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Resumo

O artigo objetiva demonstrar que a violéncia fraterna contra a mulher deve ser presumida como uma
forma de violéncia baseada no género, a exigir a aplicagdo da Lei Maria da Penha. Em estudo de
caso de decisdes do STJ e em 36 acordaos do TIDFT identificou-se duas correntes jurisprudenciais:
a corrente da presuncao legal da vulnerabilidade da mulher no contexto familiar e a de exigéncia de
comprovagdo da vulnerabilidade concreta. No TIDFT, ha uma tendéncia de se afastar a aplicagao
da lei a violéncia fraterna (32 acérdaos). Todavia, as diretrizes do direito internacional dos direitos
humanos das mulheres (recomendagdes do comité CEDAW e decisdes da CIDH) e os estudos
sociologicos de cariz feminista reconhecem a violéncia de género na familia como derivada de
fatores estruturais (historicos, sociais e culturais) e ndo meramente individuais, apontando para a
presuncdo de vulnerabilidade da mulher. Tais diretrizes e estudos integram a interpretagdo
sistematica e teleoldgica da Lei Maria da Penha, concretizando o seu programa normativo ao se
reconhecer que o desequilibrio nas relagdes de poder entre homens e mulheres € um pressuposto da
lei e ndo exigéncia probatoria do caso concreto. O programa normativo de protecdo integral a
mulher exige o acolhimento da corrente da presuncado legal.
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INTRODUCAO

Desde o final da década de 1970, o movimento feminista e de mulheres brasileiro tem

denunciado as diversas formas de violéncia contra as mulheres e cobrado politicas publicas pelo
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Estado, notadamente no que diz respeito a violéncia perpetrada no ambito doméstico e familiar
(BARSTED, 2007). Apds a condenagao do Brasil perante a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos da Organiza¢ao dos Estados Americanos — OEA, no caso Maria da Penha (OEA, 2001),
um grande impulso foi dado nesta luta, com a promulga¢do da Lei n. 11.340 (BRASIL, 2006).

A Lei Maria da Penha criou mecanismos para a prote¢do das mulheres, com especial
destaque para as medidas protetivas de urgéncia, promovendo aquilo que Campos (2017) denomina
como um “giro paradigmatico da Lei Maria da Penha”, ao subverter a logica da justica penal
tradicional e conferir & mulher posi¢do de centralidade nas politicas publicas de enfrentamento a
violéncia doméstica. Nao obstante, mesmo apds tantos anos desde a sua promulgagdo, inimeras sao
as criticas feitas quanto a omissao estatal da efetiva aplicacao da legislacao.

A primeira resisténcia pelo sistema de justica foi em relagdo a propria legitimidade da nova
legislacao: diversos juizos declararam a lei inconstitucional, ao argumento de violar a igualdade
entre homens e mulheres. Mesmo ap6s a decisdo de 2012 do Supremo Tribunal Federal — STF na
ADIN 4424 ¢ ADC 19, que declararam constitucional o art. 41 da Lei n. 11.340/2006, as resisténcias
a aplicagdo da lei persistem, escamoteadas em decisdes que aceitam retratagao a representacdo no
crime de lesdo corporal ao argumento da insignificancia, pacificacdo social pela reconciliagdo,
maior prestigio aos valores da unidade familiar, auséncia de justa causa e outros (v.g., TIDFT,
Acérdao n. 680672, 2013).

Outra critica se centra na auséncia de efetiva aplicacao da perspectiva protetiva da lei. Em
que pese a Lei 11.340/2006 determinar o atendimento interdisciplinar, intersetorial e integral dos
casos de violéncia doméstica, pesquisas indicam que a burocracia e o tradicionalismo juridico,
somados a relutancia dos profissionais do Direito, criam obstaculos para o efetivo cumprimento da
Lei Maria da Penha. Dentre tais obstaculos estdo o indeferimento de medidas protetivas de urgéncia
pela exigéncia de outras provas além da verossimilhanca do requerimento da mulher,
sobrecarregando as vitimas com um Onus argumentativo e probatorio, bem como a auséncia de
informacoes a vitima sobre as medidas deferidas, de integragdo com a rede de protecdo e de
monitoramento das decisoes (DINIZ; GUMIERI, 2016; PASINATO et al., 2016).

Atualmente, uma nova frente de resisténcia quanto a aplicagdo da Lei Maria da Penha se
manifesta no artificial “encolhimento hermenéutico” de seu ambito de aplicacdo. A Lei n.
11.340/2006 determina em seu art. 5° que a legislagdo seja aplicada para as situagdes de “acdo ou
omissao baseada no género”, no ambito da unidade doméstica, da familia ou em qualquer relagao
intima de afeto atual ou pretérita. Portanto, apesar de a lei ter previsto trés hipdteses de aplicagdo
relacional (dmbito doméstico, familiar e relagdes intimas de afeto), ha uma forte tendéncia na
jurisprudéncia de retirar do campo de aplicacdo da lei a violéncia entre pessoas que residem na
mesma residéncia, ou que pertencem a mesma familia, mantendo apenas as violéncias no ambito
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das relacdes intimas de afeto, ao argumento de que ndo se trataria de uma “violéncia baseada no
género”. Tais decisdes sdo usualmente motivadas pela suposta auséncia de comprovagdo de uma
especial “motivacdo de género” nas violéncias praticadas pelo filho contra a mae (Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios — TIDFT, Acorddo n. 941134, 2016), pelo pai contra a filha
(TJIDFT, Acérdao n. 1030799, 2017), pelo neto contra a avo (TJDFT, Acordao n .683135, 2013),
pelo irmdo contra a irma (TJDFT, Acérddo n. 1092961, 2018), pelo tio contra a sobrinha (TJDFT,
Acérdao n. 940090, 2016), sobrinho contra a tia (TJDFT, Acérdao n. 883561, 2015), quando a
vitima tenha qualquer outra vulnerabilidade além do fato de ser mulher ou se houver alguma outra
motivacao concorrente ao conflito, como conflitos patrimoniais (TJDFT, Acorddao n .676386,2013)
ou uso de alcool ou drogas pelo agressor (TJDFT, Acordao n. 819846, 2014).

Estas decisdes, usualmente proferidas sem qualquer discussdo com as diretrizes
internacionais e com os estudos de género das ciéncias sociais, sdo equivocadas e acabam por retirar
uma quantidade significativa de violéncias do sistema protetivo da Lei Maria da Penha, afastando
a possibilidade de concessdo das medidas protetivas de urgéncia, retirando a competéncia do
Juizado especializado e, portanto, sua integracdo com a rede de protecdo especializada, bem como
tornando invisiveis tais modalidades de violéncia doméstica e familiar, ao afastar a intervengao
responsabilizadora prevista na legislacdo especial.

O presente artigo possui o objetivo de discutir esta divergéncia jurisprudencial quanto ao
alcance do conceito de “violéncia baseada no género” especificamente na violéncia familiar entre
irmaos e irmas, que doravante denominaremos de “violéncia fraterna”. A partir do estudo de caso,
sera possivel reconstruir o conceito juridico de “violéncia baseada no género” indicado no art. 5°,
caput, da Lei n. 11.340/2006.

Na primeira sec¢ao sera analisada a jurisprudéncia do STF e do Superior Tribunal de Justica
— STJ sobre a aplicacdo do art. 5°, caput, da Lei n. 11.340/2006, quanto ao tema da “violéncia
baseada no gé€nero”. Em seguida, sera exposta pesquisa documental realizada na base de
jurisprudéncia do TIDFT sobre o tema da violéncia de género nos casos envolvendo violéncia
fraterna. A metodologia deste levantamento documental serd explicitada adiante no inicio desta
segunda secdo. Nestas duas primeiras seg¢des serdo identificadas duas tendéncias decisorias: a
presun¢ao da violéncia baseada no género no contexto de violéncia familiar contra a mulher, ¢ a
exigéncia de comprovagao concreta de “motivagdo de género” ou hipossuficiéncia da mulher frente
ao irmao.

Na terceira se¢do serdo apresentadas as diretrizes de organismos internacionais relacionadas

[3

a conceituagdo da “violéncia baseada no género” e na quarta se¢do sera feita uma revisao
bibliografica sobre os estudos feministas e de género e sua aplicabilidade a violéncia fraterna. Na
ultima secdo, sera realizado um confronto das duas correntes jurisprudenciais sobre o conceito de
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violéncia baseada no género com as diretrizes do direito internacional e dos estudos sociologicos,
incorporados como elementos de interpretagdo sistematica e teleoldgica. Esta analise busca
contribuir para a constru¢do de uma teoria sobre o conceito juridico de “violéncia baseada no
género” constante do art. 5°, caput, da Lei n. 11.340/2006, langando luzes para reverter uma
perigosa tendéncia jurisprudencial de se invisibilizar a violéncia contra a mulher praticada pelos
integrantes da sua familia.

