantes e as aplicou, a mulheres e a homens, a partir de uma
visao monocular de mundo: a do sexo masculino.

O derradeiro topico cuidou da passagem ao modelo de igual valorizacio
para ambos os sexos trilhando o caminho inverso do modelo arcaico. E que
se o papel social que se designou a mulher foi construido, se foi elaborado no
curso da histéria e incorporado a cultura, ele também pode ser desconstruido
e reconstruido em novas bases, em termos de igualdade de oportunidades, de
tratamento e de direitos para ambos os sexos.

Antes de ser juridico, o poder é uma constru¢io histérica e uma pratica
social, o que reafirmou a ideia de que as condic¢des de igualdade e de equi-
librio de poder nas relacdes entre mulheres e homens devem ser perseguidas
nos quatro estagios da trajetéria da norma: sua formagio social, sua construcio
juridica, sua aplicagio e sua posterior transformacio mobilizada pelas proprias
mudancas culturais.

A proposta ao problema analisado, uma vez que se tenha clareza e acordo
quanto ao que se quer e como se quer essa representatividade de género, alinhou
as seguintes acoes: (1) reconhecer sua existéncia, (i1) diagnosticar suas especi-
ficidades, (iii) comunicar a todas e a todos os resultados dessa prospeccio, (iv)
discutir os possiveis caminhos e instrumentos para sua solucio, (v) implementar
as propostas elegidas como eficientes e, por fim, (vi) cotejar periodicamente
os resultados obtidos com as metas pretendidas.

E possivel, portanto, superar barreiras, é possivel a substituicio daquele
modelo dominante por outro que valorize igualmente ambos os sexos, é pos-
sivel abracar carreiras juridicas como a magistratura e, mais, é possivel nelas
progredir e participar do processo de elaboracio das normas a serem construidas
no espaco do Poder Judiciario — administrativas ou judiciais — aportando a elas
a compreensio de mundo da mulher. Dai a importancia dessa oportunidade
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de investigar e refletir sobre a participacio feminina no Poder Judiciario, de
conhecer historias de supera¢io da desigualdade e de buscar um caminho
cooperativo e conciliador para a justa representatividade de ambos os sexos.
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NEOINSTITUCIONALISMO
E REPRESENTATIVIDADE DAS

MULHERES NO SISTEMA DE JUSTICA:
UMA ANALISE DA PEC N°. 43/2016
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INTRODUCAO

A discriminacio de género, durante muito tempo, foi tratada como um
problema atrelado a intengdes e decisdes pessoais (ALBISTON,2017).A propria
legislacdo brasileira veda a pratica compreendendo-a, via de regra, como uma
demonstracio explicita do animo de ofender e excluir. Essa ¢ a linha adotada
pela Lein®.7.716,de 1989, que contempla a criminaliza¢io de diversas formas
de preconceito, ainda sem tratar, no entanto, de género e orientacio sexual.
Mas estudar o aspecto da intencionalidade nio é mais suficiente para a solugio
das questdes contemporaneas deste campo. Diante de uma Constitui¢io que
contém uma previsio abrangente de erradicac¢io de desigualdades, é urgente
falar da discriminag¢io institucional, aquela que, segundo Roger Raupp Rios
(2012),“volta-se para a dinamica social e a normalidade da discrimina¢io que
ela engendra”.

Este trabalho busca analisar uma especifica vertente de arranjo institucio-
nal que tem gerado resultados discriminatorios quanto ao género: a forma de
acesso aos tribunais que compdem o Poder Judiciario. Como ja se identifica
uma trajetdria académica que vem discutindo entre nés o provimento de cargos
por mulheres no ambito do Supremo Tribunal Federal e em outras cortes su-
periores, conforme podemos ver nos trabalhos de Bonelli (2011), Fragale Filho
etal. (2015) e Gomes (2017), pretendemos lan¢ar nosso olhar sobre o percurso
de carreira das magistradas do primeiro para o segundo grau de jurisdicio.

' Mestre em Direito Constitucional pela Universidade de Brasilia. Coordenadora da Co-

missdo de Acompanhamento do Trabalho da Mulher da AJUFE (Associacio dos Juizes
Federais do Brasil).

Especialista em Direito Processual Civil pelo JusPodivin. Membro do Comité Executivo
Estadual do Férum Nacional de Satde do Conselho Nacional de Justica.
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O debate que nos interessa, mais especificamente, recai sobre a Proposta
de Emenda a Constituicio n°. 43, de 2016, de autoria da Senadora Vanessa
Grazziotin, do PC do B do Amazonas, que visa a alterar o chamado “quinto
constitucional”, dispondo que, tanto na lista séxtupla elaborada pelos 6rgios
de classe quanto na lista tripla formada pelos tribunais, deve ser respeitado
um percentual minimo de participa¢io de cada um dos géneros masculino e
feminino’.

A proposi¢io legislativa permite que se jogue luz sobre aspectos relati-
vos: 1) ao enviesamento de género e discriminac¢io indireta no ingresso e nas
promocdes da carreira da magistratura; ii) 4 analise do impacto efetivo que a
mudanca constitucional cogitada pode acarretar em termos de equidade.

Os dados empiricos que consideraremos para tratar da primeira inda-
gacdo foram extraidos de pesquisa quantitativa realizada pela Comissao Ajufe
Mulheres, instituida no ambito da Associacio dos Juizes Federais do Brasil para
cuidar dos direitos relativos as associadas da entidade. No caso especitico, 203
magistradas responderam as perguntas acerca da sua situag¢io funcional, eventual
discriminacdo sofrida em virtude do género e aspectos correlatos. Assim, o
exame da aplicabilidade da PEC n°.43/2016 considerard exemplificativamente
as peculiaridades do universo da magistratura federal.

Além disso, como diversas perspectivas sempre concorrem para que se
encontre o melhor olhar acerca de uma questio, optaremos por trilhar a resposta
para tais perguntas a partir de um marco teérico centrado no “neoinstitucio-
nalismo”, isto é, na dinamica de se repensar as estruturas que, pela sua suposta
neutralidade, acabam por perpetuar situacdes destavoraveis e discriminatérias
para as mulheres e outras minorias. Por outro lado, enfoques institucionais
inclusivos acabam por gerar efeitos benéficos variados, de ordem econdmica,
como vemos na obra de Daron Acemoglu e James Robinson (2012), e rela-
tivos a qualidade da prestacdo jurisdicional (SEVERI, 2016), que passa a ser
influenciada por experiéncias heterogéneas e se torna mais proxima da realidade
vivenciada pelas mulheres.

Assim, queremos contribuir um pouco para a reflexdo em torno de uma
proposta que nio tem recebido a devida atenc¢io tanto no ambito do Congresso
Nacional, onde tramita ainda sem relator perante a Comissio de Constitui¢io
Justi¢a e Cidadania, quanto no Poder Judiciario, lugar em que a desigualdade
institucional de género ainda é pouco esclarecida e tem timido enfrentamento.

Diz a nova redagio proposta para o art. 94 da CF: “Art. 94. Um quinto dos lugares dos
Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e Territorios
serd composto de membros, do Ministério Publico, com mais de dez anos de carreira, e
de advogados de notério saber juridico e de reputagdo ilibada, com mais de dez anos de
efetiva atividade profissional, indicados pelos 6rgios de representacio das respectivas classes
em lista séxtupla que respeitard participa¢gio minima de um ter¢o de cada um dos géneros
masculino e feminino. Parigrafo tnico. Recebidas as indicagdes, o tribunal formara lista
triplice, respeitando participacio minima de um terco de cada um dos géneros masculino
e feminino, enviando-a ao Poder Executivo, que, nos vinte dias subsequentes, escolherd um
de seus integrantes para nomeagio.”
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2. DIFICULDADES ENFRENTADAS PELAS
MULHERES NAS PROMOCOES DA CARREIRA
DA MAGISTRATURA FEDERAL: RESULTADOS DE
PESQUISA REALIZADA PELA AJUFE

A magistratura federal é o segundo ramo mais masculino do Poder Ju-
diciario, ficando atris apenas da justica militar estadual. Os dados do Censo
do Poder Judiciario do ano de 2014 revelam que as mulheres sio hoje 26%
da for¢a de trabalho da instituicdo. No ambito dos Tribunais Regionais Fe-
derais, a média se reduz ainda mais e passa-se a contar com um percentual de
aproximadamente 20% de participa¢io feminina. Ha, inclusive, tribunal que
nio possui nenhuma mulher em sua composi¢io, como é o caso do Tribunal
Regional Federal da 5* Regido, que engloba seis estados do nordeste brasileiro
(ALVES, 2017).

As promoc¢des na magistratura sio regidas pelas disposicdes do art. 93 da
Constitui¢io de 1988, que prega a alternancia entre os critérios de antigui-
dade e merecimento, sendo que apenas este tltimo poderia ter o condio de
ampliar os percentuais de representatividade, afinal é uma decorréncia logica
que a baixa presenca de mulheres na base da carreira se perpetua no caso da
ascensao pelo mero decurso do tempo.Tal realidade é ainda agravada pelo fato
de que a presenca de mulheres era menor em geracoes passadas, sendo lenta a
producido de reflexos do ingresso de novas juizas.

Os mecanismos relativos ao preenchimento de vagas através das promogdes
de magistradas e do “quinto constitucional” nio tém sido capazes de manter,
em segundo grau, os percentuais de participacio feminina que se mostram ja
reduzidos na primeira instancia.

Uma particularidade importante para a compreensio deste gargalo é a
“titularizacdo” a que se submetem os juizes e juizas federais. A promoc¢io do
cargo de juiz federal substituto para o de titular implica mudanca de cidade,
na maior parte das vezes. Por for¢a de mandamento constitucional, o inicio da
judicatura se da no cargo de juiz federal substituto, e, para que ocorra ascensio,
€ necessaria a promocio para os cargos de juiz federal titular que estejam vagos.
Tais cargos costumam ser aqueles que se encontram nas piores localidades de
cada regido. Por essa dinamica, os juizes substitutos que estio nas melhores
posi¢Oes apds alguns anos de carreira, normalmente ja lotados em capitais, para
se tornarem titulares, sio obrigados se deslocar para lugares mais distantes®.

Nio ha davida de que o modelo se mostra disfuncional e pouco atrativo
também para os homens, afinal o incremento salarial é de apenas 5% do valor
do subsidio e o custo pessoal de mudanca de localidade é sempre alto. Porém,

* Esse tema encontra-se tratado no Projeto de nova Lei Organica da Justi¢a Federal, enca-
minhado pelo Conselho da Justica Federal para o Superior Tribunal de Justica, na data de
07/03/2013.Ver: http://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2013/marco/ cjf-encaminha-ao-stj-an-

teprojeto-de-lei-organica-da-justica-federal.
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as juizas mulheres tém essa decisio pessoal invariavelmente impactada pela
estrutura familiar patriarcal na qual se veem envolvidas. Os diferentes impactos
acarretados a depender do género sio perceptiveis para as magistradas, pois,
jano Censo do Poder Judiciario do Conselho Nacional de Justica, do ano de
2014, 64% das juizas identificou que a sua vida pessoal é mais afetada que a
dos seus colegas homens no exercicio da profissio.

Em recente questionario respondido por 203 juizas federais filiadas a
AJUEFE, tal percep¢io voltou a ser confirmada. O montante de 74,59% das
entrevistadas entendeu que as mulheres tém mais dificuldades para ingressar
na magistratura, sobretudo se ja tiverem filhos, o que foi ressaltado por 40,54%
delas como sendo a razio principal dessa barreira. Ainda sobre o modelo vigente
de familia, ficou claro que a estrutura da carreira baseada em cargos de juiz
titular e de juiz substituto, com o deslocamento de cidade muitos anos depois
para a titularizacio, dificulta a promoc¢io das juizas mulheres, eis que 83,89%
das juizas ouvidas concordaram com a afirmacio de que “as mulheres tendem
a ndo ser acompanhadas por seus esposos/companheiros quando tém de se mudar em
tazdo do trabalho”.

Especificamente quanto a titularizagio, a percepcao de 81,87% das juizas
participantes da pesquisa foi a de que as mulheres enfrentam mais obstaculos
para a promocdo. Alguns principais motivos foram elencados, tais como “a
ruptura da unidade familiar” (82,7% de mengdes), “a distancia da familia” (72,9%),
“local de dificil acesso” (47,57%) e “local inseguro” (44,86%).

Portanto, uma parte das juizas que possivelmente postulariam os cargos
de tribunal nio chega a se promover sequer a titular de Vara. E, para as que
seguem em frente, surgem dificuldades relativas a aplicacio dos critérios de
merecimento, os quais sio influenciados por interagdes nio mensuradas em
sua totalidade.

No quesito das promocdes para os tribunais federais, o panorama de
gargalos para a subida das mulheres foi visto por 74,71% das entrevistadas. As
razdes mais citadas, dentre as op¢des do questionario, foram as de que “menos
mulheres se candidatam”, * Desembargadores se identificam com candidatos do sexo
masculino” e “Juizes do sexo masculino costumam ter mentores que facilitam o seu
acesso ao tribunal”.

