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RESUMO

A presente monografia visa o estudo da Lei Maria da Penha - Lei
11.340/2006 e sua aplicacdo aos casos de violéncia doméstica que tém como vitima
o menor, seja do sexo feminino ou masculino. Observa-se uma alteracdo no
panorama da violéncia doméstica, onde faz-se necessario estender as medidas
protetivas contidas na Lei 11.340/06 as demais vitimas dessa violéncia. Para tanto,
serdo analisadas as normas contidas nos diplomas legais brasileiros, além da
jurisprudéncia. O foco da pesquisa é a utilizacdo da Lei Maria da Penha em

harmonia com o ECA na defesa do menor, vitima de violéncia doméstica.

Palavras-chave: Violéncia domeéstica. Lei 11.340/06. Crianca e adolescente. ECA.

Menor. Procedimentos. Medidas protetivas de urgéncia.
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INTRODUCAO

A presente monografia visa apontar a possibilidade de extensdo da
aplicabilidade da Lei Maria da Penha — Lei 11.340/2006 aos casos de violéncia
doméstica ou familiar contra o menor. O tema em questdo é bastante controverso,
pois a lei foi elaborada exclusivamente para as mulheres, além disso, ha o Estatuto
da Crianca e do Adolescente — Lei 8.069/90 e o Cddigo Penal tutelando essa
situacgao.

Haja vista a Lei Maria da Penha ser um tema bastante explorado nas
Monografias, esta pesquisa ir4 ater-se a expor a doutrina e jurisprudéncia, porém
mostrando a incoeréncia quando se trata da aplicacdo da referida lei aos casos de
violéncia contra 0 menor, bem como a possibilidade dela ser aplicada a qualquer
pessoa que se encontre na mesma situacao fatica.

Para tanto, serdo analisados dispositivos legais e a jurisprudéncia em torno
desse tema.

Em primeiro lugar serd analisada a Lei 11.340/2006, buscando contar a
histéria da mulher que deu nome a legislacdo especial, explicar as causas que
levaram a condenacdo estatal, bem como conceituar a violéncia doméstica e
familiar, e comentar suas formas. Ainda, sera abordada a decisdo sobre a
constitucionalidade da Lei Maria da Penha.

A Lei 11.340/2006 — Lei Maria da Penha visa coibir e prevenir a violéncia no
ambito doméstico e familiar. Ela buscou proteger a mulher no ambiente domeéstico,
familiar ou de intimidade, criando mecanismos capazes de reduzir essa espécie de
agressdao. A mulher ofendida dispde de uma lei com carater repressivo, mas
também, preventivo e assistencial.

Se a violéncia doméstica € um fato que, infelizmente, esta se tornando cada
vez mais cotidiano e qualquer pessoa esta sujeita a ela (homens, mulheres,
criancas, adolescentes e idosos), a necessidade de coibir e prevenir é geral, deve
ser estendida a todos. Com a evolucdo da sociedade e com as politicas de
igualdade sexual, as mulheres obtiveram um grande avan¢o na conquista de direitos
iguais aos dos homens, ndo ha porque tutelar de maneira especial a violéncia contra

elas, baseando-se na diferenca de género, pois essa existe e sempre existira.



Apbs as consideracdes a respeito da Lei 11.340/06, far-se-4 necessario
analisar o Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei 8.069/90. Assim, inicialmente,
sera feita uma apreciacéo sécio-juridica da crianca e do adolescente, tanto no plano
internacional como no plano nacional. Ainda, sera dado o conceito de crianca e
adolescente, e explicada a Teoria da Protecdo Integral. Além do mais, serdo citadas
as medidas protetivas contidas no ECA.

Por fim, sera discutida a possibilidade da aplicacdo da Lei Maria da Penha na
violéncia domeéstica contra o menor. Para isso, antes, sera relevante falar sobre a
vulnerabilidade sobre qual a Lei em questdo trata. Em seguida, tratar-se-a da
violéncia domeéstica contra o menor, tanto no ambito do ECA como no ambito do
Caodigo Penal. Apés, sera observada a aplicacdo da Lei 11.340/06 nos Tribunais.
Enfim, ser& discutida a utilizacdo da Lei Maria da Penha em harmonia com o ECA na

defesa do menor, vitima de violéncia doméstica.



1. A LEI MARIA DA PENHA - LEI N° 11.340, DE 7 DE AGOSTO DE
2006

A Lei Maria da Penha criou mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do 88° do art. 226 da Constituicéo
Federal, da Convencéo sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia contra a
Mulher, da Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pelo Brasil.*

A Lei nasceu de um trabalho conjunto do Governo e de entidades
representativas da sociedade organizada, apresenta inestimavel contribuicdo ao
ordenamento juridico no combate a violéncia doméstica, pois introduz mudancas no
Caodigo Penal, no Cdédigo de Processo Penal e na Lei de Execucbes Penais.
Enfatiza-se, entre essas mudancgas, a possibilidade de aceleracdo dos processos
por meio da criacdo dos Juizados Especiais de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher, com o atendimento policial a partir do momento em que a
autoridade tomar conhecimento do fato e com a assisténcia do Ministério Publico
nas acdes judiciais. O texto legal também estabelece a prisdo em flagrante, a prisdo
preventiva, 0 aumento da pena, além de programas de recuperacao e reeducacao
para 0s agressores. Ainda, prevé uma série de medidas protetivas a mulher

agredida, ou em situacdo de agressao, ou cuja vida corra risco.?

1.1 Origem da Lei Maria da Penha

A Lei 11.340/2006 recebe a denominagao de ‘Lei Maria da Penha’ por causa
da historia da farmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes, da cidade de
Fortaleza, no Ceara. No dia 29 de maio de 1983, enquanto dormia, Maria da Penha
foi atingida por tiro de espingarda desferido por seu entdo marido, 0 economista

' BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 01 mar.
2014.

> BRASIL. Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006. Lei Maria da Penha. Brasilia: Camara dos
Deputados, Coordenacéo de Publica¢cbes, 2007.
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M.A.H.V., colombiano de origem e naturalizado brasileiro. Em raz&o desse tiro, que
atingiu a vitima em sua coluna, destruindo a terceira e quarta vértebras, suportou
lesbes que a deixou paraplégica. O ato foi marcado pela premeditacdo, pois dias
antes o autor tentou convencer Maria a contratar um seguro de vida, do qual ele
seria o beneficiario.?

As agressdes nao se limitaram ao episodio do dia 29 de maio de 1983.
Depois de um pouco mais de uma semana, quando ja havia retornado para sua
casa, a vitima sofreu outro ataque do marido. Desta vez, quando se banhava,
recebeu uma descarga elétrica que, segundo o autor, ndo seria capaz de lesiona-la.
Nesse instante ela entendeu o motivo pelo qual o marido vinha utilizando o banheiro
das filhas para banhar-se, restando evidente ter sido ele também o responsavel pela
segunda agresséo.*

Apesar de negar a autoria do primeiro ataque, pretendendo simular a
ocorréncia de um assalto, as provas obtidas no inquérito policial o incriminavam e se
revelaram suficientes para que o Ministério Publico oferecesse a denuncia, no dia 28
de setembro de 1984, perante a 12 Vara Criminal de Fortaleza. Alguns fatos foram
decisivos, tais como: a prova testemunhal, constituida por empregados do casal, que
ressaltaram o génio violento do marido; a intencéo deste em convencer a esposa a
celebrar um contrato de seguro; e o encontro da espingarda utilizada no crime, fato
sempre negado pelo autor sob o fundamento de que ndo possuia qualquer espécie
de arma de fogo.”

O réu foi pronunciado em 31 de outubro de 1986, sendo levado a Juri em 4 de
maio de 1991, quando foi condenado. A defesa apelou dessa decisao, suscitando
nulidade decorrente de falha na elaboracéo dos quesitos. O recurso foi acolhido e no
dia 15 de marco de 1996, o réu foi submetido a novo julgamento, quando restou
condenado a pena de dez anos e seis meses de prisdo. A defesa apelou novamente
neste dltimo julgamento, bem como interpds recursos aos Tribunais Superiores;
apenas em 2002, passados mais de 19 anos da pratica do crime, foi seu autor

finalmente preso.°

® CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica — Lei Maria da Penha:
Comentada artigo por artigo. 42 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012. p. 25.

* |dem, Ibidem, p. 25.

> |dem, Ibidem, p. 25 e 26.

® |dem, Ibidem, p. 26.
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O caso Maria da Penha chegou ao conhecimento da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, 6rgdo da OEA. Em 20 de agosto de 1998, a
Comisséo recebeu a denuncia apresentada pela propria Maria da Penha, bem como
pelo Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL), pelo Comité Latino-
Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM).”

Em razéo dessa provocacdo, foi publicado o Relatorio 54/2001, em 16 de abril
de 2001, pela Comissédo Interamericana de Direitos Humanos. Nele, foi realizada
uma profunda andlise do fato contido na denuncia, apontando-se, também, falhas
perpetradas pelo o Estado brasileiro que, na qualidade de parte da Convencgao
Americana e Convencdo de Belém do Para, admitiu, ante a comunidade
internacional, o compromisso de implantar e cumprir os dispositivos contidos nesses
tratados. O Brasil se manteve inerte diante das indagacfes e recomendacdes feitas
pela Comissdo. Ante a inércia, foi aplicado o art. 39 do Regulamento da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, sendo presumidos verdadeiros os fatos
relatados na dendncia. Cumprindo o disposto no art. 51 da Convencdo Americana
sobre os Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica), o Estado Brasileiro
recebeu o relatério, em marco de 2001, para que cumprisse, no prazo de um més,
as recomendacdes nele difundidas. Porém, nenhuma resposta foi obtida. Entéo,
ante mais essa omissédo, e em face do disposto no art. 51.3 do Pacto de San Jose, a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos tornou publico o teor do relatério.?

Em julho de 2008, o governo do Estado do Ceara, em uma solenidade
publica, com pedidos de desculpas, pagou a Maria da Penha a indenizagéo, no valor
de 60 mil reais.’

Apos 25 anos, a Lei 11.340/06 foi editada, dando cumprimento as convencgdes

e tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario.™°

" CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica — Lei Maria da Penha:
Comentada artigo por artigo. 42 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012. p. 26 e 27.

® |dem, Ibidem, p. 27 e 28.

° DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 16.

1% 1dem, Ibidem, p. 16.
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1.2 Finalidade

Segundo Arlindo Chinaglia, Presidente da Camara dos Deputados, em 2007:

A tragédia pessoal de Maria da Penha virou simbolo da luta contra os maus-
tratos fisicos, psicolégicos e morais sofridos por parcela significativa da
populacao feminina brasileira, os quais revelam a prevaléncia, até hoje, dos
piores aspectos da cultura patriarcal e machista em nossa sociedade. Esses
delitos assumem dimensédo especialmente cruel quando se constata que a
maioria das agressfes ocorre no espaco doméstico e sdo praticadas por
membros da familia. Em tais casos, além de vitimarem as mulheres, tém
grave repercussdo sobre os filhos e podem levar a desestruturacdo do
nacleo familiar. Estimulam a persisténcia de comportamentos violentos;
geram situacdes de desajuste para criancas e adolescentes; prejudicam sua
educacdo e formacdo. Além disso, expbem a face mais perversa da
desigualdade de género, ao afrontarem direitos elementares a dignidade, a
salde e & prépria vida das pessoas agredidas.™

A Lei 11.340/2006 tem a finalidade de coibir e prevenir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher.*? Ela procurou proteger a mulher no seu ambiente
doméstico, familiar ou de intimidade (art. 5°), criando mecanismos capazes de coibir
essa espécie de agressao. A ofendida dispde de lei com carater repressivo, mas
também, preventivo e assistencial. Nao se tem a intenc¢édo de concluir que apenas a
mulher pode ser vitima de violéncia doméstica, 0 homem também pode ser, porém
esse recebe amparo baseado no 8§9.° do art. 129 do Coddigo Penal, que néo
restringiu o sujeito passivo, abrangendo ambos os sexos. Ademais, a alteracdo da
redacdo do inciso Il do art. 313 do Cdédigo de Processo Penal, realizada pela Lei
12.403/2011, ampliou a possibilidade de outorga das medidas protetivas de
urgéncia, antes aplicaveis apenas a mulher. Com esse dispositivo, criancgas,
adolescentes, idosos, enfermos ou pessoas com deficiéncia podem ser beneficiados

com tais medidas.*®

"' BRASIL. Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006. Lei Maria da Penha. Brasilia: Camara dos

Deputados, Coordenacao de Publicacdes, 2007. p. 5.

2 BRASIL. Lei n° 11340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 05 mar.
2014.

¥ CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica — Lei Maria da Penha:
Comentada artigo por artigo. 4% ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012. p. 33.
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1.3 Violéncia doméstica e familiar: conceito

A violéncia doméstica e familiar é “a agressdo contra mulher, num
determinado ambiente (doméstico, familiar ou de intimidade), com finalidade

especifica de objeta-la, isto €, dela retirar direitos, aproveitando da sua

hipossuficiéncia™*.

A Lei 11.340/2006 dispde em seu art. 5°;

Art. 5% Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissdo 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 0 espac¢o de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

Il - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa,;

Il - em qualquer relagéo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacao.
Paragrafo Unico. As relacbes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacdo sexual.'®

Segundo Rogério Cunha e Ronaldo Pinto:

De acordo com a Lei 11.340/2006 (art. 5°), entende-se por violéncia
doméstica e familiar toda a espécie de agresséo (acdo ou omissado) dirigida
contra mulher (vitima certa), num determinado ambiente (doméstico, familiar
ou de intimidade), baseada no género, que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicol6gico e dano moral ou patrimonial.16

7

A agressdo no ambito da unidade doméstica é considerada aquela que
acontece no espaco domeéstico, envolvendo pessoas com ou sem vinculo familiar,
estdo incluidas também as esporadicamente agregadas. Aqui, pode-se inserir a

agressao do patrdo em face da empregada, que seria uma agregada esporadica.’’

Y CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica — Lei Maria da Penha:
Comentada artigo por artigo. 42 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012. p. 49.

' BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 05 mar.
2014.

'® CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica — Lei Maria da Penha:
Comentada artigo por artigo. 42 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012. p. 40.

7 |dem, Ibidem, p. 49.
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A violéncia no ambito da familia é “aquela praticada entre pessoas unidas por

vinculo juridico de natureza familiar, podendo ser conjugal, em razao de parentesco

»18

(em linha reta e por afinidade), ou por vontade expressa (adogao)’".

Ao falar de relacdo intima de afeto o legislador quis se referir aquele

relacionamento estreito entre duas pessoas, baseado em amizade, amor, simpatia,

dentre outros sentimentos de afinidade. Desta forma, deve-se ter cautela no

contexto penal em face dessa abertura gerada pela lei.*

Quanto a referéncia que o art. 5°, p. Unico, da Lei faz a orientacdo sexual,

trata-se de uma maneira de demonstrar ndo haver discriminacdo entre pessoas,

independentemente da orientacdo sexual adotada.?°

1.4 Formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher

O art. 7° da Lei elenca as formas de violéncia doméstica e familiar contra a

mulher, quais sejam:

Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras:

| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou saude corporal;

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause
dano emocional e diminuicdo da auto-estima ou que lhe prejudique e
perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas
acbes, comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca,
constrangimento, humilhagdo, manipulacdo, isolamento, vigilancia
constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizacéo,
exploracdo e limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a salde psicoldgica e a autodeterminacao;

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada,
mediante intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da for¢ca; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a
impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacéo,
chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o exercicio de
seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos,

¥ CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica — Lei Maria da Penha:
Comentada artigo por artigo. 42 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2012. p. 51.

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas — Vol.1: Violéncia
Doméstica. 72 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 614.

%% |dem, Ibidem, p. 615.
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instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou
recursos econdbmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas
necessidades;
V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure
callinia, difamacao ou injdria.?*

A violéncia fisica, segundo Rogério Cunha e Ronaldo Pinto:

[...] € o uso da forca, mediante socos, tapas, pontapés, empurrdes,
arremesso de objetos, queimaduras etc., visando, desse modo, ofender a
integridade ou a saulde corporal da vitima, deixando ou ndo marcas
aparentes, naquilo que se denomina, tradicionalmente, vis corporalis. Sao
condutas previstas, por exemplo, no Cdédigo Penal, configurando os crimes
de lesdo corporal e homicidio (arts. 129 e 121), e mesmo na Lei das
Contravencdes Penais, como a vias de fato (art. 21).%

De acordo com Maria Berenice Dias:

A violéncia fisica pode deixar sinais ou sintomas que facilitam a sua
identificacdo: hematomas, arranhdes, queimaduras e fraturas. O estresse
cronico gerado em razéo da violéncia também pode desencadear sintomas
fisicos, como dores de cabeca, fadiga crbénica, dores nas costas e até
distdrbios no sono.*

A violéncia psicologica é entendida como a agressdo emocional. Ela se
configura quando o agente ameaca, rejeita, humilha ou discrimina a vitima. Tal
conduta do agente pode caracterizar o crime de ameaca.?*

Sobre a violéncia psicolégica, Maria Berenice Dias expde que:

A violéncia psicolégica encontra forte alicerce nas relacdes desiguais de
poder entre os sexos. E a mais frequente e talvez seja a menos denunciada.
A vitima, muitas vezes, nem se da conta de que agressdes verbais,
siléncios prolongados, tensdes, manipulacbes de atos e desejos séo
violéncia e devem ser denunciados. Para a configuracdo do dano
psicolégico ndo é necessaria a elaboragdo de um laudo técnico ou
realizacdo de pericia. Reconhecida pelo ;uiz sua ocorréncia, cabivel a
concesséo de medida protetiva de urgéncia.”

Quanto a violéncia sexual a definicdo estabelecida no inciso € ampla, envolve
desde o constrangimento fisico (coacdo ou uso de forca) até a inducdo ao comércio

da sexualidade, dentre outras formas. No Cddigo Penal pode-se observar que

s BRASIL. Lei n° 11340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 05 mar.
2014.

2 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica — Lei Maria da Penha:
Comentada artigo por artigo. 42 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012. p. 63.

8 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de
combate & violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 22 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 64.

#* CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica — Lei Maria da Penha:
Comentada artigo por artigo. 42 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012. p. 63.

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 66.
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muitas delas estdo previstas como agravantes ou como causas de aumento de
pena.?®

Quanto a violéncia patrimonial, Nucci entende que esse dispositivo ndo tem
grande utilidade no contexto penal, e nos remete as imunidades (absoluta e relativa),
fixadas pelos arts. 181 e 182 do Cddigo Penal, nos casos de violéncia no ambito
familiar. Além disso, fora desse contexto, havendo crime patrimonial, jA& existem
agravantes pertinentes (art. 61, I, e, ou f, CP).?’

A respeito da violéncia patrimonial, Rogério Cunha e Ronaldo Pinto a entende

como:

[...] qualquer conduta que configure retencéo, subtracdo, destruicdo parcial
ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais,
bens, valores e direitos ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a
satisfazer suas necessidades. Esta forma de violéncia raramente se
apresenta separada das demais, servindo, guase sempre, como meio para
agredir, fisica ou psicologicamente, a vitima.*®

No que tange a violéncia moral, Rogério Cunha e Ronaldo Pinto se

manifestaram da seguinte maneira:

A violéncia verbal, entendida como qualquer conduta que consista em
calinia (imputar a vitima a pratica de determinado fato criminoso
sabidamente falso), difamacgdo (imputar a vitima a préatica de determinado
fato desonroso) ou injdria (atribuir a vitima qualidades negativas),
normalmente se da concomitantemente & violéncia psicoldgica.?

Conforme Maria Berenice, estes delitos “dao ensejo, na seara civel, a acao

indenizatéria por dano material e moral”.*°

1.5 Das medidas protetivas de urgéncia

O Capitulo Il da Lei 11.340 trata das medidas protetivas de urgéncia. A Sec¢éo

| traz as Disposi¢Oes gerais. A Secao Il dispde sobre medidas protetivas de urgéncia

?® NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas — Vol.1: Violéncia
Domeéstica. 72 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 617.

" |dem, Ibidem, p. 618.

8 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica — Lei Maria da Penha:
Comentada artigo por artigo. 42 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012. p. 64 e 65.

%% |dem, Ibidem, p. 66.

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 73.
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que obrigam o agressor, enquanto a Sec¢do lll das medidas protetivas de urgéncia a
ofendida.

Antonio Scarance Fernandes, analisando as cautelares em geral salienta que
“sao providéncias urgentes, com as quais se busca evitar que a decisdo da causa,
ao ser obtida, ndo mais satisfaca o direito da parte, evitando que se realize, assim, a

finalidade instrumental do processo, consistente e uma prestacao jurisdicional

justa”.3

Segundo o art. 22 da Lei:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos desta Lei, 0 juiz podera aplicar, de imediato, ao
agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas
de urgéncia, entre outras:

| - suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicagéo
ao 6rgdo competente, nos termos da Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de
2003;

Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

[l - proibic&o de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando
o limite minimo de dist&ncia entre estes e o0 agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio
de comunicacao;

c¢) frequentagédo de determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicoldgica da ofendida;

IV - restricdo ou suspenséo de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo similar;

V - prestacéo de alimentos provisionais ou provisorios.

§ 1° As medidas referidas neste artigo ndo impedem a aplicagdo de outras
previstas na legislacdo em vigor, sempre que a seguranc¢a da ofendida ou
as circunstancias o exigirem, devendo a providéncia ser comunicada ao
Ministério Publico.

§ 2° Na hipétese de aplica¢do do inciso |, encontrando-se 0 agressor nas
condi¢cBes mencionadas no caput e incisos do art. 6° da Lei n° 10.826, de 22
de dezembro de 2003, o juiz comunicara ao respectivo 6rgéo, corporacao
ou instituicdo as medidas protetivas de urgéncia concedidas e determinard a
restricho do porte de armas, ficando o superior imediato do agressor
responsavel pelo cumprimento da determinagéo judicial, sob pena de
incorrer nos crimes de prevaricacdo ou de desobediéncia, conforme o caso.
§ 3% Para garantir a efetividade das medidas protetivas de urgéncia, podera
0 juiz requisitar, a qualquer momento, auxilio da forca policial.

§ 4° Aplica-se as hipoteses previstas neste artigo, no que couber, o disposto
no caput e nos 88 5° e 6° do art. 461 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de
1973 (Codigo de Processo Civil).*

As medidas elencadas nesse artigo sdo de urgéncia, assim como as dos
artigos 23 e 24 da mesma Lei. Para sua concessao devem ser preenchidos dois

pressupostos: periculum in mora (perigo da demora) e fumus bonis iuris (aparéncia

%% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 42 Ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005. p.311.

