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Resumen: Las luchas sociales han asumido
una nueva gramatica: la judicializacion. Ello
se debe al rol de los movimientos sociales,
que, al luchar por el reconocimiento de

su identidad, se estan apropiando del
Derecho. Asi, cada vez se plantean mas
demandas sociales al campo juridico e,
incluso, al penal. Con ello, surge la cuestiéon
acerca de si el Derecho penal puede ser
utilizado de manera positiva para llevar a
cabo luchas sociales. En este sentido, en

el presente trabajo se realiza un andlisis

de la Ley Maria da Penha. Los informes e
investigaciones llevados a cabo en torno

a los efectos de esta ley permiten sacar
algunas conclusiones importantes sobre

los efectos del Derecho penal en relaciéon
con los objetivos propuestos en materia de
violencia de género.
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1. Introduccién

Las luchas sociales han asumido una nueva gramatica: la judicializacién. Esta nue-
va gramatica se ha ido forjando debido al rol que cumplen los nuevos movimien-
tos sociales, que, al luchar por el reconocimiento de su identidad (HONNETH,
2003) —entendida por la sociedad, de un modo general, como algo diferente y
merecedor de desprecio— se estdn apropiando (o apoderando) de la gramatica
del Derecho. En otras palabras, el Derecho se comprende como un importante
campo de lucha ttil para conseguir los objetivos de emancipacién social y, por
lo tanto, se introduce en los repertorios de accién de los movimientos sociales'.

De hecho, hay un aprendizaje social del lenguaje del Derecho. Con ello,
cada vez se plantean mas demandas sociales al campo juridico-legal e, incluso,
al Derecho penal, que van desde las dirigidas a la produccién de leyes hasta las
vinculadas a su interpretacién o aplicacién. En tal sentido, se pueden apuntar,
como ejemplos en el caso brasilefio: el movimiento negro (que demanda la
criminalizacién del racismo), el movimiento ecologista (respecto a la crimi-
nalizacién de los dafios ambientales), el movimiento feminista (en torno a la
criminalizacién de la violencia de género) y el movimiento LGBTI? (que pide
la criminalizacién de la homofobia y transfobia), entre otros.

Con ello surge la cuestion acerca de si el Derecho penal puede ser utili-
zado de manera positiva para llevar a cabo luchas sociales, es decir, si tiene el
potencial para ayudar a la emancipacién de los grupos discriminados por la
sociedad. Para pensar sobre ello, propongo, primero, un planteamiento sobre el
rol del Derecho en este reto, para luego plantearlo especificamente respecto del
Derecho penal. En este punto especifico, ademds de algunas consideraciones
de caricter mis tedrico, se formula el anélisis de una ley que fue el resultado
de la demanda de un movimiento social.

Se trata concretamente de la ley brasilefia de prevencién de la violencia domés-
tica y familiar contra la mujer (ntimero 11.340, también llamada Ley «Maria da
Penha»), que fue promulgada en 2006 y que, por lo tanto, el afio pasado cumpli6
diez afios de vigencia. Dicha ley permite este andlisis por dos grandes motivos:
uno, ademds de representar una demanda proveniente de un movimiento social
—el feminista—, su anteproyecto de ley fue redactado por un consorcio de co-
lectivos (ONG) feministas?, es decir, por el propio movimiento social, que no
se content6 solo con redactar el anteproyecto, sino que sigui6 todo el trimite
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legislativo subsiguiente; y, dos, porque es una de las pocas
leyes que, tras ser aprobada, fue objeto de evaluaciones so-
bre sus efectos en la sociedad.

Para tener una idea de la gravedad del problema de la
violencia contra la mujer en Brasil, puede verse la tabla
n° 1, que compara las tasas de homicidios de mujeres en
un grupo de 83 paises con datos homogéneos proporcio-

Los resultados apuntados por una serie de informes
e investigaciones llevados a cabo en torno a los efectos
sociales de esta ley en los Gltimos diez afios permiten
sacar algunas conclusiones importantes sobre los efec-
tos del Derecho vy, en particular, del Derecho penal,
para alcanzar los objetivos propuestos de inhibicién y
prevencién de la violencia doméstica y familiar contra

nados por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS).  la mujer.
Tabla 1 — Tasas de homicidio de mujeres (por 100 mil)
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2. El rol del Derecho en la emancipacién social

En primer lugar, cabe aclarar que el hecho de que los mo-
vimientos sociales se estén apropiando de la gramdtica del
Derecho y, con ello, demanden modificaciones legales en
el marco de la lucha social, se relaciona con la percepcion
de que el principio de igualdad planteado en el siglo XVIII
no pasa de ser una falacia en la practica. La verdad es que,
al tomar la igualdad como principio (y no como fin), es
decir, al asumir que todos eran iguales, se invisibilizaron
las diferencias sociales, econémicas o culturales.

Ademis, el principio de igualdad moderno (de cuiio
liberal-formal) ha engendrado «estados de dominacién
homogeneizadores», de manera violenta y silenciosa, pues
su concepcidén absentista del Estado acaba creando o re-
forzando desigualdades y discriminaciones, en la medida
en que elige como pardmetro normativo un sujeto social
nada abstracto: masculino, blanco, europeo, cristiano,
heterosexual, burgués y propietario (RIOS, 2012). Basta
tener en cuenta las desigualdades entre hombres y muje-
res, entre las diferentes etnias, o entre heterosexuales y
cisgéneros y homosexuales y transgéneros.

Esta realidad genera la ausencia de reconocimiento
de derechos a determinados grupos sociales, incluso de
manera institucionalizada. Esto es, las instituciones so-
ciales regulan las interacciones sociales de acuerdo con
normas «culturales» —y formales— que obstaculizan la
paridad. De hecho, el no-reconocimiento genera una re-
lacién institucionalizada de subordinacién social. Ello se
manifiesta, por ejemplo, en las leyes relativas al matrimo-
nio que excluyen a parejas homosexuales, en las politicas
de bienestar social que estigmatizan a madres solteras o
en las practicas de patrullaje policial que suelen asociar
determinadas caracteristicas raciales con la criminalidad
(FRASER, 2013). Todo ello lleva, incluso, a que se sefale
que el Derecho moderno es machista, racista y homo-
transtébico (BAHIA, 2017).

