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INTRODUCCION

SUR 16 fue realizada con la colaboracion de la Coa-
licion Regional de Seguridad Ciudadana y Derechos
Humanos.! Diariamente, individuos estan sujetos a
innimeras formas de violaciones de su seguridad.
Comunidades pobres son privadas de su derecho de
participar en la toma de decisiones que afectan su
seguridad; los ciudadanos estan expuestos a violen-
cia tanto de delincuentes cuanto de fuerzas policia-
les teéricamente responsables por combatir el cri-
men; desarrollos en términos de seguridad, tanto en
el &mbito regional e internacional cuanto en esferas
locales y nacionales, han sido desiguales e insatis-
factorios. Al discutir estos y otros topicos, los arti-
culos del dossier Seguridad Ciudadana y Derechos
Humamos ejemplifican desafios y oportunidades en
este campo.

Los articulos no tematicos publicados en este nu-
mero, algunos de los cuales también abordan la cues-
tién de seguridad, aunque de forma mas tangencial,
presentan un analisis ilustrativo de otros asuntos re-
levantes en la agenda de derechos humanos: violencia
contra la mujer, desaparecimiento forzado, genocidio,
derecho a autodeterminacién y migraciones.

Dossier tematico: Seguridad Ciudadana
y Derechos Humanos

Seguridad y derechos humanos poseen una intrinse-
ca—y problematica — relacion, sobretodo en regiones
con altos indices de violencia y criminalidad. En estos
contextos, la falta de seguridad puede ser tanto una
consecuencia cuanto un pretexto para violaciones de
derechos humanos. Fue justamente con el intuito de
conciliar las agendas de seguridad y derechos huma-
nos, especialmente en América Latina, que surgié el
concepto de seguridad ciudadana.

La seguridad ciudadana coloca el individuo (y no
al Estado o al régimen politico) como el foco prin-
cipal de las politicas dirigidas a prevenir y combatir
crimen y violencia. En América Latina, este cambio
de paradigma ocurrié en las dltimas décadas, como
parte del proceso de transicién de dictaduras mili-
tares para regimenes democraticas. El concepto de
seguridad ciudadana busca reforzar la idea de que la
seguridad y proteccion de los derechos humanos estan
de manos dadas, distanciandose claramente de la idea
autoritaria de seguridad como proteccién del Estado,
que era compartida por muchos regimenes militares
en América Latina y otras regiones.

En su “Informe sobre Seguridad Ciudadana y

Derechos Humanos” de 2009,% la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos (CDIH) define
seguridad ciudadana de la siguiente forma: “EI con-
cepto de seguridad ciudadana abarca aquellos dere-
chos de todos los miembros de una sociedad de vivir
con el minimo de riesgo posible contra su seguridad
personal, sus derechos civiles y sus derechos de uso
y gozo de su propiedad” (para. 23). En este sentido,
el concepto de seguridad ciudadana utilizado por la
CIDH incluye temas relacionados a crimen y violen-
cia y su impacto en el disfrute de libertades indi-
viduales, particularmente aquellas que tratan sobre
propiedad y derechos civiles.

El informe de la CIDH también pretende influen-
ciar sobre el disefio e implementacion de politicas pu-
blicas en esta area. En los parrafos 39-49, la Comi-
sion destaca las obligaciones del Estado en relacién a
la seguridad ciudadana: (i) Responsabilizarse por los
actos de sus agentes asi como garantizar el respeto
de los derechos humanos por parte de terceros; (ii)
Adoptar medidas juridicas, politicas, administrativas
y culturales para prevenir la violacion de derechos li-
gados a la seguridad ciudadana, incluyendo mecanis-
mos de reparacion para las victimas; (iii) Investigar
violaciones de derechos humanos; (iv) Prevenir, punir
y erradicar la violencia contra las mujeres, de acuerdo
con la Convencion de Belém do Para.

Con el intuito de cumplir tales obligaciones, los
Estados deben adoptar politicas publicas en el area
de seguridad ciudadana que incorporen los princi-
pios de derechos humanos y que sean intersectoria-
les, amplias en términos de derechos, participativas
en relacién a la poblacién atingida, universales (sin
discriminar los grupos vulnerables) y, finalmente,
intergubernamentales (involucrando los diferente ni-
veles de poder) (para.52). Aunque estas directrices
no funcionen como recetas precisas, su enfoque en el
impacto de las politicas de seguridad en el goce de
los derechos individuales, su atencién a la naturale-
za multisectorial y mecanismos de participacion de
estas politicas, tanto como la obligacion de prevenir
el crimen y violencia por medio del combate de sus
causas, funciona como una orientacion sélida para los
Estados y organizaciones de la sociedad civil y victi-
mas que desean promover politicas de seguridad que
promuevan derechos humanos.

En otras palabras, el concepto de seguridad ciu-
dadana resalta que las politicas de seguridad deben
ser, centradas en los individuos, multisectoriales,
amplias, especificas para cada contexto, orientadas

1. La coalicién es formada por las siguientes organizaciones: Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) —Argentina;
Férum Brasileiro de Seguranga Publica — Brasil; Instituto Sou da Paz — Brasil; Centro de Estudios de Desarrollo (CED) —
Chile; Centro de Estudios en Seguridad Ciudadana (CESC) — Chile; Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (De-
justicia) — Colombia; Washington Office on Latin America (WOLA) — EUA; Fundacién Myrna Mack — Guatemala; Instituto
para la Seguridad y la Democracia (INSYDE) — México; Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juarez (Centro
Prodh) — México; Fundar, Centro de Andlisis e Investigacion — México; Ciudad Nuestra — Perd; Instituto de Defensa Legal
(IDL) — Pert; Red de Apoyo por la Justiciay la Paz — Venezuela. También hicieron parte de algunos encuentros de la coalicion
representantes de la Corporacion Andina de Fomento (CAF) y de la Open Society Foundations.

2. Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos”, Doc. OEA/
Ser.L/V/II1. Doc.57, 31 Diciembre 2009, disponible en: http://www.cidh.org/countryrep/Seguridad.eng/CitizenSecurity.Toc.

htm. Visitado en: May. 2012



para la prevencién,®> asi como participativas y no
discriminatorias. Los articulos en este dossier de-
muestran cuan dificil y necesaria es esta tarea.

En Seguridad Ciudadana y Delincuencia Orga-
nizada Transnacional en las Américas: Situacion y
Desafios en el Ambito Interamericano, el ex Ministro
del Interior de Perl Gino Costa examina algunos de
los principales desafios y avances en el uso concepto
de seguridad ciudadana en la region. En La Agenda
Actual de Seguridad y Derechos Humanos en Argen-
tina, investigadoras del Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS) de Argentina describen la agenda
en seguridad publica en Argentina en el contexto re-
gional, analizando el primer afio de operaciones del
Ministerio de Seguridad y las tentativas hechas con
el sentido de implementar politicas que abarquen el
concepto de sequridad ciudadana. Este mismo depar-
tamento es asunto de otro articulo en este nimero.
En Participacion Ciudadana, Seguridad Democra-
tica y Conflicto entre Culturas Politicas. Primeras
Observaciones sobre una Experiencia en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Manuel Tufré examina
el programa piloto implantado recientemente por
el Ministerio Argentino con el intuito de ampliar la
participacion publica en el planeamiento de politicas
publicas locales de seguridad. En este articulo, Tufréd
analiza los conflictos que derivan de esta tentativa de
diseminacion de una practica alineada a la agenda
ministerial de promocion de “'seguridad democratica”
en locales donde los mecanismos deben su existencia
a lo que el autor denomina como una “‘cultura politi-
ca de barrio”.

En La Politica de Drogas y La Marcha de la In-
sensatez, Pedro Abramovay utiliza el trabajo de Bar-
bara Tuchman para examinar la politica de drogas
implementada desde 1912, argumentando que estas
son ejemplos de politicas que no defienden el interés
de comunidades representadas por los legisladores
que las elaboran.

Finalmente, el dossier de este nimero incluye una
entrevista dupla sobre la reciente implementacion de
las UPP (Unidades de Policia Pacificadora) en las co-
munidades pobres de Rio de Janeiro (Brasil) anterior-
mente dominadas por organizaciones criminales. Los
entrevistados son José Marcelo Zacchi, quien ayudé
a disenar e implementar un programa gubernamental
para ampliar el atendimiento sociales y urbano en las
areas servidas por las UPP, y Rafael Dias, investigador
en la ONG de derechos humanos Justicia Global.

Articulos no tematicos

Esta edicion incluye cinco articulos adiciones que
tratan sobre cuestiones importantes de derechos
humanos.

En Las Entregas Extraordinarias en la Lucha
Contra el Terrorismo. ; Desapariciones Forzadas?, Pa-
tricio Galellay Carlos Espésito afirman que la practica
de secuestros, detenciones y transferencia de supuestos
terroristas por autoridades de los Estados Unidos a
prisiones secretas de Estados terceros donde son pre-
sumiblemente torturados — [lamado eufemisticamente
de “‘entregas extraordinarias” — tiene similitud con los
desaparecimientos forzados. La diferenciacion es im-

portante porque significa que los autores de desapare-
cimientos forzados pueden ser denunciados por haber
cometido crimenes contra la humanidad.

Otro articulo que aborda crimines contra la hu-
manidad es el de Bridget Conley-Zilkic, en el cual la
creciente profesionalizacién del campo de prevencion
y respuesta al genocidio es analizado. En el articulo,
titulado Desafios para los que Trabajan en el Area
de la Prevencién y Respuesta Ante Genocidios, la
autora explora los desafios conceptuales y practi-
cos enfrentados por los profesionales de esta area,
tales como: cudl debe ser la definicién de genocidio;
que pueden hacer las organizaciones para prevenirlo;
quienes son los beneficiarios del trabajo de estas or-
ganizaciones, y como medir el suceso.

Otro articulo, La CADHP en el Caso Southern
Cameroons, analiza criticamente decisiones de la Co-
misién Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos acerca del derecho de autodeterminacion. En el
mismo, Simon M. Weldehaimanot argumenta que el
caso de Southern Cameroons ignoro la jurisprudencia
sobre el asunto y torné este derecho no accesible para
los pueblos.

Tratando también sobre los desafios a la sobera-
nia de Estados-nacion, EI Papel de la Universaliza-
cion de los Derechos Humanos y de la Migracién en
la Formacion de la Nueva Gobernanza Global, de An-
dré Luiz Siciliano, revé la literatura sobre migracio-
nes para proponer que se trata de una cuestion ligada
a nociones Westfalianas anacrénicas, que impiden la
proteccion amplia y efectiva de derechos fundamen-
tales, a diferencia de conceptos mas recientes como
ciudadania cosmopolita y responsabilidad de proteger.

En un Gltimo articulo, investigadores del Cebrap
(Centro Brasileiro de Analise e Planejamento) exa-
minan los desafios constitucionales de la reciente
legislacion sobre violencia doméstica, la Ley Maria
da Penha. En La Disputa sobre la Aplicacion de las
Leyes: Constitucionalidad de la Ley Maria da Penha
en los Tribunales Brasilefios, los autores muestran
que la mayor parte de la jurisprudencia favorece la
discriminacion positiva de mujeres para combatir un
escenario de desigualdades crénica. En un contexto
histérico y persistente de opresién de las mujeres por
hombres, los autores argumentan, tratar hombres que
comenten violencia domestica contra mujeres con
mas rigor de que lo inverso no hiere el principio fun-
damental de la no discriminacién.

