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RESUMO: A violéncia é um fendmeno que convive dentro da sociedade brasileira, o que acaba
por refletir entro das relagdes familiares. Nesse sentido, procura-se analisar a violéncia domés-
tica praticada por adolescentes com seus familiares, responsaveis e conviventes. A matéria apre-
senta um cunho sociolégico da violéncia no atual contexto e passa a ser inserida na legislagdo
vigente, penal e da violéncia doméstica (Lei Maria da Penha — Lei n° 11.340/06). A questdo
ndo parece simples de solucdo, na medida em que se confronta com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente-ECA. Numa aparente incompatibilidade legislativa, procura-se identificar qual a
espécie normativa a ser aplicada quando o agente da violéncia doméstica é um adolescente que
tem respaldo constitucional pelo principio da protecéo integral.
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ECA OR MARIA DA PENHA ACT: DUPLICITY OF STANDARDS TO BE APPLIED
WHEN AGRESSION IS COMMITTED BY ADOLESCENT IN THE DOMESTIC - A
DISCUSSION IN THE LIGHT OF THE PRINCIPIOLOGICAL UNDERSTANDINGS

ABSTRACT: Violence is a phenomenon that coexists within Brazilian society, which ulti-
mately reflects within family relationships. In this sense, we seek to analyze the domestic vio-
lence practiced by adolescents with their relatives, caregivers and cohabitants. The article pre-
sents a sociological aspect of violence in the current context and is inserted in current legislation,
criminal law and domestic violence (Lei Maria da Penha - Law n° 11.340 / 06). The question
does not seem simple to solve, in that it is confronted with the Statute of the Child and the
Adolescent-ECA. In an apparent legislative incompatibility, we try to identify which normative
species to apply when the domestic violence agent is an adolescent who has constitutional sup-
port for the principle of integral protection.
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1 INTRODUCAO

O contexto de regulamentacdo da Lei Maria da Penha se extrai 0 género
violéncia enquanto agressao, adequando uma nova forma de manifestacdo em
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protecdo a violéncia de género dirigida contra mulher num determinado ambi-
ente doméstico, familiar ou dentro da intimidade, em situagdes que podem cau-
sar morte, lesdo, sofrimento fisico, psicologico ou violéncia sexual.

Isso se deve ao contexto historico-real da precursora da luta contra a vio-
Iéncia doméstica e dos antecedentes legais da Lei n° 10.455/02, a qual modifi-
cou a Lei dos Juizados Especiais (Lei n°® 9.099/95) prevendo uma medida cau-
telar de &mbito penal que consistia no afastamento do agressor do lar conjugal
na hipbtese de caracterizacdo de violéncia doméstica, e da Lei n° 10.886/04
gue alterou o Cddigo Penal, tipificando um subtipo de lesdo corporal decor-
rente de violéncia doméstica.

Nesse parametro protetivo da mulher, a Lei Maria da Penha vem com a
principal caracteristica de trazer uma tutela contra a violéncia no ambito fami-
liar e principalmente, por estabelecer uma tutela de urgéncia de natureza cau-
telar, e a determinar outras medidas protetivas de urgéncia em favor da mulher.

O mecanismo inovador da referida lei trouxe aos aplicadores do Direito,
diversas discussdes acerca da aplicabilidade da norma e seu alcance no orde-
namento juridico brasileiro, desde a existéncia da violéncia doméstica e o gé-
nero mulher, como o condicionamento a outras espécies de relagdes como as
homoafetivas ou ainda a violéncia advinda das relagdes familiares entre filhos
e demais membros da familia.

Sendo assim, tomando por base a criagdo da Lei Maria da Penha e sua
discussdo quanto a aplicabilidade em outros contextos familiares, inclusive sob
a perspectiva da constitucionalidade, procura-se discutir na presente investiga-
cao a possibilidade juridica de se aplicar o contexto da Lei n® 11.340/06 quando
0 agressor for adolescente.

Dentro dessa proposta de discussao, observa-se que o tema traz discussdes
dicotémicas, em que parte da doutrina traz posicionamentos favoraveis a apli-
cacdo e compatibilidade normativa, e, por outro lado, posicionamentos contra-
rios & combinacdo normativa e, por via de consequéncia, a exclusédo da Lei
Maria da Penha na hipdtese de menores (adolescente) cometerem a violéncia
doméstica.

A questdo ndo se apresenta de forma tdo simples, porque devem ser ana-
lisados aspectos de leis especificas como o Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente-ECA — Lei n° 8.069/90, definicdes alheias a legislacdo penal, como ato
infracional, compatibilidade normativa, especialidade normativa e combinagéo
de leis.
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Para tanto, sdo apreciadas defini¢des legislativas da Lei Maria da Penha e
do Estatuto da Crianca e do Adolescente como vitimas de violéncia doméstica
se perfaz dentro de uma estrutura legal protetiva e unissona, 0 que ndo se ca-
racteriza quando o adolescente é o proprio agressor. A discussdo ultrapassa
meras questdes legais e alcanga uma parametro sociolégico de violéncia co-
metida por adolescentes e que pde o Estado e a sociedade num conceito de
vigilancia para se evitar a inoperancia legislativa da proposta inicial da Lei
Maria da Penha.

Quanto ao aspecto metodoldgico, a pesquisa foi realizada através da pu-
blicacdo de artigos cientificos, leis, doutrinas e texto, portanto, uma pesquisa
bibliogréafica. A pesquisa também é descritiva, pois descreve e explicar a con-
textualizagdo da aplicabilidade do direito, tomando como base 0s objetivos
propostos neste estudo, esta € uma pesquisa exploratoria, aprofundando com
énfase nos objetivos caracterizadores do ato de violéncia e no sentido de apri-
morar as ideias de informagdes sobre a tematica.

2 BREVE ANALISE DA VIOLENCIA FAMILIAR NO CONTIGENTE
MODERNO

O assunto violéncia familiar tem sido uma realidade social detectada em
varias familias independentemente de critérios socioeconémicos que possam
ser apontados ou identificadas na sociedade brasileira, ndo sendo, portanto, um
critério indicativo de apenas uma classe social, ou relacionado a um critério
etario, religioso, racial ou de escolaridade. H4 uma agressividade de forma in-
tencional e excessiva que se manifesta no contingente moderno denominada
de violéncia. Esses atos séo realizados por diversas formas e em face de varia-
das situacoes e diferentes pessoas (como mulheres, criangas, idosos), ou ainda
contra animais.

Violéncia sexual, urbana, verbal, fisica, institucional, moral, patrimonial,
psicolégica e tantas outras formas de violéncia que sequer podem ser imagina-
das ou descritas e que rodeiam a sociedade moderna. A palavra violéncia vem
do latim “violentia”, que significa “veeméncia, impetuosidade”, mas sua eti-
moldgica esta relacionada com o termo “violagdo” (violare)®.

Mas, a palavra violéncia pode ter varias conotacdes. Sendo vejamos:

! Disponivel em: http://origemdapalavra.com.br/site/pergunta/origem-da-palavra-violencia/. Acesso
em: 25 de fev de 2017.
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Precisamente das agBes ditas violentas, € a imprecisdo dos seus contornos se-
manticos. Varias sdo as razdes disso. Uma, de carater mais psicoldgico, é que
elas sdo assim denominadas, com freqiiéncia, muito mais pelo impacto emocio-
nal que produzem no imaginario das pessoas do que por razdes objetivas consis-
tentes. Outra razdo, de carter mais filosofico, € a dificuldade de encontrar um
principio racional que explique essas a¢des, particularmente sob o impacto emo-
cional dos seus efeitos. Outra, de carater mais antropoldgico, é que a qualifica-
¢do das acBes como violentas permite desqualificar seus autores, tornando-os a
expressdo maxima da desumanidade [...]. (PINO, 2007.p.765) SIC!

Nesse contexto de violacdo, o Autor estabelece ndo a origem de uma con-
duta, o que alias, pode ter varias ou mesmo uma Unica razdo, mas quando se
trata do individuo. Marilena Chaui define violéncia apresentando 3 situaces,
as quais merecem ser examinadas no presente contexto de estudo:

1) tudo o que age usando a forca para ir contra a natureza de alguém (é desnatu-
rar); 2) todo ato de forca contra a espontaneidade, a vontade e a liberdade de
alguém (é coagir, constranger, torturar, brutalizar); 3) todo ato de transgresséo
contra o que alguém ou uma sociedade define como justo e como direito. Con-
sequentemente, violéncia é um ato de brutalidade, sevicia e abuso fisico e/ou
psiquico contra alguém e caracteriza relagGes intersubjetivas e sociais definidas
pela opressdo e intimidagao, pelo medo ¢ o terror [...]. Sic! (CHAUI, 1999, p.3)

Atualmente, se vive no Brasil uma onda de violéncia em que se procura
explicar os fatores ou razbes que levaram a esse tipo de conduta. Longe de se
ter uma conotacdo acidental, a violéncia apresenta-se dentro do contexto his-
torico, social e econémico brasileiro ao longo de um periodo, pois de qualquer
forma a violéncia néo é enquadrada como elemento moderno e atual, ao con-
trario, faz parte de um contexto histérico da nagéo. E claro que se desmascaram
0s atos violentos na conjuntura moderna, diferentemente de outrora, e associ-
ando a violéncia a outras situa¢fes ou fatores, os quais decorrem da mundiali-
zacdo da informag&o e do acesso de conhecimento.

No entanto, é para o ordenamento juridico que as condutas violentas re-
percutem, pois afetam os direitos humanos, de forma que, os atos de violéncia
lesionam direitos, como os direitos civis (liberdade, privacidade, protecdo
igualitaria); sociais (saude, educacdo, seguranca, habitacdo); econémicos (em-
prego e salério); culturais (manifestacdo da propria cultura) e politicos (parti-
cipacdo politica na sociedade), e por essa razdo, merece protecdo do Estado de
Direito, amparado pelo ordenamento juridico e deve ser incutido como ele-
mento proibitivo para as relagfes sociais existentes. Isso porque o Conselho
Nacional de Justica— CNJ elenca as diversas espécies de violéncia: violéncia
contra a mulher, violéncia de género, violéncia doméstica, violéncia familiar,
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violéncia fisica, violéncia institucional, violéncia intrafamiliar, violéncia mo-
ral, violéncia patrimonial, violéncia psicolégica, e violéncia sexual.

2.1 Perspectivas da violéncia: um problema social

Independentemente do tratamento juridico dado a violéncia, deve ser en-
carada como um problema a ser resolvido pela ponderacédo de critérios socio-
I6gicos, psicoldgicos, morais e que sdo postos como elementos que ndo se
compatibilizam com a cultura de paz?, e por politicas ptblicas sistematizadas
a proteger os individuos. Desconhece-se uma sociedade a qual ndo se identifi-
cam registros de atos de violéncia. Por isso, ela se se insere desde tempos pre-
téritos, mas que permite-se inferir de que a violéncia ndo faz parte da natureza
humana, a qual ndo tem o conddo hereditario como elemento condicionante.
Ela deve ser tratada com suas origens decorrentes da conduta biossocial do
individuo.

