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Se ndo for dada a devida atencdo as mulheres, estamos
decididas a fomentar uma rebelido, e ndo nos sentiremos
obrigadas a cumprir leis para as quais ndo tivemos voz nem
representacao’.

Abigail Adams, 1776.
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SILVA JUNIOR, Geraldo Calasans da. Protecdo Constitucional Transindividual &
Mulher vitima de violéncia. 121f.il. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2015.

RESUMO

Trata-se de um trabalho de pesquisa académica do tipo exploratéria que tem como
tema a protecdo constitucional transindividual a mulher vitima de violéncia. A partir
do assunto apresentado foi desenvolvida uma andlise reflexiva sobre a
aplicabilidade direta da Constituicdo para a tutela coletiva das mulheres. Nesse
sentido, nos capitulos e tépicos desenvolvidos foram selecionadas as questdes que
mais se aproximam da tematica em analise. Inicialmente foram abordados os
principios constitucionais fundamentais, preconizando que os fundamentos e o0s
objetivos da Republica Brasileira sdo vetores vinculantes a serem seguidos pelo
pais. Posteriormente, o estudo considerou os direitos fundamentais e a protecéo a
mulher em situacdo de violéncia, acentuando, apds uma investigacdo da teoria geral
dos direitos fundamentais, os postulados que justificam um tratamento diferenciado
e protetivo a mulher; bem como, os direitos fundamentais transindividuais imagem e
intimidade, demonstrando que a exposicao indevida da figura feminina e a revista
intima abusiva no ambiente de trabalho constituem afronta ao interesse
transindividual. O trabalho também apresentou uma exposicdo sobre o
neoconstitucionalismo e o transconstitucionalismo, considerando que ambas as
teorias possuem argumentos aptos a ratificar a protecdo a mulher, seja na ordem
juridica interna, seja na ordem juridica externa. Em relacdo a violéncia contra a
mulher na atualidade, foi realizada analise historica, demonstrando-se, ainda, a
importancia da intervencdo multidisciplinar para o auxilio a mulher vitima de
violéncia. Também, a pesquisa abordou casos de dano transindividual a mulher,
evidenciando que o Brasil e 0 mundo convivem com afrontas aos direitos da mulher.
Ademais, demonstrou-se a insuficiéncia do Juizado Especial Criminal para a
protecdo a mulher nos casos de violéncia doméstica. Por fim, no bojo da discussao
proposta, foram investigadas as acdes constitucionais para a tutela coletiva da
mulher, evidenciando, com casos praticos, como estas podem ser utilizadas para a
protecao devida.

Palavras-chave: Protecdo Constitucional. Direitos Fundamentais. Interesses
Transindividuais. Violéncia contra a mulher.



SILVA JUNIOR, Geraldo Calasans da. Constitutional protection transindividual
to Women victims of violence. 121f.il. 2016. Dissertation(Master of Law) -Faculty of
Law, Federal University of Bahia, Salvador, 2016.

ABSTRACT

It is an academic research work of exploratory whose theme transindividual the
constitutional protection to women victims of violence. A reflective analysis of the
direct applicability of the Constitution for the collective protection of women From the
presented subject was developed. In this sense, chapters and topics developed were
selected issues that are closer to the subject under review. Initially the fundamental
constitutional principles were addressed, recommending that the foundations and
objectives of the Brazilian Republic are binding vectors to be followed by the country.
Subsequently, the study considered the fundamental rights and the protection of
women in situations of violence, stressing, after an investigation of the general theory
of fundamental rights, the postulates that justify a differentiated and protective
treatment of women; as well as the fundamental rights transindividual image and
intimacy, demonstrating that undue exposure of the female figure and the improper
strip search on the desktop constitute affront to transindividual interest. The work
also made a presentation on the neoconstitutionalism and transconstitucionalismo,
considering that both theories have arguments able to ratify the protection of women,
whether in the domestic legal system, either in the external legal order. With regard
to violence against women at the present time, historical analysis was performed,
showing up also the importance of a multidisciplinary intervention for assistance to
women victims of violence. Also, research has addressed cases of transindividual
damage to women, showing that Brazil and the world living with affronts to women's
rights. Furthermore, it was demonstrated the inadequacy of the Special Criminal
Court for the protection of women in cases of domestic violence. Finally, in the midst
of the discussion proposed, we investigated the constitutional actions for the
collective protection of women, showing, with case studies such as these can be
used for proper protection.

Keywords: Constitutional Protection. Fundamental rights. Transindividual interests.
Violence against women.
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1 INTRODUCAO

O estudo proposto nesta dissertacdo consiste em analisar como a
Constituicdo Federal, em virtude de seu carater normativo, pode ser utilizada para a
protecdo constitucional transindividual a mulher em situacéo de violéncia.

A metodologia empregada, no que tange ao objetivo, foi tedrica; em relacéo a
forma, pautou-se em descritiva; e, no tocante, ao objeto de estudo a pesquisa foi
bibliografica, regida pela pesquisa documental. Para desenhar o problema do
estudo, pertinente se fez o estudo de obras de diversos doutrinadores que
comentam o assunto, além de tomar como base a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.

A redacdo deste texto foi realizada segundo as normas técnicas da
Associacdo Brasileira de Normas Técnicas, com modificacbes sugeridas pelo
Servico de Biblioteca e Documentacdo da Universidade Federal da Bahia, atraves
do Manual de Estilo Académico: Monografias, Dissertacdes e Teses da EDUFBA, 52
Edicao revisada e ampliada, 2013.

Este estudo partiu da premissa de que a violéncia sofrida pela mulher, pelo
desrespeito aos seus direitos fundamentais, traduz-se em uma problematica a qual €
campo fértil para a dogmatica constitucional contemporanea. Assim, em funcéo das
afrontas aos direitos destas vitimas, observou-se que a protecdo coletiva torna-se
mais eficaz e equanime. A mulher, com isso, saiu da esfera individual para alcancar
a seara difusa. Vale salientar que a protecdo a mulher ndo se restringe ao plano
constitucional, vez que normas internacionais foram ratificadas pelo Brasil aliada a
existéncia de legislacdo infraconstitucional especifica protetiva as pessoas do sexo
feminino. Além disso, ao erigir acbes em nivel constitucional, a Carta Politica
solidificou a sistematica da protecéo difusa, incluindo a mulher.

N&o é de se estranhar que a expansdo dos meios de comunicagdo como:
sites, blogs, programas de televisdo e propagandas trouxe avancgos para o direito a
informacédo e, através destes, a promocdo aos direitos fundamentais da figura
feminina. Entretanto, ndo raras as vezes, os direitos fundamentais da mulher séo
violados, considerando-se que a afronta a estes ndo se restringem apenas a
divulgacdo indevida da sua imagem como também se tornaram contumazes a
agressao fisica, sexual e a violacdo moral. Quica, em razdo da vulnerabilidade do
sexo feminino, 0s agressores aproveitam-se e impde a sua vontade e tal atitude

reclama intervencéo judicial.
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Contudo, vale salientar que ndo € apenas o particular quem ofende aos
interesses da mulher, o Estado também, por omissdo inconstitucional, € autor das
afrontas ao ndo realizar os deveres constitucionais. Dessa maneira, a necessidade
de mecanismos de tutela coletiva a qual se formou de forma natural, terminou
obrigando o ordenamento juridico a acompanhar a evolugéo da sociedade.

A premissa deste estudo foi oriunda de uma andlise reflexiva as seguintes
abordagens: a) ha embasamento constitucional para a protecéao transindividual da
mulher vitima de violéncia; b) quais sdo os meios para se buscar a tutela devida; c)
diante da reincidéncia e da violéncia corriqueira a mulher, 0s preceitos
constitucionais séo apenas recomendacdes carecedoras de forgca normativa; d) ao
estabelecer as metas para o Estado, os principios constitucionais fundamentais nao
tém forca vinculante; e) a dignidade da pessoa humana se traduz em mera retérica
doutrinéria; f) ha legislacdo infraconstitucional especifica tutelando os direitos
fundamentais da mulher; g) a Constituicio Federal de 1988 traz preceitos
autorizando o tratamento diferenciado em favor das pessoas do sexo feminino; h) no
normativo externo, existem tratados internacionais para a defesa da mulher.

A andlise discursiva dos tépicos acima listados vislumbrou apresentar uma
reflexdo sobre os direitos da mulher — inclusos na era dos novos direitos — a luz da
Constituicdo Federal. Entretanto, ndo se olvidou da andlise da legislacédo
infraconstitucional e dos instrumentos internacionais para informacfes acessorias.

No primeiro capitulo, foi feita uma analise da protecao constitucional a mulher,
demonstrando que a Constituicdo Federal, em fungcéo de sua concepc¢do normativa,
possui arcabouco préprio para a protecdo do sexo feminino em situacdo de
violéncia. Assim sendo, os aspectos abordados foram o principio constitucional
fundamental da dignidade da pessoa humana e o0s objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, de modo a evidenciar que as metas estabelecidas
pelo constituinte originario ao pais devem ser cumpridas e respeitadas.

No segundo capitulo, a investigacdo foi sobre os direitos fundamentais.
Entretanto, o intuito ndo foi concretizar a analise total do rol do artigo 5° da
Constituicdo Federal. Em verdade, o qué se buscou foi demonstrar que
determinados direitos fundamentais legitimam um tratamento diferenciado em prol
da mulher. Assim, a opcdo em verificar o direito fundamental a igualdade e o

principio da proibicdo da protecdo deficiente decorreu da andlise de que, na
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jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, estes direitos s&o corriqueiramente
utilizados pela Corte para justificar o circulo protecionista a mulher.

Por fim, para investigar se a violéncia ocorre em diversos ambitos,
principalmente na relacdo empregaticia e publicitaria, foi apresentado o conceito de
interesse individual e o de transindividual, abordando-se os direitos fundamentais a
imagem e a intimidade sob o enfoque coletivo.

No terceiro capitulo, foi analisada a relacdo entre o neoconstitucionalismo e a
protecdo a mulher. Isso por que esta corrente doutrinaria — pelos marcos teorico,
histérico e filoséfico — busca fortalecer a aplicacdo direta da Constituicdo. Sendo
assim, esta teoria reforca a tutela transindivual a mulher em situacéo de violéncia.

No quarto capitulo, a investigacdo se dedicou a conexdao entre 0
transconstitucionalismo e a protecdo a mulher. A pretensdo foi demonstrar que,
como h& previsdo de normas internacionais protetivas a mulher vitimada, é possivel
o didlogo constitucional entre os instrumentos normativos e a Constituicdo Federal,
por encontrar nesta um circulo de protecéo transindividual na clausula de abertura
inserta no art. 5°, § 2°.

No quinto capitulo, o estudo abordou a violéncia contra a mulher na
atualidade. Inicialmente, foi efetivada a realizacdo de um escorco histérico acerca da
aludida violéncia, ratificando que a afronta a mulher esta insita a evolucdo da
humanidade; bem como, demonstrou que a intervencdo multidisciplinar auxilia a
mulher em situacao de violéncia.

A pesquisa abordou, ainda no quinto capitulo, a existéncia de casos de danos
transindividuais aos direitos da mulher, demonstrando que o Brasil e 0 mundo tém
convivido com grandes acontecimentos transgressores as pessoas do sexo
feminino. As ilustracdes utilizadas para tais violagdes foram: a das indias Suruaha e
a violacdo ao direito a maternidade; a dos fetos anencéfalos e a liberdade
reprodutiva; a do uso do véu islamico e a liberdade religiosa; a paquistanesa Malala
Yousafzaie a violacdo a educacao da mulher; e o caso da extirpacao clitoriana e a
liberdade sexual da mulher. Este capitulo, por fim, evidenciou que é necessaria uma
protecdo especial a mulher vitima de violéncia no ambito domeéstico, ante a
insuficiéncia da lei dos juizados especiais.

No sexto capitulo, a analise ateve-se as ac¢des constitucionais e a protecao
transindividual & mulher vitima de violéncia. Para tal, foram ventilados os remédios

constitucionais e as agdes do controle de constitucionalidade, relacionando-os com
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casos praticos existentes. Oportuno registrar que, no que tange a analise da
omisséao estatal como forma de violéncia contra a mulher, ndo se objetivou investigar
toda a sistematica do controle judicial das omissdes do poder publico (judicalizacdo
da politica), por que a finalidade foi demonstrar, com casos concretos, como as
acOes constitucionais podem ser utilizadas para tal mister.

Por fim, na conclusdo, sado apresentadas as sinteses das ideias registradas
no decorrer das abordagens nas quais ndo se esgotou o assunto, mas sim
proporcionou reflexdes acerca da protecdo transindividual a mulher vitima de

violéncia.
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CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS E A PROTECAO A MULHER

O processo de superacdo pela restauracdo da democracia, na fase preé-
constituinte de 1988, representou marco fundamental para o advento do Estado
Democréatico de Direito. Sendo assim, no transcuro da feitura da Constituicéo,
movimentos compostos por mulheres dedicaram-se intensivamente para inserir
artigos especificos a sua protecdo. Nessa sintonia, foi criado, em 1985, o Conselho
Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM), possibilitando a organizacdo para a
reivindicacdo de seus direitos. Vale salientar que a pretensao principal do Conselho
foi a luta para a tutela constitucional de suas assistidas®.

Ocorre que a mulher, mesmo se organizando através do Conselho, ndo
alcancava as suas pretensdes. A voz feminina ndo era acolhida e, com isso, restava
prejudicada por consideravel a luta do movimento. O CNDM, entdo, lancou a
campanha “Mulher e Constituinte”, cujo objetivo era conscientizar as mulheres da
necessidade de perquirir seus direitos®.

No dia 26 de agosto de 1986, foi realizado o Encontro Nacional do CNDM,
cujo resultado foi a “Carta das Mulheres Brasileiras aos Constituintes”. O documento
foi enviado aos constituintes e, no texto, constavam reivindicacbes das mulheres,
tais como: respeito a igualdade, a familia, ao trabalho da mulher, saude, cultura,
entre outras®. Mas, apenas o envio do comunicado n&o bastava para se atender aos
anseios femininos. Necessitava-se de aliados, entretanto, na constituinte, apenas
vinte e seis mulheres buscavam, incessantemente, a prote¢cdo constitucional além
de, até mesmo na assembleia, as deputadas eram vitimas de preconceito, sendo

"5 Ao todo, foram 20 meses de um trabalho

denominadas de “Bancada do Batom
que comecou em 1987 e sé findou com a promulgacéo da Constituicdo Cidada®.
Através desta, a luta feminina obteve a incorporagcédo de artigos especificos para a
protecdo constitucional a mulher nos casos de violéncia.

A Constituicdo Federal de 1988 destinou, por exemplo, dispositivos com a

finalidade de protegé-las no ambito doméstico (art. 226, § 8°); conferiu igualdade

% LIMA, Daniela. Uma luta pela igualdade. Jornal Correio Braziliense. 28/10/2007. Disponivel em
http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-
cidada/constituintes/a-constituinte-e-as-mulheres. Acesso em 10 de novembro de 2015.

® LIMA, Daniela. Op. cit., 2007.

* PITANGUY, Jacqueline. As mulheres e a Constituicdo de 1988. Disponivel em
www.cepia.org.br/images/nov089.pdf. Acesso em 15 de dezembro de 2015.

® LIMA, Daniela. Op. cit., 2007.

® LIMA, Daniela. Op. cit. 2007.
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entre homens e mulheres em direito e obrigagfes (art. 5°, 1); a igualdade em direitos
e deveres no ambito conjugal (art. 226, 85°). Vale salientar que, aliada a tutela
especifica, a Constituicdo também estabelece outras disposi¢cdes que podem ser
utilizadas para embasar a protecao feminina contra violéncia e discriminacgao.

A dogmatica constitucional contemporénea clama a necessidade de se
clarificar a estrutura normativa fundamental do Estado ao pontuar que o objetivo € a
construcdo de um Direito Constitucional principialista. A finalidade é de a construcdo
de um sistema juridico como um conjunto coerente de principios, com énfase na
preservacdo dos valores assegurados constitucionalmente”’.

No contexto conceitual, ‘principio’, no senso comum, € inicio, comego, ponto
de partida de algo e, sob a ética juridica, conforme a classica licdo de Celso Antdnio
Bandeira de Mello, ‘principio’ € mandamento nuclear de um sistema®. Para Robert

Alexy, principios:

Sao normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que s&o caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados que sao caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,

mas também das possibilidades juridicasg.

Em que pese o entendimento pacifico sobre a efetividade dos principios na
seara juridica, nem sempre foi esta a concepcdo reinante. Antigamente, 0s
principios se limitavam a serem concebidos como fonte secundaria do direito. Afinal,

o carater normativo deles, hoje algo trivial, ndo era plenamente reconhecido até

" “Q direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que o direito é
estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade e o devido processo
legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo
que a situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas”. DWORKIN,
Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p.
291.

® MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 16 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003.

® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Melheiros Editores, 2008, p. 90
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meados do século XX, quando eles eram considerados meras proclamacdes
politicas, sem carater vinculante para os poderes publicos™.

Com o passar do tempo, a forca dos principios passou a ser reconhecida,
incentivando-se a sua aplicabilidade na atividade julgadora e interpretativa. Nesse

sentido, Ricardo Mauricio Freire Soares acentua que:

Em virtude da constante utilizacdo dos principios na atualidade, chega-se
mesmo a afirmar que a comunidade juridica presencia a emergéncia de um
novo paradigma principiolégico. Com efeito, a doutrina e jurisprudéncia tém
utilizado, cada vez mais, os principios na resolucdo de problemas
concretos, tornando absolutamente necessario ao intérprete do Direito
compreender e utilizar estas espécies normativas™'.

Concernente aos principios fundamentais previstos na Constituicdo Federal,
eles constituem opc¢do politica do Estado Brasileiro. Ou seja, 0s principios séo as
bases e os fundamentos politicos, sociais e juridicos da Republica Federativa
patria'?. Afinal, guardam os valores fundamentais da ordem juridica, visto que “ndo
objetivam regular situacdes especificas, mas sim desejam lancar a sua forca sobre
todo o mundo juridico™?.

Vale salientar que o qualificativo do vocabulo ‘fundamentais’ confere a ideia
de algo necessario, sem o qual ndo ha que se falar em suporte, alicerce. Afinal,
possuem forca expansiva, agregando direitos inalienaveis e imprescritiveis, como a
dignidade da pessoa humana™. A sua localizacdo topografica ndo é aleatéria e
foram previstos no artigo primeiro para evidenciar as bases e os fundamentos
estatais, demonstrando a importancia e forga normativa. Nesse sentido, sustenta
Manoel Jorge e Silva Neto: “Os Principios Fundamentais assumem a compostura de
norma juridica, porquanto o constituinte originario resolveu pela sua incluséo, de

modo explicito, no texto do direito positivo™.

1 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéaneo. 5 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015.

! SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e interpretacdo juridica. S8o Paulo: Saraiva,
2010, p. 63

2 BARROSO, Op. cit. 2015.

¥ BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2001, p.
161.

1 BULOS, UadiLammégo. Constituicdo Federal anotada. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003.

> SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2013a, p.
430.



19
2 OS PRINCIPIOS

CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS E A PROTECAO A MULHER

Logo, os principios fundamentais “sdo a ‘porta da sala’ da interpretacdo da
Constituicdo de 1988, quer pela localizacdo dos preceptivos, quer pela relevancia
dos temas sobre os quais tratam”®. Tal conceito é acrescido por Alexandre de
Moraes: “deverao servir como vetores de interpretagcédo, seja na edi¢cdo de leis ou

atos normativos, seja em suas aplicaces”

. E ainda é acentuado por Bernardo
Gongalves Fernandes ao pontuar que “os principios fundamentais sao valores
fundamentais e estruturantes do Estado, sendo efetivamente normas juridicas

vinculantes™®. Vale também acrescentar o alerta de Manoel Jorge e Silva Neto:

E o mais intrigante de tudo isso é constatar, com grande tristeza, que
preceitos havidos como “principios fundamentais constitucionais” sao
utilizados como meros instrumentos de retérica, indicados, aqui e ali, com
grandiloguéncia em semindrios e congressos de direito constitucional, sem
gue os advogados, membros do Ministério Pablico e juizes se deem conta
da obrigacdo que se lhes é continuamente dirigida para o cumprimento dos
comandos constitucionais, de modo especifico no que concerne aos
denominados “principios fundamentais”*®.

Diante de tais conceitos, é necessaria a adoc¢do de politica legislativa e
administrativa por parte do poder publico para a efetivacdo dos principios
constitucionais fundamentais, como é o caso da dignidade da pessoa humana,
prevista no artigo 1°, Ill, da Constituic&o.

Pertinente se faz ressaltar que a ideia de dignidade da pessoa humana nao é
recente. No direito internacional, a remissdo a ela encontra-se em diferentes textos,
como na Carta das Nagdes Unidas de 1945. Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho &
Paulo Branco pontuam que a previsdo nos documentos internacionais foi uma forma
para evidenciar o reptdio aos nefastos resultados da Segunda Guerra Mundial®®. E

nao foi por outra razdo que Ricardo Mauricio Freire Soares grafa que:

% 4. Protecao constitucional a liberdade religiosa. 2013b, p.116.

' MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 146.

'®* FERNANDES, Bernardo Goncalves. Curso de Direito Constitucional. 3 ed. Rio de Janeiro:
Juspodivm, 2015.

9 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a, p. 708-709.

? MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
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O principio ético-juridico da dignidade da pessoa humana importa o
reconhecimento e tutela de um espaco de integridade fisico-moral a ser
assegurado a todas as pessoas por sua existéncia ontolégica no mundo,
relacionando-se tanto com a preservacdo dos valores espirituais de um
individuo que sente, pensa e interage com 0 universo circundante®.

Jorge Miranda aduz que a Constituicdo confere unidade de sentido, de valor e
de concordancia pratica ao sistema dos direitos fundamentais. Afinal, é nela que a
dignidade da pessoa humana repousa e esta concepcao faz a pessoa fundamento e
fim da sociedade e do Estado®. Assim, o valor da dignidade da pessoa humana
impde-se como nucleo basico e informador do ordenamento juridico, servindo como
parametro para a interpretacao e concepc¢ao do sistema constitucional. O intérprete,
desta forma, deve levar em conta os postulados constitucionais da dignidade da
pessoa humana para uma melhor compreenséo das querelas juridicas.

Ingo Wolfgang Sarlet assegura que a Constituicdo Federal, ao consagrar a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito (art. 1°, 1ll), tomou uma decisdo fundamental atinente ao sentido, finalidade e
justificacéo do proprio Estado. Tal afirmativa logrou reconhecer categoricamente que
o Estado existe em funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario?®. Contudo, a
dignidade da pessoa humana n#o se conceitua. E um topoi, expressdo termo que
nao admite definicdo, muito embora sirva de ponto de partida para a resolucédo do
problema normativo ocorrente, ressalta Manoel Jorge e Silva Neto?*. Por possuir
forca normativa, vetor vinculante, a dignidade da pessoa humana tem de ser
respeitada quando se pde em debate casos de violéncia relacionados a mulher.

Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho & Paulo Branco recordam que sdo varios
0s ambitos de protecdo da dignidade da pessoa humana, indo desde o respeito a
pessoa como valor em si mesmo até a satisfacdo das caréncias elementares dos

individuos, aos quais sem atendimento, resta a visdo antropologico-cultural

?! SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Neoconstitucionalismo e Dignidade da Pessoa Humana. In
MARTINS, Ives Gandra da Silva et al (orgs.). Estudos sobre o Direito Constitucional
Contemporéaneo. llhéus: Editus, 2014, p. 310.

22 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. vol IV. Coimbra: Coimbra Editora,
2000.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A dignidade da pessoa humana. In CANOTILHO, J. J. Gomes et al (org.).
Comentérios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo : Saraiva/Almedina, 2013.

4 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit, 2013a.
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1>, Assim sendo, a tutela ao direito da mulher

esvaziada desse principio fundamenta
mostra-se como uma maneira de concretizacao da dignidade da pessoa humana.

Para ilustrar, imagine determinado caso onde haja violacdo aos direitos da
mulher concernente a exposi¢do indevida da imagem (violéncia moral), sendo feita
de forma pejorativa em uma propaganda televisiva. A exposi¢do vexatéria ofende,
indubitavelmente, a dignidade da mulher (coletividade), desrespeitando tal principio
fundamental. Esta exemplificacdo pode ser ratificada pelo pensamento de Luis
Roberto Barroso ao apontar que a dignidade da pessoa humana possui dupla
dimensé&o: uma interna, consistente no valor intrinseco ou préprio de cada pessoa,
outra externa, “representando seus direitos, aspiracées e responsabilidades, assim
como os correlatos deveres de terceiros”?®. Logo, a dignidade “ndo consiste apenas
no fato de ser ela, diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado como
um fim em si mesmo e nunca como um meio para a consecucdo de determinado
resultado”®’.

Prestigiando o principio da dignidade da pessoa humana e a protecdo
transindividual a mulher, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Arguicdo de
descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54, concebeu pela
possibilidade de antecipacdo da gravidez nos casos de fetos anencefalicos. O caso
sera aqui analisado em momento proprio de forma detalhada, mas o registro faz-se
importante para demonstrar a atuacdo da Corte Suprema na protecdo a mulher
vitima de violéncia e a sua dignidade. A mencdo a dignidade é feita quando o
Ministro Marco Aurélio analisou o argumento no sentido de se proibir a interrupcéo
da gravidez do feto anencéfalo para utiliza-lo exclusivamente para fins de doacéo

dos érgéos:

* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit.
2010.

% BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo
Horizonte, Férum, 2014, p. 62.

*’ COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao historica dos Direitos Humanos. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, p. 21.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54.
STF - ADPF: 54 DF, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 12/04/2012, Tribunal
Pleno, Data de Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC 30-04-
2013. Disponivel em http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24807932/arguicao-de-descumprimento-
de-preceito-fundamental-adpf-54-df-stf. Acesso em 09 de dezembro de 2015.
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Ao contrario do que sustentado por alguns, ndo é dado invocar, em prol da
protecdo dos fetos anencéfalos, a possibilidade de doagdo de seus o6rgaos.
E ndo se pode fazé-lo por duas razBes. A primeira por ser vedado obrigar a
manutengdo de uma gravidez t&o somente para viabilizar a doagédo de
orgdos, sob pena de coisificar a mulher e ferir, a mais ndo poder, a sua
dignidade. A segunda por revelar-se praticamenteimpossivel o
aproveitamento dos 6rgaos de um feto anencéfalo. Essa Ultima razao
reforca a anterior, porquanto, se é inumano e impensavel tratar a mulher
como mero instrumento para atender a certa finalidade, avulta-se ainda
mais grave se a chance de éxito for praticamente nula.

[...]

A mulher, portanto, deve ser tratada como um fim em si mesma, e ndo, sob
uma perspectiva utilitarista, como instrumento para geracdo de 6rgdos e
posterior doagdo. Ainda que os 6rgdos de anencéfalos fossem necessarios
para salvar vidas alheias — premissa que ndo se confirma, como se vera —,
ndo se poderia compeli-la, com fundamento na solidariedade, a levar
adiante a gestacdo, impondo-lhe sofrimentos de toda ordem. Caso
contrdrio, ela estaria sendo vista como simples objeto, em violacdo a
condicéo de humana. (grifo nosso)

Nesse argumento revela-se a importancia do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana para a tutela constitucional da mulher vitima de
violéncia. Entretanto, para Fernando Ferreira dos Santos® a discussdo acerca da
dignidade encontra controvérsias quando relacionado a sua feicdo absoluta.

Robert Alexy defende que o fato de que, no caso concreto, o principio da
dignidade prevalecer com maior grau de certeza em relagdo a outros principios, ndo
fundamenta o seu carater absoluto. Significa apenas que, “‘em determinadas
condi¢cBes, ha razdes juridico-constitucionais praticamente inafastaveis para uma
relacdo de precedéncia em favor da dignidade humana™°. Por isso, este autor
conclui que “é possivel dizer que a norma da dignidade humana ndo € um principio
absoluto™".

Ingo Wolfgang Sarlet sustenta que, como todos sao iguais em dignidade,
deve haver o respeito reciproco; afinal, esta somente se limitaria quando, no caso
concreto, estivesse diante de discusséao envolvendo a si. Logo, da ponderagao entre

dignidade e outro direito fundamental, a dignidade deve prevalecer®. Corroborando,

? para Fernando Ferreira dos Santos (Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana.
Sao Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 94), “a dignidade da pessoa humana
€ um principio absoluto, porquanto, repetimos, ainda que se opte, em determinada situacéo, pelo
valor relativo, por exemplo, esta opgao nao pode nunca sacrificar, ferir o valor da pessoa”.

% ALEXY, Robert. Op. cit., 2008, p. 114.

* |bidem, p. 114.