Esta es la quinta edicién de SUR realizada con el
financiamiento y colaboracién de la Fundacién Carlos
Chagas (FCC). Agradecemos a la FCC por el apo-
yo dado a la Revista Sur desde 2010. También nos
gustaria agradecer a Juan Amaya, Flavia Annenberg,
Catherine Boone, Nadjita F. Ngarhodjim, Claudia
Fuentes, Vinodh Jaichand, Suzeley Kalil Mathias,
Pramod Kumar, Laura Mattar, Rafael Mendonga
Dias, Paula Miraglia, Roger 0’Keefe, Zoran Pajic,
Bandana Shrestha, José Francisco Sieber Luz Fil-
ho y a Manuela Trinidade Vian por los dictamentes
realizados sobre los articulos para esta edicion de la
revista. Nos gustaria agradecer a Thiago de Souza
Amparo (Conectas) y a Victoria Wigodzky (CELS)
por el tiempo que dedicaron para tornar posible esta
edicion de la Revista Sur.

3. Vea el informe elaborado por el Fondo de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) en colaboracién con el
Instituto Interamericano de Derechos Humanos (Costa Rica), disponible en: http://www.iidh.ed.cr/multic/default_12.
aspx?contenidoid=ea75e2b1-9265-4296-9d8¢c-3391de83fb42. Visitado en: May. 2012.
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Este estudio tuvo como objetivo mapear las principales posiciones sobre la constitucionalidad de la Ley
Maria da Penha (Ley 11.340/2006) en el sistema judicial brasilefio. La Ley, fruto de las luchas politicas del
movimiento feminista brasilefio, ha sido objeto de discusiones en la esfera publica y de acciones que buscan
consolidar su constitucionalidad frente al Supremo Tribunal Federal (STF). Las posiciones identificadas son
las siguientes: i) el cuestionamiento de la ley in totum, debido a atribuir un trato diferenciado a la mujer;

ii) el cuestionamiento de la ley por impedir la aplicaciéon de la ley 9099/95; iii) posiciones que discuten la
competencia legislativa para definir crimenes de menor potencial ofensivo; iv) posiciones de subordinacién
a la jerarquia del Poder Judicial y v) posiciones que asumen la constitucionalidad de la ley sin ofrecer
fundamentacién para ello. Al analizar los argumentos utilizados en los Tribunales de Justicia, pretendemos
demostrar que la creacion del derecho no se resume al momento legislativo y que el Poder Judicial también
es un palco de esas disputas.

Original en portugués. Traducido por Juan Cruz.
Recibido en enero de 2012. Aprobado en abril de 2012.
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Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
AIEATESAE] Este articulo estd disponible en formato digital en <www.revistasur.org>.
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LA DISPUTA SOBRE LA APLICACION DE LAS LEYES:
CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY MARIA DA PENHA
EN LOS TRIBUNALES BRASILENOS*

Marta Rodriguez de Assis Machado, José Rodrigo Rodriguez,
Flavio Marques Prol, Gabriela Justino da Silva, Marina Zanata
Ganzarolli y Renata do Vale Elias

1 Introduccién

Sancionada por el Presidente de la Republica hace ya mds de cinco anos, la Ley Maria da
Penba es la primera ley brasilena que, de un modo amplio, contiene medidas destinadas a
cohibir la violencia doméstica y familiar contra la mujer. En vigor desde 22 de septiembre
de 2000, la Ley 11.340/2000 recibi6 este nombre en razén del episodio de agresién
sufrido por Maria da Penha Maia Fernandes' y alcanzé una amplia repercusion en el
pais, pero mds alld de eso, la ley también fue fruto de décadas de reivindicaciones del
movimiento feminista brasilefio en busca de la reglamentacién del articulo 226, 8e,
de la Constituciéon Federal, que obliga al Estado a “garantizar la asistencia familiar
en la persona de cada uno de los que la integran, creando mecanismos para evitar la
violencia en el 4mbito de sus relaciones” (BRASIL, 1988). También fue influenciada
por las exigencias presentes en tratados internacionales de los cuales Brasil es parte y
signatario, tal como la Convencién de la Mujer (1979), la Convencién de Belém do Pard

*Esta investigacion empirica, llevada a cabo por el Nicleo de Derecho y Democracia del Centro Brasi-
lefio de Analisis y Planeamiento (CEBRAP), en conjunto con la Fundacién Getulio Vargas (DireitoGV)
y en colaboracién con el Instituto Latinoamericano de la Freie Universitat Berlin, se inserta en un
contexto mayor del proyecto tematico de la Fundacién de Amparo a la Pesquisa del Estado de San
Pablo (FAPESP) del Nucleo Derecho y Democracia, en el cual se analiza la relacién entre movimientos
sociales, derecho y el concepto de autonomia. Parte de la financiacién de esta investigacion proviene del
Consejo Nacional de Desarrollo Cientifico y Tecnolégico (CNPq), proceso n. 402419/2010-3. El equipo
actuante en esta investigacion empirica cuenta también con las investigadoras Fabiola Fanti, Carolina
Cutrupi Ferreira, Carla AraujoVoros, Haydée Fiorino y Natalia Neris da Silva Santos. Agradecemos de
manera especial a Carolina Cutrupi Ferreira por la ayuda en la extraccion y discusién de los datos que
aqui presentamos.

Ver las notas del texto a partir de la pagina 88.
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(1994) y la Conferencia de Beijing (1995). Representa incontestablemente marca un hito
en la historia de la lucha contra el problema social de la violencia de género en Brasil.

La Ley Maria da Penha incluye diferentes tipos de medidas e introdujo
modificaciones significativas en la forma en que el ordenamiento juridico brasilefio trata
el problema. Introdujo, por ejemplo, innovaciones conceptuales, como el reconocimiento
de las diferentes formas de violencia (fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial y moral) y
la definicién de la violencia doméstica y familiar contra la mujer independientemente
de la orientacién sexual del agresor o de la victima. Incluyé medidas protectoras de
emergencia a favor de las victimas (tales como la suspensién del porte de armas del
agresor, el alejamiento del agresor tanto del hogar como de la victima) y permite la
declaracién de prision preventiva del agresor en casos en que haya riesgos a la integridad
fisica o psicolégica de la victima. Atribuyé especial cuidado a la forma de atencién que se
ofrece en las comisarias especializadas; previé la atencién por equipos multidisciplinarios;
creé reglas que amplian de acceso de las mujeres a la justicia, como la necesidad de
acompanamiento de la victima por abogado o defensor a todos los actos del proceso
(Articulo 27 de la Ley Maria da Penha); cre6 mecanismos de asistencia a la mujer victima
de violencia doméstica; otorgé a las mujeres la garantia de preservacién del vinculo
laboral en caso de necesidad de ausencia del local de trabajo; y establecié, inclusive, la
creacién de los Juzgados Especiales de Violencia Doméstica y Familiar contra la Mujer
con competencia civil y penal (Articulo 14 y 33), otorgando competencia a los jueces
de estos juzgados para apreciar tanto crimenes como cuestiones de derecho de familia.

No obstante la complejidad y el alcance de este conjunto de medidas, la Ley
Maria da Penha hace un fuerte énfasis en el endurecimiento del tratamiento penal de
la cuestién. Impide la competencia de los Juzgados Especiales Criminales de juzgar
los crimenes de violencia doméstica contra la mujer (Articulo 41 de la Ley Maria da
Penha). Finalmente, prohibe de modo expreso las penas de canasta bésica de alimentos
o de otras prestaciones pecuniarias, asi como la sustitucién de pena que implique el
pago aislado de multa (Articulo 17 de la Ley Maria da Penha).

La falta de competencia de los Juzgados Especiales Criminales, creados y
regulados por la Ley 9099/95, fue uno de los temas mds controvertidos en el debate
que antecedié la promulgacién de la ley y es también uno de los temas mds sensibles
en lo referente a su aplicacion.

La ley 9099/95 reglamenté el Articulo 98 de la Constitucién Federal, que
establece la competencia de los Juzgados Especiales Criminales para juzgar infracciones
penales de menor potencial ofensivo. Actualmente la Ley 9099/95 define la competencia
de los Juzgados para contravenciones penales y crimenes de menor potencial ofensivo, o
sea, aquellos a los que la ley atribuye pena médxima no superior a dos afios (Articulo 61
de la Ley 9099/95). La Ley establece un procedimiento especial y de mayor celeridad
para procesatlos e introduce algunas medidas llamadas “despenalizadoras”.

Segtin la Ley 9099/95, antes del inicio de la accién penal, puede haber una
composicion civil entre las partes, que, una vez alcanzada acarrea la extincién de la
punibilidad, o la transaccién penal, en la que el miembro del Ministerio Pablico puede
proponerle al autor de la infraccién la aplicacién inmediata de pena no privativa de
libertad y en contrapartida no iniciar la accién penal (Articulo 76 de la Ley 9099/95).
Ademds, prevé, después del inicio de la accién penal, la posibilidad de la suspensién
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condicional del proceso a través de la imposicién de una serie de condiciones al
acusado, que, en caso de cumplimiento dentro del periodo determinado, resulta
también en la extincién del proceso penal.

La Ley 9099/95 también introdujo un cambio que no tiene relacién inmediata
con el procedimiento, pero que representa un impacto sobre la cuestién aqui estudiada:
estipulé en su Articulo 88 que la accién penal relativa a los crimenes de lesiones
corporales leves y a las lesiones culposas serdn dependientes de instancia privada,
lo que suprime la disposicién del Cédigo Penal, que determinaba que este tipo de
crimenes serfa sometido a accién penal publica.

De esta manera, la previsién contenida en el Articulo 41 de la Ley Maria da
Penha implicé no solamente la eliminacién de alternativas a la pena y al proceso penal
propuestas por la Ley 9099/95 alos casos de violencia doméstica contra la mujer, sino
que también provocd el retorno de las lesiones corporales leves al régimen procesal
de la accién penal publica, o sea, un crimen cuyo proceso se torna independiente de
la autorizacién o no de la victima para poder ser procesado.

La Ley Maria da Penha provocé controversias entre los aplicadores del
derecho desde el momento de su entrada en vigor. Algunos jueces cuestionan la
constitucionalidad o la aplicabilidad de dispositivos insertos en la Ley Maria da
Penha — especialmente aquellos que se refieren al impedimento de aplicacién de la
Ley 9099/95 y al régimen de proceso de las lesiones corporales leves — discusiones
que alcanzaron gran repercusién en la esfera publica.

Ante la adversidad de este escenario, en diciembre de 2007, la Presidencia
de la Republica present6 ante Supremo Tribunal Federal la Accién Declarativa de
Constitucionalidad 19 (ADC 19), con el objetivo de remediar las controversias
judiciales y evitar la inseguridad juridica sobre la constitucionalidad de la Ley
Maria da Penha, sobre todo de los Articulos 1, 33 y 41.

En 2010, inclusive frente a un contexto dudoso sobre la aplicacién de la Ley
Maria da Penha, la Procuraduria General de la Reptblica interpuso Accién Directa de
Inconstitucionalidad con pedido de Medida Cautelar (BRASIL, ADI 4424, 2010e), con
el propésito de uniformizar su interpretacion, puesto que de acuerdo con la peticién
inicial propuesta ante el STF, la legislacién podria originar dos interpretaciones distintas
sobre la aplicacién de la Ley Maria da Penha: una segtn la cual el crimen de violencia
doméstica causa (i) accién penal puiblica dependiente de instancia privada (a¢do penal
piiblica condicionada & representagio da vitima) y otra segun la cual causa (ii) acciéon
penal puablica (a¢do penal piblica incondicionada).* Como veremos mds adelante,
para el Procurador General de la Reptblica la tinica interpretacién compatible con la
Constitucion es la que entiende el crimen en la esfera de la accién penal publica.

El surgimiento de posiciones de resistencia a la aplicacién de la Ley Maria da
Penha, especialmente las que se apoyan en el argumento de su inconstitucionalidad,
y la interposicién de acciones de control concentrado de constitucionalidad ante el
STE,? generaron una sensacién de desconfianza en la esfera, especialmente por parte
de actores del movimiento social, respecto de la aplicacién de la ley por la judicatura.