Para as juizas que participaram da pesquisa, parte da motiva¢io conside-
rada central para o insucesso feminino nas promocdes tem a ver com empatia
e interacdes informais que favorecem os candidatos homens®, as quais trans-
correm num ambiente de trabalho indiferente as responsabilidades atribuidas
as mulheres.

Nesse sentido, se manifestou a Ministra Eliana Calmon, “No Poder Judicidrio € assim: o in-
gresso da mulher ¢ por concurso, mas a medida que vai subindo na hierarquia vai pareando
escolha dos seus pares e que sempre foi do clube do bolinha” (Disponivel em: <http://www.
gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-e-direito/mulheres-sao-apenas-262-da-magistra-
tura-federal-f3p3x3enzs47wzpeilm9vO6w3>. Acesso em: 28.ag0.2017.)
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Chappell e Waylen (2013) consideram que até mesmo o horario determi-
nado para reunides, caso desconsidere a realidade informal vivida pelas mulheres,
acaba por ter efeitos discriminatorios e excludentes ao longo do tempo. Em
suma, as promogdes por merecimento dos tribunais sio influenciadas por uma
visibilidade que as mulheres nio conseguem alcancar, ji que exercem menos
funcdes de destaque, chefias e convocacdes perante os tribunais®. Também no
Brasil verificam-se elementos de uma fraternidade masculina que influenciam
o preenchimento de posi¢des publicas, o que, na Inglaterra, ganhou o nome
de “old boys club’”.

Severi (2016:106) chama atencdo para o processo de neutralizacio de
subjetividades que acaba fazendo parte do recrutamento da magistratura e das
profissdes juridicas. Ha, para ela, uma “assimilacio das normas de género hege-
monicas” e, valendo-se da ideia de Duncan Kennedy, até mesmo a conformacio
dos profissionais a “rituais da educacio juridica de fidelidade as desigualdades
e fortalecimento do eu hierarquico” interfere no acesso aos cargos de poder.
Assim, todo esse ambiente de interagdes marcadas por enviesamento de género
¢ despercebido e tomado como o modo natural de ser das coisas, tornando
dificil a reagdo. Nas palavras de Severi, “ser neutro é quase sinénimo de ser
homem, branco e heterossexual” (2016).

O panorama apresentado provoca reflexio sobre a necessidade de se afas-
tarem as barreiras invisiveis que atravancam o avan¢o feminino nas posi¢oes de
poder dentro da magistratura e de fortalecimento dos discursos que respaldem
o pluralismo no poder judiciario.

Para além das razdes constitucionais mais literais e explicitas que impdem
a construcio de institui¢des publicas democraticas e igualitarias, a vertente
“neoinstitucionalista” citada no inicio deste texto trabalha hoje com a com-
preensdo de que o pluralismo ¢ elemento fortemente ligado a prosperidade e
desenvolvimento dos paises e a prestacdo jurisdicional qualitativa.

3. ALGUMAS CONTRIBUICOES DO
NEOINSTITUCIONALISMO PARA
O DEBATE FEMINISTA

Mark Bevir (2010) resume que o neoinstitucionalismo ¢é “a abordagem
dominante dos Gltimos vinte anos”. As institui¢des, que seriam para Sepulveda
e Quirino (2016) “as cole¢des de normas formais e informais que prescrevem
comportamentos”, sio centrais para a compreensio de inimeros fendmenos
sociais, inclusive do proprio patamar de desenvolvimento dos paises. Variados

Considerando que menos mulheres sio convocadas para atuar perante os tribunais federais,
uma medida que geraria possivel impacto positivo no pluralismo seria a de criacio de uma
clausula de barreira que impedisse, por determinado prazo, a que esses magistrados concor-
ressem a promog¢io por merecimento, nada impedindo, contudo, sua ascensdo por antiguidade.

Cf. noticia disponivel em: https://www.theguardian.com/politics/2003/jun/22/ukcrime.
immigrationpolicy. Acesso em: 18.dez.2017.
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segmentos de produ¢io de conhecimento estio envolvidos na tarefa de des-
venda-las e aprimora-las.

Esse movimento, que direciona um novo olhar para as praticas e arran-
jos que colmatam os estados, deriva, dentre outras contribui¢des, da obra de
Douglass North (1990), que passou a defender que, na economia, o mercado
nio seria a Unica institui¢ao relevante para que se analisasse a performan-
ce das nacdes ao longo do tempo. Na defini¢io dele, entio, as instituicoes
seriam as “amarras criadas para estruturar a interacio humana” e a historia
destas também deve ser considerada um elemento importante no resultado
do desempenho econémico.

Nessa abordagem de North, que vem a ser a prevalecente durante a década
de 1990, o que se concebe como “neoinstitucionalismo” é uma visio atrelada a
uma certa forma de desenvolvimento, que se preocupa em moldar as instituicoes
para a reducio de incertezas e fomentar o respeito ao direito de propriedade.
Contudo, com o passar do tempo, o “neoinstitucionalismo” desdobrou-se em
fildes que consideram outros prismas, tais como o da escolha racional, historia,
sociologia, sendo ainda iluminadas por outra visio de desenvolvimento.

As perspectivas contemporaneas relativas ao desenvolvimento efetivamente
abriram outro leque para o “neoinstitucionalismo”. Compreende-se desenvol-
vimento hoje por influéncia de, Amartya Sen e Martha Nussbaum, como “um
processo de alargamento das escolhas das pessoas e também um objetivo, é um
processo e resultado” (ONU, 2016) 5. A perspectiva de um desenvolvimento
humano aproximou a reflexio em torno do neoinstitucionalismo de pautas
como a feminista. Hoje, diversos estudos migraram para essa area (Mackay,
2014), buscando conformar as institui¢des a luz da perspectiva de género.
Segundo ela, “desafiar e transformar as institui¢Oes politicas é ha tempos o
projeto central feminista”.

Consideramos que as hipdteses de intersecdo entre neoinstitucionalismo
e feminismo nio sio todas conhecidas e nio estio colocadas em pritica na
plenitude das suas possibilidades. Ainda que uma série de estudos va na linha
do desvendamento das praticas institucionais que sdo discriminatorias, mesmo
em caréter indireto’, algumas aproximacdes podem ser reforcadas, seja da linha
de neoinstitucionalismo vinculada a teoria economica, seja no campo mais
especifico do direito e desenvolvimento.

Nessa primeira vertente que chamamos de econémica, tem havido in-
fluéncia da economia comportamental em novos desenhos institucionais, na

Um dos objetivos estabelecidos pelos 193 estados membros das Na¢des Unidas para a nova
agenda de Desenvolvimento Sustentavel para 2030 é a promoc¢io da igualdade de género e
o empoderamento de meninas e mulheres.

7 A tarefa de descobrir essas discriminacdes informais demanda muitos desafios de ordem
metodologica. Chappell and Waylen (2013) entendem que isso passa por estar atento as
estruturas e atores, utilizando-se mecanismos tais como entrevistas aprofundadas, etnografia
e observacio, ainda que dai possam surgir falhas. Os dados devem ser obtidos a partir de
diferentes métodos e cruzados, de modo a garantir a confiabilidade da informacio.
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linha dos estudos de Cass Sunstein e Adrian Vermule (2002), que propdem que
“se nio se pode alcangar o arranjo 6timo de instituicdes (first best), pode-se
pensar que a melhor estratégia é definir o arranjo institucional para ser o mais
proximo possivel do ideal (second best)” (Sepulveda e Quirino, 2016).

Outra vertente de neoinstitucionalismo ainda nio explorada pelos estudos
feministas € a contida na recente obra de Daron Acemoglu e James Robinson,
segundo a qual a causa da extrema pobreza em paises subdesenvolvidos estd
nos governos compostos por uma pequena elite que organizou a sociedade
em funcdo de seus proprios interesses (2012).

Essa estrutura de poder, para eles, seria adotada em detrimento da massa
da populacio e o poder politico estritamente concentrado é utilizado para gerar
riqueza para aqueles que ja a possuem. Entdo hi a retomada da ideia de que
nio ¢ virtuoso o exercicio do poder em beneficio de fac¢des, associando-se o
raciocinio a preocupagdes atuais.

Sustentam, por outro lado, que paises ricos enriqueceram porque seus
cidadios derrubaram as elites que controlavam o poder e criaram uma sociedade
cujos direitos politicos foram distribuidos de maneira ampla. Neles, a grande
massa da populagio teve condi¢des de tirar vantagens das oportunidades econo-
micas, as pessoas lutaram por mais direitos politicos e os conquistaram usando-os
para ampliar suas oportunidades econdomicas (Acemoglu e Robinson, 2012).

A incursio pela obra de Acemoglu e Robinson interessa ao feminismo por
contribuir para a pulveriza¢io de estruturas cristalizadas de poder, auxiliando
na construcio do discurso de maior presenca feminina nos espacos publicos.
Os autores demonstram que o desenvolvimento de instituicdes inclusivas é
acompanhado de melhorias econémicas. Para eles, o pluralismo é a pedra
angular das instituicdes, demandando-se ampla distribui¢io do poder politico
pela sociedade (2012).

Em um contexto pluralista, nenhum grupo deseja ou se atreve a
derrubar outro poder, por receio de que seu proprio poder seja desafiado
futuramente. Os autores ressaltam, no entanto, que instituicdes politicas
e econdmicas inclusivas nio surgem de maneira espontanea. Elas surgi-
riam, isto sim, durante circunstancias criticas, quando uma série de fatores
enfraquece o poder das elites e incentiva a formacido de uma sociedade
pluralista, criando um circulo virtuoso, um processo de feedback positivo
(Acemoglu e Robinson, 2012).

O pluralismo reforca o principio do estado de direito, de que as leis de-
vem ser igualmente aplicadas a todos e nio podem ser usadas por determinado
grupo para violar direitos de outros, com ele formando um todo indissociavel.
Ao trazer a ideia de que as pessoas devem ser iguais nio apenas diante da lei
como também diante do sistema politico, estimula-se a maior participa¢do na
esfera publica.

Os mecanismos do circulo virtuoso decorrente de instituicdes econdmicas
e politicas inclusivas alimentam uma poderosa tendéncia de que elas persistam,
resistindo aos desafios e se expandindo. J4 as institui¢Oes extrativistas, explora-
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doras, escravagistas, engendram forcas igualmente intensas no sentido de sua
propria sobrevivéncia perniciosa'’.

Essa visio de que o pluralismo gera consequéncias econdmicas concretas
e positivas pode e deve se associar a perspectiva de género, porque a nio inclu-
sdo das mulheres possui efeitos deletérios para o desenvolvimento dos paises.
E, na mesma linha, a auséncia de representatividade é perpetuadora do estado
de coisas que nio se move na velocidade necessaria. A auséncia de mulheres
em cargos politicos e do sistema de justica faz com que a propria demanda
por mudancga nio seja uma necessidade pulsante e ouvida, afinal o direito e as
instituicdes servem também para, na visio de Diogo Coutinho (2013), voca-
lizarem demandas sociais'’.

4. PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITL!IQAO N° 43
DE 2016: GARANTIA DE PARTICIPACAO FEMININA
EM LISTAS DO 'QUINTO CONSTITUCIONAL

A proposta de Emenda a Constitui¢do n.® 43 de 2016, de autoria da
Senadora Vanessa Grazziotin, torna obrigatdria a observancia da diversidade
de géneros na composicio das listas triplices e séxtuplas de indicados do Mi-
nistério Publico e da advocacia para compor os Tribunais R egionais Federais e
os tribunais dos estados e do Distrito Federal, estabelecendo uma cota minima
de um terco para cada um dos géneros'?.

Propde-se a alteragio do art. 94 da Constituicio Federal”®, que trata da
regra do “quinto constitucional”. Essa regra estabelece uma cota de 1/5 da

10" Os autores informam que “O desenvolvimento de Serra Leoa, ou a falta dele, pode ser

mais bem entendido como resultado desse circulo vicioso. Foram as autoridades coloniais
britanicas que criaram as institui¢des extrativistas em primeiro lugar, e os politicos africanos
pds independéncia de muito bom grado receberam esse bastdo. Verificou-se um padrio
assustadoramente semelhante em toda a Africa subsaariana. (...). As politicas de precos das
juntas comerciais anulavam todo e qualquer incentivo para que os produtores investissem,
utilizassem fertilizantes ou preservassem o solo. Os direitos de propriedade de cada um s6
estardo garantidos a medida que a pessoa estiver ligada ao chefe, e talvez até pertenca ao cli
reinante.” Ressaltam, por outro lado, que na Austrilia, igualmente colonia inglesa, o modelo
inclusivo venceu; em vez de estabelecerem um monopdlio, as autoridades australianas per-
mitiram que qualquer um que pagasse uma licen¢a anual de mineragao pudesse prospectar
e garimpar o terreno”. (Acemoglu e Robinson, 2012).

Diogo R. Coutinho sistematizou as possibilidades de o direito atuar como objetivo, ferramenta,
arranjo institucional e vocalizador de demandas, o que equivale a dizer que ele pode também
ser orientador da escolha de fins, mecanismo para alcanca-los, redesenhando as institui¢des
nesse percurso (2013).

