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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOS

Apresentacdo

O campo da producdo académica na area do Direito passa por transformacdes de vérias
ordens, sobretudo, do ponto de vista dos temas da agenda de pesquisa e das suas abordagens.
Como uma &rea marcadamente interdisciplinar, com um didogo intenso com as

Humanidades que fundamentam o Direito, tais como: a Sociologia, a Filosofia e a Teoria do
Direito, a Antropologia Juridica, a Histéria do Direito, as Relagdes Internacionais, os Direitos
Humanos, o campo da pesquisa juridica no Direito Internacional dos Direitos Humanos, sofre
0 impacto da mudanca da agenda e das abordagens. Dito isto, se ressalta que o contexto da
sociedade internacional contemporénea ndo € mais o do Pos-Guerra. No periodo apds 1945,
diante das atrocidades operadas pelo Nazismo, se fazia necess&io criar uma

institucionalidade internacional capaz de levar a cabo um projeto de cooperagdo

fundamentado na paz, na democracia e nos direitos humanos. Como resultado desse objetivo,
emerge a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) que, em sua Carta de 1945, elege os
direitos humanos e a paz como temas centrais da agenda da organizagdo, com impactos na
producdo documental e normativa. Nesse cenario, em 1948, é a aprovada a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), documento-simbolo que sintetiza os anseios da
nova era. Entretanto, na década de sessenta do século XX, sdo afirmados dois Pactos, o Pacto
Internacional do Direitos Civis e Politicos e 0 Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, ambos de 1966, anunciando as especificidades de um cenario

internacional marcado pela polarizacdo entre os Estados Unidos da Ameérica e a entdo Unido
das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), polarizagdo que traduz a caracteristica
fundamental das relagdes internacionais a partir da segunda metade do século XX, até a
gueda do Muro de Berlim (1989) e a desintegracéo da entdo URSS (1991), ndo obstante,

nesse periodo, ter ocorrido uma producdo normativa e documental proficua voltada ao

reconhecimento e a afirmagdo dos direitos humanos. Apds 1989, um novo contexto emerge
com o fim da Guerra Fria, marcado pela assungdo de uma nova agenda internacional com
reflexos na pesquisa académica. Com a realizagdo da Conferéncia Mundia de Direitos
Humanos e a aprovagdo da Declaragcdo e o Programa de Acdo de Viena, em 1993, novas
centralidades emergem. E necessario mais que o reconhecimento dos direitos humanos no
plano normativo. O desafio consiste na concretizacdo, na efetivagdo desses direitos e sua
incorporacdo nas ordens juridicas domésticas, nos projetos constitucionais dos Estados. O
Programa de Ac¢&o vai eleger a educagdo em direitos humanos como uma tarefa fundamental

da ONU, como também, a necesséria relagdo entre direitos e deveres para a redlizagdo da
condicéo de cidadania. Da DUDH (1948) a Viena (1993), avangos ocorrem na afirmagéo e



no reconhecimento dos direitos humanos como um projeto a pautar as relacdes
internacionais. Entretanto, as polarizagfes, as novas relacfes de forca conflitantes no cenario
global resultam em novas ordens de desigualdades e novas teméticas de pesguisa reclamam
abordagens interdisciplinares e perspectivas antes ndo utilizadas no Direito.
Simultaneamente, exigem posturas académicas mais comprometidas com o método
cientifico. Nesse ambito, os textos reunidos no GT DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS representam os hovos rumos do avango da pesquisa juridica voltada
as teméticas que articulam o local e o global. Os deslocamentos e as articulacdes em rede
expressam as caracteristicas fundamentais do tempo presente. Apés trinta anos da queda do
Muro de Berlim, outros muros e outras fronteiras sdo erguidos, muitas das vezes invisiveis
fisicamente, mas tdo presente nos imaginarios guiando as relacbes internacionais
contemporaneas. Os temas relativos aos refugiados, as migracdes séo alcados ao primeiro
plano de visibilidade na pesquisa juridica. Paises e regides localizados nas margens, na
periferia do sistema global passam a ser objetos centrais de pesquisa. As relacdes entre
Economia e Direito reclamam novas abordagens e dominio de estado da arte. Abordagens
multiniveis dos direitos humanos e os institutos juridicos que, antes, estavam nas margens,
passam a ser objeto de concentracdo. Questdes que fazem emergir desafios ao pesquisador
contemporaneo gue precisa adquirir competéncias tedricas e metodoldgicas para o
movimentar dentro do campo. Os artigos deste GT, sem davida, incitam reflexes e uma
problematizacdo sobre o campo da pesquisa juridica na area do Direito Internacional dos
Direitos Humanos.
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O CONCEITO DE GENERO NO BRASIL E NA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOSHUMANOS

THE GENDER CONCEPT IN BRAZIL AND IN THE INTER-AMERICAN COURT
OF HUMAN RIGHTS

Eneida Orbage De Britto Taquary
Catharina Orbage De Britto Taquary

Resumo

Analisa o conceito de género no Brasil, por intermédio da Lei 11340/2006, e o desenvolvido
no ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). O problema se centra na
confluéncia do conceito de género desenvolvido no Brasil e na CIDH e sua irradiacdo no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Objetiva-se discutir o conceito de género
criado no ambito da Lei 11340/2006 e o oriundo da CIDH; identificar as semelhancas entre o
conceito nacional e o internacional, gerado na CIDH. A metodol ogia compreendera a analise
da legislacdo nacional e os casos examinados pela CIDH, disponibilizados pelo seu site
oficial.

