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A VIOLENCIA BASEADA NO GENERO E O ART. 40-A
DA LEI MARIA DA PENHA

RESUMO:

O art. 40-A da Lei Maria da Penha (LMP) representa uma resposta legislativa as tentativas de
minimizar o contetdo protetivo da lei. Essa inovacgdo legislativa foi necessaria para reafirmar o
sentido original do texto legal, que estabelece que todas as circunstancias previstas no art. 5°
constituem, de forma presumida, violéncia baseada no género, sujeitas a aplicacao da Lei Maria
da Penha. E fundamental ndo confundir fatores agravantes da violéncia (como o uso de drogas
e a pobreza) com seu fator constitutivo (motivacdo de género), que possui natureza objetiva e
independe da vontade do agressor, por ser um fenémeno estrutural.

PALAVRAS-CHAVE:

Violéncia doméstica e familiar; Violéncia baseada no género; Interpretacdo auténtica.
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INTRODUCAO

Compreende-se a Lei Maria da Penha como uma norma estruturadora de ampla
e articulada politica publica de coibicdo a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, a
qual é composta de diversos eixos. Para fins desta pesquisa, sera objeto de andlise o eixo de
enfrentamento e combate a violéncia, composto de a¢des punitivas e de cumprimento da Lei
Maria da Penha, cuja implementacdo se da pelo Poder Judicidrio'.

O processo de formulacdo da LMP conferiu-lhe uma compreensdo especifica sobre o
fenébmeno violéncia doméstica e familiar, o que exige dos implementadores a vincula¢do aos
principios que justificam a norma.

Contudo, tanto a teoria critica feminista quanto pesquisas empiricas tém apontado
0 judicidrio como refratdrio as reivindicacdes das mulheres e reprodutor, em suas préticas,
de arquétipos de discriminacdo que reforcam a desigualdade de género e a discriminagao,
responsabilizando o direito como mais um mecanismo de fixacdo de género (Sciammarella
Oliveira e Fragale Filho, 2015).

O evidente distanciamento entre o contetido da formulacdo da LMP e as préticas dos
magistrados podem ser explicados pela compreensdo de Severi (2018) e Rodriguez (2019) sobre
projetos de legalidade. A autora afirma que a LMP faz parte de um projeto juridico feminista e
estd em um campo de disputa com outros projetos alternativos, que buscam a validacao de suas
versdes perante o Poder Judiciario.

Esse campo de disputa permanente se explica pelo fato de que, na atual conjuntura, a
lei ndo é mais capaz de conter, de p6r um ponto final ao conflito social, e a luta por direitos ndo
se encerra no Parlamento. O conflito social e a politica que pareciam ter sido contidas pela lei,
transbordam para o momento da decisdo (Rodriguez, 2019).

Outra ideia fundante explica a ordem atual das coisas: interpretar os textos legais é, ha
muito, um fendmeno natural na pratica do direito. Disso decorre a ideia incontestavel de que as
normas juridicas ndo se confundem mais com os textos legais, ndo podem mais ser obtidas pela
simples leitura das palavras da lei, mas sim a partir delas no contexto de atos de interpretacao
(Rodriguez, 2019).

Diante desse cendrio, as ficcdes hermenéuticas da vontade do legislador e vontade
da lei (ideias liberais), fundadas na premissa da coeréncia e plenitude a-histérica do sentido
objetivo da lei perdem espaco em favor de compreensdes que reconhecem a relevancia do
Poder Judicidrio como ator essencial para a concretizacdo dos sentidos das normas juridicas.
Nesse contexto, tem-se um campo de disputas entre projetos de legalidade.

O uso do conceito de projetos de legalidade proposto por Severi (2018), para
compreensdo das resisténcias a aplicacdo da LMP, significa dizer que ndo reduzimos o problema
da efetividade da lei a mera falta de capacidade de leitura de um texto que se apresente
autoevidente.

Como parte de um projeto juridico feminista, Severi (2018) aponta que a LMP tem sido
relevante eixo de criticas ao direito e as instituicbes; porém, encontra-se num campo de disputa
com outros projetos que o pretendem domesticar e mitigar seu potencial de efetivacao dos

1 A Politica Nacional de Enfrentamento a Violéncia Doméstica e Familiar (Brasil, 2011) divide a ampla e articulada politica
publica da LMP em quatro eixos: enfrentamento e combate; prevencao; assisténcia; acesso e garantia a direitos.



direitos humanos das mulheres. No contexto deste marco tedrico, nomeia-se domesticacdo
todos os enquadramentos dos sentidos que resultam na redu¢ao do reconhecimento dos
direitos humanos das mulheres e na diminuicdo/invisibilizacdo do papel do campo feminista no
processo de criacao e implementacao da LMP.