> Disponivel em: http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/01/04/pec-garante-
-presenca-feminina-em-listas-de-indicados-para-tribunais. Acesso em: 19ago.2017.

Atual reda¢io do art. 94:“Um quinto dos lugares dos Tribunais R egionais Federais, dos Tribu-
nais dos Estados, e do Distrito Federal e Territérios serd composto de membros, do Ministério
Publico, com mais de dez anos de carreira, e de advogados de notdrio saber juridico e de
reputagio ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista
seéxtupla pelos 6rgios de representacio das respectivas classes. Pardgrafo tinico. Recebidas as
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composicio dos Tribunais Regionais Federais e dos tribunais estaduais reser-
vada para egressos da advocacia publica de notdrio saber juridico e reputacio
ilibada, com mais de 10 anos de efetiva atividade, e egressos do Ministério
Pablico, com mais de 10 anos de carreira, todos indicados em lista séxtupla que,
posteriormente, comporio uma lista triplice formada pelo tribunal e enviada
ao Poder Executivo para escolha do nomeado.

Trata-se de medida afirmativa que busca, de algum modo, uma represen-
tacdo similar e paralela entre a populacio feminina e aqueles que exercem o
poder jurisdicional nos 6rgios de ctpula do judiciario. O sistema de cotas de
género ¢ considerado como uma resposta simples para o complexo problema
da histérica exclusio vivenciada pela mulher na politica e nas estruturas de
poder. Como as causas da exclusio feminina sio multifacetadas, entende-se
que o regime de quotas, ainda que nio exaura o debate, apresenta uma solucio
concreta e pragmatica para mudar esse cenario (Tracy, 2016).

Em sentido contrario a esse tipo de proposta, ha forte posicionamento
de que as anomalias de género e raca nio devem ser enfrentadas por meio de
a¢Oes afirmativas, mas por meio de programas que nio violem o principio da
igualdade (Levinson, 2009). Sustenta-se que leis protetoras, voltadas ao bene-
ficiamento de mulheres, muitas vezes, tem efeitos opostos ao desejado, pois
perpetuam estereotipos sobre o lugar da mulher na sociedade e sua suposta
inferioridade intelectual e produtiva.

Ha ainda uma resisténcia, no ambito do proprio movimento feminista,
a hipotese de que acessos individuais nio venham traduzir uma mudanca
de cunho sistémico, ainda mais se considerarmos que a simples presenca de
mulheres nas Cortes nio é garantidora de julgamentos proferidos segundo a
perspectiva de género.

Contudo, sem davida, a iniciativa se alinha a outras experiéncias interna-
cionais e traduz um passo importante no debate sobre representatividade. Foi
com esse intento que a Bélgica e o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
introduziram um sistema de cotas na Corte Constitucional, prevendo a garantia
de que pelo menos um ter¢o de seus membros seja do género com menor
participagio, no caso, as mulheres (Horbach, 2017).

Ha ainda a experiéncia de outros paises europeus, onde o sistema de cotas
¢ amplamente aceito e o passado das mulheres de desvantagens correntes é
considerado um quadro de injustica que deve ser corrigido de diversas formas,
inclusive por meio de leis “anti-discriminatérias”, agdes afirmativas e sistema
de cotas (Tracy, 2017).

Toda medida afirmativa traz pontos positivos e negativos. Mas nio se
pode negar que, a partir dela, vem a baila a necessidade de se refletir e buscar
solu¢do para o problema. Ignora-lo ou considerar que ele sera solucionado sem

indica¢des, o tribunal formard lista triplice, enviando-a ao Poder Executivo, que, nos vinte
dias subsequentes, escolherd um de seus integrantes para nomeagio.”
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qualquer interven¢ao externa apenas contribui para a perpetuacio do estado
de coisas, para o siléncio de quem o enfrenta.

A proposta de emenda a constitui¢io n® 43 de 2016 é positiva sob o prisma
da representatividade e do estimulo a mudanca e reflexio. A alteracio ainda é
proposta por meio legitimo, ja que em uma democracia, a escolha dos valores e
interesses prevalecentes em cada caso deve, a principio, ser de responsabilidade
da autoridade legitimada pelo voto popular (Sarmento, 2000, p. 114).

A despeito dos impactos positivos da medida proposta, ela nio significa
uma efetiva altera¢io na dinamica da carreira das magistradas, que, conforme
a pesquisa mencionada no inicio desse texto, é mais dificil do que a dos juizes
homens. Os critérios de escolha de magistrados para ocuparem cargos nos
tribunais pelo critério do merecimento e o modelo disfuncional de promog¢io
do cargo de juiz federal substituto para o cargo de juiz titular precisam ser
repensados. Afinal, os obstaculos a interacio e visibilidade persistirio ainda que
no cenario de maior possibilidade de escolha de uma juiza mulher no ambito
do “quinto constitucional”.

A ideia fomenta a inclusio da mulher nos espagos pablicos de poder, cola-
borando para a equidade de género que se espera das instituicdes democraticas
do pais. A colaboracio, no entanto, ainda é muito distante do necessario para
a mudanca do quadro atual.

5. CONCLUSAO

O presente artigo buscou demonstrar que a forma de acesso aos tribunais
que compde o Poder Judiciario tem gerado resultados discriminatérios quanto
ao género, apontando que esse problema nio pode mais ser tratado como se
atrelado apenas a intencdes e decisdes pessoais. A solucdo das questdes con-
temporaneas nesse campo demanda uma reflexdo sob a dtica da discriminagio
institucional, com a superacio do mito da neutralidade das instituicdes que acaba
por perpetuar situagdes discriminatérias para as mulheres e outras minorias.

A analise do percurso das carreiras das magistradas federais do primeiro
para o segundo grau de jurisdi¢do demonstrou que os mecanismos relativos ao
preenchimento de vagas através da promog¢io de magistradas por merecimento
e do quinto constitucional nio tém sido capazes de manter, em segundo grau,
os percentuais de participa¢io feminina existentes na primeira instancia. No
ambito dos tribunais regionais federais as mulheres representam apenas 20% do
montante de magistrados, existindo tribunal que nio possui nenhuma mulher
em sua composicdo. Ha, portanto, enviesamento de género e discriminacio
indireta no ingresso e nas promogdes da carreira da magistratura cujas causas
sdo pouco esclarecidas.

O resultado da pesquisa quantitativa realizada pela Comissio Ajufe Mu-
lheres, instituida no ambito da Associa¢do dos Juizes Federais do Brasil, revelou
que duas barreiras ja podem ser identificadas na promocio das juizas mulheres
aos tribunais regionais federais: 1) o modelo distuncional de promog¢io do cargo

176



de juiz federal substituto para o cargo de juiz titular, o qual afeta mais a vida
pessoal da juiza mulheres diante do modelo de familia vigente, via de regra,
patriarcal; i) a empatia e interacdes informais que favorecem os candidatos
homens na disputa das vagas para promog¢io por merecimento, influenciadas
por uma visibilidade que as mulheres nio conseguem alcangar. A formacio de
um Poder Judiciario pluralista perpassa pelo afastamento das barreiras invisiveis
que impedem o avan¢o feminino nas posicoes de poder dentro da magistratura.

Finalmente, o olhar recaiu sobre a Proposta de Emenda a Constituicio
n°. 43, de 2016, que visa a alterar o chamado “quinto constitucional”, dispon-
do que, tanto na lista séxtupla elaborada pelos 6rgios de classe quanto na lista
tripla formada pelos tribunais, deve ser respeitado um percentual minimo de
participacio de cada um dos géneros masculino e feminino.A adocio do sistema
de cotas proposto, embora nio seja a solu¢io definitiva para o problema do
acesso da mulher aos espacos de poder no Judiciario, é medida que contribui
para a representatividade, estimula a ado¢io de novas medidas inclusivas e a
reflexdo sobre o tema.
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O IMPACTO DA REFORMA DA
PREVIDENCIA SOCIAL PARA
AS MULHERES'

Carina Catia Bastos de Senna’

Cumprimento a todos na pessoa da Presidente da Mesa, Profa. Doutora,
Advogada e Secretaria de Cultura, Eva Franco. Nio poderia deixar de publi-
camente agradecer o convite a mim formulado pela Professora Doutora Ad-
vogada Cristina Lourenco para estar aqui, na Ordem dos Advogados do Brasil,
Seccional Pari, e poder debater sobre o Impacto da Reforma da Previdéncia
Social para as Mulheres.Utilizei como fonte de pesquisa para o presente de-
bate os dados estatisticos disponibilizados pelo IPEA — Instituto de Pesquisa
Economica Aplicada, fundag¢io ptblica vinculada ao Ministério do Planeja-
mento, Desenvolvimento e Gestao, referente ao PNAD — Plano Nacional de
Desenvolvimento de 2014 e 2015; Gltimo censo do IBGE e Nota Técnica do
DIEESE — Departamento Intersindical de estatistica e estudos socioeconémicos
acerca da situacdo da mulher na reforma da Previdéncia.

Ressalte-se que o IPEA é uma fundagio tem por fung¢io fornecer suporte
técnico e institucional as acdes governamentais, possibilitando a formulagio
de inGmeras politicas publicas e programas de desenvolvimento brasileiro e
disponibiliza para a sociedade pesquisas e estudos realizados pelos seus técnicos.

Inicialmente nio podemos esquecer que o Estado Brasileiro é Estado que
tem como objetivo o bem estar social e a justica social, conforme dic¢io do
artigo 193 da Carta Magna.

Por outro lado, a Seguridade Social, conforme art. 194 da Constitui¢io
Federal de 1988, compreende um conjunto integrado de a¢des da iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos
a saude, a previdéncia e 4 assisténcia social.

! Palestra proferida na Conferéncia Estadual da Mulher Advogada, em data de 22/03/2017,
no Auditério da OAB/PA.
2

> Juiza Federal lotada na 12* Vara Federal da Secido Judiciaria de Belém/PA. Mestranda em
Ciéncias Juridicas pela Universidade Autonoma de Lisboa — UAL. Especialista em Direito
do Estado pela Faculdade Federal da Bahia. Professora da Graduagio e Pés-Graduagio em
Direito Previdenciario. Endereco eletronico: carina.senna@trf1.jus.br
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Dois principios basilares da Seguridade Social, nela compreendida a
Previdéncia Social, sio o carater solidirio e distributivista, que garantem a
constru¢do de uma sociedade menos desigual e mais igualitaria.

Como bem pontuado por Castro e Lazzali, se a principal finalidade da
Previdéncia Social ¢ a protecio a dignidade da pessoa, nio é menos verdadeiro
que a solidariedade social é verdadeiro principio da Previdéncia Social, carac-
terizando-se pela cotizacio coletiva em prol daqueles que, num futuro incerto,
ou mesmo no presente, necessite de prestacdes retidas desse fundo comum.?

Ja o principio distributivista deve ser interpretado em seu sentido de
distribui¢do de renda e bem-estar social, ou seja, pela concessio de beneficios
e servicos visa-se a0 bem estar e 4 justica social.

O projeto de reforma da previdéncia tem entre os propdsitos a correcio
de “distor¢des e inconsisténcias do atual modelo”, criando regras Gnicas de
acesso a aposentadoria para todos os trabalhadores, a partir da premissa de
que todas as pessoas ja atingiram condi¢Oes de plena igualdade, quando, por
exemplo, iguala a idade para a aposentadoria para homens e mulheres, con-
fundindo igualdade formal com igualdade substancial. Como bem pontuado
pelo DIESSE, a proposta pretende, na verdade, acabar com o principio da
solidariedade social, que estd presente na concepc¢io de Previdéncia desde a
promulgacio de Constitui¢ao Federal (CF) de 1988 e que busca dar tratamento
diferenciado a segmentos populacionais com condi¢des desiguais de insercio
no mercado de trabalho.?

Apesar de todos os avancos conquistados nessas tltimas décadas, a so-
ciedade e o mercado de trabalho brasileiro ainda sio marcados por profunda
desigualdades, sejam elas de género, de raga ou regionais.

No caso das mulheres, trata-se do reconhecimento de que por estarem
expostas a condi¢cdes mais desfavoraveis no mercado de trabalho e serem as
principais responsaveis pelas taretas domésticas e de cuidados com os filhos,
impde a elas dupla jornada de trabalho, além de sofrerem com a discrimina¢io
no mercado de trabalho, preteridas as melhores ocupacdes e profissdes, mesmo
apresentando nivel de instru¢do superior e recebendo menores salarios (em
média 25% - vinte e cinco por cento).Nesse sentido, o DIESSE, através de
nota técnica, assim se manifestou:

“A PEC 287 ignora as desigualdades de género que ainda caracteri-
zam o mercado de trabalho, as relacdes familiares e politicas publicas
no pais. Mesmo com a moderniza¢io dos costumes e 0 aumento
da participacio no mercado de trabalho, as mulheres ainda sio as
principais responsaveis pelo trabalho reprodutivo, o que faz com
que também sejam muito afetadas na vida laboral. Este sobre-esforco

> CASTRO, Carlos Alberto Pereira de. LAZZARI, Joio Batista — Manual de Direito Previdencidrio.
p- 22.