% Essa foi a interpretacdo de Gilmar Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet
Bracon (Op. cit., 2010, p. 216). Asseveram que “numa palavra, se bem entendemos, a dignidade da
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registra ainda que nao foi sem pretensao que a dignidade néo foi inserida no rol dos
direitos e garantias fundamentais (art. 5°), posto que seja consagrada em primeira
linha da Constituicdo como principio (e valor) fundamental®®. Arremata a linha
pensativa quando pontua que, neste ambito, a dignidade da pessoa humana
desempenha o papel de valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de
toda a ordem juridica (constitucional e infraconstitucional)**. Uadi Lammégo Bulos
resume tais colocagcbes ao afirmar que “seja como for, a dignidade da pessoa
humana é o carro-chefe dos direitos fundamentais na Constituicio de 1988"%.

Os argumentos em defesa a protecéao transindividual podem ser ilustrados no
caso em que mulheres presidiarias tiveram a exposicdo das suas imagens sem
autorizacdo prévia delas. Nesse contexto, no ambito do Tribunal de Justica do
Parand, a Corte determinou a suspensdo da mateéria jornalistica respectiva por violar

tanto o direito a imagem como a dignidade da pessoa humana. Nessa sintonia,

assentou o Tribunal:

pessoa humana, porque sobreposta a todos os bens, valores ou principios constitucionais, em
nenhuma hipétese é suscetivel de confrontar-se com eles, mas tao somente consigo mesma,
naqueles casos-limite em que dois ou mais individuos — ontologicamente dotados de igual dignidade
— entrem em confitos capazes de causar les6es muatuas a esse valor supremo.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. 2013.

** Ibidem. 2013.

¥ BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit. 2003, p. 82.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO OBRIGACAODE FAZER C/C
DANOS MORAIS — ANTECIPACAODE TUTELA INDEFERIDA PELO JUIiZO
DE 12INSTANCIA — PRESENCA DOS REQUISITOSAUTORIZADORES DA
CONCESSAO DA MEDIDAANTECIPATORIA - REPORTAGEM
SOBREMULHERES E O TRAFICO DE DROGAS -PUBLICACAO DA
IMAGEM E DO NOME SEMAUTORIZACAO — DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA- DIREITO A IMAGEM - DECISAO REFORMADA.

1. No caso em andlise, verifica-se a colisdo de direitos fundamentais,
encontrando-se, de um lado, o direito de informacdo e de outro, a
dignidade da pessoa humana, com todos os seus consectarios, inerentes
ao direito de personalidade, incluida a preservacdo da imagem e do nome.
2. Nado h&d nos autos provas de que houve autorizacdo da Agravante
acercada utilizacdo de sua imagem e de seu home.

3. Assim sendo, ndo pode ocorrer a prevaléncia do direito de informacéo
jornalistica em detrimento do direito a imagem e ao nome quando esti
causando prejuizos consideraveis a seu titular. E notdrio o preconceito
existente em nosso pais em relacdo a ex-presidiarios, sendo poucos os que
oferecem oportunidade de reinser¢do no mercado de trabalho e na
sociedade de modo geral.

4. Presentes 0s requisitos autorizadores da concessdo da medida
antecipatdria pleiteada, quais sejam, a verossimilhanca das alegacfes e o
perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, é de rigor conceder-se a
tutela pleiteada.

(TJ-PR - Al: 6321162 PR 0632116-2, Relator: Rosana Amara Girardi
Fachin, Data de Julgamento: 17/06/2010, 98 Cémara Civel, Data de
Publicacdo: DJ: 419) *.

A dignidade da pessoa humana atua como mandado de otimizacdo, pois
determina a protecdo e a promocéao da dignidade, a ser realizada na maior eficacia
possivel, observando-se as possibilidades faticas e juridicas existentes®’. E
perceptivo, entdo, que a dignidade da pessoa humana € fundamento propicio para a
protecdo a mulher vitima de violéncia; além de se revelar como base da ordem
juridica, determinando o respeito por parte do Estado e de toda a sociedade. Assim,
no ambito dos principios constitucionais fundamentais, ndo ha como se analisar o
respeito a dignidade da pessoa humana e a consequente protecdo a mulher nos
casos de violéncia sem se atentar para os objetivos fundamentais.

Nesse sentido, o0s objetivos fundamentais, previstos no artigo 3° da
Constituicdo, preconizam as metas a serem alcancadas pelo pais, como registra

José Afonso da Silva:

% BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Al: 6321162 PR 0632116-2, Relator: Rosana Amara
GirardiFachin, Data de Julgamento: 17/06/2010, 9% Camara Civel, Data de Publicagao: DJ: 419.
Disponivel em www.tjpr.jus.br. Acesso em 12 de dezembro de 2015.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. 2013.
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E a primeira vez que uma Constituicdo assinala, especificamente, objetivos
do Estado brasileiro, ndo todos, que seria despropositado, mas o0s
fundamentais, e, entre eles, uns que valem como base das presta¢fes
positivas que venham a concretizar a democracia econdmica, social e
cultural, a fim de efetivar na pratica a dignidade da pessoa humana®.

Na mesma sintonia, Manoel Jorge e Silva Neto acentua o protagonismo da
Carta de 1988, ao trazer explicitamente os objetivos do Estado, ao acrescentar que
“é nela que encontramos muitas finalidades cometidas, de modo explicito, ao Estado

brasileiro pelo legislador constituinte originario”.

Anote-se que o0s objetivos
fundamentais ndo podem ser confundidos com os fundamentos da Republica
Brasileira, como grafa Celso Ribeiro Bastos: “Os fundamentos sdo inerentes ao
Estado, fazem parte de sua estrutura. Quanto aos objetivos, estes consistem em
algo exterior que deve ser perseguido™.

Manoel Jorge e Silva Neto* ratifica que os objetivos fundamentais traduzem o
elenco de propdsitos descritores da razdo ontologica da Republica Federativa do
Brasil. Tais finalidades do Estado devem ser concebidas como valores essenciais 0s
quais compdem sua estrutura. Logo, Celso Ribeiro Bastos** materializa estes
fundamentos ao pontuar que, na Orbita constitucional, eles possuem duas
importantes func¢des: quer como norteador da atividade interpretativa e criadora do
direito; quer como embasamento constante nas razdes da decisdo judicial. Na

concepcdao de Bernardo Gongalves Fernandes:

Certo é que esses objetivos ndo devem ser enxergados com desconfianga
OuU mesmo como uma espécie de panaceia formal, mas ao invés disso,
como alocados dentro dos principios fundamentais da Republica Federativa
do Brasil. Sdo, portanto, normas (tese dos principios como normas)
constitucionais que devem ser seguidas (diuturnamente). Nesses termos, a
nocado dos objetivos deve ser eminentemente processual (sempre um
caminhar para) e normativa (com medidas juridicas e politicas
concretas) para o cumprimento dos ditames constitucionais nos mesmos
inseridos®.

%8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32 ed. S0 Paulo: Malheiros,
2009, p. 105-106.

% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a, p. 462.
“9BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit. 2001, p. 167.

*L SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a.

“2 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit. 2001.

3 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Op. cit., 2015, p. 307.
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No ambito da protecdo a mulher, o objetivo fundamental de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria revela-se como marco relevante. Nessa seara, a
Carta ndo informa uma diretriz politica sem eficacia normativa, mas sim um principio
juridico dotado de elevado grau de eficacia**. Uadi Lammégo Bulos acrescenta que
“‘esta € a meta prioritaria e fundamental da Republica Federativa do Brasil. Muito
longe de conseguir esse fim, a Constituicdo de 1988 quis consagrar a liberdade, o
ideario da justica e a solidariedade”®. Logo, a Constituicdo determina a atuacio
estatal em prol da melhor qualidade de vida para toda a sociedade e, com isso,
afasta qualquer forma de discriminacao.

Como bem alerta Regina Maria Macedo Nery, a constituicdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria constitui expressdo da vontade da nacdo que foi
erigida a nivel constitucional. Portanto, deve estar presente a liberdade com
solidariedade, ndo se permitindo que a desigualdade social e regional possa
culminar na pobreza e discriminacdo. Ademais, pretende-se ratificar o respeito a
dignidade da pessoa humana, para que esta seja, de maneira efetiva, o vetor
principal da sociedade®. Silvia Faber Torres?’ ressalta que, até entéo idealizado no
campo da moral e da ética, a solidariedade alcangou sua positivacdo no sistema
constitucional, principalmente a partir da segunda metade do Século XX por forca da
ligacdo entre ética e direito.

Ingo Wolfgang Sarlet aponta que a ideia de solidariedade esta relacionada a
terceira dimensao dos direitos fundamentais e traz, como nota distintiva, o fato de se
desligarem, de inicio, da figura do homem-individuo como seu titular. Assim, prioriza
a protecao transindividual, de grupos humanos, revelando a sua titularidade difusa
ou coletiva*®. Conforme Manoel Jorge e Silva Neto, a sociedade é solidaria, porque
nao inimiza os individuos; os faz porfie na consecucao de todos os segmentos ou

grupos nela inseridos; além de promover o desejavel equilibrio entre os interesses

“ SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006.

%> BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit. 2003, p. 09.

*® FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011.

“"TORRES, Silvia Faber. O principio da solidariedade no Direito Publico Contemporaneo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

8 SARLET, Ingo WOLFGANG. A eficicia dos Direitos Fundamentais: ume teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.



27
2 OS PRINCIPIOS

CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS E A PROTECAO A MULHER

heterogéneos®. Ingo Wolfgang Sarlet acentua que o problema em torno da
constituicdo de uma sociedade solidaria reside na dificuldade de sua efetivacao
como direitos subjetivos. Contudo, defende que ndo ha como negligenciar a sua
relevancia para o progresso da humanidade®.

Nessa linha, no entender de Gilmar Ferreira Mendes & Inocéncio Martires
Coelho, é tarefa do poder publico, aléem de preservar a solidariedade, promover
meios para a constituicdo de uma sociedade livre, partindo-se da perspectiva da
pessoa humana como ser em busca da auto realizacdo®. Logo, segundo José
Afonso da Silva, a liberdade € expressdo externa do querer individual, do agir
liviemente e do querer o que lhe convém®2. Em sintese, Manoel Jorge e Silva Neto
pontua que livre € a sociedade cujas limitacdes, eventualmente dirigidas aos
individuos, estdo amparadas, de modo exclusivo, na lei em sentido formal, ou seja,
na norma juridica editada pela autoridade competente e de acordo com o
procedimento fixado na Constituicao®°.

Kildare Gongalves Carvalho afirma que a sociedade é livre quando ndo se
encontra sob o controle, restricdes ou imposicdes indevidas; afinal, € a auséncia de
oposi¢cao ou impedimentos externos, que muitas vezes tiram o poder de cada um de
fazer o que quer. Para tanto, deve perseguir seus proprios fins, dar a si mesmo as
regras e as normas de sua a¢do>*. Por fim, Manoel Jorge e Silva Neto confirma que
a construgcdo de uma sociedade justa pressupde a presenca de uma justica
substancial, a qual se concretiza através de politicas publicas, por parte do Estado,
para a reducdo das desigualdades®. Tal colocacdo merece trazer o registro deste
autor quando pontua que a mulher prostituta tem de ter protegido o seu labor e, tal
assertiva, encontra fundamento no art. 3°, |, da Constituicdo (construir sociedade

livre, justa e solidaria)®.

9 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. 2015.

1 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit.,
2010, p. 450.

%2 SILVA, José Afonso da. Op. cit., 2009.

*% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a.

> CARVALHO, Kildare Gongcalves. Direito Constitucional. 132 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
607.

°° SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a.

° SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional ao Trabalho da Prostituta. in Revista do
Ministério Pablico do Trabalho. BRASILIA, ANO XVII — N. 36 — SETEMBRO 2008, p. 18.
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Logo, ao se cogitar de protecao constitucional ao trabalho da prostituta, ndo
se pode esquecer que o art. 3°, I, parte final, da Constituicdo, consolida a
ideia de atuag&o legislativa, administrativa e judicial a partir e com
fundamento nesse principio constitucional fundamental.

Assevera, destarte, que reconhecer o trabalho da prostituta e proteger a sua
atividade € viabilizar a elevacdo de qualidade de vida das pessoas que executam
essa espécie de trabalho, tornando concretamente respeitados 0s objetivos
fundamentais®™.

Nesse sentido, vale ressaltar importante decisao proferida pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul*®. Nela, por forca da clausula do segredo de justica,
restou prejudicado colher o niamero do processo. Para melhor compreensdo do
caso, sera transcrita a sintese da denuncia formulada pelo Ministério Publico a
época, respeitando-se o segredo de justica com a consequente exclusdo de dados

de identificagéo:

Disponivel em www.anpt.org.br/site/images/stories/revista_mpt_36.pdf. Acesso em 03 de janeiro de
2016.

" SILVA NETO, Manoel Jorge e. Op. cit. 2008.

°® MARTINS, Jomar Ter casa de prostituicdo néo é crime, decide camara criminal do TJ-RS. Revista
Consultor Juridico. 31 de dezembro de 2015. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-dez-
31/casa-prostituicao-nao-crime-camara-criminal-tj-rs. Acesso em 15 de dezembro de 2015.
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1° FATO — CASA DE PROSTITUICAOQ: Durante o ano de 2007, em dias e
horarios diversos, no estabelecimento comercial conhecido como “boate da
XXXXXXX”, na Rua XXXXXX, municipio de XXXX a denunciada mantinha,
por conta prépria, casa de prostituicdo ou lugar destinado a encontros para
fim libidinoso, com intuito de lucro e mediacéo direta, sendo proprietaria da
referida.

No local acima referido hd uma boate noturna, com venda de bebidas
alcodlicas, aluguel de quartos com camas de casal e mulheres que fazem
programas sexuais por dinheiro, sendo que o lucro do negdcio pertence a
denunciada.

A denunciada mantinha no local casa de prostituicdo, destinada a fins
libidinosos, com intuito de lucro e mediacéo direta da proprietéaria.

2° FATO- RUFIANISMO: Nas mesmas circunstancias de tempo e local
acima descritas, a denunciada, objetivando lucro facil, tira proveito da
prostituicdo alheia, participando diretamente de seus lucros ou fazendo-se
sustentar, no todo ou em parte porque quem a exerga.

Ao agir, a denunciada, com a casa de prostituicdo, hospeda e sustenta
prostitutas no local, bem como permite a frequéncia de outras meretrizes no
local, que usando da infra-estrutura da casa de prostituicdo acabavam
gerando lucros de seus programas e gastos com clientes no local, que
sdo repassados a denunciada.

A denunciada sustenta-se diretamente do lucro obtido com proveito da
prostituicdo alheia, na forma de participacdo direta nos lucros pelas
prostitutas gerado.

A casa de prostituicdo € um atrativo criado para atrair a clientela e, assim,
através da prostituicdo a denunciada angaria lucros que sdo suas fontes de
renda e sustento.

A atividade de rufianismo praticada pela denunciada, explorando a
prostituicdo alheia, é fato publico e notério na cidade de XXXXXXXXX e na
regiao.

3° FATO- FAVORECIMENTO DA PROSTITUICAO: nas mesmas
circunstancias acima descritas, a denunciada, objetivando lucro facil,
induziu, atraiu, facilitou a prostituicdo de pessoas. O local era utilizado pela
denunciada para a pratica da exploragdo sexual, através das praticas acima
descritas, visando favorecer e facilitar a prostituicdo, com isso, a
denunciada auferia lucros.

A atividade de favorecimento a prostituicdo praticado pela denunciada,
objetivando lucros, é fato publico e notério na cidade de XXXXXXX e regido.

Em primeiro grau, houve a condenacdo da denunciada em razéao do trabalho
que desempenhava. Contudo, no @mbito do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, a ré foi absolvida. Mesmo com o voto da Relatora Desembargadora Vanderlei
Teresinha TremeiaKubiak pela manutencdo da Sentenca a quo (condenacéo), os
Desembargadores Aymoré Roque Pottes de Mello e icaro Carvalho de Bem Osorio
conceberam pela absolvicdo da acusada, entendendo-se pela atipicidade material
da conduta.

Ao se fazer alusdo a este caso, demonstrou-se que além da construcédo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, constitui objetivo fundamental a promocéo do

bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer



30
2 OS PRINCIPIOS

CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS E A PROTECAO A MULHER

outras formas de discriminacdo, cuja previsdo se encontra no art. 3° IV, da
Constituicdo. Este objetivo fundamental possui relacdo direta com o direito a
igualdade, cuja andlise sera feita oportunamente. Entretanto, como forma de garantir
a coeréncia textual, vale a pena tecer algumas palavras para explica-lo.

A Constituicdo Federal de 1988, ao conceber pela proibicdo do tratamento
discriminatoria, ndo impde feicdo absoluta a tal preceito. E indeclinavel que os
objetivos fundamentais vinculam o legislador no dever de promocao a igualdade,
mas, no caso concreto, a propria desigualacdo pode ser a forma encontrada pelo
legislador para a promogéo do “bem de todos”. Entretanto, tem de ser verificado o
critério de que o Estado utilizou para discriminar, por que, caso esteja tratando
desigual de forma desigual, ndo ha que se falar em violacéo a igualdade®°.

Tal ressalva tornou-se pertinente por se considerar que a ideia da
possibilidade de justificagdo € baseada na abertura que o termo “discriminagéo” traz
em si mesmo. Portanto, conceder vantagens a certos grupos, quando haja
justificativa plausivel, € promover o bem de todos, pois pressupde a intervencgao
ativa do Estado, notadamente por parte do legislador, para compensar
desigualdades sofridas. Quando a diferenciagao tiver por escopo a promogao de um
grupo pertencente a uma das categorias citadas no art. 3°, IV, CF, ela tera que ser
adequada e necessaria em relacdo a ele®®, como é o caso das normas protetivas a

mulher.

* MARTINS, Leonardo. O direito fundamental a igualdade. inCANOTILHO, J. J. Gomes et al (org.).
Comentérios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.

®DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2014.
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Os direitos fundamentais possuem relacéo nuclear com o Estado Democrético
de Direito, na medida em que vincula o poder plblico & sua defesa e promoc&o®.
Assim, sem os direitos fundamentais, 0 homem néo vive, ndo convive e, em alguns
casos, ndo sobrevive®®. Isso fica evidenciado quando, ao se referir aos direitos

fundamentais do homem, José Afonso da Silva, aduz:

Se trata de situacbes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se
realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do
homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser ndo apenas
formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do
homem n&o como o macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana.
Direitos fundamentais do homem significam “Direitos fundamentais da

» €V . » 63
pessoa humana”, ou “Direitos humanos fundamentais

Tal registro sobre os direitos humanos fundamentais é relevante para o
deslinde do estudo, importando consignar que os direitos fundamentais diferem dos
direitos humanos®. Enquanto, Dirley da Cunha Junior pontua que os direitos
humanos se diferem por se relacionarem com um discurso com pretensédo normativa
de universalidade, abrangendo, desse modo, qualquer pessoa em uma perspectiva
extra estatal, em ambito internacional®; Bernardo Gongalves Fernandes alerta que
os direitos fundamentais e os direitos humanos se separariam apenas pelo plano de
sua positivacdo. Portanto, sdo normas juridicas exigiveis, por que 0s primeiros se
encontram no plano interno do Estado; e os segundos, no plano do Direito
Internacional, e, por isso, positivados nos instrumentos de normatividade
internacionais®®.

A sintese conceitual advém de Manoel Jorge e Silva Neto ao, assim, apontar

a concepcao sobre direitos humanos e direitos fundamentais:

L NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006.

®2 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 2. ed., rev. e atual S&o Paulo: Saraiva,
2008.

® SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 42 ed. Sdo Paulo; Malheiros,
2007, p. 56.

A distingdo se mostra necessaria para evitar contradi¢io interpretativa. E que, consoante recorda
Ricardo Mauricio (Elementos de Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2013), Dimitri
Dimoulis e Leonardo Martins salientam que os direitos fundamentais, na érbita internacional, recebem
a nomenclatura de direitos humanos.

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Salvador: Juspodivm, 2015.

®® FERNANDES, Bernardo Goncalves. Op. cit. 2015, p. 241.
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Direitos fundamentais sdo todos aqueles referidos nos sistemas
constitucionais de cada Pais. A previsdo do que vém a ser tais direitos se
condiciona a opcdo consumada pelo legislador constituinte originario
guando da criacdo do modelo de Estado e do respectivo arcabouco juridico
a enforma-lo, que é a constituicdo. (...) Ja os direitos humanos habitam com
freqiiéncia os dominios dos tratados e convencdes internacionais, bastando,
para tal conclusdo, observar-se o proprio nome atribuido as normas
internacionais mais conhecidas: Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidad&o, de 1789; Declaracdo Universal de Direitos Humanos,
de 1948; Convencdo Interamericana de Direitos HumanoséPacto de San

José da Costa Rica), de 1969, ratificado pelo Brasil em 1992,

A luz da concepcéo de Canotilho, os direitos fundamentais apresentam quatro
funcdes: a de defesa, de prestacéo social, de protecdo perante terceiro e a de nao
discriminacdo. A de defesa, consistente na protecdo a dignidade frente aos poderes
do Estado.

Os direitos fundamentais cumprem a funcéo de direitos de defesa dos
cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-
objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por
parte dos mesmo (liberdade negativa) %.

A fungdo de prestagédo social, segundo Canotilho, refere-se ao direito do
particular em obter através do Estado salde, educacédo e seguranca social. Pela

funcédo de protecdo perante terceiros, consigna o autor®®:

Muitos direitos impdem um dever ao Estado (poderes publicos) no sentido
de este proteger perante terceiros os titulares de direitos fundamentais.
Neste sentido o Estado tem o dever de proteger o direito a vida perante
eventuais agressdes de outros individuos”.

Por fim, a fungado de nao discriminacado assegura “que o Estado trate os seus

cidaddos como cidad&dos fundamentalmente iguais”’*. Nota-se, entdo, que os direitos

®" SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direitos Fundamentais na EC n° 45/04. Revista Eletrénica sobre a
Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pudblico, n°. 26, junho, julho,
agosto, 2011. p. 1-2. Disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-26-
JUNHO-2011-MANOEL JORGE-NETO.pdf>. Acesso em: 27 de novembro de 2015.

® CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Aimedina,
2003, p. 408.

% |bidem, p. 408.

© |bidem, p. 409.

™ |bidem, p. 410.
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fundamentais possuem tratamento diferenciado aos demais direitos previstos no
ordenamento juridico e, por isso, apresentam caracteristicas proprias. A primeira
peculiaridade é a inalienabilidade: “sédo intransferiveis e inegociaveis, ja que nao se

72»

encontram a disposicdo de seu titular’“” e, como tal, situam-se “fora do comércio

73»

juridico, ndo podendo ser alienados’””. Também, os direitos fundamentais sao

irrenunciaveis e, assim, “ndo é valida a manifestacdo de vontade do individuo
tendente a consumar rendncia’®”.

A imprescritiblidade dos direitos fundamentais reside na “auséncia de
exercicio durante determinado lapso temporal e ndo implica a prescricio”™”. A
caracteristica da historicidade encontra-se representada “pela circunstancia de que a

sua consolidacdo se perfez com o passar do tempo’®.

Por forca de seu
desenvolvimento no transcurso histérico, observa-se que os direitos fundamentais
foram surgindo em determinada época; assim, afirmam-se suas geracfes. Pela
influéncia da Revolugdo Francesa, a primeira dimensdo, pretendia-se fixar uma
esfera de autonomia pessoal frente a intervencédo do Estado; assim, buscava-se a
obrigacado de néo fazer e, por esta postura, surgem os direitos civis e politicos’’.

A percepcdo de que a nao intervencdo estatal acarretava prejuizos a
sociedade trouxe, como consequéncia, o0 surgimento dos direitos de segunda
geracdo, a qual, consistente nos direitos sociais ou a prestacao, exige a atuacao do
poder publico para a satisfacdo das necessidades humanas’®. De igual forma, os
direitos de terceira dimensdo possuem como peculiaridade a titularidade difusa ou
coletiva, vez que sdo concebidos para a protecdo ndo do homem isoladamente, mas
de uma coletividade. Com efeito, sao os direitos a paz, ao desenvolvimento, ao meio
ambiente®.

No ambito dos direitos fundamentais, os doutrinadores afirmam que estes

foram concebidos como limitagdo ao arbitrio do poder estatal a esfera do individuo.

2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit. 2015, p. 503.

% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a, p. 917.

™ Ibidem. 2013a, p. 917.

’® Ibidem. 2013a, p. 917.

’® Ibidem. 2013a, p. 917.

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit.
2010.

® SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a.

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit.
2010. A doutrina aponta ainda a existéncia de direitos fundamentais de quarta e quinta geracéo.
Assim, sustenta Dirley da Cunha Janior (Op. cit. 2015) que os direitos da quarta geracdo sdo os
direitos relacionados a democracia direta e a biotecnologia; o direito a paz é referido como de quinta
geracgéo.
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Entretanto, transcorridos “mais de dois séculos desde a ocorréncia da racionalizagao
do poder, nota-se que o Estado ndo é o Unico protagonista de transgressdes aos

direitos dos individuos®®”

. Surgiu, com isso, a teoria da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais.

Manoel Jorge e Silva Neto assevera que a aludida teoria foi desenvolvida pela
doutrina e pela jurisprudéncia alemés e consiste na “aplicabilidade dos direitos
fundamentais as relagdes entre os particulares”. A denominacéo eficacia “horizontal”
foi concebida para “se contrapor a eficacia vertical, que estava presente na
conhecida e histérica aplicabilidade de tais direitos no ambito da relacéo individuo-
Estado”’. Contudo, alerta Virgilio Afonso da Silva que é impossivel simplesmente
transportar a racionalidade e a forma de aplicacdo dos direitos fundamentais da
relacdo Estado-particulares para a relacdo particulares-particulares; no primeiro
caso, apenas uma das partes envolvida é titular de direitos fundamentais; enquanto
que, no segundo, ambos o s&0%.

Para regular tal situacdo, foram desenvolvidas trés teorias: a teoria do State
Action; a da eficacia direta ou imediata; e a da eficacia indireta ou mediata. A
doutrina do State Action, a qual tem origem americana, sustenta a impossibilidade
de aplicacéo dos direitos fundamentais nas relacdes entre os particulares, vez que a
protecdo deve ser restrita aos atos do Poder Pubico®3. Pela teoria da eficécia direta,
“os direitos fundamentais tém aplicabilidade direta e imediata sobre as relagdes

4 A teoria da eficacia

privadas, independentemente de prévia atuacdo legislativa®
indireta sustenta a incidéncia mediata dos direitos fundamentais, seja para proibir o
legislador de editar lei que viole os direitos fundamentais ou para determinar a
adocao de medidas legislativas para implementar tais direitos®®.

Como alerta, Dirley da Cunha Janior salienta que, no Brasil, a teoria da
eficacia direta nada mais € do que a aplicacdo do 8§ 1° do art. 5° que determina a
incidéncia imediata das normas de direitos fundamentais®®.

Em relacdo & mulher, sujeito de estudo deste trabalho, vale salientar que os

direitos fundamentais surgem para protegé-la de toda e qualquer forma de violéncia.

% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a., p. 923.

% |bidem. 2013a, p. 924.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagéo do direito. 1 ed. 2 tir. Sd0 Paulo: Malheiros,
2008.

% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a.

8 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit. 2015, p. 513.

% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a.

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit. 2015.
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Para tal, o préximo tépico aborda aqueles que fundamentam um tratamento
diferenciado e protecionista em favor da mulher, como o direito a igualdade e a
proibicdo da protecdo deficiente. Afinal, o foco do estudo trata sobre os direitos

fundamentais transindividuais imagem e intimidade.

3.1 O DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE

A igualdade entre homens e mulheres é primérdio almejado pelos institutos
juridicos em geral. Desde a Revolucdo Francesa até os dias atuais, os objetivos
continuam em plena harmonia. Inicialmente, com papel de sujeicdo plena ao
homem, a mulher sempre procurou lutar pelas conquistas de seus direitos,
notadamente no tratamento igualitario com o sexo oposto®’.

No ambito internacional, destacam-se instrumentos normativos que buscam o
reconhecimento da igualdade entre homens e mulheres como: a Carta das Nacdes
Unidas de 1945; a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948; a
Convencao Interamericana Sobre a Concessao dos Direitos Civis a Mulher (1948); a
Convencao sobre os Direitos Politicos da Mulher (1953); a Convencédo Americana de
Direitos Humanos, Sdo José (1969); a Convencdo para Eliminar Todas as Formas
de Discriminacdo Contra a Mulher; e as Convenc¢des da Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT).

O caminho percorrido pela mulher encontrou diversos empecilhos,
principalmente a concep¢do machista reinante. No Brasil, o inicio para a busca da
efetivacdo da igualdade comecou a ser observada efetivamente com a criagcdo da
Federagéo Brasileira para o Progresso Feminino, em 1922. A principal conquista,
oriunda desta, foi o direito ao voto em igualdade de condi¢bes a qual possibilitou a
participacdo da mulher no processo eleitoral, seja como eleitora ou como
candidata®.

Em linhas gerais, através das contribui¢cdes doutrinarias dos autores os quais
perpassam no decorrer argumentativo desta dissertacdo foi possivel mencionar na

Constituicdo de 1988, a igualdade entre homens e mulheres, buscando vedar o

8 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., 2008.

