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Movimento
feminista —
Contexto historico

e conquistas
normativas




O longo itinerario historico percorrido pelo movimento feminista, seja em nosso
Pais, seja no ambito da comunidade internacional, revela trajetdria impregnada de
notaveis avancos, cuja significacao teve o elevado propédsito de repudiar praticas
sociais que injustamente subjugavam a mulher, suprimindo-lhe direitos e impedindo-
lhe o pleno exercicio dos multiplos papéis que a moderna sociedade, hoje, lhe atribui,
por legitimo direito de conquista. O movimento feminista — que fez instaurar um
processo de inegavel transformagao de nossas instituicoes sociais — buscou, na pers-
pectiva concreta de seus grandes objetivos, estabelecer um novo paradigma cultural,
caracterizado pelo reconhecimento e pela afirmacgao, em favor das mulheres, da
posse de direitos basicos fundados na essencial igualdade entre os géneros. Todos
sabemos, (...) sem desconhecer o relevantissimo papel pioneiro desempenhado,
entre nos, no passado, por grandes vultos brasileiros que se notabilizaram no pro-
cesso de afirmacao da condigcdo feminina, que, notadamente a partir da década de
1960, verificou-se um significativo avanco na discussao de temas intimamente ligados
a situacao da mulher, registrando-se, no contexto desse processo historico, uma
sensivel evolucao na abordagem das questoes de género, de que resultou, em funcao
de um incessante movimento de carater dialético, a superacgao de velhos preconcei-
tos culturais e sociais que impunham, arbitrariamente, a mulher, mediante incom-
preensivel resisténcia de natureza ideoldgica, um inaceitavel tratamento discrimina-
tério e excludente, que lhe negava a possibilidade de protagonizar, como ator
relevante, e fora do espago doméstico, os papéis que, até entao, lhe haviam sido
recusados. Dentro desse contexto historico, a mistica feminina, enquanto sinal visi-
vel de um processo de radical transformacao de nossos costumes, teve a virtude,
altamente positiva, consideradas as adversidades enfrentadas pela mulher, de sig-
nificar uma decisiva resposta contemporanea aos gestos de profunda hostilidade,
que, alimentados por uma irracional sucessao de fundamentalismos — quer os de
carater teologico, quer os de indole politica, quer, ainda, os de natureza cultural —,
todos eles impregnados da marca da intolerancia e que culminaram, em determina-
da etapa de nosso processo social, por subjugar, injustamente, a mulher, ofenden-
do-a em sua inalienavel dignidade e marginalizando-a em sua posi¢ao de pessoa
investida de plenos direitos, em condi¢coes de igualdade com qualquer representan-
te de género distinto. Cabe ter presente, bem por isso, neste ponto, ante a sua extre-
ma importancia, a Declaragao e Programa de Ag¢ao de Viena, adotada pela Conferén-
cia Mundial sobre Direitos Humanos promovida pela Organizacao das Nagoes 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
humanos universais” (Capitulo I, item n. 18), deu expressao prioritaria a “plena par-
ticipacao das mulheres, em condi¢oes de igualdade, na vida politica, civil, econémi-
ca, social e cultural nos niveis nacional, regional e internacional (...)" (Capitulo |, item
n. 18). Foi com tal propdsito 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 para os governos e as
Nagoes Unidas’ enfatizando, ainda, “a importancia da integracao e plena participagao
das mulheres como agentes e beneficidrias do processo de desenvolvimento’, tudo
isso com a finalidade de p6r em relevo a necessidade “de se trabalhar no sentido de
eliminar todas as formas de violéncia contra as mulheres na vida publica e privada,
de eliminar todas as formas de assédio sexual, exploracao e trafico de mulheres, de
eliminar preconceitos sexuais na administracao da justica e de erradicar quaisquer
conflitos que possam surgir entre os direitos da mulher e as consequéncias nocivas
de determinadas praticas tradicionais ou costumeiras, do preconceito cultural e do
extremismo religioso” (Capitulo Il, B, n. 3, itens n. 36 e 38). Esse mesmo compromis-
so veio a ser reiterado na Declaracao de Pequim, adotada na IV Conferéncia Mundial
sobre a Mulher, realizada na capital da Republica Popular da China (1995), quando,

|u

uma vez mais, proclamou-se que praticas e atos como o assédio sexual “sao incom-
pativeis com a dignidade e o valor da pessoa humana e devem ser combatidos e
eliminados’/ conclamando-se os governos para a urgente adocao de medidas desti-
nadas a combater e a eliminar todas as formas de violéncia e de constrangimento
“contra a mulher na vida privada e publica, quer perpetradas ou toleradas pelo Es-
tado ou pessoas privadas” (Plataforma de Acéo, Cap. IV, /, item n. 224), especialmen-
te quando tais atos traduzirem abuso de poder, tal como expressamente reconheci-
do nessa Conferéncia Internacional sobre a Mulher. O eminente embaixador José
Augusto Lindgren Alves, em lapidar reflexao critica sobre o tema pertinente a con-
dicao feminina (Relagcées internacionais e temas sociais — a década das conferéncias,
p. 240/241, item n. 7.6, 2001, Fundacao Alexandre de Gusmao, Brasilia), expendeu
consideragdes extremamente relevantes sobre o processo de afirmacgao, expansao
e consolidagao dos direitos da mulher no século 20, analisando-os em funcao das
diversas conferéncias internacionais promovidas sob a égide da Organizacao das
Nacoes Unidas: “seja pelo desenvolvimento de sua situagao em grande parte do



mundo, seja nos documentos oriundos de cada uma das quatro grandes conferéncias
da ONU a ela dedicadas nas trés ultimas décadas, o caminho percorrido pela mulher
no século 20, mais do que um processo bem-sucedido de autoilustracao no sentido
kantiano — da qual a mulher efetivamente equiparada ao homem prescindiria e a
mulher biolégica per se nao necessitaria —, evidencia uma capacidade de autoafir
macgao, luta e conquista de posicoes inigualaveis na historia. O fato é tao evidente
que sua reiteragao soa lugar-comum. Mais interessantes parecem os marcos concei-
tuais de tal evolucdo. Na descricao de Miriam Abramovay, o desenvolvimento con-
ceitual subjacente a praxis do feminismo passou, nas ultimas duas décadas, dos
enfoques reducionistas que encaravam a mulher como ente bioldgico, ao tratamen-
to de sua situagao como ser social, ‘ou seja, incorporou-se a perspectiva de género
para compreender a posicao da mulher na sociedade’. As conferéncias da ONU sobre
a mulher, por sua vez, sempre tendo como subtitulo os termos ‘igualdade, desenvol-
vimento e paz’, foram expandindo os campos prioritarios de atuacao. A partir dos
subtemas do trabalho, da educacao e da saude, na Conferéncia do México, em 1975,
passaram a incluir a violéncia, conflitos armados, ajustes econémicos, poder de
decisao e direitos humanos em Nairdbi, em 1985, e, agora, abrangem os novos temas
globais do meio ambiente e dos meios de comunicagao, além da situacgao particular
das meninas. As estratégias, que privilegiavam originalmente a integragdo da mulher
no processo de desenvolvimento, em Nairdbi, ja afirmavam que ‘o papel da mulher
no processo de desenvolvimento tem relacdo com o desenvolvimento de toda a
sociedade’. Faziam-no, porém, sem um exame mais detido das relagdes historicas
assimétricas homem-mulher, que incorporam relagoes de poder. Em Beijing, as re-
lacoes de género, com seu substrato de poder, passaram a constituir o cerne das
preocupacoes e dos documentos adotados, tendo como assercao fundamental a
reafirmacgao dos direitos da mulher como direitos humanos. E nestes se acham, hoje,
naturalmente, incluidos seus direitos e necessidades especificos, particularmente os
reprodutivos, os sexuais e os referentes a violéncia de que sao vitimas, por individuos
e sociedades, tradigoes, legislagoes e crencas.” Cabe referir, neste ponto, por opor-
tuno, a precisa observagao de Guilherme Calmon Nogueira da Gama (Principio da
paternidade responsavel, Revista de Direito Privado, v. 18/21-41, 23/24, 2004, RT),
ilustre professor e magistrado, feita em estudo no qual examina questoes de bioéti-
ca e de biodireito, associadas ao tema da reprodugao humana, da saude sexual e
reprodutiva e da parentalidade responsavel, nocao esta fundada no exercicio cons-



ciente, pelas pessoas, dos direitos reprodutivos de que sao titulares: “o movimento
tendente a igualdade entre o homem e a mulher revela que os direitos fundamentais
da mulher também se referem aos direitos reprodutivos e sexuais, e, nesse passo, a
aquisicao e o efetivo exercicio de tais direitos dependem nao da igualdade mera-
mente formal, mas especialmente material entre os sexos masculino e feminino na
conducao de questoes pessoais relacionadas ao exercicio da sexualidade e da pro-
criagdo. No campo internacional, Flavia Piovesan aponta a Conferéncia de Cairo
sobre Populagao e Desenvolvimento, ocorrida em 1994, como o evento internacional
que proporcionou a formulacdo de importantes principios éticos relacionados a es-
fera dos direitos reprodutivos, como os seguintes: o reconhecimento dos direitos
reprodutivos como direitos humanos pelos Estados; o direito da pessoa de ter con-
trole sobre questoes relativas a sexualidade e a saide sexual e reprodutiva; liberda-
de de decisao sem coercao, discriminacao ou violéncia como direito fundamental.
Talvez nao haja maior exemplo da intersegao entre o publico e o privado do que os
direitos reprodutivos, porquanto, a despeito da sexualidade — e, logicamente, da
procriacao — tradicionalmente ser considerada tema relacionado a maior intimidade
da pessoa, os impactos deletérios sentidos pela humanidade a respeito dos proble-
mas decorrentes da falta de informacgao, do aumento descontrolado das familias, do
adensamento populacional em determinados lugares com a perspectiva de falta de
recursos suficientes para atender as necessidades da populacao — diante da finitude
dos bens materiais —, entre outros, fizeram com que os Estados tivessem que consi-
derar a importancia do planejamento familiar, e, para tanto, os debates internacionais
foram — como ainda sao - de extrema relevancia. O Plano de Agao de Cairo, de 1994,
recomenda as nagoes que adotem uma série de providéncias com o fim de buscarem
obter certos objetivos, como, por exemplo, o crescimento econémico sustentado, a
educacao - particularmente das meninas, a reducao da mortalidade neonatal, infan-
til e materna e o acesso universal e democratico aos servigos de saude reprodutiva
especialmente de planejamento familiar e de saude reprodutiva e sexual. Importan-
te conclusao da Conferéncia de Cairo se vincula mais proximamente as esferas pes-
soais do homem e da mulher: as mulheres deve ser reconhecido o direito de liber-
dade de opcao e a responsabilidade social sobre a decisdo pertinente ao exercicio
da maternidade — com direito a informacao e direito a ter acesso aos servigos publi-
cos para o exercicio de tais direitos e responsabilidades reprodutivas —, ao passo que
aos homens devem ser reconhecidas responsabilidades pessoal e social pelos com-



portamentos de indole sexual que repercutam na saude e bem-estar das mulheres
e dos filhos que gerarem com elas. Assim, ambos — homem e mulher podem cons-
cientemente exercer seus direitos de liberdade sexual, o que implica a assunc¢ao de
responsabilidades — deveres - resultantes das consequéncias do exercicio de tais
direitos, notadamente no campo da reproducao humana”

[ADPF 54, rel. min. Marco Aurélio, voto do min. Celso de Mello, j. 12-4-2012, P, DJE de
30-4-2013.]

Legislacao
e Declaracdo e Programa de Acdo de Viena/1993 (Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos promovida

pela ONU)

e Declaracdo de Pequim/1995 (Plataforma de Acdo da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher)
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(...) Carta das Mulheres, apresentada pela campanha realizada pelo Conselho Na-
cional dos Direitos da Mulher (CNDM), na Constituinte de 1988, no encontro nacional
ocorrido em 26 de agosto de 1986, defendeu: “para nds, mulheres, o exercicio pleno
da cidadania significa, sim, o direito a representacgao, a voz e a vez na vida publica,
mas implica, ao mesmo tempo, a dignidade na vida cotidiana, que a lei pode inspi-
rar e assegurar, o direito a educacgao, a saude, a seguranga, a vivéncia familiar sem
traumas. O voto das mulheres traz consigo essa dupla exigéncia: um sistema politico
igualitario e uma vida civil nao autoritaria” Quanto ao ponto, importante ressalvar
que a Assembleia Nacional Constituinte contou com a participacao de 26 deputadas,
sem representante no Senado. A articulagao politica decisiva das mulheres no esbo-
¢o do desenho constitucional possibilitou o didlogo de atores sociais com o Estado
na busca pela efetiva tutela e promocao dos direitos das mulheres, que resultou na
conquista juridica da igualdade entre homens e mulheres, acompanhada da nao
discriminacao por sexo, raca e religiao, ampliacao dos direitos civis, sociais, politicos
e econdmico das mulheres, reconfiguragao da participagdo da mulher no espaco de
decisao da familia, protecao no mercado de trabalho e no campo dos direitos sexuais
e reprodutivos.

[ADI 5.617, rel. min. Edson Fachin, voto da min. Rosa Weber, j. 15-3-2018, P, DJE de 3-10-2018.]

1 Cumpre ressalvar que a Assembleia Nacional Constituinte, formada por deputados e senadores
eleitos para o Congresso, tinha a composi¢ao por 559 membros. Dentre estes, apenas 26 representaram a
participacao politica feminina, com 26 deputadas, as quais foram: Abigail Feitosa (PSB/BA), Anna Maria Rattes
(PSDB/RJ), Benedita da Silva (PT/RJ), Beth Azize (PSDB/AM), Bete Mendes (PMDB/SP), CristinaTavares (PDT/
PE), Dirce Tutu Quadros (PSDB/SP), Eunice Michiles (PFL/AM), Irma Passoni (PT/SP), Lidice da Mata (PCdoB/
BA), Lucia Braga (PFL/PB), Lucia Vania (PMDB/GO), Marcia Kubitschek (PMDB/DF), Maria de Lourdes Abadia
(PSDB/DF), Maria Lucia (PMDB/AC), Marluce Pinto (PTB/RR), Moema SaoThiago (PSDB/CE), Myriam Portella
(PSDB/PI), Raquel Candido (PDT/RO), Raquel Capiberibe (PSB/AP), Rita Camata (PMDB/ES), Rita Furtado (PFL/
RO), Rose de Freitas (PSDB/ES), Sadie Hauache (PFL/AM), Sandra Cavalcanti (PFL/RJ), Wilma Maia (PDT/RN).
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(...) impende ter em mente o amplo reconhecimento do fato de que, uma vez mar-
cadas, em uma sociedade machista e patriarcal como a nossa, as relagoes de género,
pelo desequilibrio de poder, a concretizagao do principio isonémico (art. 5°, 1, da Lei
Maior), nessa esfera — relagoes de género —, reclama a adogao de agoes e instrumentos
afirmativos voltados, exatamente, a neutralizagao da situacao de desequilibrio. Com
efeito, a Constituicao expressamente confere a mulher, em alguns dispositivos, tra-
tamento diferenciado, protetivo, na perspectiva de, nas palavras da ministra CArmen
Ldcia, “acertar, na diferencga de cuidado juridico, a igualagao do direito a dignidade
na vida” (ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade.
Belo Horizonte: Editora L&, 1990, p. 75). Assim, foi por ter presente a constatagao da
historia de desfavorecimento a mulher no mercado de trabalho que o constituinte,
no art. 7°, XX, incumbiu o legislador de elaborar mecanismos juridicos de incentivos
especificos para a protecao do mercado de trabalho da mulher. Da mesma forma,
a Constituicao assegura a mulher, no art. 201, § 7°, | e I, aposentadoria com menor
tempo de contribuicao e menos idade, em comparacao ao homem. E, enquanto o
art. 10, 8 1°, do ADCT, disciplinando provisoriamente a licenga-paternidade prevista
no art. 7°, XX, da CF, fixa-lhe a duragao de 5 dias, a licenca a gestante, nos termos do
art. 7°, XVIIl, ndo serd inferior a 120 dias. Entendo que uma efetiva igualdade subs-
tantiva de protecao juridica da mulher contra a violéncia baseada em género exige
atuacao positiva do legislador, superando qualquer concepgao meramente formal
de igualdade, de modo a eliminar os obstaculos, sejam fisicos, econémicos, sociais
ou culturais, que impedem a sua concretizagdo. Quando o ponto de partida € uma
situacao indesejavel de desigualdade de fato, o fim desejado da igualdade juridica
(art. 5°, caput e |, da CF), materialmente, somente é alcangado ao se conferir aos de-
siguais tratamento desigual na medida da sua desigualdade. Individuos identificados
como especialmente vulneraveis em funcao do grupo social a que pertencem tém
reconhecido pelo sistema constitucional o direito a protegao do Estado, na forma
de mecanismos eficazes de dissuasao, contra violacoes da sua integridade pessoal
(Vejam-se, exemplificativamente, os arts. 129,V — populacoes indigenas; 227, § 1°, |l -
portadores de necessidades especiais fisicas, sensoriais ou mentais; 230, § 1° - idoso).
Sobre os desafios hermenéuticos apresentados pela urgéncia na concretizacao dos
direitos fundamentais demandada na contemporaneidade, tém se debrugcado néao sé
as cortes constitucionais das mais diversas jurisdicoes nacionais, mas também as
cortes integrantes dos sistemas internacionais de protecao dos direitos humanos.



Pode-se afirmar que a evolugao de praticamente todas as democracias constitucionais
modernas converge para uma compreensao do principio da igualdade segundo a qual,
na precisa definicao da Corte Europeia de Direitos Humanos, “discriminacgao significa
tratar diferentemente, sem um objetivo e justificativa razoavel, pessoas em situagao
relevantemente similar” (Willis vs. Reino Unido, § 48, 2002; Okpisz vs. Alemanha, § 33,
2005). Contrario sensu, deixar de tratar diferentemente, sem um objetivo e justifica-
tiva razoavel, pessoas em situagao relevantemente diferente, também é discriminar.
[ADC 19, rel. min. Marco Aurélio, voto da min. Rosa Weber, j. 9-2-2012, P, DJE de 29-4-2014.]

Pode-se afirmar, ainda, que a Constituicdo de 1988 é um marco historico no proces-
so de protecao dos direitos e garantias individuais e, por extensao, dos direitos das
mulheres, como podemos constatar nos dispositivos constitucionais que garantem,
entre outras coisas, a protecdo a maternidade (arts. 6° e 201, Il); a licenca a gestante,
sem prejuizo do emprego e do salario, com duracao de 120 dias (art. 7°, XVIll); a
protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos
termos da lei (art. 7°, XX); a proibicao de diferenca de salarios, de exercicio de fun-
¢Oes e de critério de admissdo por motivo de sexo (art. 7°, XXX); o reconhecimento
da uniao estavel (art. 226, § 3°) e como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, § 4°); a determinagao de que os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal serao exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher (art. 226, § 5°); a constitucionalizagao do divorcio (art. 226,
§ 6°); o planejamento familiar (art. 226, § 7°) e a necessidade de coibir a violéncia
domeéstica (art. 226, § 8°).

[RE 227.114, voto do rel. min. Joaquim Barbosa, j. 22-11-2011, 2°T, DJE de 16-2-2012.]

(...) entendo que o art. 100 do Cddigo de Processo Civil é perfeitamente compa-
tivel com a Constituicao Federal, que faz uma distingao que me parece louvavel,
porque € eminentemente civilizada e digna de todo registro, é a distingao entre
inclusao social e integracdo comunitaria. A Constituicdo sai em defesa, em socorro
de segmentos sociais historicamente desfavorecidos, por efeito de um renitente, de
um crasso preconceito, como é o caso do segmento das mulheres, dos indios, dos
homoafetivos, dos portadores de necessidades especiais — conforme hoje se diz-e
ela mesma, Constituicao, avanca preceitos de protecao especial da mulher, dizendo,
logo no art. 5° |: “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacoes, nos ter-
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mos desta Constituicao’; que nao faria sentido esse dispositivo se nao fosse por essa
necessidade de corrigir desniveis injustos, preconceituosos, desniveis de género.
Ja no art. 7°, a Constituicdo prossegue no seu propdsito de conferir um tratamento
diferenciado a mulher, conferindo-lhe uma superioridade juridica, exatamente como
formula compensatéria dessas desigualdades experimentadas historicamente. E
por isso que se diz que o mercado de trabalho da mulher seréd objeto de protecao
e incentivos especificos, nos termos da lei. Trata-se do inciso XX do art. 7°. Depois,
no inciso XXX desse mesmo art. 7°, a Constituicado proibe diferenca de salarios, de
exercicios de fungoes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade ou estado
civil, porque sabemos também historicamente que o mercado de trabalho tende a
desvalorizar a mao de obra feminina, embora se tratando de trabalho igual, factual-
mente igual com o trabalho masculino. E todos sabem a mulher se aposenta com
cinco anos a menos de contribuigcao, cinco anos a menos de idade. A Constituigao,
sentando praca desse constitucionalismo que eu tenho chamado de fraternal, mas
que é um constitucionalismo, conforme dizem os italianos, altruistico ou solidario,
como esta no art. 3° I

[RE 227.114, rel. min. Joaquim Barbosa, voto do min. Ayres Britto, j. 22-11-2011, 2°T, DJE de
16-2-2012.]

Legislagao:

e (onstituicdo da Republica Federativa do Brasil/1988

e (odigo de Processo Civil/1973
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Participacao
politica das

mulheres




Legitimidade das cotas

Os obstaculos para a efetiva participacao politica das mulheres sao ainda mais
graves, caso se tenha em conta que € por meio da participagao politica que as pro-
prias medidas de desequiparacao sao definidas. Qualquer razdo que seja utilizada
para impedir que as mulheres participem da elaboracao de leis inviabiliza o principal
instrumento pelo qual se reduzem as desigualdades. Em razao dessas barreiras a
plena inclusao politica das mulheres, sao, portanto, constitucionalmente legitimas
as cotas fixadas em lei a fim de promover a participagao politica das mulheres, tal
como afirma Flavia Piovesan (...): “observe-se que a Lei 9.504, de 30 de setembro de
1997, ao estabelecer normas para as elei¢oes, dispOs que cada partido ou coligacao
devera reservar o minimo de 30% e o maximo de 70% para candidaturas de cada
sexo. Anteriormente, a Lei 9.100, de 2 de outubro de 1995, previa uma cota minima
de 20% das vagas de cada partido ou coligagao para a candidatura de mulheres. Tais
comandos normativos estdo em absoluta consonancia com a Convencao sobre a
Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagcao contra a Mulher, que estabelece
nao apenas o dever do Estado de proibir a discriminagcao, como também o dever de
promover a igualdade, por meio de agoes afirmativas. Estas acGes constituem me-
didas especiais de carater temporario, voltadas a acelerar a igualdade de fato entre
o homem e a mulher (art. 4° da Convengao)”

[ADI 5.617, voto do rel. min. Edson Fachin, j. 15-3-2018, P, DJE de 3-10-2018.]

Distribuicao dos recursos eleitorais

Conforme dispoe o art. 38 da Lei 9.096/1995, os recursos do Fundo Especial de
Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos (Fundo Partidario) sédo constituidos por
multas e penalidades pecuniarias aplicadas nos termos do Codigo Eleitoral e leis
conexas; recursos financeiros que lhe forem destinados por lei; doagdes de pessoas
fisicas ou juridicas; e dotagdes orcamentarias da Unido. Tais recursos sao destinados,
nos termos do art. 44 da Lei 9.096, a manutencao das sedes e servicos do partido, a
propaganda doutrinaria e politica, ao alistamento e as campanhas eleitorais, as fun-
dagoes de pesquisa e de doutrinagao politica e, mais recentemente, aos programas
de promocao e difusao da participagao politica das mulheres. A consignagao desses
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recursos é feita aoTribunal Superior Eleitoral, que distribui aos érgaos nacionais dos
partidos, na proporcao de sua representagcao na Camara dos Deputados (art. 41-A da
Lei 9.096 c/c ADI 5.105, rel. min. Luiz Fux, Pleno, DJE 1°-10-2015). No que tange aos
recursos empregados nas campanhas, os partidos detém autonomia para distribui-los,
desde que nao transbordem dos estritos limites constitucionais. Em virtude do prin-
cipio da igualdade, nao pode, pois, o partido politico criar distingdes na distribuicao
desses recursos exclusivamente baseadas no género. Assim, nao ha como deixar de
reconhecer como sendo a Unica interpretacao constitucional admissivel aquela que
determina aos partidos politicos a distribuicdo dos recursos publicos destinados a
campanha eleitoral na exata proporg¢ao das candidaturas de ambos os sexos, sendo,
em vista do disposto no art. 10, § 3°, da Lei de Eleigoes, o patamar minimo o de 30%.
No que tange ao prazo de trés eleigoes fixado pela lei, deve-se ter em conta que o
critério de distribuicdo de recursos oriundos do Fundo Partidario deve obedecer a
composicao das candidaturas e deflui diretamente da cota fixada no art. 10, § 3°, da
Lei de Eleicoes. Assim, é inconstitucional a fixacdo de um prazo, porquanto a dis-
tribuicao nao discriminatéria dos recursos deve perdurar enquanto for justificada a
composicao minima das candidaturas.

[ADI 5.617, voto do rel. min. Edson Fachin, j. 15-3-2018, P, DJE de 3-10-2018.]

Igualdade de género

Tal como a paz, ndao havera verdadeira democracia enquanto nao se talharem
as condigoes para tornar audiveis as vozes das mulheres na politica. (...) E preciso
reconhecer que, ao lado do direito a votar e ser votado, como parte substancial do
conteudo democratico, a completude é alcancada quando sao levados a efeito os
meios a realizacao da igualdade. S6 assim a democracia se mostra inteira. Caso con-
trario, a letra constitucional apenas alimentara o indesejado simbolismo das intencoes
que nunca se concretizam no plano das realidades. A participagcao das mulheres nos
espacos politicos é um imperativo do Estado e produz impactos significativos para
o funcionamento do campo politico, uma vez que ampliacao da participagao publica
feminina permite equacionar as medidas destinadas ao atendimento das demandas
sociais das mulheres. Ha ainda muito a se fazer. Nao se pode deixar de reconhecer
que a presencga reduzida de mulheres na vida politica brasileira “colabora para a
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reproducao de concepgoes convencionais do ‘feminino’, que vinculam as mulheres
a esfera privada e/ou dao sentido a sua atuacao na esfera publica a partir do seu
papel convencional na vida doméstica” e “coloca agua no moinho da reproducao de
posicoes subordinadas para as mulheres e da naturalizacao das desigualdades de
género” (MQOTA, Fernanda Ferreira; BIROLI, Flavia. O género na politica: a construgdo
do “feminino” nas elei¢cées presidenciais de 2010”. Cadernos pagu (43), julho-de-
zembro de 2014, p. 227). Dai por que a atuagao dos partidos politicos ndao pode, sob
pena de ofensa as suas obrigagoes transformativas, deixar de se dedicar também a
promocao e a difusdo da participagao politica das mulheres.