Palavras-chave: Género, Mulher, Lel n°® 11340 de 07 de agosto de 2006, Sistema
interamericano de direitos humanos, Corte interamericana de direitos humanos (cidh)

Abstract/Resumen/Résumé

It analyzes the concept of gender in Brazil, through Law 11340/200 and in the scope of the
Inter-American Court of Human Rights (IACHR). The problem centered on the confluence
of the concept of gender developed in Brazil and the IACHR and its irradiation in the Inter-
American Human Rights System. The objective is to discuss the concept of gender created
under Law 11340/2006 and from the IACHR; identify the similarities between the national
and international concept generated by the IACHR. The methodology will include the
analysis of national legislation and cases examined by the IACHR, made available through
its official website.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Gender, Woman, Law 11340 of august 7 2006, Inter-
american human rights system, Inter-american court of human rights (iachr)
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1 A LEGISLACAO NACIONAL SOBRE GENERO

O presente artigo objetiva analisar o conceito de género no Brasil, por intermédio da
Lei 11340, de 07 de agosto de 2006, e o desenvolvido no ambito da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH).

O problema se centra na confluéncia do conceito de género desenvolvido no Brasil e
na CIDH e sua irradiacdo no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, realizando uma
analise do papel da mulher na legislacdo civil e penal brasileiras, bem como o conceito
edificado na Corte Interamericana de Direitos Humanos, quando da analise dos casos Centro
Penal Castro Castro vs. Per(,; Fernandez Ortega y otros vs. México; Rosendo Cantd y otra
vs. México; Fernandez Ortega y otros vs. México; Espinoza Gonzéles vs. Peru; Masacre de

Las Dos Erres vs. Guatemala.

Obijetiva-se discutir o conceito de género criado no ambito da Lei 11340/2006 e o
oriundo da CIDH e identificar as semelhancas entre o conceito nacional e o internacional,

gerado na CIDH, na interpretacdo da Conven¢do Americana de Direitos Humanos.

A metodologia compreenderad a analise da legislacdo nacional, civil e penal, bem
como por intermédio da ei Maria da Penha e dos casos examinados pela CIDH,
disponibilizados pelo seu site oficial.

A discusséo sobre a violéncia de género no Brasil ndo foi aprofundada pela
legislacdo nacional até o advento da Lei 11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha, que
foi elaborada pelo Congresso Nacional Brasileiro como cumprimento de demanda oriunda da

Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).

Até o advento da Lei Maria da Penha, tanto no ambito da legislacdo penal quanto da

legislacdo civil, o papel secundario da mulher na participagdo da sociedade era notério.

2 A ABORDAGEM NA LEGISLACAO CIVIL BRASILEIRA SOBRE
GENERO

O Codigo Civil de 1916 (Lei n°3071, de 1° de janeiro de 1916), a primeira legislagdo
civil apos as OrdenagOes Filipinas que vigoraram no Brasil Colonia, Império e inicio da

Republica, trazia em seu bojo o sistema patriarcal, onde a mulher na condicéo de filha vivia
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sob a autoridade do pai e quando se casava estava sujeita a autoridade do marido. Ele detinha
0 pétrio poder e a mulher era relativamente capaz, nos termos do art. 6°. Os filhos eram
discriminados se nasciam da denominada familia legal, constituida pelo casamento, ou familia
natural, constituida pela unido sem casamento, que discriminatoriamente era denominada
concubina. Aos filhos legitimos havia protecdo e respeito aos esparios ou bastardos, havia

discriminagao e segredo de suas existéncias.

A mulher necessitava de autorizagcdo marital para realizar muitos atos da vida civil.
Perdia seu nome de familia e obrigatoriamente aderia aos apelidos do marido. Devia ser casta,
honesta em matéria sexual, sob pena de anulacdo do casamento. Quando ndo se casava e
engravidava era desonesta e merecia a indignidade e a marginalizacdo da sociedade. Também
devia calar-se sobre as violages cometidas pelo marido no &mbito familiar. Os hematomas e
equimoses eram sempre decorrentes de fortuitos e ndo da acdo humana. A mulher tinha que

ficar e permanecer calada ante as violéncias sofridas fora e dentro do ambito familiar.

Somente em 1962, com o Estatuto da Mulher Casada, a Lei 4.121, de 27 de agosto de
1962, a mulher passou a ter capacidade para praticar os atos da vida civil, em especial quando
exercesse “[...] profissdo lucrativa, distinta da do marido tera direito de praticar todos os atos
inerentes ao seu exercicio e a sua defesa [...],” ressalvando ainda que “[...]ndo responde, o
produto do trabalho da mulher, nem os bens a que se refere éste artigo pelas dividas do

marido, exceto as contraidas em beneficio da familia (sic)[...]".

E no art. 248, a referenciada Lei estabeleceu que a mulher casada poderia livremente
exercer direitos sobre os filhos e os bens dos filhos do leito anterior; reivindicar os imdveis do
casal que tenham sido gravados ou disponibilizados sem sua outorga, suprimento judicial,
transferidos ou doados a concubina pelo marido e ainda praticar todos os atos ndo vedados por

lei.

Outro marco importante na Legislagéo civil, foi a Emenda Constitucional n° 9, de 28
de junho de 1977, que instituiu o divorcio, ao alterar o art. 175, § 1° da Constituicdo Federal
de 1967, ao dispor “[...] § 1° - O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos
expressos em lei, desde que haja prévia separacdo judicial por mais de trés anos [...]" e no art.
2°, estabelecia :”[...] a separag@o, de que trata o § 1° do artigo 175 da Constitui¢do, podera ser
de fato, devidamente comprovada em Juizo, e pelo prazo de cinco anos, se for anterior a data

desta emenda]...]".
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A denominada Lei do Divorcio (Lei n°® 6.515, de 26 de dezembro de 1977), pois fim
a parte da discriminacdo da mulher que era abandonada pelo marido e que vivia na condi¢do
de desquitada, a margem da sociedade. Possibilitou a legalizacdo de unides antes consideradas
espurias e passou a dar tratamento igualitario a mulher, que ndo se casava, mas que possuia
uma unido ndo formalizada pelo casamento. Passou a ser colaboradora do marido na

conducdo da familia e ja ndo precisava adotar os apelidos do marido.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o legislador brasileiro estabeleceu
expressamente no seu art. 5°, que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]”, e prevendo
expressamente em seu inciso I, que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagoes,
nos termos desta Constituigio [...]”(BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988).