2 PBRASIL. Lei n° 11340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 05 mar.
2014.
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do bom direito). Ao analisar a conveniéncia da adocéo dessas medidas, o juiz deve
atentar a presenca de tais pressupostos, podendo designar audiéncia de justificacéo
prévia de que trata o art. 804 do CPC.*

Importante se faz lembrar a alteragdo do inciso Ill do art. 313 do CPP, dada
pela Lei 12.403/11, que estendeu as possibilidades de concessdo das medidas
protetivas de urgéncia, que passaram a beneficiar crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia.

O juiz podera ainda segundo arts. 23 e 24:

Art. 23. Poderé o juiz, quando necessario, sem prejuizo de outras medidas:
I - encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou
comunitario de protecdo ou de atendimento;

Il - determinar a reconducdo da ofendida e a de seus dependentes ao
respectivo domicilio, apds afastamento do agressor;

lll - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos
relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos;

IV - determinar a separagdo de corpos.

Art. 24. Para a protecdo patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou
daqueles de propriedade particular da mulher, o juiz podera determinar,
liminarmente, as seguintes medidas, entre outras:

| - restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a ofendida;

Il - proibicdo temporaria para a celebra¢do de atos e contratos de compra,
venda e locacdo de propriedade em comum, salvo expressa autorizacao
judicial;

Il - suspenséo das procuracdes conferidas pela ofendida ao agressor;

IV - prestacdo de caucao provisoria, mediante depdsito judicial, por perdas e
danos materiais decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar
contra a ofendida.

Paragrafo Unico. Devera o juiz oficiar ao cartério competente para os fins
previstos nos incisos Il e Il deste artigo.**

Nota-se que tais medidas podem se fazer necessarias para proteger todo
aquele vitima de algum constrangimento elencado no art. 7° da Lei 11.340/06,
inclusive, seria de bom tom a extensdo ao processo penal comum, onde a vitima

nao € apenas a mulher.

% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica — Lei Maria da Penha:
Comentada artigo por artigo. 42 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012. p. 135.

% BRASIL. Lei n° 11340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 05 mar.
2014.
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1.6 Principio da lgualdade e a decisdo do STF

O art. 5° da Constituicdo Federal elenca os direitos e deveres individuais e
coletivos, trazendo no caput e inciso | o direito a igualdade, como pode ser

observado a seguir:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicdo;*

O sentido da expressao “igualdade perante a lei” tem a mesma orientagao
que se da a expressao ‘“igualdade na lei”, ou seja, tanto o legislador como os
aplicadores da lei sdo destinatarios desse principio.*

A igualdade de homens e mulheres estd contemplada na norma geral da
igualdade perante a lei, e também, em todas as normas constitucionais que vedam a
discriminacédo de sexo (arts. 39, IV, e 7°, XXX). Esta regra traduz décadas de lutas
pelas mulheres contra discriminacfes. Nao se trata de isonomia formal, mas sim de
igualdade de direitos e obrigagdes. Segundo José Afonso da Silva, “onde houver um
homem e uma mulher, qualquer tratamento desigual entre eles, a propdésito de
situacbes pertinentes a ambos 0s sexos, constituirA uma infringéncia
constitucional”.*’

Com o advento da Lei 11.340/06, passou-se a discutir a sua
inconstitucionalidade, pois esta estaria ferindo o principio fundamental da igualdade
estabelecido no art. 5° da Constituicdo Federal.

Segundo Aristoteles, a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais. Neste sentido, 0 que se deve observar ndo é a
igualdade perante a lei, mas o direito a igualdade mediante a eliminacdo das
desigualdades, o que impde que se estabelecam diferenciacdes especificas como

nico meio de dar efetividade ao preceito isondmico consagrado na Constituicdo.®

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 05 mar. 2014.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 342 ed. rev. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2011. p. 215.

% |dem, Ibidem, p. 217.

%% DIAS, Maria Berenice. Acdes afirmativas: uma solugcado para a desigualdade. 2002. Disponivel
em: <http://www.mundojuridico.adv.br> Acesso em: 07 mar. 2014.
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Em novembro de 2007, o entdo Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da
Silva, representado pelo entdo Advogado-Geral da Unido, José Antonio Dias Toffoli,
ajuizou Acédo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC 19), com pedido de medida
cautelar, tendo por objeto os arts. 1°, 33 e 41 da Lei Federal 11.340/06 (Lei Maria da
Penha), visando a declaracdo da constitucionalidade de tais artigos.*

Na peticdo inicial, Dias Toffoli expbs que alguns juizos e Tribunais estavam
afastando a aplicacdo da Lei Maria da Penha, por considera-la inconstitucional,
supostamente em virtude de afronta ao principio da igualdade (art. 5°, I, CF); a
competéncia atribuida aos Estados para fixar a organizagéo judiciaria local (art. 125,
§1° c/c art. 96, Il, “d”); e & competéncia dos juizados especiais (art. 98, I, CF).*

Como exemplo, citou a decisdo da Segunda Turma Criminal do Tribunal de
Justica do Mato Grosso do Sul, que declarou a inconstitucionalidade da citada lei,
sob alegacao de ofensa ao principio da igualdade entre homens e mulheres. Na
mesma linha, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro afirmou a
inconstitucionalidade do art. 33 da Lei 11.340/2006, por suposta afronta ao art. 125,
81°, da Constituicdo Federal. Ainda, a 12 Camara Criminal do Tribunal de Justica de
Minas Gerais afastou “a condicdo pessoal restritiva de sua aplicacdo as mulheres,
estendendo-se os efeitos da norma em questdo a quaisquer individuos que estejam
em idéntica situacdo de violéncia familiar, ou doméstica, sejam eles homens,
mulheres ou criangas”.*!

Disse ainda que, por outro lado, em sentido contrario, evidenciando a
controvérsia judicial, sobressaem julgados que consideram a lei constitucional.
Nesse sentido, a decisdo monocratica proferida pelo Min. Joaquim Barbosa, em que
se afirma a validade da norma de competéncia dos Juizados de Violéncia
Domeéstica, inclusive nos crimes dolosos contra a vida. O STJ também declarou a
competéncia desses Juizados para julgar tais crimes, até a fase de pronuncia. No

Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, ha precedentes explicitos

¥ TOFFOLI, José Antonio Dias. Peticdo Inicial: Agao Direta de Constitucionalidade 19. Disponivel
em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronic
0.jsf?seqgobjetoincidente=2584650> Acesso em: 07 mar. 2014.

40 Idem, Ibidem.

4 Idem, Ibidem.
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declarando a constitucionalidade da lei, uma vez que atende ao principio da
igualdade material entre homens e mulheres.*?

O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, julgou
procedente a acdo declaratéria para declarar a constitucionalidade dos artigos 1°, 33
e 41 da Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha).*?

Quanto a constitucionalidade do art. 1° da Lei, a Suprema Corte assegurou
que o legislador se utilizou de meios adequados e necessarios para promover o fim
do preceito constitucional (a igualdade entre homens e mulheres), ao criar
mecanismos especificos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher e estabelecer medidas especiais de protecdo, assisténcia e punicao,
tomando por base o género da vitima.**

Em andlise ao art. 33 da Lei, constatou-se sua constitucionalidade devido a
auséncia de invasdo da competéncia dos Estados determinada assim na
Constituicdo Federal em seu art. 125, §1° c/c art. 96, I, “d”, especialmente porque foi
recomendacdo do CNJ a criacdo dos Juizados especializados. A acumulacédo das
competéncias civel e criminal em Vara Criminal determinada pela Lei, enquanto néo
sdo estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher,
tem por objetivo conferir celeridade a solucdo das questdes interdependentes e
urgentes abrangidas pelo tema.*

No que tange a inconstitucionalidade do art. 41 da Lei Maria da Penha,
referido artigo ndo pode reputar-se inconstitucional diante da inaplicabilidade da Lei
9.099/95 aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Segundo o disposto na Monografia como requisito para conclusdo do curso de
Direito, da aluna Natalia Serafim, do Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB), isso

ocorre:

Tendo em vista a competéncia dos Juizados Especiais para processar e
julgar os crimes de menor potencial ofensivo, estabelecida no art. 98°, |, da

*2 TOFFOLI, José Antonio Dias. Peticdo Inicial: Acdo Direta de Constitucionalidade 19. Disponivel
em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronic
0.jsf?seqgobjetoincidente=2584650> Acesso em: 07 mar. 2014.

> VASCONCELLOS, Marcos de. Lei Maria da Penha é constitucional, decide Supremo.
Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2012-fev-09/lei-maria-penha-constitucional-acao-nao-
depende-vontade-mulher> Acesso em: 07 mar. 2014.

* SERAFIM, Natélia Cavalcanti Corréa de Oliveira. Divergéncia da Aplicabilidade da Lei Maria da
Penha Perante o Principio da Isonomia. 2012. 73 f. Monografia apresentada ao Centro
Universitario de Brasilia (UniCEUB) como requisito para conclusdo do curso de Direito. Brasilia,
Distrito Federal, 2012.

5 |dem, Ibidem.
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CF/88. Cumpre ressaltar que o autor da ADC/19 afirmou a inexisténcia de
um critério pré-estabelecido para a definicdo desses crimes, cabendo ao
Legislador infraconstitucional resolvé-lo com a observancia do principio da
razoabilidade.

Além disso, a Lei n° 11.340/2006 afastou os institutos protetivos, ao réu,
previstos na Lei 9.099/95, a exemplo da transacao penal e da composicao
civil em face da ineficacia apresentada por esses institutos quando da
tentativa de prevencao ou eliminacdo da violéncia doméstica ou familiar.*°

Em maio de 2010, o Procurador-Geral da Republica, Roberto Gurgel, propés
a ADI 4424, para que fosse conferida interpretacdo conforme a Constituicdo aos
arts. 12, 1, 16 e 41 da Lei 11.340/06, no sentido de que a Lei 9.099/95 nao se
apligue, em nenhuma hipétese, aos crimes cometidos no dmbito da Lei Maria da
Penha; o crime de lesbGes corporais consideradas de natureza leve, praticadas
contra a mulher em ambiente domeéstico, processe-se mediante acdo penal publica
incondicionada; e os dispositivos referidos tenham aplicacdo a crimes que se
processam mediante representacao, por previsdo legal distinta da Lei 9.099/95.*

Sobre o julgado, Marcos de Vasconcellos, repérter da revista Consultor
Juridico, disse:

O ministro Marco Aurélio votou pela procedéncia da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4.424, que estava sob sua relatoria, sendo
acompanhado por oito de seus colegas (o Unico voto contrario foi de Cezar
Peluso). Para o ministro, a prote¢cdo que o Estado deve dar as mulheres
ficaria esvaziada caso se aplicasse a Lei 9.099/95, dos Juizados Especiais,
gue condiciona a atuagdo do Ministério Publico a representacgéo.

O ministro citou, ainda, que dados estatisticos demonstram que, em cerca
de 90% dos casos, a mulher agredida acaba renunciando a representagao.
Muitas vezes, segundo Marco Aurélio, "na esperan¢a de uma evolucdo do
agressor". O relator ponderou que, na verdade, o que ocorre € uma
reiteracdo da violéncia, normalmente de forma mais agressiva, exatamente
pela "perda dos freios inibitérios", uma vez que a mulher recuou na
dentincia.*®

O julgamento afirmou que a Lei Maria da Penha é constitucional e o Ministério
Publico pode atuar nos casos de crimes de lesdo corporal contra as mulheres
independentemente da representacdo da vitima. Além disso, encerrou o0s

guestionamentos sobre o conflito dos artigos 1°, 33 e 41 da lei e garantiu a

“° SERAFIM, Natdlia Cavalcanti Corréa de Oliveira. Divergéncia da Aplicabilidade da Lei Maria da
Penha Perante o Principio da Isonomia. 2012. 73 f. Monografia apresentada ao Centro
Universitario de Brasilia (UniCEUB) como requisito para conclusdo do curso de Direito. Brasilia,
Distrito Federal, 2012.

*” SANTOS, Roberto Monteiro Gurgel. Peticdo Inicial: A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4424.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=586187&tipo=TP&descricao=ADI%2F4424 >
Acesso em: 22 mar. 2014.
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depende-vontade-mulher> Acesso em: 07 mar. 2014.
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existéncia de acfes contra 0s agressores mesmo quando a queixa é retirada ou nao

é feita pelas mulheres.*

9 VASCONCELLOS, Marcos de. Lei Maria da Penha é constitucional, decide Supremo.
Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2012-fev-09/lei-maria-penha-constitucional-acao-nao-
depende-vontade-mulher> Acesso em: 07 mar. 2014.
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2. O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE (ECA) — LEI
8.069/1990

Em 1988, o legislador constituinte originario no Brasil atuou de forma coerente
com relagcdo a recepcdo de documentos internacionais aprovados com amplo
consenso da comunidade das Nag¢bes Unidas ao promoverem a ruptura definitiva
com as doutrinas estabelecidas pelas situacdes irregulares, até entdo admitidas pelo
Caodigo de Menores no Brasil (Lei n® 6.697/79) — que tinha carater discriminatorio e
segregador, pois associava a pobreza a delinquéncia e ocultava da sociedade as
reais causas das dificuldades vividas pelas criangcas e adolescentes. As criangas e
adolescentes de baixa renda eram considerados inferiores, segundo analise
criteriosa desse Cédigo, e deveriam ser tutelados pelo Estado.>°

Existia a ideia preconcebida de que as criancas e adolescentes mais pobres
tinham comportamento desviante e certa tendéncia natural & desordem e ao desvio
de conduta social, ndo sendo possiveis de se adaptarem a vida em sociedade. Tal
pensamento justificava, por exemplo, o uso de aparelhos repressivos do Poder
Publico como instrumentos de controle pelo Estado. Essa parcela que pertencia a
esse segmento da populacéo, considerada carente, infratora e abandonada, era, de
fato, vitima da falta de protec&o.>*

Nesse cenario e na necessidade de reordenamento juridico no Brasil — em
obediéncia ao solene compromisso internacional, como também ao que determina o
art. 227, caput, da CF/88, que estabelece ser “dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, bem como
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressdo” — surge o Estatuto sancionado pela Lei n°

8.069/1990. Este entrou em vigor no dia 12 de outubro seguinte, Dia da Crian(;a.52

*® MESSEDER, Hamurabi. Entendendo o estatuto da crianca e adolescente: atualizado pela Lei
n°12.010/2009: legislacdo comentada e 200 questdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 05.

* |dem, Ibidem.

°2 CHAVES, Antonio. Comentarios ao estatuto da crianca e do adolescente. 22 ed. Séo Paulo:
Editora LTr, 1997. p. 44.
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O Estatuto nasceu tendo em vista o Codigo de Menores ndo ser mais
compativel com os principios da Constituicdo Federal, de 1988, e da Convencéo
Internacional dos Direitos da Crianca, de 1989, do qual o Brasil é signatario;
estabelecendo como diretriz basica e Unica a protecao integral no atendimento de
criangas e adolescentes. Assim, o tema passou a ser abordado, pela primeira vez,
como prioridade absoluta e um dever, primeiramente, da familia e depois da
sociedade, da comunidade em geral e do Estado.*>

Segundo Hamurabi Messeder:

Vale salientar que o proposito desse estatuto ndo é sozinho mudar, mas,
sim, contribuir para a mudanca da mentalidade da sociedade brasileira,
habituada a se omitir diante das injusticas de que sdo vitimas criangas e
adolescentes, a tal ponto de ja aceitar tais agruras como parte do cotidiano.
A maturidade necessaria para se respeitar a lei, adquirida com o passar do
tempo, fard com que a opressdo e o abandono deem lugar a justica, a
solidariedade e ao amor.

[...]

Na medida em que a sociedade brasileira praticar essa lei, estara
superando varias tentacdes, empreendendo uma jornada que vai leva-la a
descobrir o poder e a forgca do relacionamento fraterno que nasce da
gratuidade e do amor. O pais que aprende a valorizar a crianga e empenha-
se em sua formacgédo manifesta a decisdo de construir uma sociedade justa,
solidaria e capaz de vencer discriminacdes, violéncias e exploracbes da
pessoa humana.

O Estatuto também tem por objetivo o pleno desenvolvimento da crianca e
do adolescente, desde as exigéncias fisicas até o aprimoramento moral e
espiritual. Essa lei é a semente de transformacao do pais. Sua aplicacédo
significa o compromisso de que, quanto antes, ndo devera haver mais no
Brasil vidas ceifadas no seio materno, criangas sem afeto, abandonadas,
desnutridas, perdidas pelas ruas, gravemente lesadas em sua saude e
educacdo, para que se resgate a integridade do pais, onde centenas de
milhares de menores ainda hoje sdo exterminados pelo descaso, pela
violéncia, pela opresséo, pela exploracdo, pela ignorancia e pela crueldade.
E preciso, com amor, paciéncia, tolerancia e sabedoria, promover, desde o
primeiro momento, a vida com dignidade de toda crianca e adolescente.>

O Estatuto se divide em dois Livros:

O |, é a Parte Geral e compreende trés Titulos: Das Disposi¢cdes Preliminares
(arts. 1° - 6°); Dos Direitos Fundamentais, com cinco Capitulos (arts. 7° - 69); e o Da
Prevencéo, com dois Capitulos (arts. 70 - 85).

O Il, é a Parte Especial que compreende sete Titulos: Da Politica de
Atendimento, com dois Capitulos (arts. 86 - 94); Das Medidas de Protecao (arts. 95 -
102); Da Pratica de Ato Infracional, com cinco Capitulos (arts. 103 - 128); Das
Medidas Pertinentes aos Pais ou Responsavel (arts. 129 e 130); Do Conselho

¥ MESSEDER, Hamurabi. Entendendo o estatuto da crianca e adolescente: atualizado pela Lei
n°12.010/2009: legislacdo comentada e 200 questdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 05.
> |dem, Ibidem, p. 06 e O7.
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Tutelar, com cinco Capitulos (arts. 131 - 140); Do Acesso a Justica, com sete
Capitulos (arts. 141 - 224); e Dos Crimes e das Infragbes Administrativas (arts. 225 -
258).

H&, ainda, Disposi¢cfes Finais e Transitorias, do art. 259 ao 267.

O Estatuto tem sido saudado como uma conquista marcante dos direitos
individuais e sociais dos menores, mesmo havendo criticas. Outro mérito dele é a
percepcdo de que a tarefa de repressdo aos crimes dos quais as criangas Sao
vitimas envolve o esforco da propria comunidade, e ainda, a convocacdo das
Unidades da Federacao, e, principalmente, dos Municipios, na complementacao da
competéncia da Unido. Além disso, a plenitude de sua eficicia esta sujeita a uma
série de medidas complementares de natureza judicial, policial, de assisténcia social

e de leis municipais para a criacdo e funcionamento dos Conselhos Tutelares.>”

2.1 Acrianca e o adolescente: uma andlise sdcio-juridica

H& quinze ou vinte séculos antes da era cristd, quando das civilizacdes
helénica e roméanica, o nascimento, a protecdo a vida e a situacdo familiar eram
instituicbes fundamentais, pois para essas civilizacdes, a familia e a prole possuiam
normas institucionais com o propésito de se preservar o culto familiar.>®

Segundo Josiane Veronese e Marli Costa, “para se conhecer o possivel
reconhecimento dado ao infante no direito medieval, também conhecido como “do
tempo de Justiniano”, necessario se faz lembrar os dois sistemas que se
defrontavam no Direito dos povos europeus: o direito romano e o direito germanico.
O primeiro, inspirador do direito escrito e, o segundo, do direito de costumes.”’

Nos paises de direito escrito, conservou-se a tradicdo romana da patria

potestas. No direito romano, a unidade familiar era construida, admitindo, assim, ao

°® CHAVES, Ant6nio. Comentarios ao estatuto da crianca e do adolescente. 22 ed. Sdo Paulo:
Editora LTr, 1997. p. 48.

*® VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. 2006, p. 09 apud ALVES,
1987.

" VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Florianépolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 10.
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pai absorvé-la, jA& que consagra a supremacia do pai em detrimento do filho, e o
concede poder perpétuo sobre seus descendentes.*®

Nos paises de direito costumeiro, a postura adotada era diferente, pois,
nesse, dominava o patriarcalismo no que se refere ao governo familiar, porém, este
nao era despoético como na familia romana. Nota-se, assim, que a patria potestas
ndo foi utilizada pelo direito germéanico por ser incompativel com a estrutura de
organizacdo familiar germanica. Enquanto o direito de morte do pai sobre o filho
predominava no direito romano, no direito germanico a exposicéo dos filhos, em seu
nascimento, era proibida em alguns escritos medievais. A autoridade paterna
germanica era definida como medida de protecdo, sendo, desta forma, um
abrandamento da patria potestas, ou seja, era estabelecida em beneficio dos filhos,
era um meio para que se atingisse o fim.>

Esse poder de vida e de morte exercido pelo pater familias durou até o
cristianismo, sendo abolido por Valentiniano | (364-375 d.C), o qual declarou que os
juizes eram competentes para castigar os filhos por faltas graves. No periodo
imperial, principalmente com Justiniano (527-565 d.C), esse poder passou a ser
cada vez maior e mais limitado, transformando-se, na época cristd, em ius
domesticae emendationes, ou seja, poder de guiar e corrigir os filhos.®°

A infancia comecou a aparecer por volta do século Xlll, com o surgimento, na
arte medieval, de alguns tipos de sentimento da infancia, semelhantes com os de
hoje, em formas de anjos, do Menino Jesus, de Nossa Senhora Menina, dentre
outros. Mas s6 a partir do século XV que os sentimentos de familia se
transformaram, assim, segundo Veronese e Costa, “a escola deixou de ser exclusiva
dos clérigos, tornando-se um instrumento ordinario de iniciacao social, bem como de
passagem do estado infantil para o de adulto”.®*

Até os séeculos XVI e XVII, o direito de correcao que o pai tinha sobre os filhos
foi aceito pela autoridade real, senhorial ou urbana, pois surgiu uma espécie de
reagdo em que a autoridade publica passou a se interferir cada vez mais nesse

direito. A manutenc&o e a educacdo passaram a ser direitos dos filhos.®?

® VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 10.

*% |dem, Ibidem.

% |dem, Ibidem, p. 11.

®% |dem, Ibidem, p. 12.

®2 |dem, Ibidem.