De esta manera, podemos afirmar que el proceso de aplicacién de la Ley Maria da
Penha por el Poder Judicial brasilefio ya constituia un objeto de investigacion relevante,
y que gano relevancia sobre todo debido a los conflictos que esta ley origind.
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Es importante aclarar aqui por qué el argumento de la inconstitucionalidad
puede constituirse en un instrumento capaz de obstaculizar la efectividad de la Ley
Maria da Penha. En Brasil, el modelo de control de constitucionalidad permite
que cualquier juez o Tribunal, a través del control difuso, utilice el argumento de
la inconstitucionalidad como medio de impedir la aplicacién de una ley. Segtin
este modelo, el STF posee la capacidad de efectuar control difuso y cuestionar la
constitucionalidad de una norma con relacién a un caso determinado (los efectos
de la discusién se restringen al caso particular), pero también puede discutir la
constitucionalidad en abstracto (control concentrado).

El control abstracto produce efectos que se extienden a todos los casos. Al declarar
inconstitucional de un determinado dispositivo legal, la decisién retira de manera
definitiva normas del ordenamiento juridico o condiciona su constitucionalidad a una
interpretacion especifica, lo que resulta en la uniformizacién interpretativa de la ley
de manera de que se conforme a determinado(s) dispositivo(s) de la Constitucién.* De
modo que este modelo torna al poder judicial brasilefio considerablemente permeable
al debate sobre la constitucionalidad de las leyes, lo que en definitiva puede resultar
en la no aplicacién, por parte de los jueces de primera y segunda instancia, de una
pieza legislativa aprobada por el Parlamento.

Ante tales especificidades del control de constitucionalidad brasilefio, este texto
tiene como objetivo responder a esta preocupacién acerca de la efectividad de la Ley
Maria da Penha a partir de datos extraidos de la segunda instancia. La realizacién de
esta tarea requiere la presentacién de una evaluacién parcial de la aplicacién de esta
ley en Brasil a partir de la experiencia de algunos Tribunales de Justicia brasilefios.

Considerando el contexto en que se inserta esta investigacién presentaremos
aqui los resultados extraidos de nuestro banco de datos sobre la discusién respecto de la
constitucionalidad efectuada en nueve Tribunales de Justicia brasilenos durante el periodo
comprendido entre la promulgacién de la Ley Maria da Penha y diciembre de 2010.

Serdn analizados los argumentos y las posiciones defendidas por los
magistrados de los Tribunales de Justicia, el contenido de la Accién Directa de
Constitucionalidad 19 y de la Accién Directa de Inconstitucionalidad 4424 y el
tono de la discusién por ellas generada en el STF.

Finalmente, y a partir de los datos obtenidos sobre la aplicacién de la Ley
Maria da Penha por los Tribunales, discutiremos si previamente a la evaluacién de
dichas acciones por parte del STF existia una jurisprudencia formada contraria a la
aplicacién de la Ley Maria da Penha bajo la alegacién de inconstitucionalidad y cudl
es la relacién entre la discusién establecida en los Tribunales de Justicia y en el STFE.

2 Resultado de la Investigacién Empirica en los
Tribunales de Justicia

Esta investigacién analizé 1822 decisiones relacionadas a la aplicacién de la Ley Maria
da Penha, seleccionadas a partir de los bancos digitales on/ine de los siguientes Tribunales
de Justicia: Acre, Bahia, Mato Grosso do Sul, Paraiba, Pernambuco, Rio de Janeiro,
Roraima, Rio Grande do Sul e Sao Paulo.’ En el cuadro general de la investigacién se
tomaron en cuenta los mds diferentes aspectos implicados en la aplicacién de la Ley
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Maria da Penha (inclusive la discusién sobre su constitucionalidad), lo que evidenciard
— esta es nuestra expectativa — un mapa general de la aplicacién de la Ley Maria da
Penha en las diferentes regiones de Brasil.

En este texto, considerando estas decisiones como base para el andlisis,
elaboraremos un cuadro general sobre la resistencia sufrida por la Ley Maria da
Penha debido a cuestionamientos de constitucionalidad. Entre las decisiones que
fueron analizadas, 272 discuten la constitucionalidad de la Ley Maria da Penha (15%
aproximadamente). Los datos expuestos a continuacién se refieren a c6mo los jueces
de los Tribunales de Justicia de los diferentes Estados brasilefios discuten y deciden
acerca de la constitucionalidad de la Ley Maria da Penha.

Los resultados que obtuvimos nos permiten proponer la siguiente evaluacién:
a pesar de ser factible entender el argumento de la inconstitucionalidad como una
estrategia de bloqueo para la aplicacién de la Ley Maria da Penha, los datos analizados
demuestran que este criterio no prima en la jurisprudencia de los Tribunales.
Esto significa que aunque haya indicios de que la Ley Maria da Penha estd siendo
parcialmente cuestionada, ya sea por la repercusién que provoca el debate de los
Tribunales en la esfera publica, o debido a la propia repercusion de las discusiones en
el dmbito interno de los Tribunales, los datos empiricos aqui analizados no permiten
la constatacién de una resistencia generalizada entre los Tribunales a aplicarla. Dicho
de otra manera, si bien existen resistencias para que los dispositivos de la Ley Maria
da Penha se tornen efectivos y aunque sea posible que esto esté sucediendo en mayor
escala en las primeras instancias (algo que no fue captado por esta investigacion), esta
resistencia no se refleja en el debate jurisprudencial sobre la constitucionalidad de la ley.

Segiin nuestros datos, los Tribunales pasaron por alto esos argumentos en la gran
mayoria de los casos en que la constitucionalidad de la ley se vio cuestionada; apenas en seis
de esos casos el Tribunal juzgador entendié que se trataba de un dispositivo inconstitucional.
En 14 decisiones, el Tribunal juzgador no acaté la tesis de la inconstitucionalidad alegada,
sino que establecié una “interpretacién conforme a la Constitucion”.

También notamos la presencia de 17 decisiones en las que los magistrados
declaran su posicién personal sobre la inconstitucionalidad de la norma, pero deciden
a favor de la constitucionalidad de la Ley Maria da Penha. En 15 de estos casos, los
magistrados declaran haberlo hecho por obediencia a la jerarquia de las cortes. En otro
de los casos, el juez defiende la inconstitucionalidad de la ley, y sin embargo determina
después su aplicacién por ser mds favorable hacia el agresor. En otro caso, el juez afirma
que considera inconstitucional la Ley Maria da Penha, sin embargo decide realizar una
“interpretacion conforme a la Constitucién”. Las posiciones que consideran la Ley Maria
da Penha inconstitucional resultan no sélo minoritarias, sino que también apenas son
defendidas por algunos magistrados, situados en determinados Estados de la federacién.
Para una mejor comprensién del tema que aqui tratamos se hace necesario analizar los
contornos de la argumentacién sobre la constitucionalidad en cada Estado, segtin cada
magistrado. Esta tarea, sin embargo, no serd realizada en este trabajo.

Mis alld del resultado de las decisiones, fue importante comprobar cudles
eran los argumentos utilizados en los Tribunales para discutir el tema de la
constitucionalidad de la Ley Maria da Penha. Los cuestionamientos encontrados en
torno de la constitucionalidad de la ley se agrupan en tres temas: i) el cuestionamiento
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de la ley in totum, por establecer un trato diferente entre mujeres y hombres; ii) el
cuestionamiento de la ley debido a que impide la aplicacién de la Ley 9099/95; iii)
el cuestionamiento sobre la competencia para legislar.

En lo que concierne a las posiciones de los magistrados frente a estos temas,
podemos pensar en el siguiente tipo de agrupacién: a) posiciones favorables a la
constitucionalidad de la Ley Maria da Penha, basadas fundamentalmente a partir
de los elementos pertinentes a cada una de las cuestiones apuntadas anteriormente (y
que implican a menudo mds de una de las posibilidades); b) posiciones contrarias a
la constitucionalidad de la Ley Maria da Penha igualmente fundamentadas a partir
de los elementos pertinentes a cada una de las tres cuestiones ya mencionadas (y que
implican a menudo mds de una de las posibilidades); ¢) posiciones que sostienen una
interpretacion de la Ley Maria da Penha conforme a la Constitucién (generalmente
la ley es constitucional, exceptuando algunos de sus dispositivos); d) posiciones de
jueces que no dejan de emitir su opinién sobre la inconstitucionalidad de la ley, incluso
habiéndola aplicado después en obediencia a la jerarquia de las Cortes; €) posiciones
de jueces que asumen que la ley es constitucional, pero no fundamentan su posicién.

En los préximos tépicos del trabajo sistematizaremos y expondremos los
argumentos favorables o contrarios a la constitucionalidad de la Ley Maria da Penha.
La posicién de magistrados que aplican una interpretacién conforme a la Constitucién
estd expuesta en el item 3.2, infra, puesto que este hecho ocurrié sobre todo en los
casos en que se discuti6 la validad del impedimento de la Ley 9099/95. Al final
se encuentran decisiones en que los jueces se limitan a aplicar las disposiciones de
la Ley Maria da Penha alegadas por la parte, sin manifestarse sobre el punto de la
constitucionalidad o tomdndola como dada.

Es interesante observar que muchos de los argumentos obtenidos por la
investigacion son aquellos utilizados en las acciones sobre constitucionalidad de la Ley

Maria da Penha (ADC 19 y ADI 4424) recibidas y juzgadas por el STE.

2.1 Cuestionamiento de la Ley Maria da Penha in totum
por establecer un trato diferente entre mujeres y hombres

El argumento mds frecuentemente utilizado contra la constitucionalidad de la Ley
Maria da Penha en los casos analizados es que la idea de crear un trato desigual para
la mujer victima de violencia en el imbito doméstico es por si misma inconstitucional,
dado que viola el principio de la igualdad entre los sexos, previsto en el Articulo 5°,
inciso I, de la Constitucién Federal.

Esta posicién posee poco peso entre los magistrados, quienes, en su mayoria,
justifican la diferenciacién promovida por la Ley Maria da Penha, basados en el
historial de agresiones sufridas por las mujeres por parte de sus compafieros, y en
vistas del gran ndimero de mujeres que atn sufren agresion.

Es comin que los magistrados se refieran a la existencia de estadisticas e
investigaciones que “revelan que es la mujer la principal victima de la violencia
doméstica y familiar”, hecho que justificaria una “proteccién especial del Derecho
Penal”, con el fin de minimizar las desigualdades. Segtn lo afirma la jueza Lais

Rogéria Alves Barbosa,
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Las reglas de experiencia han demostrado de manera notable que es bastante
significativo y creciente el niimero de mujeres que sufren lesiones de toda orden,
practicadas por sus comparieros, sobre todo en los sectores menos favorecidos de
la sociedad

(BRASIL, Apelagio Criminal 70029413929, 2009a).

De este modo, se desarrolla un argumento que justifica la constitucionalidad
precisamente debido a que la Ley Maria da Penha promoveria la igualdad material
entre hombres y mujeres frente al problema social de la violencia doméstica. Los
magistrados que votan en este sentido defienden que no basta la igualdad formal
asegurada por la Constitucién Federal; puesto que la igualdad debe asegurarse en
el plano de los hechos, a través de una legislacién que prevea medidas concretas.

Para ellos, la situacién de fragilidad y desigualdad de la mujer deberia ser
analizada en la particularidad de cada caso. Algunos jueces afirman inclusive que
estarfamos ante una “accién afirmativa a favor de la mujer victima de violencia
doméstica y familiar que necesitaba, con urgencia, instrumentos adecuados de
proteccién para cohibir este tipo de violencia y restablecer la igualdad material entre
los sexos” (BRASIL, Apelagio Criminal 200905003254, 2010a).