A lei constitucional também previu, no art. 226, Capitulo VII, referente a Familia, da
Crianca, do Adolescente, do Jovem e do Idoso, que a familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado[...]”, e disp0s expressamente no 8 3° [...] para efeito da protecdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento ¢ no § 4° “entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes|...]”(BRASIL. CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL DE 1988).

Observe-se que a Constituicdo Federal de 1988 pois fim a classificagdo anacronica
de familia legal e natural e reconheceu igualdade formal entre homens e mulheres. O fato de
uma mulher ndo contrair casamento ndo lhe tornava desonesta perante a sociedade e seus

filhos ndo poderiam ser discriminados.

Posteriormente a Constituicdo Federal, a Lei n°® 8.971, de 29 de dezembro de 1994,
estabeleceu o que convencionou-se chamar de Lei do Companheirato, ao estabelecer, no seu
art. 1°” a companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente,
divorciado ou viuvo, que com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole, podera
valer-se do disposto na Lei n° 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto ndo constituir nova

unido e desde que prove a necessidade”, reconhecendo o direito também ao companheiro de


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%206.515-1977?OpenDocument

mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou vidva nas mesmas condicOes
(BRASIL. LEI N° 8.971, DE 29 DE DEZEMBRO DE 1994).

A Lei n°® 9278/1996 também reconheceu, regulamentando o texto constitucional, a
entidade familiar como a “convivéncia duradoura publica e continua, de um homem e uma
mulher, estabelecida como objetivo de constituicdo de familia”. Logo, ndo mais existe a
necessidade de lapso temporal de cinco anos para configuracdo da Unido Estavel, bastando,
portanto, a simples vontade dos companheiros em permanecerem juntos, com objetivo de
constituir familia (BRASIL. LEI N° 9278, DE 10 DE MAIO DE 1996).

O Cadigo Civil de 2002 (Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002), prevé em seus arts.
1.556 e 1.557, que a direcdo da sociedade conjugal é exercida, em colaboracdo, pelo marido e
pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos, e pelo “casamento, homem e mulher
assumem mutuamente a condi¢do de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos
da familia[...]” (BRASIL. LEI n° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. INSTITUI O
CODIGO CIVIL. 2019)

Observe-se gue a questdo de género era evidenciada no art. 1.622, do Cddigo Civil,
que previa que ninguém poderia ser adotado por duas pessoas, salvo se fossem marido e
mulher, ou se vivessem em unido estavel. E ainda no paragrafo Gnico do citado artigo que
estabelecia: “[...]os divorciados e os judicialmente separados poderdo adotar conjuntamente,
contanto que acordem sobre a guarda e o regime de visitas, e desde que o estagio de
convivéncia tenha sido iniciado na constancia da sociedade conjugal[...]” (BRASIL. LEI n°
10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. INSTITUI O CODIGO CIVIL. 2019)

Também nos arts. 1723 a 1727 foi disciplinada a unido estavel como entidade
familiar, nos termos constitucionais, como a “unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicao de familia”, ressaltando que as relagdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher,
impedidos de casar, constituem concubinato, na forma do art. 1727 do Cadigo Civil
(BRASIL. LEI n° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. INSTITUI O CODIGO CIVIL.
2019)

O dispositivo que tratava diretamente da questdo de género para efeitos de adogéo foi
revogado em 2009, por intermédio da Lei n°® 12.010, art. 4°, que modificou o Cadigo Civil,

arts. 1.618, 1.619 e 1734, para estabelecer que a adogéo seria deferida na forma prevista pela
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Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL.LEI N°
12.010, DE 3 DE AGOSTO DE 2009), que previu no art. 42, 8 2° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a permissao para adogdo conjuntas por pessoas que forem casadas ou tiverem
unido estavel, independentemente do género, comprovada a estabilidade da familia
(BRASIL.ART. 2°, DA LEI N° 12.010, DE 3 DE AGOSTO DE 2009).

Observa-se, entdo que a legislacéo civil estabeleceu o conceito de género feminino-
mulher e masculino-homem para caracterizacdo do casamento e da unido estavel. Para a
adocdo conjunta o conceito de género feminino-mulher e masculino-homem foi inicialmente
utilizado, vinculando-o ao casamento ou unido estavel, e, a posteriori, permitiu a adocao
conjunta de pessoas que forem casadas ou tiverem unido estavel, independentemente do

género, mas ressaltando o género feminino-mulher e masculino- homem.

A modifica¢do da legislagdo civil e do Estatuto da Crianca e do Adolescente foi
corroborada pelo julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 132/2011, originaria do Rio de Janeiro, tendo como relator o Ministro Ayres
Britto, que entendeu que “[...] a obrigatoriedade do reconhecimento da unido entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar é extraida dos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da vedacdo de discriminacOes odiosas, da liberdade e da
protegdo a seguranca juridica[...]”, ensejando “ a proibicdo de discriminacdo das pessoas em
razdo do sexo, seja no plano da dicotomia homem/mulher (género), seja no plano da
orientacdo sexual de cada qual deles”, em homenagem ao pluralismo como valor sécio-
politico-cultural [...]” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF n° 132/2011).

