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A CONSTRUCAO DO CORPO DA(S)
MULHER(ES) NOS DISCURSOS DE
INTERPRETACAO E APLICACAO JURIDICAS

THE CONSTRUCTION OF THE WOMEN'’S
BODIES IN THE INTERPRETATION AND
APPLICATION OF LEGAL DISCOURSES

RESUMO

O presente estudo se propde investigar como
as mulheres sdo reconhecidas e construidas
como sujeitos de direito nos discursos de
interpretagdo e aplicacdo juridicas. A andlise
se dard a partir da interse¢do entre o discurso
judicial sobre os corpos das mulheres e os
direitos fundamentais da personalidade,
partindo-se de decisdes recentes dos tribunais
brasileiros, em que se discutiram direitos a
integridade fisica, ao nome, a identidade, a
privacidade, a imagem e a vida de mulheres.
A pesquisa tem natureza qualitativa e se
valerd, como marco tedrico, do método
da “pergunta pela mulher”, proposto por
Katharine Bartlett, que visa indagar, diante
de uma pratica social, se as mulheres foram
desconsideradas e em que sentido e como
essa omissdo pode ser corrigida. Justifica-se
o foco nas decisdes judiciais pela importancia
ocupada por esse Poder na sociedade brasileira
atual e, ainda, pelo reconhecimento da
transcendéncia dos discursos ali desenvolvidos
a posi¢ao individual e isolada dos sujeitos
de fala, perfazendo-se como prdticas e
construgdes sociais capazes de contribuir para
a compreensdo do contexto histérico-social,
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ABSTRACT

The present study aims to investigate how are
women recognized and constructed as subjects
under law in the interpretation and application
legal discourses. The intersection between the
judicial discourse on women’s bodies and the
fundamental personality rights in Brazilian
courts recent decisions in which were discussed
women’s right to bodily integrity, to a name, to
an identity, to privacy, to image and to life is
analyzed in this article. The “woman question™
method, proposed by Katharine Bartlett,
which aims to investigate in each social
practice if women were disregarded, and in
which direction, and how this omission can be
corrected, is the search theoretical framework.
The judicial decisions focus is justified by
the importance occupied by this power in
contemporary Brazilian society and also by
the recognition these discourses transcend
the individual speech and the subject speech
isolated position and consolidate a practical
and social construction capable of evidencing
its historical and social context, besides their
production conditions and the knowledge and
power involved. In conclusion, the regulatory
evolution achievement in terms of freedom

*  Doutoranda em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro
(PUC/R]J). Mestra em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG).

Bacharela em Direito pela UFMG.

E-mail: marinafrancasantos@gmail.com.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 65, pp. 549 - 582, jul./dez. 2014

549



A CONSTRUCAO DO CORPO DA(S) MULHER(ES) NOS DISCURSOS DE INTERPRETACAO ...

das condi¢des de produgio e dos saberes e
poderes envolvidos na relagdo entre direito e

and equality depends on the woman question
utilization and on the gender questions critical

género na sociedade brasileira contemporanea. | deepening.

Conclui-se que a concretizagdo da evolugio . .

normativa em termos de liberdade e de K,E;;WORDS: Gender. Judiciary. Personality
rights.

igualdade depende da adequada observancia
da pergunta pela mulher e do aprofundamento
critico das questdes de género no direito,
contribui¢des a serem buscadas nas teorias
feministas do direito.
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Direitos da personalidade.
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sujeitos de direito mulheres. 2.1. Caso 1 - Direito ao
nome e a identidade. 2.2. Caso 2 - Direito a integridade
fisica. 2.3. Caso 3 - Direito a imagem. 2.4. Caso 4 -
Direito a vida. 3. Pergunta pelas mulheres. 4. Conclusio.
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Neste sentido, pois, o sujeito é constituido através da forca
da exclusio e da abjecdo, uma forca que produz um exterior
constitutivo relativamente ao sujeito, um exterior abjeto que estd,
afinal, “dentro” do sujeito, como seu proprio e fundante repridio.
(BUTLER, 1999)

Dai o fato de que o ponto essencial (pelo menos, em primeira
instancia) ndo é tanto saber o que dizer ao sexo, sim ou ndo, se
formular-lbe interdicoes ou permissoes, afirmar sua importincia
ou negar seus efeitos, se policiar ou ndo as palavras empregadas
para designd-lo; mas levar em consideracdo o fato de se falar de
sexo, quem fala, os lugares e os pontos de vista de que se fala, as
instituicoes que incitam a fazé-lo, que armazenam e difundem o que
dele se diz, em suma, o ‘fato discursivo’ global, ‘a colocacdo do sexo
em discurso’. (FOUCAULT, 1988)

Nao existe natureza, somente efeitos de natureza: desnaturalizacdao
ou naturalizacdo. (DERRIDA, 1991, tradug¢io nossa)
1 INTRODUCAO

Os tltimos anos trouxeram marcantes conquistas normativas
para o direito das mulheres no Brasil, a comecar pela Constitui¢do
de 1988, que atestou, definitivamente, a igualdade entre homens e
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mulheres, acolhendo uma série de reivindica¢des formuladas pelos
movimentos feministas no contexto da constituinte!, seguindo-se
de varias leis ordindrias que positivaram conquistas e criaram
mecanismos de coibi¢ao de violéncias historicas cometidas contra
as mulheres?.

O avang¢o normativo, no entanto, ainda coexiste com uma
sociedade profundamente marcada pela opressao, pela desigualdade
e pela discriminacdo de género. De fato, nao sio poucos os dados
que revelam a existéncia, ainda hoje, de um notério abismo entre
lei e eficacia social no que tange a posicao da mulher na sociedade
brasileira’, realidade que, vale registrar, ndo é peculiar ao Brasil,
como aponta DAHL (1993, p. 58):

1 “O éxito do movimento de mulheres, no tocante aos ganhos constitucionais, pode ser
claramente evidenciado pelos dispositivos que, dentre outros, asseguram: a) a igualdade
entre homens e mulheres em geral (artigo 5°,1) e especificamente no Ambito da familia
(artigo 226, §5° b) o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar (artigo
226, paragrafo 3°, regulamentado pelas Leis 8.971, de 29 de dezembro de 1994 € 9.278,
de 10 de maio de 1996); ¢) a proibicao da discrimina¢do no mercado de trabalho, por
motivo de sexo ou estado civil (artigo 7°, XXX, regulamentado pela Lei 9.029, de
13 de abril de 1995, que proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacao
e outras praticas discriminatdrias para efeitos admissionais ou de permanéncia da
relagdo juridica de trabalho); d) a prote¢io especial da mulher do mercado de trabalho,
mediante incentivos especificos (artigo 7°, XX, regulamentado pela Lei 9.799, de 26
de maio de 1999, que insere na Consolida¢iao das Leis do Trabalho regras sobre o
acesso da mulher ao mercado de trabalho); e) o planejamento familiar como uma
livre decisdao do casal, devendo o Estado propiciar recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desse direito (artigo 226, paragrafo 7°, regulamentado pela Lei
9.263, de 12 de janeiro de 1996, que trata do planejamento familiar, no ambito do
atendimento global e integral a satde); e f) o dever do Estado de coibir a violéncia
doméstica no dmbito das relagdes familiares (artigo 226, pardgrafo 8°, tendo sigo
prevista a notificagdo compulséria, em territorio nacional, de casos de violéncia contra
a mulher que for atendida em servicos de satide publicos ou privados, nos termos da
Lei 10. 888, de 24 de novembro de 2003.” (BARSTED, 2011, p. 61).

2 Na legislagio ordindria, positivaram-se conquistas como a reserva de vagas nos
partidos (Lei 9.504, de 1997), a previsdo do crime de assédio sexual (Lei 10.224, de
2001), a retirada do Codigo Penal do conceito de mulher honesta e da possibilidade
de extingido da penalidade do agressor sexual em caso de superveniente matrimonio
com a vitima (Lei 11.106 de 2005) e a criagdo de mecanismos de coibi¢do da violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher (Lei 11.340 de 2006).

3 OBrasil ocupa, segundo o Global Gender Gap Report de 2012, indice que estabelece
razdes entre 0s sexos quanto a participagao, oportunidades econémicas, educagio,
saude e empoderamento politico, 0 62° lugar em uma totalizagdo de todos esses
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Em geral, os conceitos gémeos de direito no papel e direito na
realidade sdo essenciais para a investigacdo no campo do Direito
das Mulheres. Atualmente, a discriminagao subsistente na lei é
pequena. A razdo por que ainda assim ocorrem consequéncias
absurdas, resultando em diferenciagio entre os dois sexos, apesar
da igualdade juridica, é um dos temas mais importantes do Direito
das Mulheres.