BREVE HISTORICO DA JUDICIALIZACAO DOS CONFLITOS DE GENERO NO BRASIL

Os problemas relativos ao tratamento dos conflitos de género pelo sistema de justica?
brasileiro ndo sdo novos. A partir do fim de década de 70 iniciou-se o processo de publicizacdo e
visibilizacao da violéncia contra as mulheres, com apelos pela punicdo e erradica¢ao de todas as
formas de violéncia, seguido, nos anos 80, dos movimentos pela redemocratizacdo, momento
que se mostrou propicio ao inicio de didlogos com o poder publico sobre politicas publicas de
prevencao, protecdo e responsabilizacdo, bem como formas de exercicio da cidadania e acesso
ajustica.

O principal resultado dessa articulacdo foi a criacdo das Delegacias da Mulher (DDM),
na década de 1980, sendo a primeira delas estabelecida no municipio de Sao Paulo no ano de
1985. Para além de figurarem como um espaco onde mulheres deveriam se sentir seguras para
denunciar seus parceiros, um de seus papeis mais relevantes foi conscientizar as mulheres e
politizar o tema da violéncia, até entdo tratado como privado e “normal” (Santos, 2008).

Apesar das criticas sofridas pelas DDM, pela falta de capacitacdo de policiais para tratar
de temas afetos a género, que resultava na constante falta de sensibilidade a perspectiva das
mulheres agredidas, ha estudos destacando sua relevancia histdrica, seja pelo incremento de
denuncias registradas, seja por se tornarem referéncia enquanto local de orientacdo juridica
(Pasinato, 2005).

Embora o movimento feminista brasileiro tenha obtido éxito na luta pela cria¢do de
delegacias especializadas, a luta pela criminaliza¢do da violéncia ndo teve sucesso. As Delegacias
da Mulher (DDM) funcionavam como instancias de conciliagdo do casal, diminuindo a gravidade
do caso, muitas vezes sendo acionadas para ‘“dar um susto” no autor. Quanto aos processos
judiciais, nao tinham melhor destino: o delito ndo era analisado, mas, sim, a adequagdo do
acusado ao estereédtipo de bom provedor do lar (Campos, 2003). Em pesquisa de Carrara, Vianna
e Enne realizada no Rio de Janeiro de 1991/19953, constatou-se que a Justica condena apenas 6%
dos casos de lesdo corporal contra as mulheres, enviados pelas Delegacias da Mulher para a Central
de Investigacbes, encarregada da distribuicdo as Varas Criminais.

Em 1995 foram criados os juizados especiais civeis e criminais com o escopo de
informalizar a justica, para torna-la mais célere. Entretanto, foram forjados sob uma visao
minimalista de direito penal e que ndo contemplava as dinamicas especificas dos conflitos de
género. Apesar disso, passou a receber a maior parte dos delitos provocados por pessoas em
sua intimidade doméstica (lesdo corporal leve e ameaca).

Nesse sentido, a criacdo dos Juizados Especiais Criminais pela Lei n® 9.099/1995, acabou
por direcionar a esse érgao judicial a grande maioria dos casos de violéncia doméstica, ou seja,
crimes habituais, permanentes e cotidianos entre homens e mulheres com vinculo emocional,

2 Por sistema de justica entende-se o conjunto de institui¢Ges que recebe uma noticia de crime e a processa conforme as
previsGes de direito processual penal. Via de regra, costuma-se iniciar essa tramitacdo com um registro inicial perante a Policia Civil,
seguido de providéncias do Ministério Publico ao fim da investigagdo e julgamento pelo Poder Judicidrio.

3 ENNE, Ana Lucia; VIANNA, Adriana RB; CARRARA, Sérgio. Entre o crime e a conciliagdo: a violéncia contra a mulher na
justica do Rio de Janeiro. 2011.
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cujo potencial ofensivo era classificado como “menor”, fator que impedia a percepcdo da
magnitude desses delitos e impedia a visibilidade da escalada e do ciclo da violéncia, culminando
em negacao da tutela juridica a direitos fundamentais das mulheres (Campos; Carvalho, 2006).

Durante o periodo em que a Lei dos Juizados Especiais Criminais foi aplicada a casos de
violéncia doméstica e familiar, “registrava-se, assim, um conflito legislativo entre a Convencao
de Belém do Pard e a Lei 9.099/95. A ndo observancia da Conven¢do mantinha no Brasil um
padrdo de quase ‘descriminalizacdo’ dos crimes praticados contra as mulheres no ambito
das relacdes familiares” (Barsted, 2011), mobilizando o movimento feminista a denunciar a
sistematica insuficiéncia das respostas do poder judiciario, as quais, além de ndo promoverem
protecdo, ratificavam e reforcavam esteredtipos de género.

A partir da segunda metade da década de 90, organiza¢bes feministas passaram
a considerar o sistema interamericano de direitos humanos como instancia de denuncia da
impunidade de graves casos de homicidios de mulheres. No ano de 2001, a Republica Federativa
do Brasil foi responsabilizada perante a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
no caso n° 12.051 pela violagdao de direitos e garantias de protecao judicial de Maria da Penha
Maia Fernandes.

Nesse julgamento, a CIDH, a par de reconhecer a dilacdo injustificada e tramitacao
processual negligentes, reconheceu a tolerancia sistematica por parte do Estado brasileiro em
casos de violéncia contra a mulher, através da ineficiéncia do Judiciario.