Reafirma no julgamento que a “liberdade para dispor da propria sexualidade, inserida
na categoria dos direitos fundamentais do individuo, expressdo que é da autonomia de
vontade[...]”. A desigualacédo juridica, salvo disposi¢dao constitucional expressa ou implicita

em sentido contrario, ndo pode ter por base juridica o sexo das pessoas.

Logo, o Supremo Tribunal Federal considerou o conceito de género como masculino
e feminino, mas ressaltou que independentemente de orientagdo sexual, a relacdo
heterossexual ou homoafetiva devem ser prestigiadas como respeito ao principio da dignidade

da pessoa humana, no sentido de autonomia de dispor da sua prépria sexualidade.
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3 A ABORDAGEM NA LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA SOBRE
GENERO

Na legislacdo penal, os Codigos de 1930 (Cddigo Criminal do Império) e de 1890
(Cddigo Criminal da Republica) previam a tipificacdo dos crimes sexuais tendo o género

feminino- a mulher como vitima.

O objeto juridico era tratado no Titulo dos Crimes contra a Honra e Honestidade das
Familias, determinando que a liberdade sexual ndo se tratava de um bem individual e
personalissimo, porque atingia a familia, e ndo a pessoa humana, em especial a mulher que

era a vitima nos crimes.

Os Crimes Sexuais, ou aqueles que decorrem de uma violacdo a liberdade de
autodeterminacdo sexual, somente em decorréncia da Lei no 12.015/2009, passaram a
delimitar de forma mais precisa 0 bem juridico tutelado, em que pese ainda haver certa
incoeréncia com o nome juridico atribuido, porque a dignidade da pessoa humana €
fundamento do Estado Democrético de Direito e a liberdade, sim, é direito do individuo,
inclusive a liberdade sexual. Essa afirmacdo tem como fundamento as Ordenac6es do Reino.
No Cddigo Criminal do Império, de 1830, e no Cddigo da Republica, de 1890, a liberdade
sexual ndo era tratada como atributo da pessoa humana, mas como um aspecto da honra, da

honestidade das familias e da moral sexual.

Logo, a escolha em matéria sexual ndo pertencia a pessoa, mas em geral a familia,
em especial ao chefe da familia, o pai. O crime de natureza sexual atingia a familia de forma
tdo grave que ndo raras vezes a vitima mulher era severamente punida ndo pelo sistema penal,

mas pela sociedade. Considerava-se uma ofensa a honra do marido e da familia.

Essa impropriedade sobre o bem juridico perdurou até o advento do Codigo Penal de
1940, quando se diferenciou honra como atributo da pessoa humana, inserindo no titulo
referente aos Crimes Contra a Pessoa e atribuindo aos costumes o status de Titulo, mas ainda
impregnado de elementos normativos e de adjetivacdes acerca dos sujeitos, ressaltando a
impossibilidade do homem ser vitima de crimes como o0 estupro, a seducéo, a posse sexual e 0

atentado ao pudor mediante fraude, o rapto e os crimes de trafico de mulheres.

Todavia, a mulher desempenhava trés papéis sociais: 0 de esposa, mée e

trabalhadora. Como esposa e mée deveria manter a harmonia no lar e dominar os instintos

87



sexuais mais primitivos de seu marido, sob pena de se considerar uma fracassada como
mulher; aos filhos dedicava carinho quando estavam em casa, posto que a maioria do tempo
estavam na escola; e aquelas mulheres menos abastadas restava o trabalho em casa juntamente
com os filhos. Tinham uma vida de sacrificios porque foi preciso se ajustar a uma jornada de
trabalho de doze horas diarias e ainda aos ditames sociais, como a impossibilidade de
utilizacdo de contraceptivos, uma vez que havia a crenca de que tais métodos eram imorais, 0

que as sacrificava ainda mais.

A exigéncia de se buscar a igualdade entre homens e mulheres foi propugnada na
Quinta Conferéncia Internacional Americana, realizada em Santiago de Chile, em 1923, e dez
anos depois a Convencao sobre a nacionalidade da mulher, ocorrida em Montevidéu, em
1933, visando a proteger a mulher de qualquer discriminacdo baseada na nacionalidade e no

SEXO0.

Todavia, a situagcdo da mulher trabalhadora foi consolidada em virtude do Segundo
Conflito Mundial, onde o grande nuimero de mortes exigiu que a mulher ingressasse e

ocupasse o trabalho que antes era ocupado pelo homem.

Surge, entdo, o despontar de novas relacdes sociais e de mudanca de principios até
entdo arraigados de que a mulher era apenas o “anjo do lar”. Esses fatos sociais ¢ que deram
origem & mudanca, ndo somente de comportamento, mas & insercdo, nos ordenamentos

juridicos nos paises europeus, de novas figuras tipicas contra a mulher.

Somente a partir de 2009, ressalte-se, posteriormente a Constituicdo Federal de 1988,
gue a denominacdo do bem juridico se aproxima da protecdo do direito a liberdade sexual,
com os Crimes Contra a Dignidade Sexual, prevendo a tipificacdo de condutas contra a pessoa

humana em relacgéo a sua liberdade sexual.

Foram modificados os crimes de estupro para possibilitar que qualquer pessoa fosse
vitima, homens e mulheres, bem como as criancgas, os adolescentes e 0s integrantes de outros
grupos de vulneraveis, como os menores de 14 anos, os portadores de deficiéncia "mental e 0s

gue ndo podem, o momento do crime oferecer resisténcia.

No Cddigo Penal, portanto, o legislador utilizou o género feminino para se referir a
mulher e masculino para se referir ao homem, posicdo esta que se repete em relagéo ao
denominado feminicidio, incluido pela Lei 13.104, de 9 de marco de 2015, que alterou o
Caodigo Penal para prevé-lo como circunstancia qualificadora do crime de homicidio, e o art.
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1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, para inclui-lo no rol dos crimes hediondos, nos
termos seguintes: “[...] VI - contra a mulher por razdes da condigéo de sexo feminino:[...] § 2°
-A - considera-se que ha razdes de condicdo de sexo feminino quando o crime envolve: | -
violéncia doméstica e familiar; 1l - menosprezo ou discriminacdo a condi¢do de mulher|...]”
(BRASIL. LEI N° 13.104, DE 9 DE MARCO DE 2015. 2019).