1 A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES SOBRE A VIOLENCIA
BASEADA NO GENERO

No ambito do STF, ndo ha precedentes especificos sobre a violéncia fraterna. Todavia, a
ADC 19/DF (2012) manifestou-se sobre a constitucionalidade da Lei Maria da Penha, trazendo
elementos importantes para o esclarecimento da abrangéncia da protecao legal. Consta da ementa

do acordao:

VIOLENCIA DOMESTICA — LEI N° 11.340/06 — GENEROS MASCULINO E

FEMININO — TRATAMENTO DIFERENCIADO. O artigo 1° da Lei n°

11.340/06 surge, sob o angulo do tratamento diferenciado entre os géneros —

mulher e homem —, harménica com a Constituigdo Federal, no que necessaria a

protecdo ante as peculiaridades fisica e moral da mulher e a cultura brasileira. [...]
No voto do relator, consta o seguinte trecho:

Para frear a violéncia doméstica, ndo se revela desproporcional ou ilegitimo o uso
do sexo como critério de diferenciagdo. A mulher ¢ eminentemente vulneravel
quando se trata de constrangimentos fisicos, morais e psicologicos sofridos em
ambito privado. Ndo ha divida sobre o histérico de discriminagdo e sujeicdo por
ela enfrentado na esfera afetiva. As agressdes sofridas sdo significativamente
maiores do que as que acontecem contra homens em situacao similar. Além disso,
mesmo quando homens, eventualmente, sofrem violéncia doméstica, a pratica ndo
decorre de fatores culturais e sociais e da usual diferenca de forca fisica entre os
géneros.

Portanto, por esta decisdo, o critério que ativa a aplicagdo da Lei Maria da Penha ¢ apenas

o sujeito mulher que sofre uma violéncia, o que € constitucionalmente legitimo diante do quadro

histérico, social e cultural de discriminacao as mulheres nas relagdes privadas.

No ambito do STJ, ha apenas um precedente colegiado relacionado a aplicabilidade da Lei
Maria da Penha a violéncia fraterna, acolhendo a tese da exigéncia de comprovagdo concreta da
vulnerabilidade, mas a reconhecendo no caso apreciado (STJ, REsp 1.239.850, 2012). Consta do

voto da relatora:

[D]e acordo com os precedentes desta Corte, a relagdo existente entre os sujeitos
ativo e passivo deve ser analisada em face do caso concreto, para verificar a
aplica¢do da Lei Maria da Penha, sendo desnecessario configurar a coabitagio
entre eles. No caso, apurou-se que o Réu foi a casa da vitima para ameagé-la,
ocasido em que provocou danos em seu carro ao atirar pedras. Apods, foi
constatado o envio rotineiro de mensagens pelo telefone celular com o claro
intuito de intimida-la e for¢a-la a abrir mdo “do controle financeiro da pensao
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recebida pela mie” de ambos. Nesse contexto, inarredavel concluir pela
incidéncia da Lei n.° 11.343/06, tendo em vista o sofrimento psicologico em tese
sofrido por mulher em ambito familiar, nos termos expressos do art. 5.°, inciso II,
acima transcrito.

Por outro lado, em algumas decisdes monocraticas se acolheu a tese da presungao de

aplica¢do da lei a violéncia fraterna. Por exemplo, na decisdo monocratica do REsp 1.458.184
(2015), se tratava de caso de agressao fisica perpetrada pelo irmao contra a irma sob o argumento
de que o ofensor estaria preocupado com a vitima, que passara a conviver com pessoas que seu
irmado julgava ser “mas companhias”, também fazendo uso de substincias entorpecentes. Ao

reconhecer a aplicacdo da lei, destacou o Ministro-relator em seu voto:

Nesse contexto, ¢ de se ter claro que a propria Lei n. 11.340/2006, ao criar
mecanismos especificos para coibir e prevenir a violéncia doméstica praticada
contra a mulher, buscando a igualdade substantiva entre os géneros, fundou-se
justamente na indiscutivel desproporcionalidade fisica existente entre os géneros,
no historico discriminatério e na cultura vigente. Ou seja, a fragilidade da mulher,
sua hipossuficiéncia ou vulnerabilidade, na verdade, sdo os fundamentos que
levaram o legislador a conferir proteg¢do especial a mulher e por isso tém-se como
presumidos. [grifo nosso]

Usualmente quando se trata de violéncia entre parceiros, o STJ ndo tem afastado a aplica¢do
da Lei Maria da Penha, afirmado ser pressuposto da Lei 11.340/2006 a presungdo de
hipossuficiéncia da mulher nas relagdes afetivas. Exemplo desta tendéncia esta expresso no célebre
caso envolvendo os atores Luana Piovani e Dado Dolabella. Conferir trecho da ementa do acordao

(STJ, REsp 1.416.580, 2014):

[...] 3. A situagdo de vulnerabilidade e fragilidade da mulher, envolvida em
relacionamento intimo de afeto, nas circunstancias descritas pela lei de regéncia,
se revela ipso facto. Com efeito, a presungdo de hipossuficiéncia da mulher, a
implicar a necessidade de o Estado oferecer protecao especial para reequilibrar a
desproporcionalidade existente, constitui-se em pressuposto de validade da
propria lei. Vale ressaltar que, em nenhum momento, o legislador condicionou
esse tratamento diferenciado a demonstrag@o dessa presungio, que, alias, ¢ insita
a condicdo da mulher na sociedade hodierna.

Todavia, em outros casos de violéncia entre familiares, diversos acordaos tém exigido uma
motivagao de género ou vulnerabilidade concreta para permitir a aplicagdo da lei. O acordao abaixo,
relativo a violéncia praticada pelo cunhado, ilustra esta tendéncia (STJ, AgRg no AREsp 1022313,
2017):

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSO PENAL. COMPETENCIA. RELACAO FAMILIAR. LEI MARIA
DA PENHA. MOTIVACAO DE GENERO. AUSENCIA. REVISAO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.

1. “A jurisprudéncia da Terceira Secdo deste Superior Tribunal de Justica
consolidou-se no sentido de que, para a aplicacdo da Lei 11.340/2006, ndo ¢
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suficiente que a violéncia seja praticada contra a mulher e numa relagio familiar,
doméstica ou de afetividade, mas também ha necessidade de demonstragdo da sua
situacdo de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia, numa perspectiva de género”
(AgRg no REsp 1430724/RJ, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 17/03/2015, DJe 24/03/2015).

2. No caso dos autos, o Tribunal de origem, soberano na analise dos elementos
fatico-probatorios da lide, entendeu que ndo haveria elementos suficientes para
configuragdo da motivacdo de género nos atos do agravado, e que nao teria ficado
caracterizado o estado de vulnerabilidade do sexo oposto.

3. Desse modo, para que fosse possivel a analise das pretensdes recursais, seria
imprescindivel o reexame das provas constantes dos autos, o que ¢ vedado ante o
que preceitua a Sumula 7/STJ.

4. Agravo regimental desprovido.

Pesquisa realizada por Cruz (2017) documentou que, de 38 acorddos do STJ analisados, em
apenas 20 se acolheu a tese da presuncao de violéncia de género contra a mulher derivada das
complexas relagdes de poder que produzem assimetrias entre homens e mulheres, a atrair
automaticamente a aplicacdo da Lei n. 11.340/2006 nas situagdes de violéncia doméstica e familiar.

Nos demais 18 acordaos analisados, exigiu-se demonstragao concreta da vulnerabilidade da mulher.

Esta indefini¢do na jurisprudéncia do STJ tem levado diversos tribunais estaduais a
afastarem a aplicagdo da Lei Maria da Penha no contexto de violéncia praticada pelo irmao contra
a irma (v.g.: TIGO, RESE 212049-04.2015.8.09.0175, 2018; TIMG, CJ 1.0000.17.089609-6/000,
2018; TISC, CJ 2014.058227-5, 2014; TIBA, RESE 0016271-16.2016.8.05.0000, 2017). A seguir,

apresentaremos um estudo de caso na jurisprudéncia do TIDFT, para ilustrar esta tendéncia.

2 A VIOLENCIA FRATERNA E O GENERO NA JURISPRUDENCIA DO TJDFT

A presente secdo apresenta pesquisa documental sobre o acervo jurisprudencial do TIDFT,
utilizando-se dos recursos e técnicas da Metodologia de Analise de Decisdes — MAD (FREITAS
FILHO; LIMA, 2010), consistente em uma técnica que propde a adogao de um procedimento
dividido em trés momentos, quais sejam: pesquisa exploratoria (pesquisa do problema juridico),
recorte objetivo (selegdo conceitual do campo discursivo em que se localiza o problema detectado)

e recorte institucional (escolha dos 6rgaos decisérios a serem pesquisados).

Para esse recorte de pesquisa, foi realizada, durante o més de junho de 2018, pesquisa no
sitio eletronico de jurisprudéncia do TIDFT com as palavras-chaves “penal e violéncia doméstica e
competéncia e género e (irmdo ou irmad)”, resultando dai 59 documentos, dentre os quais somente
36 nao estavam sob segredo de justica. Todos estes 36 acordaos foram lidos em seu inteiro teor e
classificados, segundo sua posi¢ao sobre a configuracdo ou nao da “violéncia baseada no género”

na relacdo fraterna.
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A pesquisa revela que a jurisprudéncia do TIDFT se divide em duas linhas decisorias: uma
minoritaria (2 casos), que pressupde que toda violéncia fraterna contra a mulher € uma violéncia
baseada no género, e outra majoritaria (34 casos) que exige comprovagdo concreta de
vulnerabilidade ou discriminacdo a mulher. Ainda nesta segunda linha, € possivel realizar nova
subdivisdo em decisdes que reconheceram a aplicagao da lei (2 casos) e as que excluiram aplicacao
da Lei Maria da Penha (32 casos). O contexto da discussdo sobre a aplicagdo da lei usualmente esta
associado a definicdo da competéncia dos juizados de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher para julgar o caso, seja no ambito da concessdao das medidas protetivas de urgéncia, seja no

processamento criminal. Vejamos.