ApOs a condenacao da Republica Federativa do Brasil, emergiu no cendrio politico e
juridico brasileiro uma coalizao de ONGs* Feministas para a Elaboragao de Lei Integral de Combate
a Violéncia Doméstica e Familiar contra as Mulheres, juntamente a juristas e académicas, com
objetivo de apresentar uma solu¢ao ao problema da violéncia doméstica.

As entidades que compunham o consdrcio tinham sido criadas, a sua maioria, nos anos
1990 e foram responsdveis pela criacdo de estratégias populares para o enfrentamento a essa
espécie de violéncia, ou seja, que estavam comprometidas com a redacao e aprovacao de uma
lei especifica e que fosse coerente com os mandamentos da Convencdo de Belém do Pard.
Portanto, a motivo principal que subjaz o surgimento do consdrcio de ONGs feministas sdo as
discussdes sobre a forma inadequada com que a Lei do Juizados Especiais Criminais tratava os
conflitos de violéncia doméstica e familiar e o quanto essa norma contribuia para a impunidade
dos agressores.

No ano de 2003 se dd a criacdo da Secretaria Especial de Politicas para Mulheres (SPM),
com status de ministério, incorporando o Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM),
até entdo subordinado ao Ministério da Justica. Nesse mesmo ano, o Comité Cedaw recomenda
ao governo brasileiro a criagdo de legislagdo especifica sobre violéncia doméstica contra
mulheres. Ainda em 2003 é realizado um convénio entre a organizacao CFEMEA e a SPM com o
objetivo de elaborar uma proposta legislativa para coibir a violéncia doméstica contra a mulher,
material que foi entregue a secretaria e serviu de base nas discussdes do Grupo de Trabalho
Interministerial, criado em margo de 2004, para envolver representantes de outros ministérios,
grupos da sociedade civil, tais como o consdrcio de ONGs (Carone, 2018).

A proposta foi amplamente discutida com representantes da sociedade civil e érgaos
diretamente envolvidos na tematica, sendo objeto de diversos debates, seminarios e oficinas. O

4 Cepia (Leila Linhares Barsted), Themis (Carmen Hein de Campos), Cladem (Silvia Pimentel), Cfemea (l4ris Ramalho
Cortes), Advocaci (Beatriz Galli) e Agende (Elizabeth Garcez).



mencionado consdrcio foi o responsdvel por pautar os principais pontos da discussdo na nova
agéncia governamental.

Um dos principais pontos debatidos era a necessidade de que a lei especifica ndo
restringisse o enfretamento a violéncia doméstica e familiar ao ambito penal; que fosse afastada
a aplicacdo da Lei 9.099/1995 e a previsdo de uma definicdo clara e precisa sobre violéncia
doméstica e medidas de prevencao amplas envolvendo escolas, trabalho e sociedade, além da
criacdo de um juizado especializado com competéncia civel e criminal (Severi, 2018).

Fruto desse esforco articulado entre poder publico, movimento de mulheres e outras
organizacdes da sociedade, foi apresentado um projeto de lei a Presidéncia da Republica, o qual
foi encaminhado ao Congresso Nacional, tendo recebido o n. 4559/04. Este projeto ainda estava
em desacordo com alguns pontos criticos levantados pelo consdrcio, pois a SPM cedeu as
pressdes do Férum Nacional de Juizados Especiais (FONAJE) pela manutencdo da Lei 9.099/1995.

Em pesquisa aprofundada sobre a tramitacdo legislativa da LMP, Carone (2018) apurou
apesar da manutencado da Lei dos Juizados Especiais Criminais no PL apresentado, o consdrcio
de ONGs tinha a expectativa de que o processo legislativo havia apenas se iniciado, estando
confiante de que novas informacdes seriam produzidas nas comissdes parlamentares, o que
possibilitaria a reversao do texto inicial, que manteve a competéncia dos juizados especiais.

De fato, houve diversas altera¢des na versao inicial, fruto da interlocu¢cdo de atores com
interesses, por vezes, conflitantes. Na Comissdo de Seguridade Social o projeto foi reformulado,
sendo retirada a aplicacdo da Lei n. 9.099/95, com mencao expressa a integrantes do consércio.

Constou do texto aprovado a maioria de suas reivindicac¢Oes, tais como a definicdao
da violéncia contra a mulher como uma questdo de género; a declaracao de que a violéncia
constitui uma violagao de direitos humanos em oposicao a concepgao anterior de delito de
menor potencial ofensivo; o afastamento da Lein. 9.099/95 desses casos; medidas de assisténcia
e prevencdo, dentre elas, as medidas protetivas de urgéncia; determinacdo para criacao de
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, com competéncia mista (civel e
criminal).

Nesse sentido, considera-se que o consdrcio agiu intensamente tanto na formacao da
agenda como também na formulacdo do conteuldo da politica publica consubstanciada na LMP.
Ao elaborar a proposta de criacdo legislativa, as organiza¢des envolvidas mobilizaram todo
seu repertdrio tedrico, pratico e critico sobre a tematica do enfrentamento a violéncia contra a
mulher. Porém, ndo se pretende a adocao irrestrita a ideia da vontade do legislador; ndo é esse
o animo desta argumentacdo. O que se estd a demonstrar é que a ratio legis (mais que a voluntas
legis) da LMP estd impregnada de uma racionalidade que foi transmitida ao texto e que esta no
texto positivado.