[ADI 5.617, voto do rel. min. Edson Fachin, j. 15-3-2018, P, DJE de 3-10-2018.]

Destaque-se que uma maior participagcao feminina no processo politico-eleitoral
pode contribuir para a atenuacao de outros problemas sociais, como a violéncia
contra a mulher, para politicas de protecao da maternidade e da primeira infancia e
para a reducéo das desigualdades de género no mercado de trabalho. Quanto a esse
ponto, vale a transcricao de trecho da inicial da Procuradoria-Geral da Republica:
“real equidade de género na politica, que dé materialidade ao direito fundamental a
igualdade substantiva entre homens e mulheres, representa, a um sé tempo, objetivo
a ser alcangado por politicas publicas transversais, e meio essencial para assegurar
que a definicao das agoes e prioridades do Estado brasileiro contemple perspectivas
e necessidades da populagao feminina. Adequada participagao feminina nas casas
legislativas, proporcional a sua presencga ja majoritaria na populacgao brasileira e a
relevancia dos papéis desempenhados nos ambitos econdmico e social, é essencial
para superar outros entraves a igualdade de género. (...) Maior equidade de género
na politica também possui significativo efeito simbodlico e contribui para empodera-
mento das mulheres e para sua afirmacdo como sujeitos de direitos na esfera publica,
o que tende a repercutir positivamente também sobre as relacoes na esfera privada”
[ADI 5.617, rel. min. Edson Fachin, voto do min. Alexandre de Moraes, j. 15-3-2018, P, DJE
de 3-10-2018.]
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Necessidade de acdes afirmativas para integracao das
mulheres na vida politico-partidaria brasileira

Se, por um lado, o direito ao voto materializou a igualdade, a liberdade ao acesso
da escolha dos representantes politicos, o mesmo nao pode ser afirmado quanto ao
espectro das mulheres na qualidade e quantidade de sujeitos ativos no processo de
representacao politica. No sistema politico brasileiro, a Lei 9.504/1997, em seu art. 10,
§ 3°, estabeleceu a chamada cota partidaria, ao prescrever que cada partido ou coliga-
¢ao devera observar, para o preenchimento das candidaturas, os patamares minimo
de 30% e maximo de 70%, de cada sexo. Entretanto, mais de duas décadas depois
de vigéncia de tal normativa, nao se infere do quadro politico e eleitoral redugao
significativa do déficit de sub-representacao feminina. Como afirmado, a lentidao
com que o numero de mulheres na politica tem crescido demonstra a necessidade
de adocao de métodos mais eficientes para o problema da sub-representacao das
mulheres, de modo a realmente alcancar um equilibrio de género na politica das
instituicoes. Essa falha institucional do déficit revela, desde logo, a insuficiéncia da
cota partidaria como Unica estratégia para a implementacao da igualdade de género
no sistema politico e democratico, exigindo-se a criacao de recursos ou mecanismos
coletivos para incrementar a efetividade da propria politica afirmativa. (...) A parti-
cipacao feminina no cenario politico, seja por medidas administrativas (...), seja no
exercicio da jurisdigdo, via decisoes sinalizadoras de posicionamento rigoroso quanto
ao cumprimento das normas que disciplinam agoes afirmativas sobre o tema, desde
ha muito é objeto de discussao e decisdo por parte da Justica Eleitoral, notadamente
doTribunal Superior Eleitoral. Nesse sentido, o precedente formado na RP 282-73/DF,
rel. min. Herman Benjamin, julgado em 23-2-2017, pelo Tribunal Superior Eleitoral,
no qual ficou assinalado a interpretacao no sentido de que “o incentivo a presenca
feminina constitui necessaria, legitima e urgente acao afirmativa que visa promover
e integrar as mulheres na vida politico-partidaria brasileira, de modo a garantir-se
observancia, sincera e plena, nao apenas retorica ou formal, ao principio da igual-
dade de género (art. 5°, caput e |, da CF/1988)" (...) Por fim, acrescento que as cotas
para o financiamento das campanhas, ao lado das cotas eleitorais, sdo uma entre
varias medidas que podem ser tomadas para aumentar a representagao politica das
mulheres na arena democratica. Além das cotas, existem varias estratégias adicionais
disponiveis nos érgaos eleitos. Em geral, os partidos politicos sdo os guardioes do
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equilibrio de género na tomada de decisao politica porque eles que controlam as
nomeacgoes e diretrizes dos procedimentos internos, de acordo com sua autonomia.
Desse modo, cumpre ainda aos partidos politicos enfrentar os desenhos institucio-
nais necessarios para o fortalecimento da representatividade feminina, sempre em
direcao ao alcance de maior eficiéncia e qualidade democratica.

[ADI 5.617, rel. min. Edson Fachin, voto da min. Rosa Weber, j. 15-3-2018, P, DJE de 3-10-2018.]

Legislagao:

e (onstituicdo da Republica Federativa do Brasil/1988

® Lei9.096/1995

® Lei9.100/1995

e Lei 9.504/1997

® Lei 13.165/2015

e (Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher/1979 (Promulgada pelo
Decreto 4.377/2002)
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Lel Maria

da Penha




Registro histérico da Lei Maria da Penha

Resultado de denuncia apresentada na Comissao Interamericana de Direitos Hu-
manos contra o Estado brasileiro por negligéncia, omissao e tolerancia com relagao
a violéncia contra a mulher, que levou a elaboracao - por um grupo interministerial,
a partir de anteprojeto cunhado por organizagées ndo governamentais — do projeto
de lei que culminou na aprovagao da Lei 11.340/2006, a chamada Lei Maria da Penha,
o processo de elaboracao, discussao e, finalmente, aprovacao e vigéncia dessa lei,
além de ter contado com intensa participacao de diversos setores do Estado e da
sociedade civil, resultou do reconhecimento, no plano do sistema regional de pro-
tecao internacional dos direitos humanos, da permanéncia de uma divida histdrica
do Estado brasileiro em relagao a adogao de mecanismos eficazes de prevencgao,
combate e punigao da violéncia de género. Como é sabido, Maria da Penha é uma
professora universitaria de classe média que virou simbolo da violéncia doméstica
contra a mulher por ter sido vitima, em duas oportunidades, de tentativa de homicidio
por seu marido — também professor universitario, na década de 1980 — a primeira
com um tiro, que a deixou paraplégica, a segunda por afogamento e eletrocussao — e
a punigao so veio por interferéncia de organismos internacionais. Nesse sentido, a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, no caso Maria da Penha vs. Brasil,
considerou o Estado brasileiro responsavel por ter falhado com o dever de observan-
cia das obrigagdes por ele assumidas — ao tomar parte da Convencao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher (Convencao de Belém
do Para), de 1994 - de condenar todas as formas de violéncia contra a mulher, seja
pelo insucesso em agir, seja pela tolerancia com a violéncia. A ineficiéncia seletiva do
sistema judicial brasileiro, em relacao a violéncia doméstica, foi tida como evidéncia
de tratamento discriminatério para com a violéncia de género (Cfr. Maria da Penha
vs. Brasil, 88 55 e 56). Sou das que compartilham do entendimento de que a Lei Maria
da Penha inaugurou uma nova fase no iter das acoes afirmativas em favor da mulher
brasileira, consistindo em verdadeiro microssistema de protecao a familia e a mulher,
a contemplar, inclusive, norma de direito do trabalho. A Lei 11.340/2006, batizada em
homenagem a Maria da Penha, traduz a luta das mulheres por reconhecimento, consti-
tuindo marco histérico com peso efetivo, mas também com dimensao simbdlica, e que
nao pode ser amesquinhada, ensombrecida, desfigurada, desconsiderada. Sinaliza
mudanca de compreensao em cultura e sociedade de violéncia que, de tdo comum
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e aceita, se tornou invisivel — “em briga de marido e mulher, ninguém mete a colher’;
pacto de siléncio para o qual a mulher contribui, seja pela vergonha, seja pelo medo.
O objetivo da Lei Maria da Penha é coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Organicamente, insere-se no contexto, iniciado nos anos 1990, de
especializagao da legislagao em face dos distintos modos de apresentacao da violéncia
na sociedade, com frequente amparo em dados estatisticos. Assim como, para ficar
com apenas alguns exemplos dessa tendéncia normativa, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente trata de forma especializada da violéncia contra a crianga, o Cédigo
de Defesa do Consumidor consiste na especializacao do tratamento de uma espécie
de violéncia contra o consumidor, e o Codigo deTransito enfrenta a especialidade da
violéncia no transito, na mesma linha identificam-se abordagens especializadas de
diferentes formas de violéncia no Estatuto do Idoso, na Lei de Crimes Ambientais e,
por fim, na Lei Maria da Penha.

[ADC 19, rel. min. Marco Aurélio, voto da min. RosaWeber, j. 9-2-2012, P, DJE de 29-4-2014.]

Violéncia doméstica contra a mulher — circunstancia e
estatistica

Eis um caso a exigir que se parta do principio da realidade, do que ocorre no dia
a dia quanto a violéncia doméstica, mais precisamente a violéncia praticada contra a
mulher. Os dados estatisticos sao alarmantes. Na maioria dos casos em que perpetra-
da lesao corporal de natureza leve, a mulher, agredida, a um so6 tempo, fisica e moral-
mente, acaba, talvez ante optica assentada na esperanca, por afastar a representagao
formalizada, isso quando munida de coragem a implementa-la. Conforme ressaltado
na inicial, confeccionada com o desejavel esmero, dados estatisticos demonstram
que o percentual maior é de renuncia a representagao, quer deixando-se de ter a
iniciativa, quer afastando-a do cenario juridico. Stela Cavalcanti, em Violéncia domés-
tica — analise da Lei Maria da Penha, aponta que o indice de renuncia chega a alcancar
90% dos casos. Iniludivelmente, isso se deve nao ao exercicio da manifestacgao livre
e espontanea da vitima, mas ao fato de vislumbrar uma possibilidade de evolugao
do agente, quando, na verdade, o que acontece ¢ a reiteragao de procedimento e,
pior, de forma mais agressiva ainda em razao da perda dos freios inibitorios e da
visdo miope de que, tendo havido o recuo na agressao pretérita, 0 mesmo ocorrera
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na subsequente. Os dados estatisticos sdo assombrosos relativamente a progres-
sao nesse campo, vindo a desaguar, inclusive, em pratica que provoque a morte da
vitima. Sob o ponto de vista feminino, a ameaca e as agressoées fisicas ndo vém,
na maioria dos casos, de fora. Estdao em casa, nao na rua. Consubstanciam evento
decorrente de dindmicas privadas, o que, evidentemente, nao reduz a gravidade do
problema, mas a aprofunda, no que acirra a situacao de invisibilidade social. Na maior
parte dos assassinatos de mulheres, o ato é praticado por homens com quem elas
mantiveram ou mantém relacionamentos amorosos. Compode o contexto revelador
da dignidade humana o livre agir, a definicao das consequéncias de certo ato. Essa
premissa consubstancia a regra, mas, para confirma-la, existe a excegao. Por isso
mesmo, no ambito penal, atua o Ministério Publico, na maioria dos casos, sem que
se tenha como imprescindivel representacao, bastando a noticia do crime. No tocan-
te a violéncia doméstica, ha de considerar-se a necessidade da intervencao estatal.
Conforme mencionado na pecga primeira desta acao, no Informe 54/2001 da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos da Organizacao dos Estados Americanos, em
andlise sintomatica da denuncia formalizada por Maria da Penha Maia Fernandes,
assentou-se que o Brasil violara os direitos as garantias judiciais e a protegao judi-
cial da peticionaria, considerada violéncia que se apontou como a encerrar padrao
discriminatdrio, tolerando-se a ocorréncia no meio doméstico. Entao, recomendou-
-se que prosseguisse o processo de reformas visando evitar a tolerancia estatal e
o tratamento discriminatorio relativo a violéncia doméstica contra as mulheres. Foi
justamente essa condenacao de insuplantavel teor moral que levou o Pais a editar
a denominada Lei Maria da Penha - Lei 11.340/2006 -, que, no art. 1°, trouxe a balha
o seguinte: “esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicao Federal,
da Convencao sobre a Eliminacao deTodas 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; dispoe sobre a criacao dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e protegao as mulheres em situagao
de violéncia doméstica e familiar”

[ADI 4.424, voto do rel. min. Marco Aurélio, j. 9-2-2012, P, DJE de 1°-8-2014.]
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A trajetéria para a consolidacao dos direitos da mulher

O longo itinerario histérico percorrido pelo processo de reconhecimento, afirmacao
e consolidacao dos direitos da mulher, seja em nosso Pais, seja no ambito da comuni-
dade internacional, revela trajetoria impregnada de notaveis avancgos, cuja significagao
teve o elevado propdsito de repudiar praticas sociais que injustamente subjugavam a
mulher, suprimindo-lhe direitos e impedindo-lhe o pleno exercicio dos multiplos papéis
que a moderna sociedade, hoje, lhe atribui, por legitimo direito de conquista. Esse
movimento feminista — que fez instaurar um processo de inegavel transformacgao de
nossas instituicoes sociais — buscou, na perspectiva concreta de seus grandes objetivos,
estabelecer um novo paradigma cultural, caracterizado pelo reconhecimento e pela
afirmacao, em favor das mulheres, da posse de direitos basicos fundados na essencial
igualdade entre os géneros. Todos sabemos, (...) sem desconhecer o relevantissimo
papel pioneiro desempenhado, entre nds, no passado, por Carlota Pereira de Queiroz,
Nisia Floresta, Bertha Lutz, Chiquinha Rodrigues e Maria Augusta Saraiva, dentre outros
grandes vultos brasileiros do processo de afirmacao da condicao feminina, que, nota-
damente a partir da década de 1960, verificou-se um significativo avanco na discussao
de temas intimamente ligados a situacao da mulher, registrando-se, no contexto desse
processo histérico, uma sensivel evolugao na abordagem das questoes de género, de
que resultou, em funcao de um incessante movimento de carater dialético, a superacao
de velhos preconceitos culturais e sociais, que impunham, arbitrariamente, a mulher,
mediante incompreensivel resisténcia de natureza ideoldgica, um inaceitavel trata-
mento discriminatério e excludente, que Ihe negava a possibilidade de protagonizar,
como ator relevante, e fora do espago doméstico, os papéis que até entao lhe haviam
sido recusados. Dentro desse contexto histérico, a mistica feminina, enquanto sinal
visivel de um processo de radical transformacao de nossos costumes, teve a virtude,
altamente positiva, consideradas as adversidades enfrentadas pela mulher, de signi-
ficar uma decisiva resposta contemporanea aos gestos de profunda hostilidade, que,
alimentados por uma irracional sucessao de fundamentalismos — quer os de carater
teolodgico, quer os de indole politica, quer, ainda, os de natureza cultural —, todos eles
impregnados da marca da intolerancia e que culminaram, em determinada etapa de
nosso processo social, por subjugar, injustamente, a mulher, ofendendo-a em sua ina-
lienavel dignidade e marginalizando-a em sua posi¢ao de pessoa investida de plenos
direitos, em condicoes de igualdade com qualquer representante de género distinto.
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Cabe ter presente, bem por isso, neste ponto, ante a sua extrema importancia, a Decla-
racdo e Programa de Agao de Viena, adotados pela Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos promovida pela Organizagao das Nagoes 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 humanos universais” (Capitulo |,
item n. 18), deu expressao prioritaria a “plena participagdo das mulheres, em condigoes
de igualdade, na vida politica, civil, econ6mica, social e cultural nos niveis nacional,
regional e internacional (...)" (Capitulo |, item n. 18). Foi com tal propdsito que a Con-
feréncia 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 para os governos e as Nagoes Unidas’] enfatizando, ainda, “a impor-
tancia da integracao e plena participagao das mulheres como agentes e beneficiarias
do processo de desenvolvimento (...); tudo isso com a finalidade de p6r em relevo a
necessidade “de se trabalhar no sentido de eliminar todas as formas de violéncia contra
as mulheres na vida publica e privada, de eliminar todas as formas de assédio sexual,
exploracao e trafico de mulheres, de eliminar preconceitos sexuais na administragao da
justica e de erradicar quaisquer conflitos que possam surgir entre os direitos da mulher
e as consequéncias nocivas de determinadas praticas tradicionais ou costumeiras, do
preconceito cultural e do extremismo religioso” (Capitulo Il, B, n. 3, itens n. 36 e 38).
Esse mesmo compromisso veio a ser reiterado na Declaracao 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 “sao
incompativeis com a dignidade e o valor da pessoa humana e devem ser combatidos
e eliminados’; conclamando-se os governos a urgente adocao de medidas destinadas
a combater e a eliminar todas as formas de violéncia e de constrangimento “contra a
mulher na vida privada e publica, quer perpetradas ou toleradas pelo Estado ou pessoas
privadas” (Plataforma de Acgédo, Cap. IV, I, item n. 224), especialmente quando tais atos
traduzirem abuso de poder (...). Essa fungdo de tutela dos direitos da mulher, muitas
vezes transgredidos por razoes de inadmissivel preconceito de género, é desempenha-
da, no contexto do sistema interamericano, pela Convencao Interamericana celebrada,
em Belém do Para (1996), com o objetivo de prevenir, punir e erradicar toda forma de
desrespeito a mulher, notadamente na hipoétese de violéncia fisica, sexual e psicologica
“ocorrida na comunidade e cometida por qualquer pessoa (...)” (Artigo 2, B). Veja-se,
pois, considerados todos os aspectos que venho de ressaltar, que o processo de afir-
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macao da condicdo feminina ha de ter, no direito, nao um instrumento de opresséao,
mas uma féormula de libertagdo destinada a banir, definitivamente, da praxis social, a
deformante matriz ideoldgica que atribuia, a dominagao patriarcal, um odioso estatuto
de hegemonia capaz de condicionar comportamentos, de moldar pensamentos e de
forjar uma visdo de mundo absolutamente incompativel com os valores desta Republi-
ca, fundada em bases democraticas e cuja estrutura se acha modelada, dentre outros
signos que a inspiram, pela igualdade de género e pela consagragao dessa verdade
evidente (a ser constantemente acentuada), expressao de um auténtico espirito ilumi-
nista, que repele a discriminacao e que proclama que homens e mulheres, enquanto
seres integrais e concretos, sdo pessoas igualmente dotadas de razao, de consciéncia
e de dignidade. O Brasil, fiel aos compromissos assumidos na ordem internacional e
reconhecendo que toda mulher tem direito a uma vida livre de violéncia, de pressoes,
de opressao e de constrangimentos, tanto na esfera publica quanto no ambito privado,
veio a editar a Lei 11.340/2006, a denominada Lei Maria da Penha, que criou mecanismos
destinados a coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. (...) Entendo (...)
que o advento da Lei Maria da Penha significou uma expressiva tomada de posicao
por parte do Estado brasileiro, fortemente estimulado, no plano ético, juridico e social,
pelo valor primordial que se forjou no espirito e na consciéncia de todos em torno do
principio basico que proclama a essencial igualdade entre os géneros, numa evidente
e necessaria reacao do ordenamento positivo nacional contra situagoes concretas de
opressao, de degradacao, de discriminacao e de exclusao que tém provocado, histo-
ricamente, a injusta marginalizagao da mulher.

[ADI 4.424, rel. min. Marco Aurélio, voto do min. Celso de Mello, j. 9-2-2012, P, DJE de
1°-8-2014.]

Intervencao estatal nos casos de violéncia doméstica — acao
penal publica incondicionada — interpretacao conforme a
Constituicao

(...) ndo bastasse a situagao de notdria desigualdade considerada a mulher, aspec-
to suficiente a legitimar o necessério tratamento normativo desigual, tem-se como
base para assim se proceder a dignidade da pessoa humana - art. 1°, lll -, o direito
fundamental de igualdade — art. 5°, | — e a previsao pedagodgica segundo a qual a lei
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punirad qualquer discriminacao atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais —
art. 5°, XLI. A legislagcao ordinaria protetiva estd em fina sintonia com a Convencéao
sobre a Eliminacao deTodas as Formas de Violéncia contra a Mulher, no que revela
a exigéncia de os Estados adotarem medidas especiais destinadas a acelerar o pro-
cesso de construcao de um ambiente onde haja real igualdade entre os géneros. Ha
também de se ressaltar a harmonia dos preceitos com a Convengao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher — a Convencao de Belém do
Para —, no que mostra ser a violéncia contra a mulher uma ofensa aos direitos huma-
nos e a consequéncia de relagoes de poder historicamente desiguais entre os sexos.
(...) Sob o angulo constitucional explicito, tem-se como dever do Estado assegurar a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes. Nao se coaduna com a razoabi-
lidade, ndo se coaduna com a proporcionalidade, deixar a atuagao estatal a critério
da vitima, a critério da mulher, cuja espontanea manifestacao de vontade é cerceada
por diversos fatores da convivéncia no lar, inclusive a violéncia a provocar o receio,
o temor, o medo de represalias. Esvazia-se a protecao, com flagrante contrariedade
ao que previsto na Constitui¢cao Federal, especialmente no § 8° do respectivo art. 226,
no que admitido que, verificada a agressao com lesao corporal leve, possa a mulher,
depois de acionada a autoridade policial, atitude que quase sempre provoca retaliacao
do agente autor do crime, vir a recuar e a retratar-se em audiéncia especificamente
designada com tal finalidade, fazendo-o — e ao menos se previu de forma limitada
a oportunidade — antes do recebimento da denuncia, condicionando-se, segundo o
preceito do art. 16 da lei em comento, o ato a audicdo do Ministério Publico. Deixar
a cargo da mulher autora da representagao a decisao sobre o inicio da persecugao
penal significa desconsiderar o temor, a pressao psicoldgica e econémica, as ameacas
sofridas, bem como a assimetria de poder decorrente de relagdes historico-culturais,
tudo a contribuir para a diminuicao de sua protecao e a prorrogacao da situacao de
violéncia, discriminacao e ofensa a dignidade humana. Implica relevar os graves
impactos emocionais impostos pela violéncia de género a vitima, o que a impede de
romper com o estado de submissao. (...) Descabe interpretar a Lei Maria da Penha
de forma dissociada do Diploma Maior e dos tratados de direitos humanos ratifica-
dos pelo Brasil, sendo estes ultimos normas de carater supralegal também aptas a
nortear a interpretacao da legislagao ordinaria. Nao se pode olvidar, na atualidade,
uma consciéncia constitucional sobre a diferenca e sobre a especificacao dos sujei-
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tos de direito, o que traz legitimagao as discriminagdes positivas voltadas a atender
as peculiaridades de grupos menos favorecidos e a compensar desigualdades de
fato, decorrentes da cristalizacao cultural do preconceito. (...) Procede as inteiras o
pedido formulado pelo procurador-geral da Republica, buscando-se o empréstimo
de concretude maior a Constituicao Federal. Deve-se dar interpretacao conforme a
Carta da Republica aos arts. 12, |; 16; e 41 da Lei 11.340/2006 — Lei Maria da Penha — no
sentido de nao se aplicar a Lei 9.099/1995 aos crimes glosados pela lei ora discutida,
assentando-se que, em se tratando de lesdes corporais, mesmo que consideradas de
natureza leve, praticadas contra a mulher em ambito doméstico, atua-se mediante
acao penal publica incondicionada. (...) Representa a Lei Maria da Penha elevada ex-
pressao da busca das mulheres brasileiras por igual consideracao e respeito. Protege
a dignidade da mulher, nos multiplos aspectos, nao somente como um atributo inato,
mas como fruto da construcao realmente livre da propria personalidade. Contribui
com passos largos no continuo caminhar destinado a assegurar condigdes minimas
para o amplo desenvolvimento da identidade do género feminino.

[ADI 4.424, voto do rel. min. Marco Aurélio, j. 9-2-2012, P, DJE de 1°-8-2014.]

= ARE 773.765 RG, rel. min. Gilmar Mendes, j. 3-4-2014, P, DJE de 28-4-2014,Tema 713

= ADC 19, rel. min. Marco Aurélio, j. 9-2-2012, P, DJE de 29-4-2014

Inaplicabilidade do principio da insignificancia

Lesao corporal. Violéncia doméstica. Pretensao de aplicacao do principio da insig-
nificancia: impossibilidade. (...) Para incidéncia do principio da insignificancia devem
ser relevados o valor do objeto do crime e os aspectos objetivos do fato, a minima
ofensividade da conduta do agente, a auséncia de periculosidade social da agédo, o
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesao
juridica causada. Na espécie vertente, nao se pode aplicar ao recorrente o principio
pela pratica de crime com violéncia contra a mulher. O principio da insignificancia
nao foi estruturado para resguardar e legitimar condutas desvirtuadas, mas para
impedir que desvios de conduta infimos, isolados, sejam sancionados pelo direito
penal, fazendo-se justica no caso concreto. Comportamentos contrarios a lei penal,
notadamente quando exercidos com violéncia contra a mulher, devido a expressiva
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ofensividade, periculosidade social, reprovabilidade do comportamento e lesao juridi-
ca causada, perdem a caracteristica da bagatela e devem submeter-se ao direito penal.
[RHC 133.043, rel. min. Carmen Lucia, j. 10-5-2016, 2°T, DJE de 23-5-2016.]

Impossibilidade de substituicao da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos

Crime de lesao corporal leve praticada no ambito doméstico. (...) Substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. (...) Inviabilidade. Delito come-
tido com violéncia a pessoa. (...) O art. 129, § 9°, do Cédigo Penal foi alterado pela
Lei 11.340/2006. A Lei Maria da Penha reconhece o fenbmeno da violéncia doméstica
contra a mulher como uma forma especifica de violéncia e, diante disso, incorpora
ao direito instrumentos que levam em consideragao as particularidades que |he sao
inerentes. Na diccao do inciso | do art. 44 do Cédigo Penal, as penas restritivas de
direitos substituem a privativa de liberdade, quando “aplicada pena privativa de
liberdade nao superior a quatro anos e o crime nao for cometido com violéncia ou
grave ameagca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo”
Inobstante a pena privativa de liberdade aplicada tenha sido inferior a quatro anos,
a violéncia engendrada pelo paciente contra a vitima, no contexto das relagdes do-
meésticas, obstaculiza a concessao do beneficio do art. 44 do Codigo Penal.

[HC 131.219, rel. min. Rosa Weber, j. 10-5-2016, 1°T, DJE de 13-6-2016.]