Na legislagdo especial, a denominada Lei Maria da Penha, Lei n® 11340/2006,
estabelece mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, significado o género feminino, mas no art. 5° paragrafo Unico, amplia o rol de
incidéncia da lei para estabelecer a sua aplicacdo a qualquer pessoa independentemente de
orientacdo sexual (BRASIL. LEI N°11340, DE 7 DE AGOSTO DE 2006. LEI MARIA DA
PENHA. 2019).

Portanto observa-se que o legislador pétrio, no tocante aos crimes tipificou-os
diferenciando o género feminino-mulher e 0 masculino-homem, e no feminicidio ressalvou
que o género feminino equivale ao sexo feminino, excluindo qualquer outra pessoa.
Entretanto na Lei Maria da Pena, citada acima, o legislador utilizou o género feminino-mulher
como objeto da protecdo especial, nos casos de violéncia doméstica, mas estendeu o
significado para qualquer pessoa, independentemente de orientacdo sexual.

4 O CONCEITO DE GENERO NA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

O Sistema Regional Interamericano de Protecdo dos direitos humanos tem sua base
de sustentacdo em dois documentos: a Declaragcdo Americana de Direitos e Deveres do
Homem e a Carta Interamericana de Garantias Sociais, ambas de 1948 e anteriores a

Declarag@o Universal de Direitos do Homem.

A Declaracdo Americana, decorrente da 1X Conferéncia Internacional Americana de
Bogota — 1948, em seu introito reconhece que “as institui¢des juridicas e politicas, que regem
a vida em sociedade principalmente a protecéo dos direitos essenciais do homem e a criagao
de circunstancias que lhe permitam progredir espiritual e materialmente e alcancar a
felicidade”.
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A Carta Internacional Americana de Garantias Sociais tem por objetivo declarar os
principios fundamentais que devem amparar os trabalhadores de toda a classe e constituir um
minimo de direito de eu eles devem gozar nos Estados Americanos sem prejuizo de que as leis

de cada um possam ampliar esses direitos e reconhecer outros mais favoraveis.

O Brasil somente ratificou a Convencédo a 6 de novembro de 1992, por intermédio do
Decreto n° 678/92, que foi aprovado pelo Decreto-Legislativo n® 27, de 1992 (DO de
28.5.1992), reafirmando em seu preambulo as suas fontes: A Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos; a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e a

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Com o advento da Convencdo Americana de Direitos Humanos, conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica, aprovada naquela cidade em 1969, com previsdo de entrar
em vigor em 1978, foi criada a Corte Interamericana de Direitos Humanos e consagrada a
Comissdo, ja existente, mas com func¢des delimitadas. Por essa razéo, alguns entendem que 0
sistema interamericano de protecdo de direitos humanos tem duas origens: a primeira na Carta
da OEA (1959) e a segunda na Convencdo Americana, posicdo ratificada ante os eventos

citados.

O acesso a tutela dos direitos humanos esta previsto na Parte Il, com a denominagéao
juridica de Meios de Protecdo, estabelecendo dois 6rgdos competentes: A Comissdo

Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A Comissdo Interamericana tem competéncia consultiva e contenciosa. No
desempenho de sua primeira funcdo, apresenta seminarios, palestras, relatorios visando a
promocdo de direitos humanos, ou ainda responde a consultas acerca de questfes levantadas
pelos Estados que compdem a OEA. Note-se que pode formular recomendacgdes para todo
Estado-Membro daquela organizacdo. Todavia, quanto a competéncia contenciosa suas
decisbes somente atingem os Estados que hajam ratificado a Convencdo e que tenham
declarado reconhecer a competéncia da Comissao (por tempo indefinido, definido ou para um
caso especial) para receber e examinar as comunicacdes que um Estado-Parte alegue contra

outro, também parte, violagdes dos direitos humanos previstos no Pacto de Sao José.

Além de receber comunicacOes de Estados-Partes noticiando violacdes de direitos
humanos, a Comissdo podera receber peti¢des individuais, das vitimas, de seus representantes,

de grupos de pessoas ou de organismos ndao governamentais, e as apreciara desde que
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esgotados os recursos de jurisdi¢do interna, ndo haja litispendéncia, ou seja, ndo esteja o fato
sendo objeto de anlise em outra esfera internacional e ndo tenha decorrido o prazo de seis

meses a partir da ciéncia da decisdo que Ihe negou acolhimento de sua pretenséo.

A Corte Interamericana possui dupla fungéo: consultiva e jurisdicional. No exercicio
da primeira, elabora pareceres acerca de interpretacdo de quaisquer dispositivos da
Convencdo, bem como de outros tratados de protecdo de direitos humanos nos Estados
Americanos, mediante consulta dos Estados-Partes ou na Convencdo, ou ainda sobre a
compatibilidade entre leis internas do pais solicitante e os demais instrumentos internacionais,
e relatorios que submeterd a Assembleia Geral da OEA sobre suas atividades do ano anterior e
indicara os casos que um Estado-Parte ndo tenha dado cumprimento a suas sentencas. Podera
ainda celebrar convénios de cooperacdo com instituicbes que ndo tenham fins lucrativos,
visando obter colaboracédo e fortalecer e promover os principios juridicos e institucionais da

Convencéo e da Corte.