Dois acordaos que presumiram a existéncia de violéncia de género na violéncia fraterna,
derivada da estrutura social discriminatoria as mulheres (TJDFT, Acoérdios: 868.682, 2015; e
1.040.951, 2017). O Acoérdao 1.040.951 ¢é paradigmatico desta corrente. Neste caso, vitima e
agressor residiam no mesmo lar e, ap6s o ofensor comegar a utilizar substancias entorpecentes,
tornou-se uma pessoa agressiva, mesmo quando estava em abstinéncia, especialmente com a
finalidade de conseguir alguma importancia em dinheiro de sua genitora ou irma para adquirir mais

drogas. Em seu voto, o relator assim se manifestou (TJDFT, Acérdao 1.040.951, 2017):

A violéncia de género nas contingéncias da cultura brasileira diz respeito, na
generalidade dos casos, a distribuicdo desigual de autonomia privada, reduzindo
a capacidade da mulher de se autodeterminar, resultando em um assenhoreamento
masculino das decisGes concernentes a comunidade, a familia e até mesmo a
intimidade da mulher. Nesse contexto, a violéncia fisica € moral contra a mulher
foi instrumento historicamente elegido para o exercicio dessa dominagao e para a
manutencao da distribuicao desigual de poder nas relagdes sociais entre homem e
mulher. [...]

Assim, no caso se opera efetiva presuncao de violéncia baseada em género, pois
o comportamento do sentenciado busca subjugar a autonomia da ofendida, pelo
que, o processamento do feito na via ordindria implicaria em insuficiéncia de
resposta penal e processual penal, dada as peculiaridades com que a violéncia
baseada em género deve ser combatida para romper com o ciclo de agressdo
contra a mulher enraizado no comportamento social dos agressores.

Dentre as decisdes que exigiram comprovagdo concreta da “motivagdo de género”, apenas
duas reconheceram a aplicagdo da Lei Maria da Penha, argumentando que no caso havia uma
dificuldade da vitima de se opor ao irmao e as agressdes nao eram dirigidas ao irmao da vitima,
apenas a mulher (TJDFT, Acoérdao 750.618, 2014) e diante de a vitima sofrer violéncia ja ha dez
anos e o episodio concreto derivar de a vitima ndo aceitar ordem do irmdo (TJDFT, Acordao
760.081, 2014). Em ambos, o longo periodo de tempo que a mulher vinha sofrendo violéncia do
irmao foi considerado para afirmar a aplica¢do da Lei Maria da Penha. O referido Acérdao 750.618

bem ilustra desta corrente, constando do voto do relator:
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Registro que, para a incidéncia da Lei n°® 11.340/2006, além de o crime ser
cometido em dmbito doméstico e familiar, exige-se que o agressor tenha em mente
o género da pessoa ofendida, oprimindo-a em face da sua condigdo de
vulnerabilidade por ser ela do sexo feminino. [...] Logo, conclui-se que, os
supostos delitos cometidos pelo réu em face da ofendida se deram em razdo da
sua condi¢do de vulnerabilidade. Por ndo ter condigdes de se opor, por si sd, ao
comportamento agressivo dele, sua Unica reagdo era procurar o auxilio do Estado,
tanto que afirmou ter registrado trés ocorréncias policiais contra ele.

Nos 29 (vinte e nove) acordaos restantes do TIDFT, que entenderam pela nao aplicagdo da
Lein. 11.340/2006 a violéncia fraterna, o pressuposto era que a configuracao da “violéncia baseada

no género” ndo seria presumida, e sim deveria ser comprovada concretamente, 0 que ndo ocorreu.

O trecho do voto do relator do acordao abaixo ¢ paradigmdtico quanto a tese da ndo
presungdo da violéncia e ndo reconhecimento no caso concreto. Conferir (TJDFT, Acoérdao

845.944, 2015):

Ha de convir-se que nem toda violéncia contra mulher ocorre sob a égide da Lei
11.340/2006, de sorte que a sua aplicacdo deve ser restrita aos casos em que a
agressdo perpetrada no circulo de convivéncia doméstica seja resultante da
imposi¢do do género masculino sobre o feminino. Pensar diferente implicaria a
violagdo do principio constitucional de igualdade entre os sexos, criando
discriminag¢do injustificada entre homens e mulheres.

Assim, nada obstante a relagdo de parentesco e o fato de os irmaos coabitarem sob
0 mesmo teto, ndo se verificou relagdo de inferioridade ou hierarquia capaz de
atrair tutela da Lei 11.340/2006. Tampouco se pode afirmar que a condigdo
feminina tenha sido determinante da agressdo, pois o motivo da desavenca foi
apenas o alto volume do equipamento de som onde a vitima ouvia musica. A
reacdo do irmdo foi desproporcional por estar drogado ou embriagado, sem
qualquer ligacdo com o género feminino. [...] H4 em curso nitida tendéncia de
ampliar o conceito de violéncia doméstica e familiar contra a mulher para
abranger o maior nimero possivel de casos, mas, contudo, ndo ha como aplicar
os rigores da Lei Maria da Penha apenas em razdo do vinculo familiar entre as
partes. Os fatos apurados ndo ultrapassam as barreiras de reles desentendimento
familiar decorrente do consumo de alcool ou droga, ¢ ndo de uma tentativa de
submeter a mulher em razdo de sua condig@o.

Dentre os argumentos adotados nos diversos acordaos para a declaracdo de ndo aplicagdo
da lei, destacam-se a auséncia de subjugagdo feminina no caso concreto (TJDFT, Acordao
n.1008267, 2017), a auséncia de relagdo de dependéncia ou subordinacdo da mulher no caso
concreto (TJDFT, Acérdaon.696573,2013), a auséncia de indicios de fragilidade da ofendida frente
ao agressor, a auséncia de vulnerabilidade ou inferioridade financeira da vitima (TJDFT, Acordao
n.771748, 2014), o cometimento de agressdes sem que o género fosse questao determinante para a
discriminacao ou opressdo (TJDFT, Acoérddo n.861361, 2015), o fato de que o crime teria se

consumado qualquer que fosse o sexo da vitima (TJDFT, Acoérdiao n.803196, 2014), nao restar
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comprovado o fato de que o ofensor exercia qualquer autoridade sobre a irma (TJDFT, Acérdao
n.694052, 2013) ou, ainda, pela auséncia de comprovagao da existéncia de relacdo de dependéncia
ou hierarquia apta a caracterizar qualquer tipo de subjugacdo da mulher (TJDFT, Acordao

n.694232,2013).

Os motivos da exclusdo de aplicacdo da Lei Maria da Penha foram o fato de haver uma
briga patrimonial entre irmaos e irmds, principalmente de bens deixados por seus genitores em
inventarios ou de administragdo da pensdo (TJDFT, Acordao n.1079355, 2018), o fato de nao haver
coabitagdo da vitima com o agressor e se tratar de um conflito banal (TJDFT, Acérdao n.667228,
2013), ou o fato de o agressor estar sob efeito de alcool ou substancias entorpecentes (TJDFT,
Acordao n.845944, 2015). Em outros casos, a exclusdo da motivacdo de gé€nero aparece como
recurso argumentativo relacionado a insignificancia da violéncia decorrente de motivos banais no
convivio fraterno, tratando-se de meros “desentendimentos familiares” (TJDFT, Acordao
n.1102290, 2018). Até mesmo o fato de a mulher ter um marido que poderia defendé-la das ameagas
do irmdo foi utilizado como argumento para afastar a violéncia de género (TJDFT, Acordao

n.838654, 2014), o que, em verdade, replica esteredtipos de género.

A revelacdo desta “pratica decisoria dos decisores” (FILHO; LIMA, 2010) indica que a tese
da exigéncia de comprovagao concreta de vulnerabilidade presta-se, na maioria dos casos (32 de 34
casos, ou 94% dos casos), a exclusao da aplicacdao da Lei Maria da Penha as mulheres que sofrem
violéncia pelo irmdo. De forma geral, tais precedentes ndo dialogam com as de diretrizes de direito
internacional ou os estudos socioldgicos sobre a natureza estrutural e relacional da violéncia

baseada no género. Vejamos.

3 DIRETRIZES DO DIREITO INTERNACIONAL

O estudo dos tratados internacionais sobre direitos das mulheres ratificados pelo Brasil ¢ de

especial importancia para a interpretacao sistematica da Lei Maria da Penha.

Segundo Corréa (2011), o conceito de género que circulava nas ciéncias sociais foi
incorporado pela primeira vez em um documento internacional apds os trabalhos preparatdrios da
Conferéncia Internacional de Populacdo e Desenvolvimento — CIPD da Organizacdo das Nagoes
Unidas — ONU, de 1993, definitivamente legitimando tal conceito enquanto “linguagem de politica
publica global”. Este conceito tem se desenvolvido nas decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos — CIDH e na Corte Europeia de Direitos Humanos e CEDH, bem como, especialmente,
no ambito das resolucdes do Comité da Convencdo sobre a Eliminacao de Todas as Formas de

Discriminagdo contra a Mulher — CEDAW. Tais referéncias de internacionais da CEDAW e CIDH
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sdo diretamente aplicaveis ao ordenamento juridico brasileiro, e as da CEDH sdo um relevante

instrumento de analogia do jus cogens em nivel internacional.

O Brasil ¢ signatario da CEDAW, aprovada pela ONU em 1979, e incorporada no
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n. 4.377/2002. Conforme a CF/1988, art. 5°, § 2° os
tratados internacionais sobre direitos humanos sao incorporados ao ordenamento juridico brasileiro
com o status de norma constitucional apds a EC n. 45/2004 e com supralegalidade antes de tal
norma’. Portanto, tal tratado integra a moldura constitucional (ou supralegal, como se queira) que
conforma a interpretagao de todas as normas infraconstitucionais, dentre elas o alcance da expressao

“violéncia baseada no género” prevista no art. 5°, caput, da Lei n. 11.340/2006.