Porém, a violéncia esta presente em na sociedade globalizada (em paises
e continentes) diluidos e divulgados no atual século XXI (HOBSBAWM,
2000), por Vvarias razes como politicas®, sociais ou religiosas* e amparam a
violéncia e propGem a quebra social e de valores, principios e direitos em uma
cultura de incerteza e inseguranca na sociedade. Por isso, Hobsbawm (2000)
diz que h&d um rompimento da consciéncia da integracéo de uma sociedade face
um crescimento individualizado e em certos momentos, gera a quebra do poder
estatal manipulado por forcas violentas®. A violéncia se apresenta principal-
mente como efeitos do procedimento de exclusdo social e afetam situacdes
institucionalizadas, como nas relagdes familiares, nas escolas e universidades,
no setor industrial e comercial.

Por isso, efetivam-se as normas de protecéo contra a violéncia, Tais nor-
mas ndo sdo somente penais como as descritas no Codigo Penal Brasileiro que
definem tipos penais em que a violéncia € absorvida pela conduta, mas em todo
o Sistema Penal, além de outras normas, como as normas sociais inseridas nas

2 Nos termos determinados pela UNESCO — Resolugdo n® 58/11 que institui a Década Internacional
pela Cultura de Paz e Nao Violéncia no mundo para as Criangas (2001-2010).

3 Alguns movimentos politicos tem suas raizes amoldadas na violéncia, agregada a guerras e revolu-
¢des. Como por exemplo a tomada de terras, os manifestos ao governo defasado, e etc.

4 Fundamentos religiosos deturpados tendem a impor a violéncia em certas sociedades.

5 1sso claramente pode ser detectado no atual momento com a crise do sistema penitenciario brasileiro,
em que o Estado, por sua policia civil e militar, ndo consegue controlar a violéncia nos presidios
brasileiros.
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politicas publicas inclusivas e protetivas, como formas de minimizag&o da vi-
oléncia na sociedade. Esse desregramento social demonstra também a insercédo
do poder coativo da forca e que define o poder, a identificar a relacdo de do-
minagdo e submissdo como elemento social, colocando a violéncia social,
abrangida pela violéncia econémica, como a precursora das demais formas de
manifestacdo de violéncia social.

Assim a violéncia tem sido concebida como um fenémeno multifacetado, que

ndo somente atinge a integridade fisica, mas também as integridades psiquicas,

emocionais e simbdlicas de individuos ou grupos nas diversas esferas sociais,
seja no espago publico, seja no espaco privado (ABRAMOVAY, 2002, p.27)

E nesse sentido que se identifica que a violéncia no Brasil esta empare-
Ihada & inoperancia do Estado em suas politicas publicas. Entdo vejamos:

Na literatura sobre o Brasil a associa¢do entre violéncia de macrodindmicas so-
ciais, assim como a reflexdo sobre o papel do Estado, faz parte de uma heranca
comum no campo das ciéncias sociais. Pobreza, desemprego, crises econdmicas,
desigualdades sociais e democracia sdo algumas das referéncias macroestrutu-
rais mais debatidas, mas com abordagens diferenciadas. (ABRAMOVAY, 2002,
p. 22)

Mesmo sem apresentar uma digressao historica da formacao das desigual-
dades sociais no Estado brasileiro, a violéncia esteve presente, mas o cresci-
mento dela se deveu a outros fatores. Sendo assim, observamos que,

O crescimento do crime e da violéncia resulta ndo apenas da pobreza e da desi-
gualdade social, da falta ou ma qualidade dos servigos de seguranga e da disse-
minagdo de armas e drogas. Resulta também da incerteza politica e dos conflitos
institucionais ndo resolvidos durante a transi¢do para a democracia, e enfraque-

cem o impacto das agOes para aperfeicoar 0s servicos de seguranga e justiga.
(MESQUITA NETO et al, 2001, p. 34)

Ligando a violéncia a criminalidade, e abordando nos dias atuais, a inci-
déncia do trafico de drogas debilita e afeta os valores sociais, 0s quais deveriam
permanecer nas relagdes sociais, familiares e institucionais, estimulando a
agressividade como consciéncia generalizada, situagdo que mantém a vulnera-
bilidade social.

2.2 Avulnerabilidade social pela violéncia e os reflexos na identificacéo da
criminalidade cometida por menores

As situagdes de violéncia geradas em razdo da vulnerabilidade social afeta
principalmente criangas e adolescentes, enquanto vitimas ou mesmo como
agressores. O parametro da menoridade tem descricdo constitucional e legal
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deve-se considerar adolescente a pessoa com faixa etaria dos 12 (doze) até os
18 (dezoito) anos de idade incompletos e crianca, de 0 (zero) a 12 (doze) anos
incompletos (Lei n° 8.069/90).

Na descri¢do constitucional, o Art. 227 determina absoluta prioridade a
crianca e ao adolescente, reconhecendo um conjunto de responsabilidades a
familia, ao Estado e de protecdo a vida, a salde, a alimentacéo, a educacdo, ao
lazer, & profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, colocando-os a salvo de toda forma de ne-
gligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. E ainda
numa imposicdo complementar do ECA, Art. 4° a alinea “c”, dentre outras
complementagdes temos “a garantia de preferéncia na formulacao e na execu-
¢do das politicas sociais publicas”, como forma de efetivar as determinagdes
constitucionais através de politicas publicas.

Porém, boa parte das criangas e adolescentes ndo tem usufruido qualquer
desses direitos previstos na Constituicdo, mesmo com uma boa quantidade de
programas governamentais inclusivos. O adolescente em fragilidade social su-
jeita-se a conflitar com a legislagdo, ora como vitima ora como agente, e em
qualquer condig&o identifica-se a exposi¢do aos riscos que comprometem sua
vida.

Nesse contexto, o relatorio apresentado pela Unesco acerca dos critérios
de vulnerabilidade dos menores na América Latina assevera que:

[...] o conceito de vulnerabilidade ao tratar da inseguranca, incerteza e exposi-
¢ao a riscos provocados por eventos socioecondmicos ou ao nd0-acesso a insu-
mos estratégicos apresenta uma visao integral sobre as condi¢des de vida dos
pobres, a0 mesmo tempo que considera a disponibilidade de recursos e estraté-

gias para que estes individuos enfrentem as dificuldades que lhes afetam.
(ABRAMOVAY, 2002, p. 35)

Na interpretagdo ciclica entre Constituicdo, norma e condicionamentos
das politicas publicas, observa-se que a violéncia ultrapassa as fronteiras nor-
mativas, ocasionando uma grande desprote¢do a esses individuos e proporcio-
nando a prética de atos infracionais®. Por isso, cria-se um impedimento a ser
alcancado pelo Estado que é a contencao desses atos que ferem a sociedade, as
familias e as instituicdes de modo geral.

Como violagdo maior, tem-se a lesdo ao principio da dignidade da pessoa
humana, previsto constitucionalmente e que deve ser considerado um supra

6 A expressdo é essa, uma vez que os menores, segundo o ECA, ndo cometem crimes e sim, atos
infracionais.
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principio, para que todos os outros sejam atingidos. Por isso, para que tenha
uma vida digna deve-se proteger um bem juridico de maior importancia e deve
tornar-se efetiva e adequadamente uma garantia estatal. Nesse sentido,
Essas garantias normativas estabelecidas em diplomas legais, a rigor, sdo verda-
deiras fontes de riqueza para o equilibrio e preservacdo da ordem social se, para
tal, houver a perfeita sintonia entre a vontade da lei e sua efetiva aplicacdo, seja

através de movimentos sociais ou por meio de politicas publicas que possibili-
tem alcancar o desiderato pretendido. (DA PAZ, online)’

N&o se pode esquecer do papel familiar no que refere ao controle para
evitar a exposicao dos adolescentes a propria criminalidade. Primeiro porque
a Constituicdo diz que é dever da familia e segundo, porque o ECA, em seu
Art. 22 diz que:

Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos me-
nores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obriga¢do de cumprir e
fazer cumprir as determinagdes judiciais.

A responsabilidade da familia, seja qual for ela, a bioldgica, a ndo biolé-
gica, a substituta, tem uma responsabilidade direta para com os filhos, por de-
terminacdo constitucional e legal em razdo do vinculo de dependéncia prede-
terminado no Cédigo Civil. Havendo portanto, duas responsabilidades indivi-
dualizadas e complementares para por esses tutelados.

Em uma outra relagdo também aparece uma responsabilidade, para cre-
ches e escolas, porém com uma responsabilidade dentro da sua area de atuago.
Isso significa dizer que tais institui¢cdes ndo estdo responsaveis pela educacao
integral, mas sim de forma complementar, pois ndo tém a funcdo de educar
com exclusividade, o que na verdade, é funcéo da familia, mas de complemen-
tar essa educacgdo. Analisando o papel dos pais na educacao dos filhos, André
Lacerda (2013, online) assevera que:

Por 6bvio que 0 mundo de hoje ndo é o de antigamente em que filhos tinham um
‘temor reverencial’ aos pais e a rebeldia propria da adolescéncia ndo se confun-
dia com filhos agredindo e até assassinando seus pais, como frequentemente tem
noticiado a midia. Entretanto, ndo se pode com isto simplesmente ‘lavar-se” as
maos, atribuir a culpa de tudo para fatores fora da familia e acharmos que uma

solugéo magica ira resolver todos os problemas inerentes a criacéo dos filhos da
noite para o dia.

7 Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32543-39625-1-PB.pdf.
Acesso em: 27 de fev de 2017.
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Portanto, devem os pais ou 0s responsaveis legais educar sua prole e im-
por o poder familiar. Corrobora com o pensamento de que a educacéo trata-se
de um procedimento compartilhado, e ndo somente da escola, mas que envolve
a participacdo de varios atores (familia, escola, sociedade). Na auséncia da
aplicacdo efetiva das normas enseja a fragilidade do equilibrio social e gera a
violagdo a lei, pois possibilita aos adolescentes® o cometimento de infracées e
consequentemente a aplicacdo do ECA, como medida protetiva e ndo punitiva,
diferentemente da visdo do Cddigo Penal e dos elementos do crime.

Além disso, esses adolescentes sdo seres em formacdo e que devem ser
protegidos do descaso do sistema penal brasileiro. Mais uma vez traz-se a tona
a fragilidade das politicas pablicas, quando se identifica que o sistema punitivo
apresenta-se precario as margens da ‘faléncia’ institucional, o que nao fica dis-
tante do sistema educacional, mesmo este tendo sido modificado a partir da
Constituicdo de 1988, quando trouxe a obrigatoriedade de aplicacdo de recei-
tas® minimas na area da educacdo® e de responsabilidades compartilhadas en-
tre Unido, Estados e Municipios.