% MACIEL, Eliane Cruxén Barros de Almeida. A Igualdade entre os Sexos na Constituicdo de
1988. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/conleg/artigos/especiais/ AlgualdadeEntreos
Sexos.pdf>. Acesso em 15 de dezembro de 2015.
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tratamento discriminatério (art. 5°, I; art. 7°, XXX, etc.). “O Texto Constitucional
reconhece a igualdade entre homens e mulheres, conquanto ressalve que tal
igualizagdo se faz de acordo com a disciplina nela posta’®®. Assim, ndo é toda
desigualacdo que constitui forma de violéncia. Com isso, no ambito do direito a
igualdade, Manoel Jorge e Silva Neto™ diferencia a discriminacéo legitima de a

ilegitima.

Nem toda discriminagcdo é reprovada pelo sistema constitucional. Embora
seja verdade que a norma constitucional condene a escolha dos critérios
origem, raca, sexo, cor e idade para desequiparar as pessoas, ndo menos
certo é que, em muitas situacdes, o recurso aos anteditos critérios termina
por configurar até mesmo uma imposi¢éo ditada pela circunstancia vida.
Comportamentos ha nos quais se podera perceber facilmente que,
conguanto discriminatdrios, ndo se interdita a sua realizacao.

Encontram-se, desse modo, as chamadas discriminacdo legitima e
discriminacao ilegitima.

Toda vez que a discriminacdo € consumada em razdo de uma situacéo
de fato que a determina, esti-se diante da discriminacdo legitima;
guando, todavia, ndo hé& correspondéncia entre o fator de
desequiparacdo utilizado e uma circunstancia de fato, observa-se a
discriminagdao ilegitima. (grifo nosso)

No caso em tela, Rui Barbosa explanava que a regra da igualdade nao
consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se
desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é que
se acha a verdadeira lei da igualdade. Tratar com desigualdade a iguais, ou as
desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real®.

A par disso, nota-se que a igualdade possui dupla dimensdo: o seu sentido
formal-concreto e o material-concreto. Saulo José Casali Bahia®? explica a disting&o:
“A igualdade concreta sempre € confrontada com pessoas ou situacdes que
possuem simultaneamente aspectos em comum ou em diferenciados”. De feito, este
autor complementa: “quando inexiste uma justificada razao para a igualagéo ou para
a diferenciagéo, deixa de haver a possibilidade de promocao da igualdade no plano

|93u

concreto ou real”. Portanto, a igualdade concreto-formal estabelece-se quando

inexistir “razao suficiente para o discrimen ou para a igualagdo, e em uma destas se

% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a, p. 941.

% |pidem.. 2013a, p. 1537-1538.

® BARBOSA, Rui. Oracédo aos mocos/ O dever do advogado. 12 ed. Campinas: Russell Editores,
2004, p. 33.

% BAHIA, Saulo José Casali. A igualdade como direito fundamental. inCRUZ, Ariele Chagas;
SARMENTO, George; SEIXAS, Taysa Matos (orgs.). Direitos humanos fundamentais: estudos
sobre o art. 5° da Constituicdo de 1988. S&o0 Paulo: Saraiva, 2014, p. 100.

% BAHIA, Saulo José Casali. Op. cit. 2014, p. 100.
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produza®”’; a igualdade material-concreta ocorre a partir do momento em que se fixe

“adequadamente o conteudo da igualdade, em situagdo onde claramente € exposta
a razdo suficiente para a igualacéo ou para a desigualacdo®”.

Neste passo, distingue-se a igualdade na lei e a igualdade perante a lei;
aguela é relacionada a “conduta comissiva de legislar, detida pelos agentes estatais
com fungéo legislativa (legisladores); esta € atinente “aos agentes estatais quando
fora da atividade legisferante e pelos particulares em todas as situagdes”®®. Segundo

Canotilho®":

A igualdade na propria lei, € um postulado de racionalidade pratica: para
todos os individuos com as mesmas caracteristicas devem prever-se,
através da lei, iguais situagbes ou resultados juridicos. Todavia, o principio
da igualdade, reduzido a um postulado de universalizacdo, pouco
adiantaria, ja que ele permite discriminagdo quanto ao contetdo.

No exposto, pode-se conceber que as discriminacdes sdo compativeis com a
igualdade quando existe um liame de correlacdo logica entre a particularidade
diferencial e a desigualdade de tratamento. Entretanto, a relagdo estabelecida deve
ser compativel com os valores e interesses prestigiados pela Constituicdo®.

O Supremo Tribunal Federal, no ambito da protecao transindividual a mulher
vitima de violéncia, concebeu pela constitucionalidade da Lei 11.340/06 intitulada
‘Lei Maria da Penha’®. O relator Ministro Marco Aurélio utilizou, como um de seus

argumentos, o direito fundamental a igualdade:

No caso presente, ndo bastasse a situacdo de notdria desigualdade
considerada a mulher, aspecto suficiente a legitimar o necessario
tratamento normativo desigual, tem-se como base para assim se
proceder a dignidade da pessoa humana — artigo 1°, inciso Ill —, o direito
fundamental de igualdade — artigo 5°, inciso | — e a previsédo pedagdgica
segundo a qual a lei punira qualquer discriminacéo atentatdria dos direitos e
liberdades fundamentais — artigo 5°, inciso XLI. (grifo nosso)

% |bidem, p. 100.

% |bidem, p. 100.

% |bidem, p. 99.

9" CANOTILHO, J. J. G. Op. cit., 2003, p. 427.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 32 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2002.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.424. Relator Min.
Marco Aurélio. Tribunal Pleno. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=199853. Acesso em 22 de
dezembro de 2015.
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Verifica-se que o Ministro Marco Aurélio observou que ha correspondéncia
entre as razdes suficientes para a desigualagdo no caso da violéncia contra a mulher
e, por conta disso, a constitucionalidade da lei. Até porque, “ndo pode exigir que
todos sejam tratados exatamente da mesma forma ou que todos devam ser iguais
em todos os aspectos'®”.

Saulo José Casali Bahia explica, ainda, que a igualdade, com base na
Constituicdo, pode se apresentar como regra ou principio. A luz do texto
constitucional, o principio torna-se valor quando foi previsto no preambulo; quando
ainda se previu ser a reducdo das desigualdades sociais e regionais um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, Ill); também,
guando, no campo das relacdes internacionais houver previsdo da igualdade entre
os Estados (art. 4°, V); por fim, quando a igualdade é preconizada, como género, no
rol de direitos individuais e coletivos (art. 5°). Por outro lado, sera regra no momento
em que ha previsdo de igualdade de direitos e obrigacdo entre homens e mulheres
(art. 5° 1); quando se assevera que os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher (art. 226, § 5°)'*,

O direito fundamental a igualdade € embasamento para a protecdo a mulher
vitima de violéncia, ora justificando um tratamento diferenciado; ora impedindo a
outorga de privilégios a terceiros em desfavor da mulher. Contudo, o direito a
igualdade, conforme Leonardo Martins®®?, n&o se reveste de carater absoluto. Por tal
razdo, encontra limitacbes no proprio Texto Constitucional, eis que sofre as
especificacdes definidas nos incisos do art. 5°. A concluséo é obtida do teor em sua
parte final: “nos termos seguintes”. Portanto, as limitagdes constantes no dispositivo
podem em tese atingir o direito fundamental a igualdade.

Os casos da regra da igualdade do art. 226, § 5° CF determina que o0s
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher; e da regra da igualdade de que o voto tem valor igual para
todos (art. 14)'%. Apesar disso, ndo se afigura harmonizar com a clausula igualitaria,
lei cujo conteddo seja conferir ao voto da mulher maior relevancia em relacdo ao
homem; ou, entdo, norma que busque conceder direito a mulher ter a faculdade de

descumprir os deveres conjugais.

100 ALEXY, Robert. Op. cit. 2008, p. 397.

%0 BAHIA, Saulo José Casali. Op. cit., 2014,
192 MARTINS, Leonardo. Op. cit., 2013.

1% BAHIA, Saulo José Casali. Op. cit. 2014.
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N&o se defende, com isso, o uso da igualdade para arbitrariedade'®*, vez que

a igualdade é violada quando a desigualdade de tratamento surge como arbitréria.
Assim, o arbitrio da desigualdade seria condi¢cdo necessaria e suficiente da violacéo

da igualdade.

3.2 O PRINCIPIO DA PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE

O principio da proibicAo da protecdo deficiente, na seara dos direitos
fundamentais, constitui embasamento para a tutela dos direitos da mulher em
situacdo de violéncia. Destarte, ndo se pode perder de vista que é fonte
principiologica fundamental para justificar o tratamento diferenciado em prol das
vitimas'®.

A sua ideia é desdobramento do principio da proporcionalidade, que tem
como outro viés a proibicdo do excesso. Em relacédo a protecdo a mulher, inegavel é
gue ha necessidade de tutela especifica e robusta para salvaguardar seus direitos
fundamentais e vé-Ila livre de violéncia. O fundamento para o nascimento do aludido
principio é que o Estado, seja quando da atividade legislativa ou quando da atuacéo
do Estado-Juiz, pode atuar de forma insuficiente na tutela dos bens juridicos
constitucionais'®. Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 traz dispositivos que
determinam a atuacdo do ente estatal para a tutela dos direitos fundamentais.
Entretanto, mesmo com essas disposi¢cdes constitucionais, o Estado podera deixar
de concretizar tais direitos. Isso por que existe um defeito de protecdo quando as
entidades sobre quem recai o dever de protecdo (Schutzpflicht) adotam medidas
insuficientes para garantir as finalidades constitucionais™®’.

Na verdade, assim como o principio da proporcionalidade, o postulado da
proibicdo da protecdo deficiente teve seu nascimento no Direito Europeu. Aos

poucos, tanto doutrina como jurisprudéncia evoluiram e passaram a conceber que o

19 CANOTILHO, J. J. G. Op. cit., 2003, p. 428.

1®GRIMM, Dieter. A Funcdo Protetiva do Estado. in: A Constitucionalizacdo do Direito:
Fundamentos Teoéricos e Aplicacdes Especificas. Org. Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel
Sarmento. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2007.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Proporcionalidade: notas a respeito dos limites
e possibilidades da aplicacdo das categorias da proibicdo de excesso e de insuficiéncia em matéria
criminal. in NOVELINO, Marcelo (org.). Leituras complementares de Direito Constitucional: teoria
das Constituicdo. Salvador: Editora Juspodivm, 2009,

197 CANOTILHO, J. J. G. Op. cit. 2003.
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principio da proporcionalidade, antes s6 entendido como proibicdo do excesso,
assentaria nivel constitucional no que concerne & proibigéo da protecéo deficiente!®,
No caso em tela, o Tribunal Federal Constitucional Alemé&o, em 1965, ja acentuava
gue na Republica Federativa da Alemanha, o principio da proporcionalidade tem

fundamento constitucional. Esse reconhecimento deriva do principio do Estado de

Direito, que tem como substrato essencial os direitos fundamentais'®.

Todavia, o Tribunal Federal Constitucional Alemao concebia expressamente
apenas o principio da proporcionalidade em seu viés proibicdo do excesso.
Paulatinamente, a doutrina atentou que o Estado peca ndo somente quando provoca
um excesso em seus atos, mas também quando se configura uma deficiéncia em
sua prestacdo. E tanto que a Corte Alema evoluiu e tem “apontado a lesdo ao

principio da proibigdo da protecao insuficiente” **°.

Por outro lado, o Estado — também na esfera penal — podera frustrar seu
dever de protegdo atuando de modo insuficiente (isto é, ficando aquém dos
niveis minimos de protecdo constitucionalmente exigidos) ou mesmo
deixando de atuar, hipotese, por sua vez, vinculada (elo mesmo em parte) a

problematica das omissdes inconstitucionais**.

Com essa evolugdo de pensamento, ainda mais com o advento do Estado
Democratico de Direito, ndo é exigida s6 uma abstencdo estatal de ndo fazer; mas
sim, concomitantemente, exige-se uma atuacdo do Estado, no tocante a tutela dos
bens juridicos — um fazer. Aludido principio atua como fator para afericdo da
violacdo de deveres do Estado para com os individuos no que concerne a protecao

aos direitos humanos e fundamentais inerentes a pessoa humana. Logo:

Estamos falando, entdo, da proibicdo de “ir longe demais”
(Ubermassverbot), em contraponto com a proibicdo de “fazer muito pouco”
(Untermassverbot), ambos mecanismos semelhantes, porém, vistos de
angulos diferentes. Dai que quando um direito é invocado como direito
negativo a questdo é saber se o legislador foi longe demais. Quando é
invocado como direito positivo ou dever de protecdo (Schutzpflicht) a
questdo é saber se ele fez muito pouco para proteger o direito ameacado™*?.

1% GRIMM, Dieter. Op. cit., 2007.

19 FE| DENS, Luciano. A Constituicdo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 167.

119 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op.
cit., 2010, p. 412.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2009, p. 269.

Y12STRECK, Maria Luiza Schafer. Op. cit. 2009, p. 92-93.
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Nessa Otica, Lénio Streck leciona que:

A protecado dos direitos fundamentais, nos quadros do constitucionalismo do
Estado Democratico de Direito, jA ndo se da apenas no seu viés de
protecdo contra os excessos (arbitrio) do Estado, naquilo que, no &mbito do
respeito ao principio da proporcionalidade, a doutrina e jurisprudéncia alema
vem denominando de Ubermassberbot, e, sim, também naquilo que, na
mesma doutrina, € denominado de proibicdo de protecdo deficiente
(Untermassverbot), isto é, trata-se de cobrar constitucionalmente uma
atitude positiva com a qual o Estado deve proteger os direitos

fundamentais®®®, (grifo nosso)

No direito comparado, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha confere relevancia ao principio da proibicdo da protecdo deficiente.
Primeiramente, a decisdo da Corte Alema quando, em 1975, decidiu pela
inconstitucionalidade da Lei de Reforma do Cddigo Penal, ao abordar nela a
possibilidade de interrupcdo da gravidez dentro dos trés primeiros meses de
gestacdo. Nesse caso, o Tribunal entendeu pela necessidade de se conferir
protecdo penal a vida intrauterina como bem juridico independente, bem como o
Estado tem o dever de proteger de intervencdes ilicitas advindas de terceiros™*.

Por ocasido da sua segunda decisdo sobre o aborto, em 1993, este mesmo
Tribunal considerou que o legislador, ao implementar um dever de prestacao que lhe
foi imposto pela Constituicdo, encontra-se vinculado pela proibicdo de insuficiéncia,
de tal sorte que os niveis de protecdo devem ser suficientes para assegurar um
padrdo minimo de protec&o constitucionalmente exigido™*°.

Nesta esteira, nota-se que a violacdo a proibicdo da protecdo deficiente se
encontra representada por omissdo daquele que deveria proteger o individuo — o
ente estatal. Nesse passo, o0 poder publico tem de cumprir o imperativo
constitucional de tutela dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana.

Na jurisprudéncia brasileira, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
RE n°. 418.376-5, de 09.02.06, debateu, no plenario, o principio em comento
concernente a protegdo transindividual a mulher em situagéo de violéncia. O caso
envolvia discussdo sobre o artigo 107, VIl, do Codigo Penal, que preconizava a

extincdo da punibilidade do réu no caso de casamento com a mulher vitima de

3 STRECK, Lénio. A revolucdo copernicana do (neo)constitucionalismo e a (baixa)
compreensdao do fendmeno no Brasil — uma abordagem a luz da hermenéutica filosofica.
Disponivel em http://www.trf4.jus.br. Acesso em 10 de dezembro de 2015.

14 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. 2009.

' Ibidem, 2009.
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violéncia sexual. Como ilustracdo, uma menina que, dos nove aos doze anos de
idade, mantivera relagées sexuais com seu tutor, que culminou em uma gravidez,
iniciando-se uma unido estavel com seu agressor. Como defesa, o réu alegou a
unido estavel que mantinha com a vitima e, consequentemente, pretendia ver
decretada a extingdo de sua punibilidade, com base no art. 107, VII, CP (atualmente
revogado). Ademais, invocava a norma do art. 226, CF, segundo a qual a familia é a
base da sociedade, estando protegida pelo Estado™*®.

O relator do caso foi o Ministro Marco Aurélio que utilizou, como base para a
solucdo do caso, o principio da proporcionalidade, argumentando que, quanto ao
confronto de valores, cumpre deliberar se o mais importante para o Estado é a
preservacao da familia ou o remédio para a ferida social causada pelo insensato
intercurso sexual, dada a idade da jovem. Contudo, o Ministro Gilmar Mendes (voto
vencido) votou pela condenacao do réu, sustentando que se estaria a blindar, por
meio de norma penal benéfica, situacdo fatica indiscutivelmente repugnada pela
sociedade, caracterizando-se tipica hipotese de protecdo insuficiente por parte do
Estado, em um plano mais geral; e do Judiciario, em um plano mais especifico.

Sobre a proibicdo da protecao deficiente, o Ministro Gilmar Mendes salientou
que a doutrina vem apontando para uma espécie de garantismo positivo, ao
contrario do garantismo negativo (que se consubstancia na protecdo contra 0s
excessos do Estado) ja consagrado pelo principio da proporcionalidade. A proibicao
de protecao insuficiente adquire importancia na aplicacéo dos direitos fundamentais
de protecdo. Nessa perspectiva, o dever de tutela se consubstancia nagueles casos
em que o Estado ndo pode abrir mao da protecédo do direito penal para garantir a
protecdo de um direito fundamental.

Em andlise dltima, concluiu Gilmar Mendes que conferir a situagdo daqueles
autos o status de unido estavel, equiparavel a casamento, para fins de extincado da
punibilidade (nos termos do art. 107, VI, do Codigo Penal) ndo seria consentaneo
com o principio da proporcionalidade no que toca a proibicdo de protecdo
insuficiente. Isso porque todos os Poderes do Estado, dentre o0s quais
evidentemente estd o Poder Judiciario, estdo vinculados e obrigados a proteger a

dignidade das pessoas.

118 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 418.376-MS. Relator: Min. MARCO
AURELIO, Data de Julgamento: 09/02/2006, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 23-03-2007.
Disponivel em http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18957289/recurso-extraordinario-re-418376-
ms. Acesso em 15 de novembro de 2015.
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Na atual conjuntura socio juridica, com énfase ao Estado Democréatico de
Direito, ndo ha como rechacar a aplicagdo da proibicdo da protecéo deficiente, visto
gue existe a necessidade de se compatibilizar bens e interesses. Aludido principio
consiste em uma forma de impor ao Estado seu dever de protecdo. Em razéo disso,
0 poder publico tem o dever de tutelar a mulher contra qualquer tipo de violéncia;
protecdo esta que abrange todos os direitos das vitimas, tais como o direito a saude,
a vida, a imagem.

Prestigiando o principio da proibicdo da protecdo deficiente como marco
principioldgico na protecdo transindividual & mulher vitima de violéncia, digno de
registro, foi o Voto do Ministro Gilmar Mendes, quando do julgamento do Habeas
Corpus 106.212/MS™’, no qual se discutiu a constitucionalidade, pela via difusa, da

Lei Maria da Penha.

Lembrava a douta Vice-Procuradora Geral, que, neste tema, e nesses
temas especificos, além da ideia da proporcionalidade, que nés temos
discutido na dimensao da proibic&do do excesso legislativo, ha também
a outra dimensdo: é a proibicdo da protecdo insuficiente, a ideia da
violacdo, exatamente, ao principio da proibicdo da protecéo
insuficiente, que é a outra faceta dessa noc¢éo de proporcionalidade.
De um lado, n6s temos a chamada proibicdo do excesso, o chamado
Ubermassverbot, e, do outro, a da proibicdo da protecédo insuficiente
ou a chamada Untermassverbot, e, aqui, entdo, ndés temos a
necessidade de medidas que, de fato, protejam as pessoas,
eventualmente, que estdo numa situacdo de possivel diferenciada
hipossuficiéncia.

Também aqui me parece legitimo que o legislador faca esse experimento
institucional. Entdo, € necessario, inclusive, que nds tenhamos
presentes todos esses aspectos envolvidos nessa cultura altamente
negativa de violéncia que contamina toda a familia.J4 o disse bem o
Ministro Dias Toffoli que quem assiste a violéncia contra a mulher, a
crianga, certamente vai cultivar todos os seus traumas. E, nesse
sentido, é evidente que ndo se pode dar um tratamento privilegiado, é
diferente, inclusive, a otica da Lei Maria da Penha e da Lei n°® 9.099, séo
desideratos, approaches diferentes.

Presidente, um fato curioso: quando surgiu o debate sobre a
constitucionalidade ou ndo da Lei Maria da Penha em seus diversos
aspectos, nos visitava a presidente da Corte Constitucional Espanhola,
Professora Maria Emilia. Ela dizia que também la se discutia a
constitucionalidade da Lei Maria da Penha, tendo em vista essa questdo da
isonomia. E acredito que |4, como aqui, ha esses aspectos culturais
relevantes que estdo sendo agora levados em conta na afirmacdo da
constitucionalidade da disposicéo.

Indefiro a ordem também. (grifo nosso)

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 106.212/MS. Relator Min. Marco Aurélio. Data
de Julgamento 24/03/11. Tribunal Pleno. Disponivel em
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19734220/habeas-corpus-hc-106212-ms/inteiro-teor-
104520090. Acesso em 11 de dezembro de 2015.
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Noutra oportunidade, na A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n°® 19/DF,
de relatoria do Ministro Marco Aurélio, cujo objeto de discussao foi a declaracdo de
constitucionalidade dos artigos 1°, 33 e 41 da Lei Maria da Penha, foram declarados
constitucionais estes dispositivos, registrando-se que, “sob o enfoque constitucional,
consignou-se que a norma seria corolario da incidéncia do principio da proibicao de
protecdo insuficiente dos direitos fundamentais™®”.

E finalidade do Estado Democratico de Direito a reducdo das desigualdades.
Desde logo, o dever de respeitar os direitos fundamentais pressupde o dever de
protegé-los, vinculando o ente estatal. Na medida em que o poder publico ndo
cumpre a ordem de tutela emanada da Constituicdo, ou ndo o faz de forma
adequada, viola-se o principio da proibicdo da protecéo deficiente.

Entretanto, reconhece-se que o exercicio da funcdo de protecdo dos direitos
fundamentais pressupde a limitagdo de outros direitos fundamentais. Se por um lado
h& o entendimento de que existe uma protecdo insuficiente; por outro, concebe-se
gue podera haver um excesso. Mas, no ambito da protecao transindividual & mulher
em situacdo de violéncia, o que representa ser uma restricdo para um grupo de

pessoas (0s agressores), € uma libertacdo para as vitimas.

3.3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS TRANSINDIVIDUAIS

A protecéo individual a pessoa humana, ao menos sob 0 aspecto legislativo,
foi 0 pensamento que perdurou por muito tempo. A par disso, a tutela se limitava ao
individuo, cuja agédo era manejada por cada lesado. Contudo, a evolucdo da
sociedade demonstrou a necessidade de se organizar em razao das transformagdes
ocorridas. Nesse sentido, registra Manoel Jorge e Silva Neto'* que, em relagéo a
tutela coletiva, é possivel indicar a protecdo ao meio ambiente e, em seguida, ao

consumidor e ao trabalhador como marcos.

“8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 19/DF. Relator:

Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 19/12/2010, Data de Publicacdo: DJe-021 DIVULG
01/02/2011 PUBLIC 02/02/2011. Disponivel em
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/180096 74/acao-declaratoria-de-constitucionalidade-adc-19-df-
stf. Acesso em 11 de dezembro de 2015.

19 gILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional dos Interesses Transindividuais
Trabalhistas: difusos, coletivos e individuais homogéneos. Sdo Paulo: LTR, 2001.
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Ronaldo Lima dos Santos™®

pondera que, em que pese a existéncia passada
de bens cuja fruicdo transcende a esfera de um unico titular, foi a complexa

sociedade moderna quem realcou a figura dos interesses transindividuais.

O desenfreado crescimento industrial, com o surgimento de grandes
conglomerados econdmicos, aliado ao desenvolvimento urbano acelerado e
a intervencdo do Estado em diversos setores da sociedade, com
intervengdes econdmicas, ambientais, politicas e sociais, com a realizagao
de atos publicos e privados de grandes repercussdes na sociedade,
credenciou a violacdo reiterada de interesses ou bens coletivos, cuja
transgressado outrora ndo ocorria com o grau de intensidade com que
verificamos na atual e complexa sociedade, e que, por isso, até entdo nado
mereciam maiores preocupacdes (patrimdnio cultural, artistico e
paisagistico, meio ambiente), mas que se notabilizaram por causarem
impactos concomitantes na vida de diversas pessoas, coletividades,
comunidades, sociedades e da humanidade como um todo (destruicdo da
camada de ozbnio, do patrimbnio histérico e cultural, da diversidade da
fauna e da flora)".

Sob o enfoque constitucional, a conscientizacao social em relacao aos direitos
transindividuais € recente. Com efeito, a énfase se deu a partir da terceira dimenséo
dos direitos fundamentais. Por sua vez, na legislacao infraconstitucional, o fenémeno
da coletivizagdo tem como ponto inicial a Lei de Acdo Popular de 1965 (Lei n°
4.717). Em seguida, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (n° 6.938/81)
trouxe legitimidade ao Ministério Publico para a tutela do meio ambiente ao dispor,
em seu art. 14, § 1° que o Ministério Publico possui legitimidade para propor acao
tanto de responsabilidade civil quanto criminal, por danos causados ao meio
ambiente. Indubitavelmente, o0 maior avanco no que tange a tutela transindividual se
deu com a insercdo no ordenamento juridico patrio da Lei da Acdo Civil Publica (n°
7.347/85), dedicando espaco vasto para a legitimidade transindividual.

Em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Federal, a protecéo
transindividual alcangcou arcabouco constitucional, possibilitando fundamento robusto
para o advento de legislag@o propicia para a tutela coletiva. Nessa esteira, ocorreu
embasamento juridico adequado para a disciplina, representado pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor (art. 5°, XXXII, CF), ao lado da Lei da Ac¢éo Civil Publica (art.
129, 1, CF).

120 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e A¢des Coletivas: acesso & justica, jurisdicdo coletiva

e tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos (ebook). 4 ed. Sdo Paulo: LTr,
2014.
21 |bidem, p. 56-57.
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Os interesses transindividuais sdo divididos em direitos difusos; direitos
coletivos, em sentido estrito; e direitos individuais homogéneos. Contudo, h& que se
observar, primeiramente, se o correto é aduzir ‘interesse’ ou ‘direito’. A doutrina
patria ora utiliza o termo “interesse individual”, ora salienta “direito individual”. Fredie
Didier Jr. & Hermes Zaneti Jr. ponderam que a melhor expresséo é ‘direito’. Como
refor¢o, invocam o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no
art. 5°, XXXV, cuja Carta Constitucional fala em ‘direito’: “O ordenamento juridico
brasileiro respeita o principio da unidade de jurisdicdo e da inafastabilidade da
apreciacao, pelo Judiciario, da afirmacéo de lesdo ou ameaca de lesdo a direito” **.
(grifo nosso)

Em que pese estes autores preferirem a adogcdo da expressao ‘direito’,
reconhecem que a doutrina majoritaria se inclina pela nomenclatura ‘interesse’, vez
gue a palavra direito traz uma grande carga de individualismo e, ao falar interesse,
h& ampliacdo das categorias juridicas protegidas. Nessa vereda, Manoel Jorge e

Silva Neto segue a linha adotante da designacao interesse:

Tao logo os conflitos de ordem coletiva passaram a ingressar na “ordem do
dia” dos corpos legislativos, a doutrina dos direitos subjetivos como
categoria de bens fruiveis apenas pelo sujeito individualmente considerado

se tornou dissonante da realidade social, que acenava para a existéncia de

) o . . . 123
valores cujos destinatarios, por vezes, sequer podiam ser identificados™".

Com base nos ensinamentos de Manoel Jorge e Silva Neto, a expressao
“‘interesse”, possui maior amplitude, abarcando tanto a questdo individual como a
transindividual, razdo pela qual foi adotada para o presente estudo. O Interesse

individual é aquele “cuja fruicdo se da, precipuamente, em prol de seu

1245

destinatario™="”. “Para caracteriza-lo, é suficiente reconhecer que, na hipétese, a

relacdo da-se exclusivamente entre o objeto (bem da vida) e o sujeito de direito

125”

individualmente considerado™"". No que concerne ao interesse transindividual, difere

do interesse individual em fungdo da abrangéncia. Afinal, “transindividuais sdo os

22 DIDIER JR., Fredie; e ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. 9 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2014, p. 81.

2 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo constitucional dos interesses transindividuais
trabalhistas. Op. cit., 2001, p. 23-24.

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimacdo para agir. 8 ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 55.

125 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo constitucional dos interesses transindividuais
trabalhistas. Op. cit., 2001, p. 24.
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interesses transcendentes a érbita individual do sujeito de direito, aqueles cuja leséo
afeta um nimero consideréavel de pessoas'®®”.