Esta convengdo internacional previu a criagdo de um comité para o monitoramento de sua
implementagdo, com representantes dos paises signatarios, com poder de expedir recomendagdes
de carater geral (art. 21.1 da CEDAW). Tais recomendag¢des integram o denominado direito
internacional consuetudinario, compondo o arcabougo interpretativo do tratado, por se tratar de uma
interpretagdo dos proprios representantes dos Estados signatarios, nos termos do art. 31.3 da
Convengao de Viena (Decreto n. 7.030/2009), sobre a interpretacao de tratados internacionais (v.

MECHLEM, 2009).

Ha trés recomendacdes do comité CEDAW de especial interesse para a definigdo da
abrangéncia da violéncia baseada no género: as Recomendacgdes n. 19, 33 e 35 (respectivamente:

ONU, 1992, 2015 ¢ 2017).

A Recomendacao n. 19/1992 do Comité CEDAW, sobre a violéncia contra as mulheres,
estabelece em seu item 6: “A definicdo de discriminag@o contra a mulher inclui a violéncia baseada
no género, ou seja, a violéncia dirigida contra uma mulher em razio dela ser mulher, ou que afete
as mulheres de forma desproporcional”. O item 11 desta recomendagdo avanga na inclusdo das

diversas formas de violéncia familiar no conceito de violéncia baseada no género. Conferir:

Atitudes tradicionais pelas quais as mulheres sdo vistas como subordinadas aos
homens, ou tendo papéis estereotipados, fomentam praticas envolvendo violéncia
e coer¢ao, tais quais a violéncia familiar, casamentos for¢ados, mortes de viavas,
ataques de acido e circuncisdo feminina. Tais preconceitos e praticas podem
justificar a violéncia baseada no género como uma forma de proteg@o ou controle
sobre a mulher. O efeito de tal violéncia na integridade fisica e psicoldgica das
mulheres € a privagdo de sua igual fruigdo, exercicio e conhecimento dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais. Apesar deste comentario se referir
especialmente a violéncia atual ou a ameaga de violéncia, as consequéncias

3 STF, HC 87585, rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. 3 dez. 2008, DJe- 25 set. 2009. Para efeitos de argumentagio,
a supralegalidade permite a mesma conclusdo de controle de conformidade sistematica diante da hierarquia
normativa superior.
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subjacentes a tais formas de violéncia baseada no género colaboram para manter
os papéis subordinados e contribui para o baixo nivel de participacao politica e
para os niveis baixos de educacdo, habilidades ¢ oportunidades de trabalho das
mulheres.

Finalmente, o item 23 desta Recomendagao 19/1992 reconhece uma ligagdo direta entre

violéncia baseada no género e violéncia familiar. Conferir:

A violéncia familiar ¢ uma das formas mais insidiosas de violéncia contra as
mulheres. Ela ¢ prevalente em todas as sociedades. No ambito das relagdes
familiares as mulheres de todas as idades s@o submetidas a violéncias de todos os
tipos, incluindo agressdes fisicas, estupro e outras formas de violéncia sexual,
mental, e outras formas de violéncia, que sdo perpetuadas por atitudes
tradicionais. A auséncia de independéncia econdmica forga muitas mulheres a se
manterem nas relagdes violentas. A anula¢do das responsabilidades delas pelos
homens pode ser uma forma de violéncia e coer¢do. Estas formas de violéncia
colocam as mulheres em risco e reduzem sua habilidade de participar na vida
familiar e publica numa base de igualdade.

Como uma consequéncia de tal correlacao entre violéncia familiar e violéncia baseada no
género, o comité recomenda que: “Os Estados Membros devem assegurar que as leis relacionadas
a violéncia familiar, estupro, violéncia sexual e outras formas de violéncia baseada no género sejam
adequadas a protecao de todas as mulheres e respeitar sua integridade e dignidade [...]” (item 24.b),
prevendo na sequéncia uma lista de diversas agdes concretas que deveriam ser implementadas nesse

aspecto.

Portanto, tal recomendacao correlaciona diretamente a violéncia familiar contra a mulher
como uma forma de violéncia baseada no género. A violéncia familiar contra a mulher reproduz a

violéncia de género e igualmente colabora para sua perpetuagao.

Esta ligacdo entre violéncia de género e motivacdes culturais relativas aos papeis sociais
atribuidos a homens e mulheres ¢ novamente repetida na Recomendagdo Geral n. 33/2015 do

Comité CEDAW, sobre o direito das mulheres de acesso a justi¢a, em seu item 7:

A discriminag@o pode ser dirigida contra as mulheres por motivo de sexo e género.
Género refere-se a identidades, atributos e papéis socialmente construidos para
mulheres e homens e ao significado cultural imposto pela sociedade as diferengas
bioldgicas, que se reproduzem constantemente no sistema de justica e suas
instituicdes. Em virtude do artigo 5(a) da Convengdo, os Estados partes t€ém a
obrigacdo de tornar visiveis e remover as barreiras sociais e culturais subjacentes,
incluidos os estereotipos de género, que impedem as mulheres de exercer e
reivindicar seus direitos e seu acesso a remédios efetivos.

O item 15 da Recomendacao Geral n. 33/2015 — CEDAW, que recomenda que os Estados

partes devem ampliar (e ndo reduzir) as agdes para fortalecer o acesso a justica das mulheres:
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a) Assegurem que os direitos e as correlativas prote¢des juridicas sejam
reconhecidos e incorporados na lei, aprimorando a capacidade de resposta
sensivel a género por parte do sistema de justica; b) Ampliem o acesso irrestrito
das mulheres aos sistemas de justica e assim as fortalecam para alcangar a
igualdade de jure e de facto; c) Assegurem que os profissionais dos sistemas de
justica lidem com os casos de uma forma sensivel a género; [...]

No mesmo sentido da ampla disponibilidade da justica especializada as necessidades das
mulheres, estabelece o item 16 da referida recomendacdo para a criacdo de tribunais (varas)

especializados na garantia de acesso as mulheres a justica sem discriminagao.

Especificamente em relagdo as normas de direito penal, a recomendagdo reconhece no seu
item 47 que: “Alguns coédigos ou leis penais e/ou codigos de processo penal discriminam as
mulheres: [...] ¢) ao falhar em criminalizar ou em agir com a devida diligéncia para prevenir e prover
reparagdo a crimes que afetam desproporcionalmente ou apenas as mulheres; [...]”. Como

consequéncia deste reconhecimento, recomenda-se aos Estados partes que:

a) Exercam a devida diligéncia para prevenir, investigar, punir e prover reparagao
a todos os crimes cometidos contra mulheres, sejam por atores estatais ou ndo
estatais; b) Assegurem que as prescri¢des estejam em conformidade com os
interesses das vitimas; ¢) Tomem medidas efetivas para proteger as mulheres
contra a vitimizagdo secundaria em suas interacdes com autoridades judiciais e
demais encarregadas da aplicacdo da lei, bem como considerem estabelecer
unidades especializadas em género dentro dos sistemas de aplica¢do da lei na
investigacdo policial e no processamento penal; d) Tomem medidas apropriadas
para criar ambientes acolhedores que encorajem as mulheres a reivindicar seus
direitos, denunciar crimes cometidos contra elas e participar ativamente em
processos da justica penal; adotem medidas para prevenir retaliagdes contra
mulheres que recorrem ao sistema de justica. [...]

O conceito de “violéncia baseada no género” ¢ novamente recuperado na Recomendagdo n.
35/2017 do Comité CEDAW, que atualiza as consideragdes da Recomendacdao n. 19/1992,

estabelecendo em seu item 9:

O conceito de “violéncia contra as mulheres”, tal como definido na
Recomendagdo Geral n. 19 e em outros instrumentos ¢ documentos
internacionais, coloca énfase no fato de tal violéncia ser baseada no género. Na
mesma linha, na presente recomendagio, o termo “violéncia baseada no género
contra as mulheres” ¢ usado como um termo mais preciso que faz referéncia
explicita as causas de gé€nero e aos impactos desta violéncia nas relacdes de
género. Este termo fortalece a compreensdo desta violéncia como um problema
social, mais que individual, a exigir respostas compreensivas, além daquelas
relacionadas aos eventos especificos, bem como o0s agressores ou
vitimas/sobreviventes individuais.
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O item 19 esclarece que uma “violéncia baseada no género” pode ser reconhecida a partir

de suas causas relacionadas ao género. Conferir:

O Comité€ considera que a violéncia baseada no género contra as mulheres possui
raizes em fatores relacionados com o género, como a ideologia de que os homens
possuem direitos ou privilégios sobre as mulheres, as normas sociais relacionadas
a masculinidade e a necessidade de afirmar o controle ou poder masculinos,
assegurar o respeito dos papeis de género ou prevenir, desencorajar ou punir o que
for considerado um comportamento feminino inaceitavel. Estes fatores também
contribuem para aceita¢do social explicita ou implicita da violéncia baseada no
género contra as mulheres, usualmente consideradas como um assunto privado, e
para a sua ampla impunidade.