* Idem. Ibdem.
> DIESSE — As mulheres na mira da reforma da Previdéncia. p. 2.
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pode ser sintetizado na dupla jornada realizada pela maioria delas,
resultante da acumulacio das horas de trabalho remunerado com as
horas dedicadas aos afazeres domésticos e cuidados familiares. Outro
indicativo é que a maior parte das aposentadorias concedidas as tra-
balhadoras ¢ por idade, porque a maioria delas tem muita dificuldade
para comprovar o minimo de contribuic¢ido exigido hoje pela lei para
aposentadoria por contribui¢io.”®

Quando se trata de mulheres negras as desigualdades sio ainda mais
destacadas. As mulheres negras embora representem 51% (cinquenta e um
por cento) das trabalhadoras ocupadas (PNAD — 2014), elas eram maio-
ria entre os trabalhos precarios. 54% (cinquenta e quatro por cento) dos
trabalhadores sem registo; 66% (sessenta e seis por cento) do emprego
doméstico sem carteira e 66% (sessenta e seis por cento) do emprego do
trabalho sem rendimento.

No que se refere as trabalhadoras rurais, uma vez que 70% - setenta por
cento — (PNAD, 2014) comegam a trabalhar no campo antes de 14 (catorze)
anos e se ocupam de varias tarefas ao longo do dia, como plantio da roga,
limpeza do quintal, processamento dos alimentos e cuidados domésticos, as
mudancas serdo ainda mais perversas.

Como bem pontuam Valadares e Galiza,

E de conhecimento geral o quanto o trabalho rural é penoso, causa
incomodo, sofrimento, desgaste e/ou dor, o que torna a execu¢io
dessa atividade mais ardua. Os danos desse tipo de atividade a satide
e a integridade dos trabalhadores geralmente ocorrem em médio e
longo prazos e se materializam em lesdes que reduzem a capacidade
laboral e a expectativa de vida precocemente. Para muitas mulheres,
inclusive a fertilidade é afetada. Além disso, diferentemente do tra-
balhador urbano, o trabalhador rural, majoritariamente, ingressa na
atividade economica muito cedo, normalmente antes dos 14 anos.
Ou seja, caso eles venham a se aposentar aos 65 anos, serdo mais de
50 anos na ativa. Esse sobre-esfor¢co terd impacto ainda maior sobre
as mulheres, porque elas ja tém o onus da responsabilidade pelo
trabalho doméstico’

No mesmo sentido se manifesta a Confederacio Nacional dos Trabalha-
dores Rurais - CONTAG, ao afirmar que a situacdo do conjunto de traba-
lhadores no mundo rural é muito mais complicada, porque além de nio haver
formaliza¢io e de se ter, em geral, um contingente pouco escolarizado, sio
pessoas que, devido as atividades degradantes, acabam por envelhecer bem mais
cedo, demandando maiores cuidados na velhice, principalmente as mulheres.®

DIESSE — As mulheres na mira da reforma da Previdéncia. p. 2-3.

7 VALADARES, Alexandre Arbex; GALIZA, Marcelo - Previdéncia rural: contextualizando o
debate em torno do financiamento e das regras de acesso.

8 CONTAG. Previdéncia social rural: potencialidades e desafios.
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Até 1960, quando entrou em vigor a Lei Organica da Previdéncia Social
- Lei n.° 3.807, os planos de beneficios nio apresentavam diferen¢a entre
homens e mulheres para fins de elegibilidade aos beneficios. O acesso quase
hegemonico para as mulheres se dava na forma de dependente dos homens
enquanto esposas, sobretudo, ou filha. Os textos legais originais dos anos 1930,
de acordo com Madureira, revelam que Ra necessario haver boa conduta no
casamento para a mulher ser elegivel a uma pensio por morte do conjuge, o
beneficio mais acessado por elas na época.’

Desde a Constitui¢io de 1967 a mulher garantiu o direito a aposentar-se
a0s 60 (sessenta) anos de idade ou 30 (trinta) anos de contribuicio.

No caso dos trabalhadores rurais,a Constitui¢io de 1988 assegurou ainda
uma redu¢io de 05 (cinco) anos de idade, em virtude das especificidades do
trabalho no campo.Da mesma forma em reagio a aposentadoria especial dos
profissionais da educa¢io infantil e ensino fundamental e médio, em que a
maioria absoluta é composta por mulheres.O Sistema de Seguridade Social
atual vem permitindo, mesmo com limita¢des, que essas distor¢des resultantes
de uma sociedade desigual, opressora, patriarcal e racista sejam enfrentadas,
concedendo tratamento diferenciado através de um sistema que trata os desi-
guais na exata medida de suas desigualdades, como, alias, deve ser.

Ao propor equiparar a todos, home ¢ mulher e, no minimo, 25 anos de
contribui¢io — considerando que para aposentadoria integral serio necessarios
49 anos de contribuicdo, o projeto de reforma pretende na verdade alcancar
dois objetivos: prolongar a0 maximo o acesso a aposentadoria de modo que
a maioria da classe trabalhadora certamente morrera antes de se aposentar e
reduzir o valor do beneficio.

O fundamento que vém sendo utilizado, desde a Constituicio de 1988,
para se manterem regras que antecipam a aposentadoria das mulheres em cinco
anos sio as desigualdades de género, que, historicamente, tém caracterizado o
mercado de trabalho e as relagdes familiares, no pais.

Para os idealizadores da PEC 187 nio faz mais sentido manter essa dife-
renga por um conjunto de razdes de natureza atuarial, demografica e socioe-
conomica, como: as mulheres vivem mais do que os homens e contribuem por
menos tempo, onerando o caixa da Previdéncia; hd uma tendéncia internacional
no sentido de se eliminarem as diferencas de idade de aposentadoria entre os
sexos; a participagdo das mulheres no mercado de trabalho tem crescido e os
diferenciais de salario, reduzido; e o trabalho doméstico nio remunerado ja
nio absorve tantas horas de dedicacio das mulheres porque houve redug¢io
no tamanho das familias e difusio massiva de tecnologia em eletrodomésticos
nos lares brasileiros."

O projeto de reforma da previdéncia para justificar a equaliza¢io da
aposentadoria para homens e mulheres parte, portanto, de premissas equivoca-

?  MADUREIRA, ].M. — Previdéncia social e mulher no contexto brasileiro, 2004.
10 MOSTAFA, Joana et al — Género, previdéncia e cuidados.
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das e que podem ser facilmente contestadas: diferenca de expectativa de vida
entre homens e mulheres; as mulheres ja atingiram igualdade de participacio
no mercado de trabalho; as diferencas salariais entre as mulheres ¢ homens
diminuiram e as tarefas domésticas se reduziram para as mulheres. Segundo
IBGE, a diferenca de expectativa de vida entre homens e mulheres cai desde
2000, com projecao de queda ainda maior até 2060.Além, disso, a expectativa
de vida ao nascer nos estados do Norte e parte do Nordeste varia entre 70,3
e 72 anos, enquanto que no Sul do nosso pais pode chegar a 78,7 anos. Se é
certo que, em média, as mulheres apresentam um diferencial de 7,2 anos em
relacio a expectativa de vida, também ¢é certo afirmar que essa diferenca vem
se reduzindo desde a década de 90.

Por outro lado, em varios estados brasileiros, dado as desigualdades regionais
e as condicoes de vida e trabalho, a expectativa de vida dos homens é superior
ou igual a das mulheres, conforme Gltimo censo do IBGE, como, por exemplo,
a expectativa de vida dos homens do estado do Espirito Santo e Rio Grande
do Sul é igual a das mulheres do Estado de Roraima — 74 anos; a expectativa
de vida dos homens de Sio Paulo é superior a das mulheres de Roraima; a
expectativa de vida dos homens de Santa Catarina (75.4 anos) ¢ superior a das
mulheres de Roraima (74 anos), Maranhio (74,2 anos), Rondonia (74,8 anos),
Piaui (75,1 anos) e Amazonas (75,2 anos).

Também nio é dificil demonstrar, como bem pontuou a nota técnica
171 do DIESSE, que a tradicional divisio sexual do trabalho, que atribui ao
homem o papel de provedor da familia e 4 mulher o de cuidadora da casa e
dos dependentes, ainda permanece com forca na sociedade brasileira, a despeito
das muitas conquistas obtidas pelas mulheres nas esferas pablicas e de mercado,
nas Gltimas décadas."

Ora, precisamos ter em mente que persiste as desigualdades no mercado
de trabalho; a informalidade e o trabalho sem remuneracio afetam mais as
mulheres; a taxa de desemprego é mais elevada para as mulheres; persistem as
diferencas salariais entre as mulheres e homens e o trabalho doméstico segue
sendo de responsabilidade das mulheres.

Nio se nega que houve avancos. Conforme apontou o Ipea, a partir da
leitura do PNAD 2014, ao considerar a concessao de beneficios entre 1992 e
2014, é possivel perceber que a situacdo das mulheres evoluiu de forma positiva
e as diferencas em relacio aos homens se reduziram. No entanto, apds todo
esse periodo, as diferencas ainda sdo importantes e isso se deve, em grande
medida, 4 precariedade existente no mercado de trabalho brasileiro, que ainda
discrimina as mulheres."?

Conforme dados do PNAD de 2015, as ocupagdes e que as mulheres mais
se concentravam estavam nas areas de educac¢io, satde e servicos sociais (19%),
comércio e reparacio (17%) e servicos domésticos (14%), todas tida como

""" DIEESE — As mulheres na mira da reforma da Previdéncia. p. 6.
12 PNAD — Plano Nacional de Desenvolvimento - 2014.
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extensdo do trabalho domestico nio remunerado (limpeza, educagio e cuida-
dos). Com rela¢io aos rendimentos, as mulheres receberam, em 2015, 18,9%
menos do que os homens em atividades formais, com a mesma carga horaria
de trabalho e, apesar de terem, em média, mais anos de estudos. Incluindo o
trabalho informal, essa diferenca fica ainda maior, com a remuneracio média
das mulheres 30% mais abaixo da recebida pelos homens."

Constata, portanto, o DIEESE, que a discriminagio sofrida pelas mulhe-
res nos espacos publicos e privados e a deficiéncia das politicas ptblicas, que
motivaram os constituintes a criarem, por meio da aposentadoria antecipada,
uma espécie de “compensacio” em favor delas, ainda se mantém, impondo a
elas muitas penalidades ao longo da vida."

Concluo a presente palestra, sustentando que, do meu ponto de vista, o
projeto de reforma da Previdéncia Social apresentado ao Congresso Nacional
¢ um desmonte do nosso Sistema de Seguridade Social, tido como referéncia
no mundo, especialmente no que diz respeito as trabalhadoras (urbanas, rurais,
professoras, negras e idosas), ao desprezar as diferencas de género, raca e desi-
gualdades regionais, constituindo um retorno ao Estado Absteista.
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A REVITIMIZACAO DA MULHER
NAS SALAS DE AUDIENCIA E A
FALTA DE UM PROTOCOLO DE
ROTINAS PARA OS JUIZADOS DE
VIOLENCIA DOMESTICA

Rejane Zenir Jungbluth Suxberger'

INTRODUCAO

A Lei Maria da Penha é o resultado de lutas politicas que duraram quase
30 anos. Antes da sua entrada em vigor, o Brasil havia firmado compromissos
internacionais com o objetivo de erradicar as formas de discriminac¢io da
mulher (Jungbluth: 2016, p. 13).

O advento da lei foi um dos avancos mais extraordinarios do Brasil no
enfrentamento a violéncia doméstica. Houve a determinacio da especializagio
dos atores do sistema de Justica, tendo como fim a prevencio, a assisténcia as
vitimas, as politicas ptiblicas e a punicio mais rigorosa. As acdes previstas na
legislacdo trouxeram trés pontos de intervencio: no primeiro, medidas criminais
para a punicio da violéncia, no segundo, as medidas de protecio da integridade
fisica e dos direitos da mulher. Por fim, as medidas de prevencio e educacio.

Todavia, passados dez anos da entrada em vigor da lei, ainda existe um
sentimento de ineficicia no enfrentamento dessa violéncia especifica. Faz-se
necessaria uma reflexio sobre algumas afirmagdes que possam contribuir para
a discussio do problema envolvendo a violéncia contra a mulher.

Quando da aplicacio da legislagio, os atores do sistema — juizes, pro-
motores ¢ defensores — nio podem, com base em argumentos pessoais ou
descontextualizados do ordenamento vigente e das politicas publicas que
versam sobre a violéncia doméstica, deixar de aplicar medidas ou aplica-las de
forma limitada.

Apds uma década da promulgacio da lei, conclui-se que falta um
protocolo de rotinas a ser adotado pelos que trabalham com a violéncia de
género. O Conselho Nacional de Justica (CNJ), numa tentativa de unifor-
mizar os procedimentos, por meio do “Manual de Rotinas e Estruturacio

! 2" Juiza de Direito de Violéncia Doméstica de Sio Sebastido/DF
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dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher”,? acabou
reproduzindo grande margem de discricionariedade na aplica¢io de man-
damentos legais obrigatérios.