Porém, cabe observar que a educacdo dada pelo Estado ndo tem carater
exclusivo, deve ser complementada pelo pais e/ou responsaveis, 0s quais tém
uma importante papel. Mas com esses entendimento, sobressai uma indagacao:
Como a familia pode educar se ela propria vive num contexto de vulnerabili-
dade?

Os filhos!! copiam padrdes de conduta de que convive, ndo s6 comporta-
mentos bons, mas os ruins também. Dessa forma, se a prépria familia que de-
veria transmitir exemplos bons, vive numa situacéo de vulnerabilidade socio-
econdmica, pois ndo ha como resguarda-se dos riscos e da violéncia socias.

8 A partir desse momento s6 se falara em adolescente, pois a presente pesquisa analisa o cometimento
de infragBes por adolescente.

9 Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutengéo e desenvolvimento do ensino.

0 Art. 208. O dever do Estado com a educagao sera efetivado mediante a garantia de:

| - educacdo basica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada
inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade propria;

[--]

1V - educagdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade;

[--]

§ 2° O ndo-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa
responsabilidade da autoridade competente.

11 Entendam que se referem aos adolescentes
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Uma crianga ou um adolescente que vivencia a violéncia dentro e fora de
casa, no sentido de se propor em sua conduta uma padrdo coerente e aceitavel
de normalidade desses atos, e entende que a violéncia, as agressdes, as drogas,
a criminalidade, a prostituicdo, a fome e a miséria sdo condutas normais, e que
sdo praticadas normalmente, sem nenhum sentimento de erro, ou de violacéo
de valores éticos, morais ou juridicos. Gera-se assim, a violéncia social a qual
encontra resguardo no ordenamento juridico em raz&o da prdpria lei penal, di-
ante do cometidos crimes e contravencgdes penais e que influenciam negativa-
mente o convivio dos individuos em sociedade. E quando, a violéncia ultra-
passa a sociedade e entra no contexto da familia, atingindo as varias relacoes
familiares existentes, é reconhecida pelo ordenamento juridico como violéncia
doméstica, dentre um de seus tipos*2.

A Violéncia, em qualquer de suas formas, praticadas por adolescentes que
tem preocupado o estado brasileiro que a mortalidade de jovens no Brasil. O
mapeamento da violéncia praticada por adolescentes no Brasil em idade entre
16 e 17 anos (utilizado o proprio critério do ECA para a defini¢do de adoles-
cente) apontou a incidéncia da mortalidade de jovens como causa da violéncia:

[...] as causas externas de mortalidade vém crescendo de forma assustadora nas
Ultimas décadas: se, em 1980 representavam 6,7% do total de 6bitos na faixa de
0 a 19 anos de idade, em 2013 a participagdo elevou-se de forma preocupante:
atingiu o patamar de 29%. Tal é o peso das causas externas, que em 2013 foram
responsaveis por 56,6% — acima da metade — do total de mortes na faixa de 1
a 19 anos de idade. Sé para se ter ideia do significado: no ano de 2013, os homi-

cidios representam 13,9% da mortalidade de 0 a 19 anos de idade; a segunda
causa individual: neoplasias, tumores, representa 7,8%. (WAISELFISZ, 2015,

p-9)

Nesse mapeamento a mortalidade de jovens é a primeira causa no ano de
2013, vindo em seguida o cancer. Esses dados foram analisados a partir de
divulgacoes oficiais e registros governamentais (WAISELFISZ, 2015) e para-
metros relacionados & Organizagdo Mundial de Saude — OMS.

Como ha um foco temporal, 0 mapeamento estabelece um aumento exor-
bitante do nimero de homicidio de jovens entre 16 e 17 anos, 0 que demonstra
0 aumento da violéncia contra adolescentes:

Na faixa de 16 anos de idade, uma de nossas preocupagdes, foram registradas

3.561 mortes: 2.519 (70,7%) por causas externas e 1.042 (29,3%) por causas
naturais. Em razdo do crescimento da participacdo dos homicidios com o avango

12 Existem cinco tipos de violéncia doméstica: a fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e moral, se-
gundo a Lei n® 11.340/2006.

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 37, n. 1, p. 93-128, jan./jun. 2016



etario, nos jovens de 16 anos essa causa ja representa 43,1% do total de mortes
acontecidas em 2013. Com os jovens de 17 anos de idade, a situacdo é mais
preocupante ainda. Em 2013 morreu um total de 4.592 jovens de essa idade;
3.453 (75,2%) por causas externas e 1.139 (24,8%) por causas naturais. Aqui 0s
homicidios foram 2.215: 48,2%. Praticamente a metade das mortes dos jovens
de 17 anos de idade foi por homicidio. (WAISELFISZ, 2015, p. 24)

Isso quer dizer, segundo os dados apresentados gque das 8.153 mortes, no
ano de 2013, de adolescentes entre 16 e 17 anos de idade; 73,2% por causas
externas e 26,8% por causas naturais. A principal causa externa é o homicidios,
gue matou 3.749 (trés mil, setecentos e quarenta e nove) adolescentes, repre-
sentando um total de 46% (quarenta e seis por cento) de todas as mortes acor-
ridas nessa faixa etéria, e quase a metade do total de mortes. O mapeamento
finaliza com “Temos cerca de 10,3 adolescentes mortos a cada dia de 2013”
(WAISELFISZ, 2015, p. 25).

Essa violéncia é identificada por sexo e por cor. As vitimas masculinas
representam 93% (noventa e trés por cento) do total das vitimas e quase
70%(setenta por cento) de negros ou pardos e na sua maioria, com baixa esco-
laridade. Analisando esses dados da violéncia contra adolescentes, verifica-se
que a relag&o violéncia, problemas sociais e educagéo estdo presentes na rela-
cao ciclica explicada anteriormente.

A situagdo leva o Brasil a um “ranking” degradante, posicionando-0 em
3° lugar em morte de adolescentes vitimas da violéncia urbana, perdendo ape-
nas para 0 México (1° lugar) e El Salvador (2° lugar) (WAISELFISZ, 2015, p.
65). A mortalidade é elemento presente na violéncia e como efeito dela, apre-
sentam-se elevados e crescentes indices contra adolescente e praticados por
eles, com dados alarmantes e que precisam ter um outro olhar sem tolerancia
ou ainda diante de qualquer aceitagdo como se verifica atualmente, pois € como
se existisse uma calamidade advinda da violéncia na sociedade brasileira e 0s
adolescentes sdo 0s protagonistas.

H& uma trivializagdo dos atos de violéncia e de condescendéncia do poder
publico quando da prética de crimes cometidos por adolescentes, ou pelo me-
nos as diretrizes do ECA ndo propdem uma solucdo efetiva a situagdo. Por isso,
ndo seria de se esperar que a violéncia seja manifestada na sociedade iria se
inserir no contexto doméstico com a participacéo efetiva de adolescentes e re-
ciprocamente com 0s seus responsaveis, que tem que ser observado, pois essa
problemética tem afligido as familias, pois quando a violéncia entra dentro de
casa, medievaliza as relacGes familiares.
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3 A VIOLENCIA DOMESTICA NO BRASIL

A violéncia doméstica e familiar tém sido crescente no Brasil a motivar a
pratica de crimes hediondos®®. Esses crimes representam acdes ou omissoes
baseada no género que cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psi-
colégico e dano moral ou patrimonial, desde que praticado no ambito do-
méstico, familiar ou face qualquer relacdo intima de afeto, desde que o
agressor conviva ou tenha convivido com o ofendido. A denominacdo do
crime de violéncia doméstica foi estabelecido pela Lei Maria da Penha e
posteriormente especificado sob outras formas de violéncia familiar, em ti-
pos penais previstos na legislacdo, desde que cometidos diante das circuns-
tancias estabelecidas pela lei, e expressa sob as mais diversas formas de vi-
oléncia como a psicoldgica, sexual, moral ou patrimonial®*, ja que o surgi-
mento da lei tinha como propdsito a protecdo da mulher face a violéncia
doméstica.

No entanto, a lei também estabelece a sua aplicabilidade independe de
uma orientacdo sexual (homoafetivo, homossexual, heterossexual), ca-
bendo, portanto, uma interpretacdo extensiva a aplicabilidade da lei, desde
que seja adequada e protetiva dentro das hipdteses de violéncia doméstica e
ndo s6 na protecdo da mulher vitima de violéncia.

13 S50 crimes que possuem uma desvalorizagdo axiolgica como crimes graves que causam aversao a
sociedade. A descrigdo dos crimes hediondos esta prevista na Lei n° 8.072/90.

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

| - avioléncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou satde corporal;
Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e dimi-
nuicdo da auto-estima ou que Ihe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar
ou controlar suas agdes, comportamentos, crengas e decisdes, mediante ameaga, constrangimento, hu-
milhacdo, manipulagdo, isolamento, vigilancia constante, persegui¢éo contumaz, insulto, chantagem,
ridicularizacdo, exploracéo e limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que Ihe cause
prejuizo a satde psicoldgica e a autodeterminacao;

111 - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou
a participar de relagdo sexual ndo desejada, mediante intimidagdo, ameaga, coagdo ou uso da forca;
que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impega de usar
qualquer método contraceptivo ou que a force ao matrimdnio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicao,
mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipulagdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus
direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure retencéo, subtracéo,
destruigdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, va-
lores e direitos ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure callnia, difamagao ou injdria.
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3.1 Sucinto Histérico da Lei Maria da Penha: as razfes de sua existéncia

O nome dado a Lei n® 11.340/06 foi em homenagem a farmacéutica Maria
da Penha Maia Fernandes, a qual foi vitima de homicidio na forma tentado, por
duas vezes, por seu marido, Marco Antdnio Herredia Viveros. Ela lutou por 20
(vinte) anos para ver seu marido preso.

Em 1983 ela sofreu a primeira tentativa de homicidio com um tiro nas
costas enquanto dormia, e ele tentou forjar um assalto em sua prdpria casa. A
segunda tentativa ocorreu quando seu marido tentou empurra-la de sua cadeira
de rodas e tentou eletrocuté-la no chuveiro. O primeiro julgamento ocorreu em
1991, e a defesa conseguiu anular o referido julgamento. Em 1996, Marco Vi-
veros foi julgado a uma pena de 10 (dez) anos de reclusdo, mas ficou solto até
o0 julgamento do recurso.

A luta de Maria da Penha continuou, mesmo o agressor solto, foi quando
conseguiu enviar o caso a Comissao Interamericana de Direitos Humanos da
Organizacdo dos Estados Americanos — OEA, a qual acatou a denlncia de
violéncia doméstica, foi quando em 2002 Viveiro foi preso para cumprir 2 anos
de prisdo.