Reparar estas injusticias (tanto sociales como insti-
tucionalizadas) requiere, por lo tanto, la desinstitucio-
nalizacién de estos valores [que generan o refuerzan las
diferenciaciones injustas] y su sustitucién por una alterna-
tiva que promueva la paridad en la diversidad. De ahi que
se justifiquen las demandas sociales que solicitan modifi-
caciones legales, en el sentido de reconocer derechos espe-
cificos a determinados grupos que no pueden ejercerlos de
la misma forma que los demds individuos que no poseen
las circunstancias especiales que unen a los individuos del
respectivo grupo (LOPEZ PENEDO, 2008).

En otras palabras, el Derecho se ve forzado a actuar para
garantizar la equidad (o, dicho de otra forma: la igualdad
material) y no solo a abstenerse de intervenir en el ambito
de las relaciones sociales (como ocurrfa con la igualdad for-
mal). Con ello, se percibe un cambio de funcién (rol) del
propio Derecho. Sin embargo, no se trata simplemente del
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cambio de paradigma de una igualdad formal a una igualdad
material; es algo mas, pues implica justamente una mayor
participacién social en la construccién del Derecho y, con
ello, su profundizacién democritica.

De hecho, segtin Jiirgen Habermas (2011), la inefectivi-
dad de laigualdad formal y la estigmatizacién de la diferencia
pueden y deben superarse por un Derecho producido en el
marco de un Estado Democrético, con base en un «proyecto
constitucional adecuado segtin el formato de las sociedades
complejas». Para ello, hay que superar el paternalismo del
Estado Social, pues, como sefala Habermas, los derechos
solo devienen socialmente eficaces cuando los afectados son
suficientemente informados y son capaces de actualizar/mo-
vilizar el Derecho. Para que eso sea posible, es necesario
que existan leyes que establezcan una proteccién juridica
orientada a compensar las desigualdades reales, de modo que
ciudadanos de los més variados grupos sociales tengan, de
hecho, condiciones de conocer y activar el Derecho.

En tal sentido, autonomia no debe significar necesaria-
mente desregulacién, sino una regulacién que esté orien-
tada a la emancipacién (RODRIGUEZ, 2015). En efecto,
las personas solo pueden ser auténomas en la medida en
que se les permita, en el ejercicio de sus derechos civiles,
comprenderse como autoras de los derechos a los cuales
deben prestar obediencia.

Se entiende, con esto, que, aunque atn sea muy dificil
para el Derecho abrirse a las posibilidades de la diversidad,
dado que esta construido a partir del establecimiento de
normalidades y linealidades, el Derecho tiene una poten-
cialidad de ayudar a promover estos cambios y remover
injusticias histéricamente consolidadas. Sin perder de vista,
con todo, que los discursos de reconocimiento o diversidad
demuestran que la lucha por la inclusién de nuevos derechos
o de nuevos sujetos es una constante en democracia; no en
vano, toda lucha por la inclusién siempre dejari a alguien
excluido. En suma, el gran reto actual para el Derecho reside
en tener capacidad para «construir un discurso que revise
sus estructuras basicas, en relacion con la forma en que sus
normas pretenden regular las relaciones humanas, y que no
esté preso de esquemas binarios y reducciones cartesianas»
(BAHIA, 2017, p. 498, traduccién de la autora).

3. El rol del Derecho penal: Anilisis de la ley
brasilefia de prevencién de la violencia doméstica y
familiar contra la mujer

En cuanto al Derecho penal como mecanismo de cambio
social, se da un gran dilema que involucra dos realidades
muy problemadticas: de un lado, la realidad social, que atin
se muestra discriminatoria, prejuiciosa y violenta (sobre
todo en detrimento de determinados grupos sociales); y,
de otro lado, la realidad penal, que es selectiva, encarce-
ladora y simplificadora de los problemas sociales. Resulta
dificil compatibilizar estas dos situaciones. Como se sabe,
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es consustancial al Derecho penal atentar contra los dere-
chos fundamentales de los individuos y, sin embargo, el
sistema penal también puede ejercer la proteccion de los
mismos (DELMAS-MARTY, 2004, p. 22).

Para enfrentar el dilema mencionado, este articulo utili-
zaré los planteamientos de José Rodrigo Rodriguez (2015),
que establece una importante distincidn. Segtn este autor,
una cosa es el debate, en abstracto, sobre la racionalidad pe-
nal y sus supuestos efectos deletéreos, que es un debate ut6-
pico, ya que esta desvinculado de cualquier contexto social
real, lo que no quiere decir que no sea un debate necesario
e, incluso, importante para el desarrollo y la transformacién
del propio sistema penal; y otra cosa es debatir las estrate-
gias normativas regulatorias disponibles, esto es, analizarlas
desde el punto de vista de los actores sociales reales y de sus
alternativas en el contexto de las luchas sociales.

En consecuencia, una cosa es discutir la legitimidad
existencial del Derecho penal tal como funciona el sistema
penal, y otra es pensar el Derecho penal desde un punto
de vista pragmitico, con atencién a los actores sociales
que sufren una violencia especifica y sistemdtica y que
estan luchando por su superacién a través del uso de las
herramientas disponibles, entre ellas, el Derecho penal.
Resulta oportuno aclarar, entonces, que en este articulo se
utiliza esta Gltima perspectiva, es decir, se pretende pensar
el Derecho penal coyunturalmente, a partir de su papel
real, desempefiado en la sociedad de hoy.

Con estas prevenciones, en cuanto al rol del Derecho
penal, Mireille Delmas-Marty (2004, p. 62) destaca el po-
der simbélico que posee la criminalizacion: «la palabra di-
cha por el Derecho tiene mayor eficacia en Derecho penal
en la medida en que la incriminacién sea también deno-
minacién». De hecho, si bien el Derecho es una poderosa
herramienta para crear significados sociales, el Derecho
penal hace atn mids visibles esos significados cuando de-
nomina una violencia como criminal.