Isso enseja que cada juizo, especializado ou nio, aplique a lei de acordo
com o entendimento dos operadores que 14 trabalham — policiais, advogados,
magistrados e promotores de justica —, resultando em procedimentos pro-
cessuais penais desiguais e discriminatdrios para ofensores e vitimas, além da
evidente inseguranca juridica. Desse modo, a luta pelos direitos das mulheres
em situa¢do de risco configura mais uma luta pela aplica¢io do direito vigente,
como certifica Boaventura de Sousa Santos:“quanto mais caracterizada uma lei,
maior ¢ a probabilidade de que ela nio seja aplicada”. (Boaventura: 2008, p. 143)

A insisténcia de alguns atores do sistema em desconsiderar o que os
tribunais superiores vém determinando, seja por meio da aplicacio de sursis,
transacio penal ou audiéncias de justificativas nio requeridas pelas vitimas,
culmina nos baixos niveis de confianca e satisfacio das mulheres com o poder
judiciario no enfrentamento da violéncia doméstica e familiar. A atualidade da
Lei Maria da Penha consiste num “déficit de sua implementa¢io”.

O poder judiciario nao deve ser mero expectador das relacdes domésticas
por considera-las problemas “de familia”. Antes, deve intervir de modo a salva-
guardar a integridade fisica e psiquica da vitima, agindo de maneira incisiva no
combate a violéncia doméstica e no devido resguardo dos direitos do acusado.

Os operadores do Direito que atuam nos juizados de violéncia doméstica
ainda resistem a aplicagio integral do determinado na legislacio. Mesmo apos
o STF (HC 106.212/MS) e o STJ (Enunciado 536 da Stmula do STJ)? have-
rem ratificado a vedagio da aplicag¢do dos institutos despenalizadores da Lei n°.
9.099/95 a Lei Maria da Penha, ainda se continua a oferecer sursis processual e
a transa¢do penal. De igual modo, é muito comum a designac¢io de audiéncia
sob a inapropriada denomina¢io de “audiéncia de justificacio”,* que nada
mais é do que uma indugio a desisténcia, pela vitima, da continuidade da acio.

Tal postura fere o direito da vitima de ver aplicada a lei, o que é agravado
pelo fato de que as agressdes ocorridas nas relacdes domésticas nio devem ser
tratadas de forma conciliatéria. Além do que, esse tipo de comportamento
revitimiza a ofendida, que ja se encontra vulneravel e fragilizada em razio do
processo de violéncia vivenciado. A expectativa de uma resposta do sistema
de justica penal quanto a responsabilizacio do agressor e a acolhida da vitima
nio pode ser minimizada sob a alegacdo de pacificacdo, pois isso enseja a clara
subtragio da justica de uma popula¢io historicamente excluida de direitos.

o

http://www.cnj.jus.br/images/programas/mutiroes-da-cidadania/manualmariadapenha.pdf;
acessado em 14 de outubro de 2016.

“A suspensio condicional do processo e a transacio penal nio se aplicam na hipdtese de
delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha.”

Audiéncia na qual a vitima se “manifesta pela vontade de nio dar prosseguimento a acio
penal”. (Bianchini:2013, p.214)
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A pena de prestaciao de servi¢o a comunidade e/ou o comparecimen-
to obrigatério em juizo e em palestras, principais medidas ajustadas com os
ofensores e ainda largamente aplicadas nos juizados de violéncia doméstica,
nio sio proporcionais a violéncia sofrida pela vitima. Ao contrario, a0 serem
empregadas, desconsideram qualquer preocupagio com a preven¢io de nova
violéncia pelo ofensor.

Continuar empregando os institutos da Lei n® 9.099/05 a violéncia do-
méstica é, como afirma Lénio Streck (Streck: 2004, p. 133):

[...] institucionalizar a surra doméstica (...) O Estado assiste de ca-
marote e diz: batam-se que eu nio tenho nada com isso! E o neolibe-
ralismo no Direito, agravando a propria crise da denominada ‘teoria
do bem juridico’, propria do modelo liberal-individualista de Direito.

Solugdes simplistas com o fim de evitar o processo e a superlotacio de
demandas ensejam a banalizacio do sistema de prestacio jurisdicional. Em vez
de preservar a vitima, legitimam cada vez mais posturas violentas. Sio necessarias
a capacitagio e a sensibilizacio dos atores do sistema.

1. O DIREITO PENAL E O PROCESSO PENAL NA
APLICACAO DA LEI MARIA DA PENHA

A Lei 11.340/06, inspirada diretamente na Convencdo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher®, trouxe para o
ordenamento juridico uma nova espécie de violéncia: a praticada contra a
mulher no seu ambiente doméstico, familiar ou de intimidade. Nio criou
novos crimes, mas complementou tipos penais precedentes, além de haver
redimensionado a pena fixada para a lei preexistente, como por exemplo, na
hipétese do art. 129, § 9°, do Cddigo Penal.®

O legislador ainda afastou a Lei 9.099/95 no caso de violéncia doméstica
contra a mulher, conforme expresso no art. 41 da Lei 11.340/06.Ao0 se proibir
as medidas despenalizadoras da Lei dos Juizados Especiais Criminais como a
transacio penal e a suspensio condicional do processo, houve uma mudanca
de paradigma que visou a abandonar a no¢io de menor potencial ofensivo e
reconhecer a violéncia doméstica e familiar contra a mulher como uma forma
de viola¢io dos direitos humanos.

As medidas protetivas se mostraram um grande avan¢o rumo a prote¢io
da mulher. As diversas providéncias visam a assegurar a solu¢io de conflitos com
rapidez e eficiéncia. Existindo indicios de um crime de violéncia doméstica
e familiar o juiz, inaudita altera pars, deve conceder as medidas sem que haja
a necessidade de audiéncia. Para o juizo de probabilidade, basta “a fumaca da

5

Conhecida como Convengio de Belém do Para.

¢ A Lei11.340/06 ampliou a pena mixima para trés anos (era de um ano) e reduziu a minima

para trés meses (era de seis meses).
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existéncia de um delito. Nio se exige um juizo de certeza, mas de probabilidade
razoavel” (Lopes: 2006, p. 201).

Todavia, se observa que o sistema de repressio e preven¢io nio vem
sendo devidamente empregado e, por consequéncia, as expectativas de redu-
¢do da criminalidade doméstica nio tém diminuido. Os mecanismos penais
que visam a coibir a violéncia dentro de casa ainda sdo deixados 4 margem
do sistema penal e a violéncia doméstica ¢ tratada como “problema cultural”
e de familia.

E cedico que nio é possivel atribuir ao Direito Penal, tnica e exclusi-
vamente, a tarefa de proteger as mulheres vitimizadas, pois, em se tratando de
violéncia doméstica, esse meio de controle social, isoladamente, na grande
maioria dos casos, se apresenta apenas como auxilio secundario. Contudo, é
necessario reconhecer que o ato de violéncia praticado é crime, e o Estado
tem que exercer o seu jus puniendi, com aplicacio de pena ou limitacio de
tutela objetiva de direitos fundamentais.

O género feminino precisa ser protegido pelo direito penal com a apli-
cacdo de normas severas de controle da violéncia. A reparacio do dano cau-
sado a mulher deve ser buscada sempre, a fim de que o agressor, homem ou
mulher, seja responsabilizado por seus atos. Nio mais é admissivel a postura
de condescendéncia de muitos magistrados para com a violéncia doméstica.
faz-se necessaria a utilizacio de instrumentos mais rigorosos, como a prisio
preventiva e o proprio processo penal, a fim de que, concretamente, se altere
o quadro da violéncia no ambito familiar.

A mulher é dado o direito de se ter um processo devidamente instaurado
e instruido. A pratica revela que, na maioria dos casos, as vitimas se sentem
satisfeitas e seguras ao saberem que conseguiram uma ordem de protecio
judicial e que estas sio eficazes. Ainda, a existéncia de uma sentenca ao final
do processo criminal exibe a realidade simbolica do ato. A uma, é por meio
da senteng¢a condenatéria que se confirma que a mulher tinha razio e que o
sistema penal esta ao seu lado. A duas, porque é informado a sociedade que o
agressor cometeu um delito de violéncia e que a pratica de novo ato o tornara
um reincidente. Como bem destaca Bourdieu:

O veredicto do juiz, que resolve os conflitos ou as negociacdes a
respeito de coisas ou de pessoas ao proclamar publicamente o que
elas s3o na verdade, em Gltima instancia, pertence a classe dos actos
de nomeag¢io ou de institui¢io, (...) ele representa a forma por
exceléncia da palavra autorizada, palavra publica, oficial, enunciada
em nome de todos e perante todos: estes enunciados performativos,
enquanto juizos de atribui¢io formulados publicamente por agentes
que actuam como mandatarios autorizados de uma colectividade e
constituidos assim em modelos de todos os actos de categorizacio
[...], s30 actos magicos que sio bem sucedidos porque estio a altura
de se fazerem reconhecer universalmente, portanto, de conseguir que
ninguém possa recusar ou ignorar o ponto de vista, a visao, que eles
impdem” (Bourdieu: 2007, p. 236-7).
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Somente com o Direito, poder simbdlico por exceléncia, é que se podera
iniciar a ruptura do ciclo de violéncia e controlar os atos de agressio no ambito
familiar, moldando os rumos da historia. Novamente Bourdieu, “o direito é
a forma por exceléncia do discurso atuante, capaz, por sua propria forca, de
produzir efeitos. Nio ¢ demais dizer que ele faz o mundo social, mas com a
condicdo de se nio esquecer que ele ¢ feito por este” (Bourdieu: 2007, p. 237).

Desse modo, o destinatirio da norma, a vitima, nio pode ser alijada do
debate; nio se pode deixar de ouvir suas percep¢des. Seus valores, suas crencas
pessoais, seu sentimento de “justica”, nao podem ser ignorados e minorados
pelo sistema de Justica. Nao mais é admissivel tratar a violéncia familiar como
um problema do ambito privado.

Os simbolos juridicos, bem como suas analises, sio imprescindiveis para
se iniciar o rompimento da violéncia de género. Pensar em contririo significa
chancelar o pensamento dominante dos agressores, qual seja, a falta de credibi-
lidade do sistema judicial no tocante ao tema. Significa ratificar que a palavra
da mulher ¢ isolada e que a violéncia doméstica continua invisivel aos olhos
nio s6 da sociedade, mas também do poder judiciario.

N3io basta uma lei especifica para proteger as mulheres que sofrem vio-
léncia. E necessirio distinguir que o problema nio se encontra em as vitimas
denunciarem ou nio, desistir ou nio do processo criminal, mas sim no que
ocorre com a pratica do sistema penal. Ademais, a partir do instante em que
se qualifica a violéncia de género como uma violagio de direitos humanos,
tem-se como consequéncia o comprometimento das institui¢des ptblicas, en-
tre elas as que conformam o sistema de justica penal com a devida diligéncia
(Bodelon: 2013, p. 27).

2. PROTOCOLO DE ROTINAS

A falta de um protocolo de rotinas para os juizados de violéncia domés-
tica enseja, além da inseguranca juridica, situa¢des de revitimizacio da mulher
dentro das salas de audiéncia, sendo esse o grande responsavel pela desisténcia
das ofendidas em dar prosseguimento ao processo criminal.

Nio se pode exigir que a mulher que denuncia uma agressio doméstica
continue a confiar no sistema penal, uma vez que o processo nio esta apto a
atender suas necessidades; a0 contrario, se encontra mais interessado em servir
sua propria fungio, qual seja, julgar e atualmente, conciliar.

Sob o manto da pacificagio social, da justica restaurativa e de constelacdes
familiares, se tem dado fim a processos que nem ao menos tiveram inicio. Cada
juizado age de modo diferente, realizando audiéncias de justificacio que, na
verdade, se revestem de atos com o fim de depositar na mulher a responsa-
bilidade pelo arquivamento, a despeito de o crime ser de acdo penal puablica
condicionada ou nio.

Ao chegar ao Judiciario, a mulher nio recebe qualquer tipo de acolhi-
mento que lhe permita participar com lucidez das respostas que o Direito Penal
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possa ensejar. Ao contrario, ela é alienada do sistema e apenas lhe é atribuida a
qualidade de responsavel pela prisio, processo e condenacio do ofensor. Desse
modo, nio obstante a Lei Maria da Penha determinar o acolhimento da vitima,
a auséncia de meios para que ocorra esse acolhimento enseja a necessidade de
um protocolo de rotinas que discipline a atencio dada a ofendida quando da
sua chegada no sistema de Justica.

A primeira barreira identificada que impede, dificulta ou prorroga a decisio
de denunciar as agressdes sofridas é a auséncia de conhecimento do procedi-
mento e de suas consequéncias. A mulher estd diante de um sistema obscuro
em que os resultados de seus atos sio desconhecidos. Ela nio tem a certeza de
que o que ela viveu configura ou nio violéncia de género, considerando que,
nio raro, se depara com um Judiciario que normaliza essas relacdes conflituosas
e sO as enxerga quando reduzidas a agressdes fisicas visiveis.

A violéncia doméstica, invisivel aos olhos da sociedade na grande maioria
das vezes, uma vez que ocorre sem a existéncia de testemunhas, se transforma
em nova violéncia durante a acdo criminal, pois a palavra da mulher nio ¢é
considerada verossimil e acaba sendo desqualificada ou desacreditada. A ideia de
que as mulheres sio responsaveis pela violéncia que sofrem ainda se encontra
arraigada por aqueles que deveriam protegé-las.