Esse caso levou o Brasil a ser condenado pela OEA por negligéncia e
omissao em relacdo a violéncia doméstica. Depois disso, definiu-se um projeto
de lei sendo a violéncia doméstica manifestada sob diversas formas a criacdo
de medidas protetivas para reduzir e prevenir a violéncia doméstica. Somente
em 1996, a Lei Maria da Penha entra em vigor com o propdsito de se dar um
tratamento aos crimes cometidos contra mulheres e identificando as diversas
formas de violéncia. Outra perspectiva que a lei instaura é que os atos de vio-
I1éncia contra a mulher sdo violéncia de género identificando uma maior prote-
cao a mulher. Na introducéo do texto aprovado estabelece que a lei:

Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convenc&o sobre a Elimina-
¢do de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher;
dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a

Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Cddigo Penal e a Lei de Execucéo
Penal; e da outras providéncias (BRASIL, 2006).

A lei traz a descricdo da violéncia doméstica nos termos de convencéao
internacional, a qual determina a criagcdo de uma jurisdicdo especifica e altera
a legislacao processual. Nela prop&e-se a identificacdo do género, que séo ca-
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racterizadas as especificidades proprias do género mulher, ndo numa visao di-
ferenciada, sob pena de violar o principio da isonomia, mas distinguindo a con-
dicdo bioldgica da mulher da condicdo masculina, principalmente pela com-
pleigdo fisica.

Essa questdo é de fundamental importancia na determinacéo legislativa e
forma de se identificar a violéncia doméstica ou familiar de forma pré-definida.
Posteriormente, o Estado brasileiro institucionalmente criou a Secretaria Espe-
cial de Politicas para as Mulheres, vinculado ao Ministério da Justica e da Ci-
dadania.

3.2 Violéncia Doméstica e Violéncia Familiar

A lei traz as duas denominagGes: violéncia doméstica e violéncia familiar
e considera violéncia no &mbito doméstico como aquela compreendida como
espaco de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar®®, in-
clusive as esporadicamente agregadas (inciso I, do Art. 5°). Ja a violéncia fa-
miliar compreende a violéncia quando praticada no &mbito de uma relacéo for-
mada por individuos que se consideram parentes (biolégicos ou ndo) (inciso
I1, do Art. 5°). O inciso 1l do citado artigo traz referéncia a violéncia conjugal,
identificado como uma relagdo de afeto e intima, com ou sem convivéncia, ou
seja, com ou sem coabitacgdo (inciso 111, do Art. 5°).

A lei automaticamente amplia o conceito de familia e a interagdo de uma
pessoa com ela, a vincular o elemento afeto nessas relagoes, fugindo a expres-
sdo casamento e utilizando ‘relacdo intima de afeto’, numa valoracdo socioa-
fetiva. A prospeccdo legal desde sua entrada em vigor ja estabelecia a sua apli-
cabilidade em qualquer espécie de violéncia e em qualquer relacao afetiva fa-
miliar de forma a alcancar qualquer de seus membros.

Esse pensamento corresponde ao conceito de familia proposto pela Cons-
tituicdo Federal de 1988 que compreende o conceito de familia em seu amplo
sentido, correspondendo a qualquer dos pais e seus descendentes e ou a unido
estavel entre homem e mulher, dentro principio da igualdade, nos termos pre-
vistos pela norma constitucional (Art. 226).

Ha um reconhecimento juridico pelo Estado do amplo conceito de familia
0 que chega a alcancar o elemento afetivo. E como diz Maria Berenice Dias
(2009, p. 324):

15 Essas expressoes sdo utilizagdes da propria lei que foram transcritas no texto.
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As transformagdes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser uni-
dade de carater econdmico, social e religioso para se afirmar fundamentalmente
como grupo de afetividade e companheirismo, imprimiram consideravel reforgo
ao esvaziamento hioldgico da paternidade.

Nesse elo que fundamenta as relagdes familiares mantém a propria digni-
dade dos individuos (principio da dignidade da pessoa humana). Por isso, o
sentimento afeto € a bussola de orientacéo da familia, passando a ter um valor
juridico e relevante na composic¢ao familiar (MADALENO, 2006, p.148, apud
GAGLIANO e PAMPLONA, 2011, p. 635).

A familia afetiva envolve qualquer de seus membros e deve estd segura
de qualquer forma de violéncia de terceiros e de seus proprios integrantes.
Nesse pensamento e retornando a existéncia da velha violéncia social que passa
a coletividade e que a traz para dentro de casa, contaminando seus integrantes
e passando, de forma sucessiva, aos familiares, pois quem ja sofreu violéncia
na infancia e viveu com a violéncia de seus pais, certamente reproduzira a vi-
oléncia (violéncia intergeracional) em casa e nas relagdes sociais, e principal-
mente na figura masculina?®.

Um outro fator que identifica a violéncia familiar decorre da relagéo de
poder hierarquizado de quem o tem na familia, demonstrado pela forca. Psico-
logicamente isso reflete nas relagdes familiares. Entdo vejamos:

Nesse contexto, torna-se de fundamental importancia compreender o sistema fa-
miliar. Segundo a Teoria Bioecoldgica de Desenvolvimento Humano, preconi-
zada por Urie Bronfenbrenner, a familia € uma unidade funcional, isto €, um
microssistema onde as relagbes devem ser estaveis, reciprocas e com equilibrio
de poder entre os diversos papéis. Essa teoria propde que o desenvolvimento
humano consiste em um processo de interagdo reciproca entre a pessoa e 0 seu
contexto através do tempo. Além disso, o desenvolvimento humano é impulsio-
nado por forgas que emanam de multiplos contextos e das relages entre eles,
comportando padrdes de estabilidade e de mudancas nas caracteristicas biopsi-

coldgicas dos seres humanos em suas vidas através das geragdes. (DE ANTONI,
BATISTA, 2014, p.27)

Caso ndo haja uma vigilancia estatal na situacao de se permitir essa vio-
Iéncia, o Estado acaba trazendo pra si essa responsabilidade, pois a negligéncia
estatal é considerada uma forma de violéncia. Por toda essa digressdo ao con-
ceito de familia, serve para fundamentar a diferenciacdo entre violéncia do-
méstica e violéncia familiar.

16 Por isso se identifica a violéncia de género.
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Em que a violéncia doméstica e violéncia familiar, nos termos legais tem
a sua distincdo estabelece-se pela violéncia decorrente do convivio no mesmo
espaco, com ou sem vinculo familiar, enquanto que a violéncia familiar alcanca
os integrantes da familia. Isso porque a violéncia doméstica tem uma amplitude
maior de atingidos, diferentemente da familiar que traz um contorno mais res-
trito.

3.3 Violéncia Familiar praticada por adolescente: contornos socio-juridi-
cos

A adolescéncia é periodo de transicao que o individuo passa entre a infan-
cia e a fase adulta, cheia de transformacdes psicoldgica, hormonal, fisica, men-
tal, sexual e social e “pelos esforgos do individuo em alcancar os objetivos
relacionados as expectativas culturais da sociedade em que vive” (EISENS-
TEIN, 2005, online). A definigdo estabelece-se num critério cronolégico®’, etéa-
rio como o definido pela OMS que considera adolescente o individuo entre 10
e 19 anos, ja a ONU traz a defini¢do de adolescente como sendo o individuo
entre 15 e 24 anos. Esses critérios etarios tém fins estatisticos e politicos. (EI-
SENSTEIN, 2005, online).

O Ministério da Saude no Brasil em suas politicas utiliza o critério etario
entre 10 e 24 anos®, isso porque ha uma separacédo das politicas pablicas na
area de salde em razdo de critérios propostos segundo as necessidades.

No entanto, esse referencial ndo é o critério legal previsto no o ECA, em
seu Art. 2°. Ainda que se estabeleca um limite da maioridade sob a perspectiva
penal e civil (de 18 anos), 0 ECA, em situagdes excepcionais utiliza o critério
etario de extensdo, determinando a aplicacdo do ECA até os 21 anos, como
ocorre no Art. 121. Sendo vejamos:

Art. 121. A internagdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos prin-
cipios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢do peculiar de pessoa
em desenvolvimento.

§ 1° Serd permitida a realizagdo de atividades externas, a critério da equipe téc-
nica da entidade, salvo expressa determinagao judicial em contrério.

17«As concepgdes ligadas a idéia de juventude e adolescéncia como fases da vida numa concepgdo
geracional, assim como um momento de vida, um periodo de transigao entre a infancia e a vida adulta,
entre a dependéncia e a maturidade, trazem compreensdes que corroboram, de certa forma, o recorte
etario” (SILVA, LOPES, 2009, p. 89).

8 Disponivel em: http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/o-ministerio/principal/secretarias/518-
sas-raiz/dapes/saude-do-adolescente-e-do-jovem/I1-saude-do-adolescente-e-do-jovem/10465-apre-
sentacao. Acesso em: 1 de mar de 2017.
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8 2° A medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua manutengéo ser
reavaliada, mediante decisdo fundamentada, no maximo a cada seis meses.

§ 3° Em nenhuma hip6tese o periodo méaximo de internacéo excederd a trés
anos.

§ 4° Atingido o limite estabelecido no paragrafo anterior, o adolescente de-
vera ser liberado, colocado em regime de de liberdade assistida.

§ 5° A liberag&o sera compulséria aos vinte e um anos de idade.

§ 6° Em qualquer hipdtese a desinternacdo sera precedida de autorizagéo
judicial, ouvido Ministério Pablico.

§ 7° A determinacdo judicial mencionada no § 1° podera ser revista a qualquer
tempo pela autoridade judicidaria. (grifo nosso)

A Constituicdo® quanto a fruicdo dos direitos politicos, estabelece uma
cidadania facultativa apds os 16 anos até os 18 anos incompletos?® e comple-
menta no Art. 228 a inimputabilidade penal até os 18 anos incompletos. Sendo
vejamos: “S@o penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos
as normas da legislacao especial”. Ja parte-se do principio de que o adolescente
ndo comete crime e sim ato infracional e sujeita-se, ndo a uma pena, mas a
medidas socioeducativas?.

Entre todos os critérios que levam em consideracéo diversos parametros
(bioldgicos, psicossociais, maturidade, cronoldgico, clinico ou qualquer ou-
tro), o critério adotado é o critério juridico, o qual encontra fundamento na
Constituicdo e na legislagéo infraconstitucional.

O adolescente? insere-se no conceito penal e inimputavel e recai sobre
ele a legislacdo especial, no caso o Estatuto da Crianga e do Adolescente, como
norma de especial para tutelar possiveis infracGes penais cometidas. Cabe aqui
comentar que a terminologia menor a qual ndo é mais adequada para se referir
ao adolescente, de forma que a expressao,

Associava-se a prote¢do ao controle penal, criando a categoria “menor” para

aqueles que necessitavam de alguma assisténcia. Fossem os “abandonados”, fos-
sem aqueles que cometiam algum ato infracional — os infratores, ambos eram

¥“Do ponto de vista legal, até entdo, as questdes relacionadas a infancia e a juventude eram tratadas
pelos demais Codigos Civis e Penais - tal como o Cédigo Penal de 1890, que considerava ndo crimi-
nosos os menores de quatorze que obrassem sem discernimento”. (SILVA, LOPES, 2009, p. 99)

20 Art. 14, inciso 11, alinea C.

2 Segundo a Samula 108, do STJ: “A aplicagdo de medidas socio-educativas ao adolescente, pela
pratica de ato infracional, ¢ da competéncia exclusiva do juiz”.