Entende-se que essa racionalidade se coaduna com a matriz constitucional social
democrdtica brasileira vigente. Além disso, a Abordagem direito e politicas publicas, nesse caso
nos ajuda a entender que é mais uma questado de ater-se adequadamente a um critério finalistico
democraticamente estruturado. Ou seja, trata-se de um entendimento preocupado com uma
estruturagdo teleoldgica organizada e legitimada a partir da compreensao do ciclo de politica
publica que estd estabelecido a partir da LMP.

Ao entender a LMP como marco regulatério de uma politica publica, fica claro que
é necessdrio compreender seu ciclo sistémico (problema enfrentado, diagndstico, agenda,
finalidade, metas, instrumentos). Assim, entende-se a razdo-de-ser (a ratio) e o projeto-de-ser (o
telos) dessa Lei. Ndo uma finalidade arbitrada de fora da institucionalidade, mas uma finalidade
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entendida a partir da institucionalidade das politicas publicas.

Por todo esse histdrico, afirma-se que a Lei Maria da Penha é uma conquista da atividade
de advocacy do movimento feminista brasileiro, que levou ao parlamento as reivindica¢es
de mulheres vitimadas por violéncia de género no ambiente doméstico, pleiteando, além de
puni¢Ges mais severas, efetiva protecao e acolhimento.

Apesar de todos esses parametros estabelecidos nas discussdes que compuseram a
formulacdo da LMP, a lei ainda é objeto de discussdes perante o Poder Judicidrio, o qual tornou-
se um campo de batalha pela entrega da justica que as conquistas legais prometeram. Apesar
das modifica¢Oes legislativas, amanutencdo das mesmas praticas sociais e o seu reconhecimento
normativo nas decisOes judiciais encarregam-se de travar as mudancas mais significativas e mais
profundas (Duarte, 2013).

A visdo de Severi sobre projeto de legalidade, explica e descreve as resisténcias que
tém surgido com o inicio da vigéncia da LMP (e ndo se arrefeceram). De acordo com Rodriguez
(2019), um projeto de legalidade ndo decorre da simples promulgacdo de uma lei. Um projeto
de legalidade surge quando a afirmacdo destas normas demanda respeito universal, quando
ela pretende se impor a toda a sociedade, inclusive com a utilizacdo da forma de algum drgao
dotado de poder coercitivo sobre todos e todas.

No caso da LMP, hd agentes sociais com interesses antagdnicos em campo de disputa,
buscando a imposicdao de suas interpretacdes como a versao vinculante, questionando os
textos legais, afirmando publicamente sua legalidade/ilegalidade ou constitucionalidade/
inconstitucionalidade, em permanente conflito.

E isso ocorre porque na atual quadra da histdria, por razGes que ndo sao alvo desta
pesquisa, as leis produzidas no Parlamento ndo sdo capazes de estabilizar os conflitos, criando
um contexto de luta por direitos, inclusive apds a edi¢ao da lei, competindo, a partir dai, ao
Poder Judiciario decidir os casos concretos (Rodriguez, 2019).

A realidade imposta é que no momento oportuno, um magistrado deverd decidir e
encerrar 0 caso, exercendo o poder que lhe foi atribuido pelo Estado, em uma atividade que passa
a definir o direito e diferencid-lo de outros campos sociais. Nas palavras de Rodriguez (2019),
nesse sentido, o conflito social e a politica que pareciam ter sido contidas pela lei, transbordam
para o momento da decisdo. Sendo parte da vida cotidiana normal do direito o estado de conflito
pela interpretacao das normas juridicas, é preciso criar mecanismos democraticos de controle
das decisGes, notadamente daquelas consideradas arbitrdrias e fundamentadas em argumentos
voluntaristas, como € o objeto desta pesquisa.

E preciso que se coloque em xeque o fato corriqueiro de magistrados afirmarem
que decidem conforme suas consciéncias, pois isso equivale a dizer que aquilo que lhes é
exterior ndo os constrange a ponto de alterar sua opinido. Embora decis6es judiciais meregam,
inegavelmente, ser obedecidas, devem sofrer fortes constrangimentos epistemoldgicos. Isso
decorre do exercicio do paradigma democratico.

Assim, discutir e pensar o direito deixa de ser apenas a andlise da lei ou busca de
sentido das normas e passa a envolver a andlise do estado de conflito aberto entre diversos
projetos de legalidade alternativos. Nesse sentido, esta pesquisa consiste no estudo de variadas
apropriacbes da LMP em argumentacdes publicas e seus efeitos diretos na politica publica
correspondente.

Diante disso, o problema de pesquisa passa a se mostrar quando se aborda a LMP como



uma politica lastreada em um conjunto de perspectivas, conceitos e bases tedricas que devem
ser considerados pelo Poder Judicidrio, enquanto implementador, o qual, ao revés, passa a se
apropriar de toda a gramatica da LMP, desconstruindo seus conceitos por meio de decisdes
judiciais solipsistas e voluntaristas.