Abre-se, por conseguinte, um rico campo a pesquisa da rela-

cdo entre Direito e género, com a analise critica de suas intersecdes,
implicagoes e condi¢oes de possibilidades para o efetivo e pleno gozo
da igualdade e da liberdade pelas mulheres na sociedade brasileira.
A provocacgio é trazida por RABENHORST (2011, p. 19), um dos
poucos estudiosos no Brasil dedicados a teoria feminista do direito:

[...] mesmo que muitas normas discriminatérias em relagdo as
mulheres e as pessoas com sexualidades divergentes tenham sido
removidas de boa parte dos sistemas juridicos atuais (no caso do
ordenamento juridico brasileiro, por exemplo, isso aconteceu muito
recentemente, sobretudo com a entrada em vigor do Cédigo Civil de

quesitos. Outros latino-americanos, como Cuba, Argentina, Equador e Venezuela
ocuparam, no mesmo ano, respectivamente, o 19°, o 32°, 0 33° e o 48° lugares
(HAUSMANN, Ricardo et al., 2012). As mulheres brasileiras, embora constituam
mais da metade da populacio (51,5%, ou 100,5 milhdes, dados do Pnad/IBGE,
2011), sdo, paradoxalmente, franca minoria nos mais diversos — e especialmente nos
mais valorizados - ambitos da vida social. Exemplar é o préprio ambito juridico, em
que, na primeira instancia jurisdicional, a existéncia de juizas ndo supera a marca
de 30%, caindo essa porcentagem, vertiginosamente, na medida em que se eleva a
hierarquia judicial. Nos Tribunais Superiores, até 1995, nenhuma mulher ocupava
qualquer cargo e, em 2003, essa participagdo nio tinha atingido 10%. Na historia
do Supremo Tribunal Federal, até o ano de 2000, nunca havia existido uma ministra
mulher. Hoje, dos 11 ministros do 6rgio, apenas duas sio mulheres (BARSTED et
al., 2011, p. 75 e 76). O tipo de violéncia a que estao predominantemente submetidas
as mulheres também é um sinal de sua posi¢do ainda assimétrica na sociedade. No
Estado do Rio de Janeiro, em 2012, do total de vitimas de crime de estupro, 82,8%
eram mulheres, na modalidade consumada e 94,9 %, nos casos de tentativa. Anota-se
que desde a Lei n® 12.0135, de 2009, o atentado violento ao pudor estd contido no rol
das condutas previstas como estupro, razao pela qual, a partir de entio, tanto homens
quanto mulheres podem ser vitimas deste crime, dado este considerado pela pesquisa.
(TEIXEIRA, et al., 2013, p. 10). Em pesquisa informal realizada com aproximada-
mente 8.000 mulheres brasileiras, pelo blog “Chega de Fiu-fiu”, divulgada em 09 de
setembro deste ano, 99,6% das participantes afirmaram que ji foram assediadas e
81% assinalaram que ja deixaram de fazer alguma coisa -“ir a algum lugar, passar
na frente de uma obra, sair a pé”- por medo do assédio. (OLGA, 2013).
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2002), faz-se necessario verificar se 0 sexismo nio teria se deslocado
para o ambito dos processos de interpretagio e aplicagdo do direito.

O presente estudo se propoe discutir a permanéncia de
hiato juridico entre normas abstratas e concretas no que tange
a investiga¢do da forma como sio reconhecidas e construidas as
mulheres como sujeitos de direito nos discursos de interpretagao
e aplicacdo judiciais brasileiros. Busca-se investigar os saberes e
poderes produzidos e traduzidos por esses discursos em relagao aos
corpos femininos, como eles sao moldados, revelados ou ocultados
nessa pratica, e quais saberes sio produzidos nesse processo de
cria¢ao do direito no caso concreto.

A analise se dara a partir da interse¢ao entre o discurso
judicial sobre os corpos das mulheres e os direitos fundamentais
da personalidade, partindo-se de decisdes recentes dos tribunais
brasileiros, em que se discutiram direitos a integridade fisica, ao
nome, a identidade, a privacidade, a imagem e a vida de mulheres.
Objetiva-se compreender o que se fala - e o que se silencia — sobre os
corpos femininos e sobre as mulheres, como essa fala é posta e quais
os pontos de vista sdo a ela agregados, empreendendo-se, na linha
do pensamento de Michel Foucault, uma colocagio do corpo da
mulher no discurso judicial e apreendendo-se e compreendendo-se,
assim, o “fato discursivo” sobre ele incidente na aplicagio do direito
(FOUCAULT, 1988, p.16). Situa-se a investigacdo, de um modo mais
amplo, na problematizacao do discurso de pretensao de neutralidade
diante do sexo* transmitido pelo Direito, pela forma como se
decidem processos que envolvem questdes de género, entendido por
género ndo “uma propriedade de corpos nem algo existente a priori

4 A relacdo entre sexo e género é compreensdo historicamente disputada pelas teorias
feministas, em linhas gerais divididas entre uma concepgao inicial de género como
em oposi¢ao ao sexo, indicativa do que é construido culturalmente em contraste com
o que é biologicamente dado, e uma constru¢ao mais recente que vé a ambos como
produtos de interpretagio social. (NICHOLSON, 2000, p. 10-11). Butler (2003, p.
24), inserida na segunda corrente, vai além, sugerindo “uma descontinuidade radical
entre corpos sexuados e géneros culturalmente construidos” que torna questiondveis
tanto a ideia binaria de género quanto a de sexo. No presente trabalho, em que nao
se pretende explorar essas questdes, sexo e género serdo utilizados como termos
intercambidveis.
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nos seres humanos” (LAURETIS, 1994, p.208), mas o resultado de
uma sutil tecnologia,“o conjunto de efeitos produzidos em corpos,
comportamentos e relagdes sociais” (FOUCAULT, 1988, p. 127).
Buscar-se-a, com essa proposta, identificar a utilizacao ou
nio de fundamentos que diminuem, excluem ou colocam em des-
vantagem a mulher, a partir do método da “pergunta pela mulher”,
proposto por BARTLETT (2012, p. 32), que visa indagar, diante
de uma pratica social, se as mulheres foram desconsideradas, e em
que sentido e como essa omissdo pode ser corrigida. Nos casos
judiciais a serem examinados, tendo em vista se tratar de pesquisa
qualitativa, na qual foram selecionados apenas processos em que,
necessariamente, ha mulheres e questoes de género envolvidos, a
“pergunta pela mulher” deve ser refinada para um questionamento
sobre a forma como a mulher é considerada nos discursos judiciais
empreendidos, utilizando-se como escopo a perspectiva critica do
feminismo. Justifica-se o foco nas decisoes judiciais pela importancia
ocupada por esse Poder na sociedade brasileira atual e, ainda, pelo
reconhecimento da transcendéncia dos discursos ali desenvolvidos
a posi¢do individual e isolada dos sujeitos de fala, perfazendo-se
como praticas e construcdes sociais capazes de contribuir para a
compreensdo do contexto historico-social, das condi¢des de pro-
dugio e dos saberes e poderes envolvidos na relagio entre direito e
género na sociedade brasileira contemporanea. (FOUCAULT, 1979).
Conclui-se, sem a pretensdo, essa irrealizavel, de se
estabelecer uma posi¢ao univoca atribuivel ao Judiciario - mas no
sentido foucaultiano de poder e da capilaridade do discurso a partir
de suas micropraticas -, que a concretiza¢do da evolucdo normativa
em termos de liberdade e de igualdade, depende da adequada
observancia da pergunta pela mulher e do aprofundamento critico
das questoes de género no direito, contribuicdes fartas nas teorias
feministas do direito.

2 DISCURSOS JUDICIAIS SOBRE SUJEITOS DE DIREITO
MULHERES

Embora se trate de conceito juridico fundante, a nocao
de sujeito de direito apresenta-se, paradoxalmente, como um
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construto ainda superficialmente discutido na interpretacio e
aplicacdo judicial do direito brasileiro, sendo tido frequentemente
como uma abstrac¢io a priori, a exigir do julgador, em um exercicio
aparentemente autdmato, a simples verificacao da sua existéncia no
caso concreto e a subsequente declaragao/constituigao/condenagao,
ou ndo, do direito que a norma lhe atribui. A imediata e acritica
correlacao entre pessoa e sujeito de direito, no entanto (e aqui se
restringe a analise especificamente aos sujeitos de direito pessoas
naturais), esconde ou deixa de lado uma categoria basal, que divide
o mundo e os sujeitos, que € o sistema sexo-género, um sistema
de representagao social que “atribui significado (identidade, valor,
prestigio, posi¢ao de parentesco, status dentro da hierarquia social
etc) a individuos dentro da sociedade” (LAURETIS, 1994, p. 212)
e, por conseguinte, possui e deve possuir impacto na realidade da
prote¢ao juridica.

Historicamente, hermenéutica e aplicacdo do direito apoiam-
-se em um discurso de neutralidade de género (LORETONI, 2006, p.
492), admitindo, explicitamente, apenas as distingoes entre homem
e mulher acolhidas normativamente (e que, na vigéncia da Consti-
tuicdo de 1988, sdo aquelas que visam proteger a mulher, atenuan-
do as desigualdades sociais historicamente constituidas). A critica
feminista do direito, indo de encontro a essa cren¢a normalizada,
chama atencdo justamente para a permanéncia de discriminagoes
ostensivas e indiretas nesse campo das ciéncias sociais aplicadas,
incitando a investigacao minuciosa da “existéncia de arranjos que,
embora aparentemente neutros, servem, na verdade, para excluir ou
colocar em desvantagem um desproporcional numero de mulheres
(ou mesmo homens)” (LACEY, 2004, p. 15, tradugao livre).°

Esta matriz excludente pela qual, sub-repticiamente, os
sujeitos sdo formados pelo direito, precisa ser compreendida® e
desmontada para que se torne possivel a expansdo e a vivéncia real

5 “J...] existence of arrangements which, though facially neutral, in fact serve to exclude
or disadvantage a disproportionate number of women (or indeed men)”.