Del mismo modo, José Luis Diez Ripollés (2015, p.
46-47) plantea el equivoco del pensamiento penal anclado
en el modelo garantista —en el cual é] mismo se inserta,
asi como la mayor parte de los penalistas modernos; por
lo tanto, lo hace sustancialmente como una autocritica—,
que descalifica la utilizacién del Derecho penal para afron-
tar, por ejemplo, la violencia doméstica, aun cuando, se-
gin el autor, ha mostrado una eficacia aceptable, y sin que
se hayan puesto en peligro principios bésicos.

Se da, por consiguiente, una modificacién en la con-
cepcién del «Derecho penal simbélico», el cual, duran-
te mucho tiempo, fue utilizado solamente en términos
negativos, como sinénimo de Derecho penal inttil. En
este sentido, Massimo Donini (2010, p. 94) dice que
actualmente hay una actitud mas prudente y realista en
torno a las leyes penales, aunque, claro, atin se mantiene
el fenémeno patolégico de las leyes penales inttiles, que

nacen como puro instrumento de una politica de consenso
desinformado del sentido comtn de los ciudadanos. La
verdad es que, como es sabido, el Derecho penal siempre
ha desarrollado un importante rol simbélico que ninguna
otra rama del ordenamiento juridico posee.

Ahora bien, para pensar concretamente la utilidad es-
pecifica del Derecho penal para la lucha social, podemos
empezar pensando en las demandas de criminalizacién ya
acogidas por el legislador. En Brasil, un buen ejemplo de
esto estd en la ley de prevencidn de la violencia doméstica
y familiar contra la mujer (ndmero 11.340, también llama-
da Ley «Maria da Penha»), promulgada en 2006.

Dicha ley resulta especialmente relevante para este tipo
de anilisis porque pone de manifiesto el protagonismo del
movimiento feminista que, no solo impulsé la iniciativa
legislativa, sino que redacté el anteproyecto y promovid
las posteriores evaluaciones a las que fue sometida la ley
tras ser aprobada (es una de las pocas leyes que ha sido
objeto de evaluacién). Todo ello revela el decisivo papel
desarrollado por el movimiento feminista no solo en la
tramitacion legislativa de la norma, sino también en su
constante perfeccionamiento.

Procederé ahora al anilisis de esta ley, en relacién con
su proceso histérico, con su contenido y con los efectos
sociales revelados por los informes y las investigaciones
en torno a esta ley.

3.1 Proceso historico de la Ley «Maria da Penhas:
protagonismo del movimiento feminista
Es importante percibir que la Ley «Maria da Penha», sin
duda, «refleja la sensibilidad feminista en el tratamiento
de la violencia doméstica», como sefala Carmen Hein
Campos (2011, p. 9), una de las juristas practicas que ha
participado en el Consorcio de ONG feministas respon-
sable de la primera redaccion del anteproyecto de ley. De
hecho, la produccién de esta ley registra la participacién
politica de las mujeres y sugiere su nueva posicién como
sujetos en el Derecho penal (CAMPOS, 2011). Esta cues-
ti6n no es un mero detalle, sino que posee una importan-
cia fundamental para el anilisis de su legitimidad.
Podemos decir que su origen se remonta a la década
de 1980, cuando, tras la redemocratizacién de Brasil, el
movimiento feminista se dedica a hacer campafas de con-
cienciacién en torno a la violencia contra la mujer y, sobre
todo, en contra de la impunidad de los hombres que ha-
bian asesinado a sus mujeres*. Esta impunidad se derivaba,
a menudo, de la aceptacién por parte de los tribunales de
la tesis de la «legitima defensa del honor»®.
Paralelamente, en el ambito internacional este tema
también entraba en la agenda politica, con la «Convencién
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer» (ONU, 1979), y, posteriormente, con la
«Declaracion sobre la eliminacién de la violencia contra la



mujer» (ONU, 1993). Lo mismo sucedia en el dmbito re-
gional, con la aprobacién de la «Convencién interamerica-
na para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer» (Convencién de Belem do Para, OEA, 1995).

3.1.1 Nivel internacional: demanda ante la
Organizacién de Estados Americanos

En 1983, en la ciudad de Fortaleza (CE/Brasil), Maria da
Penha es objeto de dos intentos de asesinato®. Su caso
llegaré a ser determinante para la aprobacién de una ley
integral de prevencién de la violencia doméstica y familiar
contra la mujer. Como ocurria a menudo en aquella época,
la atencién dedicada al caso por el sistema penal —desde
la policia hasta el ambito jurisdiccional— lo abocaba a la
impunidad’.

Ante estos hechos, en 1998 Maria da Penha, jun-
to con las ONG CEJIL-Brasil (Centro para a Justiga e
o Direito Internacional) y CLADEM-Brasil (Comité
Latino-americano do Caribe para a Defesa dos
Direitos da Mulher) llevaron el caso ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) de la
Organizacién de Estados Americanos (OEA). Las de-
mandantes denunciaron la tolerancia del Estado brasile-
fio hacia la violencia doméstica contra Maria da Penha, ya
que, durante mis de quince afios, no se adoptaron medidas
efectivas para enjuiciar y condenar al agresor. La denuncia
sobre el caso especifico de Maria da Penha se ha conver-
tido, en verdad, en una especie de evidencia de un patrén
sistematico de omisién y negligencia en relacién a la vio-
lencia doméstica y familiar contra las mujeres brasilefas.

En 2001, dieciocho afios después de la comisién de los
delitos contra Maria da Penha, en una decisién inédita, la
CIDH responsabilizé al Estado brasilefio por su omisién,
negligencia y tolerancia en relacién con la violencia do-
méstica contra las mujeres brasilefias®.

En octubre de 2002, casi veinte afios después del delito,
el proceso contra el agresor de Maria da Penha termina
con su condena y encarcelamiento, justo cuando el deli-
to estaba a punto de prescribir. En julio de 2008 se hizo
efectiva la reparacién a la victima, mediante el pago de la
indemnizacién y la peticién de disculpas a Maria da Penha,
ambos llevados a cabo por el gobierno de Ceara, con re-
conocimiento del Estado brasilefio de su responsabilidad
internacional ante las violaciones ocurridas.