O objeto de tutela dos interesses transindividuais € o escopo coletivo e ndo
apenas o individuo de forma isolada. Como ilustracdo, enumera-se a protecao: ao
consumidor; ao meio ambiente; a mulher; ao idoso; a crianca; e ao adolescente.

127.

Os interesses transindividuais, para Ronaldo Lima dos Santos™':

Envolvem interesses de coletividades inteiras, formadas pelos mais diversos
tipos de liames faticos ou juridicos, os quais lhe concedem uma certa
definicdo social, com distingdo dos classicos interesses meramente
individuais. Sao causa e efeito de condutas danosas que afetam direitos e
interesses de grupos, categorias, classes de individuos, comunidades e da
humanidade globalmente considerados.

Rodolfo de Camargo Mancuso, ao abordar os interesses transindividuais,
divide-os em trés acepcdes: interesse pessoal do grupo, interesse coletivo como
“soma” de interesses individuais e interesse coletivo como “sintese” de interesses
individuais. O aludido autor, em monografia sobre o tema, ensina que interesse
pessoal do grupo “corresponde ao proprio interesse da pessoa juridica, isto €, nao
se trata dos interesses que, coalizados, levaram a formacdo do grupo, mas dos
interesses do grupo em si mesmo, como entidade auténoma”*?®. Exemplificando, cita
ser o caso de uma cooperativa de agricultores com interesse em elevar seu capital.
E no interesse coletivo como soma de interesses individuais, “ha um interesse que

z z 129

s6 é coletivo na forma porque é exercido, ndo em sua esséncia™". Por ultimo,

ventila o interesse coletivo como sintese de interesses individuais:

Trata-se de um plano mais vasto e abrangente, que depassa esses dois
limites, ficando o interesse afetado a um ente coletivo, nascido a partir do
momento em que certos valores individuais, atraidos por semelhanca e
harmonizados pelo fim comum, se coalizam no grupo. E sintese, antes que

130
mera soma

A tutela dos interesses transindividuais ganhou consideravel tratamento com
o Codigo de Defesa do Consumidor, por que conceitua cada interesse de forma

particularizada. O art. 81 preconiza que o0s interesses difusos s&o o0s

128 |bidem, p. 29.

2T SANTOS, Ronaldo Lima dos. Op. cit. 2014, p. 58-59.
128 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit. 2013, p. 57.
129 |pidem., p. 58.

%0 |pidem., p. 59.
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transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; os coletivos s&o o0s
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base;
e os individuais homogéneos, decorrentes de origem comum.

Analisando os dispositivos supra, Manoel Jorge e Silva Neto elucida que os
interesses difusos sdo espécie do género interesses metaindividuais e, como tal,
“‘compreendem os interesses que abrangem um universo consideravel, podendo até
mesmo estar afeto a toda humanidade™”. E os interesses coletivos podem ser

assim caracterizados:

a) interesses de ordem transindividual ou metaindividual, isto €&, interesses
que giram em derredor de esfera coletiva, e ndo da pessoa individualmente
considerada; b) de natureza indivisivel, na medida em que, ndo se
traduzindo meramente em feite de interesses individuais, mas sintese deles,
resta inviabilizada a busca da protecao judicial dos interesses dos diversos
individuos componentes da coletividade; ¢) de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas, 0 que equivale a concluir a respeito da
determinabilidade dos detentores dos interesses coletivos; d) ligadas entre
si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica-base, o que significa
dizer que no campo dos interesses coletivos, a pesquisa da causa do
agregamento dos individuos reconduz a existéncia de uma relagédo juridica
que 0s une e os personifica como grupo™Z.

Os interesses individuais homogéneos “sédo os interesses transindividuais
vinculados a uma situacéo fatica, porém divisiveis, isto é, torna-se viavel a quem foi

atingido pelo ato lesivo recorrer ao Poder Judiciario para, mediante acdo individual,

133»

buscar a devida reparacdo**”. Para Ronaldo Lima dos Santos:

Na esfera de tutela coletiva, os interesses individuais homogéneos
constituem os interesses individuais com titulares determinados, disponiveis
ou indisponiveis e de fruicdo singular, as decorrentes de uma origem
comum, que lhes concede homogeneidade e possibilita o seu tratamento
conjunto e uniforme, sem que, por tal fato, percam a nota da sua
individualidade. A expressdao “origem comum” nado significa que os
interesses devam decorrer do mesmo fato e a0 mesmo tempo; requer-se
apenas que os fatos sejam assemelhados e possuam uma mesma causa,
ainda que ocorram em momentos diversos™*.

31 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional dos interesses transindividuais

trabalhistas. Op. cit. 2001, p. 40.

32 1hidem, p. 36.

133 |bidem, p. 40.

1% SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolucao dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo processual a sentenca genérica. inRevista do
Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido, n. 41, 2012, p. 80. Disponivel em
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Nesta esteira, infere-se que as disposi¢cdes sao aplicaveis a protecao coletiva
da mulher vitima de violéncia. Destarte a feicdo individual resta equacionada pelo
fato de se conceber que ha casos onde a afronta alcanca pessoas indeterminadas;
e, quando determinadas, a tutela em grupo se torna mais eficaz. Sdo o0s casos
relacionados a violacdo ao direito & imagem e a intimidade da mulher.

O direito & imagem busca proteger o individuo de ndo ser exposto ou
fotografado sem o seu consentimento. A par disso, é o direito de ninguém ver sua
efigie exposta em publico ou mercantilizada sem seu consenso e o de néo ter sua
personalidade alterada material ou intelectualmente, causando danos a sua
reputacdo’®.

A imagem possui contetido juridico duplo'3®

, consubstanciado na imagem-
atributo e na imagem-retrato. A imagem-retrato € a imagem fisica da pessoa, que
ndo deve ser propagada sem a autorizacdo do individuo, passivel de reparacdo no
caso de publicidade indevida, cuja previsdo é o art. 5°, XXVIII, a, CF; e a imagem-
atributo, ou imagem social, consiste no resultado da construcdo dos aspectos
subjetivos do individuo, cuja tutela se encontra no art. 5°, V, CF*’,

Como reflexo da protecao transindividual a imagem da mulher, vale lembrar a
suspensao de propaganda da empresa “Bom Negdécio”, onde tinha como ator o
musico Compadre Washington que, na peca publicitaria, se dirigia a uma mulher,
chamando-a de ‘ordinaria’. De feito, grupo de mulheres formulou reclamacao junto
ao Conselho de Autorregulamentacdo Publicitaria (CONAR) e logrou éxito, pois o
fundamento utilizado foi o de afronta & imagem da mulher como violéncia moral**®.

Contudo, mesmo sob o enfoque transindivudal, o direito a imagem comporta
relativizacdo. Nesse sentido, a 92 Vara Civel da comarca de Vitéria/ES proferiu

decisdo. O caso envolveu propaganda da empresa Schincariol. A peca publicitaria

portal.trt15.jus.br/.../Rev4l.../ab12279a-13b5-4354-87¢ch-03240937¢c48. Acesso em 15 de dezembro
de 2015.

%% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 1° volume: 24 ed. Rev. e Atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 129

1% 5avini observa dois contetidos no direito & imagem: positivo (direito de aparecer se e quando
quiser) e negativo (faculdade de impedir a sua divulgacéo). (BERTI, Silma Mendes. Direito a propria
imagem. Belo Horizonte: Del Rey, 1993).

37 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit., 2013a. Para o autor, o
art. 5°, XXVIII, a, CF, refere-se a tutela ao direito a imagem (imagem-retrato — direito de imagem); o
art. 5°, V, da CF, diz respeito ao direito a imagem (imagem-atributo); e o art. 5°, X, CF, concerne ao
direito a imagem, englobando ambas as imagens (imagem-retrato e imagem-atributo).

1% FORDELONE, Yolanda. Propaganda ‘ordinaria’ de Compadre Washington é vetada. Estadao.
Disponivel em http://economia.estadao.com.br/blogs/radar-da-propaganda/propaganda-ordinaria-de-
compadre-washington-e-vetada/. Acesso em 08 de dezembro de 2015.
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intitulada "E pelo corpo que se reconhece a verdadeira negra" foi objeto de
discusséo judicial por parte de mulheres negras alegando violéncia moral a imagem.
No particular, o entendimento do magistrado foi pela regularidade da conduta da

empresa:

Ndo se percebe nenhuma macula na imagem da mulher negra. Pelo
contrério, a propaganda realmente € irreverente e a ideia é causar um
impacto com humor com o objetivo, certamente, de provocar comentario,
chamar a atencdo do consumidor. Se alguma conclusédo pode ser tirada a

o . 139
respeito, é exatamente o elogio ao corpo da mulher

Concernente a intimidade, a sua previsdo constitucional é o artigo 5°, X, da
Constituicdo Federal. “Corresponde ao conjunto de informagdes, habitos, vicios,
segredos, doencas, aventuras amorosas, até mesmo desconhecidos do tecido

familiar e dos amigos™?”.

Segundo Maria Helena Diniz, intimidade: “é a zona
espiritual intima e reservada de uma pessoa, constituindo um direito da
personalidade”™*'. A intimidade é também conceituada como o direito ao segredo
pessoal. Nessa linha, Aurélia Maria Romero Coloma salienta que o direito ao
segredo constitui uma espécie do direito a intimidade'*.

Saulo José Casali Bahia registra que, pela intimidade, “ndo se dispde, ao
afirma-lo, qual a agcdo ou omissdao € exigida, permitida ou vedada”; a previsao
acarreta a vedacdo ao individuo de prejudicar ou ameacar a intimidade de outrem
por qualquer acdo ou omissdo™*®. Relacionado & protecdo transindividual & mulher
vitima de violéncia, o direito a intimidade tem incidéncia corriqueira nos casos de
revista intima no ambiente de trabalho. Até porque é “considerado ofensivo a
intimidade das pessoas a fiscalizagado ou devassa de objetos de uso pessoal”***.

A jurisprudéncia trabalhista traz casos envolvendo a protecao transindividual a

intimidade da mulher no ambiente de trabalho. O Tribunal Superior do Trabalho

% MIGALHAS. N&o é ofensiva propaganda da Devassa com referéncia ao corpo da mulher

negra. 8 de novembro de 2013. Disponivel em
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1190053,31047-
Nao+e+ofensiva+propaganda+da+Devassa+com+referenciatao+corpo+da. Acesso em 08 de
dezembro de 2015.

149 5ILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a, p. 995.

I DINIZ, Maria Helena. Op. cit. 2007, p. 134.

%2 COLOMA, Aurelia Maria Romero. Honor, Intimidad e Imagen de las personas famosas. Madrid:
CivitasEdiciones, 2011, p. 20.

3 BAHIA, Saulo José Casali. Op. cit. 2014.

1% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a, p. 995.
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proferiu decisdo concebendo pela impossibilidade de exposi¢do involuntaria da
trabalhadora perante terceiros, sendo que tal pratica € ato violador a intimidade e

causa dano moral**:

RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANO MORAL. TROCA DE
UNIFORME. VESTIARIO COLETIVO FEMININO. PERMANENCIA EM
TRAJES INTIMOS NA PRESENCA DE OUTRAS MULHERES. EMPRESA
QUE DESEMPENHA ATIVIDADE SUJEITA A VIGILANCIA SANITARIA.
VIOLACAO A INTIMIDADE CONFIGURADA. Para que haja a configuracio
do dano moral, € necessario que se demonstre a ocorréncia de excessos e
desvios cometidos pelo empregador, como nos casos em que ocorre a
exposicao intolerdvel do operério a situacdes vexatérias e humilhantes. Se
os direitos que integram a personalidade ndo podem ser atingidos
impunemente (CF, art. 5°, V e X, c/c art. 186 do CC), ndo menos correto que
a reparacdo correspondente reclama a demonstracdo objetiva dos fatos
causadores do constrangimento moral alegado. No caso dos autos, a
Reclamante era obrigada a permanecer em trajes intimos na presenca de
outras mulheres, por ocasido do inicio de sua jornada, procedimento que
ndo era acompanhado por pessoa do sexo masculino e que ndo exigia
gualquer contato fisico. Registrou a Corte Regional que a Reclamada
explora atividade sujeita a severa fiscalizacdo por parte das autoridades
sanitarias, o que justificava o procedimento de assepsia observado na troca
da vestimenta, sendo inviavel a disponibilizacdo de espaco individualizado
para cada empregada. Embora o empregador esteja obrigado a realizar a
pratica sanitaria ora questionada, o exercicio de sua atividade ndo se pode
processar com desprezo aos direitos e garantias fundamentais, em
especial, o direito a intimidade de seus empregados, cuja violacdo se da
pela simples exposi¢do involuntaria do corpo. Configurada a violagéo do art.
50, X, da CF. Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido.

(TST - RR: 8186020115240005, Relator: Douglas Alencar Rodrigues, Data
de Julgamento: 12/08/2015, 72 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
02/10/2015)

Em outro caso, a 142 Vara do Trabalho de Brasilia condenou a Walmart por
dano moral coletivo em R$ 800.000.00 (oitocentos mil reais) por revista intima
abusiva, desrespeitando o direito a intimidade. Apds inquérito civil realizado pelo
Ministério Publico do Trabalho, foi ajuizada a acdo respectiva contra a empresa, que
culminou na condenacao. Inconformado, o Ministério Publico do Trabalho recorreu
ao Tribunal, que a majorou para R$ 2 milhdes de reais**®. No mesmo sentido, o

147.

Tribunal Regional do Trabalho da 92 regido proferiu decisdo condenatoria™’:

4> BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. TST - RR: 8186020115240005, Relator: Douglas Alencar

Rodrigues, Data de Julgamento: 12/08/2015, 72 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 02/10/2015.

Disponivel em http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/239063171/recurso-de-revista-rr-

8186020115240005. Acesso em 20 de dezembro de 2015.

“® PORTAL NACIONAL DO DIREITO DO TRABALHO. Walmart é condenado por revista intima de

empregados. Disponivel em http://pndt.jusbrasil.com.br/noticias/100132575/walmart-e-condenado-
or-revista-intima-de-empregados. Acesso em 22 de dezembro de 2015.

" BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido. TRT-9 34352007892905 PR 3435-2007-

892-9-0-5, Relator: MARLENE T. FUVERKI SUGUIMATSU, 2A. TURMA, Data de Publicacédo:

26/11/2010. Disponivel em
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TRT-PR-26-11-2010 DANO MORAL. TRABALHO DA MULHER. REVISTA
INTIMA. CONSTRANGIMENTO. AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA.
EXPOSICAO A TERCEIROS E A CHACOTAS. INDENIZACAO. A CLT,
guando trata da protecdo ao trabalho da mulher proibe expressamente, no
art. 373-A, VI, a prética de revistas intimas, que devem ser consideradas
nao sé as que se efetivam com o toque fisico na pessoa da empregada,
mas também as que ordenam remocdo de pecas de roupas, com
exposicdes de partes intimas em presenca de terceiros, ou qualquer revista
em pertences, bolsas ou armarios em que a trabalhadora costuma guardar
seus objetos pessoais, no local de trabalho. Ainda que sem contato fisico,
especialmente quando feitas sob os olhares de outros colegas, as revistas
provocam constrangimento e se revestem de profunda gravidade, pois além
de denotar desconfianca pelo empregador, inibem mais seriamente a
empregada que ndo disp6e de meios de recusa no ambiente onde
prepondera o poder do empregador. Tal submissédo ndo se justifica, sequer
pela preocupacé@o em proteger o patrimdnio deste, ja que se faz ao arrepio
de qualquer consideragdo por sentimentos e valores intimos da
trabalhadora. O dano é maior em hipétese que envolve infundada suspeita
de desvio de objeto pertencente ao empregador e quando a revista, feita na
presenca de terceiros, motiva chacotas em relagdo a trabalhadora. Recurso
ordinario provido para condenar a ré em indeniza¢@o por danos morais.
(TRT-9 34352007892905 PR 3435-2007-892-9-0-5, Relator: MARLENE T.
FUVERKI SUGUIMATSU, 2A. TURMA, Data de Publicagéo: 26/11/2010)

A violéncia ao direito fundamental (transindividual) & intimidade da mulher,
notadamente no ambito trabalhista, ndo se da apenas no curso da relacdo de
emprego**®. Observa Ronaldo Lima dos Santos que, ainda na fase de contratacéo, a
violacdo ocorre através de questionarios com perguntas abusivas e capciosas sobre
a intimidade, sobre a orientacéo sexual, religizo™*°.

Ronaldo Lima dos Santos estabelece critérios para a revista intima no
ambiente de trabalho: necessariedade (quando imprescindiveis como métodos de
controle); generalidade (impessoal); objetividade (observar critérios objetivos para a
escolha dos revistados); localidade (realizadas no local de trabalho); identidade de
género (identidade de sexos entre o0s revistadores e o0s revistados); publicidade
(evitar revistas isoladas); e respeitabilidade (respeito a intimidade, vida privada e

dignidade)*®°. Portanto, conquanto integre o rol das liberdades publicas, a intimidade

18 A Consolidacéo das Leis do Trabalho traz dispositivo especifico para a protecédo a intimidade da

mulher em seu art. 373-A, VI: “Ressalvadas as disposigdes legais destinadas a corrigir as distor¢cdes
que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos
acordos trabalhistas, é vedado: proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas
empregadas ou funcionarias”. Oportuno registrar que a Consolidacédo das Leis do Trabalho destina
secdo especifica para a protecao a mulher no mercado de trabalho — art. 373-A e incisos. Assim,
como a presente investigacdo € adstrita ao direito fundamental a intimidade, ndo se mostra
necessaria a analise de toda a legislacdo trabalhista referente a protecdo ao trabalho da mulher,
somado ao fato de este assunto possuir espago para dissertagdo propria.

9 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Op. cit. 2014.

0 Ibidem,. 2014.
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ndo é direito fundamental absoluto®?.

caracteriza ato ilicito®?.

A revista, desde que moderada, né&o

A intimidade e a imagem, pertinente frisar, sdo direitos fundamentais diversos.
N&o se pode concluir a identidade apenas pelo fato de estarem previstos no mesmo
artigo e inciso constitucionais (art. 5° X). Inclusive torna-se inconcebivel ao
legislador constituinte originario enunciar expressdes diversas para a tutela de
direitos idénticos™3. Entretanto, ndo é porque sédo diferentes que ndo possam existir
situacdes onde haja violacdo a ambos. Nessa vereda, imagine-se 0 caso em que,
por questdes pessoais, determinada mulher resolve se fotografar despida,
guardando as fotos sem revelar para ninguém, como um segredo pessoal. Ao
adentrar no quarto desta mulher, outra pessoa tem acesso as fotografias e decide
divulgar as imagens na internet. Tal postura caracteriza tanto ofensa a intimidade,
por que houve ingeréncia para obtencdo das fotografias as quais estavam
resguardadas; quanto a divulgacdo indevida a imagem.

Vale salientar que, até mesmo para evidenciar a autonomia da intimidade e
da imagem, pode haver violagdo da imagem sem ofensa a intimidade. Utilizando a
ilustracdo exemplificativa acima, existira afronta apenas a intimidade se ocorreu
somente ingeréncia as fotografias, sem divulgacdo; do mesmo modo havera
violagdo da imagem caso ndo fossem fotos intimas e tivesse a proliferacdo sem a
concordancia da mulher.

A partir do exposto, nota-se que a violacdo a imagem e a intimidade da
mulher pode se revestir em afronta a interesse transindividual. Com efeito,
constatando-se alegada violéncia, os o¢rgdos legitimados podem se valer dos

mecanismos juridicos especificos para a tutela respectiva.

! |bidem,. 2014.

%2 Nesse sentido: TST - RR: 1938000722004509 1938000-72.2004.5.09.0014, Relator: Horacio
Raymundo de Senna Pires, Data de Julgamento: 08/06/2011, 32 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
17/06/2011. Disponivel em http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19750132/recurso-de-revista-rr-
1938000722004509-1938000-7220045090014. Acesso em 16 de dezembro de 2015.

%3 5ILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a.
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A discussdo acerca do direito constitucional sofreu notoérias alteracdes nos
altimos anos, por conta do aparecimento de um novo modelo tedrico e
jurisprudencial. Tais mudancas, as quais a doutrina denominou de
neoconstitucionalismo, decorreram do fato de a Constituicao ter alcancado o centro
dos sistemas juridicos mundiais.

Para Luis Pietro Sanchis, o neoconstitucionalismo possui trés acepc¢des: em
primeiro lugar, € um tipo de Estado de Direito, designando o modelo institucional de
uma determinada forma de organizacdo politica; em segundo, constitui uma teoria
do Direito apta a explicar as caracteristicas do dito modelo; por fim, forma a
ideologia que justifica ou defende a férmula politica assim designada®*.

O marco histérico do neoconstitucionalismo foi desenvolvido a partir das
alteracdes ocorridas no mundo apés a Segunda Guerra. Afinal, com as
consequéncias dos desastres, houve a necessidade de se repensar os direitos
inerentes a pessoa humana. Assim, na Europa, a reconstitucionalizacdo aproximou
as ideias constitucionalistas e democraticas as quais produziram uma nova
concepcao de organizacao politica: Estado democratico de direito™>.

A questao cinge-se a partir da ideia de que, até a Segunda Guerra, prevalecia
uma cultura que tratava a lei editada pelo parlamento como a fonte principal do
Direito, sem atribuir forca normativa a Constituicdo. Por conseguinte, os direitos
fundamentais possuiam validade apenas se fossem protegidos pelas leis, ndo se
relacionando as garantias contra o arbitrio estatal™®.

Na Orbita mundial, a referéncia principal para a eclosdo do novo direito

157 "a notadamente, a

fundamental foi a Lei Fundamental de Boon, na Alemanha
criacdo do Tribunal Constitucional Federal. Com isso, teve inicio uma notavel

producao tedrica e jurisprudencial, fato que auxiliou a ascensao cientifica do direito

1 SANCHIS, Luis Pietro. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial.inCARBONELL, Miguel (Org.).

Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003.

%5 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacéo do direito (O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). In SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira (Coord.).
A constitucionalizagdo do direito: fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007.

1% SARMENTO, Daniel. O neconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. inNOVELINO,
Marcelo (org.). Leituras complementares de Direito Constitucional: Teoria da Constituicao.
Salvador: Juspodivm, 2009.

" Contudo, Daniel Sarmento registra que “a palavra ‘neoconstitucionalismo’ ndo € empregada no
debate constitucional norte-americano, nem tampouco no que é travado na Alemanha” (SARMENTO,
Daniel. Op. cit., 2009, p. 32).
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constitucional**®. No Brasil, o desenvolvimento do direito constitucional ocorreu no
cenario da reconstitucionalizacdo do pais, culminando na promulgacdo da
Constituicdo de 1988'°. Com base no Texto Constitucional de 1988, surgiu um
sentimento constitucional. Ademais, os direitos fundamentais passaram a serem
protagonistas das relacdes sociais e juridicas™®.

O marco filoséfico do neoconstitucionalismo é o pés-positivismo®™:. A
discussdo sobre sua caracterizagdo se situa na confluéncia de duas grandes
correntes de pensamento: o jusnaturalismo e o positivismo. O primeiro aproximou a
lei da razéo e transformou-se na filosofia natural do Direito. O seu fundamento é a
crenca em principios de justica universalmente validos, por que aquela serviu de
amparo para as revolucdes liberais. O segundo equiparou o Direito a lei e, também,
afastou-o da filosofia e de debates em torno da justica. Sua derrota € associada ao
declinio do facismo, na Itélia e o do nazismo, na Alamanha®®%.

O marco tedrico do neoconstitucinoalismo é composto por trés manifestacées:
o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo; a expansdo da jurisdicao
constitucional; e o desenvolvimento de uma nova dogmética dos principios de
interpretacdo constitucional'®®. Razéo pela qual o fundamento tedrico do presente
estudo foi composto por estes trés pontos fundamentais, pois eles constituem
argumentos plausiveis para a protecéo transindividual a mulher vitima de violéncia.

“A interpretacao constitucional é a atividade que consiste em fixar o sentido
das normas da lei fundamental — sejam elas normas regras ou principios -, tendo em

vista resolver problemas praticos™®?".

Nessa esteira, os caracteres da seara
interpretativa, no neoconstitucionalismo, sdo explicitados assim por Manoel Jorge e

Silva Neto***:

18 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. 2007.

19 Acerca do processo de elaboracdo da Constituicdo de 1988, ndo é demais recordar a luta da
mulher para inserir direitos protetivos no texto, consoante foi tratado no tépico 2.

100 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., 2007.

'°1 Nesse sentido: SARMENTO, Daniel. Op. cit. 2009, p. 37; SILVA NETO, Manoel Jorge e. Op. cit.
2013, p. 373 (“Reside intrinseca incompatibilidade entre o neoconstitucionalismo e o positivismo
juridico”); SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Op. cit. 2014, p. 301.

12 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. 2007.

%% Ibidem. 2007.

14 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit.
Saraiva, 2010, p. 155.

185 5ILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a, p. 376.
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a) principios versus normas — com isso, defende-se que o ordenamento
juridicos ndo se compde somente de normas, sendo de normas e principios.
b) ponderagéo versus subsungédo — diante da existéncia de principios, exige-
se teoria interpretativa distinta da classica subsuncao, quando, malgrado a
antinomia entre eles, devem ser sopesados mediante o juizo de
ponderacéo.

¢) Constituicdo versus independéncia do legislador — significa dizer que a
norma constitucional deve funcionar, sempre, como um guia ao legislador a
partir e com fundamento no qual promove as suas escolhas politicas
guando da edi¢cao da lei;

d) juizes versus liberdade do legislador — ultrapassada que esta a técnica da
subsuncéo diante da presenta de principios constitucionais (ou normas-
principio), ao juiz se impde o encargo de contigua adequacdo da lei as
prescricées constitucionais.

A par disso, os principios de interpretagdo constitucional “sao valores
normativos, porque, ao serem referidos como ‘principios de interpretacdo’ pela
doutrina, terdo validade na raz&o direta da conexividade axiol6gica que possuirem

com o sistema constitucional‘®®”

. Contudo, o unico principio de interpretacéo que é
norma juridica € o principio da interpretacdo conforme a constituicdo, previsto no art.
28 da Lei n° 9.868/99%". Ao propésito, o principio da unidade ordena a interpretacdo
do Texto Constitucional tomando por pardmetro a sua unidade sistematica. A
Constituicdo é fundamento de validade de todo o sistema juridico e, logo, “nada mais
l6gico que deva ser interpretada com preservacdo de sua unidade de sentido®®”.

Por tais motivos € que, no ambito da protecdo transindividual a mulher vitima
de violéncia, ndo h& que se falar em antinomia no Texto Constitucional das normas
referentes a sua tutela. Entretanto, poder-se-ia questionar a auséncia de unidade da
Constituicdo, posto que, enquanto o art. 5°, I, aponta que homens e mulheres sao
iguais em direitos e obrigacdes, o art. 7°, XX preconiza que o poder publico
promovera incentivos ao trabalho da mulher.

Nesse passo, de modo a prestigiar a unidade constitucional, Leonardo Martins
defende que ha uma clara ordem constitucional para se implementarem medidas
compensatoérias dos notérios 6nus socioecondmicos historicamente sofridos pela

mulher. De resto, € um proposito a ser seguido pelo Estado cuja justificativa é a

distribuicdo assimétrica de papéis na seara familiar, social, cultural e econdmica’®.

1% |pidem, p. 411.
%7 |bidem. 2013a.
198 |hidem, p. 415.
189 MARTINS, Leonardo. Op. cit. 2013.
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O principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, “impde a escolha da
decisédo judicial que torne compativel a constituicdo a norma ou ato normativo

impugnado, desprezando-se as demais que concluem pela inconstitucionalidade” *"°.

Em relacdo a protecdo a mulher vitima de violéncia, o Supremo Tribunal
Federal, ao apreciar a ADPF n° 54, aplicou o principio da interpretacdo conforme e
possibilitou o aborto do feto anencéfalo. A tutela, no caso, diz respeito a liberdade
reprodutiva, de modo que constitui inquestionavel forma de violéncia obrigar a
mulher a continuar com gravidez fadada ao insucesso. Por isso, a Corte declarou a
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo pela qual a interrupgao deste tipo de
gravidez é conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il, do CP.

O principio da maxima efetividade indica que “deve ser adotada a solugéao que
mais eficacia atribua & norma constitucional’””. Assim, quando do processo
interpretativo das normas protetivas a mulher, previstas na Constituicdo, tem de se
objetivar conferir forca normativa aos preceitos estabelecidos. E o caso, por
exemplo, da protecdo ao trabalho da mulher (art. 7°, XX), cuja solucdo no caso
concreto deve ser pautada na méxima efetividade ao Texto Constitucional®"%.

O segundo ponto a ser analisado neste estudo referente ao marco teérico do
neoconstitucionalismo é a expansdao da jurisdicdo constitucional. No Brasil, na
Constituicdo Republicana de 1891, com redacdo dada pela Emenda n° 16/65,
vigorou o sistema incidental de controle de constitucionalidade o qual era exercido
através da acdo genérica'’’.