Adiante esclarece no item 20 que a violéncia baseada no gé€nero ocorre nas esferas publica e privada,
incluindo o contexto familiar. A recomendagdo conclui (item 24.2.b) que o Estado possui a
obrigacdo de atuar com devida diligéncia (due diligence) mediante leis e instituigdes para enfrentar
todas as formas de violéncia contra as mulheres. Especificamente em relagdo ao Poder Judiciario,
esta recomendagdo afirma no item 26.c que os juizes nao podem atuar com interpretacdes

discriminatorias da lei e das disposi¢oes de direito internacional, afirmando que:

A aplicacdo de nogdes pré-concebidas e estereotipadas sobre o que constitui a
violéncia baseada no género contra as mulheres, quais deveriam ser as respostas
das mulheres a tal violéncia e qual o nivel de prova necessario para comprovar
sua ocorréncia pode afetar o direito das mulheres a igualdade perante a lei, ao
julgamento justo e a remédios efetivos, tal como estabelecido nos artigos 2 ¢ 15
da Convengao.

A Plataforma de Ac¢do de Pequim (ONU, 1995), também aborda o tema da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, pressupondo que tais formas de violéncia sdo uma violéncia

baseada no género. Conferir o item 117:

As ameacgas e os atos de violéncia quer ocorram no lar ou na comunidade,
perpetrados ou tolerados pelo Estado, infundem medo e insegurancga na vida das
mulheres e constituem obstaculo a obtenc¢do da igualdade, do desenvolvimento e
da paz. [...] Em muitos casos, a violéncia contra as mulheres e as meninas ocorre
na familia ou no lar, onde muitas vezes a violéncia ¢é tolerada. O abandono, o
abuso fisico e sexual e a violagdo de meninas e mulheres por membros da familia
e outros moradores da casa, assim como os casos de abusos cometidos pelo
marido ou outros familiares, muitas vezes deixam de ser denunciados e, por isso,
sdo dificeis de detectar. Mesmo quando essa violéncia ¢ denunciada, nem sempre
as vitimas sdo protegidas ou os agressores castigados.
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O seguinte item 118 desta Plataforma conclui que pressdes sociais, vergonha, falta de
assisténcia as mulheres, e falta de empenho das autoridades publicas cria consequéncias mais

gravosas as mulheres nesses contextos de violéncia familiar, pelo que exigem leis especiais.

De forma semelhante, no direito internacional interamericano, o reconhecimento da
violéncia de género ndo esta ligado a fatores biopsicoldgicos, ou apenas relacionais, mas
especialmente a razdes socio-historico-culturais. Por exemplo, o preambulo da Convengdo de
Belém do Paréd reconhece que “a violéncia contra a mulher constitui ofensa contra a dignidade
humana e ¢ manifestacao das relagdes de poder historicamente desiguais entre mulheres e homens™

(OEA, 1994).

Esta convengao utiliza-se da expressdo “género” em seu art. 1°, ao estabelecer que: “Para
os efeitos desta Convencdo, entender-se-a por violéncia contra a mulher qualquer ato ou conduta
baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher,
tanto na esfera publica como na esfera privada”. E o art. 2.a expressamente correlaciona a violéncia
familiar como uma forma de violéncia contra a mulher, nos termos anteriormente indicados no art.

1°.

A Convengao de Belém do Para possui um Mecanismo de Seguimento (MESECVI), que
periodicamente elabora relatorios e emite recomendagdes sobre o cumprimento pelos estados parte
da convengdo. Este mecanismo emitiu em 2012 um relatéorio sobre o Brasil, entendendo,
especificamente em relagdo ao quesito “inclusdo da definicdo de violéncia contra a mulher na
legislacdo, diferenciando-a da violéncia intrafamiliar, familiar ou doméstica” que o Brasil cumpre
parcialmente a Convengao Interamericana, diante do advento da Lei Maria da Penha. Afirma que
“esta definicdo se refere a violéncia que ocorre no ambito familiar ou doméstico, ndo alcangando a
violéncia contra a mulher em outros ambitos” (OEA, 2012). Portanto, a propria metodologia de
acompanhamento da Conven¢do pressupde que a “violéncia contra a mulher” abrange
genericamente a violéncia doméstica e familiar, mas vai além desta, abrangendo outras formas de
violéncia, como o trafico de pessoas com finalidade de prostitui¢do, prostituicao forcada, assédio
sexual em locais publicos e ambiente de trabalho, violéncia contra mulheres praticadas por agentes

estatais, a violéncia obstétrica e 0 ndo acesso a direitos sexuais e reprodutivos, dentre outras.

A jurisprudéncia da CIDH tem associado a cultura social de tolerancia a papeis
estereotipados entre homens e mulheres com o conceito de violéncia baseada no género, no sentido
de que se esta cultura influencia de alguma forma o contexto individual das violéncias, deve-se

considerar como um episddio de violéncia de género (CIDH, 2017, en passant). Por exemplo, no
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caso do Campo Algodoeiro, relativo a uma sequéncia de feminicidios aleatorios de mulheres
praticados por desconhecidos em Ciudad Juarez, a CIDH afirmou que “a criacdo e o uso de
esteredtipos se converte em uma das causas e consequéncias da violéncia de gé€nero contra a
mulher” e que no caso concreto “os homicidios de mulheres em Ciudad Juarez estao influenciados
por uma cultura de discriminagdo contra a mulher” (CIDH, 2009, § 401 e 228; ver ainda os
argumentos dos §§ 398-401). A CIDH tem reconhecido a violéncia baseada no género em diversos
outros contextos, como de estupros praticados por militares contra mulheres indigenas (CIDH,
2010b, § 118), o homicidio de mulheres por desconhecidos em um contexto de alta impunidade e
de ineficiéncia e preconceitos pelas autoridades encarregadas da persecugdo penal (CIDH, 2014b,
§ 65-67), diversos atos de violéncia sexual contra mulheres praticados por policiais e militares, em
um contexto de luta antiterrorista e antisubversiva contra grupos armados (CIDH, 2014a, §§ 221-

223 e 280).

Em algumas decisdes, o critério utilizado para reconhecer a violéncia baseada no género foi
o fato de as vitimas se sentirem estigmatizadas pela comunidade apds sofrerem a violéncia e de
terem contatos posteriores com os agressores, em caso de violéncia sexual praticada por agentes
estatais (CIDH, 2004, § 49), o fato de a violéncia ser praticada especificamente contra mulher ou
de afetar as mulheres em maior propor¢ao que aos homens, ou ainda de terem o efeito de constituir
um castigo ou disciplina & mulher (CIDH, 2006, §§ 223 e 224), e o fato de a violéncia afetar um
numero significativo de mulheres ou de ser aplicada as mulheres como forma de punicdo e
humilhag¢@o ao seu companheiro (CIDH, 2014a, § 229). De forma geral, a corte tem entendido que
“a violagdo sexual constitui uma forma paradigmatica de violéncia contra as mulheres cujas

consequéncias, inclusive, transcendem a pessoa da vitima” (CIDH, 2010, § 119)*.

Sobre o conceito de violéncia de género, a CIDH endossa o teor da Convengao Europeia

sobre a violéncia contra as mulheres, reconhecendo que (CIDH, 2014b, § 207):

A violéncia contra as mulheres ¢ uma manifestacdo do desequilibrio historico
entre a mulher ¢ 0 homem que tem levado a dominagdo e a discriminagdo da
mulher pelo homem, privando a mulher de sua plena emancipacao, [assim como
que] a natureza estrutural da violéncia contra as mulheres esta baseada no género.
Outro precedente relevante no cenario internacional € a decisdo da Corte Europeia
de Direitos Humanos — CEDH, no caso Opuz vs. Turquia (2009). Este caso se
tratava de uma situagdo de violéncia doméstica, praticada pelo homem contra sua
esposa e sogra, que culminou com o feminicidio da sogra, quando o casal ja estava
separado. A requerente, esposa do agressor e filha da vitima de feminicidio,
argumentou que apesar de o Estado da Turquia ter uma lei de enfrentamento a
violéncia doméstica, tal lei ndo era corretamente aplicada pelos oficiais publicos,
o0 que gerava seu descrédito perante as vitimas. A CEDH entendeu que a omissao

4 No mesmo sentido, associando genericamente a violéncia sexual & violéncia de género, ver CIDH, 2006, §§ 308-
310; 2013, § 321-360; 2014a, passim; e 2015, § 192.
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do Estado em aplicar efetivamente a lei as situagdes de violéncia doméstica e
familiar, incluindo a violéncia contra a sogra, configurava uma discriminagio
contras as mulheres, pois tal violéncia afeta substancialmente mais as mulheres
que os homens, pelo que condenou a Turquia ao pagamento de indenizagdo a
vitima. Entendeu-se que ha tal discriminacdo mesmo que a omissdo pelo Estado
ndo seja intencional (ja que havia uma lei sobre o tema). A Corte entendeu que
“quando as vitimas de violéncia doméstica comunicam o crime na Delegacia, os
policiais ndo investigam as comunica¢des, mas procuram assumir o papel de
mediadores em tentar convencer as vitimas a retornar para casa e retratar-se da
representagdo. Assim, os policiais consideram o problema como ‘uma questdo
familiar na qual ndo devem interferir’” (CEDH, 2009, § 195). E considera que “os
agressores de violéncia doméstica ndo recebem, na pratica, punigdes dissuasorias,
pois as cortes mitigam as sentengas com fundamento no costume, tradi¢do e
honra” (§ 196), pelo que conclui que “persiste a violéncia contra a mulher,
incluindo a violéncia doméstica, na Turquia” (§ 197).