28

Entre o periodo que vai da Idade Média aos séculos XVI e XVII, a crianca
conquistou um lugar na familia, ndo estando sujeita aos cuidados de estranhos.
Assim, notam-se profundas mudancas na familia, tendo em vista esta ter alterado
suas relacbes internas com a crianga, mostrando-se cada vez mais preocupada em
preservar a sua vida. Essa nova sensibilidade em relacdo a vida da crianga
aumentou ao longo do século XVII, e esse comportamento se deu pela época em
que esta relacionado, ao Renascimento e a descoberta do homem que o
acompanha, bem como ao Humanismo, movimento filoséfico que influenciou de
maneira evidente a conduta dos adultos em relag&o as criancas.®

De acordo com Veronese e Costa:

A palavra infancia alcancou, no século XVII, o seu sentido moderno e ja no
final desse mesmo século a escola substituiu a aprendizagem como forma
de educacdo, e a familia passou a organizar-se em torno da crianga que
conseguiu, dessa forma, sair do anonimato em que vivia. Surge entdo, o
sentido da particularidade infantil, revelando um interesse e uma
preocupac¢édo de ordens psicolégica e moral pela crian<;a.64

Quanto & Epoca Contemporanea, essa teve como seu marco o advento da
Revolucdo Francesa em 1789, cujas ideias influenciaram o Direito e as institui¢cdes.
A Declaracao dos Direitos Humanos de 1789, por um lado, trouxe a reivindicacao da
fixacdo de regras que garantissem a plena liberdade a cada um, seja em face do
Estado, seja em face dos demais individuos, por outro lado, trouxe a concretizacao
objetiva dos direitos daquele suijeito livre.®

Na Convencdo da Revolugdo Francesa, pela primeira vez na histéria, foi
esbocada uma forma de tutelar os direitos infantis e juvenis através do termo

“menores”, como sindnimo de incapazes por defeito de idade.®®

2.2.1 Plano Internacional

A primeira iniciativa concreta de se criarem leis de prote¢cdo a criangca, em

ambito internacional, abrangendo a valorizagdo da infancia, ocorreu com a

®® VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 13 e 14.

®* |dem, Ibidem, p. 14.

®® |dem, Ibidem, p. 16.

®® |dem, Ibidem.
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elaboracdo e adocédo da Declaracdo de Genebra sobre os Direitos da Crianca, na
Conferéncia Internacional de Genebra, em 1924, pelo Conselho da Uniao
Internacional de Socorro as Criancas. Nessa Declaracdo, constam principios
concernentes ao bem-estar e a protecdo especial as criancas, bem como a tentativa
inicial da codificagdo em Unico documento das condi¢fes fundamentais a serem
garantidas aos menores. Ela foi o modelo inspirador das primeiras leis acerca do
“menor”, em todo o mundo.®’

Outro marco fundamental para discussao da criacdo de leis internacionais de
protecdo a infancia e adolescéncia é a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, aprovada em 1948, em Paris. O Brasil é signatario dessa Declaraco.®®

A Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, adotada pela Assembleia
Geral em 1959 (também assinada pelo Brasil), € mais especifica acerca dos direitos
relativos a infancia e adolescéncia, menciona em dois de seus dez principios, a
expressao “interesse superior da crianca”.®®

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, adotado pela XXI Sesséo
da Assembleia-Geral das NacBGes Unidas, em 1966, também tratou da urgéncia em
se proporcionar a crianca uma protecado especial. Esse Pacto entrou em vigor no
Brasil em 1992. Além do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, adotado pela mesma Sessao, e aprovado pelo Congresso Nacional pelo
Decreto Legislativo n® 226/91, que entrou em vigor, para o Brasil, na mesma data do
outro Pacto.”

Hamurabi cita a Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos (Pacto de
San José, 1969), que foi ratificada pelo Brasil em 1992, e prevé em seu art. 19, que:
“Toda crianga tem direito as medidas de protecdo que na sua condicdo de menor
requer, por parte da familia, da sociedade da comunidade em geral e do Estado.””

Assim, nota-se o importante papel dos documentos internacionais quanto a
questdo da infancia, da juventude, compreendendo que os mesmos devem ser

valorizados, tendo em vista serem sujeitos em pleno desenvolvimento fisico,

" VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 16 e 17.

®8 |dem, Ibidem, p. 18.

% |dem, Ibidem, p. 18 e 19.

% |dem, Ibidem, p. 19 e 20.

" MESSEDER, Hamurabi. Entendendo o estatuto da crianca e adolescente: atualizado pela Lei
n°12.010/2009: legislacdo comentada e 200 questdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 06.
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psicolégico, emocional, cognitivo, espiritual e social, necessitando de atencéo
especializada e integral.”?

Dentre os vérios tratados e convencgles internacionais, destaca-se a
Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, que possui preceitos que nao
podem ser violados pelos Estados Partes que a aderiram e ratificaram. Além de
exigir uma adocdo de medidas positivas visando a promocédo dos direitos infanto-
juvenis.”

O cumprimento das necessidades basicas elencadas na convencéo, o direito
a convivéncia familiar e, especialmente, a protecdo contra toda forma de crueldade e
exploracéo, sdo direitos referentes a todas as criancas e adolescentes.”

Para que as determina¢cdes apresentadas na Convencao sejam efetivadas &
indispensavel ndo sO transformacbes no campo das normas, mas uma
reorganizagdo das instituicbes, incrementando os programas que trabalham com
criangas e adolescentes, entendendo-os como sujeitos de direito, e ndo como

objetos.”

2.2.2 Plano Nacional

Nos ultimos anos, tem-se chamado atencdo para as condigcdes a que estao
submetidas criancas e adolescentes, antes o que era velado na vida privada, tornou-
se publico. Durante muito tempo eles permaneceram a margem dos interesses
sociais e das expectativas para a concretizacdo de seus direitos, sendo excluidos
dos objetivos politicos e econdmicos do pais, e eram levados a se deixarem
explorar, violar, sem qualquer restri(;e”\o.76

Todo e qualquer programa de combate a violéncia sera incompleto e ineficaz

quando priorizar medidas restritivas e punitivas, negligenciando as medidas

? VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 21.

® |dem, Ibidem.

™ |dem, Ibidem.

’® |dem, Ibidem, p. 22.

’® |dem, Ibidem, p. 27.
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preventivas. E necessario conscientizar a populacido de que a omiss&o, por menor
que seja, legitima a vitimizac&do.’’

Para se entender melhor como esta a situacdo da crianca e do adolescente
no Brasil, € necessario fazer uma analise desde o inicio da historia.

No Brasil, a historia acerca da crianga iniciou-se com a chegada dos jesuitas,
em 1549, na Bahia. Conforme Veronese e Costa, “o ensino das criangas foi, além da
catequizacdo, uma das centrais preocupacdes daquela ordem monastica que
ocupou um papel central e decisivo em todo o0 processo educacional nos inicios do
Brasil”.”®

Durante trés séculos e meio ndo ocorreram quaisquer outras iniciativas
guanto a situacdo da infancia carente no Brasil, além daquelas de natureza religiosa.
S6 apos 1822, no periodo da Independéncia, € que comecgaram a ocorrer mudancgas
mais significativas em relagdo a assisténcia as criangcas expostas, 6rfds e pobres,
pois surgiram instituicdes de atendimento ao “menor” carente.”®

O primeiro dispositivo legal acerca do “menor” no Brasil surgiu em 1926, foi o
Caodigo de Menores, que foi consolidado em 1927, este conseguiu corporificar leis e
decretos que, desde 1902, propunham-se a aprovar um mecanismo legal que
tutelasse de maneira especial a questdo do menor de idade. Esse Cdodigo alterou e
substituiu concepgbes em desuso, como as relativas ao discernimento,
culpabilidade, responsabilidade, disciplinando, ainda, sobre a assisténcia a infancia
que deixou de ser punitiva e passou a ser educacional.®

O Coddigo de Menores de 1927 foi muito importante no que se refere a
preocupacdo e a protecao destinada aos infantes, talvez, sua maior contribuicéo
tenha sido em relacado a inverséao do patrio poder para o patrio dever, na medida que
seus dispositivos permitiram a transformacgéo das concepgdes acerca das relagdes
entre pais e filhos, assegurando a aplicacdo no que se refere ao interesse exclusivo

destes.?!

" VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 27 e 28.

'8 |dem, Ibidem, p. 14.

 |dem, Ibidem, p. 16.

% |dem, Ibidem, p. 18.
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32

2.1.2.1 Brasil Colbnia

O Brasil Coldnia tem como marco inicial o descobrimento do Brasil realizado
por Portugal, em decorréncia da busca de novas terras e riquezas. Esse periodo
registra o inicio da depredacdo das florestas brasileiras e inaugura a escravidao
indigena e negra.®?

Vivendo sobre condicdo de coldnia, o pais era submetido as regras
metropolitanas, e o preparo do ambiente para a chegada dos portugueses significou
a desmobilizacdo indigena frente a dominacao, levando-os, assim, a desvalorizacao
de sua cultura e de seus costumes. Os indios foram obrigados a se adaptarem a
cultura portuguesa, deixando sob coercdo a cultura de subsisténcia, o culto dos
deuses, a forma como organizavam sua comunidade.®®

As criancas e adolescentes foram os principais alvos, acostumados aos
carinhos dos pais, passaram a ser submetidos aos castigos fisicos da dominacao
portuguesa. A Igreja tentava passar uma imagem para alcancar dois objetivos:
primeiro, servir como instrumento de opressédo, classificando a cultura indigena
como inferior, e segundo, para justificar o culto aos deuses indigenas como obras e
atos demoniacos.®*

Através da catequese, a infancia era vista como uma possibilidade de
conquista para o reino de Deus, a0 mesmo tempo que contribuia para a retirada da
cultura indigena.®®

Com os jesuitas chegaram os primeiros modelos ideoldgicos de crianca, eles
traziam criancas 0Orfas, oriundas de algumas escolas de Lisboa. Elas dominaram a
lingua tupi-guarani e foram incumbidas de realizar a confissdo dos nativos, eram
educados para ajudar na conversao dos “gentios”. Todo aquele que se negava a
participar do processo doutrinal portugués sofria corretivos e castigos fisicos. Para
agueles que faltavam a escola havia o tronco como castigo, e a palmatéria era

frequentemente utilizada como forma de se alcancar a obediéncia. Qualquer tipo de

% VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 28.

% |dem, Ibidem, p. 28 e 29.

8 |dem, Ibidem, p. 29.

% |dem, Ibidem.
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resisténcia era considerada como tentacdo demoniaca, como assombracédo, pelos
jesuitas.®

Os jesuitas repudiavam a atencédo e o tratamento dispensados pelos indios
aos seus filhos, assim, aplicavam o castigo fisico com o intuito de educar as
criancas. &’

Diante das imposi¢cfes e dos castigos fisicos, os indios comecaram a rejeitar
o trabalho, e nos negros, 0s portugueses viram a saida para a mao-de-obra, pois
comecava o novo ciclo do agucar, que poderia mudar as rotas da economia. E entre
1516 e 1526, chegaram nas primeiras expedicbes 0s primeiros negros. Esses
negros ndo vinham da Africa, e sim de Portugal, como escravos treinados. No ano
de 1531, o Brasil j& contava com uma quantidade razoavel de negros trabalhando
como escravos, e a partir de entéo, passou a possuir cada vez mais.®

Josiane Veronese e Marli Costa relatam em seu livro que:

Os negros chegavam em péssimas condicbes de salde e higiene,
amontoados nos pordes dos navios. Para ocupar menos espaco, 0S
traficantes traziam muitas criancas de 7, 8 e 10 anos. No geral, a média de
idade dos negros escravos que desembarcavam nha Bahia e no Rio de
Janeiro variava entre 12 e 15 anos e, no periodo mais intenso do tréafico,
entre 15 e 40 anos.*

Nesse periodo ndo havia qualquer tipo de preocupacdo com relacdo a
populacao infantil, vigoravam as Ordenacfes do Reino de Portugal, cujas medidas
eram béarbaras. Criangas e adultos recebiam o mesmo tratamento, 0s mesmos tipos
de castigos fisicos e com a mesma intensidade.*

Em 1775, o Ministro Sebastido José de Carvalho e Mello regulamentou o
recolhimento de criancas Orfas e abandonadas. A primeira Casa dos Expostos teria
sido fundada em 1726, na Bahia e, em 1738, foi fundada uma no Rio de Janeiro.
Comeca, entdo, a fazer parte da realidade brasileira a Santa Casa de Misericordia

do Rio de Janeiro, com as “Rodas dos Expostos”, que funcionava como depésito de
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criangas 6Orfas, abandonadas ou adulterinas, que ali ficavam por periodo de
aproximadamente 2 meses.*

Segundo Josiane Veronese e Marli Costa:

Constata-se um indice de mortalidade muito alto. Os sobreviventes eram
enviados para “criadeiras” (amas-de-leite), com as quais permaneciam até
completarem a idade de sete anos. Posteriormente, eram encaminhadas a
familias adotivas, ao Arsenal da Marinha — se meninos, ou ao Recolhimento
das Orfas — se meninas. Em qualquer um das situacdes, precisavam
trabalhar, gratuitamente, em troca de alimento e moradia. A partir dos 14
anos, podiam empregar-se recebendo salarios.

A “roda” nado recebeu tdo somente criangas procedentes de familias pobres,
desprovidas de recursos para criacdo dos filhos, mas também filhos
ilegitimos de senhoras da elite, bem como criancas escravas, retiradas de
suas maes pelos senhores, para que essas fossem alugadas como amas-
de-leite.

[...]
Apesar da dor, a “roda” era a unica forma encontrada de salvar as criangas
negras, filhas de escravas.*

N&o era econdmico deixar as negras cuidarem de seus filhos, assim, na
época em que o preco dos escravos diminuiam, os recém-nascidos eram mortos.
Muitas escravas foram obrigadas a abortar. Poucos “negrinhos” conseguiam
sobreviver e alcancar 10 anos de idade, quando ndo eram entregues a roda, eram
assolados por epidemias, maus-tratos, fome e abandono. Havia uma superioridade
racial do branco sobre o negro, e a religido garantia o direito de opressao atraves
dos costumes desumanos. O suicidio de criancas negras € a mais terrivel acusacéao

contra a sociedade escravocrata brasileira.®®

2.1.2.2 Brasil Império e o Codigo Criminal de 1830

A colonizagédo entrou em decadéncia a partir da segunda metade do século
XVIIl, e a razdo disso foi a crise do capitalismo comercial e as contradicbes no

interior das colonias. Ante a Revolucao Industrial, a politica econémica mercantilista
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foi superada. Com a Inglaterra liderando a economia mundial, Portugal entrou em
crise e pressionou a Coldnia brasileira.**

Ocorreram as primeiras rebelides, e a partir da segunda metade do século
XVIIl, a Metropole e a Colbnia aumentaram suas contradicdes. A Inconfidéncia
Mineira foi um dos primeiros movimentos a manifestar a ideia de rompimento com
Portugal, seguida da Inconfidéncia Baiana e, finalmente pela Insurreicao
Pernambucana.’

Antes de 1830, ndo havia nenhuma legislacdo amparando a crianca e o
adolescente, estes eram punidos de forma severa, sem distingdo em relagdo aos
adultos delinquentes.®

Nas primeiras décadas do Império houve uma preocupacdo muito grande com
a educacédo, em parte, por causa da chegada da Familia Real ao Brasil. Em 1828,
surgiram as primeiras medidas de controle da educacao por parte do poder publico,
pois a Coroa instituiu 0o Aviso de 10 de janeiro de 1828, no qual determinava
dedicacdo a educacdo religiosa e regularidade de costumes, como bases
fundamentais & boa ordem da sociedade.”’

O Cddigo Criminal — Lei de 16 de dezembro de 1830 - fixou a
responsabilidade penal para os menores a partir dos 14 anos, e se preocupou com o
recolhimento de menores que tivessem cometido alguma espécie de crime
determinando que este fosse feito as Casas de Correcdo, por tempo estabelecido
pelo Judiciario, sem exceder a idade de dezesseis anos. Esse Cadigo foi
considerado um avanco para a €poca, e somente décadas mais tarde é que
surgiram as primeiras tentativas de se regular as Casas de Correcdo. %

Nos primeiros anos do Brasil Império a preocupacdo com a infancia restringia-
se ao recolhimento de criancas Orfds e expostas. A legislagdo possuia cunho
assistencial, religioso e caritativo, uma vez que a responsabilidade de zelar pelos

“‘expostos” era da Igreja, carater que refletia a relagdo politica e juridica entre os
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poderes publicos e a Igreja. Tal pacto pode ser constatado nos textos legais criados
no periodo.”

Vale a pena ressaltar que, nessa época, houve grande incentivo a abertura de
escolas, e a pobreza ndo era obstaculo a educacao escolar, embora a condicdo de
escravo e de portador de moléstia contagiosa fosse. Nota-se tal critério no art. 69 do
Decreto n. 1331-A, de 1854. Observa-se uma indiferenga com relagcéo aos filhos de
escravos, 0 que nao poderia ser diferente, ja que a base econdmica era a mao-de-
obra escrava, e o legislador ndo poderia se posicionar contra 0os senhores de
escravos. A Igreja e o Estado n&o protegiam os filhos de escravos.*®

Apenas em 1850 comegou-se a delinear uma legislacao referente ao escravo,
porém, isso ocorreu devido ao caso em que uma escrava de treze anos assassinou
a mulher do capataz de seu senhor. Entdo, um aviso dirigido ao Presidente da
Provincia de Sao Paulo declarou serem também aplicaveis aos escravos menores
as disposicées do art. 10, I, do Cédigo Criminal.***

A lei mais importante, no tocante aos filhos de escravos, foi a Lei do Ventre
(Lei n. 2.040, de 28 de setembro de 1871). Com ela, pensou-se estar evoluindo,
contudo, ndo foram criados mecanismos para se evitar a reescravidao, ja que os
filhos libertados permaneciam sob o poder e a autoridade dos senhores de suas
maes, até os oito anos de idade. Idade esta, em que o senhor poderia continuar
dispondo da méo-de-obra até eles completarem 21 anos, utilizando-se de seus
servicos como forma de ressarcimento pelos gastos havidos com sua criacdo, ou
ainda, poderiam entrega-los ao Estado mediante indenizagao. A referida Lei foi alvo
de diversas criticas.**

Milhares de criancas negras foram “jogadas” nas ruas sem nenhum tipo de
assisténcia, sujeitas ao perigo, a violéncia e aos riscos de morte. Esse problema
aumentou com a chegada em massa de imigrantes europeus fazendo com que a
crianga fosse vista como um problema social. A Lei do Ventre ndo deve ser

subestimada, pois a partir de sua vigéncia, as criangas cujos destinos eram tragados
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no interior das familias de seus donos, tornaram-se objeto e preocupacdo do
Governo e da sociedade.'®

O século XIX incumbiu-se da tarefa de conceber e colocar em pratica os
mecanismos que recolhiam e protegiam aqueles que eram expulsos ou nao tinham
acesso ao sistema escolar.'®

De acordo com Josiane Veronese e Marli Costa:

O ano de 1899 constitui data que marca uma mudanca fundamental na
histdria do controle penal da infancia. Os primeiros antecedentes modernos
do tratamento diferencial, no caso dos “menores delinquentes”, podem ser
encontrados em disposi¢cfes destinadas a limitar a divulgacé@o das a¢bes de
natureza penal supostamente cometidas por menores de idade.

Nesse sentido, menciona-se lei suica transformada em lei especial em
1872, com disposi¢Bes que incluiam a inimputabilidade penal dos menores
de 14 anos (medidas similares podem ser encontradas no Cédigo Penal
alemédo de 1871). Em matéria de antecedentes diretos, parecem existir
poucas duvidas de que a “Lei Norueguesa de bem-estar infantil”, de 1896,
constitui o documento juridico mais importante.

A evolucdo e as caracteristicas dos instrumentos juridicos destinados ao
controle dos menores devem ser interpretadas a luz da consciéncia social da época.
As teorias da defesa social dominantes nesse século legitimavam as diversas
politicas de segregacdo dos menores. Conforme demonstrado em muitos
documentos da época, a preservacao da integridade das criancas era subordinada

ao objetivo de protecdo da sociedade contra os “futuros delinquentes”.*®

2.1.2.3 Brasil Republica e a Legislacdo dos Menores

No periodo entre a Abolicdo da Escravatura e a Proclamacdo da Republica,
segunda metade do século XIX, ocorrem grandes transformag¢des no Brasil. Houve a
passagem da vida rural para a vida urbana, que acarretou a preocupacdo dos
meédicos com a higiene e o controle de doencas infectocontagiosas — responsaveis

pelo grande indice de mortalidade, inclusive infantil. Os olhares médicos voltaram-se
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para as criangas, sobretudo as oriundas de familias pobres. Dai surgiram as bases
da puericultura no Brasil, ciéncia que trata da higiene fisica e social da crianca.*®

Uma nova realidade surgia em torno da crianca, que passou a ocupar um
lugar de destaque no final do século XIX e no inicio do século XX. As décadas
seguintes constituiram um dos periodos mais construtivos no que tange a educacao
infantil. As legislagfes e culturas vivenciadas a época causaram uma oscilagado entre
a defesa da crianca e a defesa da sociedade contra essa nova crianga. Surgiram
novos dispositivos legais que tentaram contornar a situagéo, incentivando a criacao
de “colonias correccionaes” com subsidios da Unido e que providenciavam sobre a
infancia abandonada e criminosa. Havia uma proposta para fazer com que a
internacdo em regime hospitalar ou educativo, dos menores abandonados tanto
material como moralmente, dentre outros, recaisse sob a tutela da Unido ou dos
Estados. **’

Vai de encontro com um dos primeiros documentos legais que diz respeito a
violéncia no ambito familiar contra a crianca e o adolescente, uma vez que o projeto
impBe maior atencdo e controle sobre o infante e sua familia. Além de reafirmar
medidas de suspensdo, destituicdo e restituicdo do patrio poder, conforme
circunstancias que vao desde o cometimento de crime por parte dos pais (incluindo
poligamia ou abandono dos filhos) até situagcdes que comprometam a saude e
moralidade dos filhos.*%®

Com a Revolucdo Industrial surge a mao-de-obra infantil nas fabricas, que
tinha como fim equilibrar o orcamento familiar. Assim, constatou-se uma
preocupacdao, por parte do Estado, em se regular o trabalho, pois crescia o0 nimero
de infantes mortos, feridos ou mutilados em acidentes nas fabricas. Eles
trabalhavam em condi¢des indignas, pois a jornada era excessiva, havia trabalho
noturno, falta de seguranca, insalubridade e a remuneracéo era baixa, situacéo essa
que s6 foi regularizada em 1912.%°

No periodo entre 1906 e 1927, projetos de lei foram apresentados na tentativa

de regulamentar a protecdo e a assisténcia ao menor. Em 1927, foi aprovado o
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Cdédigo de Menores, documento legal que consolidou as Leis de Assisténcia e
Protecdo aos Menores.**

Em 1923, Os Tribunais de Menores foram criados no Brasil, e o “Primeiro
Congresso Internacional de Tribunais de Menores”, realizado em Paris, em 1911,
constituiu 0 documento-chave na empreitada de reconstrucéio histérica.**

Nesse Congresso foram salientados trés pontos: a) a necessidade de se
existir uma jurisdicdo especial de menores e quais principios e diretrizes deveriam
apoiar tais tribunais para obtencdo do maximo de eficacia na luta contra a
criminalidade juvenil; b) funcdo das instituicbes de caridade frente aos tribunais e
frente ao Estado; c) o problema da liberdade vigiada ou probation.**?