No cumprimento da segunda funcdo, a Corte, depois de verificados os pressupostos
de admissibilidade ja mencionados acima (esgotados os recursos de jurisdicdo interna, nao
haja litispendéncia, ou coisa julgada, ou seja, ndo esteja 0 fato sendo objeto de analise em
outra esfera internacional e ndo tenha decorrido o prazo de seis meses a partir da ciéncia da
decisdo que Ihe negou acolhimento de sua pretensdo), decidird se houve violacdo de um
direito ou liberdade protegido na Convencdo e prolatard uma sentenca, determinando a
restauracdo do gozo do direito ou da liberdade violados e a reparacdo das consequéncias
advindas com a prética do ato violador.

Nos casos de extrema urgéncia e gravidade, visando evitar a lesdo ao direito ou
liberdade, poderd examinar a adocdo de medidas cautelares, atuando a pedido da Comissédo

guando o caso ainda ndo estiver sob sua apreciagao.

A Corte somente podera conhecer de pedidos da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, que exerce funcdo assemelhada a Promotoria de Justica, e dos Estados-
Partes que tenham ratificado a clausula facultativa constante no art. 62 da Convengéo
Americana, declarando ao Secretario-Geral da Organizacdo dos Estados Americanos que
reconhece como obrigatoria, de pleno direito e sem convencdo especial, a competéncia da
Corte em todos 0s casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo da referida Convencdo, ou sob
condicdo da reciprocidade, para casos especificos e por prazo determinado (CORTE IDH.
ART.62.2019)
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As sentencas da Corte tém forga executiva, podendo os Estados cumpri-las
espontaneamente, mediante monitoramento daquele 6rgao se houver acordo no cumprimento
da sentenca de mérito ou procedimento estabelecido pela Corte. As sentencas serdo

depositadas nos arquivos da Corte.

5 CASOS ENVOLVENDO DISCUSSAO DE GENERO NA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

O conceito de género na Corte Interamericana de Direitos Humanos pode ser
apreciado por intermédio de sua jurisprudéncia ou por intermédio dos seus Relatdrios

Tematicos.

No presente artigo iremos abordar alguns casos que envolveram a discusséo sobre a
discriminagdo de género. Sdo eles: Caso Centro Penal Castro Castro Vs. Per(; Caso
Gonzdlez Y Otras (“Campo Algodonero”) Vs. México; Caso Fernandez Ortega Y Otros Vs.

México; Caso Maria da Penha Vs. Brasil.

O caso Centro Penal Castro Castro Vs. Peri é o primeiro que tem por tema a
violéncia de género em relacédo a pessoas privadas de liberdade e as violacdes de acesso a
justica (CORTE IDH. 2019).

Na ocasido dos fatos o Peru vivia uma crise constitucional, porque Alberto Fujimori,
com o apoio das Forcas Armada Peruana dissolve o Congresso e intervém de forma drastica
no Poder Judiciario (CORTE IDH. 2019).

No dia 6 de maio de 1992, 135 mulheres, presas politicas, que estavam no Pavilhdo
“1A” iriam ser transferidas da unidade prisional de Miguel Castro Castro para a unidade
prisional de seguranca maxima de Chorrillos (Opera¢do Mudanza 01), juntamente com presos
de outros pavilhdes, acusados de motim, sem que as familias fossem avisadas e sem que 0s
seus direitos basicos fossem respeitados. Os atos foram coordenados pelo Coronel Gabino
Cajahuanca, diretor do presidio. Como resultado da operacdo, 41 internas faleceram, 175
foram feridas e 322 foram submetidas a tratamento cruel, desumano e degradante (CORTE
IDH. 2019).
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A Corte IDH entendeu que a violacao, pelo Estado do Peru, no que tange o direito a
vida dos 41 internos mortos, violando, portanto, o artigo 4 combinado com o artigo 1 (1) da
Convencdo; o Direito a Integridade Pessoal, artigo 5 (1) e (2), bem como nos artigos 1, 6 e 8
da Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura dos mortos e dos sobreviventes,
bem como em prejuizo dos familiares dos internos; os Direitos as Garantias Judiciais e a
Protecdo Judicial, previstos nos artigos 8 (1) e 25 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (CADH) (CORTE IDH. 2019).

O fundamento da sentenca foi resultado da combinagdo dos dispositivos da CADH
com o artigo 7 da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, e os artigos 1, 6 e 8 da Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura (CORTE IDH. 2019).

A Corte em sua decisdo determinou ao Estado Peruano, visando a responsabilizacdo
e reparagédo, que fosse feita a entrega dos restos mortais de todos os internos mortos aos seus
familiares; a realizacdo de ato publico com a finalidade de que seja reconhecida a
responsabilidade estatal nas violacdes; a oferta gratuita de tratamento médico e psicoldgico as
vitimas e familiares; a criacdo e implantacdo de programas de educacdo em Direitos
Humanos, destinados aos agentes das forcas de seguranga peruanas; a inscricdo da
denominagdo “O Olho que Chora” em um monumento com a enumeragao dos nomes de todas

as vitimas (CORTE IDH. 2019).

O Estado do Peru reconheceu os fatos, mas nao as violacdes, o que levou a Corte a
considerar violacdo do jus cogens, em relacéo a proibicdo da tortura, e 0 emprego de armas
foi excessivo, posto que ndo houve resisténcia das mulheres encarceradas, comprovando-se 0
quadro de violéncia extraordinaria por se tratarem de mulheres (nudez forcada; a inspecdo
intima feita a elas por homens e o desprezo pela condi¢cdo de gravidez de trés mulheres)
(CORTE IDH. 2019).