DESENVOLVIMENTO

Relevantes pesquisas empiricas sobre a aplicacao da Lei Maria da Penha indicam seu
déficit de efetividade, que se apresentam por baixos indices de indeferimento de medidas
protetivas de urgéncias e tratamentos inadequados de mulheres que buscam o sistema de
justica (Brandao, 2015; Gumieri; Diniz, 2016 e Pasinato, 2016).

Além das dificuldades em se conferir eficicia a lei, constatou-se que categorias juridicas
inseridos no ordenamento juridico pela LMP tém sido apropriados e transformados pelo Poder
Judiciario, modificando seu sentido. (Oliveira Sciammarella; Fragale Filho, 2015).

A esse respeito, verifica-se a aplicacdo de conceitos arbitrarios de violéncia baseada
no género, do que resulta o afastamento da aplicabilidade da Lei Maria da Penha, negando sua
vigéncia para mulheres que, de fato, sofreram violéncia doméstica e familiar. Essa perspectiva
ignora que a motivagao de género decorre de um contexto relacional que envolve homens e
mulheres e por isso independe da producdo de prova sobre a inten¢ao do agente.

Além da aplicagdo de conceitos equivocados de “violéncia baseada no género”, por
muitos anos o STJ exigiu a prova de circunstancias ndo previstas em lei. Nesse sentido, impunha
aproducdo probatdria sobre a vulnerabilidade e hipossuficiéncia da mulher, ainda que a violéncia
se enquadrasse nas hipdteses do art. 5° da LMP.

O exemplo paradigmatico é o caso da atriz Luana Piovanni, julgado pelo Poder Judicidrio
do Estado do Rio de Janeiro. Vejamos trecho ilustrativo de julgado:

Por outra forma, temos o campo de sua aplicacdo guiado pelo bindmio
“hipossuficiéncia” e “vulnerabilidade” em que se apresenta culturalmente o género
mulher no conceito familiar, que inclui relagbes diversas movidas por afetividade
ou afinidade. In casu, observa-se, sem ingresso na prova meritdria, a imputagao de
agressao de namorado contra namorada, o que, dentro do conceito ldgico legal,
poder-se-ia aplicar a referida Lei Maria da Penha. Entretanto, uma simples andlise
dos personagens do processo, ou do local do fato - ndo doméstico - ou mesmo
da notoriedade de suas figuras publicas, j&4 que ambos sdo atores renomados, nos
leva a conclusdo de que a indicada vitima, além de ndo conviver em uma relagao de
afetividade estavel com o réu ora embargante, ndo pode ser considerada uma mulher
hipossuficiente ou em situacdo de vulnerabilidade. E publico e notdrio que aindicada
vitima nunca foi uma mulher oprimida ou subjugada aos caprichos do homem.

Até o ano de 2022, a jurisprudéncia do STJ era oscilante a respeito da prova da
vulnerabilidade. Vejamos dois julgados do mesmo ano, com resultados opostos:

Embora ainda haja divergéncia, a jurisprudéncia da Terceira Secdao do
STJ consolidou-se no sentido de que, para a aplicacdo da Lei 11.340/06, ndo é suficiente
que a violéncia seja praticada contra a mulher e numa rela¢do familiar, doméstica ou
de afetividade, mas também hd necessidade de demonstracdo da sua situacdo de
vulnerabilidade ou hipossuficiéncia, numa perspectiva de género (STJ, 6° T. Ministra
Maria Thereza de Assis Moura, AgRg no REsp 1430724/RJ - 17/03/2015) grifo nosso
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Esta Corte Superior de Justica tem entendimento consolidado no sentido
de que a caracterizacdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher
ndo depende do fato de agente e vitima conviverem sob o mesmo teto,
sendo certo que a sua hipossuficiéncia e vulnerabilidade é presumida pela Lei n.
11.340/06. (STJ, 5* T. Ministro Jorge Mussi, HC 280.082/RS - 12/02/2015) grifo nosso

Em razdo dessa espécie de raciocinio equivocado, o Poder Judicidrio tem afastado a
protecao integral da LMP, mesmo naqueles casos de violéncia contra a mulher que se adequam
perfeitamente as circunstancias elencadas no art. 5° e incisos, sob a justificativa de que ndo
constituem violéncia baseada no género.

Decisdes desse quilate incidem em confusdo conceitual entre fatores agravantes (uso
de entorpecentes, uso de alcool, pobreza) e fatores constitutivos da violéncia doméstica e
familiar (contexto relacional de género). Nesse sentido, o entendimento de Thiago Pierobom
de Avila e Alice Bianchinis:

No que tange ao uso de dlcool oudrogas por parte dos supostos autores de agressoes,
convém lembrar que estas substancias ndo sdo a causa da violéncia, mas um fator
de risco, pois reduzem os freios inibitdrios e elevam a probabilidade de a violéncia
ser praticada. Em relacdo a coabita¢do, a LMP ndo a exige para nenhuma das trés
hipdteses de sua aplica¢ao, sendo necessario, tao somente, a presenca dos contextos
indicados no seu art. 5° (doméstico, familiar e intimo de afeto). Vulnerabilidades
interseccionais nao excluem a violéncia baseada no género, ao contrario, elas elevam
o risco de sua ocorréncia.