Segtin sefialan Flavia Piovesan y Silvia Pimentel (2011,
p. 111), ambas juristas miembros del CLADEM (una de
las ONG demandantes), el objetivo de las entidades que
habian iniciado el proceso era «que el litigio internacional
pudiese propiciar avances internos en la proteccién de los
derechos humanos de las mujeres en Brasil», lo que efec-
tivamente sucedi6.

Paralelamente a todo ello, en el 4mbito nacional el
movimiento feminista brasilefio se estaba movilizando y
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ejerciendo presién sobre el Estado en torno al tema de la
violencia doméstica, con la conciencia de que un elemento
fundamental de las demandas de politicas pablicas sociales
es su formalizacién legislativa (BARSTED, 2011). Bajo
esta percepcion, las organizaciones feministas desarrolla-
ron una capacidad de proposicion legislativa’.

3.1.2 Nivel nacional: proceso de formalizacion
legislativa

La accién del movimiento feminista como grupo de presién
(advocacy) para la elaboracién de una ley de violencia do-
méstica y familiar contra las mujeres fue promovida inicial-
mente, en 2002, por una organizacién de grupos que implicé,
sobre todo, a feministas juristas de seis ONG e institucio-
nes. Esta asociacién, denominada Consorcio de ONG, ela-
boré una propuesta de ley basada en la «Convencién de
Belém do Pard», en la «Convencién sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra la mujer»
(CEDAW), en las resoluciones y recomendaciones de las
Naciones Unidas, en el texto de la Constitucién brasilefia
de 1988, y de estudios comparados de las legislaciones de
diversos paises del continente, entre ellos Espana.

A fines de 2003, el resultado del trabajo del Consorcio se
present6 a las parlamentarias del Congreso Nacional brasi-
lefio, quienes lo debatieron, conjuntamente con la Ministra
de la Secretarfa Especial de Politicas para Mujeres (SPM) ™.
En esta ocasion, se acordé que la presentacién formal del
proyecto de ley al poder legislativo se haria por parte del
poder ejecutivo, ya que se propugnaban modificaciones es-
tructurales con incrementos en materia de gasto, lo cual es
competencia exclusiva de este (BARSTED, 2011).

La Ministra de la SPM se mostré receptiva y, en poco
tiempo, se form6 un Grupo de Trabajo Interministerial (por
medio del Decreto 5.030/2004), que conté con la partici-
pacién de la sociedad civil y del gobierno!!, para elaborar
una propuesta de medida legislativa, utilizindose como
documento-base el estudio o anteproyecto redactado por
el Consorcio. El Grupo elaboré una propuesta legislativa,
presentada al Congreso Nacional a finales de 2004. En la
Exposicién de Motivos se ponia de relieve el caso Maria
da Penha y las recomendaciones formuladas por la CIDH.

Tras una tramitacién de dos afios, y la aprobacién por el
Congreso Nacional, el 7 de agosto de 2006 se promulgé la
Ley 11.340 (también denominada Ley «Maria da Penha»),
la cual, de forma inédita en el pafs, crea mecanismos para
prevenir la violencia doméstica y familiar contra la mujer,
estableciendo medidas de prevencion, asistencia y protec-
cién a las mujeres en situacién de violencia.

El trabajo del Consorcio se prolongé hasta el primer
afo tras la promulgacién de la ley. A partir de ahi, los
grupos que participaron en él y los demds que se unieron
para defender la aprobacién del proyecto de ley conti-
nuaron realizando acciones, de forma aislada o en colabo-
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racién con otras ONG o instituciones gubernamentales

(CALAZANS, 2011).

3.2 Contenido de la Ley «Maria da Penha»:
desplazamientos discursivos

La Ley «Maria da Penha» se compone de 46 articulos, dis-
tribuidos en siete titulos'. Se trata de una ley bastante com-
pleja y que, de hecho, ha introducido cambios normativos
importantes en el ordenamiento brasilefio en materia de tra-
tamiento de la violencia doméstica y familiar contra la mujer.
En este apartado se van a poner de relieve las innovaciones
normativas que se consideran mas importantes.

La primera se refiere a un importante cambio de para-
digma en el tratamiento de la violencia doméstica contra la
mujer. Para aclarar este cambio, resulta necesario analizar
brevemente otra normativa brasilefia: la Ley 9.099/1995,
que creé los «Juzgados Especiales Criminales», instancias
competentes para juzgar los llamados «delitos de escaso
potencial ofensivo». Estos delitos, segin la definicién de
dicha ley, son los que tienen pena mixima conminada en
el tipo legal de hasta dos afios de prisién. Dada la pre-
suncidn de escasa lesividad social, estos delitos pasaron a
enjuiciarse de manera bastante diferente a los demds. La
principal diferencia estd en que se evitard el enjuiciamiento
del infractor cuando se logre un acuerdo entre las partes
implicadas en el conflicto o, en caso de que no se logre tal
acuerdo, el infractor podré acordarlo® directamente con
la fiscalfa, esto es, sin participacién de la victima.

Esta ley repercuti6é sobremanera en los conflictos do-
mésticos, ya que en su mayoria se amoldaban a la defi-
nici6én de «delitos de escaso potencial ofensivo»; de este
modo, muchas mujeres que denunciaban agresiones no
se sentian acogidas por el sistema de justicia penal, en la
medida en que sus conflictos eran «resueltos» mediante
el pago de multas de escasa cuantia, lo que, como puede
imaginarse, dificilmente repercutia en una mejora de la
situacién de violencia. Al contrario, desincentivaba a las
mujeres para recurrir al sistema de justicia.

Con ello, una de las grandes luchas de los colectivos
feministas en la elaboracién y tramitacién de la Ley «Maria
da Penha» fue justamente la retirada de cualquier con-
flicto de violencia doméstica y familiar contra la mujer,
independientemente de la pena conminada, del ambito de
aplicacién de la Ley 9.099/95. De hecho, la Ley «Maria da
Penha» fue aprobada con expresa prohibicién de aplica-
ci6én de la Ley 9.099/95 a los casos de violencia doméstica
y, ademads, impedia la imposiciéna de penas pecuniarias.