Dois motivos muito importantes, declarados pelo Congresso, serviram para
legitimar as reformas da justica de menores: as terriveis condi¢bes carcerarias, onde
as criancas eram alojadas de forma indiscriminada com os adultos, e a formalidade
e inflexibilidade da lei penal, que, obrigando o respeito aos principios da legalidade e
da determinacdo da sentenca, entre outros, impediam a tarefa de represséao-
protecdo prépria do direito de menores. Além disso, acreditava-se no futuro dos
Tribunais para criancas como centros de acdes para a luta contra a criminalidade
juvenil, e que ajudariam ndo s6 a recuperar a infancia perdida, como também a
protegé-la contra o perigo moral.**?

Segundo Veronese e Costa:

Com o encerramento do Congresso, abre-se uma nova etapa na politica de
“controle-protecdo” de toda uma categoria de individuos, cuja “debilidade e
incapacidade” deveriam ser sancionadas juridica e culturalmente. O Estado
se reserva, na pratica, a tarefa de organizar e supervisionar a assisténcia
s6cio penal, ndo sendo incomodado por exigéncias de segurangca ou
garantias juridicas. Lancam-se as bases de uma cultura estatal de
assisténcia que ndo pode proporcionar protecdo sem uma prévia
classificagdo da natureza patolégica; uma protecdo que sé reconhece a
gria_r;ga como objeto de compaixdo mas nunca como individuo detentor de
ireitos.

O Cdbdigo de Menores de 1927 consolidou toda a legislacdo emanada por
Portugal, do periodo do Império e da Republica, consagrando um sistema duplo de

atendimento a crianga, atuando especificamente sobre os efeitos da auséncia, que
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atribui ao Estado a tutela sobre os 6rféaos, ao abandonados e com 0s pais ausentes,
tornando o direito ao patrio poder disponivel.**®

O Cadigo era destinado as criancas de 0 a 18 anos, em estado de abandono,
guando ndo possuissem moradia certa, tivessem pais falecidos, fossem ignorados
ou desaparecidos, tivessem sido declarados incapazes, estivessem presos h& mais
de dois anos, fossem qualificados com vagabundos, mendigos, de maus costumes,
exercessem trabalhos proibidos, se prostituissem ou fossem economicamente
incapazes de suprir as necessidades de sua prole. Ele era extremamente detalhado,
contava com mecanismos determinados, como: a tutela, a guarda, a vigilancia, a
reeducacao, a reabilitacdo, a preservacéo e a reforma.**®

Esse diploma legal tentou erradicar o sistema da Roda e da Casa dos
Expostos, garantindo segredo de justica, reservando as entidades de acolhimento de
menores e aos cartorios de registro de pessoas naturais o sigilo em relagdo aos pais
que quisessem abandonar seus filhos, bem como o sigilo do estado civil e das
condicbes em que a mée gerou a crianca. Ainda, conferiu ao Juiz plenos poderes
para solucionar o problema da crianca que se enquadrasse nessas situacoes.

O Cadigo também regulamentou o trabalho de criancas e adolescentes, assim
como definiu, de forma taxativa, o “menor perigoso” como oriundo da pobreza.
Observa-se que a infancia pobre passa a ser criminalizada.**’

Em 1979, foi sancionado o Cddigo de Menores de 1979 — Lei 6.697, de 10 de
outubro de 1979. O novo sistema normativo baseava-se na Doutrina da Situacao

Irregular”, e segundo Veronese e Costa:

Considerava em situagdo irregular as criangas privadas das condi¢des
essenciais de sobrevivéncia, mesmo que eventuais; as vitimas de maus-
tratos e de castigos imoderados; as que se encontrassem em perigo moral,
entendidas como as que viviam em ambientes contrarios aos bons
costumes e as vitimas de exploracdo por parte de terceiros; as privadas de
representacao legal pela auséncia dos pais; as que apresentassem desvio
de conduta e as autoras de atos infracionais, conforme o art. 2° do referido

Cédigo™!®

O Cddigo de 1979 também estabeleceu a idade minima para o trabalho em

12 anos (anteriormente era a partir dos 14 anos) e introduziu a prisdo cautelar para
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0S menores suspeitos de terem praticado algum delito. Essas alteragbes
fortaleceram o carater repressivo da legislacdo dirigida a criancas e adolescentes.**

Em 1979 ocorreu a indicacdo do Ano Internacional da Crianca, que fez com
gue a situacao da crianca fosse repensada no Brasil. Nesse periodo, urgiu uma nova
postura, uma lei que abarcou todas as situagdes de risco e acabou com a exposi¢céo
de criangcas. Com a intengcédo de abrandar a vitimizacdo de criancas e adolescentes
varias instituicbes prepararam o terreno para a substituicdo da Doutrina da Situacéo

Irregular pela Doutrina da Protecao Integral.**

2.1.2.4 A Constituicdo Federal de 1988 e a protecdo da crianca e do
adolescente

Antes da Constituicdo de 1988, a primeira Constituicdo que fez referéncia
direta de protecdo aos direitos da crianca e do adolescente foi a de 1934, esta
estabeleceu a proibicdo de trabalho a menores de 14 anos, de trabalho noturno a
menores de 16 anos e trabalho em industrias insalubres a menores de 18 anos.
Ainda, prescrevia sobre os servicos de amparo a maternidade e a infancia, e sobre
os referentes ao lar e ao trabalho feminino.*?*

Na Carta Constitucional de 1937, o sentido juridico do problema dos menores
cedeu espaco ao aspecto social da infancia e adolescéncia, com o objetivo de
fortalecer a assisténcia social para os segmentos da sociedade em desajustamento
social. O texto constitucional proibiu diferengas salariais por discriminagéo de sexo,
idade, nacionalidade ou estado civil, além de outras disposicdes. Nota-se, assim,
que a partir de 1937 houve a ampliacdo da esfera de protecéo a crianga, ficando a
responsabilidade do Estado assisti-la nos casos de caréncia. A Constituicdo de 1946
seguiu com a protecdo desde a maternidade.*??

A Constituicdo de 1967 modificou duas determinacdes especificas nas

Constituicdes anteriores: primeiro a que se refere a idade minima para a iniciagéo ao
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trabalho, que passava a ser de 12 anos, e a segunda, instituindo ensino obrigatério e
gratuito nos estabelecimentos oficiais para as criancas entre 7 e 14 anos de
idade.'?®

Enfim, a Constituicdo de 1988, que em seu art. 227 trata especialmente da
crianca e do adolescente, nomeando a familia, a sociedade e o Estado como
responsaveis pela garantia dos direitos fundamentais daqueles que se encontram na
faixa etaria de 0 a 18 anos de idade. Tal tarefa, implicou no reconhecimento da

necessidade de se adotar a doutrina da protecdo integral para o bem-estar do

infante, dada sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento®?*

Versa o art. 227, da Constituicdo Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacgéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010)

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude da
crian¢a, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades
ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos
seguintes preceitos: (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de
2010)

| - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a saude na
assisténcia materno-infantil;

Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para
as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como
de integracdo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do
acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminacdo de obstaculos
arquitetbnicos e de todas as formas de discriminagdo. (Redacédo dada Pela
Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

§ 2° - A lei dispord sobre normas de constru¢do dos logradouros e dos
edificios de uso publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a
fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3° - O direito a prote¢do especial abrangera os seguintes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admisséo ao trabalho, observado o
disposto no art. 7°, XXXIII;

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

Il - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a
escola; (Redacao dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato
infracional, igualdade na relagdo processual e defesa técnica por
profissional habilitado, segundo dispuser a legislacao tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condicéo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de
gualguer medida privativa da liberdade;

122 VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Florianépolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 50.

124 |dem, Ibidem, p. 51.



43

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos
fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de
guarda, de crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado;

VII - programas de prevencao e atendimento especializado a crianca, ao
adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas
afins. (Redacéo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

§ 4° - A lei punir4 severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual
da crianca e do adolescente.

8 5° - A adocgédo sera assistida pelo Poder Puablico, na forma da lei, que
estabelecera casos e condicbes de sua efetivacdo por parte de
estrangeiros.

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocéo,
terdo os mesmos direitos e qualificactes, proibidas quaisquer designacgdes
discriminatdrias relativas a filiacao.

8§ 7° - No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se- &
em consideracéo o disposto no art. 204.

§ 8° A lei estabelecera: (Incluido Pela Emenda Constitucional n° 65, de
2010)

| - o estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos
jovens; (Incluido Pela Emenda Constitucional n°® 65, de 2010)

Il - o plano nacional de juventude, de duracdo decenal, visando a
articulacéo das varias esferas do poder publico para a execucao de politicas
publicas. (Incluido Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)*%

Ao estabelecer o regime de prioridade absoluta a ser cumprido, a crianga
deixou de ser mero objeto subordinado a vontade dos adultos e passou a condi¢éo
de cidada, bem como deixou de ser objeto das decisdes judiciais e se tornou sujeito
de direitos.*?®

Toda a legislacéo infraconstitucional e, em especial, o Cédigo de Menores de
1979 tornaram-se ultrapassadas diante dos novos principios estabelecidos pela
Constituicdo de 1988, principalmente pela inclusao do art. 227. Em continuagéo ao
movimento pela defesa dos direitos da crianca e do adolescente foi elaborado o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069, de 13 de junho de 1990.**’

A Doutrina da Protecdo Integral, conhecida como Doutrina das Nacbes
Unidas para a Protegdo dos Direitos da Infancia, foi um avango qualitativo
fundamental na importancia social da infancia. Essa Doutrina teve como
antecedente a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga, de 1959, que é
representada por quatro instrumentos basicos, quais sejam: A Convencao
Internacional da ONU sobre os Direitos da Crianga (20/11/89); As Regras Minimas

das Nagbes Unidas para Administracdo da Justica Juvenil (Regras de Beijing), de

12> BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil, de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 15 maio 2014.

126 VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Florianépolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 51.

27 |dem, Ibidem, p. 51 e 52.
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29/11/85; As Regras Minimas das Nacdes para os Jovens Privados de Liberdade; e
As Diretrizes das Nagdes Unidas para Prevencgéo da Delinquéncia Juvenil (Diretrizes
de Riad), de 28/2 a 1°/03/1988. **8

A Convencédo é o instrumento mais importante, pois sinalizou a interpretacao
para o restante da normatizacdo, e chamou a atencao da sociedade, bem como do
setor das politicas publicas, acerca da importancia da dimensao juridica no empenho

quanto & melhoria da condicao infantil.**

2.2 Conceito de crianca e adolescente

No aspecto social, a lei leva em conta apenas o critério da idade cronoldgica
para estabelecer a distincdo entre criangas, adolescentes e adultos, deixando de
considerar aspectos cognitivos, intelectuais, culturais e comportamentais. A principal
ideia da definicdo das idades tem como fundamento respaldar a inimputabilidade e
estipular um termo para aplicacdo de medidas socioeducativas.**°

Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade.
Paragrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente
este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.*®
Esse critério utilizado pelo legislador vai de encontro com o disposto no art.
1° da Convencéao sobre os Direitos da Crianga, e relaciona-se, também, com a idade
em que se inicia a responsabilidade penal, conforme os arts. 228 da Constituigcao
Federal e 27 do Cédigo Penal. Quando do cometimento de ato infracional, segundo
o art. 105, do ECA, no caso de crianca, serdo aplicadas as medidas de protecao

previstas no art. 100, do mesmo dispositivo legal, e, em se tratando de adolescente,

8 VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 52.

129 |dem, Ibidem, p. 52.

1% MESSEDER, Hamurabi. Entendendo o estatuto da crianca e adolescente: atualizado pela Lei
n°12.010/2009: legislacdo comentada e 200 questdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 11.

131 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 08 maio 2014.



45

as medidas socioeducativas do art. 112, do ECA, sendo a mais severa a internacao
em estabelecimento educacional.**

De acordo com Roberto Elias, “o devido processo legal, de que trata o art.
110, somente se refere aos maiores de doze anos, uma vez que as criangas nao
estdo sujeitas as medidas socioeducativas e sequer podem ser privadas de sua
liberdade, mesmo que em flagrante de ato infracional”**:,

Quanto a excecao do paragrafo unico, refere-se as medidas socioeducativas,
especialmente quando se trata da internacdo, pois o periodo maximo desta medida
€ de trés anos (art. 121, 83° ECA), e seu inicio pode se dar quando o menor
completar dezoito anos. No entanto, deve-se libera-lo compulsoriamente aos vinte e
um anos de idade, segundo art. 105, §5°, do ECA.*3*

O Estatuto define crianca como a pessoa natural que conte menos de 12 anos
de idade (12 anos incompletos), e adolescente quem tem entre 12 anos completo e
18 anos incompletos. Em regra, a essas pessoas é que se destina o Estatuto, com
excecdo do paragrafo unico. Por conseguinte, ha normas de tratamento comum a
ser dado indistintamente a ambas as categorias, criancas e adolescentes, e outras
exclusivamente as criangas, e, ainda, varias sdo destinadas aos adolescentes.'*

Segundo Hamurabi Messeder, os conceitos de crianca e adolescente sao
subjetivos e seus limites etarios sao convencdes legais. De acordo com a ONU, em
74 paises o critério legal cronolégico é fixado em 15 anos; em 10 paises, em 16
anos; em 31 paises, em 18 anos; e em 6 paises, em mais de 18 anos.'%®

Em relacdo as datas-limites, as normas legais que definem a figura de ano
|.137

completo a equiparam ao ano civi
Segundo a Lei n. 810, de 06 de setembro de 1949:

Art. 1° Considera-se ano o periodo de doze meses contado do dia do inicio
ao dia e més correspondentes do ano seguinte.138

32 E| |AS, Roberto Jodo. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente: (Lei n. 8.069, de

13 de Julho de 1990). 22 ed. de acordo com o0 novo Cddigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 03.

3% |dem, Ibidem, p. 03.

3% |dem, Ibidem, p. 03.

1% TAVARES, José de Farias. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 82 ed.. Rio
de Janeiro: Forense, 2013. p. 07 e 08.

1% MESSEDER, Hamurabi. Entendendo o estatuto da crianca e adolescente: atualizado pela Lei
n°12.010/2009: legislacdo comentada e 200 questdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 11.

3" TAVARES, José de Farias. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 82 ed.. Rio
de Janeiro: Forense, 2013. p. 08.

%  BRASIL. Lei n° 810, de 06 de setembro de 1949. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/1930-1949/L810-49.htm> Acesso em: 09 de maio 2014.
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Uma questéo de interesse pratico € 0 momento da data do calendario comum
em que se completa o ano civil. Entende-se que a partir do primeiro momento do dia
em que se totaliza os 18 anos o individuo se torna maior e capaz. Ainda, a Lei n°®
810/49 expbe que “quando no ano ou més do vencimento ndo houver o dia
correspondente ao do inicio do prazo, este findara no primeiro dia subsequente”***.
Assim, quem nasce no dia 29 de fevereiro do ano bissexto, completar4 18 anos no

primeiro momento do dia 1° de marco do ano nao bissexto.*

2.3 Teoria da Protecao Integral

O art. 227 da Constituicdo Federal de 1988 afastou a Doutrina da Situacao
Irregular, que limitava-se basicamente a trés matérias: menor carente, menor
abandonado e diversbes publicas, e passou a assegurar direitos fundamentais a
crianca e ao adolescente. Tal artigo instituiu a prioridade absoluta.***

No ECA, a Doutrina da Protecédo Integral esta disposta no art. 1°, que versa:

Art. 1° Esta Lei dispbe sobre a prote¢do integral a crianca e ao
adolescente.'*?

Ainda, pode ser observado no art. 3°:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢cdes de liberdade e de
dignidade.**

O Direito da Infancia e da Juventude est4 baseado na Doutrina da Protecdo
Integral e no Principio do Melhor Interesse, tratando-se, assim, da admissédo da

prioridade absoluta dos direitos da crianca e do adolescente.***

1% BRASIL. Lei n° 810, de 06 de setembro de 1949. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/1930-1949/L810-49.htm> Acesso em: 09 de maio 2014.

19 TAVARES, José de Farias. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 82 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2013. p. 08 e 09.

1 |ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: Doutrina e Jurisprudéncia. 152
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 02.

142 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 15 maio 2014.

143 |dem, Ibidem.

144 ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: Doutrina e Jurisprudéncia. 152
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 02.
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De acordo com Josiane Veronese e Marli Costa:

O Estatuto da Crianca e do Adolescente trouxe as diretrizes gerais para a
politica da protecéo integral da crianca e do adolescente, reconhecendo-os
como cidaddos: estabeleceu a articulacdo entre o Estado e a sociedade,
com a criagdo dos Conselhos de Direitos, dos Conselhos Tutelares e dos
Fundos geridos por esses conselhos; descentralizou a politica através da
criacdo desses conselhos em nivel estadual e municipal; garantiu a crianca
a mais absoluta prioridade no acesso as politicas sociais; estabeleceu
medidas de prevencao; e uma politica especial de atendimento e acesso
digno a justica.'*

Segundo Roberto Elias, “a protecéo integral ha de ser entendida como aquela

que abranja todas as necessidades de um ser humano para o0 pleno

desenvolvimento de sua personalidade”.

Conforme os arts. 15 a 18, do ECA:

Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e
como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na
Constituicdo e nas leis.

Art. 16. O direito a liberdade compreende 0s seguintes aspectos:

| - ir, vir e estar nos logradouros publicos e espacos comunitarios,
ressalvadas as restricbes legais;

Il - opinido e expressao;

Il - crenca e culto religioso;

IV - brincar, praticar esportes e divertir-se;

V - participar da vida familiar e comunitaria, sem discriminacgao;

VI - participar da vida politica, na forma da lei;

VIl - buscar refagio, auxilio e orientacéo.

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacao
da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crengas, dos
espagos e objetos pessoais.

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente,
pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante,
vexatorio ou constrangedor.**’

Constata-se nesses artigos a trilogia da Protecdo Integral, resguardando a
crianca e ao adolescente os direitos fundamentais de liberdade, respeito e
dignidade, tendo em vista estes serem pessoas em processo de desenvolvimento e

sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Carta Magna e nas leis.**®

> VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 53 e 54.

4% ELIAS, Roberto Jodo. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente: (Lei n. 8.069, de
13 de Julho de 1990). 22 ed. de acordo com o novo Caédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 02.

47 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em:
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Quanto aos direitos fundamentais a vida e a saude, os art. 7° ao 10, do ECA
dispbem:

Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude,
mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢8es dignas
de existéncia.

Art. 8° E assegurado a gestante, através do Sistema Unico de Saude, o
atendimento pré e perinatal.

§ 1° A gestante serd encaminhada aos diferentes niveis de atendimento,
segundo critérios médicos especificos, obedecendo-se aos principios de
regionalizacdo e hierarquizacdo do Sistema.

§ 2° A parturiente serd atendida preferencialmente pelo mesmo médico que
a acompanhou na fase pré-natal.

§ 3° Incumbe ao poder publico propiciar apoio alimentar & gestante e
nutriz que dele necessitem.

§ 4%Incumbe ao poder publico proporcionar assisténcia psicolégica a
gestante e a méae, no periodo pré e poés-natal, inclusive como forma de
prevenir ou minorar as consequéncias do estado puerperal. (Incluido pela
Lei n®12.010, de 2009) Vigéncia

8§ 5° A assisténcia referida no § 4° deste artigo devera ser também prestada
a gestantes ou mées que manifestem interesse em entregar seus filhos para
adocdo. (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia

Art. 9° O poder publico, as instituicbes e os empregadores propiciardo
condi¢cbes adequadas ao aleitamento materno, inclusive aos filhos de méaes
submetidas a medida privativa de liberdade.

Art. 10. Os hospitais e demais estabelecimentos de atengdo a saude de
gestantes, publicos e particulares, sao obrigados a:

| - manter registro das atividades desenvolvidas, através de prontuarios
individuais, pelo prazo de dezoito anos;

Il - identificar o recém-nascido mediante o registro de sua impresséo plantar
e digital e da impressado digital da mée, sem prejuizo de outras formas
normatizadas pela autoridade administrativa competente;

Il - proceder a exames visando ao diagnéstico e terapéutica de
anormalidades no metabolismo do recém-nascido, bem como prestar
orientacdo aos pais;

IV - fornecer declaracdo de nascimento onde constem necessariamente as
intercorréncias do parto e do desenvolvimento do neonato;

V - manter alojamento conjunto, possibilitando ao neonato a permanéncia
junto a mae.**°

Q-

Nota-se que com o art. 8°, a protecdo da vida da crianca comeca antes
mesmo dela nascer, assim, o Estado, programaticamente, declara que as condi¢des
para o surgimento de uma pessoa, munida de personalidade, sdo obrigadas a serem
garantidas em conformidade com o Estado de Direito. Além disso, no art. 10, obriga
o hospital a manter, pelo prazo de 18 anos, os registros das atividades executadas

quanto a identificacdo do bebé, e, ainda, a prestar diagndstico e orientacdo aos pais

49 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 15 maio 2014.
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sobre o recém-nascido e a manter alojamento em conjunto para que maes e filhos

permanecam em companhia.**°

Ainda, em relacdo aos direitos a vida e a saude, discorrem os arts. 11 a 14,

do ECA:

Art. 11. E assegurado atendimento integral & salde da crianca e do
adolescente, por intermédio do Sistema Unico de Salde, garantido o
acesso universal e igualitario as acdes e servigos para promocao, protecao
e recuperacao da saude. (Redacao dada pela Lei n® 11.185, de 2005)

§ 1° A crianca e o adolescente portadores de deficiéncia receberdo
atendimento especializado.

§ 2° Incumbe ao poder publico fornecer gratuitamente aqueles que
necessitarem os medicamentos, préteses e outros recursos relativos ao
tratamento, habilitacdo ou reabilitagéo.

Art. 12. Os estabelecimentos de atendimento a saude deverdo proporcionar
condicdes para a permanéncia em tempo integral de um dos pais ou
responsével, nos casos de internagéo de crianca ou adolescente.

Art. 13. Os casos de suspeita ou confirmagédo de maus-tratos contra crianca
ou adolescente serdo obrigatoriamente comunicados ao Conselho Tutelar
da respectiva localidade, sem prejuizo de outras providéncias legais.
Paragrafo Unico. As gestantes ou médes que manifestem interesse em
entregar seus filhos para ado¢é@o serdo obrigatoriamente encaminhadas a
Justica da Infancia e da Juventude. (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009)
Vigéncia

Art. 14. O Sistema Unico de Salde promovera programas de assisténcia
médica e odontolégica para a prevencdo das enfermidades que
ordinariamente afetam a populacé@o infantil, e campanhas de educacao
sanitéria para pais, educadores e alunos.