6 “Compreender a situacao das mulheres perante a lei é o objetivo epistemoldgico
do Direito das mulheres. Compreender significa descobrir relagdes, ter uma visio
de conjunto. A descrigdo e a explicacio podem ser fragmentarias. Compreender é
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de direitos por esses individuos que o direito reconhece como dignos
de seu aposto, os sujeitos de direito. Supde-se que apenas defini-los
como pessoas, ignorando o sistema de sexo-género e as praticas de
poder incidentes sobre seus corpos, e, consequentemente, sobre sua
identidade e autonomia, ndo € suficiente para tal fim.

A investiga¢do empreendida serve, pois, a andlise das
praticas sociais experimentadas pela democracia brasileira na
aplicagao e efetivacdo judicial dos direitos, examinando se o direito,
no importante campo da hermenéutica e da aplicacao, permanece
ou ndo sexista ou desigual em relacio as mulheres. Além disso,
de um ponto de vista mais pratico, a pesquisa se justifica pela
possibilidade de levar a discussio de género para os discursos
judiciais, contribuindo para a ampliagdo da critica quanto aos
direitos fundamentais das mulheres e oferecendo critérios adequados
utilizaveis pelos juizes e juizas ao analisarem conflitos e pautas de
género. Trata-se, finalmente, de verificar a permeabilidade do Poder
Judiciario brasileiro aos movimentos feministas e, a partir dai, de
contribuir para que seus objetivos sejam atingidos de uma forma
efetiva. O pressuposto assumido é o de que a apropriagdo autbnoma
de seus préprios corpos, por homens e mulheres, tem o condao de
lhes abrir espago para a autoatribuicio de novos significados as
suas identidades e escolhas pessoais, alcangando, transformando,
vivenciando e exercendo, livremente, o desenvolvimento de suas
personalidades.

Para a execugio desta proposta foram realizadas pesquisas
qualitativas jurisprudenciais” nos Tribunais de Justica da Bahia,

refletir sobre as relacdes, €, por exemplo, descobrir varias relagdes entre os mesmos
fendomenos e descrevé-las o mais clara e exatamente possivel” (FOLLESDALET et
al., 198, p. 56).

7  Para o levantamento das decisdes, foi realizada pesquisa nos bancos de dados
disponibilizados pelos Tribunais na rede mundial de computadores, tendo sido
inseridos, nos campos de pesquisa a jurisprudéncia, indexadores de consulta que
pudessem levar a identificacdo da interse¢do buscada entre o discurso judicial sobre
os corpos das mulheres e os direitos fundamentais da personalidade. Foram eles:
“mulher”, “corpo”, “sexo”, “aborto”, “violéncia” e “estupro”. Optou-se por este
mecanismo de selecdo, ao invés da escolha de um recorte temético especifico, com
vistas a se analisar, amplamente, temas no direito onde o corpo se apresenta como
objeto de discurso. Em seguida, foram selecionados, dentre os acordaos, os julgamentos
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do Rio de Janeiro e de Minas Gerais® em busca de casos decididos
nos ultimos anos em que se discutiram direitos de personalidade
de mulheres; mais especificamente, direitos a integridade fisica, ao
nome, a identidade, a privacidade, a imagem e a vida de mulheres.
Serdo analisadas, neste estudo, quatro decisbes encontradas que
abrangem discussoes relativas a todos esses direitos.

CASO 1 - DIREITO AO NOME E A IDENTIDADE

O Tribunal de Justica da Bahia analisou, em 2013, apelacao
interposta contra sentenga que extinguiu acdao de retificacao de
registro, por meio da qual a autora pretendia retificar o seu registro
civil para obter a alteracdo de seu nome e de seu sexo para o
feminino. A apelante argumentou que desde os nove anos de idade
ndo se identifica com o sexo que lhe foi assignado, o que vem lhe
causando varios constrangimentos em toda a sua vida por conta da
divergéncia entre o nome pelo qual é reconhecida socialmente e o
nome masculino que consta em sua certiddo de nascimento.

A decisdo judicial, unanime, sustentou que, apesar da
omissao da legislagio brasileira, a possibilidade de alteracao do
registro civil em razdo de transsexualidade funda-se em principios
constitucionais fundamentais, dando énfase expressa ao principio
da dignidade da pessoa humana (“a doutrina e a jurisprudéncia
reconhecem esta possibilidade, fundamentando-se em notérios
principios constitucionais, em especial o principio da dignidade da
pessoa humana” (TJBA, 2013, p. 3)). Entenderam os julgadores, no
entanto, que a procedéncia do pedido da autora feriria a “natureza”

ocorridos nos ultimos 8 anos - marco temporal escolhido por se tratar de periodo
superveniente a publicacdo da lei Maria da Pena (Lei 11.340 de 2006), ultima grande
discussao legislativa feminista no direito brasileiro -, em que se discutiram direitos a
integridade fisica, ao nome, a identidade, a privacidade, a imagem e a vida de mulheres.

8 A pesquisa centrou-se na justica estadual, por se tratar de competéncia mais afim
as questdes envolvendo direitos das mulheres, tendo se cingido a anélise de decisoes
colegiadas de tribunais, e nao decisdes de juizes de primeira instancia, por se tratarem
de julgamentos por meio dos quais € possivel observar discursos e posi¢oes de mais
agentes do Estado, além de mais significativos juridicamente, tendo em vista a fungio
de revisao das decisdes dos juizes de primeira instancia.
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do registro civil, aduzindo-lhe informacao falsa. Tal entendimento
teve por justificativa a afirmagio de que a “formagio da identidade
sexual do individuo coincide com o sexo genético, que também
se confirma com o sexo juridico, tendo-se como verdadeiras as
informagoes do registro civil” (TJBA, 2013, p. 3). Mantiveram,
assim, a decisdo do juiz de primeira instancia, asseverando “a
caréncia da acdo por falta de interesse de agir do autor” (TJBA, 2013,
p. 4), tendo em vista a sua ndo submissdo prévia ao procedimento
cirargico de transgenitalizacdo.

2.2 CASO 2 - DIREITO A INTEGRIDADE FiSICA

Neste caso de 2012, o Tribunal de Justi¢a da Bahia julgou
apelacdo criminal em que, apelado o Ministério Publico, o réu
apresentou recurso contra sentenga que o condenou por lesdo
corporal qualificada pela violéncia doméstica, dano qualificado,
estupro, tortura e corrup¢ao de menores. A peti¢do inicial narra que
o apelante, irritado com a recusa de sua namorada, adolescente de 16
anos, em manter com ele relagdes sexuais, passou a xinga-la e agredi-
la, quebrando o celular em sua cabega e lhe causando lesoes fisicas.
Ainda, o réu teria tirado os shorts da namorada e “introduzido os
dedos em sua vagina para verificar se ela tinha mantido relagoes
com o seu padrasto, conforme desconfiava.” (TJBA, 2012, p. 3).
A vitima tentou fugir, mas foi alcangada e novamente agredida,
sendo socorrida por um casal de conhecidos que a levou até sua
casa. Narrou-se, também, que a agressio cometida pelo autor em
face da vitima era recorrente e que essa em especifico sucedeu um
aborto espontaneo sofrido pela adolescente. Ainda, que o réu levou a
vitima ao vicio no uso de crack. O apelante requereu sua absolvigao,
alegando insuficiéncia de provas.

A decisao confirmou o crime de lesdo corporal e de
corrup¢ao de menores e negou a ocorréncia de estupro, tortura
e dano qualificado. Para a argumentacdo da ocorréncia dos
primeiros, baseou-se no laudo do perito criminal, que atestou a
ofensa a integridade fisica da vitima e no depoimento da vitima e
das testemunhas de acusacdo e de defesa, que repetiram a narrativa
dos fatos feita na peti¢ao inicial, concluindo, quanto aos crimes
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de lesao corporal e de corrup¢io de menores, que o “conjunto
probatorio é farto e harmonico a imputar a autoria dos delitos”.
(TJBA, 2012, p. 7).

Nao considerou configurado o crime de estupro, por entender
faltar o elemento subjetivo do tipo na conduta de introduzir os dedos
na vagina da mulher, sem o seu consentimento, argumentando-
se que o objetivo do ato era o de “verificar se esta teria mantido
relacdes sexuais com o seu padrasto, como supunha o réu, e ndo
com o fim de satisfazer a sua lascivia, nao se verificando a presenga
de atos de libidinagem.” (TJBA, 2012, p.8). O mesmo raciocinio
levou ao afastamento do crime de tortura, pela nao identificacao da
vontade do réu de submeter a vitima a sofrimento fisico ou mental,
considerado também elemento subjetivo desse tipo:

Pergunta-se: o apelante teve a intengdo de submeter (ou impor) a
vitima a algum sofrimento fisico ou mental, dor ou tormento? No
caso, as provas ndo permitem concluir houvesse dolo de torturar,
pelo que ausente o elemento subjetivo do tipo. As provas confirmam,
tdo somente, o animus de agredir, ferir, causar lesdes corporais.
(TJBA, 2012, p.10).

O crime de dano, por fim, foi afastado por nio se identificar,
no agressor, especial fim de agir para causar prejuizo patrimonial.
Considerou o Tribunal que “na verdade, o aparelho telefénico foi
utilizado como meio para realizar a agressao contra a vitima, crime
de lesdao corporal ja devidamente apenado”. (TJBA, 2012, p.10).