A Constituicdo Federal de 1988 tracou e expandiu a jurisdicdo constitucional
no pais. A contento, previu diversas acfes diretas e aperfeicoou, inclusive, o
controle das omissfes do poder publico, exigindo atuacéo por parte notadamente do

Supremo Tribunal Federal. Luiz Fux pondera que:

7% 1ILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a, p. 423.

1 bidem, p. 432.

72 Nesse sentido: TST - RR: 8186020115240005, Relator: Douglas Alencar Rodrigues, Data de
Julgamento: 12/08/2015, 72 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 02/10/2015. Disponivel em
http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/239063171/recurso-de-revista-rr-8186020115240005. Acesso
em 20 de dezembro de 2015.

7% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit. 2015.
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O neoconstitucionalismo inaugurado pela Carta de 1988 com principios e
valores inseridos pela primeira vez com tamanha expressividade na
Constituicdo, em virtude da concepgédo analitica da Carta Maior, instou a
Suprema Corte Brasileira a uma séria de manifestagdes sobre temas

palpitantes para a sociedade brasileira’ ™.

A jurisdicao constitucional € uma maneira de efetivar a Constituicdo. Manoel
Jorge e Silva Neto ressalta a importancia da abertura da interpretagéo constitucional
para a maior concretude do texto da Carta Magna, também feita pela Corte Superior
em sede de controle de constitucionalidade. Para tanto, o autor realca a teoria de
Peter Harbele (teoria concretista de constituicdo aberta), salientando que esta
outorga de legitimidade e consequente alargamento do circulo de intérpretes da
constituicdo, ndo mais reduzido a figura do juiz, tdo-somente, produz o efeito mais

importante, ocasionando a concretizac&o da norma constitucional’>.

No que tange a protecdo a mulher vitima de violéncia, mister registrar a
jurisdicao constitucional perpetrada pelo Supremo Tribunal Federal. Em realidade, a
Corte teve oportunidade de se debrucar sobre casos envolvendo a tutela
transindividual.

O primeiro caso a ser citado é o julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.424/DF. O objeto da acdo foi discutir a
inconstitucionalidade da previsao legal a qual condiciona a representacao da vitima
0 ajuizamento da acdo penal contra o agressor nos casos de violéncia doméstica.
Segundo o Procurador Geral da Republica, ao condicionar o inicio da acéo penal a
representacdo da ofendida, a norma ndo estaria protegendo a mulher em sua
totalidade, visto que a vitima, em determinados casos, € obstada pelo préprio
agressor a representa-lo. Ao final, o Supremo Tribunal Federal julgou procedente a
acdo proposta pelo Procurador Geral da Republica (PGR), e entendeu que a acao
penal nos casos de violéncia domeéstica contra a mulher € publica incondicionada,

n&o necessitando de representacéo da ofendida’’®.

1% FUX, Luiz. Jurisdigdo Constitucional Aplicada. inFUX, Luiz (org.) Jurisdicdo Constitucional:

democracia e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Editora Forum, 2012, p. 9.

' SILVA NETO, Manoel Jorge e. O principio da maxima efetividade e a interpretagéo
constitucional. S&o Paulo: LTr, 1999.

1°BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.424. Relator Min.
Marco Aurélio. Tribunal Pleno. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=199853. Acesso em 22 de
dezembro de 2015.
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Por iguais razbes, comprova-se a influéncia do neoconstitucionalismo e a
protecdo a mulher na vertente jurisdicdo constitucional, o julgamento da Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade n° 19/DF'’, de relatoria do Ministro Marco
Aurélio. Discutiu-se, no particular, a declaracdo de constitucionalidade do
afastamento da incidéncia do Juizado Especial Criminal nas causas envolvendo
violéncia domeéstica. Apo6s regular tramitacdo, a Corte entendeu pela
constitucionalidade da norma e, com isso, as “medidas despenalizadoras” — a da
transacdo penal e a da composicédo civil de danos — néo séo aplicaveis quando se
tratar de violéncia domeéstica contra a mulher, devendo o agressor responder o
processo até seu termo*’®,

Por fim, o terceiro ponto € a ideia de forgca normativa da Constituicdo. Defende
Konrad Hesse que “a Constituicao juridica logra converter-se, ela mesma, em forca
ativa, que se assenta na natureza singular do presente™’.

Destarte, atribui-se ao Texto Constitucional status de norma juridica,
superando a ideia de que a Carta seria documento essencialmente politico (a sua
efetivacdo estaria condicionada a liberdade de atuacdo do legislador ou do

180

administrador)'®. Walber de Moura Agra*®, nesse sentido, salienta que:

O papel da Constituicdo ndo é apenas servir como um limite formal para a
atuacdo do Poder Legislativo, mas, ao contrario, atuar como uma norma
substancial que exprime a tensdo entre o projeto de materializar
determinada ideia de sociedade com a realidade fatica vigente.

Acerca da Constituicdo de 1988, Inocéncio Martires Coelho enaltece a

protecdo a mulher e o neoconstitucionalimo sob o enfoque da for¢ca normativa:

"7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratdria de Constitucionalidade n® 19/DF. Relator:

Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 19/12/2010, Data de Publicagdo: DJe-021 DIVULG

01/02/2011 PUBLIC 02/02/2011. Disponivel em

http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18009674/acao-declaratoria-de-constitucionalidade-adc-19-df-

stf. Acesso em 11 de dezembro de 2015.

78 A anélise detalhada da ADC n° 19 seré realizada no estudo do tépico 5.

"9 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Editora Sérgio Fabris, 1991,
. 19.

b BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. 2007.

81 AGRA, Walber de Moura. A legitimacéo da jurisdicdo constitucional pelos direitos fundamentais.

iNAGRA, Walber de Moura; CASTRO, Celso Luiz Braga de; TAVARES, André Ramos (Coord.)

Constitucionalismo: os desafios no terceiro milénio. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 499.
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Comecando pelas suas virtudes, impde-se reconhecer que estamos
diante de uma Constituicdo constitucionalmente adequada, quer dizer,
de uma carta politica que ndo contém nenhuma extravagancia,
nenhuma idiossincrasia, o que facilmente se comprova comparando-a
com outras leis fundamentais, tanto antigas quanto recentes. Em tema
de direitos fundamentais, aquilo que constitui 0 seu ndcleo essencial, a
Constituicdo de 1988 nada fica a dever as mais modernas cartas politicas —
e.g. as constituicdbes de Portugal e da Espanha -, porque nesse particular
ela avancou muito e avancou bem, ostentando um catalogo de direitos que
se pode considerar temporalmente adequado, eis que, a par de re-
consagrar todos os velhos direitos — os classicos direitos civis e politicos
-, ela nos garantiu, também, os chamados novos direitos, aqueles
direitos que historicamente foram se destacando — como especificacfes —
de uma geratriz originaria, a compasso das necessidades e dos reclamos
do homem concreto, daquele individuo que precisamente pelo fato de
ser portador de caréncias especiais, tem que receber tratamento
diferenciado. E a essa luz, portanto, que devem ser reconhecidos,
como direitos autbnomos, a merecer tutela diferenciada, por exemplo,
os direitos da crianca, do deficiente mental, dos incapacitados e das
mulheres, pessoas que passaram a receber protecdo especifica
guando se tomou consciéncia de que, pela sua particular fragilidade,
s6 um favorecimento efetivo lhes faria justica em sentido material, que

. . 182 .
é dar acadaum o que € seu™ . (grifo nosso)

Pela reflexdo em tela, atribui-se que o neoconstitucionalismo e o processo de
normatizacao da Constituicdo conferem seguranca para a protecdo constitucional a
mulher. Com efeito, a violéncia contra a mulher é ainda uma realidade no cenério
brasileiro, em que pese a previsdo constitucional para o tratamento isonémico e a
tutela estatal. Os movimentos em defesa dos direitos da mulher séo ativos e buscam
obter voz no ambito Legislativo, Executivo, e Judiciario. Entretanto, muito ainda
necessita de ser feito para a tutela devida dos direitos da mulher, para que se
configure protecédo plena as pessoas do sexo feminino.

Certamente, a valorizacdo da irradiagéo pelo ordenamento juridico de valores
constitucionais constitui fortalecimento a protecdo feminina. Ademais, prestigia-se
atuacao firme do Poder Judiciario para a tutela dos direitos fundamentais e sua
respectiva promocdo, cujos pressupostos sdo eficazes para a protecao

transindividual & mulher em situacéo de violéncia.

82 COELHO, Inocéncio Martires. Evolucdo do Constitucionalismo Brasileiro P6s-88. inCANOTILHO,

J. J. Gomes et al (org.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo : Saraiva/Almedina,
2013, p. 130-131.



5 O TRANSCONSTITUCIONALISMO E A
PROTECAO A MULHER



64
5 O TRANSCONSTITUCIONALISMO E A PROTECAO A MULHER

O constitucionalismo buscou acentuar o reconhecimento dos direitos
fundamentais e, também, a limitacdo do poder estatal*®®. Com efeito, na atualidade, a
preocupacao evoluiu, de modo que a tutela perpassa os niveis nacionais; e, por isso, a
busca por uma relacdo simbidtica entre o aporte normativo nacional e o internacional

tornou-se pertinente. Nesse contexto, Marcelo Neves pondera:

A resposta veio com as constituicdes estatais, pois esses problemas
normativos ainda tinham uma dimenséao territorialmente delimitada. Com o
tempo, o incremento das relacdes transterritoriais com implicac6es normativas
fundamentais levou a necessidade de abertura do constitucionalismo para além
do Estado. Os problemas dos direitos fundamentais levou a necessidade de
abertura do constitucionalismo para além do Estado. Os problemas dos direitos
fundamentais ou dos direitos humanos ultrapassam fronteiras, de tal maneira
gue o direito constitucional estatal passou a ser uma instituicdes limitada para
enfrentar esses problemas. O mesmo ocorreu com a organizacao do poder,
com a questdo de como combinar a limitacdo e o controle do poder com sua
eficiéncia organizacional. O tratamento desses problemas deixou de ser um
privilégio do direito constitucional do Estado, passando a ser enfrentado
legitimamente por outras ordens juridicas, pois eles passaram a apresentar-se
como relevantes para essas. [...] O fundamental é precisar que os problemas
constitucionais surgem em diversas ordens juridicas, exigindo solucdes
fundadas no entrelacamento entre elas™’.

O fato de as normas internacionais também serem fontes protetivas ao individuo,
os doutrinadores buscam formas para compatibilizar a harmonizacdo entre as
previsbes nos instrumentos externos e interno. Conseguintemente, surge o0
transconstitucionalismo. Em sintese, este consiste em se perquirir maneiras de se
relacionarem ordens juridicas diversas. Para tanto, “impde-se um dialogo entre estas
distintas ordens juridicas a fim de que os problemas que |hes sdo comuns tenham um
tratamento harmonioso e reciprocamente adequado*®®”.

Em verdade, o que ocorre é uma “conversagao constitucional”’, um dialogo, néo
se aduzindo que ha uma estrutura hierarquica entre ordens: “a incorporagao reciproca

186»

de conteudos implica uma releitura de sentido a luz da ordem receptora™"”". Macedo

Neves reflete que:

'8 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit. 2015.

% NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009., p. 120-
121.

'8 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit. 2015, p. 39.

18 NEVES, Marcelo. Op. cit, 2009, p. 118.
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O que caracteriza o transconstitucionalismo entre ordens juridicas €, portanto,
ser um constitucionalismo relativo a (solugbes de) problemas juridico-
constitucionais que se apresentam simultaneamente a diversas ordens.
Quando questbes de direitos fundamentais ou de direitos humanos submetem-
se ao tratamento juridico concreto, perpassando ordens juridicas diversas, a
‘conversagao’ constitucional é indispensavel'®’.

O mesmo autor adverte que o transconstitucionalismo ndo € meio para se
conceber uma unidade constitucional do sistema juridico mundial, a despeito de ter
sido “a unica forma eficaz de dar e estruturar respostas adequadas aos problemas
constitucionais que emergem fragmentariamente no contexto da sociedade mundial

hodierna”&.

Para tal, traca diversas maneiras de possibilidade de incidéncia do
transconstitucinoalismo. Ao propdsito, coloca-o entre direito internacional publico e
direito estatal; entre direito supranacional e direito estatal; entre ordens juridicas
estatais; entre ordens juridicas estatais e transnacionais; entre ordens juridicas estatais
e ordenas locais extraestatais; e entre direito supranacional e direito internacional.

No ambito da protecdo a mulher, o caso Maria da Penha é exemplo de
transconstitucinoalismo e culminou em importantes conquistas para as vitimas de
violéncia. Pertinente historiar, em rapidas pinceladas, que Maria da Penha sofreu duas
tentativas de homicidio por parte de seu entdo companheiro. No ambito da legislacao
patria, em que pese a tutela em seu favor, o Brasil ndo tomou nenhuma medida.
Entretanto, esta mulher ndo se aquietou e acorreu a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, procurou ajuda do Centro para a Justica e o Direito Internacional
(Cejil) e do Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher
(Cladem).

Passados dezoito anos do acontecido, a Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), em 2001, responsabilizou o Brasil por omissdo e negligéncia no que diz respeito
a violéncia doméstica, utilizando como base o relato de Maria da Penha. A OEA, entdo,
recomendou ao Brasil que tomasse medidas em prol da criacdo de politicas publicas
gue inibissem as agressdes no ambito doméstico em desfavor das mulheres.

Em sua decis&o sobre o caso, a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos,
no Relatério n° 54/01, caso 12.051 de 04 de Abril de 2001, consignou:

As agressbes domeésticas contra mulheres sdo desproporcionadamente
maiores do que as que ocorrem contra homens. Um estudo do Movimento

87 |bidem, p. 129.
1% |bidem, p. 122.
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Nacional de Direitos Humanos do Brasil compara a incidéncia de agresséo
doméstica contra mulheres e contra homens e mostra que, nos assassinatos,
havia 30 vezes mais probabilidade de as vitimas o sexo feminino terem sido
assassinadas por seu conjuge, que as vitimas do sexo masculino. A Comissao
constatou, em seu Relatério Especial sobre o Brasil, de 1997, que havia uma
clara discriminacao contra as mulheres agredidas, pela ineficacia dos sistemas
judiciais brasileiros e sua inadequada aplicacdo dos preceitos nacionais e
internacionais, inclusive dos procedentes da jurisprudéncia da Corte Suprema
do Brasil.

[-..]

Nesse relatério também se faz referéncia a diferentes estudos que comprovam
gue, nos casos registrados em estatisticas, estas mostram que somente parte
dos delitos denunciados nas delegacias de policia especializadas sé&o
atualmente investigados. (Unido de Mulheres de S&o Paulo, A violéncia contra
a mulher e a impunidade: Uma questdo politica (1995). Em 1994, de 86.815
gueixas apresentadas por mulheres agredidas domesticamente, somente foram
iniciadas 24.103 investigac¢des policiais, segundo o referido relatorio.

Outros relatérios indicam que 70% das dendncias criminais referentes a
violéncia doméstica contra mulheres sdo suspensas sem que cheguem a uma
conclusdo. Somente 2% das denlncias criminais de violéncia doméstica contra
mulheres chegam a condenac¢do do agressor. (Relatério da Universidade
Catélica de Sdo Paulo, 1998).

Nessa andlise do padrdo de resposta do Estado a esse tipo de violagao, a
Comissao também nota medidas positivas efetivamente tomadas nos campos
legislativo, judiciario e administrativo. A Comissdo salienta trés iniciativas
diretamente relacionadas com os tipos de situacdo exemplificados por este
caso: 1) a criacdo de delegacias policiais especiais para o atendimento de
dendncias de ataques a mulheres: 2) a criacdo de casas de reflugio para
mulheres agredidas; e 3) a decisdo da Corte Suprema de Justica em 1991 que
invalidou o conceito arcaico de “defesa da honra” como causal de justificagdo
de crimes contra as esposas. Essas iniciativas positivas, e outras similares,
foram implementadas de maneira reduzida em relagdo a importancia e
urgéncia do problema, conforme se observou anteriormente. NoO caso
emblematico em estudo, nao tiveram efeito algum®®.

Outro nitido caso de transconstitucionalismo e de protecdo transindividual a
mulher vitima de violéncia, também, foi o julgamento realizado pelo Supremo Tribunal
Federal referente & Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.424'%° do Distrito
Federal. Nele, destacam-se os votos dos Ministros Luiz Fux e o de Celso de Melo.

Assim, registrou Luiz Fux:

%% COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatério n° 54/01, caso 12.051 de 4 de
Abril de 2001. Caso Maria da Penha Fernandes. Disponivel em
http://www.cidh.org/annualrep/2000port/12051.htm. Acesso em 5 de dezembro de 2015.

190 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.424. Relator Min.
Marco Aurélio. Tribunal Pleno. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=199853. Acesso em 22 de dezembro
de 2015.
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Por isso, Senhor Presidente, ndo é possivel sustentar, incasu, que o legislador
escolheu errado ou que ndo adotou a melhor politica para combater a
endémica situacdo de maus tratos domésticos contra a mulher. Vale
lembrar que a Lei Maria da Penha é fruto da Convencédo de Belém do Para,
por meio da qual o Brasil se comprometeu a adotar instrumentos para
punir e erradicar a violéncia contra a mulher. InUmeros outros
compromissos internacionais foram assumidos pelo Estado brasileiro
nesse sentido, a saber, a Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacdo contra a Mulher (CEDAW), o Plano de Ac¢édo da IV
Conferéncia Mundial sobre a Mulher (1995), o Protocolo Facultativo a
Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
contra a Mulher, dentre outros.

O Ministro Celso de Melo, no mesmo caminho, ponderou:

Cabe ter presente, bem por isso, neste ponto, ante a sua extrema
importancia, a Declaracdo e Programa de Acdo de Viena, adotados pela
Conferéncia  Mundial  sobre Direitos Humanos promovida pela
Organizagdo das Nacdes Unidas (1993), na passagem em que esse
instrumento, ao reconhecer que os direitos das mulheres, além de
inalienaveis, “constituem parte integral e indivisivel dos direitos human
0S  universais” (Capitulo 1, item n. 18), deu expressdo
prioritaria & “plena participagdo das mulheres, em condi¢cdes de iguald
ade, na vida politica, civil, econbmica, social e cultural nos niveis naci
onal, regional e internacional (...)” (Capitulo I, item n. 18).

Foi com tal propésito que a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos
instou, de modo particularmente expressivo, que “as mulheres tenham pleno e
igual acesso aos direitos humanos e que esta seja uma prioridade ara 0s
Governos e as Nagdes Unidas”, enfatizando, ainda, “a importancia
da integracéo e plena participagéo
das mulheres como agentes e beneficiarias do processo de
desenvolvimento (...)", tudo isso com a finalidade de pdr em relevo a
necessidade “de se trabalhar no sentido de eliminar todas as formas de
violéncia contra as mulheres na vida publica e privada
(Capitulo 1, “B”, n. 3,itens ns. 36 e 38 - grifei).

Esse mesmo compromisso veio a ser reiterado na Declaragdo de Pequim,
adotada na IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, realizada na capital da
Republica Popular da China (1995), quando, uma vez mais, proclamou-se que
praticas e atos de violéncia “sdo incompativeis com a dignidade e o valor da
pessoa humana e devem ser combatidos e eliminados”, conclamando-se 0s
Governos a urgente adogdo de medidas destinadas a combater e a eliminar
todas as formas de violéncia e de constrangimento “contra a mulher’. Essa
funcdo de tutela dos direitos da mulher, muitas vezes transgredidos por razdes
de inadmissivel preconceito de género, € desempenhada, no contexto do
sistema interamericano, pela Convencado Interamericana celebrada, em Belém
do Para (1996), com o objetivo de prevenir, punir e erradicar toda forma de
desrespeito a Mulher, notadamente na hipétese de violéncia fisica, sexual e
psicologica “ocorrida na comunidade e cometida por qualquer pessoa (...)”
(Artigo 2, “B” — grifo nosso).

Nessa esteira, aconteceu também no julgamento da Acéo Declaratoria de

Constitucionalidade n° 19/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, cujo objeto de
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discusséo foi lei protetiva a mulher. No informativo de jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal de n° 654, constou.

Aplicou-se 0 mesmo raciocinio ao afirmar-se a constitucionalidade do art. 1° da
aludida lei (“Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da
Constituicdo Federal, da Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Violéncia contra a Mulher, da Convencao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados
internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispbe sobre a
criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e
estabelece medidas de assisténcia e protecdo as mulheres em situacdo de
violéncia doméstica e familiar’). Asseverou-se que, ao criar mecanismos
especificos para coibir e prevenir a violéncia doméstica contra a mulher e
estabelecer medidas especiais de protecdo, assisténcia e puni¢do, tomando
como base o género da vitima, o legislador teria utilizado meio adequado e
necesséario para fomentar o fim tracado pelo referido preceito constitucional.
Aduziu-se ndo ser desproporcional ou ilegitimo o uso do sexo como critério de
diferenciacgéo, visto que a mulher seria eminentemente vulneravel no tocante a
constrangimentos fisicos, morais e psicologicos sofridos em ambito
privado. Frisou-se que, na seara internacional, a Lei Maria da Penha seria
harménica com o que disposto no art. 7°, item “c”, da Convengao de Belém do
Para e com outros tratados ratificados pelo pais. Sob o enfoque constitucional,
consignou-se que a norma seria corolario da incidéncia do principio da
proibic&o de prote¢éo insuficiente dos direitos fundamentais. Sublinhou-se que
a lei em comento representaria movimento legislativo claro no sentido de
assegurar as mulheres agredidas o acesso efetivo a reparacao, a protecdo e a
justica. Discorreu-se que, com o objetivo de proteger direitos fundamentais, a
luz do principio da igualdade, o legislador editara microssistemas proprios, a
fim de conferir tratamento distinto e protecdo especial a outros sujeitos de
direito em situacdo de hipossuficiéncia, como o Estatuto do ldoso e o da
Crianca e do Adolescente - ECA. ADC 19/DF, rel. Min. Marco Aurélio,

9..2.2012%°%

Consoante preocupacdo de Marcelo Neves, no transconstitucionalismo ndo se
trata de “redes verticais”, isto €, hierarquizacdo entre os diplomas internacionais e
nacionais, mas sim “trata-se de entrelacamento entre ordens de tipo deferente”*2.

No ambito da protecdo aos direitos fundamentais da mulher, também pode
ocorrer o diadlogo entre a Constituicio Federal e o0s instrumentos normativos
internacionais. O artigo 5°, § 2°, preconiza que os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes dos tratados internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte. Portanto, a Constituicdo de 1988 nao exclui

191 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo de jurisprudéncia n°® 654. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo654.htm. Acesso em 12 de dezembro de
2015.

192 NEVES, Marcelo. Op. cit. 2009, p. 132.
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a protecdo a outros direitos previstos nos tratados internacionais*®®. Entretanto, deve
decorrer dos principios resguardados no sistema constitucional ou dos instrumentos
normativos internacionais de que o Brasil seja signatario™®*.

Nessa vereda, infere-se que o transconstitucionalismo permite a conversacao
constitucional entre os direitos protetivos a mulher. Portanto, frente aos ordenamentos
diversos, deve-se buscar a solucdo que confira maior protecdo ao direito das vitimas.
Afinal, com a abertura possibilitada pela Constituicdo Federal (art. 5°, 28), ndo h&

vedacéo a incidéncia dos preceitos internacionais nos casos concretos analisados.

198 Segundo Saulo José Casali Bahia (Tratados internacionais no direito brasileiro. Rio de Janeiro:

Forense, 2000, p. 3), tratado é “um acordo de vontades entre pessoas de direito internacional, regido
pelo direito das gentes. Desta definicdo resultam patentes os elementos do tratado internacional: a) o
consentimento, sem o qual o ato internacional envolvendo duas ou mais pessoas de direito internacional
deveria ser considerado como ato unilateral de uma delas relativamente a outra (ou outras); b) a
personalidade internacional dos acordantes, pois ndo é possivel a existéncia de um tratado internacional
sem que as partes possuem a qualidade de pessoas de direito internacional; ¢) a regéncia pelo direito
internacional, pois o controle do consentimento (ai incluindo-se a forma e o objeto) e dos efeitos juridicos
do acordo ndo fica a cargo do direito interno das partes no tratado. Conforme o art. 5°, § 3°, da CF, os
tratados internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. O STF, no julgamento do RE 466.343, fixou a tese segundo a qual os tratados
internacionais que versem sobre direitos humanos, mas nédo forem aprovados na forma do art. 5°, § 3°,
terdo status de norma supralegal, estando inferiores as normas constitucionais, mas acima da legislagéo
ordinaria.

19 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a.
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A violéncia contra a mulher constitui inegavel afronta aos Direitos
fundamentais e aos Direitos Humanos. Apesar disso, em razao da agdo ou omisséao
do poder publico e de particulares, muitas pessoas do sexo feminino tém suas
liberdades violadas por ato afrontoso de seu companheiro, marido, namorado, de
terceiro, no ambiente de trabalho, de maneira individual ou difusa. Destarte, varias
séo as formas de violéncia contra a mulher e, como tal, independente da maneira
que se materializar, a Constituicdo Federal, as normas internacionais e
infraconstitucionais devem protegé-la.

Desde o inicio da humanidade, a mulher sempre foi vista como a parte
vulneravel em qualquer relacdo, necessitando de protecdo especial. S6 que aludida
tutela nunca se consumou em sua plenitude, em que pese normas serem editadas
para tal finalidade. Em verdade, apenas a previsdo normativa nao é suficiente para
pbér a mulher a salvo das agressdes, sendo imprescindivel a atuacdo de areas afins
para o auxilio as vitimas.

A imagem da mulher que figura no contexto histérico € retratada com total
submissdo ao homem, considerado, até entdo, o pater familias. Nesse sentido,
Jenny Magnani de Nogueira'®® assevera que “a familia ou gensera um grupo mais
ou menos numeroso subordinado a um chefe Unico: o pater familias”. Por conta
disso, a mulher era vista como uma figura secundaria, ora sendo dotada da funcéo
meramente reprodutora, ora como dona de casa. Vale ressaltar que, nas sociedades
primitivas, o traco marcante era essencialmente masculino. Quicé, o marco histérico
da violéncia contra a mulher advenha das figuras do “homem trabalhador”; “homem
pai”; “homem sexo”; “homem emogao”; e o “homem violéncia*®®”.

A ideia do patriarcado assolou a sociedade por varios anos. Lourdes Bandeira
& Ana Thuler*” ratificam que as maneiras de organizacdo social do sistema
autoritario e de dominacado estiveram centradas no patriarca de uma comunidade

domeéstica, representado pelo homem-pai. Assim pontuam:

1% NOGUEIRA, Jenny Magnani de. A instituicdo da familia em a cidade antiga. In WOLKMER,

Antdnio Carlos (org.). Fundamentos de Historia do Direito. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006,
cap. IV, p. 73.

1% BORIS, Georges Daniel Janja Bloc. Violéncia e masculinidade. In LINS, César Barreira Daniel.
Poder e Violéncia. Fortaleza: EUFC, 1996.

197 BANDEIRA, Lourdes; THULER, Ana Liési. Tentativa de separacdo e inconformidade masculina.
inLIMA, Fausto Rodrigues de; SANTOS, Claudiene (orgs.). Vulnerabilidade e Desafios na
Intervencao criminal e multidisciplinar. 2 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2010.
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A sociedade patriarcal produziu uma estrutura fixa que retém os simbolos
heterénimos e dicotdmicos por detrds da imensa variedade possivel de tipos
de organizacédo familiar e unides conjugais — espacos e cenarios patriarcais
em que atualmente mais ocorrem as praticas de violéncias de género198

As sociedades pretéritas sobreviviam e defendiam-se de ataques quase que
apenas baseadas na forca fisica. Com isso, as mulheres ficavam reservadas apenas
as fungcbes domésticas e a criacao dos filhos e, assim, surgiu a figura do bénus pater
familiar e a sociedade patriarcal*®°.

Leda Maria Herman®® sintetiza tal raciocinio ao sustentar que o patriarcado
foi progressivamente inserido ndo s6 no imaginario do homem dominador, mas
também — o que € ainda mais grave — no da mulher subalterna. Vale salientar que
“esse jugo milenar foi sendo reforgado por muitos outros acontecimentos histéricos”.
A autora assevera que, na internet, o pensamento ainda prepondera e, assim,
ilustra®:

Homem de vida facil: o que néo precisa trabalhar para sobreviver; mulher de
vida facil: a que vive da prostituicdo (= puta)/ Homem vadio: aquele que nédo
gosta da labuta; mulher vadia: a que deita com varios parceiros (= puta)/
Homem publico: o que desempenha funcdes politicas ou estatais; mulher
publica: prostituta (popularmente = puta)) Homem vulgar: o que ndo tem
refinamento; mulher vulgar: a que se comporta de forma sexualmente

agressiva e irreverente, atirada (= puta)) Homem ,puto®: bravo, zangado,
furioso; mulher puta: ... putal.