(...) a Lei Maria da Penha — como bem salientou a ministra Rosa Weber - regula-
mentou de forma diferente o tratamento de violéncia ou grave ameaca contra as
mulheres. Ha toda uma protecao especial — irretratabilidade, ndo aplicacao da Lei
9.099 e adogao de medidas protetivas, cuja execugao ainda precisa ser aprimorada.
A ratio dessa nova legislagcao é punir de forma exemplar, independentemente do
quantum da pena (...). Observe-se que o fato de a Lei Maria da Penha obstar a in-
cidéncia da Lei 9.099 demonstra que o legislador nao quis, nesses casos, afastar a
pena privativa de liberdade se a conduta foi praticada com violéncia ou grave amea-
¢a. Em outras palavras, a ratio da Lei 9.099 é afastar a pena privativa de liberdade,
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ao passo que a da Lei Maria da Penha é punir, mesmo nos casos de contravencao,
como forma de prevencgao.

[HC 137.888, rel. min. Rosa Weber, voto do min. Alexandre de Moraes, j. 31-10-2017,
1T, DJE de 21-2-2018.]

A violéncia doméstica contra a mulher e seu status de violacao
dos direitos humanos

Extraio (...) que a Lei Fundamental, por seu art. 226, § 8°, consagra vetor hermenéu-
tico de protecao — verdadeira imposicao constitucional de agir, por parte do Estado,
ante a adogao de “mecanismos para coibir a violéncia no ambito” da familia, com
especial atengcao aquela praticada, em qualquer de suas formas e graus, contra a
mulher. E ndo poderia ser diferente, observado o contetdo do art. 6° da Lei Maria da
Penha, a algar ao status de violagao dos direitos humanos a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, violéncia essa que nao se reduz ou circunscreve ao conceito
de lesao corporal, a teor do art. 5° do diploma legal em apreco. Ao contrario, sensivel
ao reconhecimento de que a violéncia contra a mulher comporta natureza especifica,
inserta em um contexto que lhe é préprio, a Lei Maria da Penha contempla, com cla-
reza solar, ampliagcao do conceito dessa particular e penosa forma de agressao, acam-
barcada “qualquer acao ou omissao baseada no género que Ilhe cause morte, lesao,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial’; nos ambitos
domeéstico e familiar, independentemente do convivio entre agressor e ofendida, bem
como da orientacao sexual dos envolvidos (art. 5°, 1, Il, lll e paragrafo unico, da Lei
11.340/2006). Inesgotaveis os justos motivos de tal ampliagao legislativa, a qual, sem
duvida, assenta sempre presente a violéncia, de todo despiciendo perquirir, para fins
de incidéncia do regramento repressivo, acerca da intensidade da agressao. Nao se
comportam, agressor e vitima, em situagao que lhes permita indiferenca, porquanto,
ao menos em algum momento da vida — e a lei ndo exige de modo diverso —, com-
partilharam afetividade. Tal particularidade faz com que a violéncia, muitas das vezes
praticada de forma sub-repticia e iterativa, ndo se esgote ao final da desavencga ou da
agressao, como soe ocorrer quando a contenda se da entre pessoas desconhecidas.
E dizer, a violéncia contra a mulher - mormente porque praticada no seu espaco de
convivio, no bojo da sua familia, tendo por agressor pessoa com quem teve relagao
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de afeto — se entranha, de modo inexoravel e muitas vezes indelével, entristecendo-
-lhe a alma e afetando-lhe o psicoldgico, a ponto de afetar-lhe a dignidade humana.
(...) Bem destaca Flavia Piovesan as inovacgoes introduzidas no ordenamento juridico
ao advento da Lei Maria da Penha, entre as quais: (i) a mudanca de paradigma no
combate a violéncia contra a mulher, antes entendida sob a otica da infragcao penal
de menor potencial ofensivo, e, hodiernamente, como afronta a direitos humanos,
na exata dicgdo do art. 6° do referido diploma legal (“A violéncia doméstica e familiar
contra a mulher constitui uma das formas de violagao dos direitos humanos”); e (ii) o
inegavel e imperioso reforgo do papel repressivo da pena (...). (...) Assim, em alinho
ao magistério doutrinario, bem como em respeito ao vetor hermenéutico indicado
por esta Suprema Corte (ADC 19), entendo que se deva emprestar o maior alcance
possivel a legislacao tendente a coibir a violéncia doméstica e familiar, como forma
de evitar retrocessos sociais e institucionais na protecao das vitimas, avancgo con-
quistado de modo arduo, na luta pela superacao do sofrimento da mulher, muitas
vezes experimentado em siléncio — no recondito do lar, do seio familiar e da alma,
agredida exatamente por aquele com quem divide o “teto” e dedica o afeto. (...)
Ressalto, ademais, no contexto das conquistas pela dignidade humana da mulher, a
adocao, em 1993, da Declaragao sobre a Eliminagao daVioléncia contra a Mulher, pela
Organizacao das Nacoes Unidas (ONU), bem como, junto a Organizagao dos Estados
Americanos (OEA), a aprovacao da Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar aVioléncia contra a Mulher (Convencao do Belém do Para), ratificada pelo
Brasil em 1995. Compreendo, assim, o sistema protetivo da Lei 11.340/2006 — de nitido
cariz constitucional e fortemente amparado em diplomas internacionais - de modo a
lhe emprestar amplitude e sentido que obstaculizem a reinsergao da violéncia contra a
mulher na ambiéncia da legislacao prépria as infracbes de menor potencial ofensivo,
sem o que nao se concretizarda o comando do art. 226, § 8°, da Lei Maior.

[HC 137.888, voto da rel. min. Rosa Weber, j. 31-10-2017, 1T, DJE de 21-2-2018.]

A Lei Maria da Penha, que “cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher’, qualifica-se, segundo entendo, como legitimo instrumento
de efetivacao e de realizagao concretizadora dos grandes principios nela consagrados,
em especial a determinacao do que se contém no art. 226, § 8°, de nossa Lei Fun-
damental, cujo texto impoe, ao Estado, o dever de coibir a violéncia no ambito das
relagoes familiares. A decisao proferida por esta Corte na ADI 4.424/DF representou
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marco importante na concretizagdo de um dos tdpicos mais relevantes e sensiveis
da agenda dos direitos humanos em nosso Pais, pois se revestem de imenso signi-
ficado as consequéncias positivas que resultaram daquele julgamento, fortalecendo
e conferindo maior eficacia aos direitos basicos da mulher, em especial da mulher
vitima de violéncia, e tornando efetiva a reagao do Estado na prevencao e repressao
aos atos criminosos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

[Inq 3.156, rel. p/ o ac. min. Teori Zavascki, voto do min. Celso de Mello, j. 5-12-2013, P,
DJE de 24-3-2014.]

Legislagao:

» (onstituicdo da Republica Federativa do Brasil/1988
e (odigo Penal/1940
e |ei11.340/2006 (Lei Maria da Penha)

¢ Declaracdo e Programa de Acdo de Viena/1993 (Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos promovida pela
ONU)

e (Convencao de Belém do Para/1994 (Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher, promulgada pelo Decreto 1.973/1996)

e Declaracdo de Pequim/1995 (Plataforma de Acdo da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher)

e Relatério 54/2001 da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos — Organizacdo dos Estados Americanos

(caso 12.051 — Maria da Penha Maia Fernandes vs. Brasil)
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Cultura do encarceramento versus protecao de mulheres
gravidas e maes de criancas

Mulheres gravidas ou com criangas sob sua guarda. Prisdes preventivas cumpridas
em condicOes degradantes. Inadmissibilidade. Privagao de cuidados médicos pré-
-natal e pos-parto. Falta de bercarios e creches. ADPF 347 MC/DF. Sistema prisional
brasileiro. Estado de coisas inconstitucional. Cultura do encarceramento. Necessidade
de superacao. Detencoes cautelares decretadas de forma abusiva e irrazoavel. Inca-
pacidade do Estado de assegurar direitos fundamentais as encarceradas. Objetivos
de Desenvolvimento do Milénio e de Desenvolvimento Sustentavel da ONU. Regras
de Bangkok. Estatuto da Primeira Infancia. Aplicacao a espécie. Ordem concedida.
Extensao de oficio. (...) Comprovacgao nos autos de existéncia de situagdo estrutural em
que mulheres gravidas e maes de criangas (entendido o vocabulo aqui em seu sentido
legal, como a pessoa de até doze anos de idade incompletos, nos termos do art. 2° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA) estao, de fato, cumprindo prisao preven-
tiva em situacao degradante, privadas de cuidados médicos pré-natais e pds-parto,
inexistindo, outrossim bercarios e creches para seus filhos. “Cultura do encarceramen-
to” que se evidencia pela exagerada e irrazoavel imposicao de prisdes provisorias a
mulheres pobres e vulneraveis, em decorréncia de excessos na interpretacao e apli-
cacao da lei penal, bem assim da processual penal, mesmo diante da existéncia de
outras solugoes, de carater humanitario, abrigadas no ordenamento juridico vigente.
Quadro fatico especialmente inquietante que se revela pela incapacidade de o Estado
brasileiro garantir cuidados minimos relativos a maternidade, até mesmo as mulheres
que nao estao em situacao prisional, como comprova o caso Alyne Pimentel, julgado
pelo Comité para a Eliminacao deTodas as Formas de Discriminagao contra a Mulher
das Nagbes Unidas. Tanto o Objetivo de Desenvolvimento do Milénio n. 5 (melhorar
a saude materna) quanto o Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel n. 5 (alcancar a
igualdade de género e empoderar todas as mulheres e meninas), ambos da ONU, ao
tutelarem a saude reprodutiva das pessoas do género feminino, corroboram o pleito
formulado na impetracéo. Incidéncia de amplo regramento internacional relativo a
direitos humanos, em especial das Regras de Bangkok, segundo as quais deve ser
priorizada solugao judicial que facilite a utilizagao de alternativas penais ao encarcera-
mento, principalmente para as hipoteses em que ainda ndo haja decisao condenatoria
transitada em julgado. Cuidados com a mulher presa que se direcionam nao so a ela,
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mas igualmente aos seus filhos, os quais sofrem injustamente as consequéncias da
prisao, em flagrante contrariedade ao art. 227 da Constitui¢ao, cujo teor determina
que se dé prioridade absoluta a concretizagao dos direitos destes. Quadro descrito nos
autos que exige o estrito cumprimento do Estatuto da Primeira Infancia, em especial
da nova redacgao por ele conferida ao art. 318, IV eV, do Cédigo de Processo Penal.
Acolhimento do writ que se impoe de modo a superar tanto a arbitrariedade judicial
quanto a sistematica exclusao de direitos de grupos hipossuficientes, tipica de sistemas
juridicos que nao dispoem de solugdes coletivas para problemas estruturais. Ordem
concedida para determinar a substituicao da prisao preventiva pela domiciliar — sem
prejuizo da aplicagdao concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319
do CPP - de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criangas e
deficientes, nos termos do art. 2° do ECA e da Convencao sobre Direitos das Pessoas
com Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas neste
processo pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) e outras autoridades
estaduais, enquanto perdurar tal condicao, excetuados os casos de crimes praticados
por elas mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda,
em situacoes excepcionalissimas, as quais deverao ser devidamente fundamentadas
pelos juizes que denegarem o beneficio. Extensao da ordem de oficio a todas as de-
mais mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criangas e de pessoas com
deficiéncia, bem assim as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica
situacao no territorio nacional, observadas as restricbes acima.

[HC 143.641, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 20-2-2018, 2°T, DJE de 9-10-2018.]

= HC 142.279, rel. min. Gilmar Mendes, j. 20-6-2017, 2°T, DJE de 18-8-2017

= HC 134.734, rel. min. Celso de Mello, j. 4-4-2017, dec. monocratica, DJE de 7-4-2017

Vide RE 641.320, rel. min. Gilmar Mendes, j. 11-5-2016, P, DJE de 1°-8-2016, Tema 423

Dados a respeito do encarceramento de mulheres no Brasil

(...) segundo o Levantamento Nacional de Informacées Penitenciarias - INFOPEN
Mulheres (Brasilia: Departamento Penitenciario Nacional — Ministério da Justica, ju-
nho/2017), “a populagao absoluta de mulheres encarceradas no sistema penitenciario
cresceu 567% entre os anos 2000 e 2014 incremento muito superior ao da popula-
¢ao masculina, que ainda assim aumentou exagerados 220% no mesmo periodo, a
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demonstrar a tendéncia geral de aumento do encarceramento no Brasil (INFOPEN
Mulheres, p. 10). Especificamente no tocante a prisao provisoria, “enquanto 52% das
unidades masculinas sao destinadas ao recolhimento de presos provisorios, apenas
27% das unidades femininas tém esta finalidade’, apesar de 30,1% da populagao pri-
sional feminina ser proviséria (INFOPEN Mulheres, p. 18-20). Mais graves, porém, sao
os dados sobre infraestrutura relativa a maternidade no interior dos estabelecimentos
prisionais, sobre os quais cabe apontar que: (i) nos estabelecimentos femininos,
apenas 34% dispoem de cela ou dormitério adequado para gestantes, apenas 32%
dispoem de bergéario ou centro de referéncia materno-infantil e apenas 5% dispoem
de creche (INFOPEN Mulheres, p. 18-19); (ii) nos estabelecimentos mistos, apenas 6%
das unidades dispoem de espaco especifico para a custodia de gestantes, apenas 3%
dispdem de bercario ou centro de referéncia materno-infantil e nenhum dispde de
creche (INFOPEN Mulheres, p. 18-19). Esses niumeros sao ainda mais preocupantes
se considerarmos que 89% das mulheres presas tém entre 18 e 45 anos (INFOPEN
Mulheres, p. 22), ou seja, em idade em que ha grande probabilidade de serem ges-
tantes ou maes de criangas. Infelizmente, o INFOPEN Mulheres nao informa quantas
apresentam, efetivamente, tal condigao. Outro dado de fundamental interesse diz
respeito ao fato de que 68% das mulheres estao presas por crimes relacionados ao
trafico de entorpecentes, delitos que, na grande maioria dos casos, nao envolvem
violéncia nem grave ameaca a pessoas, e cuja repressao recai, nao raro, sobre a
parcela mais vulneravel da populacao, em especial sobre os pequenos traficantes,
quase sempre mulheres, vulgarmente denominadas de “mulas do trafico” (SOARES,
B. M. e ILGENFRITZ, I. Prisioneiras: vida e violéncia atras das grades. Rio de Janeiro:
Garamond, 2002). Nesses casos, quase sempre, como revelam os estudos espe-
cializados, a prisdo preventiva se mostra desnecessaria, ja que a prisao domiciliar
prevista no art. 318 pode, com a devida fiscalizagao, impedir a reiteracao criminosa.
[HC 143.641, voto do rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 20-2-2018, 2°T, DJE de 9-10-2018.]

Legislagao:

e (onstituicdo da Republica Federativa do Brasil/1988

e (Cadigo de Processo Penal/1941

42


http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15338809875&ext=.pdf

e |ei7.210/1984 (Lei de Execucdo Penal)
Art. 14,8 3° — Art. 83, 8 2°— Art. 89
e |ei8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente)
Art. 2°—Art. 8° — Art. 9°
e Convengdo Americana sobre Direitos Humanos/1969 (Pacto de Sdo José da Costa Rica, promulgado pelo Decreto
678/1992)
Artigo 25
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(...) o emprego de tais células-tronco embrionérias para os fins da Lei de Biosse-
guranca tem entre os seus requisitos a expressa autorizagao do casal produtor do
espermatozoide e do 6vulo afinal fecundado. Fecundado em laboratério ou por um
modo artificial - também ja foi ressaltado —, mas sem que os respectivos doadores
se disponham a assumi-los como experimento de procriagao propria, ou alheia. Pelo
que nao se cuida de interromper gravidez humana, pois assim como nenhuma mulher
se acha “mais ou menos gravida” (a gravidez é radical, no sentido de que ou ja é fato
consumado, ou dela ndo se pode cogitar), também assim nenhum espécime feminino
engravida a distancia. Por controle remoto: o embriao do lado de |4 do corpo, em tubo
de ensaio ou coisa que o valha, e a gravidez do lado de ca da mulher. Com o que deixa
de haver o pressuposto de incidéncia das normas penais criminalizadoras do aborto
(até porque positivadas em época (1940) muito anterior as teorias e técnicas de ferti-
lizagdo humana in vitro). (...) Tudo isso, em verdade, tenho como inexcedivel modelo
juridico de planejamento familiar para o concreto exercicio de uma paternidade ou
procriacao responsavel. Modelo concebido diretamente pela Constituicdo brasileira, de
que este Supremo Tribunal Federal é o guardiao-mor. Despontando claro que se trata
de paradigma perfeitamente rimado com a tese de que nao se pode compelir nenhum
casal ao pleno aproveitamento de todos os embrides sobejantes (excedentarios) dos
respectivos propdsitos reprodutivos. Até porque tal aproveitamento, a revelia do ca-
sal, seria extremamente perigoso para a vida da mulher que passasse pela desdita de
uma compulsiva nidagao de grande nimero de embrides (a gestante a ter que aceitar
verdadeira ninhada de filhos de uma s6 vez). Imposigao, além do mais, que implicaria
tratar o género feminino por modo desumano ou degradante, em contrapasso ao direito
fundamental que se Ié no inciso Il do art. 5° da Constituicao, litteris: “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante” Sem meias palavras,
tal nidacdo compulséria corresponderia a impor as mulheres a tirania patriarcal de
ter que gerar filhos para os seus maridos ou companheiros, na contramao do notavel
avanco cultural que se contém na maxima de que “o grau de civilizagdo de um povo
se mede pelo grau de liberdade da mulher” (Charles Fourier).

[ADI 3.510, rel. min. Ayres Britto, j. 29-5-2008, P, DJE de 28-5-2010.]

Legislacao:

e (onstituicdo da Republica Federativa do Brasil/1988
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(...) busca-se, no presente habeas corpus, a tutela da liberdade de opgao da mu-
lher em dispor de seu proprio corpo no caso especifico em que traz em seu ventre
um feto cuja vida independente extrauterina é absolutamente invidvel. Portanto, é
importante frisar, ndao se discute nos presentes autos a ampla possibilidade de se
interromper a gravidez. A questao aqui € bem diferente, pois se refere a interrupcao
de uma gravidez que esta fadada ao fracasso, pois seu resultado, ainda que venham
a ser envidados todos os esforgos possiveis, serd, invariavelmente, a morte do feto.
(...) No momento, a tarefa desta Corte é justamente esta: é preciso fornecer uma
resposta rapida e precisa para essa mae, a fim de que, a par de todo seu sofrimento
pessoal, ndo tenha ela de se preocupar com a possivel criminalidade de sua conduta.
(...) o ato que interrompe a gestagao configurara o crime de aborto descrito no art. 124
do Codigo Penal quando tiver como resultado pratico a subtracao da vida do feto,
sendo este elemento (morte do feto) indissociavel do delito ali tipificado. Contudo,
o legislador, no campo da exclusao de ilicitude, trouxe duas exce¢des a essa regra
do art. 124 do Codigo Penal. No primeiro caso, quando a vida da mae estiver em
perigo — aborto necessario (art. 128, ). No segundo caso, quando a honra da mae
for violada de tal forma que torne insustentavel para ela a manutengao da gravidez —
aborto sentimental (art. 128, Il). Em ambos os casos, é preciso ressaltar, a lei apenas
exclui a ilicitude da conduta. Ou seja, a norma permite que a mae decida se quer
continuar com a gestagao, ndo punindo sua conduta caso ela opte pela interrupgao
da gravidez. E certo que, no caso de risco de vida para a mae, muitas vezes nao ha
tempo habil para ela fazer tal escolha, mas isso ndo vem ao caso neste momento. O
que é imprescindivel repisar é que a lei preserva o direito de escolha da mulher, ndo
atentando para a viabilidade ou inviabilidade do feto. Estamos, portanto, diante de
uma tutela juridica expressa da liberdade e da autonomia privada da mulher. Veja-
-se: a lei ndo determina que nesse ou naquele caso o aborto deva necessariamente
ocorrer. A norma penal chancela a liberdade da mulher de optar pela continuidade
ou pela interrupcao da gestacao. E, neste caso, nao incrimina sua conduta. Em se
tratando de feto com vida extrauterina inviavel, a questao que se coloca é: nao héa
possibilidade alguma de que esse feto venha a sobreviver fora do Utero materno,
pois, qualquer que seja 0 momento do parto ou a qualquer momento em que se
interrompa a gestagao, o resultado sera invariavelmente o mesmo: a morte do feto
ou do bebé. A antecipagao desse evento morte em nome da saude fisica e psiquica
da mulher contrapde-se ao principio da dignidade da pessoa humana, em sua pers-
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pectiva da liberdade, intimidade e autonomia privada? Nesse caso, a eventual opgao
da gestante pela interrupgao da gravidez poderia ser considerada crime? Entendo
que nao (...). Isso porque, ao proceder a ponderacao entre os valores juridicos tute-
lados pelo direito, a vida extrauterina inviavel e a liberdade e autonomia privada da
mulher, entendo que, no caso em tela, deve prevalecer a dignidade da mulher, deve
prevalecer o direito de liberdade desta de escolher aquilo que melhor representa seus
interesses pessoais, suas convicgdes morais e religiosas, seu sentimento pessoal.
(...) em casos de malformacéao fetal que leve a impossibilidade de vida extrauterina,
uma interpretagao que tipifique a conduta como aborto (art. 124 do Cédigo Penal)
estarad sendo flagrantemente desproporcional em comparagao com a tutela legal
da autonomia privada da mulher, consubstanciada na possibilidade de escolha de
manter ou de interromper a gravidez, nos casos previstos no Cédigo Penal. Em outras
palavras, dizer-se criminosa a conduta abortiva, para a hipotese em tela, leva ao enten-
dimento de que a gestante cujo feto seja portador de anomalia grave e incompativel
com a vida extrauterina esta obrigada a manter a gestacao. Esse entendimento nao
me parece razoavel em comparacao com as hipoteses ja elencadas na legislacao
como excludentes de ilicitude de aborto, especialmente porque estas se referem a
interrupgao da gestacao de feto cuja vida extrauterina é plenamente viavel. Seria
um contrassenso chancelar a liberdade e a autonomia privada da mulher no caso
do aborto sentimental, permitido nos casos de gravidez resultante de estupro, em
que o bem juridico tutelado é a liberdade sexual da mulher, e vedar o direito a essa
liberdade nos casos de malformacéo fetal gravissima, como a anencefalia, em que
nao existe um real conflito entre bens juridicos detentores de idéntico grau de pro-
tegdo juridica. H4, na verdade, a legitima pretensdo da mulher em ver respeitada sua
vontade de dar prosseguimento a gestacao ou de interrompé-la, cabendo ao direito
permitir essa escolha, respeitando o principio da liberdade, da intimidade e da auto-
nomia privada da mulher. Nesse ponto, portanto, cumpre ressaltar que a procriagao,
a gestacao, enfim os direitos reprodutivos, sao componentes indissociaveis do direito
fundamental a liberdade e do principio da autodeterminagao pessoal, particularmente
da mulher, razao por que, no presente caso, ainda com maior acerto, cumpre a esta
Corte garantir seu legitimo exercicio, nos limites ora esposados.