A condenacio final proferida pelas condutas descritas foi
a de trés meses de detencao no regime inicial aberto, por crime de
lesdo corporal leve no ambito familiar, e de um ano de reclusao
no regime inicial aberto pelo crime de corrup¢ao de menores, ndo
consideradas circunstancias agravantes, atenuantes ou outras causas
modificativas da pena em nenhum dos casos.

2.3 CASO 3 - DIREITO A IMAGEM

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro julgou, em 2008,
acdo proposta em face de uma editora de revistas, em que se
pleiteou indeniza¢do por danos morais em razdo de publicagio em
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revista direcionada ao publico masculino, com conotagiao sexual e
acompanhada dos dizeres “Musica para os olhos (e o tato)” de uma
fotografia sua de biquini, obtida quando se encontrava na praia.
Sustentou a autora ter sido feito uso nao autorizado de seu corpo,
violando o seu direito de imagem.

A editora alegou que a imagem da autora foi utilizada para
ilustrar matéria jornalistica voltada para o entretenimento e que a
fotografia foi obtida em local publico, exatamente como a autora
se expunha, o que dispensa a necessidade de autoriza¢do para uso
e nao tem o potencial de causar dano moral.

O discurso adotado pela decisao inicia-se pelo reconhecimento
dos direitos fundamentais constitucionais, sustentando que os
direitos da personalidade, dentre eles o direito a imagem, protegem
“os direitos inatos as pessoas” (TJR], 2008, p.5), que se encontram
baseados no principio fundamental da dignidade humana. Afirmou-
se que dessa afirmacado dos direitos de personalidade fundamentais
como atributos inatos a pessoa decorre que a sua violacio “nio
pode ser resumida a uma mera questdo de autorizagdo prévia para
determinada conduta, sem antes perquirir-se quanto a conduta ter
sido ou nao ofensiva a dignidade humana” (TJRJ, 2008, p.5).

Para analisar se a conduta foi ou ndo ofensiva a dignidade
humana o Tribunal partiu de algumas premissas que valorou
verdadeiras: a de que “a sociedade atual é extremamente permissiva
quanto a exposi¢ao do corpo humano” (TJR], 2008, p.5), a de que
“a moda atual ostenta vestimentas quase sempre voltadas para
demonstrar a sensualidade, deixando ndo s6 entrever, como as vezes,
inteiramente a mostra, as partes do corpo humano” (TJR], 2008,
p.5) e a de que o “‘n’ passou, em muitos locais, a ser permitido
totalmente em praias de nudismo, e parcialmente, como o top less,
em outras, e também no carnaval” (TJR], 2008, p.5).

Argumentaram, a partir dai, que a conduta da autora (“o
fato de [...] estar trajada com um biquini que deixou a descoberto
as suas nadegas” (TJR], 2008, p.6)), por se tratar de livre exercicio
de seus direitos de personalidade e por enquadrar harmonicamente
no contexto social narrado (“de acordo com o seu ego e com a
moda também usada por intimeras outras pessoas” (TJR], 2008,
p.6)) seria completamente irreprovavel (“ndo merece qualquer
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forma de desvaloracio, eis que o seu modo de vestir integra a sua
personalidade, presumindo-se que a faga se sentir bem” (TJR]J,
2008, p.6)).

Censurar o uso que se fez a imagem da autora é que,
entendeu o Tribunal, seria lesivo, ja que ndo se verificou ofensa,
mas livre manifestacio da natureza humana:

A evidencia que nem sempre as fotografias sio do agrado dos
fotografados, mas, ndo sendo ofensivas, descabe atribuir-lhes a
natureza de atos ilicitos, passiveis de gerarem indenizagdes, sob
pena de restringir-se a propria natureza humana, em seu lado
grotesco, alegre, sexual, triste, neurdtico e violento, que fazem parte
do cotidiano, e retratados em inumeros personagens de escritores
classicos e célebres ao longo da histéria da humanidade. (TJR],
2008, p.9).

Para tanto, valeu-se da analogia com situacoes tida como
semelhantes e cuja ocorréncia denotaria a ndo configuracao de
violagdo a imagem de outras mulheres e, logo, da autora:

[...] toma-se, por exemplo, as matérias jornalisticas de intimeras
revistas internacionais, que listam as 10 mulheres mais elegantes, as
10 mulheres mais mal vestidas, que apontam as mulheres mais sexy
e por af afora, isso sem falar nas charges, como a desta semana em
que um jornal sério, americano, colocou um candidato a presidéncia
dos estados unidos, como mugulmano, sua mulher como terrorista
e sob o retrato de um terrorista, para demonstrar determinada
campanha eleitoral (TJR], 2008, p.9).

Resgatou-se, por fim, o principio da dignidade da pessoa
humana, exigindo-se que prevalecesse, mas, no caso, “ndo s6 da
autora como de todos os demais envolvidos, como o fotografo,
os leitores da revista e a coletividade em geral” (TJR], 2008,
p.7), afirmando-se que a proibi¢io do uso da imagem da mulher
configuraria violagio a liberdade de expressao e, consequentemente,
a dignidade de toda a coletividade. Concluiu-se pela manutengao
da sentenca na parte em que negou direito a indeniza¢do por
danos materiais, reformando-a na parte em que havia concedido
indenizacdo por danos morais, dando provimento ao recurso da
editora.
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2.4 CASO 4 - DIREITO A VIDA

No ultimo caso, julgado pelo Tribunal de Justi¢ca de Minas
Gerais em 2005 (TJMG, 2005), um casal ajuizou agao com pedido
de autorizagdo para “realizagao de aborto” (TJMG, 2005, p.2), por
apresentar o feto alteracoes morfologicas graves, dentre elas uma
anatomia cardiaca incompativel com a vida extra-uterina. Foram
juntados diagnésticos médicos que informaram ser a gravidez da
autora de risco, em razao do aumento da incidéncia de trombose
venosa no periodo gestacional, de seu historico de embolia pulmonar
e de sua idade (40 anos). Asseverou-se, ainda, que a imposi¢do a
mulher de sustentar a gravidez de um feto que, comprovadamente,
ndo sobrevivera causa-lhe dano de ordem psicoldgica.

O Tribunal entendeu, unanimemente, no mesmo sentido
do juiz de primeira instancia, que a hipotese se tratava de aborto
eugenésico, nao autorizado por lei, e que ndo comprovaram os
autores o iminente risco de vida para a gestante, bem como ser
o aborto a unica medida para salvar sua vida. Valeu-se, por fim,
do argumento do direito constitucional a vida, restringindo-o ao
feto. O voto do relator, seguido pelos demais, encerrou-se com o
seguinte texto:

[a]o médico compete avaliar a necessidade do aborto e em sendo
necessario ha de fazé-lo por for¢a da fé de seu grau, por for¢a do
juramento a HipoOcrates. Nao ha de ser o Magistrado, afastado do
menor principio desconhecimento da medicina que, do seu gabinete,
ird autorizar ou ndo um aborto quer seja ele de qualquer natureza.
(TIMG, 20035, p.6).

3 PERGUNTA PELAS MULHERES

A perspectiva critica de analise e transformacao social trazida
pelos estudos feministas, como “postura critica autoconsciente
diante da ordem existente, em relagio as muitas maneiras em

bl

599

que dita ordem afeta a diferentes mulheres ‘como mulheres’”?,

9  “[...] postura critica auto-consciente hacia el orden existente, en cuanto a las muchas
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parece subaproveitada nos julgamentos analisados, o que causa
estranheza ja que os casos possuem como objeto, todos eles, questoes
envolvendo mulheres pelo fato de serem mulheres.

O método da “pergunta pela mulher”, proposto por
BARTLETT (2012, p. 32), pode ajudar nessas situagoes, ao trazer
um questionamento simples as analises de casos, que é exatamente
onde esta a mulher na situac¢do analisada. A pergunta pela mulher é
uma sucessdo de indaga¢oes que visam apreender as consequéncias
de uma pratica ou regra social e indagar, diante dela, se as mulheres
foram desconsideradas e em que sentido, como essa omissao pode
ser corrigida e que diferenga faria fazé-lo. Consistem, assim, em
investigar, nas interrogagoes postas por Bartlett, se “as mulheres
foram deixadas fora de considera¢io? Em sendo assim, em que
sentido? Como dita omissao pode ser corrigida? Que diferenca faria
fazé-lo?” (BARTLETT, 2012, p. 32, traducdo nossa). °

No direito, a pergunta pela mulher apresenta especial
relevancia, ja que suas respostas encontram-se ocultadas pelas no¢oes
de imparcialidade, de objetividade e de atuagao desinteressada,
tradicionalmente tidas como desejaveis e coessenciais ao direito
(OLSEN, 1990, p. 3), além de confirmadas pela sustentada ideia
da sua rigida separa¢do da moral e da politica (MORRISON,
2012, p. 585). Tal ideologia da universalidade e da neutralidade
patrocinada pelo pensamento liberal, e que conforma a ideologia de
neutralidade de género, tem como caracteristicas basicas a elei¢ao da
imparcialidade da lei e da jurisdi¢do e a negativa da adesao expressa
a um modelo politico-ideologico (LORETONI, 2006, p. 492).