A Lei Maria da Penha deu voz “aquelas mulheres que nio eram ouvidas
em lugar algum, que chegavam as delegacias e eram orientadas a retornar ao lar
que foi cendrio da violéncia sofrida, que chegavam ao Judiciario e o agressor
efetuava o pagamento de pena pecuniaria, muitas vezes convertida em cestas
basicas, cujos alimentos eram retirados do proprio lar conjugal, privando a pro-
pria vitima e os filhos, que juntos retornavam a casa sem solucio, e a violéncia
continuava” (Mello: 2007, p. 6).

Sera que esse cendrio sofreu modificagdes consideraveis? Ou ainda é co-
mum se observar, 1) sentencas absolutdrias em razio de somente existir a palavra
da mulher; ii) audiéncias para arquivamento por ser a mulher questionada se
deseja realmente “continuar com o processo’’;1ii) medidas protetivas com prazo
de validade expirado e sem prorrogacio porque nio ocorreram “novos fatos”;
1v) aplicacoes de sursis e transacdes penais apenas com as condi¢des judiciais
de comparecimento?

Elena Larrauri reconhece que os Tribunais olham com desconfianca os
depoimentos das vitimas. Além disso, as mulheres tém se deparado com um
sistema penal fechado em sua propria logica que visa apenas a atender suas
proprias necessidades e pretensoes, acabando por colocar essas mulheres ainda
mais em risco.Assim é totalmente compreensivel que ela nio queira permanecer
num sistema que nio lhe ajuda (Larrauri: 2003, p. 301).

Atualmente, a grande maioria das vitimas se depara com um sistema
penal incapaz de escutd-la, um sistema penal que, ao contrario, lhe embute a
falsa consciéncia da responsabilidade pela criminalizagio dos atos do ofensor,
bem como pela “paz dentro de casa”. Na verdade esse o Direito Penal deveria
proteger sua integridade fisica e psicologica, ajuda-la na identifica¢io dos atores
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dos sistemas e de suas respectivas funcoes, além de lhe exibir o possivel resultado
dos atos juridicos praticados e, principalmente, respeita-la, nio desqualificando
sua fala, seja ela pela manutenc¢io ou nio da relagio com o agressor.

E perfeitamente possivel que o sistema penal ajude as vitimas que preten-
dam nio apenas o rompimento da rela¢io como também aquelas que desejem
permanecer com o agressor. Todavia, para isso nio basta a criacio de juizados
especializados; € necessario que estes tenham a estrutura disciplinada na Lei
11.340/06.” Todavia, o que se observa é a cria¢do de novas varas especializadas
sem qualquer estrutura que consiga trabalhar com o tema, com profissionais
totalmente alheios as questdes de género e diversas campanhas indcuas que
visam a embacar a realidade da violéncia no ambito familiar.

Enquanto nio houver um protocolo de rotinas exarado pelo Conselho
Nacional de Justica — instituicdo responsavel pelo trabalho do sistema judiciario
brasileiro, 6rgio verticalmente responsavel por tracar e uniformizar rotinas —, o
judicirio pouco contribuira para a diminui¢io da violéncia doméstica brasileira.

A existéncia de um protocolo de atuacio nio viola as prerrogativas juris-
dicionais; ao contrario, seria um documento produzido com as atividades do
juizado como parte de um programa de gestao, contendo os procedimentos
referentes ao tramite processual das acdes penais e, inclusive, as boas priticas ja
reconhecidas, com o fim de alcancar resultados de maneira eficaz.

A padroniza¢io de procedimentos culminara na agilidade no processamen-
to dos inquéritos, das a¢des penais e das medidas protetivas, fator essencial para
ainterrupg¢io do ciclo de violéncia. Além do que, auxiliard no monitoramento
dos limites das a¢cdes dentro das salas de audiéncias. As particularidades regionais
nio podem ser justificativa para que as mulheres tenham atendimentos dispares
em termos de qualidade e celeridade nos juizados de violéncia doméstica.

A obtencio de justi¢a pelas vitimas de violéncia doméstica nio pode se
transformar numa corrida de obsticulos com experiéncias traumaticas nas
salas de audiéncia, como: i) a auséncia de advogados para as ofendidas ou a sua
absoluta passividade no processo; ii) a presencga de atitudes hostis ou alheadas
dos juizes; ii1) a responsabilizacio da ofendida pela produ¢io das provas; iv) a
extin¢io de processos por meio de acordos de que a vitima nio participou;

7 Art. 29. Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher que vierem a ser

criados poderio contar com uma equipe de atendimento multidisciplinar, a ser integrada
por profissionais especializados nas areas psicossocial, juridica e de satde.

Art. 30. Compete a equipe de atendimento multidisciplinar, entre outras atribui¢cdes que lhe
forem reservadas pela legislacio local, fornecer subsidios por escrito ao juiz, ao Ministério
Pablico e a Defensoria Pablica, mediante laudos ou verbalmente em audiéncia, e desenvol-
ver trabalhos de orienta¢io, encaminhamento, prevencio e outras medidas, voltados para a
ofendida, o agressor e os familiares, com especial atenc¢do as criangas e aos adolescentes.
Art. 31. Quando a complexidade do caso exigir avaliagio mais aprofundada, o juiz podera
determinar a manifestacio de profissional especializado, mediante a indicagio da equipe de
atendimento multidisciplinar.

Art. 32. O Poder Judiciario, na elabora¢io de sua proposta orcamentiria, podera prever re-
cursos para a criacdo e manuten¢io da equipe de atendimento multidisciplinar, nos termos
da Lei de Diretrizes Or¢amentarias.
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v) absolvi¢cdes por violéncia reciproca, quando a mulher apenas tratou de se
defender durante a agressdo; vi) a auséncia de condenagio.

Desde 2006, 0 CNJ tem promovido anualmente um encontro denominado
Jornada Lei Maria da Penha, com a finalidade de discutir, formular e avaliar
as politicas publicas e judiciarias destinadas a aplica¢io dessa lei. Entre outras
coisas, definiu-se o incentivo a uniformiza¢io de procedimentos das varas
especializadas em violéncia doméstica familiar contra a mulher. Além disso,
na quarta edi¢do da Jornada Lei Maria da Penha, foi proposta a elabora¢io
do Manual de Rotinas e Estrutura¢io dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher, publicado em 2010.

Todavia, passados dez anos da promulgacio da Lei Maria da Penha, ainda
nos encontramos sem um itinerario definido. Os discursos politicos e midia-
ticos pontuados na dentncia feita pelas vitimas com o propoésito de romper
o ciclo de violéncia correm o risco de cair no vazio, considerando que, num
contexto social, se observa que o sistema de Justica nio estd pronto para apoiar
e ajudar essas mulheres.

Enquanto nio houver um acompanhamento dos juizados de violéncia
doméstica pelo CNJ, usando, para tanto, um protocolo de rotinas, as mulheres
continuardo desincentivadas a recorrer ao sistema de justica penal, pois per-
manecerdo sozinhas e sem o protagonismo necessario que se exige para os
procedimentos criminais do tema em questdo. A especializacio dos juizados
por si s6 nio é garantia de eficacia da aplicacio da lei de protecio as mulheres.

Nas palavras de Susan J. Brison, professora de filosofia nos Estados Unidos e
também uma vitima da violéncia doméstica, citada por Encarna Bodeldn, “para
construir nossas narrativas, nio necessitamos apenas de palavras com as quais
explicamos nossas historias, mas necessitamos também de uma audiéncia capaz
e desejosa de nos escutar e entender nossas palavras” (Bodelon: 2013, p. 102).

CONCLUSOES

Os crimes de violéncia doméstica ndo podem ser banalizados nem pode
ser ignorada a potencialidade lesiva dos conflitos. A partir do momento em que
a mulher busca justica e protecdo, é necessario que a intervencao do Estado por
meio do poder judiciario seja eficaz. Assim, nao basta apenas a especializacao da
vara para que os direitos fundamentais das vitimas sejam garantidos; é preciso
observar a pratica seguida pelos operadores do direito.

A criagio de juizados especializados por meio da Lei n® 11.340/06 foi,
sem davida, um grande avanco para garantir a obtenc¢io de justi¢a para as
vitimas da violéncia de género. Todavia, dez anos apds a entrada em vigor da
lei, é mister reavaliar os problemas que esses juizados enfrentam, entre eles a
auséncia de um protocolo de rotinas.

Observa-se que as varas especializadas tém atuado de modo diferente e,
assim, a organizac¢do processual e judicial tem afetado diretamente a forma como
se desenvolve o direito da mulher de ter acesso a Justi¢a. Por consequéncia,
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o tratamento dispensado as mulheres é claramente inadequado, e o direito
das vitimas de serem ouvidas com empatia e paciéncia, bem como de serem
questionadas com respeito, nio é garantido.

O espirito no qual os juizados de violéncia doméstica foram criados
pela Lei Maria da Penha ainda estd longe da realidade. O que se observa é a
existéncia de varas sem estrutura adequada para receber os casos de violéncia
familiar, profissionais pouco afetos as questdes de género e baixo indice de
resposta estatal a violéncia, o que significa que, apds uma década da lei espe-
cifica, ainda nio oferecemos uma resposta satisfatoria as demandas por justica
nos casos de violéncia contra a mulher.

A alegacio de que a mulher é cabivel invocar o direito de nio re-
presentar contra o agressor vem acompanhada do total desconhecimento
do processo e das suas consequéncias por parte da mulher, bem como da
falta de contato com servi¢os de empoderamento que possam auxilia-la
na tomada de decisdes.

Sem davida, avancamos muito com a entrada em vigor da Lei Maria da
Penha, porém é necessario aperfeicoar a aplicacio dessa legislacio para que
a abordagem juridica seja eficiente. Continuar com aplicacdes dispares da lei
pelos juizados significa manter um estado de violéncia chancelado pelo Estado,
motivo pelo qual se faz necessirio, com urgéncia, um protocolo de rotinas a
ser exarado pelo CNJ e direcionado as varas especializadas.

Conclui-se que sera muito dificil romper o ciclo da violéncia enquanto nio
houver uma padroniza¢io de procedimentos a serem seguidos pelos juizados de
violéncia doméstica. Ao recorrer a Justi¢a, a mulher nio mais pode se deparar
com um sistema que ainda a considera inserida numa violéncia invisivel para
o proprio Direito. A vitima precisa ter a certeza de que, ao recorrer a ajuda do
Estado, serd acolhida e vera seu agressor ser responsabilizado.

O Poder Judiciario nio pode ser uma institui¢io desacreditada pelas
mulheres vitimas da violéncia dentro do lar. Além de ensejar um grande nt-
mero de desisténcias no curso do processo, essa institui¢io devolve a ofendida
ao agressor, deixando-a sujeita a uma violéncia ainda maior. Essa realidade
precisa, primeiro, ser reconhecida e admitida e, em seguida, alterada, pois,
do contrario, continuaremos a ter acesso a uma Justica ineficiente e cega aos
direitos da mulher.
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SENTENCAS E DECISOES

Nuamero do processo: 0704366-25.2017.8.07.0018
Classe judicial: TUTELA PROVISORIA (12133)
REQUERENTE: JANAI FIGUEREDO RODRIGUES
REQUERIDO: DISTRITO FEDERAL

DECISAO INTERLOCUTORIA

JANAI FIGUEIREDO RODRIGUES ajuizou a presente agio
ordinaria, com pedido de antecipacio de tutela, em face do DISTRITO
FEDERAL.

Afirma ser servidor puablico do governo local, que vivia em unido estavel
com Maria Dione das Neves Fernandes, falecida em 29/04/2017; informa
que desta unido nasceu seu filho (R.ER - 08/04/2017). Aduz, ainda, que
gozou de licenc¢a paternidade no periodo compreendido entre 08/04/2017
e 07/05/2017, em conformidade com o Decreto n°® 37.669/2016. Contudo,
em razido do falecimento de sua companheira no dia 29/04/2017, apresentou
pedido administrativo requerendo a concessio de licenca maternidade (por
equiparagio) para que pudesse cuidar de seu filho. O pedido foi negado pelo
Distrito Federal. Informa, por fim, que hi impossibilidade de seus familiares
cuidarem da crianca.

Requer, em sede de antecipa¢io de tutela, a concessao de licenca
maternidade de 180 dias, por equiparac¢do, daquela concedida as servi-
doras do ente distrital.

DECIDO.

Segundo o art. 300 do Cddigo de Processo Civil, a tutela de urgéncia
serd concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do
direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado ttil do processo.

Em analise superficial da demanda, verifico cabivel o deferimento da
tutela de urgéncia, nos moldes em que pleiteado. Explico.

A situagio delineada na exordial nio deixa davidas quanto a necessidade
de se preservar a relagio entre pai e filho, e o interesse do menor; que privado
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da companhia da mie em tenra idade, necessita dos cuidados ¢ companhia
prementes do seu progenitor.