22¢«A Politica Nacional do Bem-Estar do Menor é atualizada com o Cédigo dos Menores de 1979, que
formalizou a concepgdo “biopsicossocial” do abandono e da infragdo e explicitou a estigmatizagdo
das criangas pobres como “menores” e delinqiientes em potencial através da nogdo de “situagdo irre-
gular”. Tratando-se, pois, da manutengdo do conceito ja estereotipado” (SILVA, LOPES, 2009, p.
99). Faz-se uma digressao historica da insercdo do adolescente que passa por transformagdes até a
edicdo do atual ECA.
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taxados de “menores”. Configurava-se como uma legislacéo apenas para esses
“menores”, ou seja, para os que tinham “menoridade social”, criangas e adoles-
centes pobres (LOPES, SILVA e MALFITANO, 2006, p.117).

O adolescente, mesmo inimputavel, recai sobre ele uma legislacdo espe-
cifica e que deve atender ao principio da protecao integral, de forma que qual-
quer medida que venha a ser tomada em relagdo ao adolescente sera sob essa
tutela protetiva. Nessa violéncia social que se encontra inserido o adolescente,
ele absorve as condutas, estere6tipos e se envolve dentro de uma sociedade de
criminalidade a qual assola o pais. Fatores ainda como a violéncia intergeraci-
onal possibilitam o menor de absorver a violéncia como “estilo de vida” e desse
problema néo se esta mais a alcancar a existéncia de politicas publicas capazes
de proteger o menor.

H4, portanto, uma inseguranca social causada pelos adolescentes que en-
voltos na criminalidade, no trafico de drogas, trafico de armas e outras dege-
neracdes sociais, que o Estado brasileiro, nem a sociedade, ndo tém encontrado
mais respaldo nas protecdo do menor. I1sso ndo seria diferente dentro das rela-
cOes familiares, de forma que a turbuléncia ciclica da violéncia tem sido um
fendmeno incontrolavel. Nem o proprio estado tem suportado a aplicacdo das
medidas socioeducativas previstas no ECA.

O adolescente?® que comete violéncia familiar ou violéncia doméstica ndo
responde pela préatica do crime, mas por ato infracional o qual insere-se tam-
bém no conceito de violéncia e deve ser afastado do convivio familiar e social,
como estabelece a Lei Maria da Penha, com restri¢Bes utilizadas pelo ECA.
Em ldcido ac6rdao, o Tribunal de Justica de S&o Paulo assim decidiu:

E evidente que uma sociedade organizada deve coibir a violéncia parta de onde
partir, inclusive dos jovens, ndo podendo desconsiderar os direitos individuais e
sociais indisponiveis, particularmente a vida e a seguranca, freqiientemente ame-
acadas também por adolescentes. Por outro lado, considerando a situacdo pecu-
liar de pessoa em formacédo e em desenvolvimento, a resposta do Estado ao juizo
de reprovacdo social deve ser exercida com moderacéo e equilibrio, sem, no en-
tanto, minimizar as consequiéncias decorrentes do ato infracional, de molde a
ndo incutir no adolescente infrator a idéia da impunidade. Pois seria negligenciar
a verdade e fechar os olhos a realidade ndo admitir que também os menores

podem ser criminosos. Em casos que a sua segregacdo se impOe ndo apenas a
mera medida socioeducativa, mas também e principalmente como protecdo da

2 Quando o infracional cometido por crianga, até 12 anos incompletos, aplicam-se as medidas de
protecdo e o 6rgdo responsavel pelo atendimento é o Conselho Tutelar — Art. 105, do ECA, e, quando
cometido por adolescente, o 6rgdo responsavel é a Delegacia da Crianca e do Adolescente e, posteri-
ormente, encaminha a Justica.
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prépria comunidade em que vivem. Sic! (TJSP, C. Esp. — Ap. 19.845-0 — Rel.
Ney Almada — j. 4-8-94)

Seja crime (incluem-se também as contravencdes penais)? ou ato infraci-
onal®, considera-se violacédo a direitos subjetivos, patrimoniais ou a prépria
ordem publica e tem que ser banida, pois ndo pode ser encarado como sendo
um ato de impunidade, mesmo porque possuem 0s mesmos elementos de um
crime ou contravencao penal: tipicidade e antijuridicidade, exceto a culpabili-
dade, em raz&o da imputabilidade penal, que comega aos 18 anos. Essa impu-
tabilidade ndo tem condao de retirar do infrator a capacidade de cometer atos
infracionais, tanto é que pode ser a ele aplicada qualquer das medidas previstas
no Art. 112, do ECA: adverténcia; obrigacdo de reparar o dano; prestacéo de
servi¢os a comunidade; liberdade assistida; inser¢cdo em regime de semiliber-
dade; internacdo em estabelecimento educacional.

Isso nos leva a um entendimento de que o processo de aplicacdo das me-
didas previstas no ECA, surgira com todos os principios corolarios do devido
processo legal, como descreve a Constituicdo e que se aplicam as sancdes ali
previstas, observando a descri¢do da Simula 108, do Superior Tribunal de Jus-
tica-STJ. Existem aspectos de sancdo e reprovacdo educativos, pois deveria
proporcionar uma forma de reinclusdo social, mesmo nao sendo considerados
tais atos como penas ou castigo.

Essa reprovagdo educativa do adolescente observa o principio da brevi-
dade, onde o adolescente deve ser privado de sua liberdade pelo menor tempo
possivel (aos 21 anos serd compulsoriamente colocados em liberdade), e no
maximo por até 3 (trés) anos, com avaliagdo a cada 6 (seis) meses. E, se 0 ato
infracional tiver sido cometido mediante violéncia ou grave ameaca, ou na hi-
pétese de reincidéncia em infragdes graves®.

O outro principio é o da excepcionalidade, de forma que a privacao da
liberdade do adolescente é, segundo o ECA, uma medida de grande excepcio-
nalidade, e o outro principio é o da condicdo especial em desenvolvimento que
se encontra o adolescente (DEL-CAMPO et all, 2005). E evidente que, na hi-
potese de cometimento de infracdo no seio familiar, deve-se ter em mente a

24 Art. 104. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as medidas previstas
nesta Lei.

Paragrafo Unico. Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a idade do adolescente a data do fato.
% Art.103, do ECA diz que: “Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contra-
vengao penal”.

% S50 assim consideradas as apenadas com recluso.
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existéncia dessas peculiaridades do ECA e da Lei Maria da Penha para que a
vida e a seguranca assim ameacadas na familia, pelo adolescente, seja preser-
vada e por outro lado, a permanéncia da concepcao da condicao de individuo
em formacéo que representa o adolescente.

Mas, essas medidas adotadas pelo ECA como também pelo sistema social
brasileiro ndo pGem a salvo a coletividade ou a familia vitima de violéncia
causado por adolescente, ao contrario, ttém demonstrado que tais medidas s
tém agravadas as condi¢cdes do adolescente (menor-infrator) e preparando-o
para um delinquente adulto. Regressa-se aqui, a questdo da violéncia social
ocasionada pelo Estado e subsidiada pela familia (pela violéncia intergeracio-
nal) com a inteng&o de se decifrar a violéncia engessada na mente dos adoles-
centes de hoje. Por isso, Minayo (2010) diz que a ideia de violéncia ndo faz
parte da natureza humana e nem muito menos tem raizes bioldgicas, o que se
conclui que ela se origina de um complexo e dindmico fenémeno biopsicosso-
cial.

E, essa violéncia social tende a dominar cada vez mais a sociedade brasi-
leira e as familias, proporcionando mecanismos de reducdo de expectaivas de
uma vida com liberdade e tranquilidade, o que acarretam a existéncia de uma
nova proposta de melhoria na mudanca social e cultural da coletividade, sob
pena de se chegar a um caos social. No seio familiar, os adolescentes vivem
uma situacdo de amplo desrespeito aos seus pais, irm&o, parentes e conviven-
tes, rodeados de varios fatores sim, pois a droga, o trafico, a miséria, a pobreza,
a desigualdade, dentre tantos outros corroem a paz familiar.

E no dizer de Santos (2009, p.242), “A cidade contemporanea € perigosa,
na medida em que a globalizacdo a divide em fragmentos antagénicos, trans-
formando-a em um conflito de forgas e interesses”. E porque nao identificar-
mos que esse perigo esta a alcancar a ambito familiar? Claro que sim. A vio-
Iéncia social contamina as familias e envolve de inseguranca as pessoas que
nela convivem.

4 APLICA-SE A LEI MARIA DA PENHA OU O ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE NA VIOLENCIA DOMESTICA
COMETIDA POR MENORES NO AMBITO FAMILIAR?

Dois pontos devem ser referendados no presente momento. O primeiro
deles € a prdpria anélise da Lei Maria da Penha, trazendo uma identificacdo e
caracteristicas de sua existéncia no ordenamento juridico brasileiro, e o se-
gundo ponto é a compatibilidade e adequacédo da Lei Maria da Penha quando
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0 agressor é adolescente. A Lei n° 11.340/06 veio com o intuito de dissipar as
consequéncias devastadoras que rondavam as relac6es familiares, principal-
mente quando a violéncia estava na préatica de atos silenciosos como a violén-
cia emocional e que atingia a parte mais vulneravel, a mulher na sociedade?”.
Em marco de 2005, foi apresentado o Relatério de Pesquisa Violéncia
Domeéstica Contra a Mulher, pelo Senado Federal, através da Subsecretaria
de Pesquisa e Opinido Publica.
Dentre todos os tipos de violéncia contra a mulher, existentes no mundo, aquela
praticada no ambiente familiar é uma das mais cruéis e perversas. O lar, identi-
ficado como o local acolhedor e de conforto passa a ser, nesses casos, um ambi-
ente de perigo continuo que resulta num estado de medo e ansiedade permanen-
tes. Envolta no emaranhado de emogdes e relagdes afetivas, a violéncia domés-

tica contra a mulher se mantém, até hoje, como uma sombra em nossa socie-
dade?® (BRASIL, 2005).

No entanto, a violéncia em qualquer forma de sua manifestacdo tem sido
repulsivamente excluida das relacGes sociais e combatida pelo Estado, pela so-
ciedade e pela familia. Mesmo assim, a vulnerabilidade de pessoas na pratica
de atos de violéncia como mulheres, criangas, adolescentes e idosos, propde
medida de expurgo, mesmo se sabendo que a violéncia historicamente é con-
siderada como um fendmeno do processo civilizatério (MARTY, 2006, p. 9).