La frecuencia de este argumento varfa bastante en los tribunales estudiados.
Se trata de un argumento bastante presente en el Tribunal de Justicia de San Pablo
(TJSP), que fundamenta explicitamente la igualdad material en 40% de las decisiones
en que se discute la constitucionalidad de la Ley Maria da Penha. Mientras que en
el Tribunal de Justicia de Matogrosso del Sur (TJMS) esto sucede aproximadamente
en 12% de las decisiones que discuten la constitucionalidad de dicha ley.

Consideramos una variacién de este argumento las decisiones que a pesar de no
utilizar directamente la expresién igualdad material, atribuyen la constitucionalidad de
la Ley Maria da Penha a la realidad e historia brasilenas, en que miles de mujeres son
victimas de la violencia doméstica. Estos son los términos del fundamento utilizado en
aproximadamente 15% de las decisiones sobre la constitucionalidad de la Ley Maria
da Penha del Tribunal de Justicia de Rio Grande del Sur (TJRS). Aparece también
en el TJMS, mds o menos en 5% de las decisiones que tratan este tema.

Muchas decisiones sostienen también la constitucionalidad de la Ley Maria da
Penha debido a que el Estado posee competencia para “establecer leyes protectoras
a grupos de individuos vulnerables en razén del género” (BRASIL, Apelagio Criminal
70030827380, 2009b). La proteccién al anciano conferida por la Ley 7.716/89 y al nifio
y al adolescente por el Estatuto del Nino y del Adolescente (ECA — Ley 8069/90), el
enfrentamiento a la discriminacién por raza, color, etnia o religién que consta en la
Ley 7.716/89, son citados como ejemplos constitucionales del “poder legiferante del
Estado para crear leyes que establezcan trato diferenciado a grupos minoritarios de
ciudadanos” (BRASIL, Habeas Corpus 70031748676, 2009¢). Segtin la jueza Lais Rogéria
Alves Barbosa, al proteger a la mujer el Estado atiende su “condicién de género” y da
asistencia a la familia al crear mecanismos para cohibir la violencia en el 4mbito de
sus relaciones, tal como lo prevé el Art; 226, §8° de la Constituciéon Federal.

La constitucionalidad de la Ley Maria da Penha se deberia, entonces, al hecho
de propiciar efectividad a la propia Constitucién y tornar concreta la proteccién a la
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familia preconizada por el articulo mencionado, puesto que “la practica de la violencia
doméstica suele acarrear consecuencias daninas a toda la institucién familiar”, y
representa una violacién directa a la dignidad de la persona humana, segtin la forma
definida en los articulos 20 y 3, §1° de dicha ley y, principalmente, por la previsién
contenida en el articulo 1°, III de la Constitucién Federal. Por lo tanto, la Ley
Maria da Penha vendria a ser una forma de asegurar la proteccién de cada uno de
los individuos en el dmbito familiar (BRASIL, Apelagio Criminal 2009.025378-7, 2009d).

Este es un argumento bastante utilizado por el TJRS —fundamenta
aproximadamente 20% de las decisiones sobre constitucionalidad de ese tribunal. En
otros casos como, por ejemplo, el del TJSP y el del TJMS, el argumento aparece en
apenas 5% de sus decisiones sobre la constitucionalidad de la Ley Maria da Penha.

Algunas decisiones se refieren de modo explicito a los tratados internacionales
de los que Brasil es parte, y afirman, por ejemplo, que “la Ley Maria da Penha
surge, en Ultima instancia, para cumplir con la Convencién Internacional suscrita
por el propio Estado” y “se apoya en hechos histéricos, empiricos y estadisticos que
justifican que, debido a esa diferencia, el sexo femenino cuente con un instrumento
que resguarde el equilibrio de la ecuacién hombre-mujer” (BRASIL, Apelagio Criminal
70028874113, 2010b). La Ley Maria da Penha habria incorporado a la legislaciéon
interna normas internacionales editadas a favor de las mujeres para prevenir y
castigar la violencia contra la mujer.

A pesar de ser mayoritarios, los argumentos que defienden que el legislador
ordinario puede promulgar dispositivos legales que establezcan diferenciaciones,
porque la Constitucién Federal busca garantizar la igualdad material entre hombres
y mujeres a través de su Articulo 5°, existen algunas discrepancias a este respecto.
Las decisiones pronunciadas por el juez Romero Osme Dias Lopes, ejemplifican
este hecho. Dias considera que la Constitucién Federal prohibe inntimeras formas
de discriminacién, inclusive la sexual, y que trae como garantia fundamental la
prohibicién de que el legislador establezca diferenciaciones entre hombres y mujeres,
de tal modo que la ley ordinaria no podria contrariar este principio constitucional.
Segtin él, también los hombres podrian ser victimas de violencia doméstica, de modo
que la diferenciacién es totalmente injustificable. Ademds, cita posiciones tedricas
que sostienen la idea de que las medidas afirmativas son, en realidad, incentivos a la
discriminacién (BRASIL, Recurso em Sentido Estrito 2007.023422-4, 2007a).

Aunque este tipo de decisiones sea numéricamente insignificante, el impacto
que pueden causar ya sea influenciando futuras decisiones o agitando el debate en la
esfera publica, no es totalmente mensurable o pasible de previsién. Estas consecuencias
no constituyen el objeto de este trabajo, pero pueden resultar objeto de estudios
futuros. Ademds de eso, la decisién de la cual reprodujimos aqui un pequefo trecho
es bastante emblemdtica dado que utiliza argumentos que surgieron en el comienzo
de la promulgacién de la Ley Maria da Penha.

Es importante destacar que la cimara del magistrado anteriormente mencionado
(Segunda Cédmara Penal del TJMS) promovié la Arguicio de Inconstitucionalidade
em Recurso em Sentido Estrito 2007.023422-4/0002, juzgada por el Organo Especial
del Tribunal de Justicia en enero de 2009. La accién pretendia el reconocimiento
de la inconstitucionalidad de la Ley Maria da Penha y afirmaba que “esta ley es
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inocua, diseminadora de injusticia, antisocial, retrégrada y disfrazada de venganza
social” (BRASIL, Argiii¢io de Inconstitucionalidade em Recurso em Sentido Estrito 2007.023422-
4/0002, 2009g). Sin embargo, la decision del Tribunal en Pleno del TJMS afirmé la
constitucionalidad de la Ley Maria da Penha bajo el argumento de que posee amparo
constitucional y fue emitida frente a una situacién factual de desigualdad, a partir de
la percepcién el aumento alarmante de situaciones de violencia, “ponderada la facilidad
del cometimiento y la fragilidad psicolégica de las victimas, que no encontraban
ningin remedio especifico capaz de ofrecerles tutela y de cohibir eficazmente las
particularidades de esta situacion delictiva”.

En cuanto a los aspectos formales que abordaremos a continuacidn, la decisién
considerd que la Constitucién otorgaba competencia al legislador ordinario para definir
juridicamente “crimenes de menor potencial ofensivo”. El legislador, al promulgar la Ley
Maria da Penha, habria tenido la supuesta intencién de tratar de manera mds severa a
aquél que practica infracciones dentro del dmbito familiar contra la mujer, precisamente
debido al hecho de que los institutos “despenalizadores” previstos en la Ley 9099/95
no se habfan mostrado eficaces en el combate a los crimenes de esta naturaleza.

2.2 Cuestionamiento de la Ley Maria da Penha
por impedir la aplicacidn de la Ley 9099/95

Como ya lo veremos, el principal cuestionamiento a la Ley Maria da Penha utilizado
por los Tribunales estaduales, y que se encuentra reflejado en las acciones del STF, se
dirige al Articulo 41 de esta ley. Este articulo impide la aplicacién de la Ley 9099/95
en casos de violencia doméstica contra la mujer.

Es la postura que asume, por ejemplo, el juez Adilson Vieira Macabu, que
acoge en algunas decisiones la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 41
de la Ley Maria da Penha, ya que este articulo provocaria “lesién a los principios
constitucionales de la igualdad y la isonomia entre personas de diferente sexo y de
conyuges, del mismo modo que afronta los principios de la razonabilidad y de la
proporcionalidad”. La Constitucién Federal, al prescribir en su Articulo 5° que
“todos son iguales ante la ley, sin distincién de cualquier naturaleza”, impide que
sean establecidas “distinciones normativas” en las leyes infraconstitucionales. Segtin
Macabu, se trata de proteger a las personas contra discriminaciones y no existe ninguna
manera de defender que en un crimen cometido contra un anciano, el agresor pueda
beneficiarse de las medidas despenalizadoras de la Ley 9099/95 y que eso no pueda
suceder cuando la victima es una mujer. El juez pone en duda el hecho de que las
mujeres se encuentren siempre en situacién de inferioridad. (BRASIL, Apelagio Criminal
6208/2008, 2008, Apelagio Criminal3144/2009,2009¢).

A pesar de esto, la mayor parte de las decisiones considera constitucional
este dispositivo. Los argumentos mds desarrollados son aquellos que recuperan la
intencién del legislador de dejar los casos de violencia doméstica contra la mujer
fuera del alcance de las medidas “despenalizadoras” de la Ley 9099/95, como la
transaccién penal y la suspensién condicional.

Para justificar que no existe violacién del principio de la proporcionalidad por
la prohibicién explicita del Articulo 41 independientemente de la pena aplicada, los
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argumentos se dirigen constantemente a la intencién del legislador de alterar el cuadro
de la violencia dentro de la familia, con su propuesta de “cambios que efectivamente
puedan contribuir con el fin o, por lo menos, con la disminucién drastica de este tipo
de violencia” (BRASIL, Apelagio Criminal 20100178957, 2010c). Este argumento es muy
utilizado por el TJR] y por el TJSP, en aproximadamente 25% y 15% de las decisiones
respectivamente, y lo utilizan poco el TJRS y el TIMS (cerca del 5% de las decisiones).

El argumento sobre la gravedad del crimen también aparece como fundamento
de las decisiones a favor de la constitucionalidad del dispositivo. De tal modo que
se entiende que la Ley Maria da Penha, al impedir la incidencia de la Ley 9099/95,
tuvo como objetivo punir de manera mds severa los crimenes de violencia contra
la mujer cometidos dentro del dmbito familiar. Algunos jueces defienden que este
impedimento es fundamental para la eficacia de la proteccién a la mujer, y afirman
que si prevaleciera el entendimiento opuesto, la Ley Maria da Penha se tornaria
inocua, justamente porque su diferencial se encuentra en el obstdculo a la aplicacién
de las medidas “despenalizadoras” de la Ley 9099/95.

Sobre el hecho de impedir la aplicacién de la Ley 9099/95, algunos jueces
desarrollan un tipo de posicién intermedia: no consideran inconstitucional la
Ley Maria da Penha, pero crean algunas excepciones al articulo 41, puesto que
entienden que algunos dispositivos de la Ley 9099/95 son aplicables en los casos
de violencia doméstica. Entienden que la constitucionalidad de la Ley Maria da
Penha no debe redundar en la imposibilidad de aplicacién de algunos institutos
previstos por la Ley 9099/95 en casos de violencia doméstica contra la mujer. Este
tipo de argumento es encontrado en decisiones del TJMS, pero también lo utilizan
otros Tribunales, como el TJR] y el TJRS.

El juez Carlos Eduardo Contar, del TJMS, afirma que “en verdad lo que hasta
ahora no se hizo fue analizar si todos los mecanismos procesales contenidos en la Ley
9099/95 son materialmente contrarios a la proteccién resguardada por el Articulo 226,
§ 80, de la Carta Magna” (BRASIL, Apelagio Criminal 2008.022719-8, 2009f). Luego senala
que la constitucionalidad de la Ley Maria da Penha se encuentra en el reconocimiento de
que algunos institutos de la Ley 9099/95 no son suficientes para la proteccién de victimas
de violencia doméstica, de modo que se deberian dejar de aplicar sélo esas previsiones
y no la Ley 9099/95 en su totalidad. Para él, solamente estarian impedidas las medidas
que fuesen sustancialmente atentatorias a la proteccién proporcionada a las victimas de
violencia doméstica. Y defiende que la suspensién condicional del proceso no es en lo mds
minimo contraria a esta proteccion, porque exige el cumplimiento de ciertos requisitos y la
obediencia a determinadas condiciones. (BRASIL, Apelagio Criminal 2008.022719-8, 2009f).