Paragrafo Gnico. E obrigatdria a vacina%éo das criancas nos casos
recomendados pelas autoridades sanitarias.™"

O Estatuto prevé a prestacdo gratuita de assisténcia médica, e atendimento

especializado, nos casos que exijam por forca das circunstancias, incluindo

medicamentos e aparelhos necessarios para isso, segundo o art. 11. E, conforme o

art. 12, aos pais é assegurado usufruir das condicfes de estadia integral junto ao

filho em caso de internacéo.®?

% VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
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2.4  Das Medidas de Protecao

As medidas de protecédo estdo elencadas no art. 101, do ECA, e de acordo
com o art. 98, elas sdo aplicaveis a crianca e ao adolescente sempre que os direitos
reconhecidos na Lei forem ameacados ou violados por acdo ou omissédo da

sociedade ou do Estado; por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel; e

ainda, em razado de sua conduta.*®®

Valter Ishida conceitua medidas de prote¢cdo como:

Medidas que visam evitar ou afastar o perigo ou a lesdo a crianga ou ao
adolescente. Possui dois vieses: um preventivo e o outro reparador. As
medidas de protecdo, portanto, traduzem uma decisdo do juiz menorista ou
do membro do Conselho Tutelar em fazer respeitar um direito fundamental
da crianca ou do adolescente que foi ou podera ser lesionado pela conduta
comissiva ou omissiva do Estado, dos pais ou responsavel ou pela propria
conduta da criangca ou adolescente. Aplicam-se tanto na hipGtese de
situacdo de risco como no caso de cumulacdo com medida socioeducativa
em ato infracional.™™*

Segundo o art. 100, da Lei 8.069/90:

Art. 100. Na aplicacéo das medidas levar-se-40 em conta as necessidades
pedagogicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos
vinculos familiares e comunitarios.

Paragrafo Unico. S&o também principios que regem a aplicacdo das
medidas: (Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia

| - condi¢cdo da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos:
criangas e adolescentes sdo os titulares dos direitos previstos nesta e em
outras Leis, bem como na Constituicdo Federal; (Incluido pela Lei n® 12.010,
de 2009) Vigéncia

Il - protecdo integral e prioritaria: a interpretacdo e aplicacéo de toda e
gualquer norma contida nesta Lei deve ser voltada a protecdo integral e
prioritaria dos direitos de que criancas e adolescentes sao titulares; (Incluido
pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia

lll - responsabilidade primaria e solidaria do poder publico: a plena
efetivacdo dos direitos assegurados a criangas e a adolescentes por esta
Lei e pela Constituicdo Federal, salvo nos casos por esta expressamente
ressalvados, € de responsabilidade primaria e solidaria das 3 (trés) esferas
de governo, sem prejuizo da municipalizacdo do atendimento e da
possibilidade da execu¢cdo de programas por entidades néao
governamentais; (Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia

IV - interesse superior da crianca e do adolescente: a intervengéo deve
atender prioritariamente aos interesses e direitos da crianca e do
adolescente, sem prejuizo da consideracdo que for devida a outros
interesses legitimos no ambito da pluralidade dos interesses presentes no
caso concreto; (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

V - privacidade: a promoc¢do dos direitos e protecdo da crianca e do
adolescente deve ser efetuada no respeito pela intimidade, direito & imagem

1% BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 15 maio 2014.

1% ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: Doutrina e Jurisprudéncia. 152
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 223.
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e reserva da sua vida privada; (Incluido pela Lei n°® 12.010, de
2009) Vigéncia

VI - intervencédo precoce: a intervencdo das autoridades competentes
deve ser efetuada logo que a situacdo de perigo seja conhecida; (Incluido
pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

VIl - intervencdo minima: a intervencdo deve ser exercida
exclusivamente pelas autoridades e instituicbes cuja acdo seja
indispensavel a efetiva promocao dos direitos e a protecao da crianca e do
adolescente; (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

VIII - proporcionalidade e atualidade: a intervengdo deve ser a
necessaria e adequada a situagdo de perigo em que a crianga ou 0O
adolescente se encontram no momento em que a decisdo €
tomada; (Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia

IX - responsabilidade parental: a intervencdo deve ser efetuada de
modo que 0s pais assumam 0S seus deveres para com a crianga e o
adolescente; (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia

X - prevaléncia da familia: na promocao de direitos e na protecdo da
crianca e do adolescente deve ser dada prevaléncia as medidas que os
mantenham ou reintegrem na sua familia natural ou extensa ou, se isto ndo
for possivel, que promovam a sua integracdo em familia substituta; (Incluido
pela Lein® 12.010, de 2009) Vigéncia

Xl - obrigatoriedade da informacdo: a crianca e o adolescente,
respeitado seu estagio de desenvolvimento e capacidade de compreenséo,
seus pais ou responsavel devem ser informados dos seus direitos, dos
motivos que determinaram a intervencdo e da forma como esta se
processa,; (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

XIl - oitiva obrigatdria e participacdo: a crianca e o adolescente, em
separado ou na companhia dos pais, de responsavel ou de pessoa por si
indicada, bem como os seus pais ou responsavel, ttm direito a ser ouvidos
e a participar nos atos e na definicdo da medida de promocéo dos direitos e
de protecdo, sendo sua opinido devidamente considerada pela autoridade
judiciaria competente, observado o disposto nos §8§ 1°e 2% do art. 28 desta
Lei. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia'*®

Esse artigo elenca os principios norteadores da protecéo integral, e estes nao

se limitam a aplicacdo das medidas de protecédo, mas estendem-se a interpretacao

de todo ordenamento juridico relativo & crianca e ao adolescente.'*®

As medidas protetivas sdo estas:

Art. 101. Verificada qualquer das hipéteses previstas no art. 98, a
autoridade competente podera determinar, dentre outras, as seguintes
medidas:

| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

Il - orientagcdo, apoio e acompanhamento temporarios;

Il - matricula e frequéncia obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental,

IV - inclusdo em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a
crianca e ao adolescente;

V - requisi¢cdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagcéo e
tratamento a alcodlatras e toxicobmanos;

15 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 15 maio 2014.

%8 |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: Doutrina e Jurisprudéncia. 152
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 233 e 234.
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VIl - acolhimento institucional; (Redacdo dada pela Lei n° 12.010, de
2009) Vigéncia

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar; (Redacdo dada
pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

IX - coloca%éo em familia substituta. (Incluido pela Lei n° 12.010, de
2009) Vigéncia™’

Entdo, quando se verificar que a crianca ou o adolescente se encontra em
situacdo irregular serdo aplicadas as medidas enumeradas no art. 101 pelo Juiz da

Vara da Infancia e Juventude.*®®

" BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 15 maio 2014.

158 |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: Doutrina e Jurisprudéncia. 152
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 236.
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3 APLICACAO DA LEI MARIA DA PENHA NA VIOLENCIA
DOMESTICA CONTRA O MENOR

A Lei Maria da Penha visa os casos de violéncia doméstica praticados contra
a mulher em razéo de sua vulnerabilidade/hipossuficiéncia, buscando proporcionar a
igualdade formal e material através de medidas de compensacéo. Ela se aplica ndo
s6é a mulher enquanto esposa ou companheira, mas, também, a toda unidade
familiar, sendo assim, qualquer outra pessoa do sexo feminino que pertenca ao
nicleo doméstico esta sobre sua tutela.*®

No entanto, observa-se a aplicagéo, por analogia, das medidas de protecéao
elencadas na Lei 11.340/06 aqueles que recorrem ao Poder Judiciério.

3.1 Vulnerabilidade

A wvulnerabilidade especifica da mulher esta associada a violéncia praticada
por seus parceiros intimos, geralmente no interior de sua propria casa. E
denominada violéncia doméstica, e também é uma violéncia baseada no género.

Segundo a advogada Carmen Hein de Campos, “a violéncia de género, em
uma relagcdo intima, refere-se a qualquer comportamento que cause danos fisico,
psicolégico ou sexual aqueles que fazem parte da relacdo”. Esse comportamento
inclui: atos de agressao fisica; abuso psicolégico; relagdes sexuais forcadas e outras
formas de coacdo; e varios comportamentos controladores, como monitorar seus
movimentos e isolar a pessoa de sua familia e amigos.*®°

Ha uma distincdo entre violéncia de género e violéncia doméstica, pois esta

se refere ao lugar (doméstico ou familiar) onde ela é cometida, e ndo a violéncia

%9 SERAFIM, Natélia Cavalcanti Corréa de Oliveira. Direito Penal: Divergéncia da Aplicabilidade

da Lei Maria da Penha perante o Principio da Isonomia. Brasilia — DF: Centro Universitario de
Brasilia - UniCEUB, 2012. Disponivel em: <
http://www.repositorio.uniceub.br/handle/123456789/650>. Acesso em: 21 jul. 2014.

9 CAMPOS, Carmen Hein de. Lei Maria da Penha: um Novo Desafio Juridico. In: LIMA, Fausto
Rodrigues de; SANTOS, Claudiene. Violéncia Doméstica: Vulnerabilidades e Desafios na
Intervencdo Criminal e Multidisciplinar. 22 tiragem. Rio de Janeiro — RJ: Editora Lumen Juris, 2010.
cap.2. p. 21-34.
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7

propriamente dita. Assim o objeto da violéncia doméstica € a familia como um
todo. ™

De acordo com Carmen:

Trés sdo as caracteristicas fundamentais da violéncia doméstica: a)
hierarquia de género; b) relacdo de conjugalidade ou afetividade entre as
partes; c) habitualidade da violéncia. A hierarquia de género implica a
supremacia de um dos atores na relacdo e tem como consequéncia a
negacao ou submissao do outro [...] Um dos podlos da relacdo (em geral o
feminino) é invisibilizado ou inferiorizado, tornando-se o alvo majoritario de
uma violéncia que tem sido justificada social e juridicamente.

[...]

A segunda caracteristica diz respeito a relagéo existente entre os atores. [...]
A particularidade da relacdo afetiva entre o autor e a vitima tem,
historicamente, caracterizado essa violéncia como ‘privada’, (portanto ndo
um delito), justificando a auséncia ou insuficiéncia de protecéo juridica.

[...]

A habitualidade é outra particular caracteristica da violéncia doméstica. Os
inmeros registros de ocorréncia reportados pelas mulheres nas delegacias
de policia demonstram um padrao sistematico de violéncia, por um lado, e a
auséncia de uma protecao efetiva por outro. A persisténcia da habitualidade
de um padrdo de relagdo violenta associada a relacdo afetiva entre as
partes faz com que a resposta tradicional do ordenamento juridico seja
obscurecer a existéncia de direitos fundamentais das mulheres,
demonstrando uma incapacidade de atender o carater singular dessa
violéncia.'®

Nota-se que ao analisar essas caracteristicas torna-se plenamente possivel a
utilizacao dessa lei na protecdo do menor, seja ele do sexo feminino ou masculino,
pois este estd submetido hierarquicamente aos pais; possui relacdo afetiva com
estes; e além disso, costuma sofrer violéncias com habitualidade.

A Lei Maria da Penha contém um rol de medidas de carater extrapenal
destinadas a prevenir a violéncia doméstica e de género de maneira integral. Ela
possui medidas de longo prazo para o planejamento de politicas destinadas a
violéncia contra a mulher e a mudanca do olhar da sociedade sobre o fenémeno;
medidas de curto prazo ou de realizagdo imediata destinadas a facilitar o acesso a
recursos governamentais e a mobilidade da mulher em situagdo de violéncia
domeéstica; e por fim, medidas de protecdo e contencdo de riscos destinadas a

reduzir os riscos decorrentes da situac&o de violéncia.®®

11 CAMPOS, Carmen Hein de. Lei Maria da Penha: um Novo Desafio Juridico. In: LIMA, Fausto
Rodrigues de; SANTOS, Claudiene. Violéncia Doméstica: Vulnerabilidades e Desafios na
Intervencdo Criminal e Multidisciplinar. 22 tiragem. Rio de Janeiro — RJ: Editora Lumen Juris, 2010.
cap.2. p. 21-34.

%2 1dem, Ibidem.

%% |dem, Ibidem.
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A vulnerabilidade da mulher, entdo, se resume a condi¢cdo de subordinagéo
na sociedade, que se constitui em razdo do género, revelada na desigualdade de
poder entre homens e mulheres, sobretudo nas relacées domésticas e familiares.***

Por vezes, essa violéncia ndo se atém ao ambito do domicilio, atravessando
muitas vezes o0 espaco privado das casas, alcancando o espaco publico, motivo pelo
qual o que a diferencia ndo é o ambiente em que se da, mas por ser motivada pelo
género, instituida sobre relacdes de desigualdade e poder, estatuida entre pessoas

ligadas por vinculos consanguineos, de convivéncia ou de afinidade.*®®

3.2 Avioléncia doméstica

A violéncia doméstica € abordada em pelo menos trés dispositivos legais,
como por exemplo na Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha), na Lei 8.069/90 (Estatuto
da Crianca e do Adolescente — ECA), e no Decreto-Lei 2.848/40 (Cddigo Penal

Brasileiro).

3.2.1 O Estatuto da Crianca e do Adolescente e a questdo da

violéncia

O Estatuto da Crianga e do Adolescente ocasionou mudangas relevantes na
gestdo politica quanto ao atendimento a infancia e a juventude, como: a criacdo de
um sistema em que o lugar especifico dos programas a serem executados junto a
populacao infanto-juvenil € o Municipio, dando, assim, énfase a descentralizacao da
politica de atendimento (Principio da Municipalizagéo). Esse sistema alterou o0 modo

14 CORREA, Lindinalva Rodrigues. A Necessidade da Intervencé@o Estatal nos Casos de Violéncia

Domeéstica e Familiar contra a Mulher. In: LIMA, Fausto Rodrigues de; SANTOS, Claudiene.
Violéncia Doméstica: Vulnerabilidades e Desafios na Intervencéo Criminal e Multidisciplinar. 22
tiragem. Rio de Janeiro — RJ: Editora Lumen Juris, 2010. cap.4. p. 51-62.

1% |dem, Ibidem.
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como a Unido, os Estados e os Municipios se relacionam, bem como a relagédo entre
o Estado e a sociedade.®®

Segundo Veronese e Costa:

O Estatuto da Crianca e do Adolescente é o diploma legal que tem a
finalidade especifica de salvaguardar os interesses da crianca e do
adolescente. Seus dispositivos foram formulados para coibir a pratica de
violéncia em suas diferentes e incivilizatérias variacbes, por meio da
prevencdo, da fiscalizacdo e até mesmo para situacBes de extrema
gravidade — o afastamento das criancas do ambiente ameacador. E nesse
sentido que agem os Conselhos Tutelares — 6rgéos criados pelo ECA — ou
seja, exercem funcdo essencialmente promocional, zelando pelo
cumprimento dos direitos assegurados no Estatuto. Os Conselhos Tutelares
sdo entidades organizadas nos municipios e se constituem de pessoas que
de forma colegiada promovem o atendimento as violagfes ou ameacas a
direitos de criancas ou adolescentes.™’

O ECA, em seu art. 101, prevé as medidas de protecdo, que vao desde o
encaminhamento aos pais ou responsaveis, mediante termo de responsabilidade,
até a colocacdo em familia substitutiva. Ainda, em seu art. 130, estabelece que
verificada a hipotese de maus-tratos ou abuso sexual impostos pelos pais ou pelo
responsavel, a autoridade judiciaria podera determinar, como medida cautelar, o

afastamento do agressor do lar.*°®

Art. 130. Verificada a hip6tese de maus-tratos, opressédo ou abuso sexual
impostos pelos pais ou responsavel, a autoridade judicidria podera
determinar, como medida cautelar, o afastamento do agressor da moradia
comum. Paragrafo Unico. Da medida cautelar constara, ainda, a fixacéo
proviséria dos alimentos de que necessitem a crianca ou o adolescente
dependentes do agressor. (Incluido pela Lei n° 12.415, de 2011)*%°

A crianca passou a ser considerada sujeito de direitos frente a legislacao
brasileira, ou seja, ela ndo é mais vista como objeto de direitos. Isso se deu através
da importancia dos principios constitucionais e diplomas legais vigentes, além do
ECA, em especial.*"

A CF/88 tratou do “poder familiar’, quando assentou ao ambito constitucional
o principio de igualdade. O ECA enfatizou esse principio quando estabeleceu em

seu art. 21 que o “patrio poder” deveria ser exercido em igualdade de condigbes,

¢ VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 131.

%7 1dem, Ibidem, p. 132 e 133.

1%8 |dem, Ibidem, p.134.

9 BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 04 ago. 2014.

% VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Florianépolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 135.
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pelo pai e pela mée e que o dever de sustento, guarda e educacgéo dos filhos cabia
igualmente a ambos (paternidade sécioafetiva).*’*

De acordo com Veronese e Costa:

Pais omissos, violentos ou ausentes ndo estdo aptos a manter uma crianca
sob sua protecdo. Sempre que o0 agente ministerial detectar o
desvirtuamento da relacdo parental devera intentar acdo de suspensao ou
destituicdo do poder familiar. A violéncia familiar e o desrespeito a dignidade
da crianca sdo fatores que, sem duavida alguma, comprometem
decisivamente a relacdo parental. Onde ndo existe afeto e respeito, ndo
deve também existir relacéo de poder dos pais sobre os filhos.

Deve-se sublinhar que a suspensdo do poder familiar ndo é definitiva,
pressupondo um periodo de afastamento em que a situagdo negativa
devera ser contornada em prol do interesse da crianca, de forma a
possibilitar o retorno ao convivio familiar. A pratica de abusos contra os
filhos acarreta a suspenséo ou a perda do poder familiar, de acordo com a
gravidade dos atos praticados.'”*

O exercicio do poder familiar, quando possivel, € apenas suspenso, para que
se possa manter a crianca em sua familia natural, visando o melhor
desenvolvimento biopsicossocial.*"

E dificil cumprir a lei tendo em vista a falta de recursos para implementar os
avancos trazidos pelas novas legislacdes e, igualmente, pelo evidente fato de que a
parceria significativa proposta pelo ECA trouxe muitos progressos que ecoaram em
diversos segmentos da sociedade.”

Para Veronese e Costa “o entendimento critico de que néo basta a edicao de
leis novas para se alterar a realidade social, se ndo ha um aparato estrutural que de
fato torne viavel a aplicagdo dessas leis, ndo é evidentemente uma inverdade” ™.
Porém, tratando-se do ECA, nota-se a mobilizacdo, causada por este, de grande
parte da sociedade para o problema da infancia e adolescéncia, assim, tal
dispositivo legal esta permeado de um sentido participativo.’

No que tange a exploracdo sexual, o Estatuto trouxe novos tipos penais
previstos nos arts. 240, 241, 241-A a 241-E e 244-A.

O art. 240 trata da utilizacédo de crianca ou adolescente em cena pornografica,

de sexo explicito ou vexatéria.

"' VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:

Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 135.

72 |dem, Ibidem, p. 136 e 137.

173 |dem, Ibidem, p. 137.

1% |dem, Ibidem.

7% |dem, Ibidem.

178 |dem, Ibidem.
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Art. 240. Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar, por
qgualquer meio, cena de sexo explicito ou pornografica, envolvendo crianga
ou adolescente: (Redacdo dada pela Lei n® 11.829, de 2008)

Pena — recluséo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa. (Redacdo dada pela
Lei n®11.829, de 2008)

§ 1% Incorre nas mesmas penas quem agencia, facilita, recruta, coage, ou
de qualquer modo intermedeia a participacao de crianca ou adolescente nas
cenas referidas no caputdeste artigo, ou ainda quem com esses
contracena. (Redacéo dada pela Lei n°® 11.829, de 2008)

§ 2° Aumenta-se a pena de 1/3 (um terco) se o agente comete 0
crime: (Redacdo dada pela Lei n® 11.829, de 2008)

| — no exercicio de cargo ou funcdo publica ou a pretexto de exercé-
la; (Redacdo dada pela Lei n® 11.829, de 2008)

Il — prevalecendo-se de relagcbes domésticas, de coabitacdo ou de
hospitalidade; ou (Redacdo dada pela Lei n® 11.829, de 2008)

IIl — prevalecendo-se de relagdes de parentesco consanguineo ou afim até
o terceiro grau, ou por adog¢éo, de tutor, curador, preceptor, empregador da
vitima ou de quem, a qualquer outro titulo, tenha autoridade sobre ela, ou
com seu consentimento. (Incluido pela Lei n® 11.829, de 2008)"""

O art. 241 diz respeito a venda de foto pornogréfica envolvendo crianga ou

adolescente.

Art. 241. Vender ou expor a venda fotografia, video ou outro registro que
contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianga ou
adolescente: (Redacéo dada pela Lei n°® 11.829, de 2008)

Pena — recluséo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa. (Redacdo dada pela
Lei n°® 11.829, de 2008)""

O art. 241-A se refere a divulgacdo de foto pornografica de crianca ou

adolescente pela Internet.

177

Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou
divulgar por qualquer meio, inclusive por meio de sistema de informatica ou
telematico, fotografia, video ou outro registro que contenha cena de sexo
explicito ou pornografica envolvendo crianga ou adolescente: (Incluido pela
Lei n°®11.829, de 2008)

Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa. (Incluido pela Lei n°
11.829, de 2008)

§ 1°Nas mesmas penas incorre quem: (Incluido pela Lei n° 11.829, de
2008)

| — assegura 0s meios ou servi¢cos para 0 armazenamento das fotografias,
cenas ou imagens de que trata o caput deste artigo; (Incluido pela Lei n°
11.829, de 2008)

Il — assegura, por qualquer meio, 0 acesso por rede de computadores as
fotografias, cenas ou imagens de que trata o caput deste artigo. (Incluido
pela Lein® 11.829, de 2008)

§ 2° As condutas tipificadas nos incisos | e Il do § 1°deste artigo s&o
puniveis quando o responsavel legal pela prestacédo do servigo, oficialmente
notificado, deixa de desabilitar 0 acesso ao conteldo ilicito de que trata o
caput deste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.829, de 2008)""°

BRASIL.

Lei

n° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 26 ago. 2014.
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Idem, Ibidem.
Idem, Ibidem.
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O art. 241-B discorre sobre a guarda de material pornografico envolvendo
crianga ou adolescente.