Asi, en vez de considerar los delitos de violencia do-
méstica como de «escaso potencial ofensivo», se pasé a
considerarlos como «violacién de los derechos humanos»,
e incluso se cre6 un juzgado especifico para conocer y re-
solver sus conflictos: el «Juzgado de Violencia Doméstica
y Familiar Contra la Mujer».

Dicho Juzgado representa la segunda innovacién nor-
mativa que merece destacarse. Su creacién conlleva un
importante desplazamiento discursivo, en la medida en
que se trata de un juzgado hibrido que tiene competencia
civil y penal. Con ello, tiene capacidad para lidiar con el
conflicto de violencia doméstica en toda su complejidad,
solucionando todas las cuestiones del caso concreto (des-
de los temas de familia hasta los penales).

La tercera innovacion que cabe enfatizar también se re-
fiere a un cambio discursivo interesante: se trata de sustituir
la denominacién de la mujer, que de «victima» pasa a «mujer
en situacién de violencia». Con ello, se procura romper con
las percepciones sociales de victimizacion de las mujeres.

La cuarta innovacién tiene relacién con el concepto de
violencia doméstica y familiar contra la mujer, que es amplia-
do para englobar «cualquier accién u omisién basada en el
género que cause la muerte, lesién, sufrimiento fisico, sexual
o psicolégico y dafio moral o patrimonial», que suceda en el
dmbito de la unidad doméstica, de la familia o de cualquier
relacién de afectividad intima (BRASIL, 2006). Con ello, se
supera la concepcién de violencia del Cédigo Penal, limitada
a los conceptos de lesién corporal 0 amenaza.

Es importante aclarar que su ptica represivo-punitiva es
bastante limitada. Cabe sefalar que, de sus 46 articulos, so-
lamente 2 se dedican a modificar el Cédigo Penal: uno para
introducir una agravante genérica de violencia doméstica y
familiar contra la mujer, y otro para elevar la pena maxima
(de 1 a3 anos) del delito de lesién corporal de un familiar, de
persona con quien se haya convivido, o con quien se hayan
tenido relaciones domésticas, de cohabitacién o de hospi-
talidad. Tan solo un articulo modifica el C6digo de Proceso
Penal, para incluir entre los supuestos de prisién preventiva
los delitos que implican violencia doméstica y familiar con-
tra la mujer, en la medida en que ello sirva para garantizar la
ejecucién de medidas de proteccién de urgencia.

Las medidas de proteccién de urgencia configuran la
quinta innovacién que merece ser destacada. De hecho,
estdn previstas en la ley medidas de proteccién tanto para
la mujer en situacién de violencia (tales como programas
de asistencia 0 acogida), como para el agresor (tales como
alejamiento del domicilio o lugar de convivencia con la
ofendida, suspensién del porte de armas, prestacién pro-
visional de alimentos).

Por fin, y no menos importante, es necesario desta-
car la incorporacién de una 6ptica preventiva, integrada
(por medio de un conjunto de acciones articuladas entre
la federacion, los estados y los municipios) y multidisci-
plinar (por medio de la cooperacién entre la Judicatura, la
Fiscalfa, la Defensorfa del Pueblo y las dreas de seguridad,
asistencia social, salud, educacién, trabajo y vivienda) para
afrontar la violencia contra la mujer.

Es importante apuntar que no todas estas medidas le-
gales estdn en funcionamiento en todo Brasil, de modo



que el reto continta siendo lograr que se apliquen por
completo. Por ello, el movimiento feminista sigue luchan-
do para que las politicas pablicas y judiciales sean amplia-
das a todas las regiones del pais.

3.3 Efectos sociales: cambios socio-culturales

La ley «Maria da Penha» establece, ademds, como una de
las directrices de las politicas publicas, en su articulo 8°,
apartado II:

la promocién de estudios e investigaciones, estadisticas

y otras informaciones relevantes, con perspectiva de

género y de raza o etnia, relativas a las causas, a las con-

secuencias y a la frecuencia de la violencia doméstica 'y

familiar contra la mujer, con la sistematizacién de los

datos y la evaluacién periédica de los resultados de las

medidas adoptadas (BRASIL, 2006).

De hecho, hay una serie de informes y encuestas en tor-
no a la cuestion de la violencia doméstica y también sobre
la percepcién social (o la percepcién de las mujeres) tras la
aprobacién de la ley «<Maria da Penha» (ver anexo). Para los
fines de este apartado, solo interesan algunos de los datos
disponibles, sobre todo los que se centran en las percepcio-
nes sociales sobre la violencia doméstica y familiar y sobre
la propia Ley «Maria da Penha», porque con ello se pueden
conocer los efectos de la ley en el imaginario social.

El tema de la violencia doméstica es analizado por el
DataSenado, en una serie histérica que se inicia en 2005.
Cada dos afios se realiza un nuevo informe, por medio de en-
cuestas solamente a mujeres, que representan la opinién y la
vivencia de la poblacién femenina brasilefia sobre la materia.

En esta encuesta, se suele preguntar a las entrevista-
das si han oido hablar de la Ley «Maria da Penha». Desde
2009, la encuesta registra un elevado porcentaje de co-
nocimiento de la ley (el 78%) y, en 2011 y 2013, ya se
ha aproximado a la totalidad de las encuestadas: 98% y
99%, respectivamente. Esta realidad alcanza a todos los

BOLETIN CRIMINOLOGICO Articulo 2/2017, marzo-abril (n.° 169) E-] Pag. 7

segmentos sociodemogréficos, es decir, las brasilefas, in-
dependientemente de su edad, escolaridad, clase social,
religién o raza, conocen o han oido hablar de la ley. Se
percibe, con ello, que el nivel de conciencia del problema
de la violencia doméstica ha ido ganando densidad.