Veé-se, portanto, que também a CEDH considera que a violéncia contra outros integrantes
da familia (como a sogra, apds a separacdo do casal) estd incluida no conceito de violéncia

doméstica contra a mulher e configura uma forma de discriminagao as mulheres.

Em todos estes precedentes da comissao CEDAW, CIDH e CEDH, o conceito de violéncia
baseada no género ndo € um conceito subjetivo de dolo, nem objetivo e limitado ao caso concreto,
mas sim objetivo e derivado da estrutura social sexista, que gera um tipo de violéncia que atinge
coletivamente as mulheres de forma diferenciada em relacdo aos homens. Neste conceito, a
violéncia contra uma mulher praticada por um membro da familia (como o irmao) ¢ considerada
uma violéncia baseada no género, ndo fazendo sentido indagar se houve ou ndo vulnerabilidade
concreta da mulher ou especial motivagdo de género em um episddio individualizado de violéncia

fraterna.

Tais precedentes internacionais derivados de tratados de direitos humanos das mulheres,
ratificados pelo Brasil, constituem a moldura hermenéutica do art. 5° da Lei n. 11.340/2006,
exigindo uma verdadeira “interpretagdo conforme” da legislagdo nacional a luz dos tratados
internacionais. Esta diretriz internacional de presuncao da violéncia de género a mulher coincide

com os estudos de género que informam seu programa normativo. Vejamos.

4 A PERSPECTIVA SOCIOLOGICA DA VIOLENCIA FRATERNA
4.1 PATRIARCADO E RELACOES DE GENERO

A compreensdao do conceito de género passa pelos estudos feministas, que, segundo
Piscitelli (2009. p. 127-128), desde a década de 1930 passaram a questionar a normalidade das
violéncias sofridas pelas mulheres e a produzir estudos acerca da teoria dos papéis sociais € seus

reflexos no comportamento humano.
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Num primeiro momento, uma das categorias chave utilizada para denunciar a violéncia
sofrida pelas mulheres foi a de “patriarcado”, entendido como o divisor da estruturagdo social do
trabalho a partir do critério do sexo bioldgico, o qual atuaria como um dos pilares da violéncia
contra as mulheres ao tornar natural a cultura de dominagao-exploragdo (v. SAFFIOTI, 2004, p. 56;
BANDEIRA, 2014). O patriarcado pode ser conceituado como um sistema social no qual a
diferenca sexual seria o critério distintivo para embasar a subordinacdo da mulher pelo homem, o
qual controlaria o corpo desta para fins reprodutivos ou sexuais e, ainda, o corpo dos filhos

(PISCITELLI, 2009, p. 132).

Com efeito, as relacdes patriarcais remontam desde o periodo paleolitico (BADINTER,
1986). Na Roma Antiga, o patrio poder foi juridificado e ensejava a obrigacao de mulheres, filhos
e agregados obedecerem ao homem chefe da familia. Assim, o que hoje ¢ compreendido como
violéncia contra a mulher antigamente era compreendido como o exercicio regular de um direito,
um castigo e correcao legal e legitima do homem sobre a sua mulher, bem como sobre as demais

pessoas submetidas ao seu poder (MACHADO, 2016. p. 165).

A memoria social da estrutura juridica patriarcal ainda ¢ muito presente e arraigada. Por
exemplo, o Coédigo Civil brasileiro de 1916 previa que ao marido competia o patrio poder e, por
conseguinte, o direito de exigir de sua mulher obediéncia, estando a mulher obrigada a atender a
vontade de “seu homem” em tudo que fosse justo ¢ honesto. Tal situagdo apenas se findou (ao
menos legalmente) com a edicdo do Estatuto da Mulher Casada, meio século atras, em 1962. Tais
estruturas sociais patriarcais ainda se mantém no inconsciente coletivo, mediante representacdes
sociais compartilhadas sobre os comportamentos tidos como aceitdveis ou ndo aceitaveis entre
homens e mulheres, normalizando uma violéncia disciplinar em caso de violagdo de tais

expectativas dos papéis (MACHADO, 2009, p. 12).

Nao obstante o patrio poder ser predominantemente atribuido aos homens, eventualmente
ele poderia ser deslocado e invocado por outro familiar, diante de circunstancias especificas. Assim,
também a mulher poderia assumir a figura de patriarca/matriarca, embora tal ocorréncia ndo fosse

comum (MACHADO, 2016. p. 169).

Nessa linha, Saffioti (2004, p. 57) afirma que o patriarcalismo ¢ o responsavel por conferir
poderes sexuais aos homens sobre as mulheres quase sem qualquer restricao, principalmente em
vista do débito conjugal explicitado em diversos codigos civis inspirados no Codigo Napoleonico.
E conclui que a base material do patriarcalismo ainda subsiste, o que poderia ser comprovado pela

discriminacdo salarial das trabalhadoras, pela segregacdo ocupacional e marginalizacdo das
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mulheres quando envolvidos importantes papéis econOmicos e politico-deliberativos e,
principalmente, pelo controle da sexualidade e capacidade reprodutiva desse grupo (SAFFIOTI,

2004, p. 106).

Por outro lado, estudos feministas mais contemporaneos tém preferido trabalhar com o
conceito de “relagdes de género” ao de patriarcado (BUTLER, 1998; SANTOS; PASINATO, 2005;
MACHADO, 2000; BANDEIRA, 2014; CONNELL; PEARSE, 2015; MENDES, 2017, p. 86-97).
Ainda que se reconheca a relevancia do conceito histdrico de patriarcado, € mesmo a persisténcia
de relagdes patriarcais contemporaneas, as violéncias sofridas pelas mulheres sdo mais amplas e
deitam raizes em comportamentos que estdo ligados aos papéis sociais dos géneros masculino e

feminino, e das relagdes que sdo normalizadas a partir de tais representacoes.

Um dos primeiros desenvolvimentos nesta area partiu da area médica, ainda na primeira
metade do século XX, ao construir o conceito de “identidade de género” para se referir ao
comportamento de criangas intersexo (DORLIN, 2009, p. 31). A apropriacdo sociologica do
conceito de género parte da distingdo entre o sexo biologico e o respectivo papel social. Assim como
0s papéis sociais sdo culturalmente construidos, também o sdo os papéis sexuais, ou seja, 0 que se

atribui como conduta “normal” para o comportamento masculino e feminino.

Conforme esta teoria, o aprendizado social do que € normal passa a fazer parte da identidade
do sujeito (self), de sorte que as mulheres interiorizam tais valores e se cobram pelo eventual ndo
cumprimento dos papéis femininos. Como afirmam Nogueira et al., (2005, p. 205): “o discurso do
género envolve a construgdo da masculinidade e feminilidade como polos opostos e a
essencializacdo das diferengas dai resultantes”. Igualmente, os homens interiorizam tais valores e
sdo socialmente constrangidos a aderirem a atuacdo performatica do género masculino (BUTLER,
1988), associada as posi¢des de poder, controle, agressividade e licenciosidade sexual. As relagdes
entre homens e mulheres sdo moldadas por tais representagdes partilhadas dos papéis sociais de
género, gerando uma relagao assimétrica de poder entre homens e mulheres que normaliza diversas
violéncias disciplinares as mulheres. Estas manifestacoes do género podem ser reconhecida nas
representacdes culturais sobre temperamentos ligados ao sexo tidos como inatos, segundo o qual as
mulheres seriam mais delicadas, frageis, doceis, amorosas, cuidadoras, devendo os homens se

comportar em sentido oposto.

Os estudos de género também reconhecem que a divisdo meramente bindria entre masculino
e feminino ¢ reducionista, pois exclui as diferengas entre as mulheres e entre os homens (por

exemplo, entre masculinidades violentas e ndo violentas) (v. CONNELL; PEARSE, 2015, p. 46-
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47). A teoria das relagdes de género vai além de uma visao da mulher como mera vitima de uma
violéncia masculina, pois ela pode resistir, ainda que dentro de uma relacdo desigual de poder
(MACHADO, 2000). A violéncia de género ndo deriva de uma rela¢do estatica de dominagao

masculina, mas de uma relagao de poder dindmica e complexa.

Em sintese, o género ¢ a organizacdo social da diferenca sexual, construida a partir das
relagdes de poder, da agdo das instituigdes, das praticas e dos discursos (BUTLER, 1998). Enquanto
a ideia de patriarcado remete a posi¢cdes fixas entre homens e mulheres, a teoria das relagdes de
género, especialmente a partir do referencial tedrico do construcionismo social e do feminismo
critico (NOGUEIRA et al., 2005), pressupde que aquilo que fora aprendido seria passivel de ser
ressignificado e, portanto, modificado, tornando possivel o fim da subordinagdo feminina. Esta
teoria abre espaco para se pensar em novas feminilidades nao subservientes e novas masculinidades
ndo violentas. Também abre espago para o questionamento da heteronormatividade hegemonica e
para novas manifestacdes de orientagdo sexual e a identidade de género, inaugurando uma nova

agenda de direitos LGBTI (v. CORREA, 2011).

4.2 RELACOES DE GENERO E VIOLENCIA FRATERNA

As ciéncias sociais ndo limitam a compreensao da violéncia baseada no género as relagdes
conjugais e afetivo-sexuais estaveis, mas a estende a diversas outras relagdes sociais, no ambito
publico e privado, inclusive a violéncia praticada pelos demais integrantes da familia, como os

irmaos.