A critica a essa ideia é elemento comum as reflexoes
feministas, que identificaram existir, sim, no interior do direito, ao
contrario do que se assume, uma especifica ideia normativa de sujeito
que possui género, cor e localizag¢ao social: “o individuo moderno
resulta, nas sociedades ocidentais, rigidamente determinado: possui

maneras en que dicho orden afecta a diferentes mujeres ‘como mujeres’.” Traducao
livre. (BARTLETT,2012, p. 25).

10 “¢las mujeres han sido dejadas fuera de consideracion? De ser ai, ¢en qué sentido?;
¢Como dicha omision puede ser corregida? ¢qué diferencia haria hacerlo?”
(BARTLETT, 2012, p. 32).
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as caracteristicas definidas pelos grupos dominantes” (LORETONI,
2006, p. 493). Ao erigir-se em torno da imagem de imparcialidade,
portanto, o Estado de Direito esconde as praticas sociais de poder
que funcionam, também dentro do direito, no sentido de reforgar as
desigualdades estruturais existentes, ja que “reivindicar a prote¢ao
da lei é reivindicar a protecdo de alguma coisa ja estabelecida no
ponto de vista masculino - aplicar o direito abstrato é aplicar aquilo
que foi construido segundo a perspectiva do homem.” (MORRISON,
2012, p. 585).

Nao é de se estranhar, por exemplo, que os direitos da
personalidade sejam conhecidos, tranquilamente e sem maiores
reflexdes, também como direitos do homem. Veja-se o que escreve

MIRANDA (1998, p. 50):

Por vezes alude-se a direitos humanos a par ou em vez de direitos
do homem. E locu¢do que se deve evitar: 1°) por ser, neste momento
um anglicismo, sem a sedimentacdo de quase 200 anos da expressio
direitos do homem (esta s6 parcialmente de origem francesa); 2°) por
direitos humanos poder inculcar direitos inerentes 3 humanidade
ou ao género humano, sem pertinéncia a cada pessoa concreta,
cujos direitos poderiam, assim, nio ser respeitados; 3°) por nada
permitir inferir que com direitos do homem, s6 se tenham em vista
os homens, e nio também as mulheres.

A contribui¢iao do feminismo ao direito como ferramenta
analitica critica consiste justamente no apontamento da invisibilidade
das mulheres como sujeitos de direito, da naturalidade com que essa
invisibilidade € tratada nos discursos de elaboracdo e de aplicagao
da norma juridica e das consequéncias negativas em termos de
protecdo de direitos. Como asseverado por LACEY (2004, p.8):

A tela trazida por uma imagem implicita e supostamente neutra da
natureza humana obscurece as suposi¢oes feitas sobre as mulheres
e sobre a diferenca sexual que o feminismo quer revelar e criticar.
Esse encobrimento da origem a preocupagdes sobre a adequacdo
dos direitos universais e sobre a capacidade dessa moldura fazer
justica para sujeitos diferentemente situados'' (traducao nossa).

11 “The screen brought in by an implicit, purportedly gender-neutral image of human
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O ceticismo quanto a neutralidade de género no direito
permite levantar questdes importantes quanto a sua eficacia e ao
seu papel na constitui¢ao e na limita¢do de identidades. O exame
da pergunta pela mulher significa analisar se e como o direito
falha ao ndo levar em conta experiéncias e valores que parecem
mais tipicos de mulheres do que de homens. Investiga-se, também,
como as normas e suas aplicagdoes podem colocar em desvantagem
as mulheres e as maneiras pelas quais as escolhas politicas e as
conformacgdes institucionais contribuem a manutencio da sua
subordina¢ao (BARTLETT, 2012, p. 32 e 42). Trata-se de um
método a mais, e, portanto, um acréscimo as possibilidades de se
apreender o real, tornando-se uma ferramenta hermenéutica critica a
aprofundar a concretizagio da igualdade e da liberdade na aplicagao
do direito. (BARTLETT, 2012, p. 42).

Nos casos examinados, dado que selecionados apenas
processos em que, necessariamente, havia mulheres em seu polo
passivo ou ativo, bem como questdes envolvendo seus direitos como
mulheres, a pergunta pela mulher deve ser adaptada para um ques-
tionamento sobre se a forma como a mulher foi considerada nos
discursos judiciais é ou ndo adequada, utilizando-se como escopo a
ferramenta critica do feminismo, com o fim de identificar fundamen-
tos que diminuem, excluem ou colocam em desvantagem a mulher.

No caso 1 (T]JBA, 2013), processo em que a autora buscou
a obtenc¢ao da alteracdo do registro civil para o exercicio de sua
identidade feminina, o discurso judicial se iniciou com o reconheci-
mento, em tese, do pedido da autora, ao vincular a sua procedéncia
a protegao de principios constitucionais fundamentais. A afirmagao
da possibilidade de deferir o pedido veiculado a despeito da ausén-
cia de lei que o amparasse se deu em manifesto refor¢o ao poder
do Judiciario de tutelar direitos de forma independente e primaria
(“importante salientar que a alteracdo do registro civil em razio de
transsexualidade é possivel no Brasil, entretanto a legislagdo patria

nature obscures the assumptions being made about women and about sexual difference
which feminism wants to reveal and criticize. This gives rise to concerns about the
appropriateness of universal rights, and about the capacity of such a framework to
deliver justice to differently situated subjects”.
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ainda é omissa, mas a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem esta
possibilidade” (TJBA, 2013, p. 3)). A possibilidade aberta pelo pro-
prio discurso judicial foi, no entanto, imediatamente fechada com
a afirmacdo de requisito, para o exercicio do direito, de submissao
a cirurgia de transexualizacdo, exigéncia, também sem justificativa
legal, de que a autora adapte seu corpo ao padrdo considerado
aceitavel socialmente para o exercicio de sua identidade feminina.

Importante registrar que a autora nao foi ao Judicidrio
pedir a alterag¢ao do seu corpo, mas apenas de seu nome. Observa-
se, ainda, que em nenhum momento o Judiciario, ao apreciar sua
pretensao, discutiu essas duas esferas distintas da identidade (corpo
e nome) ou a justificagdo normativa para que elas se identifiquem.
Embora se tenha perguntado — e escutado — o sofrimento da mulher
nomeada homem, ndo se indagou sobre o modo de exercicio dessa
identidade de género, deixando-se de discutir, a despeito da plena
pertinéncia ao fato, a fixagdo e o binarismo do género naturalizados
pelo direito, a sua contrapartida na multiplicidade de identidades
existentes e a complexidade dos fatores de identidade, orientagao,
desejo e pratica sexual. (BUTLER, 2003).

No aspecto estritamente dogmatico, o discurso foi
de reconhecimento de fundamento de direito material para a
procedéncia do pedido (“notdrios principios constitucionais, em
especial o principio da dignidade da pessoa humana” (T]JBA, 2013,
p. 3)), mas de caréncia de a¢do, mais exatamente, auséncia da
condi¢ao da agdo interesse de agir, que se verifica pela inexisténcia
de utilidade ou de necessidade do pedido no caso concreto. Pela
pacifica constru¢ao da ciéncia processual civil brasileira (LIEBMAN,
1986, p. 154-155; MOREIRA, 1971, p.17; DINAMARCO, 2001,
p. 302-303), a utilidade diz respeito a possibilidade de o processo
levar a um resultado favoravel a quem peticiona, ja a necessidade
perquire se a interven¢ao do Poder Judiciario é imperativa para
a realizagdo do direito material no caso concreto. A andlise da
presenga desses requisitos no caso deveria levar em conta se a
alteracdo do nome seria ttil a autora para lhe extirpar, ou mitigar,
o sofrimento causado pelo ndo reconhecimento de sua identidade e
se a intervencdo judicial era necessaria, no caso, para a pretendida
alteragdo do registro civil.
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A aplicagio de tais requisitos ao caso concreto, no entanto,
nao foi sequer discutida, ndo tendo merecido justifica¢io a caréncia
de ac¢do sustentada. Ao contrario, apos o reconhecimento de que o
pedido da autora se tratava de concretizagao de principios consti-
tucionais, optou-se, sem opor qualquer razao constitucionalmente
aceitavel, por violar esses principios. Tornou-se, o Judiciario, por
conseguinte, corresponsavel pelas violéncias sofridas por aquela
mulher, tanto as institucionalizadas, como a prépria exigéncia
judicial de submissdo da autora a cirurgia de transgenitalizagao,
com a mutilacdo de corpos e a conformacdo de individuos em
categorias fixas, prévias e exdgenas para o exercicio de um direito
de personalidade, quanto, mesmo, as ndo institucionalizadas, no
que se inserem os efeitos negativos dos esteredtipos na poténcia de
vida humana e os altos indices de crimes sofridos por seres huma-
nos que ndo se encaixam nos rigidos padroes juridicos e morais. A
discussio critica silenciada quanto ao problema da essencializagao,
da segmentacdo e da hierarquiza¢ao de identidades de género dos
individuos resulta em um concreto limite a plena vivéncia do direito
a livre identidade de género.

Observa-se, finalmente, que durante toda a discussdo, o
Tribunal se referiu cinco vezes a autora/apelante e em todas elas
atribuiu-lhe o género masculino (trés vezes chamando-a de “autor”,
duas, de “interessado”), apesar de ter sido na propria decisio
registrada, e ja no seu inicio, a irresignagao e o sofrimento da autora
com a manutencdo dessa forma de tratamento.