Devido a essas controvérsias interpretativas, foi proposto o Projeto de Lei n®1604/2022
52 pela Senadora Simone Tebet, para tornar mais explicito o espectro de cobertura da lei, como
tentativa de impedir interpretacdes restritivas. Vejamos trecho da justificacao:

Vale dizer que carece de respaldo cientifico o ndo reconhecimento da violéncia
baseada no género quando ha conflitos colaterais ou fatores de risco (a exemplo do
uso de alcool ou outras drogas). Ora, a indicagdo de um foco de conflito ou motivacado
qualquer ndo restringe a aplicagao da lei, porque ndo retira a violéncia baseada no
género. Como afirma a antropdloga Lia Zanotta, uma das maiores autoridades no
tema, se houvesse alguma restricao na amplitude da lei quanto as relag¢bes entre atuais
e ex-parceiros, entre irmaos e irmas e entre pais, maes e filhos, essa restricdo estaria
inscrita em paragrafos do art. 50 da lei, em cujo caput, alids se localiza a Unica limitacdo
legal existente: a de que a agredida seja do sexo/género feminino. Ainda de acordo
com a estudiosa, em artigo intitulado Violéncia baseada no género e a Lei Maria da
Penha, “um conflito de género pode ter multiplos focos e um foco pode ser facilmente
substituido por outro, mantendo-se a violéncia baseada em género e a situagao de risco
da agredida”. (...) Desta forma, para deixar explicito o sentido mais amplo na aplicagcdo
da Lei, sugerimos a inclusdo de alteracdo nas disposicoes finais reforcando que ndo se
trata de mudancga do sentido originario do art. 5°, mas de interpretacdo auténtica, que
visa afastar a aplicacdo das interpretacées jurisdicionais restritivas®. (grifo nosso)

O Superior Tribunal de Justica ja reconheceu anteriormente que as circunstancias que
constituem o crime de feminicidio (razdes do sexo feminino e violéncia doméstica) tém carater
objetivo, ou seja, estrutural’, devendo as mesmas razdes serem aplicadas as demais situacdes
de violéncia doméstica e familiar.

5 AVILA, Thiago Pierobom de; BIANCHINI, Alice. Lei n. 14.550/2023: Uma interpretacdo auténtica quanto ao dever estatal
de protecao as mulheres. Disponivel em https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/author/thiagopierobomalicebianchini.
6 Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-etter/documento?dm=9171804&ts=1675453653924&disposition=inline.

Acesso em 28/08/2023.
7 AREsp 1.166.764.
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PESQUISA EMPIRICA

O Projeto de Lei n° 1604/2022 deu origem a Lei n. 14.550, de 19 de abril de 2023, que
alterou a LMP para dispor sobre as medidas protetivas de urgéncia e estabelecer que a causa
ou a motiva¢do dos atos de violéncia e a condicdo do ofensor ou da ofendida ndo excluem a
aplicacdao da lei, com a finalidade especifica de esclarecer que a categoria “violéncia baseada
no género” ndo é um pré-requisito probatdrio a ser aferido no caso concreto, sendo um
pressuposto politico da lei.

Identificaram-se julgados publicados a partir de 20 de abril de 2023, inicio da vigéncia
da nova lei, a fim de se verificar se o Poder Judicidrio no Estado de Goids sinaliza predisposi¢ao
de acatamento ao novo art. 40-A da LMP. Sabe-se que a pesquisa dos acdérdaos no Tribunal de
Justica ndo traz diagndstico cabal, nem estatisticamente relevante sobre a aplicagao do art. 40-
A, pois ha casos que se encerram em primeira instancia sem mais questionamentos.

A busca foi realizada em 3 de marco de 2024, no site https://projudi.tjgo.jus.br/
ConsultaJurisprudencia, onde foram inseridos os parametros no campo “digite um termo
para pesquisa”, com data inicial em 20 de abril de 2023. Foram utilizados os parametros
“violéncia de género e competéncia”, “violéncia baseada no género e competéncia”, e “40-A e
competéncia”. Em todos os parametros, houve a restricdo nos campos “Instancia” (Tribunal) e
“Area” (Criminal).

Considerando que os questionamentos sobre a competéncia dos juizados de violéncia
doméstica e familiar podem ser julgados em Recursos em Sentido Estrito, ou em Conflito
Negativo de Competéncia, se suscitado pelo juizo declinado, em todos os parametros foram
realizadas buscas ora com a restricdo “Orgdo/matéria” — Camaras Criminais,® ora com a restricdo
“Orgdo/matéria” — Se¢do Criminal.?

Interessam a pesquisa apenas casos com questionamento da competéncia dos juizados
especializados de violéncia doméstica e familiar em razdo de conflitos familiares ndao conjugais
e cuja resolucao se paute exclusivamente em disputa interpretativa da LMP, e que tenham sido
levados a segunda instancia por meio de Recurso em Sentido Estrito ou Conflito Negativo de
Competéncia.