De esta manera, el Tribunal aplica la Ley Maria da Penha e institutos de la
Ley 9099/95 a través de la llamada “interpretacién conforme a la Constitucién”. Esta
posicién la adoptaron magistrados del TJMS, atn después de la decisién del Plenario
(BRASIL, Arguigdo de Inconstitucionalidade em Recurso em Sentido Estrito 2007.023422-4/0002,
2009g) que afirmd la constitucionalidad de la Ley Maria da Penha.

También encontramos casos en que los magistrados interpretan la
constitucionalidad sosteniendo que, para el reconocimiento de la inconstitucionalidad
el proceso tendria que dirigirse al Plenario respectivo; lo que retardaria
significativamente la marcha procesal. Esto sucede porque los Tribunales de Justicia
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se dividen en Salas y Cdmaras, que son grupos menores de jueces encargados de
juzgar procesos comunes. Sin embargo, el Articulo 97 de la Constitucién Federal
afirma que solamente el Plenario, o sea, aquél compuesto por todos los jueces,
podria juzgar impugnaciones de inconstitucionalidad.

2.3 Cuestionamientos de la Ley Maria da Penha
relacionados con la competencia para definir crimenes
de menor potencial ofensivo

Encontramos también argumentos sobre la inconstitucionalidad que defienden que
solamente el legislador constituyente posee competencia para la definicién de los
crimenes de menor potencial ofensivo. El juez Adilson Vieira Macabu sostiene que la
ley Maria da Penha viola el Articulo 98, I de la Constitucién Federal porque, segtin
él, la competencia de los Juzgados Especiales Criminales deriva de la naturaleza de la
infraccién penal y, por lo tanto, posee cardcter absoluto, sin posibilidad de exclusién
en razén del sujeto pasivo. (BRASIL, Apelagio Criminal 6208/2008, 2008).

No es este el argumento que utiliza la mayorfa de los Tribunales de Justicia, y
sin embargo fue bastante utilizado en decisiones de los TJR], TIMS y TJSP. En la
mayor parte de las decisiones, los jueces deciden que la competencia recae sobre el
legislador ordinario, en oposicién a lo alegado por la parte.

El entendimiento mayoritario defiende, por lo tanto, que la Constitucién
delega al legislador ordinario la funcién de definir las infracciones de menor potencial
ofensivo, en conformidad con el ya mencionado Articulo 98, inciso I. Asi siendo, si
en la Ley Maria da Penha se opt6 por impedir expresamente la aplicacién de la Ley
9099/95, tales infracciones no pueden considerarse de menor potencial. Cabe ala ley
infraconstitucional, de esta manera, la definicidn sobre cudles infracciones penales
se sujetan a los institutos “despenalizadores” de la Ley 9099/95.

2.4 Posiciones de obediencia a la jerarquia del Poder Judicial
y decisiones que no fundamentan sus posiciones

En algunas decisiones, los magistrados no se posicionan acerca de la constitucionalidad
de la Ley Maria da Penha y alegan obediencia a la jerarquia de las Cortes, a pesar de
estar vinculados a la decisién de Tribunales superiores solamente cuando el STF decide
por medio de control concentrado o cuando hay una decisién del Plenario respectivo.
Entendemos que ese es el sentido de las decisiones en que los tribunales colocan como
argumento: i) que el Superior Tribunal de Justicia (STJ) ya juzgé la constitucionalidad
de la ley, ii) que la Ley Maria da Penha no fue juzgada inconstitucional por el STF;
o iii) que ya fue juzgada por el Plenario de justicia respectivo.

Se destaca la posicion de algunos jueces que deciden de la siguiente forma: como
la Ley Maria da Penha, a pesar de ser “controvertida”, no fue hasta el actual momento
declarada inconstitucional por el STF (en la época las acciones atin se encontraban
pendientes de decisién), que representa el “guardidn de la Constitucién”, esto significa que
sus dispositivos aiin se encuentran en vigor y deben ser aplicados por los jueces y tribunales
(BRASIL, Apelagio Criminal 70036402121, 2010d, Apelagio Criminal 70029410172, 2009h).
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Algunos magistrados manifiestan de modo expreso su acuerdo con el
entendimiento del juez de primera instancia o inclusive con los argumentos de la
defensa respecto de la inconstitucionalidad de la Ley Maria da Penha, pero deciden
finalmente a favor de la constitucionalidad porque ésta es la posicién que estd de
acuerdo con el entendimiento jurisprudencial mayoritario. No obstante, en varios de
estos casos, los magistrados insisten en consignar expresamente su posicién personal
contra la Ley Maria da Penha y su supuesta discrepancia con el texto constitucional.

En el TIMS, el juez Romero Osme Dias Lopes enfatiza en cinco oportunidades
que considera la Ley Maria da Penha inconstitucional, pero que para él se trata de
una discusion irrelevante teniendo en cuenta el entendimiento del STJ y del propio
TJMS que reconocen integralmente su constitucionalidad.

El magistrado, que ya se habia decidido por la inconstitucionalidad de la Ley
Maria da Penha, tal como fue expuesto en el item 2.1, se vio forzado a modificar su
entendimiento después del juzgamiento de la Argiiigio de de Inconstitucionalidade
juzgada en enero de 2009 por el TJMS.

De este modo, Lopes decide a favor de la constitucionalidad de algunos articulos
de la ley, inclusive la prohibicién situada en el Articulo 41, en obediencia a lo dispuesto
por el Articulo 97 de la Constitucién Federal. De cualquier manera, el juez insiste en
reproducir el juzgamiento de la 2° Cdmara del TJMS (BRASIL, Recurso em Sentido Estrito
2007.023422-4, 2007a) en la que se manifestd y decidi6 la inconstitucionalidad de la Ley
Maria da Penha, por “no respetar uno de los objetivos de la Republica Federativa de Brasil
(Articulo 3°, inciso IV), y por herir el principio de la igualdad asi como el principio de
la proporcionalidad”.

Lopes opina que salvo en los casos en que existe violencia sexual o lesiones graves,
“la mujer victima de violencia doméstica no desea la prisién de su companero o marido,
y mucho menos que sea condenado criminalmente”. De modo que la solucién no puede
ser encontrada en el Derecho Penal, “sino en la creacién de politicas publicas que se
comprometan a recuperar el respeto mutuo que debe imperar en el seno familiar”. Segin
su opinién, la condena del agresor “s6lo empeora la relacién familiar”, y el deseo de la
mujer seria que el Estado interviniera para “apaciguar el problema familiar” y hacer
que cesen las agresiones, sin que el companero agresor sea preso.

En este mismo sentido de justificar la decisién por acatamiento a la jerarquia
del Poder Judicial, el juez Carlos Eduardo Contar, también de la 2° C4dmara Criminal
del TIMS, fundamenta la constitucionalidad de la Ley Maria da Penha Gnicamente
por tratarse de una cuestién que ya fue previamente enfrentada en Argiiicdo de
Inconstitucionalidade en el propio TIMS, sin importar su entendimiento personal de
que se trata de un texto inconstitucional.

De este modo, los dos jueces de la 2° Cdmara Criminal del TJMS que
abiertamente defienden la inconstitucionalidad de la Ley Maria da Penha deciden
aplicarla, al final de cuentas, por considerar que no tiene sentido la discusién sobre la
constitucionalidad de la ley, una vez que ya se consolidé el entendimiento del Pleno
del propio Tribunal a través del juzgamiento de la Argiiigio de Inconstitucionalidade.

También en otro Tribunal de Justicia, el TJRS, Manuel José Martinez Lucas
justifica su decisién a favor de la constitucionalidad de la ley exclusivamente porque,
segln afirma, es éste “extranamente” el posicionamiento de la aplastadora mayoria.
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En su opinién se trata de un dispositivo que afronta el “derecho fundamental de
igualdad entre hombres y mujeres” si consideramos que el “propio inciso constitucional
determina que cabe tnicamente a la Constitucién regular esa igualdad y solamente
cuando asi lo autoriza la Constitucién pueden ser tratados de modo desigual hombres
y mujeres” (BRASIL, Apelagio Criminal 70029189206, 2009i). Declara ademds que se ve
“obligado” a cambiar su posicionamiento al reconocer que se encuentra “practicamente
aislado” y justifica el cambio “por una cuestién de politica juridica y con el objetivo
de evitar una discusién inocua”. También argumenta que los jueces y los Tribunales
deben aplicar la Ley Maria da Penha, dado que el STF, “guardidn de la Constitucién”,
no ha declarado su inconstitucionalidad.

Dentro del conjunto de los casos analizados también encontramos decisiones en
las que los magistrados, frente a la cuestién traida por la parte, se limitan a aplicarla
Ley Maria da Penha sin manifestarse acerca de su constitucionalidad o tomdndola
como dada, inclusive frente a la alegacién de la parte. Del mismo modo, encontramos
decisiones que afirman que la ley es constitucional y no ofrecen fundamentos para
su pronunciamiento.

3 La Ley Maria da Penha y el Supremo Tribunal Federal

Como ya lo dijimos, desde su promulgacién, en 2006, la Ley Maria da Penha fue objeto
de discusién en el STF en diversas ocasiones. El Habeas Corpus 106212 (BRASIL, 2012),
juzgado por el STF en marzo de 2011, discutié una importante discrepancia en relacién
con esta ley: la de la constitucionalidad del Articulo 41 (que impide la aplicacién de la
Ley 9099/95). La decisién del STF en este caso, negé por unanimidad el HC 106212,
y entendié que el Articulo 41 de la Ley Maria da Penha era constitucional.

No obstante, la cuestién fue examinada como materia incidental y no afecté
la tramitacién de las acciones de control concentrado de constitucionalidad que
ya habian sido propuestas: en diciembre de 2007, la Presidencia de la Republica
interpuso la Accién Declarativa de Constitucionalidad 19 (BRASIL, ADC 19, 2007b),
y en 2010 la Procuraduria General de la Republica ingresé con la Accién Directa de
Inconstitucionalidad 424 (BRASIL, ADI 4424, 2010e).

La ADC 19 y la ADI 4424, cuyas presentaciones guardan entre si un lapso
temporal de aproximadamente tres afios, fueron juzgadas simultdneamente por el STF
en febrero de 2012. Ambas fueron juzgadas procedentes, por votacién undnime en el caso
dela ADC 19 y por mayoria de votos la ADI 4424 (ocasién en que fue vencido el voto
del presidente del tribunal, Cezar Peluso). Pese a ser pedidos diferentes, ambos estaban
fuertemente relacionados. Las dos acciones fueron presentadas con el objetivo de redimir
las controversias judiciales e impedir la inseguridad juridica sobre la constitucionalidad
dela Ley Maria da Penha. La ADC 19 trataba sobre todo de la constitucionalidad de los
arts. 1°, 33 y 41 y la ADI 4424 requeria que se confiriera “interpretacién conforme a la
constitucion a los articulos 12, I, 16 y 41 de la Ley 11.340/2006”. La diferencia entre el
pedido de unay otra indica que surgieron nuevas controversias respecto de la aplicacién
de la ley. Asi siendo, en el pedido referente a la ADI 4424 se incluye el diagndstico de
que existe controversia dentro del Poder Judicial sobre la naturaleza de la accién en los
crimenes de lesién corporal leve, cometidos en el dmbito de la Ley Maria da Penha.
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3.1 Accion Declarativa de Constitucionalidad 19 (ADC 19)

Al referirse a su procedencia, la parte actora de la accién describe el escenario negativo
de aplicacién de la Ley Maria da Penha y presenta decisiones de juicios singulares
cuestionando su constitucionalidad en virtud de una alegada oposicién “(i) al
principio de la igualdad (Articulo 5°, I, CF); (ii) a la competencia de los Juzgados
Especiales Criminales (Articulo 98, I, CF) y (iii) a la competencia atribuida a los
Estados para fijar la organizacién judicial local (Articulo 125, §1° y Articulo 96,
I, “d”, CF)”. Se acompafaron decisiones del Tribunal de Justicia de Mato Grosso
del Sur, de Rio de Janeiro y de Minas Gerais en este sentido y también decisiones
que reafirman la constitucionalidad de la Ley Maria da Penha que evidenciaron
claramente la controversia judicial que implicaba la ADC 19 y que, por lo tanto,
requeria el pronunciamiento del STF.