No caso 2, em que se examinou o cometimento de violéncia
doméstica, dano qualificado, estupro, tortura e corrup¢ao de
menores, interessa especificamente a andlise do crime de tortura e
de estupro, por se tratar de violacdes a direitos da personalidade
atinentes ao corpo. No que se refere ao estupro, ao nao atribuir
qualquer consequéncia juridica criminal para a conduta do réu, é
de se notar que o Tribunal aparentemente justificou a conduta, ao
dizer que “o ato do apelante de enfiar os dedos na genitalia nao
foi efetuado com o propédsito de satisfagio da sua luxiria, mas
tao somente para verificar se esta tinha mantido rela¢Ges sexuais
anteriormente” (TJBA, 2012, p.9, grifos nossos).
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O crime de estupro, no Cddigo Penal, encontra-se no
capitulo dos crimes contra a liberdade sexual, e seu tipo descreve
a conduta de “constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaga, a ter conjun¢do carnal ou a praticar ou permitir que com
ele se pratique outro ato libidinoso” (art. 213). O discurso judicial,
diante da conduta do homem que enfia os dedos na vagina de uma
mulher contra a sua vontade, centrou-se em perguntar ao homem
a justificativa do seu ato, buscando verificar se outra razio existia
sendo a libido subjetiva, ali atribuida ao tipo. O ato foi, assim,
judicialmente justificado. A subjetividade da mulher ndo encontrou
espaco, apesar de ter sido ela a vitima do constrangimento, da
violéncia e do ato de violagao de sua intimidade e liberdade sexual.

Do fato de se punir apenas a conduta dolosa, porém, nio
decorre, l6gica e necessariamente, que para a violacao da dignidade
e da liberdade sexuais de alguém seja necessario demonstrar o
recondito desejo do agente de satisfazer a préopria lascivia. E certo
que para se punir por um crime doloso é indispensavel perquirir,
quanto ao autor do fato, a consciéncia e deliberacdo de praticar o
fato tipico. A pergunta da violacdo do bem juridico, no entanto,
diz respeito a quem sofreu a violacdo e nao ao agressor. Pretender
incluir no tipo a exigéncia de uma finalidade especial do agente - que
o tipo ndo exige; se exigisse passariamos a uma critica da norma -
para a configuragao da acao tipica € criar obstaculo a realiza¢ao da
pergunta essencial no caso que é a pergunta a mulher, a pergunta
quanto a sua dignidade lesada. Tal raciocinio, claramente nao
explorado no discurso judicial analisado, encontra ressonancia em
doutrinas penalistas brasileiras!?> e pode ser aprofundado, nesses e

12 “Na realidade, o que poderia causar certa divida é o fato de que tal crime exige a
finalidade de satisfacdao da lascivia para a sua caracterizagiao. Ocorre que se trata de
um delito de tendéncia, em que tal inten¢do se encontra insita no dolo, ou seja, na
vontade de praticar a conjungdo carnal ou outro ato libidinoso. Desse modo, o agente
que constrange mulher mediante o emprego de violéncia ou grave ameaca a pratica
de copula vaginica nao agiria com nenhuma finalidade especifica, apenas atuaria com
a consciéncia e vontade de realizar a acao tipica e com isso satisfazer sua libido (o
até entao chamado dolo genérico”. (CAPEZ, 2011: p. 36). “Assim, mesmo que com
a finalidade de humilhar a vitima, se o agente, fisicamente mais forte, em vez de um
simples tapa nas nadegas, introduzir o dedo em seu anus, o delito nio podera ser
entendido como mera injtria real, visto que, tanto objetiva quanto subjetivamente, o
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em outros casos de violacoes as mulheres, com a contribui¢ao do
feminismo.

Observa-se, finalmente, que a conduta de “enfiar os dedos
na vagina” da vitima ndo foi considerada como lesdo sequer a
integridade fisica da mulher, nao tendo sido levada em conta, e nem
em momento algum se fez a ela referéncia, na condenacio por lesio
corporal. Siléncio completo também recaiu sobre a noticia do aborto
sofrido pela vitima e sobre a recorréncia da conduta do apelante,
fatos que nao foram discutidos e que nio tiveram relevancia na
valoragdo da conduta apreciada.

Em relacdo a tortura, a logica se repete, seguindo-se
argumentacao pela aticipidade por auséncia do dolo de submeter
a vitima a sofrimento fisico ou mental. A pergunta pela mulher é
empreendida somente em seguida (“o apelante teve a intencdo de
submeter (ou impor) a vitima a algum sofrimento fisico ou mental,
dor ou tormento? No caso, as provas ndo permitem concluir
houvesse dolo de torturar”), sendo introduzida pelo advérbio
“alias”, sugerindo que a resposta a pergunta se apresenta como um
mero acréscimo a posicao definida na argumentagaio.

Alids, o exame das declaracoes da vitima, em Juizo, ndo permite
se anteveja mal psicoldgico duradouro por ela sofrido, pois ndo
proferiu nenhuma palavra indicadora de medo, de temor, de afli¢do,

em face do seu agressor, o que é comum em caso de tortura. (TJBA,
2012, p.10)

Observa-se que ao se perquirir a ocorréncia de sofrimento
da vitima n3o se utilizou diretamente a sua palavra, compreendendo
o Tribunal pela impossibilidade de “antever” lesdo, ao contrario,
a partir do que a mulher n3o disse, afirmando-se faltar, no seu
depoimento, palavras que autorizassem a presun¢do de dor. As
palavras da vitima constam de depoimento transcrito na decisao:

Quinho esteve na casa da genitora da declarante e a solicitou que
saisse com o mesmo. Que o fez com medo de violéncia fisica do
mesmo;

agente tinha conhecimento de que levava a efeito um ato grave e ofensivo a dignidade
sexual da vitima, razdo pela qual deverd ser responsabilizado pelo delito tipificado
no art. 213 do Cddigo Penal”. (GRECO, 2010, p. 484-485).
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Que 14 passou a bater na cabega da declarante;

Que a violéncia foi crescendo e comegou a bater mais forte e com
o celular da genitora da propria declarante, chegando a quebrd-
lo. Que a declarante pediu que o mesmo parasse de bater até
porque estava em estado delicado, pois havia sofrido um aborto
espontaneo naquele mesmo dia. Que Quinho entdo puxou o short
da declarante e abriu suas pernas a forga e passou a enfiar os dedos
na sua vagina,violentamente;

Que dado momento o mesmo foi ao banheiro, momento em que
a declarante conseguiu sair de casa. Todavia o mesmo a alcancou
na rua e passou novamente a baté-la, sempre na cabeca, a murros;

Que a declarante utiliza uma droga chamada de “mesclado”, uma
mistura de maconha com crack picado misturado. Que antes de
namorar com Quinho nunca utilizou nenhum tipo de droga ilicita.
Que se viciou através de Quinho. Que era sempre o mesmo que
adquiria a droga;
Que Quinho é viciado e muito violento. (TJBA, 2012, p.10)
Observa-se, no caso, que, embora o discurso judicial tenha
recaido sobre o sofrimento da mulher, aquela mulher, concreta e
individualmente, nao foi considerada no processo discursivo. Os
sentimentos de dor, de constrangimento e de medo do parceiro
violento, afirmados no depoimento da vitima, ndo foram levados
em conta na andlise da ocorréncia de dano. Observa-se que a
sustenta¢ao da nao violacao do bem juridico tutelado pela lei se deu
em func¢do do ndo pronunciamento, pela vitima, de determinadas
palavras que, apesar de fundamentais para indicar a lesdo, ndo
foram explicitadas pelos julgadores (“nio proferiu nenhuma palavra
indicadora de medo, de temor, de afli¢io, em face do seu agressor™).
Nota-se, ainda, a exigéncia de que a reagao daquela mulher
em concreto se identifique com a reacao de alguém completamente
abstrato que nao se enuncia (“ndo proferiu nenhuma palavra
indicadora de [...] o que é comum em caso de tortura”). Ao se afirmar
que era esperado daquela vitima de tortura, mulher, adolescente,
com anterior relagio amorosa com o seu agressor e uma série de
condi¢des proprias (condigdo econdmica, cor, posicao social etc)
uma forma de expressdo idéntica ao que é “comum” em casos
genéricos (sequer cuidando-se de restringi-los a violéncia de género),
ressaltou-se, outra vez, os danos causados por uma hermenéutica
juridica que ndo concretiza e localiza socialmente os sujeitos de
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direitos. A pergunta nao foi feita a mulher, mas aos proprios juizes
que responderam que por ndo terem ouvido determinadas palavras
esperadas, ndo vislumbravam mal psicologico duradouro a ser
sofrido pela mulher agredida.

A situacdo se repetiu no caso 3, em que se discutiu o
direito da autora de nio ter fotografia do seu corpo divulgada,
sem a sua autoriza¢do, em revista masculina e acompanhada de
dizeres reificadores. O discurso judicial sobre a suposta ofensa a
imagem da mulher se desenvolveu, entretanto, e paradoxalmente, a
margem de qualquer consideragdo sobre o corpo feminino e as suas
representagdes na sociedade. Nao se discutiu os significados, para
as mulheres e para aquela mulher em especifico, do uso da imagem
de seus corpos contra a sua vontade em uma revista masculina, ou
os significados do convite feito aos leitores ao deleite desse corpo,
e, muito menos, chegou-se a ponderar o papel de mulher forjado
por meio dessa conduta.