Pelo exposto, vé-se que essa concepgdo preconceituosa parece perdurar no
tempo e a vulgarizagdo da imagem feminina permanece, notadamente com
exposi¢cdo indevida na propria internet ou na televisdo. Ademais, adverte Pedro Rui
da Fontoura Porto que até mesmo no lluminismo e nas Revolugbes Liberais, a
maioria dos filésofos reiterava as observacdes tradicionais em relagdo as mulheres.
Sustentavam os pensadores a inferioridade e a subserviéncia da mulher quando
comparadas aos homens?%.

Apesar do ainda empedrado pensamento histérico, aos poucos, as mulheres

estdo ganhando papel de destaque no cenario social como, por exemplo, as

% BANDEIRA, Lourdes; THULER, Ana Liési. Op. cit. 2010, p. 160.

% PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.

?% HERMAN, Leda Maria. Maria da Penha: lei com nome de mulher. Campinas, SP: Servanda
Editora, 2008, p. 52.

2L HERMAN, Leda Maria. Op. cit., 2008, p. 29.

292 pORTO, Pedro Rui da Fontoura. Op. cit. 2007.
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Ministras do Supremo Tribunal Federal Ellen Grace e Carmen Lucia. Por ser ainda

diminuto tal destaque, Pedro Rui da Fontoura Porto reflete:

Que fazer, entdo, para transformar uma realidade cultural secular de
violéncia de género? Optou o legislador pelo uso do Direito, com seu
reconhecido poder contrafatico, apostando em que, longe de ser mero
consectario dos costumes de uma sociedade, o Direito pode ser um
instrumento de transformacdo da realidade, prenhe de desigualdade e
.. . 203

injusticas” .

No ambito internacional, atos normativos buscaram erradicar a violéncia

contra a mulher e efetivar plena igualdade. A Convencdo Interamericana para

prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a Mulher - "Convencao de Belém do

Pard" legisla em diversos dispositivos acerca deste assunto, tal como ocorre em seu

artigo 5°:

Artigo 5°. Toda mulher poderéa exercer livre e plenamente seus direitos civis,
politicos, econdmicos, sociais e culturais e contard com a total protecédo
desses direitos consagrados nos instrumentos regionais e internacionais
sobre direitos humanos. Os Estados Partes reconhecem que a violéncia
contra a mulher impede e anula o exercicio desses direitos.

Além da Convencao do Belém do Para, a Convencéo Sobre a Eliminacdo de

Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher também traz previsdo no

sentido de proteger as pessoas do sexo feminino. Destarte, em seu artigo 12

preceitua:

Artigo 12. Os Estados-partes garantirdo a mulher assisténcia apropriada em
relagdo a gravidez, ao parto e ao periodo posterior ao parto, proporcionando
assisténcia gratuita quando assim for necessario, e lhe assegurardo uma
nutricdo adequada durante a gravidez e a lactancia.

A Declaragédo dos Direitos Humanos da ONU (Organizagdo das Nacgdes

Unidas), datada do ano de 1948, foi outro instrumento de efetivagdo dos direitos

humanos e fundamentais no mundo. Isso por que o objetivo desta Declaracéo é o de

cada individuo e cada 6rgédo da sociedade esforce-se para ter sempre em mente a

importancia de convivio social com respeito a pessoa humana. Para tal, os caminhos

de busca-la e entendé-la sdo varios como: através do ensino e da educacgao, por

promover o respeito a esses direitos e liberdades; através da compreensado de

2% pORTO, Pedro Rui da Fontoura. Op. cit. 2007, p. 19.
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implantacdo de adocdo de medidas progressivas em carater nacional e
internacional; além de a declaracdo assegurar o reconhecimento e a observancia
universal e efetiva, tanto entre os povos dos proprios Estados-Membros, quanto
entre 0s povos dos territorios sob sua jurisdicao.

As transformacgfes mundiais contribuiram para a inser¢cdo das mulheres no
mercado de trabalho e o seu crescimento intelectual. Afinal, por conta destas
transformacdes, as mulheres passaram a denunciar, mesmo de maneira discreta, as
formas de violéncia as quais ainda s&o submetidas®*.

N&o se olvide que muitas conquistas ocorreram para a mulher, desde o
reconhecimento de igualdade no &mbito trabalhista e no previdenciario. Entretanto,
muito ainda tem de ser feito para a efetivacdo plena da isonomia entre homens e
mulheres, de modo a erradicar a violéncia contra a mulher.

A questdo em torno da violéncia contra a mulher ndo se resume a previséao
normativa, vez que desperta o interesse de profissionais de diversas areas do saber.
A mulher ao ser vitimada, de inicio, busca o auxilio de médicos, enfermeiros, casas
de apoio — nestas se encontram psicologos e assistentes sociais — e, também,
recorrem a propria delegacia especializada no atendimento a mulher.

Nessa Otica, a intervencdo de &reas afins auxilia a tutela respectiva. Manoel

Jorge e Silva Neto®®

pondera sobre a importancia do enfoque multidisciplinar, por
que “a interdisciplinaridade possibilita a formacdo de uma inteligéncia geral, que, por
sua vez, torna-se apta a compreensao de problemas especificos”. Tal andlise é

ratificada por Ricardo Vasquez Mota®®

ao pontuar que quando se trabalha de forma
interdisciplinar, a pratica sofre alteracbes adaptativas, nas quais os profissionais
tentam adequar seu modus operandi ao trabalho na interface. Assim, € comum que
ideias novas surjam como soluc¢des para atuagdes mais eficientes.

Como os doutrinarios consideram que apenas a legislacdo protetiva ndo é
suficiente para equacionar os problemas envolvendo a violéncia contra a mulher,
torna-se imprescindivel a intervencdo de ciéncias afins para tal objetivo: a atuacéo
conjunta. A principio, a Psicologia configura-se em uma area importante para servir

a justica, auxiliando no tratamento ndo s6 da vitima, como também do agressor.

2% JARDIM PINTO, Céli Regina. Uma histéria do feminismo no Brasil. S&o Paulo: Fundac&o

Perseu Abramo, 2003.

2% 5ILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a, p. 28.

2% MOTA, Ricardo Vasquez. Psicoterapia no fazer da psicologia juridica. inLIMA, Fausto Rodrigues
de; SANTOS, Claudiene (orgs.). Vulnerabilidade e Desafios na Intervencdo criminal e
multidisciplinar. 2 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2010.
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Vale salientar que o psicdélogo, na justica, seja reflexivo e inovador em suas ofertas
de atuacdo; ndo exclua as modalidades tradicionais; e crie propostas novas além de
alternativas, para que o exercicio do direito tenha consequéncias efetivas e positivas
para todos os envolvidos®®’.

Sob o aspecto legislativo, a Lei 11.340/06, em seus artigos 29, 30, 31 e 32,
regula “a equipe de atendimento multidisciplinar”, a qual pode atuar, também, no
sentido de uma intervencdo psicoterapéutica obtendo bons resultados, vez que
favorece a compreenséo das vitimas e de seus autores sobre a dinamica relacional
que compde o ciclo de violéncia®®. Leda Maria Herman ratifica tal abordagem
quando pontua que o dispositivo delimita areas prioritarias de atendimento:
psicossocial, juridica e de saude®®. Subtende-se que, se instalada a equipe, esta
deve contar com psicologo; assistente social; advogado ou bacharel em direito; e
médico ou enfermeiro.

O enfoque multidisciplinar exerce relevante papel no combate a violéncia
contra a mulher. Isto porque a questdo ndo deve ser pensada como sendo apenas
um problema juridico, mas sim social.

Vale salientar que tal preocupacdo parte da premissa em que a intervencao
psicoterapéutica objetiva o esclarecimento da histéria de vida de agressores e
vitimas; a reflexdo sobre padrdes de relacionamento; a reflexdo sobre as
possibilidades de mudanca em nivel pessoal e relacional; e a avaliacdo das
condicbes de reflexdo que a vitima dispbe para avaliar o risco do seu
relacionamento com o agressor.

Por fim, registre-se que as mulheres vitimas, as vezes, ndo tem a quem
acorrer e, conseguintemente, ficam a mercé do proprio agressor. Desta maneira, a
interferéncia multifacetaria auxilia na “revitalizagao” da mulher vitimada, haja vista

que, pela ética de Maria Eveline Cascardo Ramos?®*°

, “algumas nao tem ninguém
com quem contar na busca por apoio, 0 que pode ser fator contribuinte para a

persisténcia na situacao de violéncia”.

27 MOTA, Ricardo Vasquez. Op. cit. 2010.

2% ANGELIM, Fabio Pereira. A importancia da intervencdo multidisciplinar face & complexidade da
violéncia doméstica. inLIMA, Fausto Rodrigues de; SANTOS, Claudiene (orgs.). Vulnerabilidade e
Desafios na Intervencédo criminal e multidisciplinar. 2 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2010.
299 HERMAN, Leda Maria. Op. cit. 2008.

1% RAMOS, Maria Eveline Cascardo; et al. Violéncia intrafamiliar: desvelando a face (oculta) das
vitimas. inLIMA, Fausto Rodrigues de; SANTOS, Claudiene (orgs.). Vulnerabilidade e Desafios na
Intervencao criminal e multidisciplinar. 2 tiragem. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010, p. 153.
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6.1 CASOS DE DANOS TRANSINDIVIDUAIS A MULHER

A violéncia contra a mulher € comprovada, nas mais variadas afrontas, por
meio dos dados estatisticos dos 6rgaos oficiais e dos néo oficiais. Aludido fenbmeno
€ histérico, tendo em vista que a mulher sempre foi vista, no seio social, como um
ser sem relevancia, em que pese, no decorrer do tempo, a consciéncia social esta
se modificando.

Para compreenséao de tal modificacdo, a questdo em foco estudada alicerca-
se em como os danos causados a mulher passaram a ser percebidos sob o enfoque
coletivo, compreendendo que este ndo € apenas afronta a pessoa de forma
individualizada, mas sim desrespeito a grupo de mulher em seus direitos. Vale
pontuar como ilustracdo argumentativa de afronta difusa: a discriminacdo das
mulheres seguidoras do islamismo por utilizarem o véu islamico, sendo tal caractere
inerente a religido; como também o dano causado a mulher em coletividade pela
submissdo a extirpacdo clitoriana. Obviamente séo varias as situacfes em que o

dano transindividual ocorre, necessitando entdo de maiores esclarecimentos.

6.1.1 Fetos anencéfalos e a liberdade reprodutiva da mulher

A discussdo sobre os fetos anencéfalos ganhou repercussdo nacional.
Mulheres gestantes buscavam a interrupcdo da gravidez sob o argumento de que o
feto ndo possui vida extrauterina em potencial. Para tal discussdo, a ADPF n° 54,
cujo requerente foi a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude, versou
sobre a tematica e, no Supremo Tribunal Federal, a tramitacdo envolveu ndo apenas
questdes juridicas, mas também sociais e de outros ramos do conhecimento?*.

A luz da Constituicio Federal, a promovente consignou que a vedacgido a
realizacdo do aborto no caso de anencefalia feria varios direitos da mulher,
destacando-se a dignidade da pessoa humana, a liberdade reprodutiva e o direito a
saude. Como o assunto em pauta possuia conflitos ideolégicos, o julgamento teve

varias premissas como referéncias. De um lado, enquanto os defensores a vedacéo

211 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54.

STF - ADPF: 54 DF, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 12/04/2012, Tribunal
Pleno, Data de Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC 30-04-
2013. Disponivel em http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24807932/arguicao-de-descumprimento-
de-preceito-fundamental-adpf-54-df-stf. Acesso em 09 de dezembro de 2015.
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arguiam aspectos religiosos e morais, a Confederacéo perseguia o fim de tutelar os
direitos da mulher atinente a sua liberdade.

O Ministro Marco Aurélio, relator da acdo, enfrentou, primeiramente, a
discussédo acerca da influéncia religiosa, consignando o carater laico do Estado,

razdo pela qual este argumento ndo € idéneo para impedir a realizagdo do aborto:

Se, de um lado, a Constituicdo, ao consagrar a laicidade, impede que o
Estado intervenha em assuntos religiosos, seja como arbitro, seja como
censor, seja como defensor, de outro, a garantia do Estado laico obsta que
dogmas da fé determinem o conteldo de atos estatais. Vale dizer:
concepgcBes morais religiosas, quer unanimes, quer majoritérias, quer
minoritdrias, ndo podem guiar as decisdes estatais, devendo ficar
circunscritas a esfera privada. A crenca religiosa e espiritual — ou a
auséncia dela, o ateismo — serve precipuamente para ditar a conduta e a
vida privada do individuo que a possui ou ndo a possui. Paixdes religiosas
de toda ordem héo de ser colocadas a parte na condugéo do Estado.

A discusséo se ateve, também, a previsdo constitucional acerca do respeito
aos direitos das criancas e dos adolescentes. Conforme o relator, ndo haveria que
se falar, no caso, em afronta a Constituicdo, posto que inexiste, no caso de

anencefalia, sequer possibilidade de haver crianca, quica adolescente:

Do mesmo modo, revela-se inaplicavel a Constituicdo Federal no que
determina a protecdo a crianga e ao adolescente, devendo a eles ser
viabilizado o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagcdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, ficando a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacé@o, explorac¢do, violéncia, crueldade e opresséo.
Ora, é inimaginavel falar-se desses objetivos no caso de feto anencéfalo,
presente a impossibilidade de, ocorrendo o parto, vir-se a cogitar de crianga
e, posteriormente, de adolescente.

Acerca do debate em torno do direito a vida do feto, o Ministro Marco Aurélio

disse inexistir conflito entre este e os direitos da mulher:
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Igualmente, Senhor Presidente, ndo é dado invocar o direito a vida dos
anencéfalos. Anencefalia e vida sdo termos antitéticos. Conforme
demonstrado, o feto anencéfalo ndo tem potencialidade de vida. Trata-se,
na expressdo adotada pelo Conselho Federal de Medicina e por abalizados
especialistas, de um natimorto cerebral. Por ser absolutamente inviavel, o
anencéfalo ndo tem a expectativa nem é ou sera titular do direito a vida,
motivo pelo qual aludi, no inicio do voto, a um conflito apenas aparente
entre direitos fundamentais. Em rigor, no outro lado da balanca, em
contraposicao aos direitos da mulher, ndo se encontra o direito a vida ou a
dignidade humana de quem esta por vir, justamente porque ndo ha ninguém
por vir, ndo ha viabilidade de vida. Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a
vida em potencial. No caso do anencéfalo, repito, ndo existe vida possivel.

A preocupagdo com a mulher envolveu, ainda, os aspectos fisicos e
psiquicos, frente ao fato de ter de continuar com uma gravidez que €é fadada ao
insucesso. Em remate, Manoel Jorge e Silva Neto observa que, mesmo diante de
deformacé@o congénita gravissima, esta-se a constatar o ser com vida. Entretanto,
deve-se entender, por outro lado, que a gestacéo traz enormes repercussdes no
campo psiquico da mulher, com alteracdes organicas e hormonais. Conclui que néo
ha razdo para a obrigatoriedade da permanéncia da gravidez por parte da mulher

7212

quando esta jA sabe que o feto ndo sobreviverd““. E foi nesse sentido o
entendimento do Ministro Marco Aurélio:

A manutencdo compulsdria da gravidez de feto anencéfalo importa em
graves danos a saude psiquica da familia toda e, sobretudo, da mulher.
Enquanto, numa gestacdo normal, sdo nove meses de acompanhamento,
minuto a minuto, de avangos, com a predominancia do amor, em que a
alteracdo estética é suplantada pela alegre expectativa do nascimento da
crianga; na gestagdo do feto anencéfalo, no mais das vezes, reinam
sentimentos morbidos, de dor, de angustia, de impoténcia, de tristeza, de
luto, de desespero, dada a certeza do 6bito.

Por fim, registrou-se a promocdo da liberdade reprodutiva da mulher,
entendendo-se descabida a continuidade da gravidez do feto anencéfalo, cuja

deciséo deve ser outorgada a propria mae:

12 5ILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional & liberdade religiosa. Op. cit. 2013b.
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A imposicdo estatal da manutencéo de gravidez cujo resultado final sera
irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos principios basilares
do sistema constitucional, mais precisamente a dignidade da pessoa
humana, a liberdade, a autodeterminacdo, a saude, ao direito de
privacidade, ao reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos de
milhares de mulheres. O ato de obrigar a mulher a manter a gestacéo,
colocando-a em uma espécie de carcere privado em seu proprio corpo,
desprovida do minimo essencial de autodeterminacdo e liberdade,
assemelha-se a tortura ou a um sacrificio que ndo pode ser pedido a
gualguer pessoa ou dela exigido.

Pelas razdes expostas, em abril de 2012, a Corte julgou procedente a ADPF
n°® 54, para declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a
interrupcdo deste tipo de gravidez é conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128,
incisos | e Il, do CP, efetivando-se protecdo transindividual a mulher vitima de

violéncia.

6.1.2 Uso do véu islamico e a liberdade religiosa da mulher

A religido esta atrelada a evolucao da sociedade, na medida em que, por sua
causa, varias guerras e perseguicdes ocorreram no mundo. Por ratificar tal
afirmacao, Manoel Jorge e Silva Neto grafa que “estudar a histéria da religido é

213 além de

examinar também a evolugédo histérica das comunidades humanas
sustentar que “a origem da religido esta presa aos sentimentos humanos de busca
da felicidade, temor de calamidades futuras, medo da morte, sede de vinganca, a
fome e outras necessidades existenciais da espécie humana**".

Na Constituicdo Federal de 1988, a liberdade religiosa é consagrada e
protegida, mas nem sempre foi assim. Sob a égide da Constituicdo de 1824, a
religido catdlica era reconhecida como religido oficial do Império, a despeito de néo
ser imposta. A Constituicdo de 1891 alterou substancialmente a tematica da
liberdade religiosa ao pregar a laicidade do Estado. A Constituicdo de 1934 manteve
o carater laico do estado, e a consagrou como direito individual. A Constituicdo de
1946, em sintese, permitiu a colaboracdo dos segmentos religiosos para fortalecer o

interesse publico. Enfim, em relacdo aos Textos de 1967/1969, houve inovagdo ao

13 |bidem, p. 28.
21 |bidem, p. 28.
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incluir a religido como género, ao lado do sexo, raca, trabalho e convicgdes politicas,
vedando-se desequiparacées com base na opcao religiosa?™.

Partindo da premissa conceitual de que “a liberdade religiosa é o direito que

tem o homem de adorar seu deus, de acordo com a sua crenga e o seu culto”?*?,

pode-se inferir que a liberdade religiosa possui conteudo duplo: um positivo e outro

negativo. Pelo viés positivo, a pessoa ¢€ livre para “crer naquilo que mais bem atenda

as necessidades espirituais do ser humano®"; em relagdo ao escopo negativo,

“significa simplesmente o direito que tem o individuo de nao acreditar em

rigorosamente nada em termos de divindade, ser superior, vida ap6s a morte?'?”.

Tais argumentos evidenciam o repudio ao ato de a mulher sofrer violéncia
pela opcéao religiosa realizada. Entretanto, no plano fatico, ndo € essa a realidade
das mulheres adeptas ao Islamismo e que utilizam o véu no Brasil. Considerando-se
que, no Paquistao, a finalidade do véu é “cobrir as partes do corpo da mulher que
possam eventualmente gerar olhares que provoquem lascivia ou excitacdo

|219u

sexual®™”, o uso do véu islamico é tido como obrigatério, e ndo raras as vezes a

mulher é prejudicada em funcdo da auséncia da indumentaria. O véu islamico, para
a adepta a religido islamica, “representa um simbolo de modéstia, exclusdo da
esfera publica”, além de verdadeiro trago da identidade cultural islamica. Por outro

lado, a mulher, ao usar o véu, sofre preconceito e, por conseguinte, violéncia pela

opcao religiosa adotada®®.

No Brasil, a mulher seguidora do Islamismo sofre violéncia e discriminacao.

Como em qualquer lugar do mundo ocidental, também no Brasil as
mulheres mugulmanas sofrem com a adaptacdo ao cotidiano, sobretudo
guando se vestem de modo inabitual do ponto de vista de quem nao
professa o islamismo. Comunidades muculmanas que buscam se assimilar
perfeitamente ao cotidiano brasileiro sdo bem aceitas. Mas o preconceito se
fortalece quando se acrescenta uma informacdo estética estranha aos
costumes locais, como o véu®*,

?1% |bidem. 2013b.

?1® FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 102.

" SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecao Constitucional a liberdade religiosa. Op. cit. 2013b, p.
46.

18 |pidem, p. 47.

19 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Extirpacao clitoriana, transfusdo de sangue e uso do véu islamico:
as Graves controvérsias e sua solucéo a luz do Principio da Reversibilidade da Opcédo. In SILVA
NETO, Manoel Jorge e. (org.) A liberdade religiosa em questao. Salvador: paginae, 2014, p. 41.

220 |bidem, p. 41.

2L BONFIM, Isabela. O peso do véu: a vida de mulgumanas no Brasil. Revista Elastica. Disponivel
em http://elastica.abril.com.br/o-peso-do-veu-a-vida-de-muculmanas-no-brasil. Acesso em 22 de
dezembro de 2015.
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O preconceito contra a mulher mulgumana, no Brasil, € nitido no mercado de
trabalho, por que quando o empregador percebe que se trata de mulher mulgumana,
o tratamento diferenciado se inicia e, na tentativa de minimizar a violéncia, a mulher
abre méo do uso do véu. Caso ndo o faca, ndo sao contratadas. A ilustrar, na
Paraiba, algumas mulheres adeptas ao Islamismo ndo foram contratadas pelo
empregador em razdo de sua religido. Ratifica Felipe Ramos.

O véu do preconceito € o que, muitas vezes, distancia as mulheres
muculmanas do mercado de trabalho, uma realidade relatada por algumas
delas que moram na cidade de Jodo Pessoa. Segundo as muculmanas,
quando os empregadores Eercebem estar diante de uma seguidora do isla,
tudo fica mais complicado®?.

Manoel Jorge e Silva Neto reconhece a dificuldade da mulher islamica nos

paises laicos e cita a existéncia de dois sistemas de integracao:

1) Sistema de Assimilacdo (ordenamento francés): estabelece que as
minorias culturais devem prescindir na vida social suas origens culturais e
religiosas para abracar a tradicdo comum do Estado francés laico,
republicano e igualitario.

2) Sistema Multiculturalismo — também chamado sistema da sociedade
plural ou pluralismo cultural — (ordenamento inglés): pretende preservar as
identidades de ditas minorias dentro de determinados limites fundamentais
como o respeito aos direitos e liberdades fundamentais e a aceitagdo dos
principios democraticos®*,

Entretanto, defende Manoel Jorge que ndo € a intervencdo judicial ou
legislativa que ird solucionar o problema da mulher islamica. Para o autor, a
resolucdo da-se através do principio da proporcionalidade, realizando-se, nos casos
analisados, a ponderagcédo entre normas-principio. E caso haja imposi¢cao da familia
para a mulher (no caso crianca ou adolescente) utilizar o véu (contra a sua vontade),
se resolve atraves do principio da reversibilidade da opc¢éo, segundo o qual ninguém

pode ser obrigado por outrem a qualquer opgéo pessoal irreversivel?®*.

222 RAMOS, Felipe. Mulheres muculmanas lutam contra preconceito no mercado de trabalho. Portal

G1. 11/07/15. Disponivel em http://gl.globo.com/pb/paraiba/noticia/2015/07/mulheres-muculmanas-
lutam-contra-preconceito-no-mercado-de-trabalho.html. Acesso em 21 de dezembro de 2015.

223 5ILVA NETO, Manoel Jorge e. Op. cit. 2014, p. 41-42.

224 |bidem, 2014.
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6.1.3 Extirpacgéao clitoriana e a liberdade sexual da mulher

A extirpagao clitoriana consiste no “procedimento mediante no qual
seguidores de alguns movimentos mulcumanos no continente africano impdem a

225 Também

extirpacdo de clitéris de bebés em razdo de preceitos religiosos
chamada de mutilacdo genital feminina, a pratica compromete a vida sexual da
mulher, violando a sua liberdade sexual. Nos paises onde a prética é corriqueira, a
mulher € obrigada a se submeter ao procedimento, inexistindo fundamento para se
contrapor.

Vale pontuar que “as liberdades sao proclamadas partindo-se da perspectiva
da pessoa humana como ser em busca da auto realizacdo, responsavel pela

226» - Assim, nesse

escolha dos meios aptos para realizar as suas potencialidades
conceito de liberdade se insere a liberdade sexual, de modo a tornar a mulher livre
de violéncia que comprometa a sua dignidade sexual, incluindo a extirpacao
clitoriana.

Estimativa da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) aponta que entre 100 e
140 milh6es de meninas e mulheres vivem hoje sob consequéncias da mutilacao - a
maioria na Africa. Um estudo da Organizacdo N&o Governamental (ONG) Humans
Rights Watch de junho de 2010 mostra que, no Curdistdo iraquiano, 40,7% das
meninas e mulheres de 11 a 24 anos passaram por mutilacdo?’. Em determinados
casos, sdo as proprias maes gque levam as suas filhas para submeterem a
extirpagdo clitoriana. Entdo, criangas acabam tendo a sua liberdade sexual
vilipendiada sem possibilidade de apresentar oposi¢cédo. Portanto, a sua dignidade
sexual resta comprometida, cujo prejuizo € duradouro.

A extirpacao clitoriana € uma pratica irreversivel para a crianca e, como tal, ha
fundamento a luz do universalismo dos direitos humanos para a vedacdo a

228

mutilagéo. Entretanto, Manoel Jorge e Silva Neto*” sustenta que “o universalismo

nao deve fazer com que a ideia ocidental de direitos humanos submeta coletividades

225 |pidem, 2014, p. 38.

22 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit.
2010, p. 450.

*’SANCHEZ, Giovana. 'E impossivel descrever a dor', diz modelo sobre circuncisao feminina. Portal
G1. 03/07/2010. Portal G1. Disponivel em http://gl.globo.com/mundo/noticia/2010/07/e-impossivel-
descrever-dor-diz-modelo-sobre-circuncisao-feminina.html. Acesso em 15 de dezembro de 2015.

28 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Extirpacgéo clitoriana, transfusdo de sangue e uso do véu islamico:
as Graves controvérsias e sua solucéo a luz do Principio da Reversibilidade da Opcgao. Op. cit. 2014,
p. 38.
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que possuem padréo cultural ou religioso singulares”. Por isso, o autor propde a
resolucdo do caso com base no principio reversibilidade da opg¢éo, cujo conteudo
impede que qualquer pessoa seja obrigada por outrem a se submeter op¢cao pessoal

irreversivel®®. E, assim, grafa:

Ora, se é certo que bebes ndo possuem autonomia da vontade, nao podem
0s seus pais formularem opcdo de compostura irreversivel, como é a
retirada do clitéris, devendo obrigatoriamente ser aguardado o momento
para a ocorréncia de valida manifestacdo de vontade daquela pessoa que
seré irreversivelmente afetada pela opcao®®.

Diante do exposto, é possivel afirmar que a extirpacdo clitoriana constitui
forma de violéncia transindividual a mulher, tendo em vista que acomete as criancas
cujas mées sao adeptas ao procedimento. Com efeito, o principio da reversibilidade
da opcédo mostra-se como fundamento idéneo para proteger a mulher vitimada. Isso
por que, uma vez obtido o pleno discernimento para a préatica do ato, nada obsta que

a prépria pessoa opte pela realizagdo da extirpacao.
6.1.4 O caso das indias Suruahéa e o direito a maternidade da mulher

A tribo indigena Suruwahd habita na bacia do Rio Purus, no municipio de
Tapaua, na regido da Amazoénia. As indias trafegam com os corpos completamente
pintados com urucum, sendo por esse habito conhecidos como “povo vermelho”.
Trata-se de uma tribo que vive voluntariamente isolada do convivio da sociedade,
mas tem consciéncia do mundo que existe fora do seu territério®™.

O povo em questdo é muito conhecido devido a sua pratica reiterada de
homicidio quando nascidas criangcas com alguma deformidade fisica ou mental. E
culturalmente disseminado entre eles que a mée nao tem a possibilidade de decidir
sozinha sobre a vida da crianca e, por isso, todas as atitudes sao tomadas de forma
coletiva por todos os componentes da tribo?*2. Segundo Ana Keila Mosca Suruwaha

Pinezi:

229 |bidem, 2014.

2% |bidem, 2014, p. 38.

21 SOUZA, Kariny Teixeira de; SANTOS, Marcio Martins dos. Morte Ritual: reflexes sobre o
“suicidio”. Espaco Amerindio, Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 10-24, jan./jun. 2009.

?%2 |bidem, 20009.
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Entre os Suruwaha, o nascimento de uma criangca que apresenta alguma
anomalia fisica, bem como o de filhos considerados ilegitimos e o de
gémeos, é considerado uma maldicdo e uma ameaca ao bem-estar de toda
a tribo. Assim, ha a pratica do infanticidio entre eles quando ocorre um caso

desse tip0233.