Ainda que se entenda como sendo parte da evolugéo das sociedades, ho-
diernamente, as relagdes sociais tém sido protegidas de qualquer forma de vi-
oléncia, principalmente no seio familiar.

Em estudo realizado acerca da violéncia familiar levando-se em conta a
categoria de género e de geracdo, Pereira Gomes et all (2007, p. 507) dizem
que,

Percebe-se, portanto, que sé a partir de estudos sobre a temética familia é que se
revela o carater intergeracional da violéncia doméstica, e que se reconhece este
fendmeno enquanto ato moralmente condenavel, justificando, a partir dai, a in-
tervencdo do Estado. Nesta perspectiva, a violéncia se configura enquanto um

processo de dominagdo e demonstracdo o de poder que emerge da dindmica fa-
miliar, trazendo repercussdo para toda familia que a compartilha.

27 Mesmo diante de todo um aparato constitucional que permeia a isonomia, a vulnerabilidade da mu-
lher encontra raz8es em seus parametros biofisicos e psicologicos.

2 Disponivel em: http://Awww.mpdft.mp.br/portal/index.php/ncleos-sectionmenu-308/209-nucleo-de-
genero/639-comentarios-a-lei-maria-da-penha. Acesso em: 03 de mar de 2017.
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E isso se torna claro na propria definigdo trazida pela Lei n° 11.340/06 ao
estabelecer em seu Art. 5° a compreensao espacial do ambito doméstico e a
identificacdo das espécies de relacBes existentes, ja explicado anteriormente.

Ora, a delimitacdo espacial na defini¢do de violéncia doméstica al-
canca inclusive relagcdes esporadicamente estabelecidas, o que pode in-
cluir a violéncia conjugal ou diante de qualquer relacdo de afeto, no qual
0 agressor conviva permanentemente ou eventualmente com a pessoa
ofendida.

Calha, portanto, a assercao de que,

[...] poderdo ser autores de infragdes penais praticadas com violéncia doméstica
e familiar contra a mulher ndo apenas os conjuges ou companheiros, amasios,
concubinos, namorados ou amantes, mas os proprios filhos, pais, avés, irmdos,
tios, sobrinhos, enteados, padrastos etc, pois a lei ndo restringe o tratamento mais
rigoroso nela previsto a um sujeito ativo especifico e determinado. Isso ndo quer
dizer que toda e qualquer agressdo contra a mulher dentro de casa ird caracterizar
violéncia doméstica e familiar, pois é necessario que haja alguma espécie de
vinculo doméstico ou familiar entre agressor e vitima para que se justifique a
aplicacdo da lei. (NOGUEIRA, 2014, online)

E, em dispositivo contiguo, a lei manifesta a violéncia doméstica como
sendo a violagdo dos direitos humanos (Art. 6°2°), e traz como elemento maior
gue se acha, enfatizando seu confronto quando cometida a violéncia por ado-
lescente. Porém, a violéncia doméstica ou familiar independe de quem a co-
mete, possui 3 (trés) fases. Na primeira fase, ocorre na construgdo na tensdo do
relacionamento”. Nesse momento, a vitima tenta acalmar o agressor, e acredita
que tudo pode melhorar. Na segunda fase, ocorre a chamada “Exploséo da vi-
oléncia — descontrole e destrui¢ao” marcada por agressdes mais graves e a
relagdo se torna inadministravel e tudo se transforma em descontrole e destrui-
cao com incidentes mais violentos. Nesse momento, a vitima nao mais suporta,
mas 0 medo se sobressai a qualquer outro sentimento como raiva, arrependi-
mento ou ansiedade. Na terceira fase, denominada de Lua-de-Mel — Arrepen-
dimento do agressor ap6s a violéncia fisica e passa a prometer que nunca mais
vai fazer e implora o perddo (BRASIL, 2005). Da mesma forma que ocorre
com a mulher, vitima de violéncia doméstica, a violéncia cometida por adoles-
cente também passa por essa fase até chegar a total descontrole da vitima.

29«Art. 6° - A violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das formas de violagéo
dos direitos humanos”.
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Via de regra, esse comportamento quando do adolescente na violéncia do-
méstica ele vem acompanhado do uso de dependentes quimicos e da influéncia
cultural que vivencia. Ai, a questdo coloca-se diante da préatica de um ato in-
fracional e ndo de um crime, sem se excluir, é claro, dos mecanismos de puni-
¢do, os quais, de forma especifica, encontram embasamento no principio da
especialidade, pela natureza do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e siste-
micamente analisado com a insercdo da lei penal (Codigo Penal), enquanto
regra geral, o qual trata 0 menor como inimputavel, diante da adocéo do critério
cronolégico® e determina a aplicacdo de lei especifica. Nessa linha de pensa-
mento, 0 ECA determina a aplicacdo de medidas socioeducativas, internagdo
como Ultima ratio, mas sem um punicao penal.

Nesse sentido, a discussdo basicamente recai sobre a aplicagdo de uma
norma especial, no caso 0 ECA, e de uma exclusio de uma outra norma espe-
cial que é a Lei Maria da Penha. Ha um aparente conflito de norma entre a Lei
Maria da Penha e 0 ECA.

A solucgdo vai ser identificada na utilizacdo da interpretagdo normativa e
seu alcance com a utilizagdo dos principios da especialidade, subsidiariedade
e da consungdo, como mecanismos interpretativos e de aplicacdo de um con-
flito aparente e sua resolucdo. Ao se buscar o significado de cada um dos prin-
cipios mencionados, devem ser observadas a eficacia e a abrangéncia no caso
concreto, pois a norma geral ¢é afastada na incidéncia de norma especial, con-
forme o brocado lex specialis derogat legi generali®..

A norma subsidiéria acaba por descrever um grau menor de violagdo do
bem juridico tutelado, ou seja, um fato menos amplo e menos grave, que defi-
nido como delito autbnomo é também compreendido como parte da fase nor-
mal de execugdo de crimes mais grave.

E, assim, sendo cometido o fato mais amplo, duas normas incidirdo, a que
define o fato e a que descreve apenas parte dele, pois a norma primaria, que
descreve o ‘todo’, absorvera a norma subsidiaria (com menor amplitude), pois
esta cabe na primeira norma.

Nesse contexto, a norma primaria ndo é especial, é sim mais ampla.

E, na visdo de Nélson Hungria (apud LAURIA, 2010, p. 12) elucida as
diferencas entre este principio e o da especialidade:

30 Apesar da inimputabilidade possuir outros critérios estabelecidos no Cédigo Penal.
3L A lei especial revoga a lei geral.
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[...] a diferenca que existe entre especialidade e subsidiariedade ¢ que nesta, ao
contrario do que naquela, os fatos previstos em uma e outra norma ndo estdo em
relacdo de espécie e género, e se a pena do tipo principal (sempre mais grave
que a do tipo subsidiario) é excluida por qualquer causa, a pena do tipo subsidi-
ario pode apresentar-se como soldado de reserva, e aplicar-se pelo residuum.

Ja pelo principio da consunc¢éo ou da absor¢éo, a norma definidora de um
crime constitui meio necessario ou uma fase de preparacdo ou de execucgéo de
outro crime, dessa forma, ha consung¢éo quando o fato previsto em determinada
norma é compreendida em outra norma mais abrangente, aplicando-se somente
esta (BITENCOURT, 2012).

Mas analisar a utilizagdo das duas normas, com a coexisténcia harmonica
s&o os critérios que definem a compatibilidade ou ndo da utilizacdo da Lei Ma-
ria da Penha ao agressor adolescente.

4.1 Argumentos favoraveis a aplicagdo da Lei Maria da Penha ao adoles-
cente

A Lei Maria da Penha, em diversas passagens, refere-se ao sujeito ativo
da violéncia doméstica como agressor, ou seja, pode ser qualquer pessoa inde-
pendentemente de sua idade, o que possibilita a inclusdo do adolescente como
sujeito ativo da violéncia, pelo menos em tese.

E, quando o adolescente comete um ato infracional (e ndo um crime de
violéncia doméstica) contra a mulher, no &mbito familiar, torna-se um agres-
sor, podendo ser a ele (enquanto adolescente, independente do género) aplica-
das as medidas protetivas de urgéncia descritas na Lei n.° 11.340/06, de acordo
com cada caso, e, de forma subsidiéria, o normativo do ECA (Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente) seja observado.

Ressalta-se que a aplicabilidade da Lei Maria da Penha, nestes casos, €,
também, uma forma, considerando as proporcdes, eficaz de agir para o fim da
violéncia doméstica e familiar, posto ser esta violéncia uma realidade alar-
mante do nosso cotidiano que, por muitas vezes, fica no “siléncio das paredes”
sem ser imputada nenhuma responsabilizacdo ao caso.

Basta para o0 caso que o adolescente esteja na relagdo do vinculo afetivo-
familiar, entendendo, que o adolescente independente de seu género, pode ser
0 agressor deste ato infracional, nos termos da Lei n° 11.340/06, ja que nao
menciona nenhuma observacdo ou excecdo sobre sua aplicabilidade para o
agressor adolescente. Ora,
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Do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), podem ser invo-
cados todos os dispositivos que se referem a protecdo da crianca e do adoles-
cente, na condigdo de vitimas de violéncia. Ja quando forem eles os autores de
violéncia doméstica e, portanto, autores de atos infracionais analogos aos cri-
mes, aplicam-se os dispositivos do Estatuto, bem como segue-se a competéncia
dos Juizados da Infancia e da Juventude. Embora sejam ambas as jurisdi¢des
consideradas 6rgéos da justica ordindria, incide, na hip6tese, o disposto no art.
79, 11, do Cdédigo de Processo Penal, que atribui preferéncia a justica de menores.
(CARVALHO, 2009, p. 68).

Em 2011, a Comissdo Permanente da Infancia e da Juventude-COPEIJ*
aprovou o enunciado de que:

Nos casos de Adolescentes que cometam atos infracionais em situagdo de vio-

Iéncia doméstica e familiar contra a mulher a aplicagdo das medidas de protecéo

previstas na Lei Maria da Penha, nos termos do seu art. 13, exclusivamente pelo

juizo da Infancia e Juventude, observando-se nos casos concretos a real situagdo

de vulnerabilidade da vitima e resguardada a protecéo integral do adolescente
prevista no ECA.