Los principales argumentos que se utilizaron para sostener la constitucionalidad
de los articulos mencionados fueron: a) que el trato diferenciado a la mujer previsto
en la Ley Maria da Penha se justifica a partir del punto de vista histérico, ya que las
mujeres componen un grupo social discriminado y que la igualdad no puede entenderse
exclusivamente desde un punto de vista formal; b) que frente a la situacién desigual de
la sociedad brasilena, atin patriarcal, resultan imprescindibles las acciones afirmativas
de proteccién a la mujer; ¢) que la Nacién (Unido) posee la competencia privativa para
legislar; d) que el pais posee responsabilidad con relacién a tratados internacionales.

3.2 Accién Directa de Inconstitucionalidad (ADI 4424)

Con la finalidad de uniformizar la interpretacién de la Ley Maria da Penha, la parte
actora pide: i) el impedimento de la aplicacién de la ley 9099/95 y de todos sus
dispositivos en relacién con los crimenes cometidos en el dmbito de la Ley Maria da
Penha, en cualquier hipétesis; ii) que sea determinada la naturaleza de accién publica
no dependiente de instancia privada en los crimenes de lesién corporal leve cometidos
en el dmbito de aquella ley; iii) que sea, de esa forma, reservada la aplicacién de los
articulos 12, I, y 16 de la Ley Maria da Penha (sobre la necesidad de que la renuncia
solo pueda ser hecha ante la presencia de un juez) a los demds crimenes cuyos procesos
sean dependientes de instancia privada (como por ejemplo en el caso de crimen de
amenaza, previsto en el Articulol47 del Cédigo Penal Brasilefio). Los tres objetivos
de la accién se refieren, de esta manera, a las consecuencias del impedimento de la
aplicacién de la Ley 9099/95 en los casos de violencia doméstica contra la mujer, sobre
todo a la modificacién que ella instituy6 a respecto de la naturaleza del crimen de
lesién corporal leve.

En la accién se afirma que los procesos de los casos de violencia doméstica
por medio de la Ley 9099/95 implicaban un cuadro de impunidad de los agresores
y no rompian la légica del ciclo de violencia contra la mujer. Condicionar la accién
a la representacién de la victima significaria desconsiderar la situacién especial de
las victimas de violencia doméstica y los problemas que estaban siendo causados
por la aplicacién de la Ley 9099/95 en esos casos —segtin la accién: acuerdos
insatisfactorios, desestimulo a las mujeres para que procuren ayuda en el Poder
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Judicial, casos tratados como simples “desentendimientos domésticos”. Todo esto
redundaba en un cuadro de impunidad que reforzaba la violencia contra la mujer.
Se considera que la dependencia de instancia privada significa un obstdculo a la
tutela de la salud, de la vida y a la ausencia de discriminacién de la mujer. La accién
también menciona la existencia de estudios que indicaron que, durante esa época, el
70% de los casos en trdmite en el juzgado especial criminal involucraban situaciones
de violencia doméstica contra mujeres y, por regla, el resultado era la conciliacién,
hecho que desestimulaba a las mujeres a ingresar con acciones contra el agresor, asi
como reforzaba la impunidad presente en la cultura y en las précticas patriarcales.

Para demostrar la controversia judicial sobre el tema, el pedido describi6 los
argumentos que daban fundamento a la posicién contraria, de que los crimenes de
lesiones corporales practicados contra la mujer dentro del ambiente doméstico y familiar
serfan, del mismo modo que los demds casos de lesiones corporales, procesados por
medio de accién de naturaleza piblica dependiente de instancia privada. Segin lo
referido, esta posicion se basa en los siguientes aspectos: necesidad de preservacion de la
entidad familiar y de respeto de la voluntad de la mujer; el hecho de que muchas parejas
se reconcilian después de momentos de crisis; eventual condena indeseada del acusado.

Nos encontramos, de esta forma, ante dos posiciones dentro de este debate:
una segun la cual la accién es publica y otra segtn la cual la accién es publica
dependiente de instancia privada. En el pedido de la accién, se comprueba que este
ultimo tipo representa la corriente mayoritaria, sobre todo porque hubo en febrero
de 2010 una decisién en este sentido por parte del Superior Tribunal de Justicia

(ST]). Incluso, segtin el pedido,

Fue vencida, por lo tanto, la corriente jurisprudencial que entendia que, frente a la
prohibicion expresa del Articulo 41 de la Ley Maria da Penba y teniendo en cuenta el
escenario histérico de intervencion legislativa en el problema de la violencia doméstica, el
crimen de lesiones corporales leves que emana de esa probibicion no depende mis de denuncia
de la victima, ‘cuya voluntad, casi siempre viciada, solapaba opresiones y amenazas del
agresor para no ser procesado’.

(BRASIL, ADI 4424, 2010e).

Ademis de eso, fue recordado el papel de la denuncia hecha a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos por parte de Maria da Penha Maia Fernandes.
La Comisi6n identificé un patrén discriminatorio con respecto de la tolerancia de la
violencia doméstica contra las mujeres en Brasil y recomend6 reformas en la legislacién.
Argumento que se justifica en gran parte debido a las convenciones internacionales
(Convencién Americana sobre Derechos Humanos y Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer —conocida como
Convencién de Belém do Pard, que fue la primera que reconocié la violencia contra la
mujer como un fendmeno generalizado), ademds de citar precedentes del propio STF.

En el pedido se sostiene que la sola consideracién de la accién de crimen de
lesién corporal leve como accién publica de instancia privada, asi como la aplicacién
dela Ley 9099/95 sobre los crimenes cometidos dentro del 4mbito de la Ley Maria
da Penha: i) hieren la dignidad humana y violan la Convencién Americana sobre
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Derechos Humanos, que establece el respeto a la integridad fisica, psiquica y moral;
ii) hieren, también, el principio de la igualdad; y iii) constituyen una proteccién
deficiente de los derechos constitucionales.

Segiin los actores, asumir el condicionamiento de la accién penal ala demanda
de la ofendida serfa lo mismo que ignorar las implicaciones de esa forma especifica
de violencia y perpetuar la situacion de violencia contra la mujer, ya que redunda
en la ausencia de una respuesta penal adecuada.

También se sostiene que los efectos nocivos de la representacién para las mujeres
acarrea, en la prictica, una desigualdad de género. En otras palabras, se viola el principio
delaigualdad al dar lugar a un cuadro de impunidad que refuerza la violencia contra la
mujer. El pedido mantiene, ain, una posicién que se encuentra presente en el informe de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que afirma que una de las mayores
deficiencias de las legislaciones que buscan combatir la violencia contra la mujer estd
en establecer como objetivo principal la preservacion de la entidad familiar en vez de
la proteccién de sus integrantes para que vivan libres de violencia y discriminacién.
Finalmente, rechaza la tesis de que se trata del interés individual de la mujer, dado
que habria existido una opcién constitucional de defensa de los derechos humanos,
incluso el de las mujeres y cita un estudio que afirma que la renuncia equivale a 90%
de extincién de las acciones penales. En cuanto a la prohibicién de proteccién deficiente
de los derechos constitucionales, la accién sostiene que la necesidad de representacién
se revelaria como un obstdculo a la tutela de la salud, de la vida y a la ausencia de
discriminacién de la mujer.

3.3 El Juzgamiento de las Acciones en el STF

Como ya lo mencionamos anteriormente, en febrero de 2012, el STF juzgé procedente,
simultdneamente, la ADI 4424 y la ADC 19.¢ El ministro Marco Aurélio de Melo (a
partir de ahora citado apenas como Marco Aurélio) fue juez relator de las acciones y
defendié fallo favorable para ambas.

El primer conjunto de argumentos analizado por el ministro Marco Aurélio se
refiere a la constitucionalidad del Articulo 1° de la Ley Maria da Penha. En su opinién,
no se debe hablar de inconstitucionalidad del referido articulo, ya que para reducir
la violencia doméstica, la diferenciacién basada en el sexo de la victima no se revela
desproporcional o ilegitima; ya que la mujer se encuentra, de hecho, en posicién de
vulnerabilidad en lo que respecta a la violencia que ocurre en el dmbito familiar. Las
agresiones sufridas por mujeres ocurren con una frecuencia significativamente mayor
con relacién a las sufridas por hombres y, segtin €, cuando estas tltimas suceden, no
se basan en valores culturales y sociales y en la usual diferencia de fuerza fisica entre
personas de diferentes sexos. También considera que la Ley Maria da Penha se encuentra
en consonancia con los tratados internacionales de los cuales Brasil es signatario.

El ministro apunta que, en el 4mbito constitucional, no se puede admitir que
derechos fundamentales sean protegidos de manera insuficiente. Es en este sentido
que afirma que la Ley Maria da Penha fue promulgada en consideracién a la realidad
de invisibilidad de las victimas de violencias ocurridas dentro de sus propios hogares.
De modo que la norma disminuye la situacién de discriminacién social y cultural
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existente en el pafs y se hace necesaria mientras esa situacion persista. El también
afirma que otros dispositivos normativos fueron dictados con vistas a la proteccién de
grupos en situacién de vulnerabilidad, como el Estatuto del Nifio y del Adolescente
(ECA) y el Estatuto del Anciano (Estatuto do Idoso).

El ministro Marco Aurélio también considera constitucional el Articulo 33 de
la Ley Maria da Penha, que determina que los casos en que se aplique esta ley sean
juzgados por los juzgados comunes hasta que se estructuren los juzgados de violencia
doméstica. Segin el ministro, no existe contradiccién con los articulos 96, I, ay 125,
§1° de la Constitucién Federal, en los que se confiere a los Estados la competencia
para establecer la organizacién judicial. Esto se deberia a que la Ley Maria da Penha,
en vez de una obligacién, estaria atribuyéndole a los Estados una facultad; hecho
ficilmente constatable en el Articulo 14 de la referida ley.

Como dltimo punto respecto de la ADC 19, el ministro afirma que el articulo
22 de la Constitucién Federal determina que incumbe de manera privativa al Estado
Nacional (Unido) la disciplina del derecho procesal. De modo que la competencia
de los estados en lo que se refiere a la respectiva organizacién judicial no impediria
la prerrogativa de que el Estado Nacional (Urido) establezca reglas sobre el proceso
y que, consecuentemente, emita normas que generen influencia sobre la actuacién
de los érganos jurisdiccionales locales.

Ya sobre la ADI 4424, Marco Aurélio considera que su discusién debe tomar
en cuenta los datos de la realidad. Segun ¢él, en la gran mayoria de los casos la
mujer ofendida, en la esperanza de que no se repetirdn episodios violentos, retira la
representacién anteriormente realizada contra el agresor, y cita a Estela Cavalcanti,
en “Violéncia Doméstica na Lei Maria da Penha”, que muestra que el indice de
renuncia se aproxima de 90% de los casos. Marco Aurélio defiende que el retiro de
la presentacién no constituye una expresiéon de libre voluntad de la victima, sino
que representa una expresiéon de su esperanza de que el agresor mejore y no repita
la agresién. Sin embargo, segtin su afirmacion, lo que sucede en la amplia mayoria
de los casos es que la violencia se torna atin mds grave, ya que se pierden los frenos
inhibitorios que podrian evitar la repeticién de la conducta agresora.