Esse costume tem chamado a atencdo e gerado polémica entre a midia, o0s
religiosos e os defensores dos direitos das mulheres. Isso por que alguns deles
defendem tal costume como sendo parte da cultura indigena e, portanto, nao
passivel de proibi¢cdes ou ataques. Entretanto, no ano de 2005, na luta pelo direito a
maternidade da mulher, um caso chamou atengdo. Houve o nascimento de Iganani
(portadora de paralisia cerebral) e Sumawani (portadora de pseudo-hermafrodismo)
e, quebrando o costume de geracdes, a mae das criangas interveio, ndo aceitando
que o homicidio fosse cometido®*,

A india Muwaji Suruwaha criou destaque na histéria, quando foi de encontro a
tradicdo de sua tribo para proteger sua filha Iganani, que nasceu com deficiéncia
cerebral®®. Diante desse acontecimento e em homenagem a atitude da mae que
priorizou a vida de sua filha e seu direito a maternidade, em detrimento de seus

costumes, esta tramitando no Congresso, a Lei Muwaiji:

O PL 1057, projeto de lei apresentado pelo Deputado Henrique Afonso (PT-
AC) em 2007, foi batizado de Lei Muwaji em homenagem a coragem da
indigena MuwajiSuruwaha. Pela tradicdo do seu povo, ela deveria ter
sacrificado sua filha Iganani, que nasceu com paralisia cerebral. Mas Muwaiji
enfrentou ndo s6 os costumes de sua sociedade, mas toda a burocracia da
?ﬁ]ci%dsade nacional, para garantir a vida e o tratamento médico de sua
ilha™.

Muwaji presenciou, posteriormente, em sua comunidade, sua filha recém-
nascida ser condenada a morte por envenenamento, por esta ter nascido com a
anomalia que a impedia de se locomover sozinha. Porém, a mée inconformada com

a deciséo, buscou amparo com os missionarios evangélicos que agiam na localidade

23 SURUWAHA PINEZI, Ana Keila Mosca. Infanticidio indigena, relativismo cultural e direitos
humanos: elementos para reflexdo. Revista de Arte, Midia e Politica. 2010, p. 39-40. Disponivel em
http://www.pucsp.br/revistaaurora/ed8_v_maio_2010/sumario.htm. Acesso em 04 de janeiro de 2015.
" Ibidem, 2010.

2% SUZUKI, Marcia. A dor de Muwaji. 20 de maio de 2015. Disponivel em http://www.atini.org.br/a-
dor-de-muwaji/. Acesso em 15 de novembro de 2015.

2% SANTOS, Ligia Mori Madeira e Rita Santos. Campanha Lei Muwaiji. Disponivel em
http://cienciahoje.uol.com.br/revista-ch/sobrecultura/2013/08/direito-a-vida-e-praticas-tradicionais.
Acesso em 10 de dezembro de 2015.
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e opondo-se as praticas de seu povo, encaminhou a sua filha para tratamento
médico na capital de S&o Paulo?®’.

O mencionado projeto de lei é alvo de discussao por parte de pesquisadores,
pois, caso aprovado, resguardara, por um lado, o direito das criancas indigenas e

tutelara o direito da mulher indigena a maternidade; entretanto representara

preocupacao para os aspectos culturais dos indios?*.

6.1.5 MalalaYousafzai e a educacéo da mulher

De origem paquistanesa, a ativista pelo direito a educacao feminina, Malala
Yousafzai, nascida em 12 de julho de 1997, em Mingora, no Vale do Swat, ficou
conhecida em todo o mundo apdés ganhar o prémio Nobel da Paz, em 2014, com
apenas 17 anos de idade. Por ser a pessoa mais jovem da histéria a receber o
prémio, ela ficou conhecida como simbolo da luta pelos direitos femininos de
liberdade e educacao de seu Pais**.

No Paquistdo, as mulheres sao historicamente condenadas a viverem
isoladas em suas cozinhas, cuidando exclusivamente da casa e dos filhos além de
nao poderem ter nenhum papel de destaque perante a sociedade. Destarte que 0s
homens ao nascerem geram iniUmeras comemorac¢fes, enquanto que 0 nascimento
de mulheres é tratado com insignificancia e desprezo®*.

Malala foi de encontro as ordens dadas pelo grupo Talibd, que havia
dominado a regido. A ordem deste grupo foi a de privar a educagdo para as
mulheres no Paquistéo, e, para tal feito, mandou que as escolas femininas fossem
desativadas e estas que desobedecessem a imposicdo fossem bombardeadas.
Acontece que o pai de Malala era dono de uma escola, e, como tal, sempre

incentivou a paixao pela educacao de sua filha. Por esse motivo, continuou dando

87 SUZUKI, Mércia. Op. cit., 2015.

% Manoel Jorge e Silva Neto (Curso de Direito Constitucional. Op. cit., 2013a) acentua que a
Constituicdo de 1988 consumou auténtico resgate no que tange a questdo indigena em nosso pais,
ao estabelecer, no artigo 231, caput, o reconhecimento de diversos direitos, dentre os quais a sua
organizacéo social e os costumes.

29 YOUSAFZAI, Malala. Eu sou Malala: a histéria da garota que defendeu o direito & educacao e foi
baleada pelo Talibd. Tradug&o de Caroline Chang, Denise Bottmann, George Schlesinger e Luciano
Vieira Machado. 1 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2013.

% Ibidem., 2013.
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aula para ela, mesmo contrariando as ordens dadas pelo grupo®**. A autora Thais

242.

Oyama assim relata a historia de Malala*:

Aos 12 anos, para poder continuar indo a escola, desafiou uma das mais
cruéis e violentas milicias em acdo, o fundamentalista Taliba. Aos 15, foi
baleada na cabega numa tentativa do grupo de silencia-la. Malala
sobreviveu ao atentado e, aos 16 anos, tornou-se porta-voz mundial de uma
causa até ha pouco quase obscura, entre outros motivos, por ter surgido em
uma regido que ja parecia ter problemas demais a tratar: os milhares de
meninas no Afeganistdo e no Paquistdo que, gracas a uma interpretacédo do
Isla eivada de ignorancia e édio, sdo impedidas de ter acesso a educacao e
a um futuro melhor.

A jovem pagquistanesa descreveu para a BBC, com o pseuddnimo GulMakai,
os problemas enfrentados pela populacdo de seu pais diante das imposicées do
regime Talibd. Por este feito, tornou-se bastante conhecida, sendo acolhida pela
midia por expor publicamente os seus pontos de vista sobre a importancia da
educacao feminina®*.

Ocorre que a exposicao de Malala despertou a ira dos Talibéds e, em 09 de
outubro de 2012, houve um atentado no Onibus escolar onde a adolescente estava.
Um dos membros do Talibd adentrou no veiculo armado e ao questionar quem era
Malala, apontou a arma para ela e atirou em sua cabeca. Apesar das circunstancias
a jovem sobreviveu, por que foi levada para a Inglaterra onde fez cirurgias, recebeu
tratamento médico e recuperou-se®**. A autora Thais Oyama assim comenta o

episédio™:

A chegada de Malala ao Reino Unido aconteceu seis dias apds o ataque.
Ela foi mantida em coma induzido, e quando despertou, dez dias depois,
logo demonstrou estar consciente, procurando questionar onde estava e o
gue havia ocorrido, mesmo estando entubada e n&o podendo falar. A jovem
ainda passou por uma segunda cirurgia, e sua recuperacdo foi
surpreendente, segundo os médicos. Havia riscos de sequelas cognitivas e
problemas na fala e no raciocinio, mas Malala escapou do ocorrido sem
problemas.

?*! |bidem, 2013.

*20YAMA, Thais. A jovem Malala conta sua incrivel histéria. 12/10/2013. Disponivel em
http://veja.abril.com.br/noticia/mundo/a-pequena-malala-conta-sua-incrivel-historia/. Acesso em 10 de
dezembro de 2015.

2% |bidem., 2013.

?* Ibidem., 2013.

%5 G1. Saiba quem é Malala Yousafzai, a paquistanesa que desafiou os talibas. Portal
G1.10/10/2014. Disponivel emhttp://g1.globo.com/mundo/noticia/2014/10/saiba-quem-e-malala-
yousafzai-paquistanesa-que-ganhou-nobel.html. Acesso em 10 de dezembro de 2015.
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Depois da recuperagdo, Malala mudou-se com a sua familia para a cidade de
Birmingham, na Inglaterra, onde vive e estuda atualmente em um colégio s6 para
meninas e, mesmo ainda recebendo ameacas dos Talibds, expressa inumeras
vezes a paixao, a saudade e a vontade que sente de fazer parte da politica de seu

Pais de origem e de mudar a histéria de seu povo e das mulheres®*°.

6.2 A PROTECAO A MULHER NO AMBITO DOMESTICO E A INSUFICIENCIA
DOS JUIZADOS ESPECIAIS

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 98, |, salienta que os Juizados
Especiais sdo competentes para o julgamento de causas de menor complexidade e
infracdes penais de menor potencial ofensivo. Para cumprir a determinagéo
constitucional adveio a Lei 9.099/95, denominada de Lei dos Juizados Especiais.

Também em sede constitucional, o artigo 226, § 8°, da Carta Constitucional,
preconiza que o Estado coibira a violéncia doméstica contra a mulher. E, de modo a
observar este preceito constitucional, concebeu-se a Lei 11.340/06, intitulada Lei
Maria da Penha. Esta norma afastou a incidéncia da Lei dos Juizados nos casos de
violéncia doméstica contra a mulher, mesmo nos casos de infracdo de menor
potencial ofensivo, consoante disposi¢ao do art. 41.

Em razbes, surge o questionamento sobre o aludido dispositivo da Lei
11.340/06, por que ela retira do &mbito do Juizado os casos de violéncia doméstica
contra a mulher; enquanto o art. 98, I, da Constituicdo Federal determina em tais
casos a incidéncia dos Juizados. Em verdade, na pratica, muitos Juizes afastam a
incidéncia da vedacao contida no art. 41 da Lei 11.340/06, e aplica a Lei 9.099/95.

A exposicdo de motivos da Lei Maria da Penha traz alguns dados que
justificam a exclusdo da Lei 9.099/95, em razdo aqueles que envolvem violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, por que 70% dos casos que eram julgados no
Juizado Especial Criminal (JECrim) eram de violéncia doméstica. Enquanto, a Lei
9099/95 nao foi criada com a finalidade de atender a estas demandas, néo
apresentando solucdo adequada, vez que 0s mecanismos utilizados para a

investigacao e julgamento dos casos séo restritos.

%% YOUSAFZAI, Malala. Op. cit., 2013.
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Entretanto, mesmo com vedacdo expressa, ha quem entenda que se pode
aplicar a Lei 9099/95 aos casos envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Rogério Sanches Cunha & Ronaldo Batista Pinto relatam que, no Encontro
Nacional de Coordenadores de Juizados Especiais, realizado em Aracaju, em junho

de 2006, recomendou-se (Recomendacéo n° 6) que:

O Juizado Especial Criminal esta filosoficamente ligado a Justica Social, a
oitiva das partes sem intermediarios, impossivel de coexistir com o sistema
tradicional da Vara Criminal. O problema enfrentado pelos Juizados
Especiais Criminais ndo € decorrente da quantidade de pena cominada em
abstrato, mas sim da falta de estrutura que propicie a eleicdo das medidas
mais adequadas e a fiscaliza¢do de sua execuc;510247.

Na mesma linha, entendendo descabida a vedacdo em comento, Marcelo
Gongalves Saliba acusou a Lei Maria da Penha de trazer um verdadeiro retrocesso,
visto que, segundo ele, a composicao civil permitia que tanto o autor da agresséo
guanto a ofendida buscassem, com a ajuda de conciliadores, a solucdo adequada
para 0s problemas vivenciados na seara doméstica e familiar. Além do mais,
segundo o autor, o dialogo entre as partes € o0 Unico e eficaz caminho para se
combater a violéncia, ndo se apresentando a puni¢cdo mais severa como forma de
resolucdo do conflito®*®,

Contrario ao pensamento acima exposto, Leda Maria Herman®* ressalta que,
na prépria Lei Maria da Penha, h4 um conjunto de dispositivos que justificam a
protecdo especial. A saber: o artigo 12, ao regular o procedimento policial a ser
adotado, restabelece o inquérito policial, em detrimento do Termo Circunstanciado; o
artigo 14, que dispde sobre a competéncia dos Juizados especializados nos casos
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, firma a competéncia deste juizado
para processar tais casos, excluindo, assim, a Lei 9099/95; o artigo 17 veda a
aplicacdo de pena de cesta basica, pena pecuniaria ou multa isolada; o artigo 33
atribui competéncia as varas criminais transitorias enquanto ndo criar as varas

especializadas; e o préprio artigo 41, que fora supra transcrito.

4T CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica. 22 ed. S&o Paulo: RT,

2008, p. 193.

%8 SALIBA, Marcelo Gongalves. Violéncia doméstica e familiar — Crime e castigo. Revista ibcrim.
Disponivel em www.ibcrim.com.br. Acesso em 15 de novembro de 2015.

%9 HERMAN, Leda Maria. Op. cit. 2008.



89
6 A VIOLENCIA CONTRA A MULHER NA ATUALIDADE

Corroborando, pertinente colacionar os ensinamentos de Ronaldo Batista
Pinto & Rogério Sanches®*°.

A despeito de inUmeras criticas que foram lancadas, ndo ha duvida que a
opcdo do legislador foi a mais franca possivel no sentido de afastar,
peremptoriamente, do ambito do JECrim o julgamento dos crimes
perpetrados com violéncia domestica e familiar contra a mulher. O principal
argumento para essa postura se funda, em sintese, na banalizacdo do
crime praticado contra a mulher, decorrente da brandura da resposta penal
proposta pela Lei 9.099/95.

Lénio Streck®! salienta que, com o JECrim, o Estado sai cada vez mais das
relacbes sociais e, consequentemente, institucionalizou a “surra doméstica” ao
transformar infracbes de acdo penal publica incondicionada em acdo penal
condicionada. Com a Lei 9099/95, o Estado assiste de camarote e afirma: ‘batam-se
que eu nao tenho nada com isso!” A cada 15 segundos, uma mulher é agredida no
pais. Em 2006, uma pesquisa do Ibope (Instituto Brasileiro de Opinido Publica e
Estatistica) e do Instituto Patricia Galvdo revelou que 51% dos 2.002 brasileiros
ouvidos conhecem uma vitima de violéncia doméstica.

O “Relatoério Mundial sobre violéncia e saude”, da OMS (Organizacédo Mundial
de Saude) de 2002, grafa que quase metade das mulheres que morrem por
homicidio é assassinada por seus maridos ou parceiros atuais ou anteriores, uma
porcentagem que se eleva a 70% em alguns paises. Em quarenta e oito
investigacgdes realizadas em todo mundo, entre 10% e 69% das mulheres admitiram
ter sofrido algum tipo de violéncia fisica por parte de seu parceiro. Pelo menos 30%
das mulheres brasileiras sofrem, todos os dias, algum tipo de violéncia®?.

Nesse sentido, Cristina Gomes®? aponta que em uma pesquisa social feita
pela equipe da Vara Especial de Violéncia Domeéstica e Familiar Contra a Mulher do
Estado do Maranhao, verificou-se que a maior parte das mulheres que sofreram
violéncia doméstica é jovem — tem entre 21 e 35 anos de idade. A maioria

significativa, na casa dos 70%, é solteira, mas 36% mantinham relagéo estavel com

%9 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit. 2008, p. 190-191.

1 STRECK, Lénio. O senso comum tedrico e a violéncia contra a mulher: desvelando a razdo cinica
do direito em Terra Brasilis. Revista Brasileira de Direito de Familia, n. 16, p. 139, Porto Alegre:
Sintese, jan-mar. 2003.

22 Dados obtidos in Violéncia contra a mulher. Justilex. Brasilia/DF, ano V, n° 59, nov, 26, p.13.

%3 GOMES, Cristina. Pesquisa aponta perfil de agressor e vitima de violéncia doméstica. A Tribuna
News, fevereiro 2009. Disponivel em: http://www.atribunanews.com.br/news.php?newsid=14387.
Acesso em: 10 de dezembro de 2015.
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0 autor da violéncia a época da denuncia. Em mais da metade desses casos, as
mulheres apresentaram baixo grau de instrucdo, representado apenas pelo ensino
fundamental ou mesmo inferior a este. Ademais, a maioria depende ou dependia
financeiramente do companheiro.

Diante de tamanha controvérsia e o fato de alguns Juizes estarem aplicando
a Lei dos Juizados, até mesmo por forca do art. 98, |, CF, foi ajuizada Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade n° 19/DF**, oportunidade em que o Supremo
Tribunal Federal concebeu pela constitucionalidade de se afastar a Lei dos Juizados
nos casos de violéncia doméstica contra a mulher.

O fundamento constitucional foi, primeiramente, o art. 226, 8 8° da
Constituicdo, a qual determina que, no ambito domeéstico, o Estado deve coibir a
violéncia. Também, a Corte entendeu que a continuidade da incidéncia da regra dos
Juizados representaria nitida protecéo deficiente a mulher, razédo pela qual teria de
existir sistema normativo proprio. Por fim, disse o Supremo que a Lei 11.340/06 veio
a cumprir ndo apenas a Constituicdo Federal, mas também as normas internacionais
de protecdo a mulher.

Sob o0 aspecto doutrindrio, a argumentacdo dos autores lIsaac Sabba
Guimaraes & Rémulo de Andrade Moreira é a de que, ao prever as medidas
despenalizadoras, como a transagdo penal, o Juizado Especial acaba por criar
sensacdo de impunidade ao agressor®®. Em verdade, a transacdo penal exclui a
vitima, visto que esta fica sem oportunidade para opinar sobre as condicées a serem
impostas ao autor do crime, correndo-se, por iSso, 0 risco de as disputas conjugais
serem renovadas. A transacdo penal, nos termos da Lei 9099/95, devolve o poder
ao autor da violéncia, sendo que, em dUltima analise, € o0 sujeito que tem a
capacidade de aceitar os termos da proposta.

Outro fator que prejudicava, de forma significativa, a vitima e, por isso, a

solucéo do caso nao era alcancada, é que “o conflito de fundo ndo era enfrentado

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 19/DF. Relator:

Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 19/12/2010, Data de Publicacdo: DJe-021 DIVULG
01/02/2011 PUBLIC 02/02/2011. Disponivel em
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18009674/acao-declaratoria-de-constitucionalidade-adc-19-df-
stf. Acesso em 11 de dezembro de 2015.

% GUIMARAES, Isaac Sabba; MOREIRA, Romulo de Andrade. A Lei Maria da Penha: aspectos
criminologicos, de politica criminal e do procedimento penal. Salvador: Editora Juspodivm, 2009.
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nos Juizados Especiais Criminais, facilitando a repeticao e perpetuacao das praticas
de violéncia®®®".

No ambito doméstico, a polaridade entre amor e 6dio; e entre carinho e
agressao € recorrente. Este ambiente € o lugar, inegavelmente, onde muitas
mulheres sofrem com as angustias e decepc¢des. Em determinados casos, a
violéncia dura dias, meses e anos. Algumas chegam a velhice sofrendo com as
afrontas; perpassam a infancia e a juventude. Outras ndo conseguem ao mMenos
alcancar a maioridade, vez que acabam falecendo.

O maior problema é a dificuldade inicial em identificar o agressor;, em
verdade, € quase impossivel saber, em um primeiro momento, se o companheiro €

257 jlustram o

violento. As citacdes e colocacdes de Sérgio Buarque de Holanda
problema — é o “‘homem cordial”. “A |haneza no trato, a hospitalidade, a
generosidade”. é assim que este se apresenta no momento da conquista. Contudo,
com o passar do tempo, a violéncia inicia-se.

Com o exposto, defende-se que a Lei 11.340/06 representa avanco para a
protecdo a mulher no ambito doméstico. Contudo, ndo ha como conceber que a
mera inclusdo da norma no cenario juridico brasileiro é capaz de erradicar a
violéncia. A conscientizacdo das vitimas também se faz necessaria para acorrer aos
orgdos de tutela, somado ao fortalecimento das instituicdes destinadas ao

acolhimento da mulher.

%6 HERMAN, Leda Maria. Op. cit. 2008, p. 239.
%" HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2013, p.
146.
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CONSTITUCIONAIS

A Carta Constitucional de 1988 traz mecanismos para a protecao
transindividual da mulher; sdo as denominadas acées constitucionais®®. Para
Manoel Jorge e Silva Neto “havendo previsdo de direitos materiais de extrema
relevancia para protegerem-se as pessoas, devem existir meios também para que
se tornem concretamente fruiveis” **°.

Com feito, as acdes constitucionais sdo meios plausiveis para a tutela coletiva
da mulher vitima de violéncia. S&o varias as providéncias que podem ser adotadas
nos remeédios previstos na Constituicdo Federal. A investigacdo deste estudo busca
demonstrar, com casos concretos, como é feita a protecdo transindividual a mulher,
a iniciar pela Acao Civil Publica.

No cenério juridico brasileiro, a A¢éao Civil Publica surgiu com o advento da
Lei 7.347/85, cuja finalidade era responsabilizar os causadores de danos ao meio
ambiente, ao consumidor e aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico. Em que pese resisténcia inicial para a tutela dos direitos
difusos e coletivos®®, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 129, Ill, ao prever
a legitimidade do Ministério Publico para promover o inquérito civil e a acao civil
publica para a protecao do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos, confirmou a feicédo transindividual. Com isso, foi posto
fim a qualquer discussao que ainda persistisse em torno da tematica.

‘A Acao Civil Publica é o instrumento processual de defesa dos interesses

261»

metaindividuais por exceléncia®™”. Configura-se como nitida acdo constitucional,

ainda mais com a previsao constitucional do art. 129.

»% Em que pese o foco ser as acgdes constitucionais, registre-se, no ambito da protecéo

transindividual & mulher, caso que ganhou repercussao na Bahia. Trata-se da atuacdo da Deputada
baiana Luiza Maia, autora do Projeto de Lei n°® 19.237/2011(“Lei Antibaixaria”) que, posteriormente, foi
sancionada pelo Governador da Bahia Jaques Wagner. A finalidade da norma é proibir o uso de
recursos publicos para contratacdo de artistas que, em suas musicas, desvalorizem, incentivem a
violéncia ou exponham as mulheres a situagao de constrangimento.

%9 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a, p. 1868.

*°Em sua redacgdo inicial, houve veto presidencial ao art. 1°, 1V, que previa a protecdo a qualquer
interesse difuso. O veto foi fundamentado em nome do interesse publico por causa da imprecisdo da
abrangéncia da expressao “qualquer outro interesse difuso”.

261 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Op. cit. 2001, p. 219.
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Como se vé, diante da positivacdo constitucional, como instrumento judicial
de defesa de interesses sociais e do patrimdnio publico e de direitos e
interesses difusos e coletivos, seja como funcao institucional do Ministério
Publico, seja como acdo de legitimacdo extensivel a outras entidades,
conforme previsdo na prépria Lei Fundamental (art. 129, Il e paragrafo
Unico), resulta induvidoso que a acao civil pablica destina-se a assegurar o
gozo de direitos fundamentais, de segunda e de terceira dimensées. Assim,
enquadra-se a ac&o civil pblica no conceito de garantia fundamental®®.

Portanto, uma vez constatada violéncia a mulher, surge a possibilidade de
ajuizar Acao Civil Publica para a protecéo respectiva.

Assim, no ano de 2003, o Comité Latino-Americano e do Caribe para a
Defesa dos Direitos da Mulher, juntamente com outras Associacfes, enviou ao
Ministério Publico denuncia contra a empresa Kaiser em razdo do comercial
intitulado “Mulher e Cerveja: especialidades da casa’. Para as entidades, a
propaganda denegriu a imagem das mulheres ao equipara-la a cerveja,
caracterizando assim conteudo discriminatorio.

O Ministério Publico abriu procedimento preparatério para Acao Civil Publica,
tendo a Kaiser se disponibilizado a celebrar acordo com a finalidade de retificar a
postura inicial com a publicidade. Assim sendo, em Janeiro de 2004, a empresa
concordou em promover a imagem da mulher, comprometendo-se a fazer um
anuncio e a financiar cinco seminarios atinentes ao tema direitos das mulheres®®.

No que tange a liberdade, o remédio constitucional habeas corpus é
mecanismo juridico para tanto. José Afonso da Silva afirma que esta agéo foi a
primeira a integrar as conquistas liberais, sendo a Magna Carta o marco histérico®®,
No direito brasileiro, o seu inicio ocorreu por meio do Cédigo de Processo Criminal
de 1832; em sede constitucional, e a primeira previsdo ocorreu no paragrafo 22 do
artigo 72 da Constituicdo de 1891.

Manoel Jorge e Silva Neto®®

recorda que na Constituicdo de 1981, o habeas
corpus era amplo, ndo se restringindo “a tutela da liberdade fisica, mas também a

protecdo contra ilegalidade ou abuso de poder, originando, a partir daquele, a

%2 FINGER, Julio César. Acdo Civil Piblica: uma garantia constitucional. Revista Eletronica de

Direito do Estado. Numero 2 - abril/maio/junho. 2005. Salvador-Ba. Disponivel em
http://direitodoestado.com/revista/REDE-2-ABRIL-2005-JULIO%20CESAR%20FINGER.pdf.  Acesso
05 de dezembro de 2015.

253 pANDJIARJIAN, Valéria “Mulher e Kaiser: especialidades da casa”. CMI Brasil. 02/03/04.
Disponivel em http://www.midiaindependente.org/pt/red/2004/03/275326.shtml. Acesso em 10 de
dezembro de 2015.

264 SILVA, José Afonso da. Op. cit. 2009.

2% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a, p. 1870.
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conhecida ‘doutrina brasileira do habeas corpus™, cujos defensores eram Ruy
Barbosa e Pedro Lessa. Em seguida, com a Emenda Constitucional de 1926 ao
artigo 72, 8§ 22, da Constituicdo de 1891, o habeas corpus ficou restrito a protecao
da liberdade de locomogé&o.

Na atual Constituicdo, o habeas corpus seguiu a linha da restricdo para a
tutela da liberdade de locomocao. Em seu artigo 5°, LXVIII, consigna que “conceder-
se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer
violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocgéo, por ilegalidade ou abuso de
poder”. No ambito da protecao transindividual, jurisprudéncia e doutrina passaram a
conceber o habeas corpus coletivo, sendo utilizado para tutelar coletividade ou
grupo de pessoas.

Daniel Sarmento, Ademar Borges & Camilla Gomes apontam que € possivel o
uso do habeas corpus coletivo, anotando que constitui instrumento necessario a
tutela da liberdade de locomogédo em uma sociedade de massa, como a brasileira, a
qual é marcada pela desigualdade. Além do mais, sustentam que h& casos de
violacdo coletiva, decorrentes de origem comum, impondo-se a anuéncia do habeas
corpus coletivo. Arrematam que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
permite a andalise ampliativa dos remédios constitucionais visando ao seu
fortalecimento?®.

A acgao constitucional habeas corpus coletivo foi utilizada como forma de
protecdo transindividual & mulher em situacao de violéncia no Mato Grosso do Sul.
O caso envolveu varias mulheres que se dirigiram a clinica de aborto clandestina e
consumaram o ato. Em uma operacao policial, houve invasdo ao estabelecimento e,
por conseguinte, a policia teve acesso a todos os prontuarios das mulheres — mais
de nove mil. Munido dos prontuarios das mulheres, a policia iniciou investigacao
com a pretensdo de obter mandado de prisdo respectivo. O caso ganhou

repercussao nacional, haja vista a invasao ter sido televisionada pela imprensa local.

%6 SARMENTO, Daniel; BORGES, Ademar; GOMES, Camilla. O Cabimento do Habeas Corpus
Coletivo na Ordem Constitucional Brasileira. Revista Conjur. 16/06/15. Disponivel em
s.conjur.com.br/dl/parecer-hc-coletivo.pdf. Acesso em 22 de dezembro de 2015.
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A Defensoria Publica do Mato Grosso do Sul impetrou o habeas corpus
coletivo em favor das mulheres. Contudo, o Tribunal de Justica do Mato Grosso do
Sul ndo acolheu os argumentos da impetrante, denegando a ordem?®’.

O mandado de injuncéo, criacdo do direito anglo-saxao e do direito portugués,
consiste em uma acdo constitucional que tem por pretensdo suprir uma 0missao
legislativa que inviabilize o exercicio de uma liberdade; de uma prerrogativa; ou de

um direito inerente a nacionalidade, a cidadania ou a soberania popular. Para

268

Manoel Jorge e Silva Neto“>", o mandado de injuncdo é o instrumento para suprir a

lacuna legislativa.

E a via processual adequada a obtenc&o de provimento judicial colmatador
de lacuna. Que espécie de lacuna? Toda aquela a impedir a imediata
fruicdo por parte do impetrante dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, & soberania e a cidadania,
incluindo-se ai eventual falta de norma regulamentadora a inviabilizar o
desfrute dos direitos sociais.