A utilizacdo da lei é cabivel, s6 que o juizo competente é o da Vara da
Infancia e Juventude, mas sem negar a sua aplicabilidade, levando a prevalén-
cia do ECA e pelo juizo da infancia e do adolescente

Outra justificativa que pode ser observada é que a natureza da Lei Maria
da Penha, pois

117

Comumente, a doutrina ndo tem debatido a natureza juridica da Lei Maria da
Penha. E a natureza juridica importa para os fins de conhecermos a afinidade
que um instituto juridico tem, em diversos pontos, coem uma grande categoria
juridica, podendo nela ser incluido a titulo de classificagdo. A Lei Maria da Pe-
nha ndo é norma penal incriminadora. Ela ndo criou normas de Direito Penal,
mas regulamentou normas de processo penal e processo civil. (FONSECA,
2012, p.38)

Ora, se a natureza é educativa sua aplicabilidade é cabivel ao adolescente,
como ocorre com 0 ECA, a Lei Maria da Penha também. Ainda, sdo normas
de mesma hierarquia, de mesma prote¢éo e de cabiveis aplicabilidade, e mais,
tonando-se norma (Lei Maria da Penha), posterior a ao ECA. Esse entendi-
mento encontra respaldo na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasi-
leiro®® (Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942), a qual estabelece
gue a revogacdo pode ser expressa ou tacita e pode ser ainda total, ab-

32 Disponivel em: http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=1549.
Acesso em 22 de set de 2016.

33 A denominagéo dada pela Lei n°12.376/2010 substituindo a expresséo Lei de Introdugdo ao Cédigo
Civil Brasileiro.
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rogacao, ou parcial, derrogacdo. E, como a lei nova (Lei Maria da Penha)
estabelece regras sobre violéncia doméstica a par da ja existente.

E mais, 0 Art. 2°, § 2°, da Lei de Introdugao ao Codigo Civil: “A lei nova,
que estabeleca disposicBes gerais ou especiais a par das j& existentes, ndo re-
voga nem modifica a lei anterior”, ndo havendo nenhuma antinomia. Sendo
assim, nao ha que se falar em incompatibilidade entre os dois textos, uma vez
que sdo perfeitamente cabiveis.

A Lei Maria da Penha serd aplicada quando a violéncia for praticada por
adolescente inclusive as relacionadas ao afastamento do lar. Nesse caso, a apli-
cacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, que estabelece a fa-
milia substituta. Além disso, sdo duas leis especificas e ndo uma geral e outra
especial.

4.2 Argumentos desfavoraveis a aplicacdo da Lei Maria da Penha ao ado-
lescente

Em contrapartida, existem também os argumentos contra essa aplicabili-
dade, fundamentados no Principio da Prioridade Absoluta e na Doutrina da
Protecdo Integral da crianca e do adolescente, além da incompatibilidade nor-
mativa em razao da especialidade.

Mesmo que tais principios fossem afastados, ainda estariam os adolescen-
tes coberto pela a nossa Carta Magna de 1988, que no seu Art. 227, §83°, deter-
mina expressamente a protecdo especial ao adolescente, segundo a legislagdo
tutelar especifica, a saber, o0 seu proprio estatuto (ECA) e ndo a Lei Maria da
Penha ou qualquer outra.

A protecdo baseia-se na Condicdo peculiar de desenvolvimento e hiper-
vulnerabilidade da crianga e do adolescente, pois se sofrer qualquer dano, ge-
rara consequéncia irreversiveis pela hipervulnerabilidade biopsiquica e em ra-
z4o disso Ihe sdo garantidos prioridades absolutas.

J& o principio do melhor interesse da crianca assegura, segundo a diretriz
constitucional, que, em qualquer situacdo ou problema que envolva criangas
ou adolescentes, a alternativa a ser buscada a satisfazer tais direitos, devem
estar sempre em primeiro lugar. Ora, esses principios devem embasar toda e
qualquer interpretacdo protetiva quando envolver criancas ou adolescentes.

Além disto, é importante observar que o jovem infrator é tdo hipossufici-
ente quanto a mulher adulta agredida, mas em face da peculiar condigéo de
desenvolvimento, requer um tratamento juridico, assistencial e psicoldgico es-
pecial.
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O art. 227, caput, da CF, determina como sendo um dever da familia, com abso-
luta prioridade, a colocacdo de criancas e adolescentes a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagéo, exploragio, violéncia e opressdo. E no mesmo sen-
tido a ordem estatutaria (art. 5°, ECA), ao consagrar a Doutrina da Protecéo In-
tegral e o Principio da Prioridade Absoluta no trato com criangas e adolescentes.
Mesmo que desconsiderassemos o principio constitucional da Prioridade Abso-
luta e a Doutrina da Protecéo Integral, relativamente ao ato infracional, ndo se
pode ignorar o disposto no art. 227, 8 3°, CF, o qual determina expressamente a
protecdo especial ao adolescente, por meio da qual tem ele a garantia de pleno e
formal conhecimento da atribui¢do de ato infracional (...) segundo dispuser a
legislacao tutelar especifica (inc. 1V).

Obviamente, a ‘legislacdo tutelar especifica’ a que se refere o texto constitucio-
nal a ser aplicada ao adolescente infrator é o Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente e ndo a Lei Maria da Penha ou outra qualquer.

Como se ndo bastasse, observamos que todos os
principios que ddo suporte & Lei Maria da Penha —
dignidade da pessoa humana, liberdade, igualdade,
proporcionalidade, razoabilidade e solidariedade —
igualmente amparam o adolescente, mas a reciproca ndo
é verdadeira. Ou seja, ndo se aplica a mulher vitimada os
Principios da Prioridade Absoluta e nem a Doutrina da
Protecgdo Integral. (FONSECA, 2012, p.46)

O principio regedor € o da protecéo integral ao adolescente com esteio no
principio constitucional da Prioridade Absoluta e a Doutrina da Proteg&o Inte-
gral, o que impede a aplicagdo normativa da Lei Maria da Penha, e no dizer de
Emilio Garcia Mendez (2000, p. 18) o ECA é uma resposta adequada, eficiente
e consonante com 0s mais altos padrfes internacionais de respeito aos direitos
humanos, assegurando a seguranga coletiva da sociedade e o respeito as garan-
tias dos individuos sem distin¢do de idade.

A outra justificativa que impede a aplicacdo da lei Maria da Penha, ao
invés de se aplicar é o real fundamento de especialidade do ECA. Nao que a
protecdo da violéncia doméstica ndo seja importante. N&o é isso, é a questao
da prdpria especialidade, com uma protecéo hipervalorada que deve ser ob-
serva. S&o, a priori, assunto diversos, mas que podem ser analisados quando o
ato praticado ocorra pela conduta de um adolescente.

A absoluta prioridade do menor estabelece primazia, precedéncia, prefe-
réncia e destinacdo privilegiada para a satisfagdo dos interesses do adolescente
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(e da crianca)®*. Em razéo disso, ndo caberia a aplicacéo de uma outra legisla-
cdo dada a especificidade. Ou seja, a prioridade absoluta para o adolescente
ndo pode ser mitigado por outra legislagdo, mesmo sendo de idéntica hierar-
quia (lei federal e especial).

Para Daniel Hugo d”Antonio (apud ELIAS, 2009, p. 8) o comprometi-
mento da prioridade absoluta corresponde & uma violagdo da politica integral
das criancas e adolescentes. Ao contrério deve harmonizar-se com a politica
familiar, ja que a familia é o elemento basico formativo que prepara a crianga
e 0 adolescente a vida adulta. Portanto, hd uma prevaléncia desse principio de
forma a mitigar a aplicacéo da Lei Maria da Penha quando existéncia de vio-
Iéncia doméstica praticada por adolescente.

4.3 A Lei Maria da Penha e o Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA:
0 que aplicar? Cabivel a conjugacéo de leis?

A subsuncdo da norma ao fato é de facil aplicagdo quando se estabelece
uma tipicidade na hipétese do Direito Penal ou do Direito Tributério, isso por-
que 0 caso concreto se adequa & norma legal em abstrato. Essa situa¢do néo
pode ser aplicado ao caso que se discute no presente trabalho. O que pode ser
estabelecido, no entanto, é o enquadramento juridico dos fatos a norma regu-
lamentadora, para que se possa estabelecer acerca da possibilidade de aplica-
cao da norma (ECA ou a Lei Maria da Penha), na hip6tese de crime de violén-
cia doméstica cometida por adolescente. Para o Direito Penal a questdo torna-
se ainda melhor, pois se for para beneficiar o réu, pode ser aplicada. Nesse
sentido, Assis Toledo (1991, p.36) diz que:

Questdo polémica é a de saber se, na determinacéo da lei mais benigna aplicavel,
pode o juiz tomar 0s preceitos ou os critérios mais favoraveis da lei anterior e,
ao mesmo tempo, os da lei posterior, combina-los e aplica-los ao caso concreto,

de modo a extrair o maximo beneficio resultante da aplicagdo conjunta sé dos
aspectos mais favoraveis de duas leis.

Como parte-se do pressuposto de que o adolescente ndo comete crime e
sim infragdo a questdo da combinag&o de leis ndo teria cabimento nessa hipo-
tese. Outra questéo de relevancia que merece ser abordada, é acerca da combi-
nacao de leis e o ferimento do principio da separa¢do de poderes, sob pena do
Judiciario legislar e violando as func@es legiferantes do Poder Legislativo. No-
vamente essa hipotese nos leva a questdes relacionadas ao Direito Penal, que

34 Art. 4°, do ECA.
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esse entendimento pode existir se for com relagdo a leis de trafico de entorpe-
centes e beneficio do réu, mas para outras questoes ndo podem ser utilizadas®®,
sob pena de se ferir a separacéo entre os poderes do Art. 2°%, da Constituicdo
Federal.

No entanto, as interpretacGes para aplicacdo do direito apresentam-se dog-
maéticas das mais variadas, e a especificidade do tema, ndo devemos nos ater a
matéria penal, mas a problematica envolvendo a conjugacao de leis (pelo me-
nos no caso, podemos dizer que tais leis tém carater hibrido (civil e penal).

Na conjugacdo de leis, o juiz ndo cria uma nova lei, e nesse sentido temos
0 seguinte posicionamento de que se gera uma integracao necessaria do orde-
namento juridico: “Somos da opinido de que a combinagdo de leis levada a
efeito pelo julgador, ao contrério de criar um terceiro género, atende aos prin-
cipios constitucionais da ultratividade e retroatividade benéficas” (GRECCO,
2005, p. 128). E mais, estaria a atender aos principios de equidade da propria
Constitui¢do e dar maior concretude normativa aos fatos, de forma que,

Dizer que o juiz esta fazendo lei nova, ultrapassando assim suas funcdes consti-
tucionais, € argumento sem consisténcia, pois o julgador, em obediéncia a prin-
cipios de equidade consagrados pela propria Constituigao, esta apenas movimen-
tando-se dentro dos quadros legais para uma tarefa de integragdo perfeitamente
legitima (MARQUES, 1954 p. 192)

Por isso, comunga-se de que a combinacdo de leis ndo se estabelece para
a criacdo de uma nova, porém, para se movimentar dentro do campo da legali-
dade de leis existentes, estabelecendo-se uma integracdo mais legitima da atu-
acdo do Estado-Juiz.

3 AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. CONCESSAO DA ORDEM MEDIANTE
DECISAO MONOCRATICA DO RELATOR. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.
COMBINAQAO DE LEIS PENAIS FAVORAVEIS AO REU. 33, § 4°, DA LEI 11.343/06 E AR-
TIGO 12 DA LEI 6.368/76. VIABILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO.