Ao contrério, o discurso pareceu pretender apagar a mulher
e o corpo feminino discutidos (“tratando-se de mera transeunte, sem
qualquer identificagdo, consistiu apenas em mais uma fotografia de
uma mulher na praia, desconhecida, ao lado de outras na mesma
pagina da revista, como a modelo cujo vestido deixava os seios a
mostra” (TJR]J,2008, p.6)) sendo notavel que em nenhum momento
falou-se em corpo feminino ou em corpo de mulher, mas, sempre, do
corpo humano (que “a sociedade atual é extremamente permissiva
quanto a exposi¢ao do corpo humano” (TJR], 2008, p.5); que se
deixe “inteiramente a mostra, as partes do corpo humano” (TJR],
2008, p.5).

A argumentagdo construida pelos julgadores caminha,
assim, para a retirada de qualquer relevancia juridica do fato do uso
desautorizado da imagem da autora, valendo-se de uma construgao
da disponibilidade do corpo feminino, da banalizagao do uso de
sua imagem (“inuimeras revistas internacionais, que listam as 10
mulheres mais elegantes, as 10 mulheres mais mal vestidas, que
apontam as mulheres mais sexy e por ai afora” (TJR]J, 2008, p.5) e
da desvalorizag¢ao da conduta do autor: “a fotografia nada mais fez
que retratar a autora, como ela se apresentou na praia [...] chamou,
assim, a atengao do fotégrafo” (TJR], 2008, p. 6).
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Nota-se que apesar de se afirmar como um discurso amoral,
reforcando-se que a forma de vestir da autora nao mereceria qualquer
reprovacao (“o fato de a Autora estar trajada com um biquini que
deixou a descoberto as suas nadegas nao merece qualquer forma de
desvaloracao” (TJR], 2008, p.6)), o discurso judicial deixa entrever
um julgamento moral negativo, seja ao qualificar a sociedade como
“extremamente permissiva” (TJR], 2008, p.5), seja ao presumir
que a finalidade das vestimentas, atualmente, €, “quase sempre |...]
demonstrar a sensualidade” (TJR], 2008, p. 5). A logica construida
terminou por imputar a mulher a apropriagio e o uso de sua imagem
feitos sem seu consentimento e, por conseguinte, a responsabilidade
pela lesdo reclamada. A aparéncia é de que a conduta do fotografo,
do jornalista e da editora da revista sdo consequéncias naturais da
op¢ao da mulher por vestir “a moda também usada por inameras
outras pessoas”, ja que essa conduta a fez se “sentir bem” e satisfez
“seu ego” (TJRJ, 2008, p.6).

A pergunta pela mulher ofendida nao foi feita sequer apds o
reconhecimento da necessidade do exame, em concreto, da lesao (“as
palavras empregadas podem ser ofensivas, ou ndo, dependendo do
nivel de educacio e finura de cada pessoa, [...] possuindo cada qual,
seu proprio parametro do que é apropriado ou nio”) (TJRJ,2008, p.
7). Deixou-se, desse modo, de aplicar o raciocinio pratico feminista,
que reconhece a necessidade de se “raciocinar desde um ideal a partir
do qual as solugoes juridicas sao respostas pragmaticas para dilemas
concretos, em vez de escolhas estiticas entre perspectivas opostas
e desencontradas que muitas vezes nao se encaixam” (BARTLET,
2012, p.23, tradugao nossa)'®. Ao contrario, foram os proprios juizes
e juizas que, levando em conta seus proprios padroes e presungoes
sobre o naturalizado e o banalizado e remetendo-os a figura do
ser humano em abstrato, definiram a nao ocorréncia da ofensa,
concluindo que “o sentido das palavras [...] foi de elogiar o fisico da
autora” (TJR], 2008, p. 7) e que, logo, “o contetido ndo tem nada de

13 “[...] razonar desde un ideal a partir del cual las soluciones juridicas son respuestas
pragmadticas a dilemas concretos antes que elecciones estaticas entre perspectivas
opuestas, que a menudo no encajan desencontradas (razonamiento practico
feminista)”.
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ofensivo, podendo apenas ser considerado, por determinado nivel
social, como de mau gosto” (TJR], 2008, p. 7).

Perguntando-se ao humano e ndo a mulher humana,
perguntando-se a si mesmos e ndo a ofendida, nao se discutiu, em
momento algum, as questoes de género que envolveram o caso,
como a objetificagdo do corpo feminino e a conformagao social do
papel da mulher por meio da instrumentalizacdo de sua imagem.
Perguntando-se ao ser humano neutro, assexuado e abstrato ao
invés da mulher humana concreta, aquela que queixou a viola¢ao
de seu direito, deixou-se, finalmente, de se raciocinar em busca de
solugdes concretas a dilemas concretos, o exato papel da aplicagao
do direito pelo Judiciario.

O mesmo siléncio se reconhece, finalmente, no caso 4, em
que se discutiu o direito ao aborto ou a interrup¢ao da gravidez
sem, no entanto, falar-se do corpo da mulher ou do seu direito ao
proprio corpo. O discurso judicial, no caso, buscou legitimidade no
discurso médico, que averiguou duas probabilidades: a de morte da
mae e a de vida extra-uterina do feto.

A pergunta, em relagao a mulher, cingiu-se, pois, a
perquiricao médica quanto ao risco de violacdo a sua vida, de que
se exigiu ser “iminente”, “comprovado” e “inequivoco” — adjetivos
repetidamente utilizados na decisao (TJMG, 20035, p. 1, 3,4). De fato,
a0 buscar nos documentos médicos o fundamento para a conclusao
da auséncia de violacdo ao direito a vida da mulher, o Tribunal
se valeu de expressdes que denotam uma busca de prova robusta
do risco: “os laudos médicos nao revelam, de forma inequivoca, a
iminéncia de risco a satde e vida da apelante” (TJMG, 2005, p.4,
grifos nossos), “o risco de morte da mie ndo restou exaustivamente
configurado” (TJMG, 2005, p.4, grifos nossos), ndo se mostrou
“que o aborto € o unico meio de salvar sua vida” (TJMG, 2005,
p.4, grifos nossos).

Tal auséncia de risco qualificado foi contraposta ao direito
a vida do feto, cuja probabilidade de ser experimentada apds o
parto, no entanto, restou completamente afastada (“incontroversa,
diante dos laudos médicos acostados aos autos, a inexisténcia de
vida p6s-parto do feto” (TJMG, 2005, p.4)). Entre a probabilidade,
ndo inequivoca, de risco a vida da mae, e a certeza, inequivoca, da
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inexisténcia de chance de vida extra-uterina, tutelou-se a “vida” do
feto em detrimento do direito da mae.

A mulher n3o foi ouvida quanto aos danos psicoldgicos
da gravidez inviavel, cuidando a decisdo apenas de registrar que
o caso se tratava de “aborto eugenésico”, silenciando-se quanto a
diferenciagdo entre a figura da ma-formacao e a da inviabilidade
do feto e a discussdo das diferentes consequéncias entre o propdsito
de melhoria do patrimo6nio genético humano, eventualmente
identificavel na primeira, e a redu¢ido da dor da mae, alegada na
segunda. Decidiu-se apenas ser, indiferenciadamente, “ilegitimo”
(TJIMG, 2005, p.4), com fundamento no direito a vida do feto,
garantido constitucionalmente. O direito a dignidade da mae,
fundamento maximo dos direitos da personalidade, ndo foi, no
entanto, mencionado em todo o discurso.

O siléncio quanto a dignidade da mulher é eloquente
também no caso da acusagao de estupro (caso 2), tendo em vista
ter se discutido justamente a ocorréncia de crime cujo bem juridico
protegido, segundo o Codigo Penal brasileiro, é exatamente a
dignidade sexual.'* Como se viu, a conduta do agressor (de retirar o
short e enfiar o dedo na vagina da namorada contra a sua vontade)
foi comprovada, porém justificada, discursivamente, em razio
da inten¢do que a motivou. Nada se perquiriu, ainda que apenas
argumentativamente, quanto a violacdo ou nio da dignidade da
vitima, objeto da protecido do direito no caso concreto.

Os outros dois casos analisados tiveram em comum a
expressa consideracdo do principio da dignidade da pessoa humana
na argumentagdo juridica, e também o fato de ndo ter sido ele
considerado convergente com o pedido de prote¢ao/reparacao das
respectivas autoras pela viola¢do de direitos da personalidade. No
caso 1, em que se discutiu nome e identidade de género, ele foi o
argumento utilizado pelos préprios julgadores para justificar o
pedido da autora, mas nao foi, ao final, considerado suficiente para
deferi-lo. Na discussdo do direito a imagem, no caso 3, argumentou-
se que a violagdo reclamada pela autora dependeria da concreta

14 Titulo VI da Parte Especial do C6digo Penal Brasileiro (Decreto-Lei n. 2.848, de 7
de Dezembro de 1940).
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ofensa a sua dignidade humana, que o Tribunal, contudo, concluiu
nao ter ocorrido, em razio da sua livre escolha de se vestir da forma
como foi fotografada na praia. O principio da dignidade da pessoa
humana foi usado, ao final, contra a autora.