Ronaldo Lima dos Santos® acentua o mandado de injungdo coletivo como

tipico instrumento para a protecao transindividual e, assim, pontua:

O mandado de injuncdo coletivo consiste no remeédio processual
constitucionalmente assegurado a partido politico com representagdo no
Congresso Nacional, organizagdo sindical, entidade de classe ou
associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um
ano, em defesa dos interesses de seus membros, associados, coletividade,
classe, categoria ou grupos de pessoas, com vistas a garantir-lhes o
exercicio dos direitos e liberdade constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, quando a falta de
norma regulamentadora torno inviavel esse mesmo exercicio.

Atinente a tutela coletiva, o0 mandado de injuncdo foi utilizado quando da
analise relativa aos direitos das domésticas. A Constituicdo Federal foi alterada
através da Emenda Constitucional n° 72/2013, conhecida como “PEC das

Domésticas”, cujo objeto foi o da previsdo constitucional acerca dos direitos da

*’GALVAO, Patricia. Agéncia publica. Violagdes marcaram processos contra milhares de mulheres

qgue fizeram aborto em MS. 17/19/2013. Disponivel em http://agenciapatriciagalvao.org.br/direitos-
sexuais-e-reprodutivos/noticias-direitos/17092013-violacoes-marcaram-processos-contra-milhares-
em-ms/. Acesso em 20 de dezembro de 2015.

268 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Op. cit. 1999, p. 84.

%9 SANTOS, Ronaldo dos Santos. Op. cit. 2014, p. 551.
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categoria. Ocorre que, mesmo com a previsdo constitucional, aludidos direitos nao
tinham sido regulamentados, prejudicando, assim, a categoria.

Por conseguinte, os Sindicatos das domésticas da Grande S&o Paulo, de
Jundiai e de regido impetraram mandado de injunc@o coletivo junto ao Supremo
Tribunal Federal. A finalidade foi o preenchimento da lacuna legislativa referente a
omissdo quanto a regulamentacdo dos direitos das domésticas. Contudo, foi
aprovada a Lei Complementar n° 150/2015 disciplinando a matéria e,
consequentemente, o Supremo julgou prejudicado o objeto do mandado de
injuncao?™®.

O mandado de seguranca, cuja finalidade é para a protecao de direito liquido
e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, esté previsto no artigo 5°,
LXIX. Manoel Jorge e Silva Neto pondera que para a comprovacao da liquidez e da
certeza, depende de o impetrante apresentar, juntamente com a peti¢cdo inicial, “toda
a prova na qual se sustentam suas alegacées?®’"”.

Relativo aos direitos transindividuais faz-se presente o mandado de
seguranca coletivo, cuja previsdo se encontra no artigo 5°, LXX, a e b.

Foi esse o caminho perseguido pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul.
O parquet impetrou mandado de seguranca coletivo figurando como autoridade
coatora a Juiza da Vara de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher da
comarca de Torres. O fundamento foi que a magistrada estava, segundo o
impetrante, praticando atos que a nao lei ndo lhe autorizava (designacéo obrigatéria
de audiéncia para a vitima de violéncia optar pela representacdo ou retratacdo
contra o agressor). Explicou o impetrante que ndo havia outro remédio para o caso,
a ndo ser o mandado de seguranca coletivo em matéria criminal; e embasou a
pretensdo aduzindo que, ao designar compulsoriamente a audiéncia, estava
causando constrangimento para as mulheres vitimadas, pois tinham que ficar frente

a seu agressor. O Tribunal de Justica concedeu a seguranca, registrando®:

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo Coletivo n° 5.805. Relator Ministro

Gilmar Mendes. 21 de setembro de 2015. Disponivel em
http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/237108344/andamento-do-processo-n-5805-
mandado-de-injuncao-29-09-2015-do-stf. Acesso em 22 de dezembro de 2015.

2L SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a, p. 1881.

2’2 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. MS n° 70050311992. Rel. Des. icaro Carvalho
de Bem Osorio. 06 de dezembro de 2012. Disponivel em www.tjrs.jus.br. Acesso em 20 de dezembro
de 2015.
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MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO COLETIVO. LEI MARIA DA
PENHA. DESIGNACAO DE OFICIO DE AUDIENCIA PARA COLHER
POSSIVEL RENUNCIA DA VITIMA. ART. 16 DA LEI N° 11.340/20086.
VIOLACAO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. SEGURANCA
CONCEDIDA.

Através do art. 16 da Lei Maria da Penha, o legislador impds forma mais
rigorosa para a renuncia ao direito de representacdo, determinando que
sera designada audiéncia especialmente para tal finalidade, a fim de
acabar e/ou diminuir os casos onde a renlncia a representacdo ocorre
por outro motivo que ndo a real vontade da vitima. A designacéo de oficio
da audiéncia prevista no art. 16, indiscriminadamente, em todos os
processos atinentes a Lei Maria da Penha, sob o pretexto de “ratificacao
da representacdo da vitima”, representa criacdo de ato procedimental
ndo previsto em lei e violacdo ao devido processo legal estabelecido
na Lei n® 11.340/2006. SEGURANCA CONCEDIDA. UNANIME.

(Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. MS n° 70050311992. Rel. Des.
icaro Carvalho de Bem Osorio. 06 de dezembro de 2012).

A acéo popular é outro remédio constitucional que pode ser utilizado para a
finalidade em comento. E o instrumento posto & disposi¢cdo de qualquer cidad&o
para buscar a invalidacdo de atos lesivos ao patriménio publico ou de entidade de
que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimonio histérico e cultural®”>.

Imagine-se caso onde haja ato lesivo a0 meio ambiente do trabalho de
determinada empresa publica que traga prejuizo as gestantes. Nessa linha, é
facultada a utilizacdo da acao popular para obrigar os dirigentes a tornar o meio
ambiente de trabalho higido e seguro®”.

As acbes constitucionais inerentes a jurisdicdo constitucional concentrada
possuem arcabouco para a protecao transindividual a mulher. O Supremo Tribunal
Federal, como guardido da Constituicdo, tem por missdo conferir o maior grau de
eficacia as normas constitucionais, incluindo as que versem sobre a protecdo a
mulher vitima de violéncia.

A arguicao de descumprimento de preceito fundamental, inserta no art. 102, 8
1°, CF, pretende conduzir ao Supremo Tribunal Federal o exame de afronta a

1°>. E perceptivel o uso da ADPF para a protecdo

preceito fundamenta
transindividual a mulher vitima de violéncia, bastando, para tanto, a presenca de ato

violador a preceito fundamental.

273

MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca, acdo popular, acéo civil pablica, mandado
de injuncdo e habeas data. 182 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

2" SILVA NETO, Manoel Jorge e. Op. cit. 2001.

" BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. S&o Paulo:
Saraiva, 2012.
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A dificuldade reside em se precisar o conceito de preceito fundamental. Para
Dirley da Cunha Jr. preceito fundamental é determinada norma que veicula valores
supremos da sociedade, sem 0s quais se desagrega, em razado da auséncia de
pressupostos politicos e juridicos essenciais?®.

O Supremo Tribunal Federal apreciou a ADPF n°® 54, cujo objeto foi o da
analise da possibilidade de realizacdo do aborto dos fetos anencéfalos. Em ser
obrigada a continuar com a gravidez, mesmo ciente da impossibilidade de
sobrevivéncia do feto, a mulher sofria violéncia & sua liberdade reprodutiva e sexual.

277

O Ministro Marco Aurélio®”’ ponderou:

Por outro lado, obrigar a mulher a prosseguir na gravidez fere, como
bem pontuado da tribuna, seu direito a liberdade reprodutiva, afalta de
interesse social concreto na tutela de vida sem condi¢bes bioldgicas
minimas de desenvolvimento. Proteger a mulher, em hipétese tal de
inviabilidade de vida extrauterina para o feto, € garantir concretamente a
sua liberdade de escolha sobre o papel reprodutivo que lhe cabe,
reconhecendo-lhe direito fundamental. Os énus de ordem fisica, psicoldgica
e social gerados pela obrigatoriedade de manuten¢do da gravidez de feto
anencéfalo e seus consectarios ndo podem ser minimizados, e sdo mesmo
insuscetiveis de compartilhamento pela mulher (grifo nosso)

A Acgao Direta de Inconstitucionalidade é “concebida para a defesa genérica
de todas as normas constitucionais, sempre que violadas por alguma lei ou ato

normativo™?’®

. Imagine-se caso de norma violadora a clausula igualitaria ou que se
afigure insuficiéncia na protecdo. A partir desta situacdo, a Acéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) é mecanismo juridico idoneo para provocar a jurisdicao
constitucional no Supremo Tribunal Federal.

Foi 0 que se deu na ADI 4.424/DF. O objeto de discussao foi o da exigéncia
de representacéo para o processamento da acdo nos casos de violéncia doméstica
contra a mulher. O Procurador Geral da Republica, no particular, moveu a ADI

pleiteando a desnecessidade de representacdo e, com isso, o Ministério Publico

' CUNHA JR., Dirley da. Op. cit. 2014.

2" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54.
STF - ADPF: 54 DF, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 12/04/2012, Tribunal
Pleno, Data de Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC 30-04-
2013. Disponivel em http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24807932/arguicao-de-descumprimento-
de-preceito-fundamental-adpf-54-df-stf. Acesso em 09 de dezembro de 2015.

2’8 CUNHA JUNIOR, DIrley da. Controle de Constitucionalidade: teoria e pratica. 7 ed. Salvador,
2014.
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poderia ajuizar acao penal publica incondicionada. Ao final, a Corte acolheu o pleito,
declarando a inconstitucionalidade da exigéncia de representacao.

A Acédo Declaratéria de Constitucionalidade, prevista no art. 103, caput, CF,
objetiva provocar a jurisdicdo constitucional do Supremo Tribunal Federal buscando
a declaracdo definitiva da constitucionalidade da lei ou do ato normativo
questionado®’®. Nao se pretende expungir do ordenamento a lei ou o ato normativo,
visando apenas & certificacdo de sua conformidade com a Constituicd0?%,

No ambito da protecdo a mulher vitima de violéncia, encontra-se na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal decisédo nesse sentido. Por forca da
insercdo da Lei 11.340/06 no ordenamento juridico, a Corte, no julgamento da Acao
Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) n° 19, declarou a constitucionalidade de
artigos questionados da lei protetiva a mulher (lei 11.340/06). Em razao dos efeitos
da ADC (erga omnes), a decisdo tutela todas as vitimas de violéncia. Ademais,
assim como se deu com a Lei 11.340/06, a Lei 13.104/15 (Lei do Feminicidio —
busca proteger a mulher contra a violéncia de género) pode ter a sua aplicabilidade
controvertida pelos Juizes por supostamente ferir a isonomia, abrindo-se caminho
para que o Supremo Tribunal Federal declare a constitucionalidade da norma.

Enfim, registre-se que a grande problematica acerca da utilizacao das acbes
constitucionais (remédios e acdes do controle concentrado), como medida de
efetivacdo dos direitos fundamentais da mulher vitima de violéncia, forma-se na
seara da judicializacéo da politica®®'. Esse fendbmeno cresce consideravelmente, e,
com ele, o numero de medidas ajuizadas notadamente pelo Ministério Publico e
Defensorias Publicas.

E certo que a Constituicdo Federal de 1988 abarcou diversos direitos
fundamentais para a protecdo a pessoa humana. Mas, o aumento de demandas e
condenacdes do Estado — por ocasionar prejuizos ndo somente ao ente publico,
mas também aos individuos e ao sistema politico em geral — causa preocupac¢ado na

doutrina. Saulo José Casali Bahia explicita que “a Constituicdo Federal de 1988,

279
280

APPIO, Eduardo. Controle de Constitucionalidade no Brasil. Curitiba: Jurua Editora, 2005.
SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013a.

**Ipara o controle das omissdes do poder publico, a doutrina registra a existéncia de trés acdes
constitucionais: 0 mandado de injuncéo, a ADO e a ADPF. A probleméatica em torno da ADO é que o
STF entende que somente as omissdes de medida normativa podem constituir objeto da acdo direta
de inconstitucionalidade por omisséo, excluindo-se as omiss6es de medidas concretas (CUNHA
JUNIOR, Dirley da. Op. cit. 2015, p. 333, em que pese 0 posicionamento do autor ser diverso da
concepcao do STF). Portanto, para a implementagdo de politicas publicas, a Ac¢ao Civil Pablica, no
ambito das ac¢bes constitucionais, afigura-se como medida mais eficaz.
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preocupada com a efetivacéo dos direitos fundamentais, ndo se descuidou de tratar
da questdo” ?®2. Assim, pondera que, em primeiro momento, prevaleceu a forma
conservadora de dizer o direito, e os instrumentos de controle das omissdes “foram
reduzidos & mera declaracdo da omissdo e a conclamacdo ao agir por parte dos
demais Poderes”.

Contudo, “as instancias inferiores do Poder Judiciario entenderam que a
concretizacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal carecia

283 Com isso, os individuos

de sua acdo propria e direta, ou poderia dela advir
acorriam ao Judiciario com a finalidade de buscar “uma prestacdo apenas em tese
assegurada no texto maior, uma vez que dependente de politicas publica legislativa
ou administrativa ainda néo adotada®®*".

Nesse sentido, Saulo José Casali Bahia reconhece que o papel do Judiciario
€ assegurar direitos fundamentais exigiveis, cuja negativa de concretizacdo pelos
demais poderes tem de ser considerada omissao culposa e indevida juridicamente.
Mas, “ndo se pode se deixar levar por uma ingenuidade positivista e acreditar que a
mera positivacdo de algum direito no texto constitucional baste a sua
justiciabilidade?®®*”.

Assim, a doutrina observa com cautela a intervencdo judicial (ativismo
judicial), argumentando-se, em sintese, os custos para o poder publico®®® e o

prejuizo ao sistema politico?®’. Por outro lado, tais assertivas sdo rebatidas pela

82 BAHIA, Saulo José Casali. Judicializagdo da politica. I Jornada de Direito
Constitucional/Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Brasilia: ESMAF, 2014, p. 387.

23 Ipidem, p. 387.

4 |bidem, p. 388.

25 Ipidem, p. 397.

28 «O reconhecimento dos custos estimula o exercicio responsavel dos direitos pelas pessoas, o que
nem sempre ocorre quando o discurso e a linguagem dos direitos simplesmente fingem ignorar os
custos, pois a promessa dos direitos absolutos, além de criar expectativas irrealizaveis, promove o
exercicio irresponsével e muitas vezes evasivo dos direitos. Embora os custos certamente ndo sejam
0 Unico referencial ou critério para as decisGes politicas e judiciais, fato € que eles ndo podem ser
desconsiderados na discusséo acerca dos direitos fundamentais, nem servir de fundamento para a
tutela integral dos direitos individuais e meramente parcial dos direitos sociais, como se vem fazendo,
de forma muitas vezes inaceitavel” (GALDINO, Flavio. Teoria dos Custos do Direito: direitos ndo
nascem em arvore. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 230-231).

287 «Tal confusao entre as fungdes dos Poderes amesquinha a democracia e d& um poder fantastico a
magistratura, que, apesar de ser, a meu ver, o0 mais preparado dos Poderes, ndo é eleito pelo povo”
(MARTINS, Ives Gandra da Silva. Protagonismo das Cortes Superiores. inMARTINS, Ives Gandra da
Silva; et al (org.). Estudo sobre o Direito Constitucional contemporéaneo. llhéus: Editus, 2014, p.
32).
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corrente favoravel, citando-se a existéncia de legitimidade democratica do
Judiciario®® e a importancia da efetivacdo dos direitos fundamentais?®°.

No campo da protecao transindividual a mulher vitima de violéncia, o debate
também se faz presente. Imagine-se certa localidade onde inexiste sequer Delegacia
Especializada no atendimento. Desta forma, a protecdo a vitima de violéncia fica
prejudicada pela omisséo estatal®®®.

Com efeito, quando se verifica a auséncia do Estado em seu dever de
protecédo, ha necessidade de ingeréncia do Judiciario para realizar a “vontade de
Constituicao™®*. O Estado possui como funcéo a adocdo de medidas necessarias
para a protecdo eficaz e adequada dos direitos fundamentais®®’. Ademais, revela
sublinhar que a omissédo do poder publico — seja de natureza legislativa ou nao, seja

total ou parcial — ndo pode interditar os designios constitucionais marcados pela

28 «Q regime democratico e a necessidade de defesa e realizacdo dos direitos fundamentais —

premissas basicas do Estado Democratico de Direito — tém exigido dos 6rgdos da justica
constitucional uma atuacdo mais ativa na efetivacdo e no desenvolvimento das normas
constitucionais, maxime em face de omissdes estatais lesivas a direitos fundamentais. Aqui reside,
sem duavida, a melhor das justificativas da legitimidade da justica constitucional e do controle judicial
de constitucionalidade, como instrumento de efetivo controle das acdes e omissées do poder publico”
ggéUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit. 2014, p. 46).

“Nada obstante, quando a Constituicdo consagra clausulas pétreas — que, na Carta de 1988,
incluem os direitos fundamentais (CF, art. 60, 4°, IV) -, nada ha que o poder publico ordinario possa
fazer acerca de tais normas, salvo submeter-se. Com efeito, na visdo substancialista referida acima,
esse conjunto de normas constitucionais imodificaveis constitui justamente um ndcleo minimo de
decisdes que deve ser observado por qualquer grupo politico no poder, sobretudo no que diz respeito
aos direitos fundamentais. Mesmo sob a oOtica procedimentalista, a promocao de tais direitos €
condicdo prévia indispensavel ao funcionamento do processo de deliberagdo democréatico. Se é
assim, e examinando a questdo em abstrato, da mesma forma como é consciente afirmar que a agéo
do poder politico estd submetida a Constituicdo, ndo ha qualquer 6bice tedrico a conclusdo exposta
acima de que uma norma juridica — a Constituicdo — interfere em carater imperativo na definicdo dos
gastos publicos (BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e
Politicas Publicas. Revista Didlogo Juridico. n° 15 — janeiro/fevereiro/marco de 2007. Salvador, p.
12).

%0 Ministério Publico Estadual, em Imperatriz-Ma., por exemplo, apds apuracao, observou que a
Delegacia de protecdo a mulher apresentava mais de cinquenta irregularidades (ndo havia sequer
uma linha telefnica). Com isso, o parquet ajuizou Acdo Civil Piblica em funcéo da omissao do
Estado buscando a estruturacdo da Delegacia e o respeito a protecao integral a mulher. (IMIRANTE.
Delegacia da Mulher tem irregularidades, diz MP. Imirante.com. 26/09/15. Disponivel em
http://imirante.com/oestadoma/login/?redirectUrl=http://imirante.com/oestadoma/noticias/2015/09/26/d
elegacia-da-mulher-tem-irregularidades-diz-mp.shtml. Acesso em 15 de dezembro de 2015).

291 A expressdo “vontade de Constituigdo” é atribuida a Konrad Hesse (Op. cit. 1991, p. 19): “A
Constituicdo transforma-se em forga ativa se essas tarefas foram efetivamente realizadas, se existir a
disposicéo de orientar a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos
0s questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a
vontade concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-a em
forca ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional —, ndo sé a vontade de poder (WillezurMacht), mas
também a vontade de Constituicdo (WillezurVerfassung).

292 CANOTILHO, J. J. G. Op. cit. 2003.
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dignidade da pessoa humana®®®. Portanto, “ndo ha como recusar a Poder do Estado,
como o Judiciario, a tarefa de realizar a constituicdo, mais ainda em sociedades
marcadas pela exclusdo e desigualdade”®®*.

A partir do exposto, defende-se a possibilidade de o Poder Judiciario intervir
para a implementacdo das politicas necessarias a protecdo aos direitos
fundamentais das mulheres em situacdo de violéncia. Assim, restando demonstrada
a omissdo do poder publico e a ndo implementacdo de medidas a concretizar 0s

direitos fundamentais, outro caminho nao ha senao acorrer ao Judiciario.

293 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit. 2014, p. 225.
2% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. 2013.
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O presente estudo concentrou-se em refletir acerca da protecao constitucional
transindividual a mulher vitima de violéncia, delineando pontos relevantes para a
tutela coletiva das pessoas do sexo feminino, no intuito de apontar possiveis critérios
de solucéo para enfrentar a problematica estabelecida.

A analise do primeiro capitulo demonstrou que 0s principios constitucionais
fundamentais néo constituem mera fonte interpretativa, mas sim verdadeiras normas
aptas a tutela feminina. N&o foi por outra razdo que a Constituicdo destinou o
primeiro titulo de seu texto para abriga-los. Nesse sentido, viu-se que a dignidade da
pessoa humana, fundamento da Republica, é ponto relevante para a protecéo
transindividual a mulher, sendo considerado valor guia do ordenamento juridico.

Com isso, notou-se que os objetivos fundamentais sdo metas vinculantes a
serem seguidas pelo pais e, por conseguinte, € dever do poder publico enveredar
esforcos para constituir uma sociedade livre, justa e solidaria. A pesquisa evidenciou
que impedir a liberdade de oficio da mulher constitui afronta a Constituicdo, vez que
deve ser promovido o bem de todos, sem nenhuma forma de discriminacéao.

A protecdo transindividual & mulher, em sede constitucional, possui amparo
também nos direitos fundamentais. Estes sdo aqueles imprescindiveis para a
sobrevivéncia da pessoa, ou, a0 menos, para assegurar uma vida digna ao ser
humano. No plano internacional, a tutela a vitima se faz por meio dos direitos
humanos. Como salientado, a diferenca entre os direitos fundamentais e os direitos
humanos é que estes se situam nos instrumentos normativos internacionais e
aqueles sao previstos nos sistemas constitucionais de cada pais.

Na seara dos direitos fundamentais, o presente trabalho evidenciou que o
direito & igualdade e o principio da proibicdo da protecéo deficiente sdo argumentos
justificadores para o tratamento diferenciado em favor da mulher. Entretanto, ha que
se distinguir entre as discriminagdes legitimas e ilegitimas, configurando-se, no caso
de normas protetivas a mulher, caso de discriminacdo legitima, vez que ha
correspondéncia entre o fator de desigualdade e a determinada circunstancia fatica.

O principio da proibicdo da protecdo deficiente visa fazer com que o Estado,
seja quando da atividade legislativa ou quando da atuacdo do Estado-Juiz, ndo atue
de forma insuficiente na tutela dos bens juridicos constitucionais. Inclusive, o estudo
demonstrou que no ambito do Supremo Tribunal Federal, este principio é
corrigueiramente utilizado para embasar a constitucionalidade de normas destinadas

a protecédo a mulher.
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No que tange a protecéo transindividual, foi adotada a expresséo ‘interesse’ a
‘direito’, pois esta transmite ideia restritva ao campo individual. Os interesses
transindividuais possuem como espécies o0s interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos. A pesquisa demonstrou que, no caso concreto, pode
ocorrer violagdo a tais interesses e, como consequéncia, as normas constitucionais
surgem para a tutela respectiva.

Nessa linha, dois direitos fundamentais demonstraram importancia para o
estudo: o direito a imagem e o direito a intimidade. Com efeito, a exposi¢ao indevida
ou discriminatéria da imagem da mulher em propaganda televisiva representa
afronta transindividual a mulher. No que atine a intimidade, a revista intima no
ambiente de trabalho, quando ndo observadas as cautelas devidas, ofende todas as
empregadas de determinada empresa.

Para a ratificacdo da aplicabilidade direta da Constituicdo para a protecéo
transindividual & mulher vitima de violéncia, o neoconstitucionalismo foi posto como
ponto fundamental. Assim, a valorizagdo dos principios de interpretacéo
constitucional e o fortalecimento da jurisdicdo constitucional sdo manifestacdes do
neoconstitucionalismo relevantes e adotadas pelo Supremo Tribunal Federal para a
tutela & mulher.

Ademais, buscar solucédo para incidéncia dos preceitos normativos internos e
externos, no que tange a protecao transindividual a mulher, foi um dos problemas da
pesquisa, cuja resolucdo se deu por meio do transconstitucionalismo. Conforme
apontado no estudo, é possivel o didlogo entre ordens juridicas diversas, de modo a
formar um circulo protecionista as vitimas. Foi pontuado que a teoria propde uma
conversagao constitucional, ndo se referindo a hierarquizar as normas de direitos
humanos em detrimento as normas de direitos fundamentais. Em razdo, a
Constituicdo Federal estabelece a clausula de abertura prevista no art. 5°, § 2°, de
modo que os instrumentos internacionais sao incidentes as relagdes envolvendo a
tutela da mulher.

A pesquisa demonstrou, ainda, que € insito a histéria da humanidade o
cometimento de violéncia contra a mulher, independente da forma de manifestacao.
As pessoas do sexo feminino eram vistas como figura secundaria, limitando-se aos
afazeres domésticos e ao seu papel reprodutivo. Contudo, inegavel foi o avancgo das
conquistas da mulher no cenario juridico-social, contribuindo, assim, para galgar

espaco nas mais variadas areas.
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Deve-se registrar que a intervencdo multidisciplinar para a protecdo a mulher
vitima de violéncia se faz necessaria. Seja quando agredida fisica ou moralmente, a
‘letra fria’ da lei, por si sO, ndo confere integral protecdo a vitima. Logo, é relevante,
para auxiliar a mulher na recuperacdo dos traumas poés-violéncia, o
acompanhamento psicologico, médico e psicoterapéutico.

A violéncia contra a mulher, conforme analisado, é fenbmeno existente no
Brasil e no mundo. Para comprovacao de tal assertiva, o estudo abordou casos de
dano transindividual atinente a violéncia, a educacdo da mulher no Paquistdo; a
violéncia ao direito a maternidade sofrida pelas indias Suruahd; a violéncia a
liberdade reprodutiva e o caso dos fetos anencéfalos; a violéncia a liberdade
religiosa da mulher referente ao uso do véu islamico; e, por fim, a violéncia a
liberdade sexual da mulher, representada pela extirpagéo clitoriana.

Tratando-se de mecanismo de solugdo para a protecdo transindividual a
mulher, nos casos acima analisados, conclui-se que o principio da reversibilidade da
opcdo é um dos meios eficaz para concretizacdo da tutela. E que nenhuma pessoa
pode ser obrigada por outrem a se submeter a opcéo pessoal irreversivel.

A insuficiéncia da mera previsao legislativa foi comprovada no estudo quando
da discussao acerca da Lei 9.099/95, que trata do Juizado Especial Criminal. A
aplicacédo das ‘medidas despenalizadoras’ (transacdo penal, composicdo civil de
dano) quando o caso envolvia violéncia doméstica contra a mulher néo
representaram protecao efetiva a vitima, gerando a sensacédo de impunidade.

O problema girou em torno da previsdo constitucional do art. 98, I, da
Constituicdo, que estabelece que as causas de menor complexidade devem ser
processadas perante o Juizado Especial Criminal. Mas, por for¢ca da recomendagé&o
internacional contida na analise do caso Maria da Penha e com base no art. 206, §
8°, da CF, foi inserida no ordenamento a Lei 11.340/06, afastando a incidéncia da
Lei 9.099/95 nos casos de violéncia doméstica contra a mulher. Mesmo com a nova
previsdo legal, parte dos magistrados brasileiros estava deixando aplicar o
regramento da Lei 11.340/06 com base no art. 98, |, da Constituicdo, que remete a
Lei dos Juizados, gerando grande controvérsia.

Como guardido da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal, apos ser
provocado por meio da ADC 19, declarou a constitucionalidade da Lei 11.340/06, e
determinou a incidéncia da norma em sua completude nos casos de violéncia

doméstica contra a mulher.
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7

Ao considerar que o circulo protetivo transindividual & mulher € concebido
pela Constituicio Federal através das acdes constitucionais, a pesquisa
demonstrou, com casos praticos, como pode se valer a mulher para a tutela coletiva
de seus direitos. Assim, a acao civil publica, o mandado de seguranca coletivo, 0
habeas corpus coletivo, a acdo popular e o mandado de injuncdo coletivo séo
instrumentos idéneos para a tutela transindividual & mulher.

Ademais, as acbes constitucionais do controle concentrado de
constitucionalidade sdo os meios para a tutela coletiva das vitimas de violéncia. Ao
realizar a abordagem de a ADC, ADI e ADPF, demonstrou-se que a utilizacao
destas, pelos legitimados, fortaleceu a sistematica da protecdo transindividual a
mulher.

No ambito da judicializacdo da politica, a pesquisa concebeu que o Poder
Judiciério é caminho relevante para a implementacdo de politicas necessarias para a
protecdo a mulher vitima de violéncia. Com efeito, € papel de o Judiciario efetivar os
comandos constitucionais e determinar o respeito aos direitos fundamentais.

Por fim, arremata-se que reforcar a consciéncia da mulher para a protecao
transindividual de seus direitos € o caminho perseguido pelos legitimados e, para tal,
a difusdo de informacao de carater promocional necessita de incentivo tanto por
parte do poder publico quanto dos particulares.

Defende-se que o Ministério Publico e as associa¢cdes em geral constituem
instituicdes relevantes para a concretizacdo dos direitos transindividuais da mulher.
A Constituicdo Federal de 1988, ao realcar a importancia do parquet, buscou
demonstrar que aludida instituicdo, além de ser essencial a justica, € verdadeira
porta de entrada para a mulher em situacdo de violéncia, concretizando, assim, a

protecéo transinvidual a mulher.
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