Art. 241-B. Adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio, fotografia,
video ou outra forma de registro que contenha cena de sexo explicito ou
pornogréafica envolvendo criangca ou adolescente: (Incluido pela Lei n°
11.829, de 2008)

Pena — recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. (Incluido pela Lei n°
11.829, de 2008)

§ 1° A pena é diminuida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) se de pequena
guantidade o material a que se refere o caput deste artigo. (Incluido pela Lei
n°11.829, de 2008)

§ 2° Ndo ha crime se a posse ou o armazenamento tem a finalidade de
comunicar as autoridades competentes a ocorréncia das condutas descritas
nos arts. 240, 241, 241-A e 241-C desta Lei, quando a comunicacéo for feita
por: (Incluido pela Lei n°® 11.829, de 2008)

| — agente publico no exercicio de suas funcdes; (Incluido pela Lei n°
11.829, de 2008)

Il — membro de entidade, legalmente constituida, que inclua, entre suas
finalidades institucionais, o0 recebimento, 0 processamento e o0
encaminhamento de noticia dos crimes referidos neste paragrafo; (Incluido
pela Lein® 11.829, de 2008)

Il — representante legal e funcionarios responsaveis de provedor de acesso
ou servigo prestado por meio de rede de computadores, até o recebimento
do material relativo a noticia feita a autoridade policial, ao Ministério Publico
ou ao Poder Judiciario. (Incluido pela Lei n® 11.829, de 2008)

§ 3% As pessoas referidas no § 2° deste artigo deverdo manter sob sigilo o
material ilicito referido. (Incluido pela Lei n® 11.829, de 2008)**°

Ja o art. 241-C trata da montagem de foto pornogréfica de crianca ou

adolescente.

Art. 241-C. Simular a participacdo de crianca ou adolescente em cena de
sexo explicito ou pornogréfica por meio de adulteracdo, montagem ou
modificacdo de fotografia, video ou qualgquer outra forma de representagdo
visual: (Incluido pela Lei n® 11.829, de 2008)

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. (Incluido pela Lei n°
11.829, de 2008)

Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas penas quem vende, expde a venda,
disponibiliza, distribui, publica ou divulga por qualquer meio, adquire, possui
ou armazena o material produzido na forma do caput deste artigo. (Incluido
pela Lei n°® 11.829, de 2008)"*

O art. 241-D aborda o assédio a crianca.

Art. 241-D. Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por qualquer meio de
comunicacao, crianga, com o fim de com ela praticar ato libidinoso: (Incluido
pela Lein® 11.829, de 2008)

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. (Incluido pela Lei n°
11.829, de 2008)

Paragrafo Gnico. Nas mesmas penas incorre quem: (Incluido pela Lei n°
11.829, de 2008)

| — facilita ou induz o acesso a crianca de material contendo cena de sexo
explicito ou pornografica com o fim de com ela praticar ato
libidinoso; (Incluido pela Lein® 11.829, de 2008)

% BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 26 ago. 2014.
81 |dem, Ibidem.
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Il — pratica as condutas descritas no caput deste artigo com o fim de induzir
crianga a se exibir de forma Pornogréﬁca ou sexualmente explicita. (Incluido
pela Lei n® 11.829, de 2008)**

O art. 241-E traz o conceito de cena de sexo explicito e pornogréafica

envolvendo crianca ou adolescente.

Art. 241-E. Para efeito dos crimes previstos nesta Lei, a expressao “cena
de sexo explicito ou pornografica” compreende qualquer situagdo que
envolva crianga ou adolescente em atividades sexuais explicitas, reais ou
simuladas, ou exibicdo dos 6rgdos genitais de uma crianca ou adolescente
para fins primordialmente sexuais. (Incluido pela Lei n® 11.829, de 2008)'®

Por fim, o art. 244-A que diz respeito a pedofilia.

Art. 244-A. Submeter crianca ou adolescente, como tais definidos
no caput do art. 2° desta Lei, a prostituicio ou a exploragdo sexual: (Incluido
pela Lei n® 9.975, de 23.6.2000)

Pena - reclusdo de quatro a dez anos, e multa.

§ 1% Incorrem nas mesmas penas o proprietario, o gerente ou o responsavel
pelo local em que se verifigue a submissdo de crianga ou adolescente as
praticas referidas no caput deste artigo. (Incluido pela Lei n® 9.975, de
23.6.2000)

§ 2° Constitui efeito obrigatério da condenacio a cassacdo da licenca de
localizagdo e de funcionamento do estabelecimento. (Incluido pela Lei n®
9.975, de 23.6.2000)"*

Esse artigo estd tacitamente revogado pelo crime de “favorecimento da

prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual de vulneravel (art. 218-B do CP),
instituido pela Lei 12.015/09.

182

Art. 218-B. Submeter, induzir ou atrair a prostituicdo ou outra forma de
exploracdo sexual alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a pratica do ato, facilita-la, impedir ou dificultar que a
abandone: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos. (Incluido pela Lei n°®
12.015, de 2009)

§ 1° Se o crime é praticado com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-
se também multa. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 22 Incorre nas mesmas penas: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

| - quem pratica conjuncéo carnal ou outro ato libidinoso com alguém menor
de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos na situacdo descrita
no caput deste artigo; (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)

Il - o proprietario, 0 gerente ou o responsavel pelo local em que se
verifiquem as praticas referidas no caput deste artigo. (Incluido pela Lei
n°12.015, de 2009)

§ 3°Na hipdtese do inciso Il do § 2° constitui efeito obrigatério da
condenacdo a cassacdo da licenca de localizacdo e de funcionamento do
estabelecimento. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)'%

BRASIL.

Lei

n° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 26 ago. 2014.
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Idem, Ibidem.
Idem, Ibidem.

BRASIL. Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 26 ago. 2014.
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Observa-se que o art. 218-B do Cddigo Penal tutela a crianca de uma
maneira mais ampla que o art. 244-A do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Assim, nota-se 0 respeito ao principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, bem como a doutrina da protecédo integral visando, desta forma, a

prioridade absoluta dos direitos destes.

3.2.2 Avioléncia doméstica ou intrafamiliar no Cédigo Penal

Entre as formas de violéncia praticadas contra as criancas e adolescentes, a
violéncia intrafamiliar tem crescido e, o0 que é pior, passou a ser vista pela sociedade
como algo normal.*®

A violéncia intrafamiliar que resulta em violéncia fisica configura-se, na esfera
penal, como maus-tratos, e recentemente foi criado um tipo penal intitulado de
“violéncia doméstica”. Porém, o Cddigo Penal ndo acompanhou a evolugdo da
doutrina prevista no ECA, sendo assim, 0s maus-tratos praticados contra a crianca e
o adolescente ainda s&o tutelados com crimes comuns.*®’

Veronese e Costa afirmam que “diante da inexisténcia de uma redacgao legal
que envolva todas as espécies de violéncia contra a crianca e o adolescente
oriundas do ambiente familiar, para a aplicacdo da lei, torna-se necessaria a
combinacdo de artigos do Cddigo Penal e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente” %8

Diante disso, faz-se necesséario analisar como € tratada a integridade fisica,

moral e psiquica da crianca e do adolescente na esfera penal.

1% VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Florianépolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 138.

87 |dem, Ibidem.

%8 |dem, Ibidem.
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3.2.2.1 Maus-tratos (violéncia fisica)

Com base no teor do art. 136 do Cddigo Penal, que diz respeito a violéncia
fisica, e ndo aos maus-tratos oriundos da violéncia intrafamiliar, propriamente dita,
mas de perigo para a vida ou saude de outrem, constata-se que a protecéo juridica é
insuficiente e dissonante com a realidade em se tratando da violéncia praticada
contra as criancas e adolescentes no ambiente familiar.*%

Art. 136 - Expor a perigo a vida ou a saude de pessoa sob sua autoridade,
guarda ou vigilancia, para fim de educacéo, ensino, tratamento ou custddia,
quer privando-a de alimentacdo ou cuidados indispensaveis, quer
sujeitando-a a trabalho excessivo ou inadequado, quer abusando de meios
de correc¢éo ou disciplina:

Pena - detencéo, de dois meses a um ano, ou multa.

§ 1° - Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

§ 2° - Se resulta a morte:

Pena - reclusdo, de quatro a doze anos.

§ 3° - Aumenta-se a pena de um terco, se o crime é praticado contra pessoa
menor de 14 (catorze) anos. (Incluido pela Lei n° 8.069, de 1990)'%°

Para que tal crime ocorra € necessario a relacao de subordinacéo, ou seja,
deve haver uma vinculacdo juridica entre os sujeitos passivo e ativo. O sujeito
passivo deve estar sob a autoridade, guarda ou vigilancia do sujeito ativo, para fins
de educacéo, ensino, tratamento ou custddia. Assim, ha que se falar em relacéo
juridica de guarda, de vigilancia e de autoridade.*®*

A relacéo juridica de guarda ocorre quando um individuo tem o encargo de
prestar a outrem, que se encontre em posicao de caréncia ou incapacidade, auxilio e
assisténcia de ordem material, moral e pedagdgica (ex.: pais, tutores e curadores,
em relacdo a filhos, tutelados e curatelados).*®?

Ja a relacéo juridica de vigilancia é quando a obrigacdo se restringe a um
compromisso ocasional de assisténcia acautelatoria, com o objetivo de resguardar a

integridade pessoal de alguém (ex.: salva-vidas/banhistas).*%®

¥ VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 138 e 139.

1% BRASIL. Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 19 ago. 2014.

91 VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Florianépolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 139.

%2 | dem, Ibidem.

198 |dem, Ibidem, p 139 e 140.
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Quanto a relacéo juridica de autoridade esta ocorre nas hipoteses em que ha
poder-dever de mando e orientacdo (ex.: diretor de escola/alunos; pais/filhos;
carcereiros/presos).***

Em relacdo ao sujeito passivo do crime de maus-tratos estdo excluidos a
esposa e filhos maiores de 21 anos, pois esta ausente a relacdo de subordinacéo
com o marido e pais, respectivamente.?®

Segundo Veronese e Costa, 0s meios de que podera o sujeito ativo servir-se
sdo os enumerados em lei, quais sejam. a privacdo de alimentos necessarios; a
privacdo de cuidados indispensaveis; a sujeicdo a trabalho excessivo ou
inadequado; e o abuso nos meios corretivos ou disciplinares.*®

A privacdo de alimentos se configura apenas de forma habitual, uma vez que
da omissédo alimentar deve resultar perigo, o que nao é verificado apenas com uma
conduta. Assim, pode ser caracterizada com a privacdo parcial e, desde que
exponha a vida ou a salde da pessoa subordinada a perigo. Vale a pena ressaltar
que tanto a privacdo total de alimentos como a parcial devem ser dolosa.*®’

Acerca da privacdo de cuidados indispensaveis esta também é conduta
omissiva e para caracterizar maus-tratos exige-se habitualidade, embora seja
possivel sua concretizacdo com uma sO atitude. Esses cuidados estdo
compreendidos entre aqueles que representam o minimo necessario a vida e a
saude da pessoa, como abster-se de levar a crianca doente ao médico ou priva-la
da higiene necesséria.**®

A sujeicao ao trabalho excessivo ou inadequado, em qualquer hipétese, tem
como referencial a prépria vitima, levando em conta seu condicionamento fisico, sua
capacidade mental, sua for¢ca muscular, sua idade e seu sexo. O trabalho excessivo
consiste em superar as forcas fisicas e mentais da vitima, ou que produza fadiga
anormal, enquanto o inadequado, é aquele impréprio para as condi¢cdes organicas

da vitima, segundo a idade ou o sexo.'®®

% VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 140.

19 |dem, Ibidem.

1% VERONESE e COSTA, 2006 apud MACHADO, 2002, Tortura e maus-tratos contra crianga e
adolescente — disting@es. Disponivel em: <http://www.cfj.gov.br>.

97 |dem, Ibidem, p. 140.

1% |dem, Ibidem, p. 141.

199 |dem, Ibidem.
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O abuso nos meios corretivos ou disciplinares caracteriza-se por submeter a
pessoa subordinada a castigos que resultem perigo a sua vida ou a sua saude,
atuando o agente, primeiramente, com o intuito de correcéo e disciplina, ao contrario
das anteriores, em que 0S maus-tratos sdo impostos por malvadez, intolerancia,
impaciéncia, grosseria, etc.?*

Segundo Veronese e Costa “esse crime s6 € punido a titulo de dolo de perigo
(direto ou eventual). Ha que existir a vontade livre do sujeito ativo de expor a perigo
a vida ou satde da vitima, através de maus-tratos.”**

Para que ocorra a consumacao € necessario a criagdo do perigo. Por tratar-se
de crime de mudltipla conduta, algumas modalidades exigem a habitualidade,
enguanto outras implicam em crime instantaneo, o qual se consuma com uma unica
acao.?%

De acordo com Veronese e Costa, “a lesdo corporal grave ou morte
qualificam este delito, ainda que a morte seja causada por suicidio, desde que tenha
como causa maus-tratos recebidos. A simples tentativa de suicidio ou a ocorréncia

de lesdes leves ndo agravam o crime, uma vez que esta absorvida no delito”.?%

Pela redacdo do Cddigo Penal, € necessario que o abuso dos meios
corretivos ou disciplinares, para a configuracdo do crime de maus-tratos, ocorra
mediante: castigos fisicos que néo representem agressao contra a vitima e violéncia
moral. Assim, se o castigo fisico decorrer do dolo de dano, o crime sera de lesbes
corporais. Porém, se houver emprego de violéncia fisica, geradora de intenso
sofrimento fisico ou mental, o agente respondera pelo crime de tortura (art. 1°, Il, da
Lei 9.455/97).%%

Quanto a violéncia moral, esta se da através de ameacas, intimidacoes,
terror, por exemplo. Entretanto, se a grave ameacga causar intenso sofrimento fisico
ou mental, o agente respondera pelo delito de tortura. Porém, caso o sofrimento nao
seja intenso, estara configurado o crime de maus-tratos, que assume, assim, o perfil

de crime subsidiario.?®®

2% VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 141.

2L 1dem, Ibidem, p. 142.

292 1dem, Ibidem, p. 143.

293 1dem, Ibidem.

2% 1dem, Ibidem.

2% |dem, Ibidem.
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No crime de maus-tratos a acado € a exposicdo ao perigo, enquanto que no
crime de tortura, o agente age com o dolo de dano. O elemento subjetivo no tipo do
art. 136, do CP, é o dolo de perigo, o resultado se da com a exposicdo do sujeito
passivo ao perigo de dano. Ja na tortura, o resultado se da com o efetivo dano, ou
seja, com o intenso sofrimento fisico ou mental provocado pela violéncia ou grave
ameaca.?*®

Vale a pena ressaltar que, no crime de maus-tratos, o agente abusa do ius
corrigendi para fim de educagédo, ensino, tratamento ou custodia. Ao passo que, no
crime de tortura, 0 agente pratica a conduta como forma de castigo pessoal ou
medida de caréater preventivo.*’

Diante desse desajustamento na legislacdo penal, o ECA criou novos tipos

2208

criminais relacionados com 0s maus-tratos, como o art. 23 , in verbis:

Art. 232. Submeter crianca ou adolescente sob sua autoridade, guarda ou
vigilancia a vexame ou a constrangimento:
Pena - detencéo de seis meses a dois anos.”®

Nesse delito, o bem juridico tutelado é a incolumidade fisica e psiquica do
infanto-juvenil, os quais devem ser tratados com respeito e dignidade, assim, ha um
abuso de poder contra o infante.?*

O sujeito ativo pode ser tanto o funcionario publico quanto o particular
encarregado da autoridade, guarda ou vigilancia da crianca/adolescente. Trata-se,
portanto, de crime préprio. Desta forma, é indispensavel a existéncia de um vinculo
entre os sujeitos ativo e passivo, devendo o autor, no momento da pratica do delito,
ter conhecimento da qualidade da vitima.?**

J& o sujeito passivo € a crianca e o adolescente, além da Administracao
Publica, quando se tratar de crime praticado pelo seu funcionario.?*?

A conduta incriminada € a sujeicdo da crianca/adolescente a vexame ou

constrangimento. Assim, o artigo descreve uma conduta comissiva.?*

2% VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 144.

7 1dem, Ibidem.

2% |dem, Ibidem, p. 145.

29  BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 25 ago. 2014.

1% VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Florianépolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 146.

L 1dem, Ibidem.

12 1 dem, Ibidem.
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O crime é consumado com a prética do ato constrangedor e a submissao a
situacdo ultrajante. E admitida a tentativa. Cabivel a forma permanente e

continuada. Trata-se de crime doloso. Inexiste qualquer fim especial de agir.?*

3.2.2.2 Abandono material

O crime de abandono material esté definido no art. 244 do Cdédigo Penal.

Segundo o art. 244:

Art. 244, Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou
de filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de
ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, nao lhes
proporcionando 0s recursos necessarios ou faltando ao pagamento de
pensao alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar, sem
justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente
enfermo: (Redacdo dada pela Lei n® 10.741, de 2003)

Pena - detencéo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o
maior salario minimo vigente no Pais. (Redacdo dada pela Lei n® 5.478, de
1968)

Paragrafo Unico - Nas mesmas penas incide quem, sendo solvente, frustra
ou ilide, de qualguer modo, inclusive por abandono injustificado de emprego
ou fungdo, o pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada,
fixada ou majorada. (Incluido pela Lei n° 5.478, de 1968)**°

O caput descreve trés modalidades de conduta, quais sejam: a) deixar, sem
justa causa, de prover a subsisténcia do cénjuge ou de filho menor de dezoito anos
ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 anos, néo lhes
proporcionando 0S recursos necessarios (sdo aqueles imprescindiveis a
alimentacdo, vestuario, habitacdo e remédios); b) faltar ao pagamento de penséao
alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada (aplica-se a ressalva, sem
justa causa, que € elemento normativo); e c) deixar de socorrer ascendente ou
descendente gravemente enfermo.?*®

O presente artigo tem como objetivo a prote¢cdo da familia quanto ao apoio

material devido reciprocamente pelos parentes. Assim, incorrem nessas sancodes

?1% VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 146.

214 1dem, Ibidem, p. 147.

215 BRASIL. Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 25 ago. 2014.

1% VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Florianépolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 148 e 149.
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somente os cbnjuges, pais, ascendentes ou descendentes, a depender da figura
tipica.?!’
Segundo Veronese e Costa:

Quanto ao deixar de “prover subsisténcia’, ndo é necessario, para
configurar o crime, que o agente deixe de faltar a vitima todos os recursos,
desde que falte algum deles o crime esta configurado. No que diz respeito a
pensdo, faz-se necessario que a recusa no pagamento esteja positivada
com o vencimento dos prazos processuais para adimpli-la. Nada relevante
se foi essa fixada como proviséria ou permanente. E preciso que se prove a
solvéncia e malicia do agente para subtrair-se de tal pagamento.

Tal delito tem como elemento subjetivo o dolo, ou seja, para se configurar €
necessario a vontade livre e consciente de deixar de prover a subsisténcia (o minimo
necessario ao desenvolvimento e sobrevivéncia, incluindo-se as despesas com
escola, psicologos, lazer, etc.), faltar ao pagamento de pensdo ou deixar de
socorrer. N&o se admite a forma culposa.?*

N&o consistirA abandono material se 0 sujeito ndo prestar recursos
necessarios por ndo ganhar o suficiente ou por ter sido conjuge necessitado o
culpado na acdo de separacdo. Como a falta de justa causa constitui elemento
normativo do delito, a prova de sua auséncia incumbe & acusac&o.??°

O abandono material € crime omissivo permanente, sendo assim, ndo €
admitida a tentativa.?*

Caberé a prisao civil prevista no art. 5°, LXVII, da CF; art. 733, §1°, do CPC e
art. 19, da Lei 5.478/68 — Lei de Alimentos, quando o alimentante deixar de pagar a
pensdo alimenticia. Esta prisdo ser4 computada na pena imposta no juizo penal.???

Trata-se de crime de acdo penal publica incondicionada.?*

?" VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:

Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 149.

218 |dem, Ibidem

9 1dem, Ibidem.

220 1dem, Ibidem, p. 150.

2L 1 dem, Ibidem.

222 1dem, Ibidem, p. 150 e 151.

*23 | dem, Ibidem, p. 151.
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3.2.2.3 Abandono intelectual

O Cadigo Penal tipifica o abandono intelectual em seu art. 246. Desta forma,
o Direito Penal sanciona o que esta previsto no Direito Civil, no art. 1.634, |, do
CC/2002, onde afirma que compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores

de idade, dirigir-lhes a educacéo.?*

Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instrucdo primaria de filho
em idade escolar:

Pena - detencéo, de quinze dias a um més, ou multa.”*

Para que ocorra a tipificacdo do delito, os doutrinadores entendem ser
necessario que o0 agente esteja capacitado, fisica e mentalmente, a praticar 0s
deveres inerentes ao poder familiar. Além disso, impdem-se que a conduta seja sem
justa causa.?®®

O significado de deixar de prover é ndo tomar as providéncias necessérias.
Desta maneira, o agente omite-se nas medidas que podem propiciar instru¢cdes de
ensino fundamental.?*’

Para que o crime ocorra € necessario estar presente o dolo, que consiste na
vontade livre e consciente de deixar de prover a educacao primaria de filho em idade
escolar. O delito € consumado com a omissao por tempo relevante, em que 0 sujeito
ativo ndo toma as devidas providéncias para que o filho receba instrucdo.??®

E crime permanente, pois a les&o juridica perdura no tempo. A pena é
alternativa, ou seja, ou sera imposta a detencdo de quinze dias a um més, ou a

multa.?®®

2 VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:

Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 151.

%% BRASIL. Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 25 ago. 2014.

%% \VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 151.

221 1 dem, Ibidem.

228 |dem, Ibidem, p. 151 e 152.

29 |dem, Ibidem, p. 152.
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3.2.2.4 Abandono moral

O delito de abandono moral esta previsto no art. 247 do Codigo Penal, e visa
reprimir a conduta dos pais, tutor ou qualquer outra pessoa que tenha em seu poder,
confiada a guarda e vigilancia, menor de 18 anos e o deixe proceder na forma

indicada nos incisos do presente artigo. Assim, tem como objetivo a preservacgao

moral da crianca ou adolescente.?*

Art. 247 - Permitir alguém que menor de dezoito anos, sujeito a seu poder
ou confiado a sua guarda ou vigilancia:

| - freqlente casa de jogo ou mal-afamada, ou conviva com pessoa viciosa
ou de ma vida;

Il - freqliente espetaculo capaz de perverté-lo ou de ofender-lhe o pudor, ou
participe de representacéo de igual natureza;

Il - resida ou trabalhe em casa de prostituicéo;

IV - mendigue ou sirva a mendigo para excitar a comiseracdo publica:

Pena - detencdo, de um a trés meses, ou multa.?**

O sujeito ativo pode ser os pais ou qualquer pessoa a quem tenha sido, um
menor de idade, confiado (guarda, vigilancia ou poder).?