Junto a ello, las mujeres se han sentido mas aco-
gidas por los servicios de atencién y han denunciado
mais los actos de violencia sufridos; ademais, un 66%
(DATASENADO, 2013) o un 56% (DATASENADO,
2015) dicen sentirse mds seguras tras la aprobacién de la
ley. Asimismo, los niimeros demuestran la conciencia de
la poblacién femenina (un 80%, DATASENADO, 2013)
de que las leyes por si solas no son capaces de resolver el
problema de la violencia doméstica.

Preguntadas por si estaban de acuerdo con la afirma-
cién: «las mujeres pasaron a denunciar mis los casos de
violencia doméstica», el 86% dice que si. Y sobre la pre-
gunta de «si mis hombres agresores fueron castigados»,
el 57% por ciento sefialaron que si.

Resulta importante destacar, finalmente, que los nt-
meros respecto a la violencia propiamente dicha contra la
mujer no han disminuido, lo que es natural, en la medida
en que solo a partir de esta mayor concienciacién las mu-
jeres comenzaron a denunciar, lo que ha influido en los
datos. En consecuencia, un gran volumen de entrevistadas
afirma que ha habido un aumento de la violencia domésti-
cay familiar contra la mujer, aunque ello quiere decir, en
verdad, que hubo un aumento del nivel de conocimiento
en torno al problema.

En efecto, los datos mostrados por el mapa de la vio-
lencia 2015 respecto a los homicidios de mujeres en Brasil
apuntan que en el periodo anterior a la aprobacién de la
Ley Maria da Penha, de 1980 a 2006, el crecimiento del
nimero de homicidios de mujeres fue de 7,6% al afio,
mientras que, en el periodo posterior, de 2006 a 2013,
dicho crecimiento cae a un 2,6% al afio (gréfico 1).

Grifico 1. Evolucién de las tasas de homicidio de mujeres (por 100 mil). Brasil. 1980/2013
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De hecho, las encuestas demuestran que no ha habido
un crecimiento del porcentaje de mujeres que admiten ha-
ber sido victimas de violencia, ni del porcentaje de mujeres
que afirman conocer a alguna victima.

Se puede observar asi que la reprobacién del Derecho
penal en torno a la violencia doméstica y familiar contra
la mujer no tiene solo un papel simbélico. El reproche
puablico posee efecto concreto en el incremento del sen-
timiento de seguridad, y esto va mds alld de un mero
sentimiento subjetivo, «pasando por una verdadera re-
distribucién del poder» (MACHADO; ELIAS, 2016,
p- 15). Las mujeres, al sentirse mis seguras, tenderdn
a disminuir la sumisién y el temor ante quienes deben
ser sus iguales (sean hombres o mujeres) y, con ello,
disminuyen principalmente el poder de los agresores

(MACHADO; ELIAS, 2016, p. 15).

4. Conclusiones

Las evaluaciones de los efectos sociales de la Ley «Maria
da Penha» apuntan en el sentido de que ha ayudado a pro-
vocar importantes cambios culturales en la sociedad brasi-
lefa y, por tanto, esta ejerciendo un importante papel para
la superacién de la violencia contra la mujer.

Se puede sefnalar como uno de los posibles motivos
de esta aceptacién social de la ley el hecho de que fuera
construida con una intensa participacién del movimiento
feminista, que conocia muy de cerca la situacién que se
intenta prevenir por medio de la ley: la violencia domés-
tica y familiar contra la mujer.

En consecuencia, el Derecho penal no es puramente
simbélico, sino que puede empoderar a un colectivo e,
incluso, hacerlo sentirse mis seguro en la sociedad, ya
que tiene capacidad de hacer ptblico un problema hasta
entonces reservado a la esfera privada.

De este modo, la critica a las demandas penales, sin una
alternativa institucional concreta, puede producir efectos
conservadores. Con todo, la legitimacién de las demandas
penales requiere una critica permanente sobre c6mo actia
el sistema penal.

Por lo tanto, no puede perderse de vista el anilisis cri-
tico sobre la técnica legislativa (o politico criminal) de los
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NOTAS

" Este articulo es resultado de una exposicién hecha en el Seminario del drea de Derecho Penal de la Universidad de Milaga
(UMA/Espafa), en el contexto de una estancia investigadora en el Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologfa
(IAIC), bajo la direccién del profesor Dr. José Luis Diez Ripollés, a quien aprovecho para agradecer esta gran oportunldad
y la inolvidable hospitalidad. Quiero expresar mi agradecimiento, asimismo, a todos los profesores y compafieros del
Instituto y del drea de Derecho Penal de la UMA por la interlocucién y por la buena acogida que me han dado. No puedo
dejar de agradecer, ﬁnalmente, al profesor José Angel Brandariz Garcfa, por haberme recibido en la Universidad de A
Corufia (UDC/Espaia), asi como por su cuidadosa lectura y revisién de la redaccion de este texto.

1. Es importante sefialar que esta relacién entre los movimientos sociales y el Derecho es una relacién ambivalente, pues,
asf como los expertos, los movimientos también tienen conocimiento de las limitaciones del Derecho como instrumento de
transformacién social; quizas lo saben, incluso, mejor que los expertos, ya que “lo sienten en el propio cuerpo” (RIPOLL,
2009, p. 91). Este punto, no obstante, no es objeto de anilisis en este apartado.

2. LGBTT: lesbianas, gays, bisexuales, transexuales, travestis, transgéneros e intersexuales.

3. Formado por: CLADEM/Brasil — Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher; CEPIA
— Cidadania, Estudo, Pesquisa, Informagio e Agio; CFEMEA — Centro Feminista de Estudos e Assessoria; IPE — Instituto
para a Promogio da Equidade; THEMIS — Assessoria Juridica e Estudos de Género; AGENDE — Acoes em Género
Cidadania e Desenvolvimento; ADVOCACI - Advocacia Cidada pelos Direitos Humanos.

4. Por ejemplo, grupos de mujeres salieron a las calles con el eslogan “quien ama no mata”.
5. Esta tesis fue declarada inconstitucional, en 1990, por el “Superior Tribunal de Justica” (STJ).