[HC 84.025, voto do rel. min. Joaquim Barbosa, j. 4-3-2004, P, DJE de 25-6-2004.]
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Interpretacao evolutiva acerca da figura do aborto em caso de
feto anencéfalo

Dos fundamentos que compoem a causa de pedir da presente ADPF, resta analisar
aquele referente a necessidade de se conferir ao conjunto normativo do Cédigo
Penal (...) uma interpretacao evolutiva. Isso porque a parte especial do Codigo é de
1940, momento em que ainda nao se vislumbrava possivel diagnosticar a anencefa-
lia fetal. O aborto dos fetos anencéfalos apenas aparentemente é uma questao capaz
de gerar desacordo moral razoavel, ao contrario do que pode ocorrer com o aborto
puro e simples. Isso fica evidente ao se constatar que, desde 1940, o ordenamento
juridico brasileiro convive com duas hipoteses de aborto permitidas pela legislagao
(art. 128, I e Il, CP). Significa dizer que a interrupgao antecipada da gravidez nao é
algo completamente estranho a sociedade plural brasileira. O primeiro caso cuida
do chamado aborto necessario ou terapéutico, realizado quando nao ha outro meio
de salvar a vida da mae. Nesse caso, o legislador fez a opgao de nao punir o aborto,
ante o evidente estado de necessidade que se coloca. Protege-se, portanto, a vida da
mae, sua saude fisica. Prescinde-se do consentimento da gestante nessa hipotese.
A segunda excludente de ilicitude relativa ao aborto é aquela em que a gravidez é
resultante de estupro — aborto sentimental, humanitario ou ético —, hipétese em que
se requer o consentimento da gestante ou de seu representante legal, uma vez que
0 que se visa a proteger é a saude psiquica da mulher. Note-se que aqui o feto pode
ser perfeitamente viavel e, ainda assim, desde 1940, o legislador penal, dada a vio-
Iéncia psiquica da ocorréncia e a possivel complexidade da relagao entre mae e filho
resultante do estupro, deixa a escolha da gestante a continuidade ou nao da gravidez.
Com efeito, é possivel aferir um norte interpretativo a partir das préprias opgoes do
legislador, que transitam entre o estado de necessidade e a inexigibilidade de con-
duta diversa. A gestacao do feto anencéfalo, consoante inimeras informacgoes colhi-
das na instrucao do processo, inequivocamente, traz riscos adicionais a mulher. Por
certo que, pelo menos na maioria das vezes, esses riscos nao atingem a gravidade
requerida pelo inciso | do art. 128 do Cédigo Penal, mas sao consideraveis. Entre-
mentes, o aborto do feto anencéfalo tem por objetivo precipuo zelar pela saude
psiquica da gestante, uma vez que, desde o diagndstico da anomalia (que pode
ocorrer a partir do terceiro més de gestacao) até o parto, a mulher conviverd com o
sofrimento de carregar consigo um feto que nao conseguira sobreviver, segundo a
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medicina afirma com elevadissimo grau de certeza. Essa hipdtese assemelha-se, em
sua estrutura légico-funcional, ao aborto de feto resultante de estupro, em que a
principal intengcao da norma é também a protecao da saude psiquica da gestante,
com a relevante distincao de que, neste ultimo caso, permite-se a pratica do aborto
ainda que o feto seja saudavel. A interpretacao evolutiva sugerida pela inicial, des-
tarte, demanda exegese construtiva do Tribunal, ante o surgimento de novo contex-
to fatico-juridico, bastante distinto daquele em que se deu a edigao da parte especial
do Cédigo Penal brasileiro. Calha, nesse sentido, a sempre atual adverténcia do ci-
tado Hungria: “a lei ndo pode ficar inflexivel e perpetuamente ancorada nas ideias e
conceitos que atuaram em sua génese. Nao se pode recusar, seja qual for a lei, a
denominada interpretacdo evolutiva (progressiva, adaptativa). A légica da lei, con-
forme acentua Maggiore, nao é estatica e cristalizada, mas dindmica e evolutiva. ‘Se
o direito é feito para o homem e ndao o homem para o direito, o espirito que vivifica
a lei deve fazer dela um instrumento docil e pronto a satisfazer, no seu evoluir, as
necessidades humanas’. No estado atual da civilizacao juridica, ninguém pode negar
ao juiz a faculdade de afeigoar a rigidez da lei ao progressivo espirito da sociedade,
ou de imprimir ao texto legal a possivel elasticidade, a fim de atenuar os contrastes
que acaso surjam entre ele e a cambiante realidade. Ja passou o tempo do rigoroso
tecnicismo légico, que abstraia a lei do seu contato com o mundo real e a conscién-
cia social. O juiz pode e deve interpretar a lei ao influxo de supervenientes principios
cientificos e praticos de modo a adaptéa-la aos novos aspectos da vida social, pois ja
nao se procura a mens legis no pensamento do legislador, ao tempo mais ou menos
remoto em que foi elaborada a lei, mas no espirito evoluido da sociedade e no ima-
nente, que se transforma com o avanco da civilizacao” (HUNGRIA, Nelson. Comen-
térios ao Cédigo Penal, v.V, p. 87-88). E o desafio ora posto: “interpretar a lei ao in-
fluxo de supervenientes principios cientificos e praticos de modo a adapta-la aos
novos aspectos da vida social” E, para tanto, nao é preciso sequer abandonar a
prépria dogmatica do direito penal e seus institutos, porquanto, ao lado da tipicida-
de penal, sobejam tipos justificadores — excludentes de ilicitude e de culpabilidade.
Inclusive, é possivel vislumbrar hipotese de causa extralegal de exclusao de ilicitude
e/ou de culpabilidade. Nesse sentido, Francisco de AssisToledo: “é que as causas de
justificacdo, ou normas permissivas, nao se restringem, numa estreita concepgao
positivista do direito, as hipdteses previstas em lei. Precisam igualmente estender-se
aquelas hipoteses que, sem limitacoes legalistas, derivam necessariamente do direi-
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to vigente e de suas fontes. Além disso, como nao pode o legislador prever todas as
mutacgoes das condigoes materiais e dos valores éticos-sociais, a criagdo de novas
causas de justificacao ainda nao traduzidas em lei, torna-se imperiosa necessidade

|n

para a correta e justa aplicacdo da lei penal” (Principios basicos de direito penal.
p. 171). Inolvidavel que, em matéria penal, acentuam-se as preocupacoes e precaugoes
quando tangenciamos a literalidade da regra. Porém, nao é demasiado relembrar
que o principio da legalidade consubstancia uma garantia em prol do cidadao. (...)
Destarte, o caminho para que esta Corte construa uma solucgao legitima para a pre-
sente acao, como antes afirmado, pode ser extraido da propria opgao do legislador
que, ao excepcionar as hipdteses de aborto necessario e do aborto humanitario
(arts. 128, I e Il, do CP, respectivamente), expressou os valores e bens juridicos pro-
tegidos. No aborto dos fetos anencéfalos, hd o comprometimento da saude fisica da
gestante, porém este nao é tdao grave quanto no aborto necessario. No entanto,
existe um diagnostico que confere certeza praticamente absoluta de que o feto nao
sobrevivera mais do que algumas horas, se tanto, o que pode causar grave dano
psiquico a gestante. Nao é o caso de comparagao entre os danos psiquicos causados
pela frustragao proveniente de um diagndstico de anencefalia e aquele oriundo de
uma gravidez resultante de estupro, porém, neste ultimo caso, a legislagcao nao pune
o aborto em que o feto é perfeitamente saudavel, ao passo que a mesma legislagao
ainda nao disciplinou o aborto dos fetos anencéfalos, em que também ha o dano
psiquico a gestante, aliado a inviabilidade quase certa da vida extrauterina do feto.
Essas constatacoes permitem concluir, conforme afirmei acima, que o aborto de
fetos anencéfalos esta certamente compreendido entre as duas causas excludentes
de ilicitude, ja previstas no Codigo Penal, todavia, era inimaginavel para o legislador
de 1940. Com o avanco das técnicas de diagndstico, tornou-se comum e relativamen-
te simples descobrir a anencefalia fetal, de modo que a nao inclusao na legislacao
penal dessa hipdtese excludente de ilicitude pode ser considerada uma omissao
legislativa nao condizente com o espirito do proprio Codigo Penal e também nao
compativel com a Constituicao. A interpretacao que se pretende atribuir ao Cédigo
Penal, no ponto, é consentanea com a protecao a integridade fisica e psiquica da
mulher, bem como com a tutela de seu direito a privacidade e a intimidade, aliados
a autonomia da vontade. Isso porque se trata apenas de uma autorizagado condicio-
nada para a pratica do aborto, de modo que competira, como na hipoétese do aborto
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de feto resultante de estupro, a cada gestante, de posse do seu diagnostico de anen-
cefalia fetal, decidir que caminho seguir.

[ADPF 54, rel. min. Marco Aurélio, voto do min. Gilmar Mendes, j. 12-4-2012, P, DJE de
30-4-2013.]

Papel do Ministério da Saude nos casos de abortamento nas
hipdteses legalmente previstas

No tocante a realizacdo de aborto nas hipoéteses legalmente previstas, o Ministério
da Saude elaborou a norma técnica “Atencao humanizada ao abortamento’, dire-
cionada aos profissionais da saude. Sua redacao estabelece um verdadeiro roteiro
para o atendimento da gestante que pretende ou necessita abortar, indicando como
as gestantes devem ser orientadas para o periodo pés-abortamento em relacao a
planejamento reprodutivo e métodos anticoncepcionais, etc. Além disso, a norma
técnica também prevé o procedimento de justificacao e autorizagao da interrupgao
da gravidez, nos casos previstos em lei, no dmbito do Sistema Unico de Satde (SUS).
Esse processo € composto por quatro fases, que incluem a necessidade de relato
circunstanciado do evento, perante dois profissionais de saude do SUS, parecer
técnico de profissional especialista, avaliagao de equipe de saude multiprofissional,
que deve ser composta, no minimo, por obstetra, anestesista, enfermeiro, assistente
social e/ou psic6logo. A seguranca do diagnostico € que poderd, na pratica, tutelar
o direito a privacidade da mulher, bem como a boa utilizacao da autonomia da von-
tade individual, com o intuito de permitir que tome, com consciéncia e segurancga,
qualquer decisao sobre tema tao delicado.

[ADPF 54, rel. min. Marco Aurélio, voto do min. Gilmar Mendes, j. 12-4-2012, P, DJE de
30-4-2013.]

Coisificagcao da mulher — doacao de 6rgaos de feto anencéfalo
Ao contrario do que sustentado por alguns, nao é dado invocar, em prol da prote-

¢ao dos fetos anencéfalos, a possibilidade de doagao de seus érgaos. E ndo se pode
fazé-lo por duas razoes. A primeira por ser vedado obrigar a manutencao de uma
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gravidez tdo somente para viabilizar a doacao de érgaos, sob pena de coisificar a mu-
lher e ferir, a mais nao poder, a sua dignidade. A segunda por revelar-se praticamente
impossivel o aproveitamento dos 6rgaos de um feto anencéfalo. Essa ultima razao
reforca a anterior, porquanto, se € 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. Kant, em Fundamentacao a metafisica dos costumes,
assevera: “o homem, e, de maneira geral, todo o ser racional, existe como fim de si
mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade (...). Os
seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas da natureza,
tém, contudo, se sao seres irracionais, apenas um valor relativo como meios, e por
isso se chamam coisas, ao passo que 0s seres racionais se chamam pessoas, porque a
sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer dizer, como algo que nao
pode ser empregado como simples meio” A mulher, portanto, deve ser tratada como
um fim em si mesma, e nao, sob uma perspectiva utilitarista, como instrumento para
geracao de 6rgaos e posterior doacao. Ainda que os 6rgaos de anencéfalos fossem
necessarios para salvar vidas alheias — premissa que nao se confirma, como se vera
—, nao se poderia compeli-la, com fundamento na solidariedade, a levar adiante a
gestacao, impondo-lhe sofrimentos de toda ordem. Caso contrario, ela estaria sendo
vista como simples objeto, em violacao a condigdo de humana. Maira Costa Fernandes
pondera sabiamente ser a doacao ato intrinsecamente voluntario, jamais imposto, e
salienta nao aceitar o direito brasileiro sequer a obrigatoriedade de doacao de sangue
ou de medula 6ssea — atos capazes de salvar inUmeras pessoas, 0s quais nao recla-
mam sacrificio proximo ao da mulher obrigada a dar continuidade a gestagao de um
anencéfalo. Nessa linha, afirma, “qualquer restricdo aos direitos da gestante sobre
o préprio corpo retira toda a magnitude do ato de doar érgaos, espontaneo em sua
esséncia” Débora Diniz também é bastante precisa ao sintetizar a questao: “o dever
de gestacao se converte no dever de dar a luz um filho para enterra-lo. Penaliza-la
com a mantenca da gravidez, para a finalidade exclusiva do transplante de 6rgaos
do anencéfalo significa uma lesdo a autonomia da mulher, em relacao a seu corpo
e a sua dignidade como pessoa” (...) A solidariedade nao pode, assim, ser utilizada
para fundamentar a manutencdo compulsoria da gravidez de feto anencéfalo, seja
porque violaria o principio da dignidade da pessoa humana, seja porque os érgaos
dos anencéfalos nao sao passiveis de doagao.

[ADPF 54, voto do rel. min. Marco Aurélio, j. 12-4-2012, P, DJE de 30-4-2013.]
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Dados médicos e experiéncias de mulheres gravidas de
anenceéfalos — saude, dignidade, liberdade, autonomia e
privacidade da mulher

Sob o angulo da saude fisica da mulher, toda gravidez acarreta riscos. Ha alguma
divergéncia se a gestacao de anencéfalo é mais perigosa do que a de um feto sadio.
A Dra. Elizabeth Kipman Cerqueira, ouvida no ultimo dia de audiéncia publica, enfa-
tizou os riscos inerentes a antecipacao do parto e questionou a 6ptica segundo a qual
a manutencao da gravidez do feto anencéfalo mostra-se mais perigosa. O Dr. Jorge
Andalaft Neto, mestre e doutor em obstetricia pela Escola Paulista de Medicina, re-
presentante da Federacao Brasileira das Associacoes de Ginecologia e Obstetricia,
trouxe, por sua vez, dados da Organizacao Mundial da Saude e do Comité da Asso-
ciacao de Ginecologia e Obstetricia Americana reveladores de que a gestacao de feto
anencéfalo envolve maiores riscos. De acordo com as informacgodes por ele apresen-
tadas, impor a manutencao da gravidez implica o aumento da morbidade bem como
dos riscos inerentes a gestacao, ao parto e ao pds-parto e resulta em consequéncias
psicoldgicas severas. Consoante defendeu o entao Ministro da Saude, José Gomes
Temporao, a gravidez de feto anencéfalo “pode levar a intercorréncias durante a
gestacgao, colocando a saude da mae em risco num percentual maior do que na
gestacao normal” O Dr. Talvane Marins de Moraes, igualmente, realgou ser de alto
risco a gravidez de anencéfalo, até pela probabilidade bastante aumentada de o feto
perecer dentro do utero. Nessa linha, também sao os esclarecimentos da Federagao
Brasileira das Associagoes de Ginecologia e Obstetricia (FEBRASGO). Segundo rela-
tado, nesse tipo de gestacdo, € comum a apresentacao fetal andbmala — pélvico trans-
verso, de face e obliquos — ante a dificuldade de insinuagao do polo fetal no estreito
inferior da bacia. Isso ocorre porque a cabeca do feto portador de anencefalia nao
consegue se “encaixar” de maneira adequada na pélvis, o que importa em um tra-
balho de parto mais prolongado, doloroso, levando, comumente, a realizagao de
cesariana. Em 50% dos casos, a poli-hidramnio, ou aumento do liquido amniético,
estd ligada a anencefalia, tendo em vista a maior dificuldade de degluticao do feto
portador de referida anomalia, situagao que também pode conduzir a hipertensao,
ao trabalho de parto prematuro, a hemorragia pos-parto e ao prolapso de cordao.
Outros fatores associados a gestacao de feto anencéfalo sdo doenca hipertensiva
especifica de gravidez (DHEG) — que compromete o bem-estar fisico da gestante -,
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maior incidéncia de hipertensao, diabetes, aumento de cerca de 58% de partos pre-
maturos, elevacdo em 22% do numero de casos de gravidez prolongada. Na litera-
tura médica, ha registro de gestagao que se estendeu por mais de um ano, no qual
o feto continuou em movimento até a hora do parto. Nas situagcdes em que se ob-
serva a associacao com poli-hidramnio e trabalho de parto prolongado, a incidéncia
de hipotonia e hemorragia no pds-parto é de trés a cinco vezes maior. Mais uma
consequéncia identificada eventualmente nesse tipo de gravidez é o sangramento
de grande monta no puerpério. Constata-se a existéncia de dados merecedores de
confianca que apontam riscos fisicos maiores a gestante portadora de feto anencé-
falo do que os verificados na gravidez comum. Sob o aspecto psiquico, parece in-
controverso - impor a continuidade da gravidez de feto anencéfalo pode conduzir a
quadro devastador, como o experimentado por Gabriela Oliveira Cordeiro, que figu-
rou como paciente no emblematico HC 84.025/RJ, da relatoria do ministro Joaquim
Barbosa. A narrativa dela é reveladora: “um dia eu ndo aguentei. Eu chorava muito,
nao conseguia parar de chorar. O meu marido me pedia para parar, mas eu nao
conseguia. Eu sai na rua correndo, chorando, e ele atras de mim. Estava chovendo,
era meia-noite. Eu estava pensando no bebé. Foi na semana anterior ao parto. Eu
comecei a sonhar. O meu marido também. Eu sonhava com ela [referindo-se a filha
gue gerava] no caixao. Eu acordava gritando, solugando. O meu marido tinha outro
sonho. Ele sonhava que o bebé ia nascer com cabeca de monstro. Ele havia lido
sobre anencefalia na internet. Se vocé vai buscar informacoes é aterrorizante. Ele
sonhava que ela [novamente, referindo-se a filha] tinha cabeca de dinossauro. Quan-
do chegou perto do nascimento, os sonhos pioraram. Eu queria ter tirado uma foto
dela [da filha] ao nascer, mas os médicos nao deixaram. Eu ndo quis veldrio. Deixei
o bebé na funeraria a noite inteira e no outro dia enterramos. Como nao fizeram o
teste do pezinho na maternidade, foi dificil conseguir o atestado de 6bito para enter-
rar” Relatos como esse evidenciam que a manutengao compulsoria da gravidez de
feto anencéfalo importa em graves danos a saude psiquica da familia toda e, sobre-
tudo, da mulher. Enquanto, numa gestacao normal, sdo nove meses de acompanha-
mento, minuto a minuto, de avancos, com a predominancia do amor, em que a alte-
racao estética é suplantada pela alegre expectativa do nascimento da crianca; na
gestagao do feto anencéfalo, no mais das vezes, reinam sentimentos mérbidos, de
dor, de angustia, de impoténcia, de tristeza, de luto, de desespero, dada a certeza do
6bito. Impedida de dar fim a tal sofrimento, a mulher pode desenvolver, nas palavras
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do Dr.Talvane Marins de Moraes, representante da Associacao Brasileira de Psiquia-
tria, “um quadro psiquiatrico grave de depressao, de transtorno, de estresse pos-
-traumatico e até mesmo um quadro grave de tentativa de suicidio, ja que nao lhe
permitem uma decisao, ela pode chegar a conclusao, na depressao, de autoextermi-
nio” (...) Pesquisa realizada no hospital da Universidade de Sao Paulo, no periodo de
janeiro de 2001 a dezembro de 2003, com pacientes gravidas de fetos portadores de
anomalia incompativel com a vida extrauterina, da conta de que 60% das entrevis-
tadas ndo s6 experimentaram sentimento negativo — choque, angustia, tristeza, re-
signacao, destruicao de planos, revolta, medo, vergonha, inutilidade, incapacidade
de ser mae, indignacao e inseguranga — como também diriam a outra mulher, em
idéntica situacao, para interromper a gestagao. O sofrimento dessas mulheres pode
ser tao grande que estudiosos do tema classificam como tortura o ato estatal de
compelir a mulher a prosseguir na gravidez de feto anencéfalo. Assim o fizeram, nas
audiéncias publicas, a Dra. Jaqueline Pitanguy e o Dr.Talvane Marins de Moraes. Nas
palavras da Dra. Jacqueline Pitanguy, “obrigar uma mulher a vivenciar essa expe-
riéncia € uma forma de tortura a ela impingida e um desrespeito aos seus familiares,
ao seu marido ou companheiro e aos outros filhos, se ela os tiver” Prosseguiu, “as
consequéncias psicologicas de um trauma como esse sao de longo prazo. Certamen-
te a marcarao para sempre. Seu direito a saude, entendido pela Organizagdo Mundial
da Saude como o direito a um estado de bem-estar fisico e mental, esta sendo des-
respeitado em um pais em que a Constituicao considera a saude um direito de todos
e um dever do Estado” Como bem destacam Telma Birchal e Lincoln Frias, embora,
“no contexto, existam outras pessoas envolvidas, o sofrimento de ninguém é maior
do que o da gestante, porque o feto anencéfalo € um acontecimento no corpo dela.
A gestante, nesse caso, nem mesmo chegard a ser mae, pois nao havera - nem ao
menos ha — um filho. Ao obrigar a mulher a conservar um feto que vai morrer, ou
que tecnicamente ja estd morto, o Estado e a sociedade se intrometem no direito que
elatem a integridade corporal e a tomar decisoes sobre seu préprio corpo. No caso
de fetos sadios, pode-se ainda discutir se a mulher é obrigada a ter o filho, pois ele
serd uma pessoa e, portanto, presume-se que tenha direito a ser preservado. Mas o
feto anencéfalo nunca serd uma pessoa, nao terd uma vida humana, ndo é nem
mesmo um sujeito de direitos em potencial” Consoante Zugaib, Tedesco e Quayle,
“a auséncia do objeto de amor parece tao irreparavel que pode levar ao desejo de
morrer, como maneira de reunir-se ao filho perdido. Tal dindmica merece cuidados
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especiais, podendo levar a comportamentos impulsivos de autodestruicao, especial-
mente se associada a depressao” Esse foi o entendimento endossado pelo Comité
de Direitos Humanos da Organizacao das Nagoes Unidas. Em decisao historica, pro-
ferida em novembro de 2005, no caso K.L. contra Peru, o Comité assentou equiparar-
se a tortura obrigar uma mulher a levar adiante a gestagao de um feto anencéfalo. A
paciente de 17 anos e a mae dela, alertadas pelo ginecologista sobre os riscos ad-
vindos da mantenca da gestagao de um feto anencéfalo, concordaram em realizar o
procedimento de interrupgao terapéutica. Apesar de a lei penal peruana permitir o
aborto terapéutico e atribuir pena de pequena gradagao ao aborto sentimental ou
eugeénico, o diretor do hospital, Dr. Maximiliano Cardenas Diaz, recusou-se a firmar
a autorizagao necessaria para o ato cirurgico, o que obrigou a paciente a dar a luz o
feto. Como consequéncia, a gestante foi acometida de depressao profunda, com
prejuizos a saude mental e ao préprio desenvolvimento. Ao analisar o episodio, o
Comité de Direitos Humanos considerou cruel, inumano e degradante o tratamento
dado a K.L. Reputou violado também o direito dela a privacidade. Posteriormente,
em dezembro de 2008, em entrevista concedida ao Center for Reproductive Rights,
K.L., entao com 22 anos, residente em Madrid, local onde estudava para formar-se
em engenharia, descreveu ter-se sentido extremamente deprimida, solitaria, confusa
e culpada a época da gravidez e do nascimento do anencéfalo, que perdurou por
apenas quatro dias. Indagada sobre como se sentia em relagao a decisdo do Comité
de Direitos Humanos, revelou estar feliz e disse que dificilmente quem nao experi-
mentou tal situagdo sabe o quao penosa e dolorosa ela é. Quando inexistiam recur-
sos tecnoldgicos aptos a identificar a anencefalia durante a gestagdo, o choque com
a noticia projetava-se para o momento do parto. Atualmente, todavia, podem-se
verificar nove meses de angustia e sofrimento inimaginaveis. Como ressaltei na
decisao liminar, os avangos médicos e tecnoldgicos postos a disposicao da humani-
dade devem servir nao para insergao, no dia a dia, de sentimentos mérbidos, mas,
justamente, para fazé-los cessar. E possivel objetar, tal qual o fez a Dra. Elizabeth
Kipman Cerqueira em audiéncia publica, o sentimento de culpa que podera advir da
decisao de antecipar o parto. Na mesma linha, em memorial, a Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil defendeu que o gesto nao reduz a dor. Em resposta a essas
objecoes, vale ressaltar caber a mulher, e ndo ao Estado, sopesar valores e sentimen-
tos de ordem estritamente privada, para deliberar pela interrupcao, ou nao, da gra-
videz. Cumpre a mulher, em seu intimo, no espacgo que lhe é reservado — no exercicio
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do direito a privacidade —, sem temor de reprimenda, voltar-se para si mesma, refle-
tir sobre as proprias concepgoes e avaliar se quer, ou nao, levar a gestagao adiante.
Ao Estado néo é dado intrometer-se. Ao Estado compete apenas se desincumbir do
dever de informar e prestar apoio médico e psicoldgico a paciente, antes e depois
da decisao, seja ela qual for, o que se mostra viavel, conforme esclareceu a entao
ministra da Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, Nilcéa Freire. Consignou
S. Exa. que: “os servicos existentes para a interrupgao voluntaria da gravidez, para
o abortamento legal, dispdem de equipes multidisciplinares aptas a fazerem esse
acompanhamento [referia-se ao psicoldgicol. (...) Eu diria que, hoje, todos os servigos
universitarios existentes no Pais tém equipes multidisciplinares — e posso dizer isso,
com certeza —, com acompanhamento de psicélogos, que permitirdo informacgao e
assisténcia as mulheres no tocante a sua decisao, seja pela continuidade da gestacao,
seja pela interrupcao da gestagao” Nao se trata de impor a antecipacao do parto do
feto anencéfalo. De modo algum. O que a arguente pretende é que “se assegure a
cada mulher o direito de viver as suas escolhas, os seus valores, as suas crengas”
Estd em jogo o direito da mulher de autodeterminar-se, de escolher, de agir de acor-
do com a propria vontade num caso de absoluta inviabilidade de vida extrauterina.
Estdo em jogo, em ultima analise, a privacidade, a autonomia e a dignidade humana
dessas mulheres. Hao de ser respeitadas tanto as que optem por prosseguir com a
gravidez — por sentirem-se mais felizes assim ou por qualquer outro motivo que nao
nos cumpre perquirir — quanto as que prefiram interromper a gravidez, para por fim
ou, ao menos, minimizar um estado de sofrimento. Conforme bem enfatizado pelo
Dr. Méario Ghisi, representante do Ministério Publico na audiéncia publica, “é cons-
trangedora a ideia de outrem decidir por mim, no extremo do meu sofrimento, por
valores que néo adoto. E constrangedor para os direitos humanos que o Estado se
imiscua no amago da intimidade do lar para decretar-lhe condutas que torturam”
Alberto Silva Franco chama a atencao para outro aspecto a ser considerado caso se
obrigue a mulher a levar a gravidez a termo. Afirma: “se ocorrer o nascimento do
anencéfalo, ‘nao recebera ele nenhuma manobra médica de reanimagao, nem nenhum
procedimento de suporte vital, em virtude da inocuidade de qualquer medida’. (...)
Nada realmente justifica o emprego de recursos tecnoldgicos para tornar viavel o
que nao dispoe congenitamente de viabilidade” Continua: “o argumento de que todos
nascemos para morrer e que, por isso, o feto anencéfalo nao destoa da regra geral,
esta longe de ser um argumento valido. Trata-se, na realidade, de um truismo dis-
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pensavel” Digo entao (...) que ndo se pode exigir da mulher aquilo que o Estado nao
vai fornecer, por meio de manobras médicas. Franquear a decisdo a mulher é medi-
da necessaria ante o texto da Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erra-
dicar aVioléncia contra a Mulher, também conhecida como Convencgao de Belém do
Pard, ratificada pelo Estado brasileiro em 27 de novembro de 1995, cujo art. 4° inclui
como direitos humanos das mulheres o direito a integridade fisica, mental e moral,
a liberdade, a dignidade e a nao ser submetida a tortura. Define como violéncia
qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento
fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto na esfera publica como na esfera priva-
da. Nao se coaduna com o principio da proporcionalidade proteger apenas um dos
seres da relagao, privilegiar aquele que, no caso da anencefalia, ndao tem sequer
expectativa de vida extrauterina, aniquilando, em contrapartida, os direitos da mulher,
impingindo-lhe sacrificio desarrazoado. A imposicao estatal da manutencao de gra-
videz 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 autodeterminacgao, a saude, ao direito de privaci-
dade, ao reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos de milhares de
mulheres. O ato de obrigar a mulher a manter a gestagao, colocando-a em uma es-
pécie de carcere privado em seu proprio corpo, desprovida do minimo essencial de
autodeterminacao e liberdade, assemelha-se a tortura ou a um sacrificio que nao
pode ser pedido a qualquer pessoa ou dela exigido. A integridade que se busca al-
cangar com a antecipagao terapéutica de uma gestagao fadada ao fracasso é plena.
Nao cabe impor as mulheres o sentimento de meras “incubadoras” ou, pior, “caixoes
ambulantes’ na expressao de Débora Diniz. (...) Compete ao Supremo assegurar o
exercicio pleno da liberdade de escolha situada na esfera privada, em resguardo a
vida e a saude total da gestante, de forma a alivia-la de sofrimento maior, porque
evitavel e infrutifero. Se alguns setores da sociedade reputam moralmente reprova-
vel a antecipacgao terapéutica da gravidez de fetos anencéfalos, relembro-lhes de que
essa crenca nao pode conduzir a incriminagao de eventual conduta das mulheres
que optarem em nao levar a gravidez a termo. O Estado brasileiro é laico e acoes de
cunho meramente imorais ndo merecem a glosa do direito penal. A incolumidade
fisica do feto anencéfalo, que, se sobreviver ao parto, o sera por poucas horas ou
dias, nao pode ser preservada a qualquer custo, em detrimento dos direitos basicos
da mulher. No caso, ainda que se conceba o direito a vida do feto anencéfalo — o que,
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na minha 6ptica, é inadmissivel, consoante enfatizado —, tal direito cederia, em juizo
de ponderacgao, em prol dos direitos a dignidade da pessoa humana, a liberdade no
campo sexual, a autonomia, a privacidade, a integridade fisica, psicoldgica e moral
e a saude, previstos, respectivamente, nos arts. 1°, lll; 5°, cabeca e Il, lll e X; e 6°,
cabeca, da Carta da Republica. Os tempos atuais, realco, requerem empatia, aceitagao,
humanidade e solidariedade para com essas mulheres. Pelo que ouvimos ou lemos
nos depoimentos prestados na audiéncia publica, somente aquela que vive tamanha
situagao de angustia é capaz de mensurar o sofrimento a que se submete. Atuar com
sapiéncia e justica, calcados na Constituicao da Republica e desprovidos de qualquer
dogma ou paradigma moral e religioso, obriga-nos a garantir, sim, o direito da mulher
de manifestar-se livremente, sem o temor de tornar-se ré em eventual acao por crime
de aborto.