Foram considerados alheios a pesquisa os casos que veiculavam conflitos sobre relacbes
conjugais; que foram resolvidos pela aplicacao de outros marcos normativos, tais como a Lei n.
13.431, de 4 de abril de 2017, ou que tratavam de rela¢bes familiares entre duas mulheres ndo
homoafetivo. Foram excluidos acdrdaos relativos a outras medidas que ndo fossem Recurso em
Sentido Estrito e Conflito Negativo de Competéncia.

A busca por “Violéncia de género e competéncia”/Tribunal/Criminal/Camaras
Criminais, totalizou 37 (trinta e sete) acérdaos, sendo 6 (seis) casos aptos a andlise. A busca por
“Violéncia de género e competéncia”/Tribunal/Criminal/Se¢dao Criminal, totalizou 15 (quinze)
acérdaos, sendo 10 (dez) casos aptos a andlise. A busca por “Violéncia baseada no género e
competéncia”/Tribunal/Criminal/Secdo Criminal, totalizou 4 (quatro) acérdaos, sendo 2 (dois)
casos aptos a anadlise. A busca por “Violéncia baseada no género e competéncia”/Tribunal/
Criminal/Camara Criminal, totalizou 5 (cinco) acérddos, 1 (um) caso apto a andlise. A busca
por “40-A e competéncia”/Tribunal/Criminal/Camara Criminal, totalizou 5 (cinco) acérdaos, 1

8 Camaras criminais julgam os recursos em sentido estrito.
9 Secao Criminal julga conflito negativo de competéncia.
10 Estabelece o sistema de garantia de direitos da crianga e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia e altera a Lei

n. 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente).
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(um) caso apto a andlise. A busca por “40-A e competéncia”/Tribunal/Criminal/Se¢3o Criminal,
totalizou 2 (dois) acérddos, sendo 1 (um) caso apto a andlise.

Considerando que houve casos de incidéncia do mesmo processo nos parametros
utilizados para buscar, contabilizou-se um total de 20 acérdaos distintos aptos a andlise, ou
seja, com questionamentos do conceito de violéncia baseada no género julgados pelo TJGO
apods a entrada em vigor do art. 40-A, em relacSes ndo conjugais. Destaca-se que, nos 20 (vinte)
acordaos selecionados, havia conflitos envolvendo, no minimo, uma mulher agredida por um
homem com quem detinha relacdo de parentesco (ndo conjugal) ou com quem convivia no
ambito de unidade doméstica, ou seja, todos os casos adequavam-se as hipdteses do art. 5° da
LMP.

Ap6s a leitura integral dos 20 (vinte) acérdaos, todos publicados durante a vigéncia do
art. 40-A, constatou-se que em 16 (dezesseis) deles foi reconhecida a incompeténcia do juizado
de violéncia doméstica e familiar. Em todos os 16 (dezesseis), a alegacao fundante é que os
casos ndo se adéquam ao art. 5° caput, da LMP, ndo se reconhecendo a existéncia de violéncia
baseada no género.

Os motivos que excluiram a violéncia de género permanecem os mesmos que
fundamentavam as decisdes antes da vigéncia do art. 40-A da LMP, indicio de que o novo marco
legal ainda ndo é reconhecido pela corte. Os argumentos compilados foram os seguintes:
| - desavencas familiares; Il - comportamento agressivo; Il - uso de bebida alcodlica e de
entorpecentes; IV — conflito familiar generalizado; V - auséncia de prova de subordinacdo
fisica ou psiquica da ofendida; VI - relacdo conturbada preexistente entre primos; VII — injuria,
ameacga e importunagdo sexual ao invés de violéncia de género; VIII — patologias psiquicas e
surto psicdtico; IX — falta de prova do dolo especifico da violéncia de género; X — agressdes ndo
decorreram do sentimento de superioridade masculina; XI - briga entre irmdos; Xl - ofensor
também desacatou Delegado de Policia e escrivao.

Entre os 16 (dezesseis) acérddos desfavoraveis a violéncia de género, o art. 40-A foi
mencionado na fundamentacdo de apenas um deles, com a finalidade de demonstrar que o
conflito escapava as hipdteses do art. 5° da LMP. Vejamos:

Ressalto, por fim, que ndo se desconhece o teor do art. 40-A, da Lei n° 11.340/06,
recentemente incluido pela Lei n° 14.550/2023, o qual prevé a aplicacdo do referido
regramento juridico independentemente da causa ou motivacao dos atos de violéncia
ou da condicdo do ofensor ou da ofendida, desde que a situacdo esteja descrita

dentre as previstas pelo art. 5°. (grifo nosso)

Nos 4 (quatro) acérddos favoraveis, em apenas 2 (dois) deles ha mencdo ao art. 40-Ada
LMP. Trés sao referentes a conflitos entre mae e filho, enquanto um deles é um conflito entre pai
e filha. Em um dos casos favoraveis a violéncia de género, destacou-se a pratica de xingamentos/
injurias do filho contra a mae, exatamente o mesmo argumento utilizado nos casos que afastam
a violéncia de género no mesmo tipo de relacdo (mae e filho).