Em comum, em todos os casos, a desconsiderag¢do da
experiéncia da mulher concreta, sujeito que alegou o direito
violado, nada obstante a impossibilidade de se estabelecer, de
forma aprioristica, o que é “a mulher” definida, “a mulher como a
diferenca do homem, com ambos universalizados ou a mulher como
diferenca pura e simples e, portanto, igualmente universalizada”
(LAURETIS, 1994: p.207), o que se reforga, ainda, pelo fato da
interseccionalidade, que acrescenta a critica a constatacao de
que a identidade de uma mulher nao pode ser compreendida sem
o reconhecimento da atua¢do simultanea e da interagdo mutua
de caracteristicas biologicas, sociais e culturais que resultam em
uma sobreposicao de novas formas de opressiao, como revelou
CRENSHAW (1991: p.1245), propositora do conceito, ao
demonstrar, por exemplo, como a posicio das mulheres negras,
na intersecdo de raca e género, torna a experiéncia da violéncia
doméstica e do estupro qualitativamente diferente da vivenciada
por mulheres brancas.

Silenciaram-se todos os discursos, igualmente, quanto as
questoes de género implicadas na discussdo e quanto as decorréncias
da conduta reclamada na condi¢do social das mulheres. Todos
os casos analisados, ao contrario, apresentaram-se pautados por
pressuposicoes desacompanhadas de demonstracdo e argumentacoes
sempre construidas de forma geral e abstrata, acompanhadas,
finalmente, por conclusdes que nio afastavam todas as questoes
apresentadas. Essa espécie de parcimonia discursiva converge
com a observada por LACEY (1998, p.26), que identificou uma
tendéncia, por parte dos juizes, a uma visao restritiva de seu papel,
demonstrada justamente pela economicidade dos argumentos e
pela auséncia de uma atuag¢ao mais radical e profunda em prol da
igualdade substancial:

Repetidamente, o suporte critico oferecido pela legislacdo é severa-
mente limitado, e se torna mais ainda quando aplicado por juizes e
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outros cuja perspectiva politica encoraja a uma visdo restritiva do
seu papel. No momento de decidir o que constitui tratamento menos
favoravel, esteredtipos racistas e sexistas podem tomar forma; ao
decidir o que é justificado, a visdo da lei anti-discriminagio como
essencialmente preocupada com o desmantelamento de praticas
restritivas e com a abertura de um mercado de genuina igualdade de
oportunidades predispde tribunais a serem simpdticos a argumentos
economicos e desencoraja qualquer apelo claro ao valor intrinseco
de um mundo mais igualitirio (tradugido nossa)®.

O exame dos discursos judiciais, com todas as afirmagoes
feitas sobre a normalidade das viola¢oes sofridas, remete, ainda,
ao trabalho de FOUCAULT (1979, 1988, 2009) sobre poderes,
saberes e disciplinas, e a discussdo desenvolvida no feminismo por
BUTLER (1999) na problematizacao da normatividade das matrizes
de género. A andlise do que se diz e do que se omite é de carater
fundamental para se verificar quais saberes enquanto verdades sao
produzidos pelos discursos. Com Foucault se tornou inevitavel
considerar que o dispositivo “estd sempre inscrito em um jogo de
poder” (FOUCAULT, 1979, p.139) e, ainda, que as normas nao
somente regulam, mas também configuram, marcam, reiteram e dao
forma, de um modo extremamente violento — uma violéncia que
ndo ¢ fisica, mas estabilizadora, normalizadora e capaz de tornar
invisivel seu objeto (FOUCAULT, 1979) - a inteligibilidade do corpo.

BUTLER (1999, p. 153), partindo da epistemologia
foucaultiana, vai afirmar também que a diferenca sexual “nio
¢, nunca, simplesmente, uma fun¢dao de diferencas materiais
que nao sejam, de alguma forma, simultaneamente marcadas e
formadas por praticas discursivas”. Essa compreensio do poder
reiterativo do discurso para produzir os fendmenos que ele regula
e constrange constitui aporte tedrico inevitavel por meio do qual se

15 “At every turn the critical hold offered by the legislation is severely limited, and
becomes more so when applied by judges and others whose political perspective
encourages them to a restrictive view of its role. At the point of deciding what
constitutes less favorable treatment, sexist and racist stereotypes can creep in; in
deciding what is justified, the view of anti-discrimination law as essentially concerned
with dismantling restrictive practices and opening up a genuine market of equal
opportunity predisposes tribunals to be sympathetic to economic arguments and
discourages any clear appeal to the intrinsic value of a more egalitarian world”.
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compreende a ocorréncia de uma apropriacao do significado, funcao
e conformacao sociais dos corpos femininos nas discussées judiciais
analisadas, alijando-os da livre determinacdo por parte do individuo
mulher. Como se compreende com BUTLER (1999, p. 155-156),
“0 sujeito € constituido através da forga da exclusio e da abjecio,
uma forca que produz um exterior constitutivo relativamente ao
sujeito, um exterior abjeto que esta, afinal, ‘dentro’ do sujeito, como
seu proprio e fundante repudio”.

Nos discursos judiciais analisados, a atua¢ao do poder
disciplinar em face das mulheres pelo direito se faz presente a
todo momento, seja na construcdo e postulacdo da correta forma
de viver, como o jeito normal de se vestir — caso 3 —, ou a forma
verdadeira de se expressar sofrimento — caso 2 —, seja na assuncao de
padrdes de normalidade, como a necessidade de genitalia especifica
para vivenciar legitimamente a identidade feminina — caso 1 —, a
reificagdo do corpo da mulher - caso 3 -, e 0 despojamento do corpo
na gravidez — caso 4.

Torna-se, finalmente, inevitavel considerar - nio com
pessimismo, mas com o otimismo que resulta da identificagao
de obstaculos a serem superados - a existéncia de limites postos
ao potencial transformador do direito, diante da dificuldade de
se estabelecer como anormal aquilo que é largamente tido como
a norma, e vice-versa, em uma sociedade marcada pelo sexismo.
Concluindo, assim, com as palavras de LACEY (1998, p.23):

Um problema com a abordagem juridica atual é que uma badsica
implicagdo estrutural de qualquer acdo judicial é a ideia de que
aquilo contra que se queixou é anormal. Esta implica¢ao, mais
uma vez, afeta a leitura do tribunal de direito e de fato, e constitui
uma barreira psicoldgica e, logo, material para o sucesso em casos
de discriminag¢io indireta por uma razao muito simples que é o
fato de que em muitas dreas da vida social, o sexismo e o racismo
institucionais sao a norma: eles nio podem ser considerados como
anormais. (tradugao nossa)'®

16  “One problem with the current legal approach is that a basic structural implication of
any lawsuit is the idea that what is complained against is abnormal. This implication,
once again, affects the tribunal’s reading of both law and fact, and it constitutes a
psychological and hence material barrier to success in indirect discrimination cases
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4 CONCLUSAO

A analise empreendida permitiu verificar que a posi¢cao da
mulher em relagdo ao direito em uma sociedade ndo se esgota na
protegao estabelecida, em abstrato, pela lei, sendo o modo como
se desenvolvem a hermenéutica e a aplicacdo do direito parte
fundamental na investigacao dessa posicao. Nesse sentido, a critica
feminista tem a contribuir profundamente com as promessas de
liberdade e de igualdade do direito ao permitir investigar como
a categoria das mulheres é construida e reprimida pelas mesmas
estruturas de poder por meio das quais a emancipagdo é esperada
(BUTLER, 2003, p. 19). Permite-se confrontar, assim, a suposi¢ao
de que, embora seja inegavel o avango da condi¢ao das mulheres em
decorréncia dos movimentos feministas, o direito segue, enquanto
institui¢ao, contribuindo em grande medida para a manutengao da
tradicional hegemonia masculina na sociedade (DAHL, 1993, p.7).

A investigacdo dos discursos relacionados a mulheres e
seus corpos explica-se, nesse contexto, pela possibilidade de se
apreender o importante papel de mediadora da autodeterminacao da
pessoa exercido pela materialidade corporea e entrever a complexa
problematica da condi¢do social da mulher dai decorrente, dada
que historicamente marcada pela reificacdo e heteroapropria¢iao do
seu corpo. O Judiciario é um desses espagos de apropriacdo e de
pratica que, por meio do discurso, pode atuar como conformador ou
deformador dos sujeitos, inviabilizando ou influenciando, assim, a
plena vivéncia de sua identidade. O exame critico dos seus discursos,
em uma sociedade em que a judicializagdo dos direitos possui
relevancia social inequivoca, constitui caminho importante para a
desconstru¢ao do modelo de direitos vigente; e, consequentemente,
para o aprofundamento da sua vivéncia.

Estudos feministas em torno do direito sio extremamente
vastos na literatura estrangeira, sobretudo norteamericana, mas
praticamente inexistentes no Brasil, razao pela qual as conclusoes
permanecem em aberto, requerendo o esfor¢o de pesquisa

for a very simple reason. This is that in many areas of social life, institutional sexism
and racism are the norm: they cannot be regarded as abnormal”.
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académica com vistas ao reconhecimento de opressdes sustentadas
pela realidade juridica brasileira e a propositura de mecanismos
para a viabiliza¢ao de seu fim. O enfrentamento das relagoes entre
corpo e género, apenas aparentemente tranquilas para o direito,
mostra-se, portanto, fundamental a pesquisa juridica, residindo
nessa intersecdo um campo aberto de discussdes para os direitos
das mulheres e uma série de caminhos para o aprofundamento da

liberdade e da igualdade.
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