[ADPF 54, voto do rel. min. Marco Aurélio, j. 12-4-2012, P, DJE de 30-4-2013.]

A interrupcao da gravidez de feto anencéfalo é medida de protecao a saude fisica
e emocional da mulher, evitando-se transtornos psicoldgicos que sofreria se se visse
obrigada a levar adiante gestacao que sabe nao ter chance de vida. Note-se que a
interrupgao da gestacao é escolha, havendo de se respeitar, como é 6bvio, também
a opcao daquela que prefere levar adiante e viver a experiéncia até o final. Mas o res-
peito a esta escolha é o respeito ao principio da dignidade humana. Pela Constituicao
da Republica o direito a saude abrange a protegcao a maternidade. Ser mae é dar a
luz, permitir nascer uma nova vida, nao deixar-se velar o ventre enquanto aguarda
o dia do enterro do pequeno ser. Se para algumas mulheres esta é experiéncia a ser
realizada, para outras é encargo que lhe supera as forgas, fardo prejudicial a saude
mental e emocional. A mulher gestante de feto anencéfalo vive angustia que nao é
partilhavel, pelo que ao Estado nao compete intervir vedando o que néao é constitucio-
nalmente admissivel como proibido. A questao nao esta no utero. Estd na mente de
cada pessoa. E o ser humano nao é apenas corpo, menos ainda uma de suas partes.
E um todo complexo. Quem nao é livre para conhecer e viver o seu limite ndo o é
para qualquer outra experiéncia. Quem nao domina o seu corpo nao é senhor de
qualquer direito. Pelo que a escolha é direito da pessoa, nao atribui¢cao do Estado.
[ADPF 54, rel. min. Marco Aurélio, voto da min. Carmen Lucia, j. 12-4-2012, P, DJE de 30-
4-2013.]
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Antecipacao do parto de um feto anencefalico a luz do principio
da razoabilidade

Aqui, o proprio ministro Marco Aurélio e as audiéncias publicas comprovaram que
a nao aceitacao do aborto de feto anencefalico e a ameacga penal nao tém a menor
eficacia. Ha dados aterrorizantes sobre a morte de mulheres que fazem o aborto
de maneira insipiente e depois sao obrigadas a percorrer a via crucis nos hospitais
publicos; nao s6 dos hospitais publicos, pois também comparecem aos hospitais de
elite. Anotamos naquela oportunidade — este Plenario também tem enfrentado com
altivez e coragem uma outra questao — que a deliberacao democratica da sociedade
e, a fortiori, do Supremo, respeitando essa agenda social, impoe-se com signifi-
cativo relevo, principalmente quando envolve uma questao multidisciplinar como
esta, atinente a saude, a moralidade, mercé do estabelecimento de parametros de
delicadissima questao de descriminalizagao do aborto, evitando o maniqueismo das
opinides marginalizantes e das concepgoes libertarias e ilusorias, com a deletéria
neutralidade social, assistente do drama humano - isso é que é importante — que
perpassa as classes frequentadoras das dreas mais pobres da cidade as elites das
mansoes a beira-mar. Esses abortos marginalizados — noticia-se — sao realizados em
todas as classes sociais. (...) O professor catedratico da Universidade de Barcelona
(...) Santiago Mir Puig afirma que a grave intromissao nos direitos fundamentais
que representam as penas e as medidas de seguranca deve estar sujeita ao mesmo
principio que deve legitimar qualquer afetacao de direitos fundamentais por parte
do Estado, vale dizer, o principio da proporcionalidade. Mais uma vez eu reitero: eu
desafio qualquer um a me demonstrar, a luz do principio da razoabilidade sobre o
impacto da proporcionalidade, que é justo penalmente se relegar essa gestante aos
bancos de um tribunal do juri para responder por aborto pelo fato de ter antecipado
o parto de um feto anencefalico. O moderno direito penal minimo recomenda que
as sangoes criminais devem ser o ultimo recurso para conjurar a antinomia entre
a vontade individual e a vontade normativa do Estado, na visao do professor René
Ariel Dotti, no seu Curso de direito penal. E eu acrescento: maxime quando essa
volicao do poder publico sequer era previsivel no caso de aborto anencefalico. O
sacrificio da penalizacao de uma gestante de feto anencefalico nao se revela neces-
sario aos fins do direito punitivo, mas, antes, demonstra a desproporcionalidade da
sancgao diante da inafastavel defesa da dignidade humana da mulher infortunada,
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fundamento do Estado Democratico de Direito e garantia revestida da categoria de
direito fundamental. Uma Unica passagem historica: a memoravel Declaragcao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, ja previa no seu art. 8° que a lei apenas
deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias. O art. 59 do Codigo Penal
estabelece uma regra in procedendo no sentido de que o juiz deve entender absolu-
tamente necessaria a pena. Assim também deve-se percorrer a trilha em relagao ao
aborto do feto anencefalico. Por que punir essa mulher que ja padece de uma tragé-
dia humana, que, em regra, sao insensiveis as pessoas que nao passaram por ela?
Nao sei se foi coincidéncia, mas todas as pessoas que eu ouvi, que eram contra essa
eventual decisao de descriminalizacao, tinham criangas sas nas suas casas, tinham
filhos saos, netos saos; nao sentiram na propria pele essa dor fisica, essa dor moral
dessa mulher. Por isso, (...) no meu modo de ver, ndao se coaduna com a sociedade
moderna nacional e organizada o intuito punitivo, desenfreado e desconectado da
funcao preventiva da reprimenda e da necessidade de reservar para o direito penal
apenas aquelas situagoes realmente aviltantes para a vida em comunidade. Mais
uma vez, me valho aqui de Johannes Wessels, quando afirma: “as disposicoes penais
devem ser consideradas como ultima ratio; s6 se justificam onde meios incisivos,
como os do direito publico — e o aborto é uma questao de saude publica, ndo é uma
questao de direito penal —, ndo bastem aos interesses de uma eficiente protecao
aos bens juridicos” (...). Revela-se inequivoco, assim, que a interrupgao da gravidez
de fetos anencefalicos € matéria de saude publica, que aflige, em sua maioria, as
mulheres — como disse o ministro Marco Aurélio — que compoem a parcela menos
abastada da populagao. A questao deve ser tratada como uma politica de assisténcia
social eficiente, que dé a gestante todo o apoio necessario em uma situacao tao las-
timavel, e ndo uma repressao criminal, uma repressao penal destituida de qualquer
fundamento razoavel. Seria, no meu modo de ver, o punir pelo punir, como se fosse
o direito penal a panaceia de todos os problemas sociais, sem prejuizo de relegar
o drama para as alternativas marginalizadas, unindo uma vez mais essa gama de
mulheres pobres e sofredoras. A tutela penal de bens juridicos desenha o perfil da
sociedade e 0 modelo estatal de prevengao e repressao da criminalidade, refletindo
a vontade do povo, na expressao de Claus Roxin, citado pelo professor René Ariel
Dotti. Sob o0 dangulo da vontade do povo - se é que é sindicavel a vontade do povo —
pode haver até desacordo moral razoavel sobre a permissao ou nao do aborto. No
meu modo de ver, sob o angulo da vontade popular, sobressai extreme de duvidas

62



o repudio social a penalizagdo da mulher vitimada por uma gravidez de risco, que a
impoe manter no seu ventre materno nascituro com morte anunciada, dor maior no
arrebate da maternidade desejada. Por incidir, no meu modo de ver, em uma causa
de justificacao, por se enquadrar no estado de necessidade, na antijuridicidade e na
inexigibilidade de conduta diversa, a gestante de feto anencefélico que opta pelo
abortamento — o Supremo Tribunal respeita as mulheres que desejam levar o seu
parto adiante — positivamente nao atua contra legem, mas antes, como observava
Cicero na famosa Oragdo pro Milone, age em consonancia com a lei sagrada, que
nasceu com o homem, lei anterior aos legistas, a tradicao e aos livros, gravada no
coédigo imortal da natureza, lei menos estudada que sentida. Assim sendo, (...) estou
encaminhando a minha votacao pela procedéncia da arguicao de descumprimento
de preceito fundamental, a fim de conferir interpretagao conforme a Constituicdo ao
art. 128 do Cdédigo Penal, para reconhecer nao configurado o crime de aborto nas
hipoteses de interrupgao voluntaria da gravidez de feto anencefalico.

[ADPF 54, rel. min. Marco Aurélio, voto do min. Luiz Fux, j. 12-4-2012, B, DJE de 30-4-2013.]

Liberdade, dignidade, integridade e saude da mulher —
ponderacao de valores no caso de gravidez de feto anencéfalo

(...) argumento a enfrentar é o da ponderagéo entre os direitos inerentes a gestante
e aqueles pertencentes ao feto. (...) No que tange a protecao do feto, foi visto que nao
€ necessario compreender-se que a intervencgao do Estado protege o seu direito, pois
nao se sabe ao certo se este direito esta realmente em jogo. Além disso, viu-se que,
mesmo em abstrato, a vida tem graus de protegao diferentes no nosso ordenamento,
a ponto de o feto saudavel nao ser protegido contra a liberdade da mulher em caso
de estupro. Ou seja, dependendo do grau de desenvolvimento da vida biolégica do
feto e da situagao da gestante, diminui o interesse na protecao do desenvolvimento
do primeiro e aumenta o interesse na protecao da liberdade da segunda. Some-se
a isso o fato de o meio adequado e necessério para a protegao da vida do feto — a
postura interventiva do Estado - ferir, além da liberdade, a integridade fisica e psi-
colégica da mulher, seja na esfera da saude (os riscos sdo maiores na gestagao e o
abalo psicolégico é drastico e inegavel), seja na esfera da dignidade humana, pois,
se ha duvida sobre a viabilidade de vida para o feto anencéfalo, a imposigao da ges-
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tacdo contra a vontade da mulher é tortura fisica e psicologica em razao de crenca
(ndo importa se institucionalizada por meio de lei ou de decisao juridica, ainda é
mera crenga), nos exatos termos da Lei dos Crimes deTortura . E nao se trata, neste
ponto, de comparar duas leis de mesma hierarquia, mas de usar a definicao legal
da protecao de um direito humano bésico, que é a garantia da integridade indivi-
dual (é o art. 5°, lll, da Constituicdo que estd em jogo: “ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante”). Lembre-se que a pena para o
crime de tortura (reclusdo de 2 a 8 anos) é o dobro da pena para o crime de aborto
(reclusao de 1 a 4 anos para quem provoca o aborto com o consentimento da ges-
tante), o que demostra que o sistema nao permite qualquer aproximacgao entre as
duas agoes. (...) Nesse diapasao, sobreleva a dificuldade de justificar a protecao do
feto anencefélico por meio da criminalizacao da conduta da gestante. Os argumen-
tos e ponderacgbes apresentados demonstram as divergéncias, inclusive no seio da
sociedade, sobre a exigibilidade de manutencao da gravidez e a reprovabilidade da
conduta. E o direito penal moderno se apresenta como ultima ratio, devendo, nessa
medida, ser minima a sua intervengao nas relagoes sociais, nao sé por se mostrar
pouco eficaz como regulador de condutas, mas por gerar, esta ineficiéncia, custos
sociais e econdmicos. A propdsito, e em reforco, os principios informadores do direito
penal minimo: idoneidade (a criminalizagdo deve ser um meio util para resolver o
problema social); subsidiariedade (deve-se mostrar que nao ha alternativas para a
regulacao da conduta indesejada); e racionalidade (deve-se comparar os beneficios
e os custos sociais decorrentes da criminalizacdo). Mais uma vez os argumentos
pendem para a autorizagao da interrupgao da gravidez em casos de anencefalia. Po-
sicdo contraria, com a sua criminalizagao, implica medida extrema (que € o recurso
ao direito penal para a privagao de direitos relacionados a liberdade) ineficiente para
controlar comportamento tido, pelos que advogam a tese, por indevido. Por outro
lado, obrigar a mulher a prosseguir na gravidez fere, como bem pontuado da tribuna,
seu direito a liberdade reprodutiva, a falta de interesse social concreto na tutela de
vida sem condicoes biolégicas minimas de desenvolvimento. Proteger a mulher, em
hipétese tal de inviabilidade de vida extrauterina para o feto, é garantir concretamente
a sua liberdade de escolha sobre o papel reprodutivo que Ihe cabe, reconhecendo-
-lhe direito fundamental. Os 6nus de ordem fisica, psicoldgica e social gerados pela
obrigatoriedade de manutencao da gravidez de feto anencéfalo e seus consectarios
nao podem ser minimizados, e sio mesmo insuscetiveis de compartilhamento pela
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mulher. Enfatize-se que a compreensao que se esta a esposar em absoluto implica
prejuizo as gestantes que, em tais circunstancias adversas, optarem por dar a luz,
pois o que se esta a preservar é a liberdade de escolha. A alegria e a realizagao das
mulheres com filhos anencéfalos, relatadas nas audiéncias publicas e nos memo-
riais, provém, por certo, das suas escolhas morais e da garantia de que a percepgao
de cada uma delas sobre a prépria vida e a visao de mundo seriam respeitadas, da
certeza de que nao seriam impedidas de gestar seus filhos com todo amor de levar
a termo suas gestacoes. Nao estd em jogo o direito do feto, e sim o da gestante, de
determinar suas proprias escolhas e seu préprio universo valorativo. E é isto que
se discute nesta acao: o direito de escolha da mulher sobre a sua prépria forma de
vida. Em outras palavras, esta ADPF muito mais do que da liberdade da mulher (o
que ja seria muitissimo valioso), dizcom a densidade concreta a se dar a concepgao
juridica de liberdade, sob o manto da Constituicao-cidada de 1988.

[ADPF 54, rel. min. Marco Aurélio, voto da min. Rosa Weber, j. 12-4-2012, P, DJE de 30-4-
2013.]

Noutro modo de dizer as coisas, o estupro é, para sociedade em geral e para o
direito em especial — ja que é uma das excludentes de punibilidade —, uma acao
humana da maior violéncia contra a autonomia de vontade do ser feminino que o
sofre, uma aberragao, uma hediondez. O estupro é o instante da mais aterradora
experiéncia sexual para a mulher, projetando-se no tempo como uma carga trauma-
tica talvez nunca superavel, principalmente se resultar em gravidez da vitima, pois
o fato é que seu eventual resultado em gravidez tende mesmo a acarretar para a
gestante um permanente retorno mental a ignominia do ato em que foi brutalizada.
Uma condenacéao do tipo ad perpetuam rei memoriam (para a perpétua memoria da
coisa), no sentido de que a imposicao do estado de gravidez em si, e depois a prépria
convivéncia com o ser originario do mais indesejado conubio, podem significar para
vitima do estupro uma tao perturbadora quanto permanente situacao de tortura.
Dai que vedar a gestante a opgao pelo aborto caracteriza um modo cruel de ignorar
sentimentos que, somatizados, tem a forca de derruir qualquer feminino estado de
saude fisica, psiquica e moral, aqui embutida a perda ou a sensivel diminuicao da
autoestima. Sentimentos, entdo, que se péoem na propria linha de partida do principio
da dignidade da pessoa humana, que é um principio de valiosidade universal para
o direito penal dos povos civilizados, independentemente de sua matriz também de
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direito constitucional. E que ainda exibe uma vertente feminina que mais e mais se
orienta pela maxima de que “o grau de civilizagdo de uma sociedade se mede pelo
grau de liberdade da mulher” Sentenga oracular de Charles Fourier. Foi nesse momen-
to que, na penultima assentada, eu pude dizer que, se os homens engravidassem, a
autorizagao, a qualquer tempo, para a interrupcao da gravidez anencéfala ja seria licita
desde sempre. E, aqui, o que se pede — ndo me custa relembrar — é o reconhecimento
que tem a mulher gestante de um organismo ou de um feto anencéfalo, o direito
que ela tem de escolher, de optar. Ela ndo estd sendo forgada absolutamente a nada.
O que se respeita é a autonomia de uma mulher, que, além de mulher, é gestante;
e que nao suporta, se opta pela interrupcao da gravidez, a dilacerante dor de ver o
produto da sua concepcao involucrada numa mortalha. E o reconhecimento desse
direito que tem a mulher de se rebelar contra uma gravidez, um tipo de gravidez tao
andmala que corresponde a um desvario da propria natureza — porque a natureza
também se destrambelha, ja dizia Tobias Barreto. E um direito que tem a mulher de
interromper uma gravidez que trai até mesmo a ideia-forca que exprime a locucao
“dar a luz” “Dar a luz” é dar a vida; nao é dar a morte. E como se fosse uma gravidez,
metaforicamente, que impedisse o rio de ser corrente; o rio salta da nascente para
a embocadura. E é o que sucede, sem fluir, sem a ventura de se assumir também
como corrente porque o rio € um rio so, da nascente a foz, passando pela corrente.
E, no caso da gravidez de que estamos a falar, a fase corrente do rio é totalmente
eliminada. A mulher ja sabe por antecipacao que o produto da sua gravidez, longe
de, pelo parto, cair nos bragcos aconchegantes da vida, vai se precipitar — digamos
assim — no mais terrivel dos colapsos. E o colapso da luz da vida. O feto anencéfalo
nédo passa de um organismo prometido a inscricdo do seu nome nao no registro civil,
mas numa lapide mortuaria. Por isso que levar as uUltimas consequéncias esse martirio
contra a vontade da mulher corresponde a tortura, a tratamento cruel. Ninguém pode
impor a outrem que se assuma enquanto martir; o martirio € voluntario. Quem quiser
assumir sua gravidez até as Ultimas consequéncias, mesmo sabendo portador de um
feto anencéfalo, que o faca. Ninguém esta proibindo. O ministro Marco Aurélio nao
votou pela proibicdo. E opcional. E preferivel arrancar essa plantinha ainda tenra do
chao do utero do que vé-la precipitar-se no abismo da sepultura. Nem essa opg¢ao
a mulher gestante tem? Ela, que é mais do que mulher, € mulher e gestante? Um
plus de subjetividade humana? Evidente que o direito brasileiro, civilizado que é, e
fundado por uma Constituicao principioldgica, humanistica, que o direito brasileiro
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protege, sim, essa decisdo que é ditada - se for pela interrupgao da gravidez — pelo
mais forte e mais sabio dos amores, que é o amor materno, que é tao forte, tao sabio
e tdo incomparavel em sua intensidade que é chamado, por todos nds, de instinto
materno. Nao se fala de instinto paterno, mas se fala de instinto materno. Essa de-
cisao da mulher é mais do que inviolavel, é sagrada. A sacralidade estd na decisao
da mulher gestante de, querendo, interromper esse tipo de gravidez que ja tem um
encontro marcado, inelutavel, com a morte.

[ADPF 54, rel. min. Marco Aurélio, voto do min. Ayres Britto, j. 12-4-2012, P, DJE de 30-4-
2013.]

Legislagdo:

e (onstituicdo da Republica Federativa do Brasil/1988

e (ddigo Penal/1940

e Lei9.455/1997

e Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo/1789

e (Convencao de Belém do Para/1994 (Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher, promulgada pelo Decreto 1.973/1996)
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Criminalizacao da
Interrupcao voluntaria
da gestacao no
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(...) € dominante no mundo democratico e desenvolvido a percepgao de que a cri-
minalizacao da interrupgao voluntaria da gestacéao atinge gravemente diversos direitos
fundamentais das mulheres, com reflexos inevitaveis sobre a dignidade humana. O
pressuposto do argumento aqui apresentado € que a mulher que se encontre diante
desta decisao tragica — ninguém em sa consciéncia supora que se faga um aborto
por prazer ou diletantismo — nao precisa que o Estado torne a sua vida ainda pior,
processando-a criminalmente. (...) Torna-se importante aqui uma breve anotagao
sobre o status juridico do embriao durante fase inicial da gestagado. Ha duas posigcoes
antagOnicas em relacao ao ponto. De um lado, os que sustentam que existe vida
desde a concepgao, desde que o espermatozoide fecundou o 6vulo, dando origem a
multiplicacao das células. De outro lado, estao os que sustentam que antes da forma-
¢ao do sistema nervoso central e da presenga de rudimentos de consciéncia — o que
geralmente se da apds o terceiro més da gestacao — nao é possivel ainda falar-se em
vida em sentido pleno. Nao ha solucgao juridica para essa controvérsia. Ela dependera
sempre de uma escolha religiosa ou filosofica de cada um a respeito da vida. Porém,
exista ou nao vida a ser protegida, o que é fora de duvida é que nao ha qualquer possi-
bilidade de o embrido subsistir fora do Utero materno nesta fase de sua formagao. Ou
seja: ele dependera integralmente do corpo da mulher. Esta premissa, factualmente
incontestavel, estd subjacente as ideias que se seguem. (...) A criminalizacao viola,
em primeiro lugar, a autonomia da mulher, que corresponde ao nucleo essencial
da liberdade individual, protegida pelo principio da dignidade humana (CF/1988,
art. 1°, 1ll). A autonomia expressa a autodeterminacao das pessoas, isto &, o direito
de fazerem suas escolhas existenciais basicas e de tomarem as proprias decisoes
morais a propoésito do rumo de sua vida. Todo individuo — homem ou mulher — tem
assegurado um espaco legitimo de privacidade dentro do qual Ihe cabera viver seus
valores, interesses e desejos. Nesse espaco, o Estado e a sociedade ndo tém o direito
de interferir. Quando se trate de uma mulher, um aspecto central de sua autonomia
é o poder de controlar o préprio corpo e de tomar as decisoes a ele relacionadas,
inclusive a de cessar ou ndao uma gravidez. Como pode o Estado —isto é, um delegado
de policia, um promotor de justica ou um juiz de direito — impor a uma mulher, nas
semanas iniciais da gestagao, que a leve a termo, como se tratasse de um Utero a
servigo da sociedade, e ndo de uma pessoa autbnoma, no gozo de plena capacidade
de ser, pensar e viver a prépria vida? (...) Em segundo lugar, a criminalizagao afeta a
integridade fisica e psiquica da mulher. O direito a integridade psicofisica (CF/1988,
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art. 5°, capute lll) protege os individuos contra interferéncias indevidas e lesdes aos
seus corpos e mentes, relacionando-se, ainda, ao direito a salde e a seguranga. A
integridade fisica é abalada porque é o corpo da mulher que sofrera as transforma-
¢oes, riscos e consequéncias da gestagao. Aquilo que pode ser uma béncao quando
se cuide de uma gravidez desejada transmuda-se em tormento quando indesejada.
A integridade psiquica, por sua vez, é afetada pela assuncao de uma obrigagao para
toda a vida, exigindo renuncia, dedicacdo e comprometimento profundo com outro
ser. Também aqui, o que seria uma béncao se decorresse de vontade propria, pode
se transformar em provagao quando decorra de uma imposicao heteronoma.Ter um
filho por determinacao do direito penal constitui grave violacdo a integridade fisica
e psiquica de uma mulher. (...) A criminalizagdo viola, também, os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher, que incluem o direito de toda mulher de decidir sobre se e
quando deseja ter filhos, sem discriminacao, coergao e violéncia, bem como de obter
0 maior grau possivel de saude sexual e reprodutiva. A sexualidade feminina, ao lado
dos direitos reprodutivos, atravessou milénios de opressao. O direito das mulheres a
uma vida sexual ativa e prazerosa, como se reconhece a condicao masculina, ainda
€ objeto de tabus, discriminagdes e preconceitos. Parte dessas disfungoes é funda-
mentada historicamente no papel que a natureza reservou as mulheres no processo
reprodutivo. Mas justamente porque a mulher cabe o 6nus da gravidez, sua vontade
e seus direitos devem ser protegidos com maior intensidade. O reconhecimento dos
direitos sexuais e reprodutivos das mulheres como direitos humanos percorreu uma
longa trajetdria, que teve como momentos decisivos a Conferéncia Internacional de
Populagéao e Desenvolvimento (CIPD), realizada em 1994, conhecida como Conferéncia
do Cairo, e a IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, realizada em 1995, em Pequim.
A partir desses marcos, vem se desenvolvendo a ideia de liberdade sexual feminina
em sentido positivo e emancipatorio. (...) O tratamento penal dado ao tema, no Brasil,
pelo Cédigo Penal de 1940 afeta a capacidade de autodeterminagao reprodutiva da
mulher, ao retirar dela a possibilidade de decidir, sem coercao, sobre a maternidade,
sendo obrigada pelo Estado a manter uma gestacao indesejada. E mais: prejudica
sua saude reprodutiva, aumentando os indices de mortalidade materna e outras
complicacoes relacionadas a falta de acesso a assisténcia de saude adequada. (...) A
norma repressiva traduz-se, ainda, em quebra da igualdade de género. A igualdade
veda a hierarquizagao dos individuos e as desequiparagoes infundadas, impoe a
neutralizacdo das injusticas histéricas, econdmicas e sociais, bem como o respeito
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a diferenca. A historica posi¢ao de subordinagao das mulheres em relagao aos ho-
mens institucionalizou a desigualdade socioecondmica entre os géneros e promoveu
visoes excludentes, discriminatorias e estereotipadas da identidade feminina e do
seu papel social. Ha, por exemplo, uma visao idealizada em torno da experiéncia da
maternidade, que, na pratica, pode constituir um fardo para algumas mulheres. Na
medida em que é a mulher que suporta o 6nus integral da gravidez, e que o homem
nao engravida, somente havera igualdade plena se a ela for reconhecido o direito
de decidir acerca da sua manutencao ou nao. A proposito, como bem observou o
ministro Carlos Ayres Britto, valendo-se de frase historica do movimento feminista,
“se os homens engravidassem, nao tenho duavida em dizer que seguramente o aborto
seria descriminalizado de ponta a ponta” 2

[HC 124.306, voto do rel. p/ o ac. min. Roberto Barroso, j. 9-8-2016, 1°T, DJE de 17-3-2017.]