Estatuida na Constitui¢do Federal de 1988, a primazia do interesse da
crianga, do adolescente e do jovem, de forma absoluta, qualifica-se como um
dos direitos sociais mais expressivos. E € justamente em direcdo a este norte
que deve ser feita a analise do pedido autoral.

Diz o texto constitucional, verbis:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saiide,
a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a digni-
dade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao.

Com efeito, a licen¢a maternidade concedida, inicialmente, as maies,
sendo corolario do direito social 2 maternidade (art. 6°, caput e art. 7°, in-
ciso XVIII, CF), viabiliza a consecu¢io da primazia absoluta decretada no
supracitado artigo.

A Lei Complementar Distrital n® 769/2008, em seus arts. 25 e 26, refor¢ca
a ideia de que a atuagio estatal deve ser no sentido de proteger e resguardar os
interesses da crianga, e permitir a convivéncia com a mie para o estreitamento
do vinculo parental, seja ele biolégico ou por adogio.Vejamos:

Art. 25. A segurada gestante faz jus a licenca-maternidade pelo prazo de
180 (cento e oitenta) dias, sem prejuizo da remuneragio, a contar do dia do

parto. (...)”
“Art. 26.A segurada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogao

fard jus a licenca-maternidade pelos seguintes periodos:

I— 180 (cento e oitenta) dias, se a crianga tiver menos de 1 (um) ano de idade;
II — 90 (noventa) dias, se a crianga tiver entre 1 (um) e 4 (quatro) anos de
idade;

I - 30 (trinta) dias, se a crianga tiver de 4 (quatro) a 8 (oito) anos de idade.
Paragrafo tinico. O beneficio de que trata este artigo sera deferido somente
mediante apresentagio de termo judicial de guarda a adotante ou guardia.

Desta forma, a concessio do beneficio da licenca maternidade visa, em
primeiro lugar, garantir a crianca a prote¢io do vinculo afetivo e suas decor-
réncias com a mae.

Pois bem. No caso dos autos, infelizmente, a genitora da crianca veio a
falecer antes que a crianca ultrapassasse o primeiro més de sua vida. Resta a
esta crianca o apoio do pai, que estd impedido de gozar de licenca maternidade,
por equipara¢do, em razio de inexisténcia de permissivo legal.

Ora, o que se buscou com o firmamento constitucional da absoluta
prioridade da crianca e do adolescente, inclusive com a atuacio estatal, foi a
de preservar os seus interesses e direitos, sejam eles de qualquer ordem.
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A um recém-nascido, por ébvio, é imprescindivel a presenca de, ao
menos, um dos seus genitores. Verificando-se a auséncia de um deles, e neste
caso a mie, a quem a norma constitucional e a legal primaram para realizar o
acompanhamento dos primeiros passos de sua vida, ao outro caberd nio s6 o
direito, mas, além disso, a responsabilidade de fazé-lo. E isto pode ser traduzido
em verdadeira concretizacdo da protecio dos interesses da crianca; e a reafir-
magio da protecio da familia, que deve ter tratamento especial pelo Estado
(art. 226, caput, e §4°, CF).

Diante disso, ndo ha argumento plausivel para que, em casos como o
presente, nao seja concedida a extensio do direito a licen¢a maternidade, por
equipara¢io, ao pai. Que além da dor com a perda de sua companheira, deve
sustentar os desafios da criagdo, cumulando, a um s6 tempo, as figuras de pai
e mae.

Este entendimento, inclusive, ja foi externado em julgado do TJRO, verbis:

REEXAME NECESSARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
LICENCA PATERNIDADE NOS MESMOS MOLDES DA LI-
CENCA MATERNIDADE. PAI DE RECEM-NASCIDO. OBITO
DA COMPANHEIRA. SERVIDOR PUBLICO. LICENCA POR
180 (CENTO E OITENTA DIAS) DIAS. INDEFERIMENTO POR
PARTE DA ADMINISTRACAO.VIOLACAO AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. SENTENCA CONFIRMADA.

No caso, a auséncia da mae, a qual faleceu dias apds o parto, acentua a ne-
cessidade da presenga do pai, para assegurar a crianga o direito constitucional
a vida, a saiide, a alimentagdo, de modo a permitir o seu desenvolvimento
sadio e harmonioso, em condigoes dignas de existéncia. A auséncia de pre-
visdo legal especifica relativamente a licenga paternidade, nos casos de pais
de recém-nascidos, vitivos por forca do obito do cdnjuge ou companheira, nao
constitui 6bice a concessdo do beneficio, que decorre diretamente de normas
constitucionais de eficacia plena disciplinadoras da licenca maternidade em
geral, dado o principio da isonomia. Sentenga confirmada.

ACORDAOQ - Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
os Desembargadores da 2* Camara Especial do Tribunal de Justica
do Estado de Rondonia, na conformidade da ata de julgamentos e
das notas taquigraficas, em, POR UNANIMIDADE, CONFIR -
MAR A SENTENCA. Os Desembargadores Renato Mimessi e
Roosevelt Queiroz Costa acompanharam o voto do relator. Porto
Velho, 15 de julho de 2014. (Reexame Necessario n° 0009753~
96.2013.8.22.0014)

Este entendimento, inclusive, é reforcado ao se vislumbrar que a licenca
maternidade se estendeu, em um primeiro momento a adotante e, com a ma-
turacdo do principio isondmico versado no texto constitucional, se estendeu,
também, aos pais que mantém entre si uniio homoafetiva. Claro reconheci-
mento do interesse do menor; de declaracio inequivoca de isonomia; e de
protecio ao seio familiar.

Entendimento compartilhado com o Tribunal Regional Federal da 3*
Regiio.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVIDOR. ADOCAO OU
GUARDA DE CRIANCA. LICENCA REMUNERADA DE
120 DIAS. CONCESSAO. DIREITO DO FILHO. CASAL HO-
MOAFETIVO. DISCRIMINACAO. VEDACAO.

1. A licenga é direito também do filho, pois sua finalidade é “propiciar o sustento
e o indispensavel e insubstituivel convivio, condigdo para o desenvolvimento
saudavel da crianga” (TRF da 3° Regido, MS n. 2002.03.00.026327-3,
Rel. Des. Fed. André Nabarrete, j. 24.11.05), razdo pela qual a adotante
faria jus ao prazo de 120 (cento e vinte dias) de licenga remunerada.

2. Pelas mesmas razédes, é razodavel a alegagdo de que importaria em violagdo
a garantia de tratamento isonémico impedir a crian¢a do necessario convi-
vio e cuidado nos primeiros meses de vida, sob o fundamento de falta de
previsdo constitucional ou legal para a concessao de licenga de 120 (cento e
vinte) dias, no caso de adog¢ao ou de guarda concedidas a casal homoafetivo.
De todo modo, apés a ADI n. 132 ndo mais se concebe qualquer tipo de
discriminagdo ou mesmo restrigdo legal em razao de orientagdo sexual. E,
como consectario logico, a_familia resultante de unido homoafetiva devem
ser assegurados os mesmos direitos a protegdo, beneficios e obrigagoes que
usufruem aquelas que tém origem em unides heteroafetivas, em especial
aos filhos havidos dessas uniées (STE ADI n. 4277, Rel. Min. Ayres
Britto, j. 05.05.11).

3. Assim, a licenga remunerada de 120 (cento e vinte dias), com a prorrogagdo
de 60 (sessenta) dias prevista no art. 2°, § 1°, do Decreto n. 6.690/08,
deve ser estendida ao casal homoacefetivo, independentemente do género, no
caso de adogdo ou guarda de crianga de até 1 (um) ano de idade. 4. Agravo
de instrumento provido, restando prejudicados o pedido de reconsideragao e o
agravo legal da Unido. (TRF da 3* Regido — AGRAVO DE INS-
TRUMENTO - 491278 / MS - 0032763-15.2012.4.03.0000)

Ante o exposto, DEFIRO o pedido de tutela de urgéncia, assegurando
a0 autor o direito de usufruto do beneficio da licen¢a paternidade no mesmo

periodo em que € concedida a licenca maternidade (por equiparacio), ou seja,

180 (cento e oitenta) dias, conforme art. 26 da Lei Complementar Distrital

n°® 769/2008, devendo ser descontados aqueles dias ji gozados pela concessio

administrativa anterior de licenca-paternidade; sem prejuizo de sua remuneracio.

Outrossim, deixo de designar audiéncia de conciliacdo, nos termos do
art. 334, §4°, 11, do CPC.

CITE-SE o Réu para, se querendo, OFERECER DEFESA no prazo
legal, contados da juntada da carta/mandado de citag¢io, na forma do 231,1 e

IT da Lei n® 13.105/2015, oportunidade em que devera se manifestar acerca

das provas que pretende produzir.

BRASILIA, DE 10 de maio de 2017 19:51:21.

CRISTIANATORRES GONZAGA
Juiza de Direito Substituta
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SENTENCA

Trata-se de agio de retificacio de registro civil com modificagio de preno-
me e sexo proposta por XXXXXXX, civilmente registrada como XXXXXX,
devidamente qualificada nos autos.

A autora alega, em sintese, que é transexual e pretende a retificacio de seu
registro civil, no qual deve constar seu nome como XXXX, como ¢ conhecida
por todos em seu convivio. Explica que, contando com o apoio de sua familia,
vem fazendo a transicdo paulatina, submetendo-se a tratamento hormonal, o
que faz com que sua aparéncia torne-se cada vez mais feminina.

Afirma que a utilizacio do nome masculino a expde ao ridiculo, posto
que, em razio do tratamento hormonal, possui aparéncia feminina.

Requer, ao final, seja julgado procedente o pedido e deferida a alteragio
de registro civil da requerente, passando esta a chamar-se XXXXX, bem como
a alteracao do designativo sexual para que conste ser do sexo feminino.

Juntou os documentos de fls. 12-A/41.

Em sede de especificacio de provas,a parte requerente pugnou pela juntada
de documentos e apresentou rol de testemunhas, conforme fls. 50/64 e 75/76.

Realizada audiéncia e instrucio e julgamento, foi tomado o depoimento
pessoal da parte autora e de uma informante, sendo dispensada a oitiva das
demais testemunhas arroladas.

Alegacdes finais da parte autora as fls. 83/112.

O Ministério Puablico, em suas alegagdes finais, oficiou as fls. 115/116 pela
procedéncia do pedido para alterar o nome e o sexo da autora, mantendo-se
os demais dados.

E o relatério. Decido.

Presentes as condi¢des da acdo e os pressupostos processuais passo ao
julgamento do mérito.

No caso dos autos trago a baila o significado do simbolo da Justi¢a per-
sonificado pela divindade grega “Témis”!, representada de olhos vendados e
sustentando uma balan¢a na mio, como representacio, no sentido moral, da
supremacia da verdade, equidade e humanidade, sobre as paixdes humanas.

Assim deve pautar a Justica: primando pela prote¢io ao oprimido acima
das convencdes sociais temporais que o “estigmatizam”*>.

Nio se trata a presente de obra poética e menos ainda, rascunho de
um tratado sociologico. Traduzo aqui, apenas, e como sua representante, um

! Do grego “Thémis”, ¢ a Deusa que representa a Justica, de olhos vendados e com uma balanga

na mio, definida, no sentido moral, como a verdade da equidade e da humanidade, acima das
paixdes humanas. Témis empunha a balanca, com que equilibra a razio com o julgamento.
E a Deusa da justica, da lei e da ordem. Seu nome significa “aquela que é posta, colocada”.

Estigma na defini¢io do diciondrio da lingua portuguesa é uma marca ou cicatriz provo-
cada no corpo por uma ferida ou machucado. O estigma social ¢ a forte desaprovagio de
caracteristicas e crengas pessoais que vao contra as normas culturais aceitas, e representa algo
pejorativo, que deve ser evitado. E tido como uma ameaca i sociedade, e nas palavras de
Erwin Goftman, é “uma identidade deteriorada por uma agio social”.
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exercicio da atividade Estatal a garantir a liberdade do SER, de simplesmente
EXISTIR enquanto esséncia.

Cabe ao Poder Judiciario, como atividade Estatal, solucionar conflitos
ponderando os direitos individuais e suas repercussdes em sociedade.

Assim, nio sio raras as situacdes que forcam o magistrado a buscar em
areas de conhecimento afins, estudos, teorias e conceitos que possam explicar,
ainda que minimamente, os fatos trazidos a aprecia¢io judicial, possibilitando
uma abordagem justa a respeito, pois, diversas s3o as ocasides em que a mera
interpretacdo legal nio se mostra suficiente a desvendar a complexidade da
situacdo trazida.

No presente caso, imergindo-me nas teorias da socializa¢io, do estigma
e do simbolismo da identidade pessoal, e a LUZ da interpretagio legal, ana-
liso 0 mérito, observando inicialmente que a imutabilidade do nome civil é
a regra. A possibilidade de alteracdo do registro civil de nascimento ¢ medida
excepcional, a qual deve ser devidamente motivada, nos termos dos artigos 57
e 58 da Lei no 6.015/73.

A Lei de Registros Publicos (Lei n® 6.015/73) prevé que somente sera
permitida a alteracio de nome por motivo justo e em carater excepcional.