El ministro defiende que al tornar publica la accién, excluyendo la dependencia de
instancia privada, el Estado no incide en una violacién de la voluntad y de la autonomia
de la mujer, puesto que no se trataria de una forma de tutela, sino solamente de una
proteccion. También sostiene que dejar a cargo de la mujer actora de la presentacién la
decisién del inicio de la persecucién penal, serfa lo mismo que desconsiderar el temor, la
presién psicoldgica y econdmica, las amenazas sufridas y la asimetria de poder derivadas
de las condiciones histérico culturales. Esto, segtin el voto del ministro, contribuye con
la disminucién de la proteccién de la victima y con la prorrogacién de la situacién de
violencia, discriminacién y ofensa de la dignidad humana.

Marco Aurelio reitera que no se puede considerar la Ley Maria da Penha de
manera disociada de la Constitucién Federal y de los tratados internacionales, que
permiten, a su vez, las distinciones positivas que se orientan a atender las peculiaridades
de grupos menos favorecidos y a compensar desigualdades que de hecho resultan del
arraigo cultural del preconcepto.

De esta manera, emite un voto favorable a la ADI 4424, y considera conforme
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a la Constitucién Federal los articulos 12, I, 16 y 41 de la Ley Maria da Penha, lo
que significa también que considera constitucional el impedimento de la aplicacién
de la Ley 9099/95 a los crimenes en que se aplica la Ley Maria da Penha.

Respecto de la ADC 19, los demds ministros acompafaron el voto de Marco
Aurélio con la adicién de breves consideraciones que pricticamente no se alejaron
de su argumento. Un argumento bastante utilizado es el de la igualdad material,
pronunciado como trato desigual de los desiguales. Varios ministros (Rosa Weber,
Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Ayres Britto) afirmaron que la Ley Maria da
Penha posee las caracteristicas de una accién o de una politica afirmativa a favor de las
mujeres que encuentra su justificacién en un cuadro social de desigualdad. También
es significativo que algunos ministros hayan justificado la constitucionalidad de la
Ley Maria da Penha, o de alguno de sus dispositivos, refiriéndose a la proteccién
prevista por la Constitucién a la familia (ministros Fux y Lewandowski). También
se hace referencia a los tratados y conferencias internacionales.

En suvoto, la Ministra Carmen Licia afirmé que era necesario tratar seriamente el
problema de la violencia doméstica y resalté que la existencia de accién en curso significaba
que la lucha por la igualacién y por la “dignacién” de las mujeres se encontraba recién en su
inicio. En su opinién “un hombre blanco medio, occidental, jamds podrd escribir o pensar
la igualdad y la desigualdad como una de nosotras —porque el preconcepto pasa por su
modo de ver”. En este sentido, la ministra sostiene que las mujeres, inclusive ella misma,
aunque dispongan de cargos oficiales, son vistas de modo diferente, como usurpadoras
del lugar de un hombre. Afirma que el hecho de que aiin haya mujeres sufriendo violencia
es de incumbencia de todas las mujeres, y que no se trata de una cuestién individual. Este
punto refleja su desacuerdo con el ministro Fux, que menciond que las mujeres que sufren
violencia doméstica no son iguales a las que “tienen una vida comuin”.

La ministra afirma que la Ley Maria da Penha es importante para garantizar
la dindmica de la igualdad, y que, pese a que existan afirmaciones segn las cuales
una ministra del STF no sufre preconceptos, esto no es verdadero. Pese a no sufrir
del mismo modo que otras mujeres, todavia existen personas que creen que el STF
no es lugar para una mujer. La discriminacién hoy puede no resultar tan evidente,
pero eso no significa que no exista. Considera que histéricamente la violencia fisica
dentro de casa ha aniquilado generaciones y mds generaciones de mujeres y que la
necesidad de la Ley Maria da Penha es una alerta de que la lucha por la igualdad debe
continuar. Finaliza su voto con la consideracién de que las mujeres son desigualadas
por procesos sociales histéricos y por eso deben ser tratadas de modo diferente.

El ministro Cezar Peluso defendié la constitucionalidad de la Ley Maria da
Penha, o sea, voté a favor de lo requerido en la ADC 19, y consider6 que “la Ley Maria
da Penha representd, en verdad, una estrategia normativa del ordenamiento juridico
brasileno, no de ofender el principio de la igualdad, sino para aplicarlo en la practica”.

A pesar de ello, fue ¢l el tnico que emitié fallo contrario a la ADI 4424.
Segiin su opinién, la posicién no deberia ser entendida como una “mera oposicién a
la gran mayoria, sino como un alerta al legislador que, en este caso, segtin todas sus
pretensiones, poseia buenas razones para tornar dependiente de instancia privada a la
accion penal”. Para €, no se puede suponer que el legislador haya sido descuidado en
su opcién ya que al elaborar la Ley Maria da Penha, partié de los elementos surgidos
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en audiencias publicas, elaborados por personas del drea de la sociologia y de las
ciencias humanas que contribuyeron con datos capaces de justificar la necesidad de
la presentacién de la victima en el proceso penal.

En refutacién expresa al argumento sostenido por el ministro Lewandowski,
sobre la eventual existencia de vicio de voluntad de la mujer ofendida en el momento
de la representacién, el ministro Peluso afirmé que este hecho no representaba una
regla, y resalt6 la importancia del “ejercicio del nicleo sustancial de la dignidad de
la persona humana que es la responsabilidad sobre su destino”. Segtin el ministro,
muchas mujeres no denuncian a sus agresores por una opcién propia. De modo que
la figura de la demanda se habria previsto partiendo del presupuesto de que “el ser
humano se caracteriza justamente por ser sujeto de su historia, por la capacidad que
posee de decidirse por un camino”.

El ministro afirma que el legislador deberia considerar algunos riesgos que
surgieron después de la decisién del STF y que consolidaron la tesis de la naturaleza
publica (incondicionada) de la accién. El primero de estos riesgos se encontraria en
la posibilidad de intimidacién de la mujer, por el hecho de que ella no puede influir
en el curso de la accién penal y no puede detenerla. El segundo riesgo seria el del
acaecimiento de una sentencia condenatoria con consecuencias imprevisibles para la
familia en los casos en que hubiera una convivencia pacificada consolidada entre la
mujer y su companero.

El ministro afirma, incluso, que el hecho de que la accién sea publica podria
desencadenar mayor violencia por parte del agresor. La publicidad de la accién penal
no constituye, segun su voto, un impedimento a esa violencia, sino que al contrario,
puede aumentar la posibilidad de que ocurra, puesto que el agresor sabe que se
encuentra sujeto a una situacién que escapa a cualquier posibilidad de intervencién,
o sea, que no depende de un eventual cambio de su conducta frente a la victima. Para
el ministro, la judicatura no puede asumir los riesgos de esa decisién, que implicaria
“perder de vista la situacién familiar”. El resalta que el legislador tuvo como objetivo
compatibilizar valores: la proteccién de la mujer y la necesidad de mantener la situacién
familiar en la que se encuentra inserta —que no se resume apenas a la condicién de la
mujer o de su compafiero, sino que se refiere también a los hijos y a otros parientes.

Con el voto disidente del ministro Peluso, el STF se manifesté formalmente,
por mayoria de votos, a favor de la constitucionalidad de la Ley Maria da Penha.

A partir del andlisis de esa decision, fue interesante notar que muchos de los
argumentos descriptos en este texto, utilizados por los magistrados en los Tribunales
de Justicia de los diversos Estados brasilefios estudiados, se repiten en la posicién
de los ministros de esta Corte, principalmente en lo que concierne a aquellos que
defienden la constitucionalidad de la Ley Maria da Penha.

4 Conclusién

El debate sobre la constitucionalidad de la Ley Maria da Penha no se refleja en la
formacién de una jurisprudencia contraria a su aplicacién en la segunda instancia.
De las 1822 decisiones analizadas en este trabajo, sélo 272 — 15% de ellas —discuten
este problema. Entre ellas, en 14 decisiones los magistrados aplican de manera
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parcial la Ley Maria da Penha, segtin lo que denominan interpretacién conforme
a la Constitucién y en apenas 6 se declara efectivamente su inconstitucionalidad.

Percibimos que la resistencia a la aplicacién de la Ley Maria da Penha
se concentra en el tema de la aplicacién de la Ley 9099/95 (es este el tema de
discusion en los 14 casos de interpretacion de constitucionalidad y en tres de los de
inconstitucionalidad). Lo que significa que en los casos en que el Tribunal demuestra
resistencia de alguna manera a la aplicacién de la Ley Maria da Penha, el punto
central de la discusién reside en la mayor penalizacién del agresor, en vez de serlo
en la existencia de mecanismos diferenciados de proteccién a la mujer en si mismos.
Fuera eso, estas posiciones las profieren apenas algunos jueces de algunos Estados
brasilefos.

De los seis casos anteriormente mencionados, tres de ellos fueron proferidos
por Adilson Vieira de Macabu del TJR], para quien la prohibicién del Articulo 41
hiere el principio de la igualdad debido a que impide la aplicacién de las normas
de la Ley 9099/95. Las otras tres decisiones son de Romero Osme Dias Lopes del
TJMS, que se vale exactamente del mismo argumento. El, sin embargo, termina
cambiando sus decisiones en funcién de las posiciones de Tribunales superiores.
Encontramos algunas decisiones de este tipo, hecho que llama la atencién sobre
la influencia que ejercen, en cierta medida, los mecanismos de uniformizacién de
jurisprudencia.

Pese a la prevalencia de la decisién a favor de la constitucionalidad, debe ser
destacado que existen votos vencidos que defienden la inconstitucionalidad de la Ley
Maria da Penha en todos los Tribunales. Datos ante los cuales podemos afirmar que,
a pesar de no haber encontrado resistencia generalizada a la Ley Maria da Penha, no
se puede asumir que el debate sobre la constitucionalidad de esta ley se encontrase
extinto en la jurisprudencia de nuestros Tribunales antes del juzgamiento de la ADC
19 y de la ADI 4424 por parte del STF. Ademds, este trabajo tiene alcance sélo sobre
las discusiones que llegaron a los Tribunales y no abarca lo que viene sucediendo en
primera instancia, donde se sabe de casos de violencia doméstica que estdn siendo
procesados por el rito del Juzgado Especial Criminal. Esto perfectamente puede estar
sucediendo sin que una de las partes, insatisfecha con los resultados, lleve el caso a
segunda instancia.

En lo concerniente a las posiciones y argumentos utilizados, destacamos que
existen especificidades en cada Estado y segin algunos jueces de los Tribunales de
Justicia. O sea, algunos argumentos aparecen apenas en determinados Tribunales y
no lo hacen asi, o lo hacen de manera residual en otros.

Es importante recordar que nos referimos aqui solamente a los jueces de los
Tribunales de Justicia, de tal modo que no podemos ir mis lejos y afirmar si esta
variacién de argumentos proviene del tipo de cuestién traida por la parte que llevéd
el caso al Tribunal o de la manera por la cual cada juez decidi6 fundamentar sus
posiciones respecto a la constitucionalidad de la Ley Maria da Penha. Probablemente,
estos dos factores actian de manera simultdnea.

De cualquier modo nos parece interesante comprobar como algunas cuestiones
aparecen en algunos Tribunales y no en otros, o aparecen con frecuencia de manera
bastante diferente. Por ejemplo, el argumento mds utilizado por el TJRS para
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fundamentar la constitucionalidad de la Ley Maria da Penha, considera que esta ley
promueve licitamente la igualdad material entre hombres y mujeres. Argumento que se
utiliz6 en cerca de 30% de las decisiones del Tribunal referentes a la constitucionalidad
de la ley. Sucede lo mismo en el TSP que utiliza el argumento de la promocién de la
igualdad material en aproximadamente 40% de las decisiones sobre este asunto. En
otros Tribunales su importancia es menor. En las decisiones del TJMS, por ejemplo,
el argumento aparece como forma de fundamentacién de la constitucionalidad en
aproximadamente 18% de las decisiones, una proporcién bastante menor a la de los
Tribunales ya presentados. El argumento mds utilizado por este Tribunal es el de la
constitucionalidad de la Ley Maria da Penha debido al posicionamiento adoptado
por el Plenario —cerca de 50% de las decisiones.