(...) & preciso conferir interpretacao conforme a Constituicao aos (...) arts. 124 a
126 do Codigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para excluir do seu ambito
de incidéncia a interrupgao voluntaria da gestagao efetivada no primeiro trimestre. A
criminalizacao, nessa hipotese, viola diversos direitos fundamentais da mulher, bem
como o principio da proporcionalidade. A criminalizagao € incompativel com os se-
guintes direitos fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que nao
pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestacao indesejada; a autonomia da
mulher, que deve conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade
fisica e psiquica da gestante, que € quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo,
os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, j4 que homens nao engravidam e,
portanto, a equiparacgao plena de género depende de se respeitar a vontade da mulher
nessa matéria. A tudo isso se acrescenta o impacto da criminalizagdo sobre as mu-
Iheres pobres. E que o tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede
que essas mulheres, que nao tém acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao
sistema publico de saude para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como
consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilacao, lesdes graves e obitos. A
tipificagdo penal viola, também, o principio da proporcionalidade por motivos que
se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequacgao para proteger o bem
juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por nao produzir impacto relevante
sobre o numero de abortos praticados no Pais, apenas impedindo que sejam feitos

2 ADPF 54 MC, j. 20-10-2004.
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de modo seguro; (ii) € possivel que o Estado evite a ocorréncia de abortos por meios
mais eficazes e menos lesivos do que a criminalizagao, tais como educacao sexual,
distribuicao de contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se en-
contra em condicoes adversas; (iii) a medida é desproporcional em sentido estrito,
por gerar custos sociais (problemas de saude publica e mortes) superiores aos seus
beneficios. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum pais democratico e
desenvolvido do mundo trata a interrupgao da gestacao durante o primeiro trimestre
como crime, ai incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canada, Franca,
Itdlia, Espanha, Portugal, Holanda e Australia.

[HC 124.306, rel. p/ o ac. min. Roberto Barroso, j. 9-8-2016, 1°T, DJE de 17-3-2017.]

Legislagdo:

e (onstituicdo da Republica Federativa do Brasil/1988

e (Caodigo Penal/1940
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Equiparacao do
prazo da licenca-

b _adotante ao prazo
* da licenga-gestante 4




Tutela da dignidade e da autonomia da mulher

A licenca-maternidade prevista no art. 7°, XVIII, da Constituicado abrange tanto a
licenca-gestante quanto a licenga-adotante, ambas asseguradas pelo prazo minimo
de 120 dias. Interpretagao sistematica da Constituicao a luz da dignidade da pessoa
humana, da igualdade entre filhos bioldgicos e adotados, da doutrina da protecao
integral, do principio da prioridade e do interesse superior do menor. (...) Tutela
da dignidade e da autonomia da mulher para eleger seus projetos de vida. Dever
reforgcado do Estado de assegurar-lhe condicoes para compatibilizar maternidade e
profissdo, em especial quando a realizacao da maternidade ocorre pela via da adogao,
possibilitando o resgate da convivéncia familiar em favor de menor carente. Divida
moral do Estado para com menores vitimas da inepta politica estatal de institucionali-
zacao precoce. Onus assumido pelas familias adotantes, que devem ser encorajadas.
[RE 778.889, rel. min. Roberto Barroso, j. 10-3-2016, P, DJE de 1°-8-2016.]

Evolucao histérica na Constituicao Federal

A historia da protegao a infancia, a familia e a mulher se altera profundamente
com a redemocratizagao do Brasil e com a promulgacao da Constituicao de 1988. A
nova Carta estabelece uma ruptura com o regime anterior. Define como fundamento
da Republica a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, lll). E compromete-se com a
tutela do individuo e de seu valor intrinseco como um fim em si mesmo, afastando
qualquer possibilidade de sua instrumentalizagao em favor dos interesses da comu-
nidade. Nas novas circunstancias, deixa de ser concebivel lancar mao de politicas
publicas voltadas a infancia com o propdsito de preservar a ordem urbana ou a se-
guranca publica. Passa-se a proteger as criangas em prol de seu proprio bem-estar e
de seu adequado desenvolvimento. (...) O art. 227 da Constituicao expressa, ainda, a
funcionalizagao do conceito de familia. A familia passa a ser compreendida como o
locus do afeto e do companheirismo. Passa a ser tutelada como meio essencial para
o pleno desenvolvimento da personalidade de seus membros. Os filhos adquirem
uma posi¢ao de centralidade nesta nova familia. Ela é o ndcleo em que a sua sociali-
zagao tem inicio. Em paralelo, afirma-se a igualdade entre os homens e as mulheres,
reconhecendo-se a identidade dos direitos e deveres a serem desempenhados por
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cada qual, no que respeita a sociedade conjugal (CF, art. 226, § 5°). Migra-se, assim,
da familia hierarquizada e chefiada pelo pater familia para a familia democratizada,
igualitaria, centrada nos filhos e voltada a realizacao de seus membros. No que res-
peita a maternidade, a Constituicao determina que a sua protecao constitui direito
social (CF, art. 6° c/c art. 201). Estabelece como objetivos da assisténcia social a tutela
“a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice, bem como o “ampa-
ro as criangas e a adolescentes carentes” (CF, art. 203, | e ). E assegura o direito de
“licenga a gestante” — esta € a expressao empregada por seu texto —, em favor das
trabalhadoras e servidoras publicas, atribuindo-lhes o direito ao prazo minimo de
120 dias de afastamento remunerado do trabalho (CF, art. 7°, XVIII, c/c art. 39, § 3°).

[RE 778.889, voto do rel. min. Roberto Barroso, j. 10-3-2016, P, DJE de 1°-8-2016.]

Evolucao histoérica na legislacao infraconstitucional

E nesse contexto que se insere o disposto no art. 210 do Estatuto dos Servidores
Publicos Federais (Lei 8.112/1990), que passa a prever, de forma avancada para a
época, o direito das servidoras a licenca-adotante de 90 dias, em caso de obtencgao
de adogao ou de guarda judicial de crianca com até 1 ano de idade, bem como o
direito a licenga de 30 dias, em caso de crianga com mais de 1 ano. (...) Na ocasiao
em que foi aprovada a Lei 8.112/1990, a Constituicao de 1988 estava em vigor havia
menos de 2 anos. O Estatuto da Crianca e do Adolescente fora aprovado meses antes.
Tratava-se, portanto, dos primérdios da vigéncia do novo regramento voltado a tu-
tela da infancia, do inicio da construgao de um novo paradigma. O deferimento da
licenca-adotante em tal contexto representava um avancgo. Passava-se a contemplar
com ela uma categoria que ainda nao gozava do direito a uma licenca parental re-
munerada. Embora a norma nao equiparasse o prazo de licengca-adotante ao prazo
de licenca-gestante (de 120 dias), ndo havia, na previsido, um proposito de discrimi-
nacao da mae adotante ou de um reconhecimento a menor dos direitos dos filhos
adotivos. Tratava-se, ao contrario, de uma norma que promovia a inclusao das fami-
lias que adotavam, de acordo com a compreensao que se tinha sobre o assunto a
época. No ambito do direito do trabalho sequer havia previsao de licenca equivalen-
te, fato que levou as trabalhadoras adotantes de entdo a ajuizarem agoes, a fim de
obterem beneficio semelhante, invocando, para tal, o direito a licenga previsto no
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art. 7°, XVIIl, da Constituicdo Federal. Entretanto, tais pretensoes foram afastadas, no
ano de 2000, pelo SupremoTribunal Federal, que, em sede de recurso extraordinario
(RE 197.807), manifestou o entendimento de que (i) o deferimento da licenga previs-
ta no art. 7°, XVIII, estaria vinculado ao “fato juridico gestacao” e (ii) a situacéo da
mae adotante nao seria equiparavel a situacao da mae gestante, uma vez que, no
primeiro caso, ndo ocorreria gravidez ou parto, nao havendo que se falar em licenca-
-gestante, cujo fim precipuo era proteger a saude da mae. A resposta do legislador
a decisao do STF nao tardaria. Dois anos mais tarde, o novo Cdédigo Civil (Lei
10.406/2002) tornou a afirmar a igualdade de direitos entre filhos bioldgicos e adoti-
vos, e a Lei 10.421/2002 incluiu na CLT o art. 392-A, estabelecendo o direito a licen-
¢a-maternidade em favor da empregada adotante, de maneira escalonada, de acordo
com a idade da crianga, a semelhanga do que fora previsto no estatuto dos servido-
res federais. Havia, contudo, um avango na nova norma inserida na CLT, comparati-
vamente a norma que constava do estatuto dos servidores. A norma celetista fixou
prazos maiores para a licenca-adotante (comparativamente aquela do estatuto dos
servidores), sendo que o mais elevado deles, aplicavel em caso de adocao de crian-
ca de até 1 ano de idade, possuia a mesma extensao da licenca-gestante (120 dias).
(...) A Lei 10.421/2002 estabeleceu, ainda, o direito do conjuge ou do companheiro ao
prazo remanescente da licenca, em caso de falecimento da mae durante a sua fruicao.
E previu o direito do empregado adotante ao mesmo beneficio. Com tais inovagoes,
deixou claro que a funcdo essencial da licenga-maternidade passava a ser a protecao
do interesse do menor que, tanto no caso da filiagdo natural quanto da adotiva,
precisa adaptar-se a familia e estabelecer lagos de afeto que sao fundamentais para
o seu desenvolvimento saudavel. Justamente por isso, a referida lei previu que o
direito ao periodo remanescente de licenga, em caso de falecimento da mae, passa
ao pai. E, inexistente a mae adotiva, o pai adotivo fruird do direito a licenca-mater-
nidade. Em nenhum dos casos, o pai tera passado por uma gestagao ou por um
parto. Nao teve necessidade de se recuperar de qualquer evento fisico. O que se
busca, ao transferir o direito a fruicao da licenca ao pai nestes casos, é atender as
necessidades emocionais da crianca. H4, portanto, uma evolucao da compreensao
do instituto da licenga com a Lei 10.421/2002, tanto no que respeita a seus fins quan-
to no que respeita a seu prazo. Mais adiante, foi aprovada a Lei 11.770/2008, que criou
o Programa Empresa Cidada e possibilitou que as empresas a ele vinculadas pror-
rogassem a duracao da licenca-maternidade de suas empregadas por 60 dias. Em
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seu art. 1°, 8 2°, essa lei estabeleceu que a prorrogacgao da licenca seria garantida, na
mesma proporcao — ou seja, no percentual de 50% do prazo original do beneficio —
em caso de adocao. Em seu art. 2°, a lei autorizou, ainda, que a administracdo publi-
ca assegurasse beneficio idéntico. A época da edicéo da Lei 11.770/2008, como ja
mencionado, o prazo de licenga das empregadas adotantes era escalonado em: 120
dias, para criangas de até 1 ano; 60 dias, para criancas entre 1 e 4 anos; e 30 dias,
para criancas com mais de 4 anos. Ja o prazo de licenca das servidoras adotantes
era: de 90 dias, para criancas até 1 ano de idade; e de 30 dias, para criangas acima
de 1 ano. A fim de assegurar a extensao da licenga-adotante nos termos da Lei
11.770/2008 - e, portanto, “na mesma propor¢ao” (50% do prazo original da licenca-
-gestante) —, o Decreto 6.690/2008 atribuiu as empregadas publicas adotantes o di-
reito a extensao de 60 dias, para criangas de até 1 ano; 30 dias, para criangas entre
1 e 4 anos; e 15 dias, para criangas com mais de 4 anos. E, seguindo a mesma ldgica,
previu, em favor das servidoras adotantes, o direito a extensao de 45 dias, para
criancas de até 1 ano; e de 15 dias, para criangas com mais de 1 ano. Ainda na estei-
ra do Programa Empresa Cidada, a Resolugao 30/2008 do Conselho da Justica Fede-
ral (CJF) previu que também as magistradas ou serventuarias que adotassem teriam
direito — tanto quanto as demais servidoras federais — a 45 dias de prorrogacao da
licenga parental, no caso de crianca de até 1 ano de idade, ou a 15 dias de prorroga-
¢ao, no caso de crianga com mais de 1 ano de idade. Aproximadamente um ano mais
tarde, contudo, foi editada a Lei Nacional de Adocgao (Lei 12.010/2009), que suprimiu
os paragrafos do art. 392-A da CLT e, por consequéncia, igualou, no ambito do direi-
to do trabalho, os prazos da licenga-gestante e da licenca-adotante, independente-
mente da idade da crianca adotada, consagrando o entendimento de que, além de
serem, ambas as licencas, espécies do género licenga-maternidade, a licenga-ado-
tante deveria corresponder, no minimo, ao mesmo quantum de protecao conferido
a licenca-gestante, independentemente da idade da crianga adotada (de 120 dias, nos
termos do art. 7°, XVIII, CF). (...) Entretanto, ndo se modificou expressamente o De-
creto 6.690/2008, que regulamentara a aplicacdo do Programa Empresa Cidada para
empregadas publicas. Os periodos de extensao de licenga-maternidade nele previs-
tos permaneceram distintos, na literalidade do texto, conforme se tratasse de em-
pregada gestante ou de empregada adotante. Ndo ha duvida, contudo, de que tal
distingao foi tacitamente revogada pela Lei Nacional de Adocao e que a diferenca
nao mais subsiste. De fato, considerando que a finalidade clara do Programa Empre-
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sa Cidada foi a de conferir uma extensao da licenga-maternidade da ordem de 50%
da licenca original, a partir do momento em que a Lei Nacional de Adogéao igualou o
prazo de tal licenca original, independentemente da idade da crianga adotada, para
maes gestantes e adotantes, igualou-se, implicitamente, o tempo de extensao desse
beneficio, no que respeita aos contratos celetistas de trabalho (afinal se ambas as
licengas originais sdo de 120 dias, suas prorrogagoes de 50% s6 podem corresponder
a 60 dias). A dificuldade de sistematizacao da matéria se fez presente igualmente no
que respeita ao prazo e a extensao da licenga-adotante em favor dos servidores
publicos. Apesar de toda a evolugao ocorrida no ambito celetista, nao se promoveu
a adequada atualizacao do Estatuto dos Servidores Publicos Federais (Lei 8.112/1990,
art. 210). Assim, o estatuto, originalmente, uma norma inclusiva, que promovia um
avanco, tornou-se uma lei anacronica, restritiva do direito a licenga-adotante, se
comparado ao mesmo beneficio, tal como assegurado pela legislacao trabalhista.
(...) Portanto, de acordo com a legislagao infraconstitucional, as criangas adotadas
por trabalhadoras do poder publico, regidas pela CLT, sdo beneficiadas por uma li-
cenca-maternidade de 120 dias, prorrogaveis por até 60 dias, independentemente da
idade (a semelhancga do tratamento dado a licenga-gestante pela legislacao); ao pas-
so que as criangas adotadas por servidoras publicas, com vinculo estatutario, bene-
ficiam-se de licenga de 90 dias, prorrogavel por 45 dias, se tiverem até um 1 ano; ou
por licenca de 30 dias, prorrogavel por 15 dias, se forem mais velhas.

[RE 778.889, voto do rel. min. Roberto Barroso, j. 10-3-2016, P, DJE de 1°-8-2016.]

Tutela da dignidade e da autonomia da mae adotiva

Um ultimo ponto deve ser abordado sobre a matéria; um argumento tao rele-
vante quanto a protecao da crianga, porque lida, igualmente, com a defesa de uma
minoria, sobre a qual, curiosamente, silencia grande parte da academia brasileira e
da jurisprudéncia. Os desafios da familia que adota uma crianga nao sao pequenos,
mas, devido a razoes culturais, o membro da familia mais onerado pela experiéncia
é a mulher. E o ndao desenvolvimento de um discurso feminino sobre a questao é,
por si s0, sinal da naturalizagao da desigualdade e do estigma. A mae adotante que
€, em regra, a principal cuidadora da crianga, tem uma enorme tarefa pela frente com
a adocao. A chegada da crianca produz um substancial impacto sobre a sua vida,
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que passa a girar em torno da saude, das dores, das dificuldades do filho. Ela sera
menos disponivel para si mesma, para o trabalho, para a vida social, para a familia e
sera muito mais demandada em casa. Estudos sobre a depressao pos-parto e sobre
a depressao pés-adogao dao conta de que o percentual de mulheres que sofrem de
depressao é semelhante, tanto no caso da maternidade biolégica quanto no caso
da maternidade por adocao. Aproximadamente 15% das maes gestantes e 15% das
maes adotantes sao atingidas pela depressao, segundo alguns estudos. Esses re-
sultados sugerem que a “depressao pos-maternidade” pode nao ser um fenémeno
puramente bioldgico ou hormonal e estar ligado ao estresse psicoldgico e ambiental
decorrente da chegada da crianca, da intensa demanda que se instala sobre a mulher
e da necessidade de compatibiliza-la com todos os demais papéis e tarefas que lhe
incumbem. Nao por acaso a Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher determina que os Estados devem adotar medidas
destinadas a proteger a maternidade, com o propésito de assegurar a igualdade en-
tre homens e mulheres, bem como de forma a possibilitar o pleno desenvolvimento
das potencialidades da mulher e a sua participacao, em condi¢des idénticas, na vida
politica, social, econdmica e cultural de seu pais. De fato, a licenga-maternidade tem
por objetivo auxiliar a mulher a ultrapassar o periodo de adaptacéao e de transicao
em decorréncia da chegada do novo filho e ndo deve ser desproporcional ao desafio
por ela enfrentado, sob pena de nao atender aos fins para os quais o beneficio é
previsto. O sucesso de tal adaptacao depende da sua disponibilidade emocional.
Assim, o art. 7°, XVIIl, da Constituicao deve ser interpretado em consonancia com
os direitos a dignidade, a autonomia e a igualdade das mulheres, bem como tendo
em vista o respeito a proporcionalidade, em sua vertente de vedagao a protecao
deficiente. Nao ha justificativa plausivel para conferir uma licenca de 120 dias, pror-
rogavel por 60 dias, a mae que gera seu proprio bebé e, ao mesmo tempo, conferir
licenca de apenas 30 dias, prorrogavel por mais 15 dias, para a mae que abracga o
desafio de receber uma crianga mais velha, com a qual precisara construir, pedra
por pedra, uma relagao de afeto desejada, mas temida. Assim, também com base
nessas consideracgoes, a Unica interpretacao passivel de compatibilizar o referido
art. 7°, XVIIl, com os direitos a dignidade, a autonomia e a igualdade das mulheres é
aquele que reconhece que o seu comando, em verdade, pretendeu alcangar toda e
qualquer licenga-maternidade. Por idénticos fundamentos, sdo nulas as normas que
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diferenciaram entre as licencas aplicaveis a filhos bioldgicos e filhos adotivos e entre
filhos adotivos de diferentes idades.
[RE 778.889, voto do rel. min. Roberto Barroso, j. 10-3-2016, P, DJE de 1°-8-2016.]

Tutela do vinculo maternal — protecao da mae e do filho

A licenca-maternidade consiste em beneficio de natureza previdenciaria, cujo
escopo é assegurar a mae um periodo de convivéncia intensa com a crianga, sendo
devidamente remunerada e protegida da dispensa do labor por essa razao. E beneficio
que tanto empregadas celetistas como servidoras publicas possuem, previsto pelo
art. 7°, XVIIl, do texto constitucional, e extensivel as servidoras pelo contelido do
art. 39, 8 3°, da Constituicao Federal. Questionamentos surgem acerca do verdadeiro
destinatario dessa previsao constitucional, se as maes, que se utilizam do periodo
para recuperar-se da gravidez e do parto, ou se seriam as criangas, a fim de serem
integralmente atendidas em periodo de grande fragilidade e dependéncia. Nao creio,
contudo, que se trate de direito de dimensao meramente individual, a requerer apenas
a identificacao de um Unico sujeito a ser protegido pela norma. Parece-me, em verda-
de, que ambos, mae e filho, serao protegidos por meio da tutela do vinculo maternal,
esta a verdadeira dimensao na qual os valores constitucionais se concretizam através
da garantia do direito ao gozo da licenga-maternidade. Quando se considera que o
vinculo inicial entre mae e filho é bem juridico a ser protegido pelo ordenamento
juridico, uma vez que a Constituicao erigiu o afeto como liame ressignificador das
relacoes familiares, mostra-se necessdria a extensao da licenga-maternidade a méae
adotante, de modo que ela goze do mesmo tempo da méae bioldgica, para conviver
com a crianca ou o adolescente, e fortalecer o vinculo que devera uni-las durante
a vida. Ora, a necessidade de que a mae adotante estabeleca uma relagao parental
com a crianga ou o adolescente a ser adotado consiste em justificativa para um
tratamento isondmico entre ambas as situacdes. E evidente que a mae bioldgica
passa por situagoes que a mae adotante nao experimentara. No entanto, a tarefa
de integrar uma crianca a familia, seja de que idade for, de acostuma-lo a rotina da
casa, de compreender seus medos, de auxiliad-lo a enfrentar as dores do abandono,
a aceitar as alegrias de um novo lar, de despertar, enfim, nessa crianga ou nesse
adolescente, o amor de filho e de despertar, também em si mesma, o amor de mae,
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essas tarefas ndo podem ser tidas como menores, a ponto de nao necessitarem de
periodo razoavel de adaptacdo, como sustentou o acérdao recorrido.

[RE 778.889, rel. min. Roberto Barroso, voto do min. Edson Fachin, j. 10-3-2016, P, DJE de
1°-8-2016.]

Legislagao:
e (onstituicdo da Republica Federativa do Brasil/1988
Art. 1°, Il = Art. 5°, caput, Il — Art. 6° — Art. 7°, XVIIl — Art. 39, § 3° — Art. 201 — Art. 203, | e Il — Art. 226,
§ 5°— Art. 227
e (onsolidacdo das Leis do Trabalho/1943
Art. 392 — Art. 392-A
e LeiB.112/1990
Art. 210
e Lei11.770/2008
Art. 1°, 8 2°— Art. 2°
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Licenca-gestante — ‘
Nao aplicacao da
imitacao do art. 14

t da EC 20/1998 ao
| salario da
licenca-gestante




Licenca-gestante. Salario. Limitacdo. Acao direta de inconstitucionalidade do art. 14
da EC 20, de 15-12-1998. (...) O legislador brasileiro, a partir de 1932 e mais clara-
mente desde 1974, vem tratando o problema da protecao a gestante cada vez menos
como um encargo trabalhista (do empregador) e cada vez mais como de natureza
previdenciaria. Essa orientacao foi mantida mesmo apds a Constituicao de 5-10-1988,
cujo art. 6° determina: a protegao a maternidade deve ser realizada “na forma desta
Constituicao’ ou seja, nos termos previstos em seu art. 7°, XVIII: “licencga a gestante,
sem prejuizo do emprego e do salario, com a duracao de cento e vinte dias” Diante
desse quadro histérico, ndo é de se presumir que o legislador constituinte derivado,
na EC 20/1998, mais precisamente em seu art. 14, haja pretendido a revogacgao, ainda
que implicita, do art. 7°, XVIII, da Constituicao Federal originaria. Se esse tivesse sido
o objetivo da norma constitucional derivada, por certo a EC 20/1998 conteria referén-
cia expressa a respeito. E, a falta de norma constitucional derivada, revogadora do
art. 7°, XVIIl, a pura e simples aplicacao do art. 14 da EC 20/1998, de modo a torna-la
insubsistente, implicard um retrocesso histérico, em matéria social-previdenciaria,
que nao se pode presumir desejado. Na verdade, se se entender que a previdéncia
social, doravante, respondera apenas por R$ 1.200,00 (um mil e duzentos reais) por
meés, durante a licenga da gestante, e que o empregador respondera, sozinho, pelo
restante, ficard sobremaneira facilitada e estimulada a opgao deste pelo trabalhador
masculino, ao invés da mulher trabalhadora. Estara, entao, propiciada a discriminagéao
que a Constituicao buscou combater quando proibiu diferenca de salarios, de exercicio
de fungodes e de critérios de admissao, por motivo de sexo (art. 7°, XXX, da CF/1988),
proibicao, que, em substancia, € um desdobramento do principio da igualdade de
direitos, entre homens e mulheres, previsto no inciso | do art. 5° da Constituicao
Federal. Estara, ainda, conclamado o empregador a oferecer a mulher trabalhadora,
quaisquer que sejam suas aptidoes, salario nunca superior a R$ 1.200,00, para nao
ter de responder pela diferenga. Nao é crivel que o constituinte derivado, de 1998,
tenha chegado a esse ponto, na chamada Reforma da Previdéncia Social, desatento a
tais consequéncias. Ao menos nao é de se presumir que o tenha feito, sem o dizer ex-
pressamente, assumindo a grave responsabilidade. A convicgao firmada, por ocasiao
do deferimento da medida cautelar, com adesao de todos os demais ministros, ficou
agora, ao ensejo deste julgamento de mérito, reforgada substancialmente no parecer
da Procuradoria-Geral da Republica. Reiteradas as consideracoes feitas nos votos,
entdo proferidos, e nessa manifestagcdo do Ministério Publico Federal, a acao direta
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de inconstitucionalidade é julgada procedente, em parte, para se dar, ao art. 14 da EC
20, de 15-12-1998, interpretacao conforme a Constituicao, excluindo-se sua aplicagao
ao salario da licenga-gestante, a que se refere o art. 7°, XVIlI, da Constituicao Federal.
[ADI 1.946, rel. min. Sydney Sanches, j. 3-4-2003, P, DJ de 16-5-2003.]