6. “Sobrevivi, posso contar” [“He sobrevivido, puedo contarlo”]. Este es el titulo del libro autobiogrifico de Maria da
Penha, brasilefia, biofarmacéutica, que fue victima de un doble intento de homicidio por su entonces marido y padre de sus
tres hijas, dentro de su casa, en Fortaleza, Ceara. El agresor, Marco Antonio Heredia Viveiros, colombiano naturalizado
brasilefio, economista y profesor universitario, le dispar por la espalda mientras ella dormfa, causindole una paraplejia
1rrevers1ble entre otros graves dafios a su salud. En una ocasién posterior, intent electrocutarla en el baio.

7. Hasta 1998, més de 15 afios después del crimen, a pesar de dos condenas por parte del Tribunal de Jurados de Ceard (1991
y 1996), no hubo una decisién definitiva en el proceso y el agresor permanecia en libertad, debido a los sucesivos recursos
contra las decisiones condenatorias.

8. Consider6 que en este caso se daban las condiciones de violencia doméstica y de tolerancia por el Estado definidas en la
Convencién de Belém do Pard y que existia responsabilidad por la falta de cumplimiento de los deberes del art. 7 (b), (d),
(e), (f) y (g), en relacién con los derechos por ella protegidos, entre ellos, el derecho a una vida libre de violencia (art. 3), a
que se respete su vida, su integridad fisica, psiquica y moral y su seguridad personal; dignidad personal, igual proteccién ante
la ley y de la ley; y a un recurso sencillo y ripido ante los tribunales competentes, que la amparen contra actos que violen
sus derechos [art. 4 (a), (b), (c) (d), (e), (f) y (g8)]. Ademds, consideré vulnerados los derechos a las garantfas judiciales y a
la proteccién judicial de los arts. 8 y 25 de la Convencién Americana, en conexién con la obligacién de respetar y garantizar
los derechos, prevista en su art. 1(1), debido a la dilacién injustificada y a la tramitacién negligente del caso. No obstante,
establecié recomendaciones tanto de naturaleza individual para el caso como de politicas publicas para el pais. En sintesis:
completar el procesamiento penal del responsable; proceder a la investigacién y depurac1on de responsabilidades en relacién
con las irregularidades y retrasos injustificados en el proceso; proporcionar una reparacién simbélica y material a la victima;
promover la capacitacion de funcionarios judiciales y policiales especializados; simplificar procedimientos judiciales penales;
promover formas alternativas de solucién de conflictos intrafamiliares; multiplicar el nimero de Comisarfas de la Mujer
con recursos especiales y brindar apoyo al Ministerio Publico en sus informes judiciales; incluir en los planes pedagégicos
unidades curriculares sobre el respeto a la mujer, sus derechos, la Convencién de Belém do Pari y el manejo c{)e conflictos
intrafamiliares (CLADEM). Disponible en: http://www. cladem. org/programas/litigio/litigios-internacionales/12-litigios-
internacionales-oea/27-caso-maria-da-penha-brasil-violencia-domestica-contra-las-mujeres. Acceso el 23 de enero de 2017.

9. En tal sentido, es interesante observar que en la década de 1990 se realizé, por parte de la Cfemea (“Centro Feminista
de Estudos e Assesoria”), un estudio sobre la situacién de los proyectos de ley sobre violencia familiar que se estaban
tramitando en el Congreso Nacional de Brasil. Habfa, sobre este tema, seis proyectos, los cuales, segiin el estudio, estaban
muy por debajo de las reivindicaciones feministas; en consecuencia, segtin las feministas, si fuesen aprobados, modificarfan
algunas leyes pero no atenuarfan el problema de [ violencia doméstica y familiar contra las mujeres (CALAZANS, 2011).
Esta situaci6n se amolda a las aportaciones teéricas de Habermas, puesto que los proyectos, por muy bienintencionados que
fuesen, eran considerados ineficaces por las mayores interesadas en la materia, lo que puede ser un sintoma de su ausencia
en la elaboracién legislativa.

10. Creada en 2003 por el entonces Presidente Luis Incio Lula da Silva (“Partido de los Trabajadores”/PT).

11. El Grupo de Trabajo estaba compuesto por representantes de los siguientes 6rganos: a) Secretarfa Especial de Politicas
para las Mujeres, de la Presidencia de la Reptblica; b) Casa Civil de la Presidencia de la Reptblica; ¢) Abogacia-General
de la Unién; d) Ministerio de Salud; e) Secretarfa Especial de los Derechos Humanos de la Presidencia de la Republica; f)
Secretarfa Especial de Politicas de Promocién de la Igualdad Racial de la Presidencia de la Repiblica; y g) Ministerio de
Justicia. Ademds, podia invitarse a participar de las reuniones a representantes de las Comisiones de la Mujer de la Cimara
y del Senado y a organizaciones de la sociedad civil.

12. (I) Disposiciones preliminares; (II) De la violencia doméstica y familiar contra la mujer [Capitulos: “I”, disposiciones
generales; “IT”, de las formas de violencia doméstica y familiar contra la mujer]; (III) De la asistencia a la mujer en
situacién de violencia doméstica y familiar [Capitulos: “I”, de las medidas integradas de prevencién; “I1”, de la asistencia
a la mujer en situacién de violencia doméstica y familiar; “III”, de la atencién por parte de la autoridad policial]; (IV) De
los procedimientos [Capitulos: “I”, disposiciones generales; “II”, de las medidas de proteccién de urgencia; “III”, de la
actuacién de la fiscalia; “IV”, de la asistencia judicial]; (V) Del equipo de atencién multidisciplinaria; (VI) Disposiciones
transitorias; (VII) Disposiciones finales.
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13. (I) Disposiciones preliminares; (II) De la violencia doméstica y familiar contra la mujer [Capitulos: “I”, disposiciones
generales, “I”, de las formas de violencia doméstica y familiar contra la mujer]; (III) De la asistencia a la mujer en
situacién de violencia doméstica y familiar [Capitulos: “I”, de las medidas 1ntegradas de prevenci6n; “II”, de la asistencia
a la mujer en situacién de violencia doméstica y familiar; “III”, de la atencién por parte de la autoridad p011c1a1] (IV) De
los procedimientos [Capitulos: “I”, disposiciones generales; “II”, de las medidas de proteccién de urgencia; “III”, de la
actuacién de la fiscalia; “IV”, de la asistencia judicial]; (V) Del equipo de atencién multidisciplinaria; (VI) Disposiciones

transitorias; (VII) Disposiciones finales.