Nos outros 3 (trés) casos em que se reconheceu a violéncia de género, o acérdao foi
estruturado da seguinte forma: narrou-se a espécie de relacao familiar (filho e mae, pai e filha)
e, sem nenhum tipo de andlise sobre os conflitos colaterais, afirmou-se tratar-se de violéncia de
género.

O preenchimento do Formuldrio Nacional de Avaliacdo de Risco foi mencionado
expressamente em pelo menos 2 (dois) acérdaos contrérios a violéncia de género, utilizado
para mencionar a presenca de fatores agravantes do risco, tais como uso de bebida alcodlica



ou de entorpecentes, para afastar a violéncia de género. Esse formuldrio tem a funcdo de
melhor subsidiar as autoridades competentes para promover protecao condizendo ao estado
da ofendida, e ndo para negar-lhe protecao.

Como conclusdo, constatou-se que o TJGO ndo adotou o art. 40-A da LMP para
resolver os conflitos “ndo conjugais”, mantendo-os fora da jurisdi¢do especializada da violéncia
doméstica e familiar.

Cabe observar que, durante a pesquisa atinente a aplicacao do art. 40-A da LMP, voltado
a relagbes de parentesco e familiares ndo conjugais, deparou-se com mais uma tendéncia
restritiva no 3° Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar da Comarca de Goiania. A magistrada
utilizou-se do relato de uma das vitimas, dizendo que foi agredida “sem explica¢cdo ou motivo”,
para decidir que o conflito ndo tinha por fundamento o género da ofendida. Em outro, a ofendida
relatou que o seu companheiro a agrediu porque achou que ela tinha feito macumba para ele,
fundamento que a magistrada também compreendeu como idéneo para afastar a violéncia de
género.

Tais decisdes ndo sdo fundamentadas em argumentos publicos, mas em escolhas
aleatdrias dos magistrados para afastar sua competéncia, o que configura uma falha decisdria
de implementacao da LMP.

CONCLUSOES

ALeiMariadaPenhaprevé protecdo atodasas mulheres que sofremvioléncia doméstica
e familiar, sem distincdo de idade (muito jovem ou muito idosa) e ndo restringe a protecdo a
relacionamentos conjugais. Na Exposicao de Motivos da Lein. 11.430/2006, justificou-se a criacao
de legislagao especifica para o enfrentamento a violéncia doméstica e familiar, reconhecendo-se
que se trata de contexto em que a violéncia atinge mulheres com maior frequéncia e por ser um
locus marcado por rela¢des de subordinacao e dominagao. Com isso quer-se dizer que todas as
hipdteses normativas do art. 5° da LMP configuram, igualmente, “violéncia baseada no género”,
sobre a qual ndo cabe producao probatdria no caso concreto.

Apesar disso, o sistema de justica passou a relacionar o conceito de género com
categorias ndo previstas na LMP, tais como hipossuficiéncia e vulnerabilidade, com o fim de
restringir a incidéncia da protecdo especifica. Ndo apenas hipossuficiéncia e vulnerabilidade
sdo utilizados como estratégia restritiva, pois diversos argumentos tém sido aplicados como
justificacdo para afastar a protecdo especial: conflitos patrimoniais, discussées judiciais sobre
guarda e visitacdo de filhos, uso de alcool e entorpecentes pelo agressor, deficiéncia fisica e
mental da vitima, transtornos psiquiatricos do autor, auséncia de coabitacao, idade avancada da
vitima, pratica de violéncia concomitante contra outro homem.

A Lei n° 14.550/2023 foi criada com a finalidade de afastar interpretacées restritivas e
arbitrarias que alteram a gramatica da LMP. Tais interpreta¢6es tratam a categoria “violéncia
baseada no género” como se fosse um elemento subjetivo da conduta do agente (consciéncia
e vontade), ao invés de um fendmeno estrutural de todas as relacdes elencadas na LMP", além
de incidir em confusdo conceitual entre fatores agravantes (uso de entorpecentes, uso de

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

|- no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas;
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alcool, pobreza) e fatores constitutivos da violéncia doméstica e familiar (contexto relacional
de género).

Nos dizeres de Avila e Bianchini (2023), o art. 40-A traz interpretacdo auténtica do
legislador, com o fim de esclarecer qual o alcance constitucionalmente adequado da LMP, sem a
exclusdo de mulheres que sofreram violéncia doméstica em rela¢6es ndo-conjugais.

A expectativa é que a alteracdo legal venha demonstrar que a causalidade da violéncia
de género entre homens e mulheres € estrutural, ou seja, independe da afericdo da “intencao”
ou do dolo do agressor e ndo é minorada nem excluida pela existéncia de conflitos colaterais
ou de fatores de risco. Assumindo essa premissa, a Lei Maria da Penha serd aplicada de forma
constitucionalmente adequada e em conformidade com suas premissas juridicas e politicas.
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