A Constituicdo outorga um direito a mulher trabalhadora: “art. 7°(...) XVIIl - licen-
¢a a gestante, sem prejuizo do emprego e do saladrio, com a duragao de cento e
vinte dias;” A mulher trabalhadora é titular de um direito subjetivo: haver um perio-
do de licenga de 120 dias, sem prejuizo do retorno ao emprego e com salario integral.
O art. 7° ndo define o sujeito passivo da obrigagao. Nao define quem paga. Atribui
um direito. O art. 201 da CF, com a redacao dada pela EC 20, disp6e que: “art. 201. A
previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contribu-
tivo e de filiagcao obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio finan-
ceiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a: (...) Il - protecao a maternidade,
especialmente a gestante;” Esse inciso |l nao se relaciona, propriamente, com o di-
reito da mulher trabalhadora a licenca-gestante. H4 uma protecao a maternidade,
especialmente a gestante. Nao avanco se isso &, ou nao, um direito previdenciario.
Basta-me ser um direito subjetivo do trabalhador. A questao é saber quem paga. No
Brasil, conforme explicitado pelo relator, a partir de 1932, criou-se um auxilio para a
gestante. Era a metade da média dos seis ultimos salarios durante um periodo y.
Quem pagava eram as caixas existentes (criadas pelo Instituto de Seguro Social) ou
o empregador. Em 1943, com a CLT, fixou-se que o empregador responderia por esta
licenca a gestante. DispOs-se, mais, que seria um salério integral calculado pela
média dos ultimos seis meses. Nao era a integralidade do ultimo salario, mas a mé-
dia dos ultimos seis meses. O mesmo se passou em 1967. Atribuiu-se o salario inte-
gral: média variavel para os empregos variaveis. Mas, ai, se falou em salario integral,
com a CLT, no Decreto 229.Tivemos, em 1966, a ratificagcao da Convencao da OIT,
onde se estabeleceu que, em hipdtese alguma, o empregador haveria de ser o res-
ponsavel pela licenga a maternidade. Em 1974, tendo em vista a assinatura desta
Convencao Internacional, a obrigacao ficou atribuida integralmente a previdéncia
social. Criou-se uma fonte de custeio: 0,3% sobre a folha de salarios. Passou a ter
uma fonte especifica, a partir de 1974, para a satisfacao dessa obrigagdo. Chegamos
em 1988. Constitucionalizou a licenga-gestante (art. 7°, XVIIl). Em 1989, desapareceu
a fonte de custeio de 0,3%. Integrou-se as despesas gerais da previdéncia, custeado
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o beneficio com as contribuigdes gerais, incidentes sobre a folha de salarios. Em
1991, porque teria havido muitas fraudes, atribuiu-se ao empregador a obrigacao de
pagar a licenga-gestante. O empregador pagava e ressarcia-se nas contribuicoes que
devia a previdéncia. Estabeleceu-se um mecanismo bastante eficaz de fiscalizagao
das fraudes. O empregador tinha que pagar e depois demonstrar a licitude do paga-
mento, participando do processo de fiscalizacao. Exigia-se uma série de documentos
para comprovar que o salario era aquele, enfim, havia até impugnacéao sobre aumen-
tos bruscos de salario quando se entrava em licenga-gestante. A questao (...) foi que
houve uma opcao legislativa brasileira de que a licenca-gestante passou a ser uma
obrigacgao previdenciaria. O direito é trabalhista. Decorre da relacao juridica de tra-
balho. Por opgao da legislacao brasileira e por determinacao dessa legislacao a par-
tir da OIT, passamos a ter uma obrigacao de natureza previdenciaria. Desvinculou-se
a obrigacao de pagar do empregador. Teve-se em vista as consequéncias do benefi-
cio na participagao da mulher no mercado de trabalho. Levantamentos feitos, prin-
cipalmente por um grande economista americano, Prémio Nobel, Paul Samuelson,
em seu famoso livro, Macroeconomia, sao incisivos. Verificou-se, no levantamento
feito pelo MIT, que, no mercado de trabalho, em relacao as mulheres, havia uma
discriminagao. Observou-se que as fontes da discriminagao, consistentes na diferen-
¢a, para maior, dos rendimentos dos homens em relacao as mulheres tém razoes
complexas: habitos sociais; expectativas; fatores econdmicos; educacgao; formacgao
e experiéncias profissionais. Mas, registrou-se outro fato: as mulheres tendem a
interromper as suas carreiras para terem filhos, o que provoca essa situagao especi-
fica. Em face disso, sao discriminadas. Ou nao se emprega mulher, para empregar-se
homem. Ou, ao empregar a mulher, paga-se um salario aquém do salario médio para
o homem. A diferenca financiaria os 6nus decorrentes do gozo do beneficio. Ora, isso
tem como consequéncia uma baixa equalizacao, entre homens e mulheres, no mer-
cado de trabalho. Nos Estados Unidos da América, com o governo Johnson, iniciou-
-se um processo curioso de discriminacao positiva que recebeu a denominacgao de
“ricos 6nus johnsenianos” Comegou com o problema racial do negro americano e
estabeleceram-se cotas. Eram as affirmative actions. Para a questao feminina havia
leis de referéncia: o Civil Rights Act (1964) e o Equal Pay Act (1963).Todo um conjun-
to de regras ajudou a desmantelar, nos Estados Unidos, as praticas discriminatorias
mais evidentes. No nosso sistema, temos algumas regras fundamentais que devem
ser explicitadas. Nao vou entrar na questao relativa ao tratado internacional. A CF
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dispoe: “art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Bra-
sil: (...) lll — erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;” Leio o inciso IV: “IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao” Ja o art. 5°,
XLI, estabelece: “a lei punird qualquer discriminagao atentatoria dos direitos e liber-
dades fundamentais;” E o art. 7°, XXX, na area trabalhista, explicitamente, estabele-
ce a: “proibicao de diferenca de salarios, de exercicio de fungoes e de critério de
admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;” (...) uma interpretagao
inicial do art. 14 da EC 20/98, que limitou os beneficios da previdéncia social, defini-
dos no art. 201 da Constituicdo, a R$ 1.200,00, sujeitos a reajustes, poderia ser a se-
guinte: na hipétese de uma mulher trabalhadora ter salario superior a R$1.200,00, a
previdéncia responderia por R$ 1.200,00 e o empregador, pelo excedente do salario.
Essa interpretacao, transferindo o excedente de R$ 1.200,00 para o empregador, teria
um efeito discriminatdrio no mercado de trabalho. A legislagdo, com essa interpre-
tacao, produziria um efeito contrario aquilo que a Constituicdo estabeleceu nas suas
regras fundamentais. Nao podemos ter uma legislagao infraconstitucional que pro-
duza, no mercado de trabalho, uma consequéncia contraria aos objetivos constitu-
cionais. Peco licenca a Corte para trazer, inclusive, como fundamento do meu voto,
decisoes da Suprema Corte Americana. No caso “Brown vs. Board of Education of
Topeka, 347 U.S. 483 (1954)" a Suprema Corte imp0ds as autoridades escolares o
principio da nao discriminacao racial. Essa decisao serviu de modelo para as affir-
mative actions. Afirmou o principio da igualdade racial. Apds, em 1971, a Suprema
Corte Americana assume as affirmative action. E o caso “Griggs vs. Duke Power Co.,
401 U.S. 4247 A empresa Duke Power, através dos jornais, convidou interessados
para testes, com a finalidade de admissao em seus quadros. A empresa exigia que
os pretendentes apresentassem determinada graduacgao universitaria ou se subme-
tessem a teste de inteligéncia, como condi¢cao do emprego. A Corte americana en-
tendeu que, no caso, eram artificiais, arbitrarias e desnecessarias as exigéncias. A
Corte americana entendeu que era contraria a Constituicdo americana a discrimina-
¢ao que as exigéncias do edital causavam. Afirmaram, mais, que era irrelevante a
intencao da empresa. Esta certa a Corte. O que importa sao as consequéncias de fato.
Se produz, ou nao, em concreto, a discriminagao proibida. Nao importa qual seja a
intencdo. A analise da situacao deve estar centrada nos efeitos ou consequéncias
concretas da opcao legislativa ou da decisdo tomada no caso concreto. E necessario
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que se examinem os fatos e os efeitos que neles se produzem. O relator leu trabalho
publicado no jornal O Estado de Sao Paulo, de autoria do professor José Pastore,
professor da USP e pesquisador da Fipe, que é um dos maiores especialistas em
termos de mercado de trabalho no Pais. Ele demonstra as consequéncias de fato
dessa nova formula. Conduz a uma discriminacao, que é vedada pela Constituigao.
A regra da EC 20/1998, aparentemente neutra, produz discriminagao nao desejada
pelo proprio legislador. As praticas de mercado passarao a responder com discrimi-
nacao, quanto ao emprego da mulher. Nao podem ser mantidos os atos que induzem
as praticas discriminatérias. A doutrina chama de efeitos ou impactos desproporcio-
nais (disparate impact). O Tribunal tem que examinar as consequéncias da legislagao
para constatar se estdo, ou nao, produzindo resultados contrarios a Constituicao. A
discriminacao positiva introduz tratamento desigual para produzir, no futuro e em
concreto, a igualdade. E constitucionalmente legitima, porque se constitui em ins-
trumento para obter a igualdade real. No caso, a regra induz a discriminacao proibi-
da, como demonstrei. Ter-se-ia um resultado contrario a regra constitucional proibi-
tiva da discriminagao, em matéria de emprego, de sexo, origem, raca ou profissao.
Por essas razdes, acompanho o relator e dou interpretacao conforme a Constituigao.
A licenca-maternidade nao se aplica a limitagao estabelecida no art. 14 da EC 20/1998.
[ADI 1.946 MC, rel. min. Sydney Sanches, voto do min. Nelson Jobim, j. 29-4-1999, P, DJ
de 14-9-2001.]

Legislagdo:

e (onstituicdo da Republica Federativa do Brasil/1988

e Emenda Constitucional 20/1998

87


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347341

Mulher gravida —
Remarcacao de
teste de aptidao

b fisica nao prevista
- _em edital de
concurso publico




E constitucional a remarcacao do teste de aptidao fisica de candidata que esteja
gravida a época de sua realizacao, independentemente da previsao expressa em
edital do concurso publico. (...) o interesse de que a gravida leve a gestagao a termo
com éxito exorbita os limites individuais da genitora, a alcancar outros individuos e
a propria coletividade. Enquanto a saude pessoal do candidato em concurso publico
configura motivo exclusivamente individual e particular, a maternidade e a familia
constituem direitos fundamentais do homem social e do homem solidario. Por ter o
Poder Constituinte estabelecido expressamente a protecao a maternidade, a familia
e ao planejamento familiar, a condicdo de gestante goza de protecao constitucional
reforcada. Em razao desse amparo constitucional especifico, a gravidez ndo pode
causar prejuizo as candidatas, sob pena de ofender os principios da isonomia e da
razoabilidade. Além disso, o direito ao planejamento familiar é livre decisdo do casal.
A liberdade decisoria tutelada pelo planejamento familiar vincula-se estreitamente a
privacidade e a intimidade do projeto de vida individual e parental dos envolvidos.
Tendo em vista a prolongada duracao dos concursos publicos e sua tendente escassez,
muitas vezes inexiste planejamento familiar capaz de conciliar os interesses em jogo.
Por tais razoes, as escolhas tomadas muitas vezes impoem as mulheres o sacrificio
de sua carreira, traduzindo-se em direta perpetuacao da desigualdade de género. De
todo modo, o direito de concorrer em condigdes de igualdade ao ingresso no servigo
publico, além de previsto em todas as Constitui¢oes brasileiras, foi reconhecido pelo
Pacto de Sao José da Costa Rica e pela Declaracado Universal dos Direitos Humanos.
[RE 1.058.333, voto do rel. min. Luiz Fux, j. 23-11-2018, P, Informativo 924, Tema 973.]
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Legislacao




0 objetivo deste capitulo é facilitar o acesso do usudrio a principal legislacao mencionada nos julgamentos colaciona-
dos. Os textos de lei foram transcritos conforme a redagao da época dos julgamentos e, por isso, podem n&o coincidir

com a atualmente vigente.

Constituicao da Repiiblica Federativa do Brasil/1988
Preambulo

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
o0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solug#o pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte CONSTITUICAOQ
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

(..)

IIl — a dignidade da pessoa humana;

(...)

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

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

()

IIl —erradicar a pobreza e a marginalizac&o e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacao.

(..)

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

| —homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constitui¢ao;

Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei;

11l — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

()

X —sdoinviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a inde-

nizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;
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(.)

XLI - a lei punira qualquer discriminacao atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais;

(..)

XLV —nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacao de reparar o dano e a decretag@o
do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite
do valor do patriménio transferido;

(...)

XLVIII — a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e
o0 sexo do apenado;

XLIX — é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

L — as presidiarias serdo asseguradas condicdes para que possam permanecer com seus filhos durante o
periodo de amamentacéo;

()

Art. 6° Sao direitos sociais a educacéao, a satde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a inféncia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constitui¢do. (Redagéo dada pela EC 90/2015)

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

(...)

XVIII -licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragao de cento e vinte dias;

XIX —licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;

XX — protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei;

(..)

XXX — proibicao de diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de critério de admiss@o por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil;

(..)

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirao, no ambito de sua competéncia,
regime juridico nico e planos de carreira para os servidores da administragdo pablica direta, das autarquias e
das fundagdes publicas. (Vide ADI 2.135-4)

(...)

§ 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 7°, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV,
XVI, XVII, XV, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admissao quando a
natureza do cargo o exigir. (Incluido pela EC 19/1998)

()
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Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Pablico:

| — promover, privativamente, a aca@o penal pablica, na forma da lei;

()

V — defender judicialmente os direitos e interesses das populacdes indigenas;

(...)

Art. 201. A previdéncia social seré organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e de filiagao
obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei,
a: (Redacdo dada pela EC 20/1998)

| — cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avancada; (Redacao dada pela EC 20/1998)

Il — protecao a maternidade, especialmente a gestante; (Redagdo dada pela EC 20/1998)

Il — protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntério; (Redacdo dada pela EC 20/1998)

IV — salério-familia e auxilio-reclus@o para os dependentes dos segurados de baixa renda; (Redag&do dada
pela EC 20/1998)

V — pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou companheiro e dependentes, observado
o disposto no § 2°. (Redacédo dada pela EC 20/1998)

§1°E vedada a adocao de requisitos e critérios diferenciados para a concessao de aposentadoria aos bene-
ficiarios do regime geral de previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condicdes
especiais que prejudiquem a sadde ou a integridade fisica e quando se tratar de segurados portadores de
deficiéncia, nos termos definidos em lei complementar. (Redagdo dada pela EC 47/2005)

§ 2° Nenhum beneficio que substitua o salario de contribui¢ao ou o rendimento do trabalho do segurado teréa
valor mensal inferior ao salario minimo. (Redacgao dada pela EC 20/1998)

§ 3° Todos os salarios de contribuigdo considerados para o calculo de beneficio serdo devidamente atualizados,
na forma da lei. (Redac&o dada pela EC 20/1998)

§ 4° E assegurado o reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em carater permanente, o valor real,
conforme critérios definidos em lei. (Redacdo dada pela EC 20/1998)

§5°Evedadaa filiacao ao regime geral de previdéncia social, na qualidade de segurado facultativo, de pessoa
participante de regime proprio de previdéncia. (Redacao dada pela EC 20/1998)

8 6° A gratificacdo natalina dos aposentados e pensionistas terd por base o valor dos proventos do més de
dezembro de cada ano. (Redagdo dada pela EC 20/1998)

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social, nos termos da lei, obedecidas as
seguintes condigdes: (Redagao dada pela EC 20/1998)

| —trinta e cinco anos de contribuigdo, se homem, e trinta anos de contribui¢ao, se mulher; (Incluido pela EC
20/1998)

Il — sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, reduzido em cinco anos
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o limite para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exercam suas atividades em regime de
economia familiar, nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal. (Incluido pela EC 20/1998)

§8° Os requisitos a que se refere o inciso | do paragrafo anterior serao reduzidos em cinco anos, para o professor
que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das funcdes de magistério na educagao infantil e no
ensino fundamental e médio. (Redacgdo dada pela EC 20/1998)

§ 9° Para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem reciproca do tempo de contribui¢do na adminis-
tracdo publica e na atividade privada, rural e urbana, hipétese em que os diversos regimes de previdéncia social
se compensarao financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei. (Incluido pela EC 20/1998)

§ 10. Lei disciplinara a cobertura do risco de acidente do trabalho, a ser atendida concorrentemente pelo regime
geral de previdéncia social e pelo setor privado. (Incluido pela EC 20/1998)

§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo incorporados ao salario para efeito de con-
tribuicdo previdenciaria e consequente repercussao em beneficios, nos casos e na forma da lei. (Incluido pela
EC 20/1998)

§ 12. Lei disporéa sobre sistema especial de inclus&o previdenciaria para atender a trabalhadores de baixa
renda e aqueles sem renda prépria que se dediquem exclusivamente ao trabalho doméstico no ambito de sua
residéncia, desde que pertencentes a familias de baixa renda, garantindo-lhes acesso a beneficios de valor igual
a um salario-minimo. (Redag&o dada pela EC 47/2005)

§13. 0 sistema especial de inclusao previdenciaria de que trata o § 12 deste artigo tera aliquotas e caréncias
inferiores as vigentes para os demais segurados do regime geral de previdéncia social. (Incluido pela EC 47/2005)

(...)

Art. 203. A assisténcia social seréa prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicao a
seguridade social, e tem por objetivos:

| —a protecdo a familia, 8 maternidade, a inféncia, a adolescéncia e a velhice;

Il — o0 amparo as criancas e adolescentes carentes;

(.)

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

(.)

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus des-
cendentes.

§5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§6° 0 casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redagao dada pela EC 66/2010)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
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familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

§8° 0 Estado asseguraréa a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no @mbito de suas relagdes.

(...)

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao. (Redagao dada pela EC 65/2010)

§ 1° 0 Estado promovera programas de assisténcia integral a satde da crianga, do adolescente e do jovem,
admitida a participacdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos
seguintes preceitos: (Redagéo dada pela EC 65/2010)

| —aplicacdo de percentual dos recursos pulblicos destinados a salde na assisténcia materno-infantil;

II-criacao de programas de prevencao e atendimento especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia
fisica, sensorial ou mental, bem como de integrag@o social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos bens e servigos coletivos,
com a eliminag&o de obstaculos arquitetonicos e de todas as formas de discriminag@o. (Redag&o dada pela EC
65/2010)

§2° A lei disporé sobre normas de construcao dos logradouros e dos edificios de uso ptblico e de fabricagado
de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3° 0 direito a protecao especial abrangera os seguintes aspectos:

| —idade minima de quatorze anos para admisséo ao trabalho, observado o disposto no art. 7°, XXXIII;

Il — garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

Il — garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola; (Redacdo dada pela EC 65/2010)

IV —garantia de pleno e formal conhecimento da atribui¢ao de ato infracional, igualdade na relagao processual
e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislacao tutelar especifica;

V — obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condigdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da
lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou adolescente 6rfao ou abandonado;

VIl - programas de prevencao e atendimento especializado a crianga, ao adolescente e ao jovem dependente
de entorpecentes e drogas afins. (Redagdo dada pela EC 65/2010)

§ 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracao sexual da crianga e do adolescente.
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§ 5° A adocao sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e condicdes de sua
efetivacdo por parte de estrangeiros.

§6° Os filhos, havidos ou ndo da relacao do casamento, ou por adog@o, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagao.

§7° No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se-4 em consideragao o disposto no art. 204.

§ 8° A lei estabelecera: (Incluido pela EC 65/2010)

| — o0 estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens; (Incluido pela EC 65/2010)

Il — o plano nacional de juventude, de duragao decenal, visando a articulagao das varias esferas do poder
publico para a execugdo de politicas plblicas. (Incluido pela EC 65/2010)

()

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua parti-
cipacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

§1° Os programas de amparo aos idosos serao executados preferencialmente em seus lares.

Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |, da Constituigao:
(-..)
§ 1° Até que a lei venha a disciplinar o disposto no art. 7°, XIX, da Constitui¢do, o prazo da licenga-paternidade

a que se refere o inciso é de cinco dias.
Emenda Constitucional 20/1998
Art. 14. 0 limite mé&ximo para o valor dos beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201
da Constituicdo Federal é fixado em R$ 1.200,00 (um mil e duzentos reais), devendo, a partir da data da publicagdo

desta Emenda, ser reajustado de forma a preservar, em carater permanente, seu valor real, atualizado pelos

mesmos indices aplicados aos beneficios do regime geral de previdéncia social.
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Cadigo Penal/1940

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autdnomas e substituem as privativas de liberdade, quando: (Re-
dacdo dada pela Lei 9.714/1998)

| —aplicada pena privativa de liberdade nao superior a quatro anos e o crime ndo for cometido com violéncia
ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; (Redagéo dada pela
Lei 9.714/1998)

Il - o réu ndo for reincidente em crime doloso; (Redacdo dada pela Lei 9.714/1998)

IIl—a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos
e as circunstancias indicarem que essa substituicao seja suficiente. (Redagdo dada pela Lei 9.714/1998)

§ 1°(VETADO) (Incluido e vetado pela Lei 9.714/1998)

§2°Na condenacdo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita por multa ou por uma pena restritiva
de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de
direitos e multa ou por duas restritivas de direitos. (Incluido pela Lei 9.714/1998)

§ 3° Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substitui¢ao, desde que, em face de condenacéo
anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da prética
do mesmo crime. (Incluido pela Lei 9.714/1998)

§ 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer o descumprimento
injustificado da restrigao imposta. No célculo da pena privativa de liberdade a executar sera deduzido o tempo
cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de deten¢do ou reclusao.
(Incluido pela Lei 9.714/1998)

§ 5° Sobrevindo condenacao a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da execugao penal decidira
sobre a conversao, podendo deixar de aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.
(Incluido pela Lei 9.714/1998)

(.

Fixacéao da pena

Art. 59. 0 juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacgao e prevencao do crime: (Redagdo dada pela Lei 7.209/1984)

| — as penas aplicaveis dentre as cominadas; (Redacdo dada pela Lei 7.209/1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; (Redagao dada pela Lei 7.209/1984)

IIl — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; (Incluido pela Lei 7.209/1984)

IV — a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel. (Incluido
pela Lei 7.209/1984)
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(.)

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento
Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem |lho provoque: (Vide ADPF 54)
Pena —detencgao, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125. Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena —reclus@o, de trés a dez anos.

Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena —reclusao, de um a quatro anos.

Paréagrafo Gnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de quatorze anos, ou é alienada
ou débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

(..)

Art. 128. Nao se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

| — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e 0 aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz,
de seu representante legal.

(-..)

Lesao corporal

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satde de outrem:

Pena — detencéo, de trés meses a um ano.

(..)

Violéncia Domeéstica (Incluido pela Lei 10.886/2004)

§9° Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irmao, conjuge ou companheiro, ou com quem
conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das relagdes domésticas, de coabitagdo ou de
hospitalidade: (Redacdo dada pela Lei 11.340/2006)

Pena — detencao, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos. (Redagdo dada pela Lei 11.340/2006)

Cadigo de Processo Penal/1941

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for: (Redagao dada pela

Lei 12.403/2011)
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(..

IV — gestante; (Redagdo dada pela Lei 13.257/2016)

V —mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; (Incluido pela Lei 13.257/2016)

()

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: (Redagao dada pela Lei 12.403/2011)

| — comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar
atividades; (Redacg&o dada pela Lei 12.403/2011)

Il — proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunsténcias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes;
(Redagdo dada pela Lei 12.403/2011)

IIl - proibicao de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; (Redac&o dada pela Lei 12.403/2011)

IV — proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigagao ou instrugdo; (Incluido pela Lei 12.403/2011)

V —recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha
residéncia e trabalho fixos; (Incluido pela Lei 12.403/2011)

VI - suspensao do exercicio de funcao piblica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira quando
houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infragdes penais; (Incluido pela Lei 12.403/2011)

VIl —internacdo proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca,
quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cadigo Penal) e houver risco de
reiteracao; (Incluido pela Lei 12.403/2011)

VIl -fianca, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obs-
trugdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; (Incluido pela Lei 12.403/2011)

IX —monitoracao eletronica. (Incluido pela Lei 12.403/2011)

§ 1° (Revogado pela Lei 12.403/2011)

§ 2° (Revogado pela Lei 12.403/2011)

§ 3° (Revogado pela Lei 12.403/2011)

§ 4° A fianca sera aplicada de acordo com as disposicdes do Capitulo VI deste Titulo, podendo ser cumulada

com outras medidas cautelares. (Incluido pela Lei 12.403/2011)
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Consolidacao das Leis do Trabalho/1943

Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenga-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do
emprego e do salario. (Redagdo dada pela Lei 10.421/2002)

§1°Aempregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu empregador da data do inicio do afastamento
do emprego, que podera ocorrer entre o 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto e ocorréncia deste. (Redagao
dada pela Lei 10.421/2002)

§2° Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderdo ser aumentados de 2 (duas) semanas cada um,
mediante atestado médico. (Redacao dada pela Lei 10.421/2002)

§ 3° Em caso de parto antecipado, a mulher tera direito aos 120 (cento e vinte) dias previstos neste artigo.
(Redagdo dada pela Lei 10.421/2002)

§ 4° E garantido 4 empregada, durante a gravidez, sem prejuizo do salario e demais direitos: (Redacdo dada
pela Lei 9.799/1999)

| —transferéncia de funcéo, quando as condicdes de salde o exigirem, assegurada a retomada da funcao
anteriormente exercida, logo apds o retorno ao trabalho; (Incluido pela Lei 9.799/1999)

Il — dispensa do horério de trabalho pelo tempo necessario para a realizagao de, no minimo, seis consultas
médicas e demais exames complementares. (Incluido pela Lei 9.799/1999)

§ 5° (Vetado) (incluido pela Lei 10.421/2002)

Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adog@o de crianga ou adolescente
sera concedida licenga-maternidade nos termos do art. 392 desta Lei. (Redagao dada pela Lei 13.509/2017)

§ 1° (Revogado pela Lei 12.010/2009)

§ 2° (Revogado pela Lei 12.010/2009)

§ 3° (Revogado pela Lei 12.010/2009)

§4° Alicenca-maternidade s6 sera concedida mediante apresentacao do termo judicial de guarda a adotante
ou guardia. (Incluido pela Lei 10.421/2002)

§5° A adocdo ou guarda judicial conjunta ensejara a concessao de licengca-maternidade a apenas um dos

adotantes ou guardiaes empregado ou empregada. (Incluido pela Lei 12.873/2013)

Codigo de Processo Civil/1973
Art. 100. E competente o foro:

| —daresidéncia da mulher, para a acao de separagao dos conjuges e a conversao desta em divorcio, e para

a anulacdo de casamento; (Redacdo dada pela Lei 6.515/1977)
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Lei 7.210/1984

(Lei de Execug@o Penal)

Art. 14. A assisténcia a salde do preso e do internado de carater preventivo e curativo, compreendera aten-
dimento médico, farmacéutico e odontoldgico.

(™)

§ 3° Sera assegurado acompanhamento médico a mulher, principalmente no pré-natal e no pés-parto, extensivo
ao recém-nascido. (Incluido pela Lei 11.942/2009)

()

Art. 83. 0 estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera contar em suas dependéncias com areas
e servicos destinados a dar assisténcia, educacao, trabalho, recreacéo e préatica esportiva.

(..

§ 2° Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serao dotados de bergéario, onde as condenadas
possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade. (Redacdo dada
pela Lei 11.942/2009)

§ 3° Os estabelecimentos de que trata o § 2° deste artigo deverao possuir, exclusivamente, agentes do sexo
feminino na seguranca de suas dependéncias internas. (Incluido pela Lei 12.121/2009).