A conduta é “permitir alguém (expressa ou tacitamente) que menor de 18
anos, sujeito a seu poder ou confiado a sua guarda”, tenha qualquer dos
comportamentos elencados nos incisos do art. 247, do CP. Quanto aos verbos:
frequente, conviva, resida e mendigue, deve-se observar a habitualidade.?**

No que tange o verbo frequente, faz-se necessario analisar o disposto no art.
80, do ECA:

Art. 80. Os responsaveis por estabelecimentos que explorem
comercialmente bilhar, sinuca ou congénere ou por casas de jogos, assim
entendidas as que realizem apostas, ainda que eventualmente, cuidarédo
para que ndo seja permitida a entrada e a permanéncia de criancas e
adolescentes no local, afixando aviso para orientacdo do pL’Jinco.234

O crime é punivel a titulo de dolo, a vontade de permitir aquelas condutas do

menor. Nao ha punicdo para o agente quando a crianca ou o adolescente assim se

29 VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:

Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 152.

21 BRASIL. Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 25 ago. 2014.

%2 \VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 153.

233 1 dem, Ibidem.

2% BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 25 ago. 2014.
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comporta apesar de sua oposicdo. No inciso IV, o elemento subjetivo € o especial
fim de agir (para excitar a comiseragao publica).

Em se tratando da mendicancia, os Tribunais tém entendimentos
jurisprudenciais no sentido de incorrerem no art. 247, 1V, primeira parte, os agentes
que dao permissédo aos filhos menores de idade para mendigarem, mediante a
entrega de bilhetes em que apenas solicitam auxilio financeiro, auferindo proveito

préprio.>*

3.2.2.5 Estupro

O crime de estupro constitui grave violéncia sexual e esta previsto no art. 213
do Cadigo Penal.

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter
conjuncéo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso: (Redac&o dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (Redacdo dada pela Lei n°
12.015, de 2009)

§ 1° Se da conduta resulta les&o corporal de natureza grave ou se a vitima é
menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n®
12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015,
de 2009)

§ 2° Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)
Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (Incluido pela Lei n® 12.015,

de 2009)**°

Diante da nova redacdo dada ao artigo pela Lei 12.015/09, tanto a mulher
guanto o homem podem figurar como sujeito passivo do delito. Antigamente, apenas
a mulher era submetida ao estupro. Assim, o objeto material do delito, ou seja, a
pessoa contra qual é dirigida a conduta praticada pelo agente, pode ser tanto a
mulher quanto o homem.?*’

De acordo com Rogério Greco:

A expressdo conjuncéo carnal tem o significado de unido, de encontro do
pénis do homem com a vagina da mulher, ou vice-versa. Assim, 0 sujeito

2% VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia Doméstica:
Quando a vitima é crianca ou adolescente — uma leitura interdisciplinar. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2006. p. 154.

2%  BRASIL. Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 26 ago. 2014.

! GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume Ill. Niter6i — RJ: Editora
Impetus, 2011. p. 459.
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ativo no estupro, quando a finalidade for a conjuncéo carnal, podera ser
tanto o homem quanto a mulher. No entanto, nesse caso, 0 sujeito passivo,
obrigatoriamente, devera ser do sexo oposto, pressupondo uma relacao
heterossexual.

No que diz respeito a pratica de outro ato libidinoso, qualquer pessoa pode
ser sujeito ativo, bem como sujeito passivo, tratando-se, nesse caso, de um
delito comum.**®

A Lei 12.015/09 criou duas modalidades qualificadas no crime de estupro,
guais sejam: a conduta que resulta lesdo corporal grave ou em que a vitima € menor
de 18 anos e maior de 14 anos, e a conduta que resulta morte. Essa alteracao
prevé, claramente, que a lesdo corporal grave, ou mesmo a morte da vitima, deve
ter sido produzida em consequéncia da conduta do agente, ou seja, do
comportamento que era dirigido no sentido de praticar o estupro, evitando-se, assim,
discussdes desnecessarias.?*°

Quanto a prova do delito, embora o estupro, se houver conjungao carnal ou
sexo anal, esteja no rol das infragbes penais que deixam vestigios, exigindo, como
regra, a realizacdo do exame de corpo de delito na vitima, a analise do caso
concreto € que determinara essa necessidade, podendo tal regra ter suas excecoes.
Ha casos em que a prova pericial serd mais um elemento de formacédo de convicgao
do julgador, que, conjugada com os demais, podera conduzir a uma sentenca
condenatéria.?*°

Segundo o art. 225 do Codigo Penal, a acdo penal para os crimes definidos
nos Capitulos | (Dos crimes contra a liberdade sexual) e 1l (Dos crimes sexuais
contra vulneravel), do Titulo VI (Dos crimes contra a dignidade sexual) do Cdadigo
Penal, serd de iniciativa publica condicionada a representacdo. Porém, em seu
paragrafo Unico, determina que quando a vitima for menor de 18 anos ou pessoa
vulneravel, procede-se mediante acdo penal publica incondicionada.?**

Nesse ponto, faz-se necessario observar a Sumula 608 do Supremo Tribunal

Federal, que diz:

Sldmula 608 A
NO CRIME DE ESTUPRO, PRATICADO MEDIANTE VIOLENCIA REAL, A
ACAO PENAL E PUBLICA INCONDICIONADA.**

2% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume III. Niteréi — RJ: Editora
Impetus, 2011. p. 460.

2391 dem, Ibidem, p. 462.

249 1dem, Ibidem, p. 490.

1 1 dem, Ibidem, p.471.

242 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Samula 608. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_601_7

00>. Acesso em: 26 ago. 2014.
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Dessa forma, segundo o STF, toda vez que o delito de estupro for cometido
com o emprego de violéncia real, a acdo penal sera de iniciativa publica
incondicionada, tornando, assim, letra morta parte das disposi¢cdes contidas no art.
225 do Codigo Penal. A representacédo da vitima sO sera exigida nas hipoteses em
que o crime for cometido com o emprego de grave ameaca.?*

Trata-se de crime em que 0 processo corre em segredo de justica, conforme
art. 234-B, do CP.**

O estupro, seja na sua modalidade fundamental, seja em suas formas
qualificadas, consumado ou mesmo tentado, constitui crime hediondo, segundo a Lei
8.072/90 (art. 1°, V). A Lei 12.015/09 ao inserir o chamado estupro de vulneravel,
previsto no art. 217-A, do CP, também o fez crime hediondo, acrescentando o inciso

VI, no art. 1°, da Lei dos crimes hediondos.?*®

3.2.2.6 Lein°10.886/2004: no combate a violéncia doméstica

A Lei 10.886/04 acrescentou dois paragrafos ao art. 129, do Codigo Penal,

criando o tipo especial chamado “Violéncia Doméstica”.

Art. 1° O art. 129 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Cadigo Penal, passa a vigorar acrescido dos seguintes §§ 9% e 10:

PAME. 129, i

Violéncia Doméstica

§ 9° Se a leséo for praticada contra ascendente, descendente, irm&o,
cbnjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou,
ainda, prevalecendo-se o agente das relacdes domésticas, de coabitacdo
ou de hospitalidade:

Pena — detencao, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano.

§ 10. Nos casos previstos nos §§ 1° a 3° deste artigo, se as circunstancias
sdo as indicadas no § 9° deste artigo, aumenta-se a pena em 1/3 (um
terco)." (NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publica(;z?lo.246

Segundo Greco, quase todas as situacdes previstas no §89°, do art. 129, ja

figuravam em nosso Coédigo Penal como circunstancias agravantes, previstas no art.

3 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume Ill. Niter6i — RJ: Editora
Impetus, 2011. p. 471.

% |dem, Ibidem.

245 1dem, Ibidem, p. 490.

26 BRASIL. Lei n°10.886, de 17 de junho de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2004/1ei/110.886.htm>. Acesso em: 26 ago. 2014.
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61, inciso I, alineas e e f. Em se tratando especificamente do crime de lesao
corporal, terdo o condao de qualifica-lo, uma vez que a Lei 11.340/06, que criou
mecanismos para coibir a violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, embora
mantendo a redacdo original do 89° do art. 129, do CP, modificou a pena
anteriormente cominada, passando a estipular uma pena de detencao, de 3 meses a
3 anos.?"’

Vale a pena ressaltar que o 89° do art. 129 do Codigo Penal tem
aplicabilidade ndo somente aos casos em que a mulher for vitima, mas a todas as
pessoas, sejam do sexo masculino ou feminino, que se amoldarem as circunstancias
narradas pelo tipo. Porém, quando a mulher for vitima de violéncia doméstica ou
familiar, figurando como sujeito passivo do crime de lesdes corporais, 0 autor da
infracdo tera tratamento mais severo, haja vista o disposto no art. 41 da Lei
11.340/06, que proibe a aplicacéo da Lei 9.099/95.%4

De acordo com Greco, “deve ser lembrado que a hipdétese de violéncia
domeéstica, prevista no 89° do art. 129 do Cddigo Penal, ainda se configura como
lesdo corporal leve, embora qualificada. Por isso, de acordo com a posi¢cao
majoritaria da doutrina, seria possivel a aplicacdo das penas substitutivas previstas
no art. 44 do Cédigo Penal”.?*°

Porém, quando a mulher for o sujeito passivo tal substituicdo ndo podera
importar na aplicacdo de cesta basica ou outras medidas de prestacao pecuniéria,
bem como no pagamento isolado de multa, segundo o previsto no art. 17 da Lei
11.340/06.%°

3.3 Aplicagédo da Lei Maria da Penha nos Tribunais

Acerca da Lei Maria da Penha ha varios julgados nos Tribunais de Justica do
pais 0s quais podem servir no embasamento do tema em questdo. Desta forma,

passa-se a analise de alguns julgados.

" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume II. Niter6i — RJ: Editora
Impetus, 2011. p. 270.

28 1dem, Ibidem, p. 272 e 273.

249 1dem, Ibidem, p. 273.

%% |dem, Ibidem.
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No Conflito de Jurisdicdo 20130020081637, julgado pela Camara Criminal do
TJIDFT, discutiu-se a incidéncia da Lei n° 11.340/06 nos crimes de tortura
supostamente praticados pelo genitor em face de duas filhas. A seguir a ementa do

Acordao 683.248:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. VARA CRIMINAL VERSUS
JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER.
CRIMES DE TORTURA, MAUS TRATOS E ESTUPRO DE VULNERAVEL.
GENITOR EM FACE DE DUAS FILHAS. VIOLENCIA DE GENERO
AMPLAMENTE DEMONSTRADA. COMPETENCIA DO  JuUizO
ESPECIALIZADO.

1. Para a incidéncia da denominada Lei Maria da Penha, a violéncia contra
a mulher, seja aquela praticada no &mbito da unidade doméstica, a derivada
da unidade familiar ou a decorrente de relacdo intima de afeto, deve ser
cometida com base na hierarquia ou superioridade do ofensor em face da
vitima.

2. No caso concreto, a competéncia para o processo e julgamento do feito é
do juizo especializado, eis que amplamente demonstrada nos autos a
sujeicdo e a subjugacdo das criangas menores frente ao seu genitor, no
sentido de oprimi-las por serem do sexo feminino, configuradora da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher baseada no género.

3. Ndo se trata, na hipotese, de mera dependéncia das filhas menores em
relacdo ao seu genitor, caracterizadora da condi¢éo natural de criangas.

4. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo Suscitado, no caso
0 2° Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher da
Circunscricdo Judiciaria de Ceilandia.?"

Nesse julgado, o suscitante, a 12 Vara Criminal da Circunscri¢cdo Judiciéria de
Ceilandia, argumentou que os delitos atraiam a aplicacdo da Lei Maria da Penha,
sob o entendimento de que o caso dos autos subsuma-se ao disposto nos artigos 5°
e 7° ambos da Lei n° 11.340/06, encontrando-se as menores em situacdo de
hipossuficiéncia e vulnerabilidade em face do genitor, caracterizando-se, assim,
violéncia baseada no género feminino das vitimas, e ndo na condic&o de criancas.?*?

Segundo o Relator, o Desembargador Jesuino Rissato, “a violéncia contra a
mulher baseada no género, nos termos do caput do artigo 5° da Lei n° 11.340/06,
refere-se a sujeicao, relacdo de subordinacdo ou qualquer indicio de fragilidade da
ofendida frente ao seu agressor, o que faz incidir a aplicacdo da legislacéo
protetiva”. Assim, o delito de tortura supostamente cometido pelo genitor da crianca
do sexo feminino caracterizou violéncia baseada no género ou condicdo de

hipossuficiéncia de uma parte em relacéo & outra.”>

1 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Conflito de Jurisdicdo 20130020081637CCR.
Cémara Criminal, TIJDFT. Suscitante: J.1.V.C.C. Suscitado: J.2.J.V.D.E.F.C.M.C. Relator: Des.
Jesuino Rissato. Julgado em 10/06/2013. DJ de 12/06/2013. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/>
Acesso em 01 set. 2014.

22 1dem, Ibidem.

%3 |dem, Ibidem.
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Tratando-se, também, da discussdo a respeito da aplicacdo da Lei Maria da
Penha no caso do crime de maus-tratos, porém praticado contra filha mulher que
namorava sem 0 consentimento dos pais, hda o Conflito de Jurisdicdo

20130020091357, julgado pela Camara Criminal do TIDFT.

PROCESSUAL PENAL. CONFLITO NEGATIVO DE JURISDICAO.
SEGUNDO JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA
A MULHER DE CEILANDIA VERSUS JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL DA
MESMA CIRCUNSCRICAO. CRIME DE MAUS TRATOS CONTRA FILHA
MULHER, PORQUE NAMORAVA SEM CONSENTIMENTO. AGRESSAO
VIOLENTA E CORTE DOS CABELOS LONGOSCUIDADOS COM
ESPECIAL DESVELO, COMO SIMBOLO DA FEMINILIDADE,
DENOTACAO DE VIOLENCIA DE GENERO. COMPETENCIA DO JUizO
SUSCITADO.

1 Conflito negativo de competéncia instaurado em razdo de inquéritos
policiais tratando de agressbes praticadas pelos pais contra filha de
dezesseis anos, por namorar sem consentimento.

2 As provas inquisitdrias evidenciam agress@es cometidas pelos pais contra
filha adolescente baseados numa visdo arcaica e patriarcal, que os faz
enxergar a filha mulher como simbolo de recato, castidade e submissdo a
autoridade paterna, tratando-a de forma diferente do filho homem. A
conduta afronta a equidade prevista na Constituicdo Federal, autorizando a
intervencdo do Estado nas relacdes domésticas e familiares, porque
descambaram para agressdes em razdo da condicdo feminina. A
adolescente teve os longos cabelos, cuidados com especial desvelo,
impiedosamente cortados a faca, deixando trauma indelével num momento
em que descobria o amor, refletindo a visdo discriminatéria de género. Os
cabelos representavam a prépria feminilidade da menina-mocga, ensejando,
com isso, a reacdo imoderada dos pais, que a queriam enclausurada e
reprimida, enquanto mulher.

3 Conflito conhecido para declarar competente o Juizo do Segundo Juizado
Especial de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher de Ceilandia.?**

Nesse caso, o0 Juiz do Segundo Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher recebeu os processos, mas determinou sua remessa para o Juizado
Especial Criminal, afirmando que a imputacédo de maus tratos, por si s6, ndo implica
a incidéncia da Lei Maria da Penha, e que os genitores sao igualmente severos com
o filho homem, denotando a auséncia de violéncia de género. Ao receber os
processos o titular do Juizado Especial Criminal de Ceilandia suscitou conflito
negativo de jurisdicdo, destacando que o conflito entre agressores e vitima esta
baseado no papel feminino, discutindo os limites do exercicio das liberdades como
mulher, e ndo em mera indisciplina.?*®

Os Inquéritos Policiais do caso relatam agressdes praticadas pelos pais

contra a filha, de dezesseis anos de idade a época dos fatos. Consta que o pai

%% BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Conflito de Jurisdicdo 20130020091357CCR.
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proibiu a filha de namorar até completar dezoito anos. Contra essa determinacéo,
ela se apaixonou por um rapaz e passou a namora-lo as escondidas, mas foi vista
junto com este pela avo paterna. Ela pediu que a avd ndo contasse ao pai, mas néo
foi atendida, e, por isso, foi espancada com uma chinela de couro pelo pai, enquanto
a mae assistia passivamente. A av0 da adolescente ficou indignada com os
ferimentos e a levou para morar com ela, porém, apos irem a Delegacia na presenca
da mée, a adolescente voltou a morar com os pais. Na noite em que a menina voltou
para a casa dos pais esta manifestou a vontade de voltar para casa da avé materna.
Enfurecida, a mée resolveu Ihe cortar os cabelos bem curtos com uma tesoura cega,
completando o servico com uma faca. Isso foi relatado por todas as pessoas ouvidas

na sede policial, inclusive os pais, que insistiram que o fizeram pela necessidade de

educar a filha.?>®

O Relator Desembargador George Leite concluiu que as provas inquisitorias
colhidas evidenciavam que as agressdes cometidas contra a filha adolescente
estavam escoradas numa visdo patriarcal e anacronica, pela qual os pais enxergam
a filha mulher como repositério sagrado de castidade, pureza e submissdo a

autoridade paterna, enquanto solteira. ®’Segundo ele:

E a reproducdo dessa cultura arcaica, frontalmente contraria & isonomia e
equidade prevista na Constituicdo Federal que autoriza o Estado a intervir
nas relagbes domésticas e tratar severamente fatos dessa natureza, que sé
acontecem em razéo da condi¢do feminina. Por essa razdo € que incide a
Lei Maria da Penha, atraindo a competéncia do Juizo Suscitado para
processar e julgar o feito.

Diferente de outros casos julgados neste Org&o, aqui a vulnerabilidade da
adolescente ndo decorre exclusivamente da idade, ou do fato de estar
tutelada pelo poder familiar. Ela foi agredida porque seus genitores nao
aceitam que namore antes de completar dezoito anos, imposicdo que
parece ndo se estender ao irméo. Essa limitacdo, por si s6, ndo é tutelado
pelo direito penal, porque ndo visa determinado fim naturalistico previsto
pela norma. Mas quando a jovem é agredida imoderadamente por causa de
motivos discriminatérios e em razdo do género, incide a protecdo da Lei
Maria da Penha.

A maneira como a vitima foi agredida em determinada ocasido confirmou
essa motivacdo de género, pois a garota tinha cabelos longos, que cuidava
com especial desvelo, mas eles foram impiedosamente cortados a faca, de
forma traumética e brutal, deixando, sem duvida, marcas indeléveis para
toda a vida, num momento em que a adolescente estava descobrindo o
amor. O ato demonstrou claramente o intuito dos pais em reprimi-la,
refletindo uma visdo discriminatéria de género, que ensejou a agressao
imoderada.**®
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Desta forma, foi declarado competente o juizo suscitado, o Juizo do Segundo
Juizado Especial de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher de Ceilandia.

Todavia, na Apelacdo Criminal n° 1.0024.12.115844-8/001, da comarca de
Belo Horizonte — MG, discutiu-se a aplicacdo da Lei Maria da Penha na relacéo
homoafetiva entre duas mulheres. No caso em questéo, tinha sido indeferido o
pedido de aplicacdo das medidas protetivas de urgéncia, formulado por Ana Claudia

da Silveira em desfavor de Sumaia Alves Lopes.

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - LEI MARIA DA PENHA - MEDIDAS
PROTETIVAS DE URGENCIA - EXTINCAO DO FEITO SEM
JULGAMENTO DE MERITO - IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO -
NAO CABIMENTO - RELA(;AO HOMOAFETIVA - POSSIBILIDADE DE
APLICA(;AO DA LElI MARIA DA PENHA - RECURSO MINISTERIAL
PROVIDO. - Por forca de exigéncia legal, o sujeito passivo, para fins de
incidéncia da protegéo e assisténcia previstas na Lei Maria da Penha, deve
ser mulher. Todavia, no que tange ao agressor, isto €, ao sujeito ativo, a Lei
n° 11.340/06, no paragrafo unico de seu art. 5°, ndo repetiu 0 mencionado
requisito, permitindo, por conseguinte, sua aplicabilidade também em
hipétese de relacdes homoafetivas entre mulheres.?*

De acordo com os autos do processo, no dia 09 de julho de 2012, a ofendida
Ana Claudia da Silveira compareceu a Delegacia Especializada de Atendimento a
Mulher narrando que manteve um relacionamento amoroso com a requerida Sumaia
Alves Lopes durante seis anos. A vitima informou que a requerida ndo aceitou o fim
do relacionamento e passou a persegui-la e ameaca-la. Disse ainda que, no dia
06/07/2012, a requerida a abordou na porta do presidio e a agrediu com chutes e
com uma barra de ferro, dizendo que iria arrancar a sua cabeca. Na oportunidade, a
ofendida ofertou representacdo contra a requerida, sendo o feito encaminhado a
autoridade judicial competente para apreciacdo do pedido de aplicacdo de medidas
protetivas, com fulcro no art. 22 da Lei n° 11.340/06.%%°

A Relatora Desembargadora Marcia Milanez concebeu que a decisao deveria
ser reformada. Assim, as medidas protetivas de urgéncia deveriam ser aplicadas ao

caso. Segundo a Desembargadora:

O sujeito passivo, para fins de incidéncia da protecdo e assisténcia
previstas na Lei Maria da Penha, deve ser mulher. Todavia, no que tange ao
agressor, isto €, ao sujeito ativo, a Lei n°® 11.340/06, no paragrafo Unico de
seu art. 52, ndo repetiu 0 mencionado requisito, permitindo, por conseguinte,
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sua aplicabilidade também em hip6tese de relagdes homoafetivas entre
mulheres.?"

Desta forma, o recurso foi provido e declarou a aplicabilidade das medidas
protetivas em relacdo homoafetiva entre duas mulheres, e, assim, determinou que
fossem examinados, a luz da Lei 11.340/06, os requerimentos formulados por Ana
Claudia.*®

No mesmo sentido, defendendo a aplicacdo da Lei Maria da Penha aos casos
de violéncia doméstica contra mulher, ndo fazendo distincdo entre agressor e
agressora, hd o Recurso em Sentido Estrito n® 1.0145.07.414517-1/001, da comarca
de Juiz de Fora, em que referida Lei foi aplicada no caso de violéncia doméstica

contra crianca.