A Corte IDH considerou ainda a violagdo aos artigos 8 (garantias judiciais) e 25
(protecéo judicial) porque o caso somente foi apurado décadas depois, quando as provas ja
ndo podiam ser produzidas e o local ja fora violado e ainda que a Convencao do Belem do
Parda se aplicava ao caso, em razdo das graves violacdes em face da discriminacéo de género
(CORTE IDH. 2019).
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No caso acima verifica-se que a Corte IDH utilizou concomitantemente a Convencéo
Americana de Direitos Humanos e da Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, conhecida como Convencdo de Belém do Para,
estabelecendo o fato de serem mulheres as vitimas, importou em maior grau de
reprovabilidade da conduta dos agentes provocadores dos fatos, em face da maior
vulnerabilidade das mulheres frente aos homens e membros de forca estatal Peruana (CORTE
IDH. 2019).

O Caso Gonzdalez Y Otras (“Campo Algodonero”) Vs. México refere-se ao fato do
Estado Mexicano ter se omitido na lisura do procedimento investigativo e processual do
desaparecimento e morte das jovens Claudia Ivette Gonzalez, Esmeralda Herrera Monreal e
Laura Berenice Ramos Monarrez, menores de 18 anos, porque 0s agentes estatais atribuiram
as vitimas a provocacdo do evento, em face dos seus comportamentos, vestes e a frequéncia a
lugares improprios (CORTE IDH. 2019).

Foi comprovado que os crimes tinham sido praticados com requintes de crueldades,
porque tiveram as genitalias e os seios mutilados, o0 que evidenciou uma grave violéncia de
género (CORTE IDH. 2019).

A Corte IDH entendeu que o Estado do México violou o dever de ndo discriminagéo,
previsto no artigo 1.1 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, e que deixou de apurar
os crimes com zelo em face da discriminagdo de género, ao prever que “nifias y mujeres son
violentadas con crueldad por el solo hecho de ser mujeres y s6lo en algunos casos son

asesinadas como culminacion de dicha violencia publica y privada” (CORTE IDH. 2019).

A sentenca da Corte IDH ao condenar o Estado Mexicano se baseou ainda no fato de
que “el Informe de la Relatoria de la CIDH sefiala que la violencia contra las mujeres en
Ciudad Juarez “tiene sus raices en conceptos referentes a la inferioridad y subordinacion de
las mujeres”. E ainda que a violéncia de género, incluindo homicidios, sequestros, estupros,
desaparecimentos e violéncia domeéstica e intrafamiliar “no se trata de casos aislados,
esporadicos o0 episodicos de violencia, sino de una situacion estructural y de un fenomeno
social y cultural enraizado en las costumbres y mentalidades” y que estas situaciones de
violencia estan fundadas “‘en una cultura de violenciay discriminacion basada en el género”.
(CORTE IDH. 2019).
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A Corte IDH concluiu que o Estado do México estava obrigado a estabelecer
politicas de prevencdo e protecdo das meninas e mulheres, bem como realizar “un acto
publico de reconocimiento de responsabilidad internacional, en relacion con los hechos del
presente caso, en honor a la memoria de Laura Berenice Ramos Monarrez, Esmeralda
Herrera Monreal y Claudia Ivette Gonzalez”, em face das violagdes do direito a vida, a
integridade corporal, liberdade pessoal, honra e ao dever de n&o discriminagdo contra a
mulher, nos termos dos artigos 4.1, 5.1, 5.2 e 7.1 da Convencdo Americana e artigos 7b e 7¢
da Convenc¢do de Belém do Para, bem como “levantar un monumento en memoria de las
mujeres victimas de homicidio por razones de género en Ciudad Juarez[...]. El monumento se
develar4d en la misma ceremonia en la que el Estado reconozca publicamente su

responsabilidad internacional, en cumplimiento de lo ordenado[...]” (CORTE IDH. 2019).

O Caso Ferndndez Ortega Y Otros Vs. México se refere a responsabilidade
internacional por violacdo sexual cometida contra Inés Fernandez Ortega por parte de agentes

militares, a falta de investigacdo e imposi¢cdo de sancao aos responsaveis.

O fato ocorreu em 22 de mar¢o, quando Fernandez Ortega encontra-se em casa em
companhia de seus filhos, quando militares fardados e portando armas adentraram em sua
casa e a imobilizaram, seurando suas mdos e a ameagando com uma arma apontada para sua
cabeca, para que outro militar a estuprasse. Fernandez Ortega € uma mulher indigena
pertencente a comunidade indigena Me'phaa, residente em Barranca Tecoani, estado de
Guerrero. Na época dos eventos, ela tinha quase 25 anos, era casada com o Sr. Prisciliano

Sierra, com quem teve quatro filhos.

O Tribunal, seguindo a jurisprudéncia internacional e levando em conta as
disposicdes da referida Convencgéo, considerou anteriormente que a violéncia sexual se
configura com acGes de natureza sexual que sdo cometidas contra uma pessoa sem 0 Seu
consentimento, o que além de compreender a invasdo fisica do corpo humano, pode incluir
atos que ndo envolvam penetracdo ou mesmo contato fisico. Em particular, o estupro constitui
uma forma paradigmatica de violéncia contra as mulheres cujas consequéncias ate

transcendem a pessoa da vitima.

Considerou ainda que a violacdo sexual de uma pessoa por pessoal militar, em
nenhum caso, esta relacionada a disciplina ou missdo militar. Pelo contrario, o ato cometido
por militares contra. Fernandez Ortega afetou ativos legais protegidos pelo direito penal
interno e pela Convencdo Americana, como a integridade pessoal e a dignidade da vitima,
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concluindo que o Estado violou os direitos a garantias judiciais e protecéo judicial previstos
nos artigos 8.1 e 25.1 da Convengdo Americana, em relagdo ao artigo 1.1 da mesma, em

detrimento da Sra. Fernandez Ortega.