(™)

Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de mulheres sera dotada de secao para gestante
e parturiente e de creche para abrigar criangas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a
finalidade de assistir a crianga desamparada cuja responsavel estiver presa. (Redacao dada pela Lei 11.942/2009)

Paragrafo Gnico. Sao requisitos basicos da se¢do e da creche referidas neste artigo: (Incluido pela Lei
11.942/2009)

| —atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes adotadas pela legislacao educacional e
em unidades auténomas; e (Incluido pela Lei 11.942/2009)

Il - horério de funcionamento que garanta a melhor assisténcia a crianca e a sua responsavel. (Incluido pela
Lei 11.942/2009)

Lei 8.069/1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente)
Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e ado-

lescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.
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Paréagrafo tnico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre
dezoito e vinte e um anos de idade.

(..)

Art. 8° E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e as politicas de satide da mulher e de
planejamento reprodutivo e, as gestantes, nutricdo adequada, atencdo humanizada a gravidez, ao parto e ao
puerpério e atendimento pré-natal, perinatal e pos-natal integral no dmbito do Sistema Unico de Sadde. (Redacgéo
dada pela Lei 13.257/2016)

§ 1° 0 atendimento pré-natal sera realizado por profissionais da aten¢&o priméaria. (Redacao dada pela Lei
13.257/2016)

§ 2° Os profissionais de sadde de referéncia da gestante garantirdo sua vinculagao, no altimo trimestre da
gestacdo, ao estabelecimento em que sera realizado o parto, garantido o direito de opgao da mulher. (Redagao
dada pela Lei 13.257/2016)

§3°Os servicos de satide onde o parto for realizado assegurarao as mulheres e aos seus filhos recém-nascidos
alta hospitalar responséavel e contrarreferéncia na atengéo priméria, bem como o acesso a outros servigos e a
grupos de apoio a amamentagao. (Redacdo dada pela Lei 13.257/2016)

§ 4° Incumbe ao poder pablico proporcionar assisténcia psicolégica a gestante e a mae, no periodo pré e
pos-natal, inclusive como forma de prevenir ou minorar as consequéncias do estado puerperal. (Incluido pela
Lei 12.010/2009)

§5° A assisténcia referida no § 4° deste artigo devera ser prestada também a gestantes e maes que manifestem
interesse em entregar seus filhos para adogao, bem como a gestantes e maes que se encontrem em situagao
de privagdo de liberdade. (Redagdo dada pela Lei 13.257/2016)

§ 6° A gestante e a parturiente tém direito a 1 (um) acompanhante de sua preferéncia durante o periodo do
pré-natal, do trabalho de parto e do pds-parto imediato. (Incluido pela Lei 13.257/2016)

§7° A gestante deverd receber orientacao sobre aleitamento materno, alimentagcdo complementar saudavel e
crescimento e desenvolvimento infantil, bem como sobre formas de favorecer a criacao de vinculos afetivos e
de estimular o desenvolvimento integral da crianca. (Incluido pela Lei 13.257/2016)

§ 8° A gestante tem direito a acompanhamento saudével durante toda a gestacao e a parto natural cuidadoso,
estabelecendo-se a aplicacdo de cesariana e outras intervengdes cirtirgicas por motivos médicos. (Incluido
pela Lei 13.257/2016)

§9° A atencao primaria a salde fara a busca ativa da gestante que nao iniciar ou que abandonar as consultas
de pré-natal, bem como da puérpera que ndo comparecer as consultas pos-parto. (Incluido pela Lei 13.257/2016)

§10. Incumbe ao poder publico garantir, a gestante e a mulher com filho na primeira infancia que se encontrem

sob custddia em unidade de privacdo de liberdade, ambiéncia que atenda as normas sanitérias e assistenciais
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do Sistema Unico de Sadde para o acolhimento do filho, em articulagado com o sistema de ensino competente,
visando ao desenvolvimento integral da crianca. (Incluido pela Lei 13.257/2016)

(...)

Art. 9° 0 poder pablico, as instituicdes e os empregadores propiciardo condicdes adequadas ao aleitamento
materno, inclusive aos filhos de maes submetidas a medida privativa de liberdade.

§ 1° Os profissionais das unidades primarias de salde desenvolverdo agdes sistematicas, individuais ou co-
letivas, visando ao planejamento, a implementacao e a avaliacao de acdes de promocao, protecao e apoio ao
aleitamento materno e a alimentagdo complementar saudéavel, de forma continua. (Incluido pela Lei 13.257/2016)

§2° 0s servigos de unidades de terapia intensiva neonatal deverao dispor de banco de leite humano ou unidade
de coleta de leite humano. (Incluido pela Lei 13.257/2016)

Lei 8.112/1990

Art. 210. A servidora que adotar ou obtiver guarda judicial de crianca até 1 (um) ano de idade, serdo concedidos

90 (noventa) dias de licenga remunerada. (Vide Decreto 6.691/2008)

Lei 9.096/1995

Art. 38. 0 Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos (Fundo Partidario) é constituido por:

| —multas e penalidades pecuniarias aplicadas nos termos do Cadigo Eleitoral e leis conexas;

Il —recursos financeiros que lhe forem destinados por lei, em carater permanente ou eventual;

IIl — doagdes de pessoa fisica ou juridica, efetuadas por intermédio de depdsitos bancarios diretamente na
conta do Fundo Partidario;

IV —dotacgdes orcamentérias da Unido em valor nunca inferior, cada ano, ao niamero de eleitores inscritos em
31 de dezembro do ano anterior ao da proposta orgamentéria, multiplicados por trinta e cinco centavos de real,
em valores de agosto de 1995.

§1°(Vetado)

§2° (Vetado)

(™)

Art. 41-A. Do total do Fundo Partidario: (Redagao dada pela Lei 12.875/2013) (Vide ADI 5.105)

|-5% (cinco por cento) serdo destacados para entrega, em partes iguais, a todos os partidos que atendam aos

requisitos constitucionais de acesso aos recursos do Fundo Partidario; e (Redacao dada pela Lei 13.165/2015)
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II-95% (noventa e cinco por cento) serdo distribuidos aos partidos na proporgdo dos votos obtidos na Gltima
eleicdo geral para a Camara dos Deputados. (Incluido pela Lei 12.875/2013) (Vide ADI 5.105)

Paragrafo Gnico. Para efeito do disposto no inciso I, serdo desconsideradas as mudancas de filiacéo partidaria
em quaisquer hipoteses. (Redagdo dada pela Lei 13.107/2015)

(...)

Art. 44. Os recursos oriundos do Fundo Partidario serao aplicados:

(™)

§ 5°-A. A critério das agremiagdes partidarias, os recursos a que se refere o inciso V poderao ser acumulados
em diferentes exercicios financeiros, mantidos em contas bancérias especificas, para utilizagao futura em
campanhas eleitorais de candidatas do partido. (Incluido pela Lei 13.165/2015) (Vide ADI 5.617)

()

§ 7° A critério da secretaria da mulher ou, inexistindo a secretaria, a critério da fundacao de pesquisa e de
doutrinagao e educacao politica, os recursos a que se refere o inciso V do caput poderao ser acumulados em
diferentes exercicios financeiros, mantidos em contas bancérias especificas, para utilizacao futura em cam-
panhas eleitorais de candidatas do partido, ndo se aplicando, neste caso, o disposto no & 5°. (Incluido pela Lei
13.165/2015) (Vide ADI 5.617)

Lei 9.100/1995

Art. 11. Cada partido ou coligagao podera registrar candidatos para a Camara Municipal até cento e vinte por
cento do ndmero de lugares a preencher.

()

§ 3° Vinte por cento, no minimo, das vagas de cada partido ou coligacao dever&o ser preenchidas por candi-

daturas de mulheres.

Lei 9.455/1997

Art. 1° Constitui crime de tortura:

| - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental:
a) com o fim de obter informag@o, declarag@o ou confissao da vitima ou de terceira pessoa;

b) para provocar agao ou omissdo de natureza criminosa;

c) em razdo de discriminagdo racial ou religiosa;
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Il — submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou grave ameaca, a
intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo.

Pena —reclusao, de dois a oito anos.

§ 1°Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de seguranca a sofrimento fisico
ou mental, por intermédio da pratica de ato ndo previsto em lei ou ndo resultante de medida legal.

§2° Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o dever de evita-las ou apura-las, incorre na
pena de detengdo de um a quatro anos.

§ 3° Se resulta lesdo corporal de natureza grave ou gravissima, a pena é de reclusao de quatro a dez anos; se
resulta morte, a reclusdo é de oito a dezesseis anos.

§ 4° Aumenta-se a pena de um sexto até um terco:

| —se o crime é cometido por agente publico;

Il —se o crime é cometido contra crianca, gestante, portador de deficiéncia, adolescente ou maior de 60
(sessenta) anos; (Redacdo dada pela Lei 10.741/2003)

Il —se o crime é cometido mediante sequestro.

§5°A condenacdo acarretara a perda do cargo, func@o ou emprego piblico e a interdicao para seu exercicio
pelo dobro do prazo da pena aplicada.

§6° 0 crime de tortura € inafiancavel e insuscetivel de graga ou anistia.

§7° 0 condenado por crime previsto nesta Lei, salvo a hipétese do § 2° iniciard o cumprimento da pena em

regime fechado.

Lei 9.504/1997

Art. 10. Cada partido ou coligacdo podera registrar candidatos para a Camara dos Deputados, a Camara Legis-
lativa, as Assembleias Legislativas e as Camaras Municipais no total de até 150% (cento e cinquenta por cento)
do niimero de lugares a preencher, salvo: (Redagao dada pela Lei 13.165/2015)

(.)

§ 3° Do niimero de vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada partido ou coligaca@o preenchera
o minimo de 30% (trinta por cento) e 0 maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo.
(Redagao dada pela Lei 12.034/2009)
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Lei 11.340/2006
(Lei Maria da Penha)

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos do § 8° do art. 226 da Constituicao Federal, da Convencdo sobre a Eliminacao 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; dispde sobre a
criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia
e protecdo as mulheres em situacéo de violéncia doméstica e familiar.

(...)

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer agao ou
omissao baseada no género que lhe cause morte, lesao, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral
ou patrimonial:

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

Il = no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que s@o ou se consideram
aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

IIl — em qualquer relagao intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitagao.

Paragrafo inico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagao sexual.

Art. 6° A violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das formas de violagao dos direitos humanos.

Art. 7° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

| —a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou salide corporal,

Il —avioléncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que |lhe cause dano emocional e diminuicao da
autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas
acdes, comportamentos, crengas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhag@o, manipulacao, iso-
lamento, vigilancia constante, persegui¢do contumaz, insulto, chantagem, ridicularizacao, explorac@o e limitagcao
do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a satide psicoldgica e a autodeterminagao;

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a participar
de relagdo sexual ndo desejada, mediante intimidagdo, ameaca, coagao ou uso da forga; que a induza a comer-
cializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer método contraceptivo
ou que a force ao matrimdnio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacao, chantagem, suborno ou
manipulacao; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV —avioléncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure retencao, subtracao, destruicao
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parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou
recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V —avioléncia moral, entendida como qualquer conduta que configure calinia, difamacg&o ou injdria.

(...)

Art. 12. Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, feito o registro da ocorréncia,
devera a autoridade policial adotar, de imediato, os seguintes procedimentos, sem prejuizo daqueles previstos
no Codigo de Processo Penal:

| —ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a representacao a termo, se apresentada;

(...)

Art. 16. Nas acdes penais publicas condicionadas a representacao da ofendida de que trata esta Lei, s6 sera
admitida a renlincia a representacao perante o juiz, em audiéncia especialmente designada com tal finalidade,
antes do recebimento da dendncia e ouvido o Ministério Pdblico.

(...)

Art. 33. Enquanto nao estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, as varas
criminais acumulardo as competéncias civel e criminal para conhecer e julgar as causas decorrentes da pratica
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, observadas as previsdes do Titulo IV desta Lei, subsidiada
pela legislagdo processual pertinente.

(...)

Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena

prevista, nao se aplica a Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995.

Lei 11.770/2008

Art. 1° E instituido o Programa Empresa Cidada, destinado a prorrogar por 60 (sessenta) dias a duracao da
licenga-maternidade prevista no inciso XVIII do caput do art. 7° da Constituicdo Federal.

§ 1° A prorrogacao seré garantida a empregada da pessoa juridica que aderir ao Programa, desde que a
empregada a requeira até o final do primeiro més ap6s o parto, e concedida imediatamente ap6s a fruicdo da
licenga-maternidade de que trata o inciso XVIII do caput do art. 7° da Constituigao Federal.

§2° A prorrogacao sera garantida, na mesma proporcao, tamhém a empregada que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de adog@o de crianca.

Art. 2°Ea administracdo publica, direta, indireta e fundacional, autorizada a instituir programa que garanta

prorrogacao da licenga-maternidade para suas servidoras, nos termos do que prevé o art. 1° desta Lei.
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Lei 13.165/2015

Art. 9° Nas trés eleicOes que se seguirem a publicac@o desta Lei, os partidos reservaréo, em contas bancérias
especificas para este fim, no minimo 5% (cinco por cento) e no maximo 15% (quinze por cento) do montante
do Fundo Partidario destinado ao financiamento das campanhas eleitorais para aplicagdo nas campanhas de
suas candidatas, incluidos nesse valor os recursos a que se refere o inciso V do art. 44 da Lei 9.096, de 19 de
setembro de 1995.

Declarac@o dos Direitos do Homem e do Cidadao/1789

Art. 8° A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido

sendo por forga de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

Convencdo Americana sobre Direitos Humanos/1969
(Pacto de S@o José da Costa Rica, promulgado pelo Decreto 678/1992)

Artigo 25
Protecao Judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizos
ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
constituic@o, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagado seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas funcaes oficiais.

2. Os Estados-Partes comprometem-se:

a) a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado decida sobre os direitos de
toda pessoa que interpuser tal recurso;

b) a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e

c) a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competente, de toda decisdo em que se tenha considerado

procedente 0 recurso.

108



Convencéo sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher/1979
(Promulgada pelo Decreto 4.377/2002)

Artigo 4°

1. A adogao pelos Estados-Partes de medidas especiais de carater temporério destinadas a acelerar a igualdade
de fato entre 0 homem e a mulher ndo se consideraré discriminacdo na forma definida nesta Convengéo, mas
de nenhuma maneira implicara, como consequéncia, a manutenc@o de normas desiguais ou separadas; essas
medidas cessardo quando os objetivos de igualdade de oportunidade e tratamento houverem sido alcancados.

2. A adogdo pelos Estados-Partes de medidas especiais, inclusive as contidas na presente Convengao, desti-

nadas a proteger a maternidade, ndo se considerara discriminatoria.

Declaracd@o e Programa de Acao de Viena/1993
(Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos promovida pela ONU)
Capitulo |

(.)

18. Os direitos humanos das mulheres e das meninas sdo inalienaveis e constituem parte integral e indivisivel
dos direitos humanos universais. A plena participagao das mulheres, em condi¢des de igualdade, na vida politica,
civil, econdmica, social e cultural nos niveis nacional, regional e internacional e a erradicacao de todas as formas
de discriminagdo com base no sexo sa@o objetivos prioritarios da comunidade internacional.

(-..)

Capitulo Il
B
()

36. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos insta firmemente que as mulheres tenham acesso pleno
e igual a todos os direitos humanos e que isto seja uma prioridade para os Governos e as Nagdes Unidas. A
Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos enfatiza também a importancia da integracéao e plena participagcao
das mulheres como agentes e beneficiarias do processo de desenvolvimento e reitera os objetivos estabelecidos
em relacao a adogcao de medidas globais em favor das mulheres, visando ao desenvolvimento sustentavel e
equitativo previsto na Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento e no capitulo 24 da Agenda
21, adotada pela Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Rio de Janeiro, 3 a
14 de junho de 1992).

(...)
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38. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos enfatiza particularmente a importancia de se trabalhar
no sentido de eliminar todas as formas de violéncia contra as mulheres na vida publica e privada, de eliminar
todas as formas de assédio sexual, exploracao e trafico de mulheres, de eliminar preconceitos sexuais na
administracdo da justica e erradicar quaisquer conflitos que possam surgir entre os direitos da mulher e as
consequéncias nocivas de determinadas préaticas tradicionais ou costumeiras, do preconceito cultural e do
extremismo religioso. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos apela a Assembleia Geral para que adote
o projeto de declaracao sobre a violéncia contra a mulher e insta os Estados a combaterem a violéncia contra
a mulher em conformidade com as disposicdes da declarac@o. As violagdes dos direitos humanos da mulher
em situacdes de conflito armado s@o violagdes de principios fundamentais dos instrumentos internacionais de
direitos humanos e do direito humanitério. Todas as violagdes desse tipo, incluindo particularmente assassina-

tos, estupros sistematicos, escravidao sexual e gravidez forcada, exigem uma resposta particularmente eficaz.

Convencéao de Belém do Para/1994
(Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir, Erradicar a Violéncia contra a Mulher, promulgada pelo
Decreto 1.973/1996)
Artigo 2

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

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

b) ocorrida na comunidade e cometida por qualquer pessoa, incluindo, entre outras formas, o estupro, abuso
sexual, tortura, trafico de mulheres, prostituicao forcada, sequestro e assédio sexual no local de trabalho, bem
como em instituicdes educacionais, servigcos de satide ou qualquer outro local; e

c) perpetrada ou tolerada pelo Estado ou seus agentes, onde quer que ocorra.

(...)

Artigo 4

Toda mulher tem direito ao reconhecimento, desfrute, exercicio e protecao de todos os direitos humanos e
liberdades consagrados em todos os instrumentos regionais e internacionais relativos aos direitos humanos.
Estes direitos abrangem, entre outros:

a) direito a que se respeite sua vida;

b) direitos a que se respeite sua integridade fisica, mental e moral;

c) direito a liberdade e a seguranga pessoais;

d) direito a ndo ser submetida a tortura;
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e) direito a que se respeite a dignidade inerente a sua pessoa e a que se proteja sua familia;

f) direito a igual protecdo perante a lei e da lej;

g) direito a recurso simples e rapido perante tribunal competente que a proteja contra atos que violem seus
direitos;

h) direito de livre associagao;

i) direito a liberdade de professar a propria religido e as proprias crengas, de acordo com a lei; e

j) direito a ter igualdade de acesso as fungdes piblicas de seu pais e a participar nos assuntos piblicos,

inclusive na tomada de decisoes.

Declaracéo de Pequim/1995
(Plataforma de Acao da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher)
Capitulo IV
D

112. A violéncia contra a mulher constitui obstaculo a que se alcance os objetivos de igualdade, desenvolvi-
mento e paz. A violéncia contra a mulher viola, prejudica ou anula o desfrute por ela dos seus direitos humanos e
liberdades fundamentais. A inveterada incapacidade de proteger e promover esses direitos humanos e liberdades
nos casos de violéncia contra a mulher é um problema que preocupa todos os Estados e exige solugdo. Desde a
Conferéncia de Nairdhi que se tem ampliado consideravelmente o conhecimento das causas, das consequéncias
e do alcance dessa violéncia, assim como das medidas indicadas para combaté-la. Em todas as sociedades, com
maior ou menor incidéncia, as mulheres e as meninas estao sujeitas a maus tratos de natureza fisica, sexual e
psicolégica, sem distingao quanto ao seu nivel de renda, classe ou cultura. A baixa condicao social e econdmica
da mulher pode ser tanto causa como consequéncia da violéncia de que é vitima.

113. A expressao “violéncia contra a mulher” se refere a quaisquer atos de violéncia, inclusive ameacas, coercao
ou outra privagao arbitréria de liberdade, que tenham por base o género e que resultem ou possam resultar em
dano ou sofrimento de natureza fisica, sexual ou psicolégica, e que se produzam na vida puablica ou privada. Por
conseguinte, a violéncia contra a mulher pode assumir, entre outras, as seguintes formas:

a) a violéncia: fisica, sexual e psicoldgica que ocorre na familia, inclusive sevicias; o abuso sexual das meninas
no lar, a violéncia relacionada com o dote, a violéncia por parte do marido, a mutilagao genital e outras praticas
tradicionais que atentam contra a mulher, a violéncia exercida por pessoas outras que o marido e a violéncia
relacionada com a exploragao;

b) a violéncia: fisica, sexual e psicolégica no nivel da comunidade em geral, inclusive as violagdes, os abusos
sexuais, 0 assédio e a intimidacao: fisica, sexual e psicolégica perpetrada ou tolerada pelo Estado, onde quer

que ocorra.
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(...)

117. As ameacas e os atos de violéncia quer ocorram no lar ou na comunidade, perpetrados ou tolerados pelo
Estado, infundem medo e inseguranga na vida das mulheres e constituem obstéculo a obteng@o da igualdade,
do desenvolvimento e da paz. 0 medo da violéncia, inclusive o assédio, € um constrangimento permanente para
amobilidade da mulher e limita o seu acesso as atividades e recursos basicos. A violéncia contra a mulher est4
associada a um elevado custo social, de salide e econdmico, tanto para o individuo como para a sociedade. A
violéncia contra a mulher é um dos mecanismos sociais fundamentais pelos quais a mulher é forgcada a uma
posicdo de subordinacéo comparada com a do homem. Em muitos casos, a violéncia contra as mulheres e as
meninas ocorre na familia ou no lar, onde muitas vezes a violéncia é tolerada. 0 abandono, 0 abuso fisico e sexual
e aviolagdo de meninas e mulheres por membros da familia e outros moradores da casa, assim como os casos
de abusos cometidos pelo marido ou outros familiares, muitas vezes deixam de ser denunciados e, por isso, sdo
dificeis de detectar. Mesmo quando essa violéncia é denunciada, nem sempre as vitimas sdo protegidas ou os
agressores castigados.

118. A violéncia contra a mulher & uma manifestacao das relacdes de poder historicamente desiguais entre
mulheres e homens, que tém causado a dominagao da mulher pelo homem, a discriminacao contra ela e a
interposicdo de obstaculos ao seu pleno desenvolvimento. A violéncia contra a mulher ao longo do seu ciclo
vital deriva essencialmente de habitos culturais, em particular dos efeitos prejudiciais de algumas praticas
tradicionais ou consuetudinérias e de todos os atos de extremismo relacionados com raga, sexo, idioma ou
religido, que perpetuam a condigdo de inferioridade conferida a mulher no seio da familia, no local de trabalho,
na comunidade e na sociedade. A violéncia contra a mulher é agravada por pressdes sociais, como a vergonha
de denunciar certos atos; pela falta de acesso da mulher a informagao, a assisténcia e a prote¢ao juridicas;
pela falta de leis que efetivamente proibam a violéncia contra a mulher; pelo fato de que ndo sdo devidamente
emendadas as leis vigentes; pela falta de empenho das autoridades puablicas na difusdo das leis vigentes e no
seu cumprimento; e pela auséncia de meios educacionais e de outro tipo para combater as causas e as conse-
quéncias da violéncia. As imagens de violéncia contra a mulher que aparecem nos meios de comunicacao, em
particular as representacdes de estupro ou de escravidao sexual, assim como a utilizagdo de mulheres e meninas
como objetos sexuais, inclusive a pornografia, sao fatores que contribuem para a prevaléncia continua dessa
violéncia, prejudicial a comunidade em geral e, em particular, as criancas e aos jovens.

(-..)

121. As mulheres podem tornar-se vulneraveis a violéncia perpetrada por pessoas em posi¢do de autoridade,
tanto em situagdes de conflito como de ndo conflito. O treinamento de todos os agentes em questdes humanita-
rias e leis de direitos humanos e a punicéo dos perpetradores de atos de violéncia contra a mulher ajudariam a
garantir que a violéncia nao seja praticada pelos agentes publicos, inclusive agentes policiais e penitenciarios,

e forgcas de seguranca, em quem as mulheres deveriam poder confiar.
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(..)

224. A violéncia contra as mulheres constitui ao mesmo tempo uma violag@o de seus direitos humanos e liber-
dades fundamentais e um ébice e impedimento a que desfrutem desses direitos. Tendo em conta a Declarag@o
sobre a Eliminacao da Violéncia contra a Mulher e o trabalho dos relatores especiais, a violéncia baseada no
género, como sevicias e outras violéncias domésticas, abuso sexual, escravidao e exploracao sexuais, trafico
internacional de mulheres e meninas, prostituicdo imposta e assédio sexual, assim como a violéncia contra as
mulheres derivada de preconceitos culturais, racismo, discriminacgao racial, xenofobia, pornografia, depuragao
étnica, conflito armado, ocupacéao estrangeira, extremismo religioso e antirreligioso e terrorismo sao incompa-
tiveis com a dignidade e o valor da pessoa humana e devem ser combatidos e eliminados. E preciso proibir e
eliminar todo aspecto nocivo de certas préaticas tradicionais, costumeiras ou modernas, que violam os direitos
das mulheres. Os governos devem adotar medidas urgentes para combater e eliminar todas as formas de vio-

|éncia contra as mulheres na vida privada e puablica, perpetradas ou toleradas pelo Estado ou pelos individuos.

Relatério n. 54/2001 da Comissao Interamericana de Direitos Humanos — Organizacao dos

Estados Americanos (caso 12.051 — Maria da Penha Maia Fernandes vs. Brasil)

55. Aimpunidade que gozou e ainda goza o agressor e ex-esposo da Senhora Fernandes é contréria a obrigacao
internacional voluntariamente assumida por parte do Estado de ratificar a Convencao de Belém do Para. A falta
de julgamento e condenacao do responsavel nessas circunstancias constitui um ato de toleréncia, por parte do
Estado, da violéncia que Maria da Penha sofreu, e essa omissao dos tribunais de justica brasileiros agrava as
consequéncias diretas das agressdes sofridas pela Senhora Maria da Penha Maia Fernandes. Além disso, como
foi demonstrado anteriormente, essa tolerancia por parte dos 6rgdos do Estado ndo é exclusiva deste caso, mas
uma pauta sistematica. Trata-se de uma toleréncia de todo o sistema, que ndo faz sendo perpetuar as raizes e
fatores psicoldgicos, sociais e histéricos que mantém e alimentam a violéncia contra a mulher.

56. Dado que essa violacao contra Maria da Penha é parte de um padréo geral de negligéncia e falta de efetivi-
dade do Estado para processar e condenar os agressores, a Comissao considera que nao s6 ¢ violada a obrigacao
de processar e condenar, como também a de prevenir essas praticas degradantes. Essa falta de efetividade
judicial geral e discriminatéria cria o ambiente propicio a violéncia doméstica, ndo havendo evidéncia social-

mente percebida da vontade e efetividade do Estado como representante da sociedade, para punir esses atos.
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