EMENTA: PROCESSUAL PENAL - LEI MARIA DA PENHA - VIOLENCIA
DOMESTICA - SUJEITO PASSIVO - CRIANCA - APLICABILIDADE DA LEI
- COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM. Para a configuracdo da violéncia
doméstica, ndo importa a espécie do agressor ou do agredido, bastando a
existéncia de relagdo familiar ou de afetividade entre as pessoas envolvidas.
Provimento ao recurso que se impde.”®®

Nesse julgado, o Ministério Publico sustentou que:

A recorrida foi denunciada pela pratica do crime descrito pelo artigo 129, §
9.9, do Cdbdigo Penal, "... com os reflexos dos artigos 5.° e 6.°, da Lei
11.340/06, observado o disposto no artigo 43 da mesma Lei", em razéo de
ter ofendido a integridade fisica da sua filha de apenas 02 (dois) anos de
idade; que a Lei Maria da Penha estabeleceu mecanismos de prevencéo e
punicdo aos crimes cometidos com violéncia doméstica e/ou familiar,
devendo "... alcangar todas as formas de violéncia contra a mulher, nédo
fazendo distingdo..."; que "... o proprio artigo 5.° da Lei Maria da Penha néo
faz distincdo, entre agressor e a%ressora, de modo a ignorar desprotecdo
para 'filhas' agredidas pela mae".”**

Ao final, o Parquet pediu provimento do recurso para que O Processo
prosseguisse seu curso normal perante o juizo criminal se utilizando das armas da
Lei Maria da Penha.?®®

Segundo o Relator Desembargador Anténio Carlos Crunivel:

Embora a lei 11.340/06 disponha em seu artigo 1.° que a "... Lei cria
mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a
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mulher...", entende este Desembargador que referido artigo deve ser
interpretado in bonam partem, ou seja, a favor da vitima, que pode ser
gualquer pessoa, desde que comprovado que a violéncia ocorreu dentro de
um contexto doméstico ou de relacionamento intimo.

Para que essa possibilidade seja efetivada, o intérprete da lei deve afastar a
condicdo pessoal de mulher em situacdo de risco doméstico como sujeito
passivo da a¢do e a condicdo de homem como sujeito ativo, estendendo-se
a aplicabilidade da Lei n.° 11.340/06 e as suas medidas protetivas, a
quaisquer individuos, sejam eles homens, mulheres ou criangas, bastando a
relagdo familiar ou de afetividade entre os envolvidos, ndo importando,
repita-se, a espécie do agressor ou da vitima.

Vale a pena observar que a unidade doméstica, para fins de sujeicdo a Lei
Maria da Penha, deve ser entendida como sendo o espago de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas (art. 5., inciso I, da Lei 11.340/06).2°°

Assim, o recurso foi provido e determinou o processamento da acao perante a

12 Vara Criminal da Comarca de Juiz de Fora, nos termos da Lei 11.340/06.%°’
Na Apelagdo Criminal n° 1.0145.10.016056-6/001, da comarca de Juiz de
Fora, aplicou-se a Lei Maria da Penha no caso de lesdo corporal praticada por filho

contra o genitor.

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - LESAO CORPORAL PRATICADA POR
FILHO CONTRA GENITOR - INCIDENCIA DA LElI MARIA DA PENHA -
PRINCIPIO DA IGUALDADE - PENA BASE EXACERBADA - REDUCAO -
SURSIS - IMPOSSIBILIDADE - AUSENCIA DOS REQUISITOS
SUBJETIVOS - RECURSO A QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO. A Lei
Maria da Penha tem por objetivo coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar, possibilitando que tanto o homem quanto a mulher figurem como
sujeito passivo nos crimes abarcados pela referida norma.?®®

O Relator Desembargador Paulo Cézar Dias entende que:

A questdo posta nestes autos tem gerado muita polémica no mundo
juridico. Para muitos, as normas penais de erradicacdo da violéncia
previstas na Lei 11.340/06 - que tém como sujeito passivo a mulher e como
sujeito ativo o homem - ndo ofendem o principio da igualdade. Para outros,
por restringir a norma a violéncia praticada contra as mulheres e afastar sua
aplicagdo aos homens em igual situacdo, ofende o referido principio,
decorrendo dai a sua inconstitucionalidade.

Sob a minha 6tica, a Lei Maria da Penha realmente traz uma discriminagao
de direitos entre homens e mulheres, pois a luz da Constituicdo Federal
"homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacdes".

Apesar de reconhecer a vulnerabilidade fisica do género feminino em
relacdo ao masculino, ndo vejo a impossibilidade de um homem ser vitima
de violéncia doméstica. Entdo, porque nao estabelecer o crime de violéncia
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doméstica, simplesmente, sem estabelecer como sujeito passivo a mulher e
como sujeito ativo o homem.

[-.]

Assim, vejo que in casu, onde o filho agrediu o pai, ndo deve ser afastada a
referida norma que tem por objetivo coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar.

Por outro lado, verifica-se que restaram comprovadas a autoria e a
materialidade do crime, ndo sendo inclusive contestadas pelo apelante.

No tocante ao quantum da pena, entendo que a r. sentenca merece reparo,
pois, sob a minha otica, a fixacdo da pena-base em dois anos de detengéo
foi excessiva, mesmo considerando a culpabilidade intensa e 0os maus
antecedentes do acusado.”®

Desta forma, a pena-base foi fixada em 1 (um) ano de detencéo, observadas
as circunstancias judiciais analisadas na decisdo, e a pena definitiva ficou em 10
(dez) meses, em face da circunstancia atenuante da confissdo espontanea
reconhecida, e tendo em vista as circunstancias legais e outras causas especiais
autorizarem a modificacdo. O regime prisional ficou mantido em regime aberto.
Quanto a suspenséo condicional da pena, foi considerado incabivel a teor do art. 77,
II, do CP, pois a culpabilidade e os antecedentes do réu ndo autorizaram a
concess&o do beneficio.?”°

O recurso foi provido parcialmente para reduzir a pena do acusado. No mais,
ficou mantida a sentenca. Porém, houve uma ressalva por parte do Des. Fortuna

Grion:

Adotando a dosimetria de pena constante do voto de Vossa Exceléncia,
também estou dando parcial provimento ao recurso para reduzir a pena do
apelante ao patamar de dez meses de deten¢do, no regime prisional
inicialmente aberto.

Nego a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos,
com outro fundamento, todavia. E que, in casu, trata-se de crime praticado
com violéncia real.

Nego ao apelante a suspenséo condicional da pena com base na auséncia
dos requisitos de natureza subjetiva, como bem explicitado no voto de
Vossa Exceléncia.

Contudo, néo reconheco o apelante como incurso nas disposicfes da Lei
11.340/06, a chamada Lei Maria da Penha. E que, segundo penso, o citado
diploma legal foi instituido no sistema positivo patrio visando coibir a
violéncia doméstica de género, sem que isso represente qualquer violagao
ao principio constitucional da igualdade entre homem e mulher. Assim ja
decidiu a excelsa corte em memoravel sessdo de julgamento.

Na hip6tese ora sob julgamento desta turma o apelante esta incurso nas
disposicbes do 8§9° do art.129 do Cédigo Penal por ter praticado leséo
corporal contra seu ascendente. Simples assim.””*
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Assim, com essa ressalva, o Des. Fortuna Grion concordou com o resultado a

que chegou o Des. Paulo Cézar Dias no julgamento do recurso.

Ainda que a Lei Maria da Penha tenha sido utilizada no caso por haver

conexdo entre os crimes cometidos, no Conflito de Jurisdicdo n° 20120020033109,

julgado pela Camara Criminal do TJDFT, onde discutiu-se o conflito negativo de

competéncia entre o Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher e a

Vara Criminal Comum, acerca do estupro de vulneravel contra meninos e meninas

no mesmo contexto, tal lei foi utilizada a favor de pessoa do sexo masculino como

no julgado acima.

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUIZADO DE VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER VERSUS VARA
CRIMINAL COMUM. ESTUPRO DE VULNERAVEL CONTRA MENINOS E
MENINAS NO MESMO CONTEXTO. CONEXAO PROBATORIA.
EXIGENCIA DE JULGAMENTO CONJUNTO. COMPETENCIA DO
JUIZADO ESPECIAL EM RAZAO DA PRESENCA DE VITIMAS DO SEXO
FEMININO.

1 Réu denunciado por praticar atos libidinosos contra meninos e meninas,
prevalecendo-se de relacdo doméstica e familiar. O Juizado de Violéncia
Domeéstica e Familiar Contra a Mulher de S&o Sebastido declinou da
competéncia em relacdo aos fatos praticados as criancas do sexo
masculino em favor da Vara Criminal comum da mesma Circunscri¢cao
Judiciaria, que suscitou o conflito negativo de jurisdicdo alegando que os
crimes aconteceram dentro do mesmo contexto, evidenciando a conexao
probatoria.

2 As provas dos fatos sdo interdependentes, considerando que
aconteceram em um mesmo contexto contra varias criangas, que sao ao
mesmo tempo vitimas e testemunhas, evidenciando a conexao probatéria
de que trata o artigo 76, inciso lll, do Cédigo de Processo Penal, haja vista o
vinculo objetivo entre as imputacdes. Em casos tais, a lei recomenda o
julgamento conjunto pelo Juizo especializado, que exerce a vis attractiva
sobre 0s crimes em conexao.

3 Conflito de competéncia provido para declarar competente o Juizado de
Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher.??

De acordo com o Relator Desembargador George Leite:

Considerando a competéncia absoluta dos Juizados Especiais de Violéncia
Domeéstica em razdo da matéria, ha o fendbmeno da vis attractiva para o
julgamento de fatos conexos, recomendando julgamento conjunto pelo
Juizo Especializado. A descricdo contida na Ocorréncia Policial n°
8.022/2011, os testemunhos colhidos no Inquérito Policial n® 941/2011
(folhas 43/47) e a confiss@o do réu perante a autoridade policial, evidenciam
a interdependéncia das provas, pois os fatos aconteceram em um contexto
onde havia varias criangcas, que sdo, simultaneamente, vitimas e
testemunhas, configurando a conexdo probatoria de que trata o artigo 76,
inciso lll, do Cdédigo de Processo Penal. A existéncia de vinculo objetivo
entre os crimes imputados ao réu atrai a competéncia do Juizado Especial
de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher, e a sua apuragao
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peran;gz3 um unico Juizo facilita a colheita de provas e a compreensédo dos
fatos.

Assim, o conflito de jurisdicao foi julgado procedente e declarado competente
0 Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher de S&o Sebastido para

prosseguir o julgamento, por unanimidade.

3.4 A utilizacdo da Lei Maria da Penha em harmonia com o ECA na

defesa do menor

Primeiramente, vale a pena ressaltar que a Lei Maria da Penha é fruto de uma
denuncia apresentada perante a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos,
gue através da apuracdo do caso da Dona Maria da Penha concluiu que o Estado
Brasileiro ndo cumpriu o previsto na Convencao de Belém do Para e na Convencgéo
Americana de Direitos Humanos.?”* Desta forma, foi recomendado ao Brasil o
prosseguimento e intensificagdo do processo de reforma que evite a tolerancia
estatal e o tratamento discriminatorio com respeito a violéncia contra a mulher no

Brasil e, em especial recomendou:

Simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser
reduzido o tempo processual, sem afetar os direitos e garantias do devido
processo e o estabelecimento de formas alternativas as judiciais, rapidas e
efetivas de solu¢do de conflitos intrafamiliares, bem como de sensibilizag&o
com respeito a sua gravidade e as consequéncias penais que gera.275

Assim, surgiu a Lei 11.340/06, que desenvolveu o sistema juridico nacional
levando em consideracdo a orientacdo da Convencdo de Belém do Pard e a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, bem como a estrutura constitucional

vigente no Brasil.?"®

2’3 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Conflito de Jurisdicdo 20120020033109CCR.
Cémara Criminal, TJDFT. Suscitante: J.D.V.C.ET.J.S.S.D. Suscitado: J.D.J.V.D.EF.C.M.S.S.D.
Relator: Des. George Lopes Leite. Julgado em 26/03/2012. DJ de 11/04/2012. Disponivel em:
<http://www.tjdft.jus.br/> Acesso em 05 set. 2014.

2 CAMPOS, Amini Haddad. Violéncia Institucional de Género e a Novel Ordem Normativa:
Inovacdes Processuais na Lei Maria da Penha. In: LIMA, Fausto Rodrigues de; SANTOS, Claudiene.
Violéncia Doméstica: Vulnerabilidades e Desafios na Intervencéo Criminal e Multidisciplinar. 22
tiragem. Rio de Janeiro — RJ: Editora Lumen Juris, 2010. cap.3. p. 37-49.

2’5 |dem, Ibidem.

2% 1dem, Ibidem.
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Sobre a referida Lei tem-se debatido muito sobre esta tratar especificamente
da mulher. Contudo, ela criou um tipo especifico para as ocorréncias de ofensa a
integridade fisica, sendo o sujeito passivo da agressdao homem ou mulher, segundo
a redacao do 89°, do art. 129, do Codigo Penal. Ainda, tal norma acresceu ao rol de
circunstancias agravantes a alinea f no art. 61, do CP, que trata de todo e qualquer
crime cometido prevalecendo-se o agente da ambiéncia doméstica. Nota-se que a
lei esta atrelada ao disposto no art. 226, §8°, da Constituicdo Federal.?’’
Porém, a lei trata a violéncia contra a mulher como violéncia de género

(secundarizagédo e subjugacado), e por isso, criou um mecanismo procedimental

eficaz de contencdo da conduta sexista, possibilitando o seu controle e consciéncia.
Assim, um novo formato de processo foi construido. Ocorreu a integracao sistémica
e a simplificacdo dos procedimentos judiciais a universalidade e integralidade de
mecanismos hébeis de protecdo.?’®

Com essa nova realidade procedimental foram inseridas as equipes
multidisciplinares formadas por profissionais de diversas areas do conhecimento,
inclusive, externas ao meio juridico, como psicoélogos, assistentes sociais e médicos.
Esse sistema viabiliza o conhecimento das causas e dos mecanismos da violéncia,
oportunizando meios & realizacdo da Justica.?"

O Ministério Publico passou a cada vez mais agir como advogado dos
interesses sociais, difusos e coletivos. Nessa acao, ele figura como titular
juntamente com as Associacdes Especificas na Tematica de Género (art. 37 da
LMP). Ao Ministério Publico é dada a garantia de participacdo integral nos casos de
violéncia doméstica, intervindo nas causas civeis e criminais, requisitando a forca
policial e a colaboracdo dos servicos publicos, quando necessario, exercendo a
fiscalizacdo nos estabelecimentos publicos e particulares, de atendimento a mulher
em situacdo de violéncia, possibilitando, desta forma, a adequacdo de seus

6rgédos.?®

27T CAMPOS, Amini Haddad. Violéncia Institucional de Género e a Novel Ordem Normativa:

Inovacdes Processuais na Lei Maria da Penha. In: LIMA, Fausto Rodrigues de; SANTOS, Claudiene.
Violéncia Doméstica: Vulnerabilidades e Desafios na Intervencdo Criminal e Multidisciplinar. 22
tiragem. Rio de Janeiro — RJ: Editora Lumen Juris, 2010. cap.3. p. 37-49.
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Os arts. 18 a 24 anseiam garantir as mulheres o acesso direto ao juiz, quando
em situacdo de violéncia, possibilitando a celeridade de resposta a necessidade
imediata de protecdo.?®

Além disso, ha uma sistematica adicional ao critério da conexdo quando
insere a ocorréncia da violéncia doméstica e familiar, na modalidade de crime, a
procedimentalizagdo conjunta dos feitos criminais e civis. Assim, ha competéncia
hibrida (Civel e Penal — arts. 13 e 14 da Lei 11.340/06) dos Juizados Especializados
de Combate a Violéncia de Género, instituindo um novo critério de conexao
processual.?®

Importante se faz lembrar a alteragéo do inciso Il do art. 313 do CPP, dada
pela Lei 12.403/11, que estendeu a possibilidade de concessdo das medidas
protetivas de urgéncia, que passaram a beneficiar crianca, adolescente, idoso,

enfermo ou pessoa com deficiéncia.

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cdadigo, serda admitida a decretacao
da prisdo preventiva:

- ..

In-..

lll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucéo das medidas protetivas de urgéncia;**®

Observa-se que os dispositivos presentes na Lei 11.340/06 tratam
praticamente de questbes processuais, ndo afetando o direito material, ressalvada a
alteracdo no art. 129 do Cdadigo Penal, onde o §9° ganhou nova redacgéo e 811 foi
acrescido ao artigo. Referida lei protege a mulher de maneira mais especifica
apenas no que tange as medidas protetivas e a questado da celeridade processual.

Através da analise de julgados a respeito do tema, constata-se que a
aplicacao da lei em alguns casos néo esta intimamente ligada a violéncia de género.
E o que se verifica no julgado citado acima, em que os pais cometeram crime de
maus-tratos contra a filha que namorava sem o0 consentimento deles. Nessa
circunstancia esta evidente a falta de violéncia baseada no género, o que se observa

€ um caso comum de violéncia doméstica praticada contra filha por desobedecer os

81 CAMPOS, Amini Haddad. Violéncia Institucional de Género e a Novel Ordem Normativa:
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Violéncia Doméstica: Vulnerabilidades e Desafios na Intervencéo Criminal e Multidisciplinar. 22
tiragem. Rio de Janeiro — RJ: Editora Lumen Juris, 2010. cap.3. p. 37-49.ldem, Ibidem.

282 |dem, Ibidem.

%85 BRASIL. Lei n° 12403, de 04 de maio de 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2011/lei/112403.htm> Acesso em: 11 set. 2014.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art313.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm

85

pais. Ainda, nas situacdes das relacdbes homoafetivas entre mulheres, ndo ha
vulnerabilidade/hipossuficiéncia de uma em relagao a outra.

Deste modo, percebe-se uma distorcdo na aplicacdo da Lei 11.340/06, pois
as vezes alguém que tem a fragilidade, ndo tem protecdo, como € o caso dos
menores, mas alguém que ndo a tem, recebe a protecdo. Assim, ndo ha problema
da lei proteger a mais dentro desse nosso sistema.

Ante o exposto, entende-se ndo haver empecilho ao uso dos dispositivos da
Lei Maria da Penha juntamente com o ECA na defesa do menor, vitima de violéncia

doméstica, pois conforme o art. 3° do CPP: “a lei processual penal admitira

interpretacdo extensiva e aplicagcdo analégica, bem como o suplemento dos

principios gerais de direito”?®*.

%4 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689compilado.htm> Acesso em: 11 set. 2014.
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CONCLUSAO

A Lei Maria da Penha (Lei 11.340/06) ao visar proteger a mulher da violéncia
no ambito doméstico, familiar ou de intimidade, criando mecanismos capazes de
reduzir essa agressao, gerou muita controvérsia no meio juridico a respeito da sua
constitucionalidade, pelo fato de apenas a mulher ofendida dispor de uma lei com
carater repressivo, mas também preventivo e assistencial. Ao passo que, 0 que deve
ser visado coibir e prevenir € a violéncia doméstica e familiar como um todo.

O STF, apos julgar a ADC 19 e a ADI 4424, encerrou 0s questionamentos
acerca da constitucionalidade da Lei 11.340/06 e seus dispositivos.

Atendo-se ao tema da presente monografia, ante todo o exposto, observou-se
ser plenamente possivel a aplicacdo da Lei 11.340/06 aos casos de violéncia
doméstica praticados contra 0 menor, tendo em vista esse também se encontrar em
situacdo de vulnerabilidade e hipossuficiéncia, assim como a mulher.

Ademais, a lei em questdo criou um mecanismo procedimental, onde houve a
integracdo dos sistemas e a simplificacdo dos procedimentos judiciais afim de
universalizar e integralizar os mecanismos de protecdo. As medidas de protecao de
urgéncia estdo elencadas nos arts. 18 a 24, da Lei Maria da Penha e possibilitam a
celeridade do processo, além da imediata protecdo. Nota-se que tais medidas
podem ser utilizadas em conjunto com as previstas no ECA, no amparo da crianca e
do adolescente em situacéo de violéncia doméstica.

Além disso, acredita-se que a alteracdo do inciso lll, do art. 313, do CPP,
dada pela Lei 12.403/11, que estendeu a possiblidade de concessdo das medidas
protetivas de urgéncia, que passaram a beneficiar crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, ampliou o rol do sujeito passivo, possibilitando a
aplicacdo da Lei Maria da Penha as demais vitimas de violéncia doméstica.

Ha, ainda, o art. 129, 89°, do CP, que traz o conceito de violéncia doméstica
estando, assim, em harmonia com o art. 313, Illl, do CPP, ao tratar da lesao
praticada contra ascendente, descendente, irméo, cnjuge ou companheiro, ou com
guem conviva ou tenha convivido, ou ainda, prevalecendo-se o agente das relagbes

domeésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade.
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Além do mais, pode-se utilizar os dispositivos da Lei 11.340/06 juntamente
com o ECA pelo uso da analogia e interpretacao extensiva, previstas no art. 3°, do
CPP.

Por fim, da andlise dos julgados citados acima, pode-se notar que a extensao
da aplicabilidade da Lei Maria da Penha aos casos de violéncia doméstica contra
menores, ndo iria prejudicar em nada, pelo contrério, poderia contribuir, e muito, a
eficacia da repressédo, prevencdo e assisténcia dessas ocorréncias. Caso contrario,
poderia ocorrer a situacado onde pessoas que se encontram em fragilidade nao tém
protecdo, como é o caso dos menores, enquanto outras que nao possuem tal
fragilidade tém a protecao especifica da Lei. Observa-se uma distor¢éo na aplicacéo
da referida Lei.

Ainda, € possivel constatar que a aplicacdo da lei em alguns casos nao esta
intimamente ligada a violéncia de género. Como no julgado citado acima, em que 0s
pais cometeram crime de maus-tratos contra a filha que namorava sem o
consentimento deles. Nessa circunstancia esta evidente a falta de violéncia baseada
no género, o que se observa é um caso comum de violéncia doméstica praticada
contra filha por desobedecer os pais. Ainda, nas situacbes das relacdes
homoafetivas entre mulheres, ndo ha vulnerabilidade/hipossuficiéncia de uma em
relagdo a outra. Enquanto é inteiramente possivel vislumbrar tal situacdo de
vulnerabilidade/hipossuficiéncia num episédio doméstico onde o pai ou a mae batem
no(a) filho(a), ou praticam qualquer outro tipo de agressdo. A crianca e 0
adolescente estdo em fase de formacao, a violéncia praticada contra eles pode gerar
consequéncias fisicas e psicologicas extremamente onerosas.

Ante o0 exposto, conclui-se pela aplicabilidade da Lei 11.340/06 nas
ocorréncias de violéncia doméstica e familiar contra criangas e adolescentes em
conjunto com os dispositivos presentes no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
haja vista ndo haver empecilhos. Se possivel, seria conveniente buscar aprimorar
esse sistema da Lei Maria da Penha, para que os recursos constantes nesta fossem
efetivamente cumpridos, bem como fossem implantadas politicas publicas capazes

de balizarem a busca pelo combate a violéncia doméstica e familiar como um todo.
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