ANEXO

Listado de los informes y encuestas en torno a la violencia doméstica en Brasil y a la aplicacién de la Ley
Maria da Penha

«Dos afios de la Ley ‘Maria da Penha’: {Qué piensa la sociedad?» (Ibope/Themis, 2008): Se trata de una encuesta
realizada con el objetivo de saber el grado de conocimiento y la opinién respecto a la ley Maria da Penha. Se realiz6
entre los dias 17 y 21 de junio de 2008, por medio de 2.002 entrevistas personales representativas de la poblacién adulta
brasilefia (mayor de 16 afios). Disponible en: http://www.spm.gov.br/lei-maria-da-penha/lei-maria-da-penha/2008-
pesquisa-ibope-themis.-dois-anos-de-lei.pdf

«Percepciones y reacciones de la sociedad acerca de la violencia contra la mujer» (Ibope/Instituto Avon, 2009): Se
trata de una encuesta cuantitativa que pretende conocer la opinién de los brasilefios sobre la violencia contra la mujer.
Se realiz6 entre los dias 13 y 17 de febrero de 2009, por medio de entrevistas personales con 2002 personas mayo-
res de 16 afios. Disponible en: http://www.spm.gov.br/lei-maria-da-penha/lei-maria-da-penha/2009-pesquisa-ibope.
avon-violencia-domestica.pdf

«Mujeres Brasilefias y Género en los Espacios Publicos y Privados» (Fundagio Perseu Abramo/Sesc, 2010): Se
trata de encuesta realizada con mujeres y hombres brasilefios mayores de 15 afios, por medio de 2.365 entrevistas
con mujeres y 1.181 con hombres. Disponible en: http://agenciapatriciagalvao.org.br/wp-content/uploads/2011/03/
datasenadopesqvem2011.pdf

«Violencia contra la Mujer» (DataSenado, 2011, 2013, 2015): Las encuestas del DataSenado se hacen por medio de
muestreo con entrevistas telefénicas. Para la encuesta sobre violencia doméstica y familiar, realizada cada dos afios, la
poblacién considerada es la de mujeres mayores de 16 afios. En esta encuesta se realizaron 1.352 entrevistas. Disponible
en: http://compromissoeatitude.org.br/wp-content/uploads/2012/08/DataSenadoPesqVCM2011.pdf

«Percepciones sobre la Violencia contra la Mujer» (Instituto Avon/IPSOS, 2011): Se trata de una encuesta cuantita-
tiva que pretendié profundizar el conocimiento sobre el tema de la violencia contra la mujer. Se aplicé un cuestionario
estructurado por medio de entrevistas personales a domicilio con 1800 personas mayores de 16 afios, entre los dias 31
de enero y 10 de febrero de 2011. Disponible en: http://compromissoeatitude.org.br/wp-content/uploads/2012/08/
Avon-Ipsos-pesquisa-violencia-2011.pdf

«Mapa de la Violencia: Homicidios de Mujeres en Brasil» (FLACSO/Brasil, 2012, 2015): Los Mapas de la Violencia
son una serie de informes que permiten ponderar la situacién y la evolucién de la mortalidad violenta en Brasil. En la
edicién del 2012 se investigaron los asesinatos de mujeres en Brasil. Disponible en: http://mapadaviolencia.org.br/
pdf2012/MapaViolencia2012_atual mulheres.pdf

«Encuesta al Poder Judicial sobre la Aplicacién de la Ley “Maria da Penha’»> (CNJ, 2013): Se trata de una recopila-
ci6n de datos sobre la actuacion del Poder Judicial en la aplicacion de la Ley Maria da Penha. Dos objetivos principales
guiaron el trabajo: evaluar los niveles de adhesién de los Tribunales a la Ley y proponer una segunda etapa de aplicacién
efectiva de la ley centrada en su interiorizacién por parte de los juzgados. Disponible en: http://www.compromissoea-
titude.org.br/wp-content/uploads/2013/04/CN]J_pesquisa_atuacaoPJnaaplicacaoLMP2013.pdf

«Percepcion de la sociedad acerca de la violencia y el asesinato de mujeres» (Instituto Patricia Galvio/Data Popular,
2013): Se trata de encuesta de opinién realizada con 1.500 hombres y mujeres, mayores de 18 afios, entre los dias 10
y 18 de mayo de 2013. Disponible en: http://agenciapatriciagalvao.org.br/wp-content/uploads/2013/08/livro_pes-
quisa_violencia.pdf

«Percepciones de los Hombres sobre la Violencia Contra las Mujeres» (Avon/Data Popular, 2013): Se trata de una
encuesta cuali-cuantitativa. En la etapa cualitativa, fueron entrevistados 13 especialistas vinculados a 6rganos guber-
namentales y organizaciones de la sociedad civil que se dedican a prevenir la violencia contra las mujeres, ademis de
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6 hombres que cometieron agresiones contra mujeres. En la etapa cuantitativa, 1500 personas contestaron los cues-
tionarios. Disponible en: http://www.compromissoeatitude.org.br/wpcontent/uploads/2013/12/folderpesquisa_ins-
tituto22x44_5.pdf

«Informe Nacional de Victimizacién» (Senasp/DataFolha, 2013).

«Violencia contra la Mujer: {qué saben los jévenes?» (Avon/Data Popular, 2014): Se trata de una encuesta con
2.046 jovenes de entre 16 y 24 afios, de ellos 1.029 mujeres y 1.017 hombres, realizada por medio de un cuestionario
online auto-administrado. Disponible en: http://agenciapatriciagalvao.org.br/wp-content/uploads/2014/12/pesqui-
saAVON-violencia-jovens_versao02-12-2014.pdf
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