A vida em sociedade impde a aceitagio de padrdes de convivéncia e regras
sociais. Refiro-me, num primeiro momento, a regras nio positivadas e tidas
como costumes sociais ja arraigados, quase nunca postos em debate e posicio
de “estranhamento’, aceitos como regras naturalizadas e inatas ao ser humano.

A adocio de padroes, definicdes e fixacdo de regras basicas da vida em
sociedade é fruto de construcio do coletivo, que devem ser questionadas con-
forme as sociedades se modificam, de modo a evoluir com elas, permitindo
assim, a efetividade das garantias fundamentais.

A anilise das regras sociais, necessirio considerar os parimetros culturais
da sociedade e o periodo em que foram geradas, sob pena de se manter uma
classificacao dissociada da atual ordem social.

No Estado Brasileiro, desde os primoérdios, foi identificada a necessidade
de classificacio das pessoas. Somos classificados em razio da faixa etaria, do local
de nascimento, do sexo, renda auferida, cor, profissio, dentre outras modalidades.
Tais padroes taxam, geram e modificam direitos, a pretexto de melhor gestio
publica e manuten¢io da igualdade social, dentre outros fatores.

Algumas dessas classificacdes comportam mudangas ao longo do tempo,
permitindo aos individuos transitarem entre elas. Outras, porém, sio tidas
como quase imutaveis, ou, parafraseando o direito constitucional,“rigidamente

mutaveis”*.

> Conceito das ciéncias sociais que remete ao ato de estranhar, no sentido de admirar, perce-

ber algo diferente do que se conhece e do que se espera, como uma insatisfagio perante as
interpretagdes do senso comum.

No direito constitucional considera-se rigidamente mutavel a constituicio que exige pro-
cesso legislativo especial solene para sua alteracio, mais exigente e mais dificultoso do que
o previsto para as leis ordinarias.
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Uma das formas de classificacio utilizadas em nosso contexto social, a
bioldgica, tem por base a separacio dos individuos com base no “sexo’”, tendo
sido adotado o critério médico de defini¢io entre o sexo masculino e femini-
no, tomando-se por fator de identidade, exclusivamente, a genitilia da pessoa.

Em tal critério, considerado incompleto, leva-se em conta somente a
aparéncia externa do 6rgio genital, desconsiderando medi¢des hormonais
e cromossomos que caracterizam biologicamente os sexos em masculino e
feminino.

Tal classificagio, utilizada pelo Estado para diversas finalidades, inclusive, no
ambito do direito previdenciario, nio restou estabelecida em razio dos 6rgios
sexuais exibidos, por homem e mulher, e sim pelo papel desempenhado por
ambos, em nosso contexto social, fator que também vem sofrendo atualmente
mutacoes.

Assim, a analise de critérios por vezes bioldgicos, por vezes sociais, vem
gerando direitos distintos em nosso ordenamento social.

Em razio do transito entre tais critérios, biologicos e culturais, nio deve
o “critério singular”®, da genitalia, ser fator exclusivo para o reconhecimento
da identidade individual, como se tal fosse de ordem imutavel.

A realizagdo de cirurgia para “reconstru¢io genital”’, de natureza exter-
na, posto incapaz de modificar o aparelho reprodutor e fun¢io hormonal, o
qual se mostra experimental em diversos casos, deve ser feita tio e somente
por vontade do individuo e nunca como imposi¢io mutiladora condicionada
pelo Estado, como pressuposto imprescindivel —“conditio sine qua non”® —a
reclassifica¢io, por aquele que nio se vé enquadrado nos critérios adotados a
sua identificacio.

Sob o ponto de vista “epistemoldgico” da formagio de conhecimento,
algumas questdes se mostram pertinentes, para analise e compreensio da si-
tuacio posta, cujas respostas nao se prestam a elucidacio, posto nio traduzirem
por si, e isoladamente, verdade absoluta:

o

Sexo é o conjunto de caracteristicas estruturais e funcionais segundo os quais um ser vivo é
classificado como macho ou fémea. Entre os seres humanos e outros mamiferos, os machos
carregam cromossomos XY, enquanto que as fémeas normalmente carregam cromossomos
XX. Os gametas produzidos pelo organismo sdo determinados pelo seu sexo: machos pro-
duzem gametas masculinos (os espermatozdides) e as femeas produzem gametas femininos
(6vulos).

Tal como dissertado anteriormente, embora, do ponto de vista bioldgico, o sexo seja definido
por um conjunto de caracteristicas, comumente analisa-se apenas a aparéncia da genitalia
para classificacio.

Cirurgia para redesignagio ou reconstrugio genital, chamada imprecisa e popularmente de
cirurgia para mudanga de sexo.

Expressio originada do termo legal em latim que pode ser traduzida como “sem o qual nio
pode ser”. Expressa condi¢do indispensavel.

Palavra de origem grega, epistemologia é o estudo da origem, do método e da validade do
conhecimento. Também ¢ conhecida como teoria do conhecimento.
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- A cirurgia de transexualizacio é capaz de transformar homens em mu-
lheres ou mulheres em homens?

- A mudang¢a da morfologia da genitilia, por si, define o sexo do individuo?

- Ha necessidade de se avaliar o nivel de sucesso do procedimento para
definir o resultado?

-A implantacio de um pénis em uma pessoa com aparelho reprodutor
feminino ¢ suficiente a fazer dela um homem?

Embora seja importante para o Estado a classificacio dos individuos, por
categorias, de modo a conhecé-los enquanto populacio e melhor enquadra-
-los em atos de gestio, necessario permitir a reclassificacdo do individuo, caso
a caso, quando este demonstrar, em juizo, seu pertencimento a classe diversa
daquela inicialmente verificada, sem exigir-lhe para tal a intervencao cirtrgica.

Verifico que a requerente, em depoimento prestado em Juizo, traduz seu
conflito decorrente da dissocia¢io do tratamento que lhe é dispensado pelo
Estado e de como se vé e é vista pelos seus, descrevendo seu sofrimento em
decorréncia da crise de identidade pela qual passou, bem como pelos cons-
trangimentos pelo quais agora passa, apds se reconhecer em género diverso
daquele que lhe foi definido pelo critério meramente sexual.

O relato de fls. 78/79 é o retrato da aflicio de se descobrir diferente do
padrio estilizado socialmente, aliado ao receio de se ver condenado a discri-
minacio social perpétua.

Verifico o testemunho da terapeuta da requerente, .80, que traduz ma-
duro o processo de autoconhecimento da paciente, e reconhecimento da nova
identidade, enfatizando nio se tratar de decisio “afoita”!” cujo processo contou
com suporte de médico psiquiatra, fls. 23 e 24.

Extrai-se dos autos o acompanhamento da requerente também por mé-
dico endocrinologista, que conforme relatério de fls. 25, vem se submetendo
a tratamento hormonal com a finalidade de induzir aspecto fisico feminino.
”!! no sentido de terem cogi-
tado o suicidio como solucio as suas angustias decorrentes do antagonismo da
propria percepgio de género e sexo em face de suas caracteristicas bioldgicas.

Certa das dores de autodeterminacio e autorreconhecimento pelas quais
passa a requerente, estando ao alcance do Estado mitigar, a0 menos formalmente,
tais conflitos, nio ha porque negar a reclassificacio pretendida.

Nenhuma sociedade protege os seus se nio lhes permitir o direito de

N3io raros os depoimentos de “pessoas trans

existirem enquanto individuos, da forma como se identificam.

Assim, ndo se pode negar ao individuo, albergando conceitos culturais e/
ou religiosos pré-definidos, a pretexto de protecido a direito coletivo, o reco-
nhecimento judicial 4 sua identidade pessoal.

\Pauta

1" No sentido de apressada ou precipitada.

""" Condicio do individuo cuja identidade de género difere daquela designada quando de seu

nascimento.
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Isso posto, JULGO PROCEDENTE o pedido deduzido na ini-
cial pelo que determino a alteracao do assento de registro civil de
XXXXXXX, no qual devera constar: “XXXXXXX”, bem como a
alteracdo do sexo da parte autora, devendo constar como feminino e,
consequentemente, resolvo o processo com aprecia¢io de mérito nos termos
do art. 487, 1, do Codigo de Processo Civil.

Expeca-se mandado de averbacao, visando a alteracao no registro
civil da requerente quanto ao nome e género por forca da presente.

Indefiro o pleito relativo a expedi¢io aos demais 6rgios publicos (Receita
Federal, TSE, entre outros), cabendo a parte a ado¢io de tal providéncia para
as devidas alteracdes em todos os seus documentos.

Registro que foram juntados aos autos as fls. 26/40 toda a documentacio
necessaria a averiguacio da inexisténcia de dbice de natureza civel ou crimi-
nal, ao reconhecimento do pleito, consubstanciada em certiddes negativas em
nome de XXXX, sendo desnecessaria qualquer comunicac¢io aos registros de
distribui¢io.

Custas remanescentes, se houver, pela requerente. Sem honorarios ad-
vocaticios.

Transitada em julgado, arquivem-se os autos.
Brasilia, 16 de junho de 2017.

SILVANA DA SILVA CHAVES
JUIZA DE DIREITO
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N. Processo: 20140710125954APC (0012291-54.2014.8.07.0007)
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Relatora: Desembargadora LEILA ARLANCH
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EMENTA

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL - ACAO DE AL-
TERACAO DE NOME E DE GENERO NO REGISTRO
CIVIL - APELACAO - DIGNIDADE DA PESSOA HUMA-
NA - DIREITO A NAO DISCRIMINACAO - IDENTIDA-
DE DE GENERO - PROCESSO TRANSEXUALIZADOR
- COMPLEXIDADE - MODIFICACAO DO NOME E DO
GENERO DE FEMININO PARA MASCULINO - TRANS-
GEN ITALIZACAO - DESNECESSIDADE - EXPOSICAO A
SITUACOES VEXATORIAS OU AO RIDICULO -VIOLA-
CAO DAS NORMAS DA LEI DE REGISTRO PUBLICO
- PROVIMENTO DO RECURSO.

1. A identidade de género é o estado psicologico que reflete
a nog¢ao interna de uma pessoa de ser homem ou mulher,
sentimento que geralmente se correlaciona ao sexo fisioldgico
e anatomico. Contudo, ha casos em que, embora fisiologi-
camente a pessoa perten¢a a um género, ela se identifica
com o género oposto. Essa condi¢ao impde ao individuo
um extremo desconforto com o proprio sexo e com o papel
de género, o que pode leva-lo a um estado de sofrimento
profundo, especialmente quando considerado o sentimento
de inadequacdo social que o acomete, de nao pertencer ao
contexto no qual é enquadrado, de diferenciagcdes, as vezes
injuriosas ou difamantes, advindas de praticas discriminatérias contra
ele perpetradas desde a infancia.

2. A anilise do direito dos transexuais alterarem o nome e o género
constantes do registro civil, ainda que nio concluido o processo tran-
sexualizador, deve considerar que asexualidade de uma pessoa nio se
restringe as suas condi¢des fisioldgicas ou anatomicas. Ao contrario,
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refere-se a um conjunto de atributos que também leva em conta as
caracteristicas psicologicas que compdem o ser humano, porque a
maneira como a pessoa se sente, com a qual se identifica, enquanto
aspecto emocional, constitui fator integrante da generalidade sexual.
3. O processo transexualizador nio se refere unicamente a alteracio
do 6rgio reprodutor, mas compde um procedimento complexo
que envolve desde um rigoroso diagndstico médico a submissio a
hormonioterapia (Portaria 457 do Ministério da Satide e da Reso-
lugio 1.955/2010 do Conselho Federal de Medicina), razio pela
qual a alteracio do nome e do género da pessoa transexual nio deve
ser condicionada a realizacdo da cirurgia de mudanca de sexo, mas
sim analisada a partir da observancia do contexto global em que se
encontra a parte interessada.

4. A pessoa transexual pode adotar nome que reflita a identidade de
género com o qual se identifica ainda que nio realizada a transgeni-
talizacio, haja vista a existéncia de justo motivo para a alteracio (Lei
6.015/73, 55, paragrafo Gnico, 57 e

58) bem como a incidéncia dos principios da dignidade da pessoa
humana e da nio discriminagio (CR, 1°,1I1, e 3°, 1V,). Fundamentacio
idéntica justifica a mudanga do género de feminino para masculino no
registro civil, porque a discrepancia documental entre nome e género
exporia a parte a situagdes vexatorias ou ridiculas, circunstancia que
refoge ao espirito das normas contidas na Lei de Registros Pablicos.
5. Recurso provido.
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ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 2* TURMA CIVEL do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, LEILA ARLANCH
- Relatora, GISLENE PINHEIRO - Revisora, MARIO-ZAM BEL-
MIRO - 1°Vogal, sob a

presidéncia do Senhor Desembargador MARIO-ZAM BELMIRO, em
proferir a seguinte decisio: DAR PROVIMENTO. MAIORIA, de acordo
com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia(DF), 25 de Novembro de 2015.

Documento Assinado Eletronicamente
LEILA ARLANCH
Relatora
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RELATORIO

Trata-se de acdo de alteracio de nome e de género constantes do registro
civil de nascimento proposta por B. E C.

Conforme relatério da sentenca de primeiro grau, a autor