Saffioti defende que a violéncia familiar ¢ uma modalidade de violéncia de género,
entendida a familia como um territdrio simbolico onde os homens exercem autoridade sobre as
mulheres (SAFFIOTI, 2004, p. 71). Na mesma linha, Zanotta (2016, p. 168-169) sustenta que, na
auséncia ocasional do pai, o poder patriarcal ¢ transferido ao irmao, pois, como visto, a autoridade
patriarcal ¢ passivel de deslocamento, mas comumente substituido por outro homem, e que a
violéncia do irmdo contra a irma deve ser reconduzida a categoria de violéncia de género. A
estrutura das relagdes de género compele o irmdo a exercer seu papel de macho, de lider, de
comandante, determinando o que ¢ certo ou errado a irma, e sentindo-se legitimado a exercer a

violéncia disciplinar caso a mulher ndo se submeta a sua determinagao.

Especificamente sobre a tematica da violéncia fraterna, Zanotta destaca que essa violéncia
pode ocorrer igualmente quando as irmads reagem diante da imposi¢ao de vontade de seus irmaos,

uma vez que “no repertdrio simbolico, social e cultural, ha a presuncdo de que o género masculino
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possa invocar a pseudolegitimidade do poder patrio a qualquer momento” (ZANOTTA, 2016, p.
167).

Zanotta (2016. p. 168-169) conclui:

Entre irméos e irmas, a violéncia de género se da como extensdo da autoridade
devida ao género masculino. Género e idade se combinam e sdo invocados quando
irmdos submetem “irmas mais novas”. Quando o irmao mais jovem controla a
irmd mais velha basta invocar o género para assumir posicao de fiscalizagdo sobre
sua honra, ou se considerar detentor da razdo. Entre irmas, a irma agressora por
ser mais velha, ou por se considerar mais honrada ou mais capaz, pretende fazer
obedecer a outra irma.

Mesmo que a violéncia de género usualmente ocorra de um homem contra uma mulher, ela
também pode ocorrer entre dois homens ou entre duas mulheres. Saffioti exemplifica: “A disputa
por uma fémea pode levar dois homens a violéncia, o mesmo podendo ocorrer entre duas mulheres
na competi¢do por um macho. Como se trata de relagdes regidas pela gramatica sexual, podem ser
compreendidas pela violéncia de género” (SAFFIOTI, 2004, p. 71). A disciplina exercida contra
uma mulher por ndo cumprir seu papel feminino, seja praticada por um homem ou mulher, também

pode ser tida como uma violéncia de género.

A violéncia fraterna ndo ¢ insignificante. No Brasil ha 4,8 mortes violentas de mulheres a
cada 100 mil habitantes, fazendo-o ocupar a 5* (quinta) posi¢ao no ranking mundial de homicidios
contra as mulheres (WAISELFISZ, 2015). Segundo tal estudo, o segundo local onde mais ocorrem
os homicidios das vitimas do sexo feminino ¢ o seu domicilio (27,1%), atras apenas das agressoes
ocorridas em via publica (31,2%); todavia, o padrdo se inverte quando se analisam as agressoes nao
letais praticadas contra esse grupo, exasperando-se a taxa de violéncia praticada na residéncia destas
para o percentual de 71,9% (WAISELFISZ, 2015). Isso indica que o lar ¢ um local de exercicio de

controle e disciplina sobre as mulheres.

Quanto aos agressores, a referida pesquisa demonstrou que os familiares e ex-parceiros sao
responsaveis por 67,2% das agresses das vitimas atendidas pelo Sistema Unico de Saude (SUS).
Dentre estes diversos agressores, um numero significativo ¢ composto pelas agressoes praticadas
pelo irmdo. A Pesquisa Nacional de Satde (PNS), objeto de parceria entre o Ministério da Saude
(MS) e o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), traz indices alarmantes: 5,6% das
vitimas entre 18 a 29 anos, 11,1% das vitimas entre 30 € 59 anos e 12,7% das vitimas com 60 ou

mais anos sao vitimas de violéncia perpetradas por irmaos (WAISELFISZ, 2015).
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Portanto, ignorar a violéncia fraterna como ndo sendo uma violéncia de género significa
invisibilizar mais de um décimo das violéncias sofridas pelas mulheres na vida adulta e terceira

idade.

5 ANALISE CRITICA SOBRE O PROGRAMA NORMATIVO SUBJECENTE A LEI
MARIA DA PENHA NO CONTEXTO DA VIOLENCIA FRATERNA

A adequada interpretacdo do art. 5°, caput, da Lei Maria da Penha exige, no ambito da
interpretagdo sistematica, a consideragdo dos precedentes internacionais, tanto da CIDH quanto do
comité CEDAW, pois sdo organismos internacionais derivados de tratados incorporados ao direito
brasileiro, com estatura superior a legislacao infraconstitucional, e que pressupdem ser a violéncia
familiar uma forma de violéncia de género, pois derivada da estrutura social que fomenta violéncias
as mulheres e que afeta as mulheres de forma desproporcional em relagcdo aos homens. O controle
de convencionalidade exige uma interpretacdo da legislagdo nacional conforme aos tratados
internacionais (v. MULLER, 1996). Isso significa que, se ha duas possiveis interpretagdes da
norma, deve-se dar preferéncia a interpretagao que maximize a conformidade da norma as diretrizes

da convengao sobre direitos humanos.

Ademais, o uso da expressao “género” na lei igualmente faz uma remissao aos estudos sobre
género das ciéncias sociais. Segundo Miiller (1996, p. 293), os estudos das cié€ncias sociais integram
obrigatoriamente a atividade hermenéutica ao conferirem legitimidade ao programa normativo,
portanto, conformando a interpretacdo teleologica. A propria Lei Maria da Penha, em seu art. 4°,
faz uma conexdo da atividade hermenéutica com os estudos sociologicos sobre “as condigdes
peculiares das mulheres em situagao de violéncia doméstica e familiar”. Como visto, os estudos das
ciéncias sociais que subsidiam o programa normativo da Lei Maria da Penha consideram a violéncia
de género uma violéncia estrutural e ndo meramente situacional ou individual. Portanto, ambos os
canones hermenéuticos (interpretacdo sistematica e teleologica) apontam para a corrente
interpretativa de protec¢do integral (a finalidade da lei), que considera presumida a violéncia de

género quando uma mulher sofre violéncia no contexto familiar. Aprofundemos este tema.

Segundo Dahlberg e Krug (2007), a violéncia doméstica ¢ multicausal e complexa. Sua
explicagdo obedece a um modelo ecoldgico, que reconhece multiplos niveis de influéncia no
comportamento violento, no &mbito social, comunitario, relacional e individual. O nivel mais amplo
dessa relagdo causal ¢ o social, onde sdo produzidas as normas sociais que legitimam a violéncia
como aceitavel para resolver conflitos. Também possui reflexos no contexto comunitario especifico,
nas relagdes entre os envolvidos e nos eventuais aspectos individuais (biopsicoldgicos) do agressor

ou da vitima.
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Estudo da Organizagdo Mundial de Saude indica que os fatores mais relevantes para
fomentar a violéncia contra a mulher sdo as normas sociais relacionadas a autoridade masculina e
ao comportamento feminino, normas que justificam a agressao disciplinar da mulher e as normas
juridicas que criam desvantagens para as mulheres terem acesso a propriedade e recursos produtivos
(OMS; LONDON SCHOOL OF HYGIENE AND TROPICAL MEDICINE, 2010). Nessa
perspectiva, todas as mulheres que vivem numa sociedade marcada por tais normas sociais sexistas
estdo submetidas ao risco de sofrerem violéncia no ambito doméstico, familiar ou das relagdes
intimas de afeto, pelo simples fato de serem mulheres. E ao sofrerem esta violéncia, terdo uma

experiéncia substancialmente distinta daquela eventualmente experimentada por homens.

Segundo Nogueira et al. (2005, p. 205): “o género ndo ¢ um fendomeno que existe dentro
dos individuos, pronto para ser descoberto e medido pelos cientistas sociais”. Portanto, a violéncia
de género ndo opera no nivel individual da consciéncia, mas no nivel da infraestrutura das relagdes
sociais, no conjunto de representagdes sobre o que ¢ aceitdvel ou ndo aceitdvel para o
comportamento masculino e feminino, interiorizado de forma silenciosa e inconsciente por homens
e mulheres desde a tenra infancia, e replicado de forma automatizada nos momentos de tensdo e
conflito, como um imperativo de cumprimento do seu papel social. Por isso, enquanto violéncia
simbolica, a violéncia de género ndo tem uma natureza subjetiva, mas objetiva e estrutural: decorre
da repeticao de um comportamento prescrito em nivel social, de uma visao sexista compartilhada.
Eventualmente ela pode até vir a tona mediante discursos que expressamente afirmam a
inferioridade feminina e procuram legitimar a dominacdo masculina expressa na violéncia
disciplinar contra o ndo cumprimento do papel feminino ou para afirmagdao do papel masculino.
Mas, ordinariamente, ela se move no nivel do inconsciente, normalizando o comportamento

violento misogino.

Tais manifestacdes do exercicio do poder do homem sobre a mulher ndo exigem que a
mulher tenha alguma especial “vulnerabilidade”, ao contrario, ¢ a estrutura social sexista que cria
ipso facto a vulnerabilidade de todas as mulheres. Algumas mulheres podem reconstruir suas
subjetividades, afastando-se do padrdo de subserviéncia e reagindo a violéncia sofrida; mas, ainda
assim, essa reagdo nao ¢ exercida numa moldura de igualdade, ao contrario, ¢ sempre de luta contra
a estrutura sexista que molda todas as interagdes sociais (MACHADO, 2009). Assim como Alice
no pais das maravilhas, as mulheres devem correr em dobro para avangarem, pois se apenas

correrem permanecerao paradas.