En el Estado de Rio de Janeiro el argumento a favor de la constitucionalidad
de la Ley Maria da Penha debido a la promocién de igualdad material se encuentra
presente en aproximadamente 30% de las decisiones sobre la constitucionalidad
que tuvieron lugar en el Tribunal de Justicia de este Estado. En estas decisiones, el
argumento mds frecuente es el que asegura que la competencia para la definicién
de los crimenes de menor potencial ofensivo corresponde, de hecho, al legislador
ordinario —en torno de 45% de las decisiones utilizan este argumento. La proporcién
de la utilizacién del mismo argumento es muy diferente en otros Estados: el TSP lo
utiliza en 15% de las decisiones, el TJMS lo hace en 10% y el TJRS en 10% también.

En general se puede notar la variacién entre los argumentos mds utilizados
por cada Tribunal: el argumento que afirma la constitucionalidad de la Ley Maria
da Penha, por apuntar al cumplimiento del Articulo 226, §8° de la Constitucién
Federal es usado en aproximadamente 20% de las decisiones del TJRS en los casos que
discuten la constitucionalidad de dicha ley, ya los TJSP, TJR] y TJMS utilizan este
argumento para fundamentar la constitucionalidad en apenas 5% de sus decisiones,
aproximadamente.

En 25% de las decisiones del TJR] que discuten la constitucionalidad de la
Ley Maria da Penha, encontramos el argumento segtin el cual la constitucionalidad
de esta ley se origina en la pretensién del legislador de castigar mds severamente a los
autores de agresiones contra la mujer y evitar los supuestos abusos de los dispositivos
despenalizadores de la Ley 9099/95. Lo que resulta legitimo teniendo en cuenta que
este crimen constituye violacién grave a los derechos humanos e, incluso, por tratarse
de un crimen muy frecuente.

El TJSP utiliza a menudo un argumento semejante (en cerca del 25%
de sus decisiones), al paso que raramente aparece en las decisiones del TJMS
(aproximadamente 7%) y en las del TJRS (sélo en el 4% de las decisiones).

Como un diagndstico de la aplicacién de la Ley Maria da Penha en los Tribunales
estudiados, podemos afirmar que no hubo, en la segunda instancia, una resistencia
generalizada a la aplicacién de esta ley debido a sus supuesta inconstitucionalidad, asi
como tampoco hubo formacién de una corriente jurisprudencial fuerte que sostuviera
esta tesis. No obstante eso, y tal como ya lo dijimos anteriormente, puesto que esta
investigacién no comprende la primera instancia, la existencia de posiciones contrarias
a la Ley Maria da Penha y la posibilidad de que estas discusiones ganen influencia
en la jurisprudencia no nos permite minimizar o despreciar la discusién.
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Al declarar la constitucionalidad de la Ley Maria da Penha y de dispositivos
especificos (como en el caso del Articulo 41), la reciente decisién del STF (febrero de
2012) enfrentd y neutralizé las disputas interpretativas en torno de esta ley.

No obstante, este hecho no significa la eliminacién de controversias en torno
de la Ley Maria da Penha en los Tribunales brasilenos. No hay un punto final en el
debate juridico dogmitico. Se hace necesario acompanar cudles son las disputas que se
trazardn después de la nueva circunscripcion del debate traido por la decisién del STF.

Es necesario resaltar que este estudio se concentré en las resistencias de
aplicacién relacionadas a la discusién sobre la constitucionalidad de la Ley Maria
da Penha. Otras disputas — de igual importancia para la delimitacién del campo
de aplicacién de la ley, como por ejemplo, sobre las condiciones de aplicacién de
las medidas protectoras —ganan forma juridica a partir de otra llave de discusién
dogmatica y deben ser tenidas en consideracién para la formacién de un diagnéstico
de la aplicacién de la Ley Maria da Penha en los Tribunales brasilenos.

Ademds, es importante ahondar el estudio del problema para comprender mejor
las resistencias que posiblemente permanecen vigentes, por ejemplo, en otras instancias
o que son conducidas por medio de otros argumentos. Nuestras conclusiones en el
presente articulo iluminan apenas uno de los aspectos relativos a la aplicacién de la
Ley Maria da Penha, y se refieren tinicamente a los 6rganos de segunda instancia.
Un diagnéstico mds amplio del problema merece atin ser construido, trayendo otras
cuestiones y otros filtros que tal vez actien antes que los casos lleguen a los Tribunales.
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NOTAS

1. La denuncia realizada por Maria da Penha
Fernandes a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) evalué que hubo tolerancia

del Estado en lo concerniente a la violencia
domeéstica. Maria da Penha es una mujer brasilefia,
biofarmacéutica que fue victima de doble tentativa
de homicidio por su marido en 1983, y se dirigi6 a la
Comisién en 1998 debido a las irregularidades y a la
demora injustificada del sistema judicial brasilefio.

2. Como discutiremos a seguir, la Ley Maria da
Pennha, en su Articulo 41, excluye expresamente la
aplicacion de la Ley 9.099/95. Consecuentemente
también excluiria la aplicacion del Articulo 88 de

esa ley a los casos de violencia domestica contra la
mujer, lo que quiere decir que las lesiones corporales
leves practicadas en este contexto no estarian sujetas
a representacion, como las demas. EIl Articulo 41

de la Ley Maria da Penha, ademas de haber sido
cuestionada por la jurisprudencia, como trataremos de
forma mas detallada a lo largo de este texto, generé
dudas en relacién a la dispensa de representacion

de la victima. Esto se debe a que el Articulo 16 de

la Ley Maria da Penha establece que, en caso que

la victima de los crimenes de los cuales la Ley trata
quiera renunciar a la representacion, tendra que
comparecer ante el juez, en audiencia especifica

con tal finalidad. Frente a estos dos dispositivos

surge la duda sobre el tipo de accién a la cual

se somete a lesion corporal dolosa leve contra la
mujer — incondicionada (observandose la vedacion

de aplicacién del articulo 88 de la Ley 9.099/95

en los casos tratados por la Ley Maria da Penha) o
condicionada a la representacion de la victima, basada
en la interpretacion del Articulo 16 de la Ley Maria
da Penha. Otra interpretacion, sin embargo, afirma que
no se trata de incoherencia de la Lei Maria da Penha,
sino que la representacién mencionada por el Articulo
16 se aplicarfa para otros crimenes, que no aquellos
de lesion leve, como por ejemplo la amenaza (que
también requiere representacion de la victima).

3. Brasil posee 27 unidades federativas estaduales.

Cada una de ellas posee un Tribunal de Justicia (TJ)
competente para juzgar, principalmente, recursos

de decisiones de jueces singulares de primera
instancia. Los jueces que acttan en los Tribunales
de Justicia son llamados de “‘desembargadores”’.
Como instancias maximas del Poder Judicial, esta
el Supremo Tribunal de Justicia (STJ) y el Supremo
Tribunal Federal (STF). El primero de ellos es el
responsable por juzgar, principalmente, entre otros,
todos los recursos oriundos del TJ. Por otro lado, el
STF se responsabiliza por el juzgamiento de casos que
involucren cuestiones constitucionales.

4. Entre las maneras de promover el control
concentrado de constitucionalidad, se destacan,

para finalidades de este texto, la Accién Directa de
Inconstitucionalidad (ADI) y la Accién Declarativa de
Constitucionalidad (ADC). La ADI tiene como objetivo
declarar en abstracto la inconstitucionalidad de ley

o de norma federal o estadual (Articulo 102, 1, a, de
la Constitucion Federal de Brasil). La ADI se utiliza
también con la finalidad de conferir a la ley o norma
federal o estadual una determinada interpretacion
“‘conforme a la Constitucién”, mecanismo
hermenéutico utilizado por los magistrados brasilefios,
a partir del cual se confiere a la norma en cuestion
una interpretacioén coaduna con los dispositivos
constitucionales. La legitimidad para proponer estas
acciones es restricta. En el caso de la ADI y de la
ADC, son competentes para proponer la accion: a) el
Presidente de la Republica; b) la mesa del Senado
Federal; ¢) la Mesa de la Camara de Diputados;

e) la Mesa de la Asamblea Legislativa o la Mesa

de la Camara Legislativa del Distrito Federal; e) el
Gobernador del Estado y del Distrito Federal; f) el
Procurador General de la Republica; g) el Consejo
Federal de la Orden de los Abogados de Brasil; h)
partido politico con representacion en el Congreso
Nacional; i) confederacion sindical o entidad de clase
de ambito nacional.

5. La seleccién de jurisprudencia a través de bancos de
datos digitales posee algunas limitaciones. La principal

88 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



LA DISPUTA SOBRE LA APLICACION DE LAS LEYES: CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY MARIA DA PENHA
EN LOS TRIBUNALES BRASILENOS

de ellas es la inseguridad sobre la disponibilidad publicada cuando este texto fue finalizado. Realizamos
de todas las decisiones referentes a los términos la descripcién de la decisiéon tomando como base
consultados. Aunque no se pueda sacar conclusiones al la declaracion y lectura publica de los votos por los
respecto del universo de casos efectivamente juzgados, ministros durante la sesién de juzgamiento, vehiculada
nos encontramos delante de todos los casos que los por la TV Justicia y disponible en: <http://www.
Tribunales dispusieron al pablico. youtube.com/playlist?list=PL18BEF1AC0B1D43AA
6. La sentencia de camara del STF aln no habia sido &feature=plcp>.Visitado en: Abr. 2012.
ABSTRACT

‘The objective of this study was to identify the main positions regarding the constitutionality
of the Maria da Penha law (Law 11340/20006) in the Brazilian judicial system. As a result
of political demands of the Brazilian feminist movement, the law has been at issue in the
public sphere, and its constitutionality before the Supreme Federal Court has been pursued.
The following issues were identified: i) a questioning of the law as a whole, considering

its distinguished treatment of women, ii) a questioning of the law in that it precludes the
enforcement of Law 9099/95; iii) the legislative competence to define petty crimes, iv) the
support for subjection of the Judicial Branch and v) the constitutionality of law without
background reasoning. By examining the arguments used in Courts of Justice, we intend to
demonstrate how the establishment of the law is not limited to the legislative act, and the
Judiciary can be the stage for disputes.

KEYWORDS

Maria da Penha law — Constitutionality — Judiciary — Public sphere — Theory of law

RESUMO

Este estudo teve como objetivo mapear as principais posi¢des sobre a constitucionalidade da
Lei Maria da Penha (Lei 11.340/20006) no sistema judicidrio brasileiro. A lei, fruto de lutas
politicas do movimento feminista brasileiro, tem sido objeto de discussoes na esfera publica
e de agbes que visam consolidar sua constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
As posicoes identificadas foram as seguintes: i) o questionamento da lei in rotum, por conferir
tratamento diferenciado & mulher; ii) o questionamento da lei por vedar a aplicacio da Lei
9.099/95; iii) posi¢oes que discutem a competéncia legislativa para definir crimes de menor
potencial ofensivo; iv) posi¢oes de submissio 2 hierarquia do Poder Judicidrio; e v) posi¢des
que assumem a constitucionalidade da lei sem fundamentagdo. Ao analisar os argumentos
utilizados nos Tribunais de Justica, pretendemos mostrar que a criagao do direito nao se
resume ao momento legislativo, sendo também o Judicidrio palco de disputas.

PALAVRAS-CHAVE
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