1. Ambas as Turmas que integram a 32 Secao deste Superior Tribunal de Justica se tem manifestado
no sentido de ser possivel a concessdo de ordem de habeas corpus mediante decisdo monocratica.
Precedentes.

2. A Sexta Turma desta Corte Superior de Justica, em caso analogo ao dos presentes autos, reafirmou
o0 entendimento no sentido de ser possivel a combinagao do artigo 33, § 4°, da Lei 11.343/06 com o
artigo 12 da Lei 6.368/76.

3. Agravo regimental ao qual se nega provimento.

(AgRg no HC 119.429/SP, Rel. Ministro CELSO LIMONGI DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 02/03/2010, DJe 22/03/2010)

36 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, 0 Executivo e o
Judiciério.
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Outra coisa que possibilita a combinagéo das leis (ECA e Lei Maria da
Penha) é que as referidas normas necessitam de se promover a combinacéo, de
uma e de outra, o adolescente, com a aplicacdo do ECA e a violéncia domés-
tica, a aplicagdo da Lei Maria da Penha. Com isso fica claro que na hipotese
em que se discute, o juiz ndo estaria “criando” uma terceira lei, um tercius
genius, apenas aplicando as partes cabiveis de cada uma, ja existente no orde-
namento juridico vigente.

Ainda, os mecanismos integrativos do ordenamento juridico alcangam ju-
risprudéncia, a analogia (legis e juris) e principios gerais do direitos, e por que
ndo a possibilidade de aplicacéo de leis.

Isso quer dizer que quando o adolescente pratica violéncia doméstica ndo
ocorre a simbiose de leis aparentemente antagdnicas, ao contrario, elas podem
ser aplicadas na medida de seu cabimento e necessidades como a considerar a
préatica de ato infracional e ndo crime, aplicacdo de medidas acautelatérias da
Lei Maria da Penha, a combinar com o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
que prevé medidas de protecdo ao adolescente.

Essa, portanto, é a melhor linha hermenéutica juridica aplicavel, sem re-
duzir, excluir ou combinar leis, trazendo uma solugdo, sem quebra o verdadeiro
significados das duas legislagdes que sdo de sua importancia para a manuten-
cdo do ordenamento juridico, com a integralidade das duas normas as quais
permanecem, sem reduzir ou modificar seu entendimento, prevalecendo a re-
pressdo da violéncia doméstica no Brasil e a0 mesmo tempo implementando
as politica publicas protetivas ao adolescente.

5 CONSIDERACOES FINAIS

As condutas violentas, com toda sua explica¢do socioldgica, repercutem
no direito e afetam direitos civis, sociais, econdmicos, culturais e politicos e
por isso, merecem protecdo do Estado, amparado pelo ordenamento juridico e
deve ser incutido como elemento proibitivo para as relagdes sociais existentes.
Independentemente do tratamento juridico dado a violéncia, deve ser encarada
como um problema a ser resolvido pela equalizagdo socioldgica, psicoldgica,
moral e juridica, posta como elemento que ndo se compatibiliza com a cultura
de paz na sociedade brasileira.

A violéncia se apresenta principalmente como efeitos de processos de ex-
clusdo socioeconémicos e alcangam as relagdes institucionalizadas, como nas
relagdes familiares, nas escolas e universidades, no setor industrial e comercial.
Por isso, efetivam-se as normas de prote¢do contra a violéncia, ndo somente
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normas penais como as descritas no Cadigo Penal Brasileiro que definem tipos
penais em que a violéncia é absorvida pela conduta, mas o Sistema Penal como
um todo, além das normas sociais inseridas nas politicas publicas inclusivas e
protetivas, como formas de minimizag&o da violéncia na sociedade. As situa-
¢Bes de violéncia geradas em razdo da vulnerabilidade social afeta principal-
mente criangas e adolescentes, enquanto vitimas ou mesmo como agressores.

Percebe-se que o adolescente em fragilidade social sujeita-se a conflitar
com a legislacdo, ora como vitima ora como agente, e em qualquer condi¢do
identifica-se a exposicao aos riscos que comprometem sua vida. Uma crianca
ou um adolescente que vivencia a violéncia dentro e fora de casa tende a incutir
em sua conduta um padrdo aceitavel de normalidade desses atos, e entende que
a violéncia, as agressoes, as drogas, a criminalidade, a prostitui¢do, a fome e a
miséria sdo condutas normais, praticadas sem nenhum sentimento de erro, ou
violadores de valores éticos, morais ou juridicos.

Gera-se assim, a violéncia social a qual encontra resguardo no ordena-
mento juridico brasileiro em razdo da violacéo da lei penal, quando sdo come-
tidos crimes e contravencdes penais e que influenciam negativamente o convi-
vio dos individuos em sociedade.

A denominacéo do crime de violéncia doméstica foi estabelecido pela
Lei Maria da Penha e posteriormente especificado sob outras formas de vi-
oléncia familiar, de crimes j tipificados na legislacdo, mas cometidos diante
das circunstancias estabelecidas pela lei, e expressa sob as mais diversas
formas de violéncia como a psicolégica, sexual, moral ou patrimonial

A Lei Maria da Penha traz as duas denominages: violéncia doméstica e
violéncia familiar e considera violéncia no ambito doméstico como aquela
compreendida como espago de convivio permanente de pessoas, COm ou sem
vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas (inciso I, do Art. 5°).
Jé& a violéncia familiar compreende a violéncia quando praticada numa comu-
nidade formada por individuos considerados parentes (bioldgicos ou néo) (in-
ciso Il, do Art. 5°). O inciso Il do citado artigo traz referéncia & violéncia
conjugal, identificado como uma relacéo de afeto e intima, com ou ndo convi-
véncia, ou seja, com ou sem coabitagdo (inciso I11, do Art. 5°).

A lei automaticamente amplia o conceito de familia e a interagdo de uma
pessoa com ela vinculando o elemento afeto nessas relagdes, fugindo a expres-
sdo casamento e utilizando ‘relacdo intima de afeto’, numa valoragdo socioa-
fetiva. A prospeccdo legal desde sua vigéncia j& proporcionava a sua aplicagdo
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em qualquer espécie de violéncia e em qualquer relacdo afetiva familiar de
forma a alcancar qualquer de seus membros.

E evidente que, na hiptese de cometimento de infracio no ambito fami-
liar, deve-se ter em mente a existéncia dessas peculiaridades do ECA e da Lei
Maria da Penha para que a vida e a seguranca ameacadas no ambito familiar,
por adolescentes, sejam preservadas e por outro lado, a permanéncia da con-
cepcdo da condigdo de individuo em formacdo que representa o adolescente.
Mas, essas medidas adotadas pelo ECA e o proprio sistema social brasileiro
ndo pdem a salvo a coletividade ou a familia vitima de violéncia causado por
adolescente, ao contrério, ttém demonstrado que tais medidas so6 tém agravado
as condigdes do adolescente infrator e preparando-o para um delinquente
adulto.

Regressa-se aqui, a questao da violéncia social ocasionada pelo Estado e
subsidiada pela familia (pela violéncia intergeracional) para se decifrar a vio-
Iéncia esculpida na mente dos adolescentes de hoje. Dois pontos devem ser
referendados no presente momento. O primeiro deles € a prdpria analise da Lei
Maria da Penha, trazendo uma identificacdo e caracteristicas de sua existéncia
no ordenamento juridico brasileiro, e 0 segundo ponto é a compatibilidade e
adequacao da Lei Maria da Penha quando o agressor é adolescente. Via de
regra, esse comportamento quando do adolescente na violéncia doméstica ele
vem acompanhado do uso de dependentes quimicos e da influéncia cultural
que vivencia. Ai, a questdo coloca-se diante da pratica de um ato infracional e
nédo de um crime, sem se excluir, € claro, dos mecanismos de punic&o, os quais,
de forma especifica, encontram embasamento no principio da especialidade,
pela natureza do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e sistemicamente ana-
lisado com a inser¢&o da lei penal (Cédigo Penal), enquanto regra geral, o qual
trata 0 menor como inimputével, diante da adogdo do critério cronoldgico e
determina a aplicacdo de lei especifica.

A contrariar a situacdo anterior, a discussdo basicamente recai sobre a
aplicacéo de uma norma especial, no caso 0 ECA, e de uma exclusdo de uma
outra norma especial que € a Lei Maria da Penha. Ha um aparente conflito de
norma entre a Lei Maria da Penha e o ECA. S&o trazidos argumentos favoré-
veis a aplicacdo da Lei Maria da Penha mesmo a violéncia doméstica sendo
praticada por adolescente, pois a referida lei refere-se ao sujeito ativo da vio-
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Iéncia doméstica como agressor, ou seja, pode ser qualquer pessoa indepen-
dentemente de sua idade, o que possibilita a inclusdo do adolescente como su-
jeito ativo da violéncia.

O principio regedor € o da protecdo integral ao adolescente com esteio no
principio constitucional da Prioridade Absoluta e a Doutrina da Protec¢do Inte-
gral, o que impede a aplicacdo normativa da Lei Maria da Penha. A outra jus-
tificativa que impede a aplicagdo da lei Maria da Penha, ao invés de se aplicar
é o real fundamento de especialidade do ECA. N&o que a protecdo da violéncia
doméstica ndo seja importante. Nao € isso, é a questdo da propria especiali-
dade, com uma protecédo hipervalorada que deve ser observa.

Séo, a priori, assunto diversos, mas que podem ser analisados quando o
ato praticado ocorra pela conduta de um adolescente. A absoluta prioridade do
menor estabelece primazia, precedéncia, preferéncia e destinacao privilegiada
para a satisfacdo dos interesses do adolescente (e da crianga)

Sob uma outra perspectiva, 0s mecanismos integrativos do ordenamento
juridico alcangam jurisprudéncia, a analogia (legis e juris) e principios gerais
do direitos, e por que ndo a possibilidade de aplicacdo de duas espécies legis-
lativa. Isso quer dizer que quando o adolescente pratica violéncia doméstica
ndo ocorre a simbiose de leis aparentemente antagdnicas, ao contréario, elas
podem ser aplicadas na medida de seu cabimento e necessidades como a con-
siderar a prética de ato infracional e ndo crime, aplicagdo de medidas acaute-
latérias da Lei Maria da Penha, a combinar com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que prevé medidas de protecdo ao adolescente.

Essa, portanto, é a melhor linha hermenéutica juridica aplicavel, sem re-
duzir, excluir ou combinar leis, trazendo uma solugédo, sem quebra o verdadeiro
significados das duas legislaces que sdo de sua importancia para a manuten-
cdo do ordenamento juridico, com a integralidade das duas normas as quais
permanecem, sem reduzir ou modificar seu entendimento, prevalecendo a re-
pressao da violéncia doméstica no Brasil e a0 mesmo tempo implementando
as politica publicas protetivas ao adolescente.
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