Condenou o Estado Mexicano a investigar e punir os culpados em prazo razoavel;
deve fornecer o tratamento médico e psicoldgico exigido pelas vitimas;continuar com o
processo de padronizacdo de um protocolo de acéo, nos niveis federal e estadual de Guerrero,
com relacdo a atencdo e investigacdo de violagdes sexuais, considerando, conforme
apropriado, os parametros estabelecidos no Protocolo de Istambul e nas Diretrizes da
Organizacdo Mundial da Saude; continuar a implementar programas e cursos de treinamento
em andamento sobre investigacao diligente em casos de violéncia sexual contra mulheres, que
incluem uma perspectiva de género e etnia, que deve ser dada aos funcionérios federais e
estaduais de Guerrero; implementar, dentro de um prazo razoavel, um programa ou curso
permanente e obrigatério de treinamento e educacdo em direitos humanos, dirigido aos
membros das Forcas Armadas; conceder bolsas de estudo a instituicdes puablicas mexicanas
em beneficio de Noemi, Ana Luz, Colosio, Nelida e Neftali, todos com sobrenome Prisciliano
Fernandez; fornecer os recursos necessarios para a comunidade indigena de Barranca Tecoani
estabelecer um centro comunitario, que constitui um centro para mulheres, no qual sdo
desenvolvidas atividades educacionais sobre direitos humanos e direitos das mulheres e deve

adotar, dentro de um prazo razodvel.

O Caso Maria da Penha Maia Fernandes vs. Brasil se refere a responsabilidade do
Brasil pela ndo puni¢do do seu companheiro, autor de duas tentativas de homicidio contra a
vitima. O caso se arrastava no Judiciario Brasileiro por mais de uma década. O autor

continuava livre e Maria da Penha restou paraplégica.

O Brasil foi condenado a indenizar a vitima; a estabelecer politicas de capacitacdo e
sensibilizacdo dos funcionarios policiais e do Poder Judiciario especializados para que
compreendam a importancia de néo tolerar a violéncia doméstica; bem como a legislar em
consonancia com a Convengdo Americana e a implementar aos mecanismos para coibir a
violéncia domestica e familiar contra a mulher, nos termos da Convengéo sobre a Eliminagéo
de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convengédo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, o que ocorreu com a
promulgacéo da Lei 11340. De 7 de agosto de 2006.
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A referenciada lei prevé que toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia,
orientacdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e
facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu

aperfeicoamento moral, intelectual e social.

A lei é referéncia no mundo porque estabeleceu que tem por objeto proteger a

mulher, mas a estende seus mecanismos a qualquer pessoa independente de orientacdo sexual.

6 CONCLUSAO

A discussdo sobre género na legislacdo brasileira, civil e penal sempre levou em

consideracdo o papel social da mulher e do homem, sob o aspecto do género e sexo.

O género feminino sempre esteve vinculado ao sexo feminino e o género masculino

ao sexo masculino.

Na legislacdo civil, até o advento do Estatuto da mulher casada, a mulher era
considerada relativamente incapaz, ndo podendo praticar todos os atos da vida civil. Cabia ao
marido a conducéo da familia por intermédio do denominado pétrio poder.

A mulher deveria ser casta para contrair nupcias, sob pena de anulacdo do

casamento, caso se constatasse o defloramento anterior ao casamento.

A Emenda Constitucional 9/ 1977 o casamento passou a ser dissolvido com o

divorcio. A mulher ndo era mais apontada como desquitada e logo desonesta.

Posteriormente, a Constituicdo Federal estabeleceu como principio da Republica
Brasileira a dignidade da pessoa humana, estabelecendo a proibicdo da discriminacdo de

qualquer pessoa em razdo do sexo e equiparando a unido estavel ao casamento.

A Lei do Companheirato (Lei n° 8.971, de 29 de dezembro de 1994) tratou da unido

de homens e mulheres, com direitos equivalentes.

Posteriormente o Codigo Civil de 2002 tratou da unido heterossexual pelo casamento

ou unido estavel e permitiu a adocdo conjunta de apenas uma pessoa ou do casal
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heterossexual, proibicdo esta que foi afastada em 2011, pela modificacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

O casamento homoafetivo foi produto do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal, por meio da Resolucdo n 175/2013.

Na legislacdo penal a mulher sempre foi discriminada pelo texto legal. Os crimes
sexuais, até o advento do Codigo Penal de 1940, eram contra a Honra e Honestidade das
familias, cabendo ao pai ou marido a decis@o sobre a apuracéo ou ndo do crime. N&o faltavam

adjetivacOes para a mulher.

Em 1940, apesar de nova denominagao, agora Crimes contra os Costumes, a mulher
continuava a ser discriminada pela lei, havendo modificacdo somente em 2009, apés a
Constituicdo Federal de 1988, que como dito foi taxativa na proibicdo de discriminacao

sexual.

A lei penal passou a tratar do estupro de qualquer pessoa, inclusive homens, e de
outros grupos vulneraveis, como o menor de 14 anos, o deficiente mental e as pessoas que ndo

pudessem oferecer residéncia.

Na legislagdo penal especial, a Lei Maria da Penha tratou do género feminino- a
mulher, mas inovou ao prever a aplicacdo da mesma lei independentemente de orientacéo

sexual

Na Corte Interamericana de Direitos Humanos a matéria foi objeto de discusséo ao
tratar da discriminacdo contra a mulher, nos casos Caso Centro Penal Castro Castro Vs.
Per(; Caso Gonzdlez Y Otras (“Campo Algodonero”) Vs. México; Caso Fernandez Ortega Y
Otros Vs. México; Caso Maria da Penha Vs. Brasil, onde ficou patente o género feminino
atrelado ao sexo feminino, mas o respeito a todas as pessoas independente de orientacao

sexual, como prestigio a autonomia de vontade humana no tocante a liberdade sexual.
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