Nas relagdes fraternas, tal “moldura” das relagdes sociais sexistas também esta presente: o

homem julga-se no direito de, numa situacao de conflito com sua irma, impor seu ponto de vista
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com o recurso & violéncia fisica, psicolégica, patrimonial, moral ou sexual. E da esséncia da
violéncia de gé€nero a representacao de legitimidade do uso da violéncia disciplinar contra a mulher
que ndo se submete a determinagdo do homem. Nado apenas uma legitimidade, mas uma exigéncia
de reafirmacdo da virilidade masculina, de ndo aceitar questionamentos, de se fazer impor. Esta
cultura sexista associa virilidade a agressividade exigindo que o homem nao se deixe passar por um
“banana”, um “frouxo”, um nao-homem. Na expressao de Segato (2006, p. 7), ha uma “fraternidade
patriarcal”, que exige que o homem substancie e reafirme sua masculinidade aos demais homens,
através de demonstracdes de poder e de exercicio da violéncia disciplinar ao questionamento de sua

autoridade masculina.

A violéncia de género ndo estd apenas “em um lugar”; ela € por definicdo complexa e
multicausal. Ela esta na representacdo do homem sobre qual é o comportamento masculino e
feminino adequados: exigéncia de comando e normalizagdo da agressividade como afirmacao de
masculinidade, expectativa de subserviéncia e docilidade do feminino. Também estd na
representacdo da mulher sobre o papel masculino e feminino: normalizando a violéncia do homem
e se autoculpabilizando pelo conflito. Zanello (2018) demonstra como a cultura sexista molda a
subjetividade, criando dispositivos de controle que sdo internalizados pelas mulheres e pelos
homens, constrangendo-os a cumprirem seus papéis sociais. Assim, ndo € necessario que ninguém
censure a mulher que reage e viola tais papéis: ela se autocensura, gerando dilema e culpa. A
violéncia de género estd ainda na visdo que terceiros (familiares, vizinhos, amigos) tém sobre a
situacdo de violéncia, entendendo-a como um mero desentendimento familiar, uma questao privada
em que ndo se deveria intervir, um problema muitas vezes causado pela propria mulher que
“provocou” o homem. Estd ainda na violéncia institucional que a mulher podera vir a sofrer caso

decida denunciar a violéncia sofrida, e que acaba refor¢ando a vigéncia social das normas sexistas.

Ha uma microfisica das relacdes de género que fomenta a violéncia também nas relagdes
fraternas. Em sintese, conforme Russo e Pirlott (2006), é necessario incorporar as perspectivas
psicoldgicas do agressor e da vitima, bem como o contexto situacional, estrutural e cultural, para
compreender a diferenca substancialmente distinta da experiéncia da violéncia familiar na vida de
homens e mulheres. A violéncia familiar ndo pode ser compreendida fora do contexto social que a

molda (WINSTOK et al., 2017).

Nas relagdes entre companheiros, esse viés sexista ¢ (ou deveria ser) mais 0bvio, facilitando
o reconhecimento. Também esta modalidade de violéncia entre companheiros ¢ quantitativamente
mais visivel, ja que representa dois tercos do total das violéncias familiares (WAISELFISZ, 2015).

Todavia, trata-se da mesma violéncia de género quando ha violéncia fraterna, pois a familia € o
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locus simbolico onde se perpetuam tais relagdes de hierarquia e subordinagdo, de forma que a
cultura sexista fomenta a expectativa de que homens sejam cuidados e servidos pelas mulheres, que
eles dominem e comandem, que controlem a vida das mulheres, e que a insubordinac¢do feminina a
tal papel seja legitimamente punida com o recurso a violéncia disciplinar fraterna (v. SEGATO,
2006). Nessa estrutura social sexista, ssmpre algum homem sera legitimado a exercer autoridade e
vigilancia disciplinar sobre a mulher: seja o pai, irmao, companheiro, ou, na idade mais avancgada,

o filho. Ou uma mulher que ocupe este locus de poder.

Mesmo mulheres muito independentes e aparentemente nada vulneraveis estdo sujeitas a
sofrerem a violéncia de género, quando o homem entender que ela ndo esta cumprindo sua
obrigagdo de irma ou estd questionando sua autoridade de irmao, comprometendo sua
masculinidade. Opor-se a tal violéncia ndo ¢ algo natural, ¢ sempre um esfor¢o a mulher romper
com tal papel de aceitagdo do comando masculino, diante de todos vetores de constricdo a que esta
submetida nas diversas rela¢des sociais, comunitarias, relacionais e individuais. Ademais, ao nao
aceitar a violéncia, a mulher ativa um mecanismo de reagdo instintiva no homem que fomenta a
escalada da violéncia, pois 0 homem que ndo reage a resisténcia feminina tem sua propria virilidade
diminuida (WINSTOK et al., 2017). Igualmente, a mulher terd o fundado receio de ndo ter o apoio
dos demais membros da familia, da comunidade, ou das institui¢des publicas. Estara sujeita ao
conflito interno de ndo ser uma boa irma, o que pode, inclusive, trazer consequéncias a sua saude
psicologica (v. ZANELLO, 2018). Portanto, trata-se de uma violéncia que ndo atinge as mulheres

da mesma forma que os homens.

Assim, ainda que o movel imediato do conflito fraterno seja uma disputa patrimonial, quem
tem a legitimidade de ditar como sera feita a divisdo da heranga, quem tera a primazia de administrar
a pensao da mae, quem tem o poder de dizer quem ira ingressar ou ndo na casa comum, ou mesmo
conflitos absolutamente banais, como quem ira ter o controle remoto da televisdo nas maos, o nao
cumprimento de um pedido pelo irmdo, uma critica qualquer a um comportamento da irma, em
todas essas situagdes, por tras do movel imediato no ambito relacional, ndo se pode perder de vista
que no ambito social e comunitario as relagdes de género entre os irmaos nao sdo iguais. Atribui-se
o lugar pseudolegitimo de comando ao homem, igualmente legitimando-se o (em verdade, uma
exigéncia de) recurso a violéncia disciplinar masculina. Nao faz sentido afastar a aplicacdo da lei a
conflitos patrimoniais quando a propria Lei Maria da Penha expressamente reconhece em seu art.

7°, inciso IV, que os conflitos patrimoniais também estdo inseridos no escopo protetivo da lei.

Mesmo quando o irmdo drogado exige dinheiro da irma ou da genitora para alimentar seu

vicio, usando de violéncia ou grave ameaga, o que esta por tras de tal comportamento ¢ a expectativa
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de que as mulheres atendam as determinac¢des do homem, que as mulheres devem servir e cuidar
dos interesses do homem, que as mulheres da familia vao se culpabilizar pelo vicio do homem, pois
provavelmente ele se viciou porque uma mulher ndo cuidou adequadamente dele, que o homem
pode recorrer a violéncia para reforgar sua autoridade masculina, que se o homem nao recorrer a
violéncia havera um questionamento da sua virilidade pelas demais pessoas, que o contexto
comunitario tendera a enxergar tal violéncia masculina como um mero desentendimento familiar,
uma coisa privada, e que as mulheres tenderdo a pensar duas vezes antes de denunciar tal violéncia
familiar, diante dos inevitaveis percal¢os que enfrentardo perante as instancias formais de controle
e por ser responsabilidade da mulher manter a “unidade da familia”. Nao se trata apenas de a mulher
ter uma forga fisica menos avantajada, mas, acima de tudo, do conjunto de relagdes sociais que
subalternizam as mulheres e normalizam as violéncias por elas sofridas, especialmente nas relagdes

de familia.

Mesmo que o irmao esteja sob o efeito de alcool quando pratica a agressao, o alcool ndo
retira a violéncia de género, apenas diminui os freios inibitérios. O uso de alcool ou drogas ¢ um
fator de risco (v. CAMPBELL et al., 2003) e tais fatores ndo anulam a estrutural social sexista e sua
moldura cultural: apenas a potencializam. Como ja dito, os gatilhos para a violéncia sexista ndo
operam no nivel da consciéncia, mas ja estdo pré-ordenados no ambito das reagdes de impulso
derivadas da socializacdo sexista. Da mesma forma, a interseccionalidade de outros fatores de
vulnerabilidade pela mulher (como raga, cultura, idade, deficiéncia, religiosidade, orientacdo sexual
etc) ndo retira a sua vulnerabilidade de género, apenas agrava o risco de novas violéncias as
mulheres (HIRATA, 2014; v. ainda: ONU, Comité CEDAW, Recomendacdo Geral n. 19, 1992,
item 12).

Portanto, ¢ um grave erro a tendéncia jurisprudencial que procura exigir demonstracdao
concreta quanto a eventual vulnerabilidade ou hipossuficiéncia especial da mulher no conflito com
o irmao para permitir a aplicacdo da Lei Maria da Penha, pois a violéncia de género ndo esta apenas
no “aspecto relacional da mulher”: esta na sociedade, no contexto comunitario, na relagdo familiar
fraterna e nas representa¢des individuais do homem e da mulher envolvidos no conflito. E possivel
que a mulher esteja especialmente vulnerabilizada, seja especialmente submissa a autoridade do
irmao, mas mesmo que tal ndo exista ainda havera violéncia de género se o comportamento do
irmao ¢ em alguma medida moldado ou refor¢ado pela cultura sexista que lhe atribui o direito (ou
exige-lhe o comportamento) de se utilizar da violéncia para impor sua vontade a irma, ou para
critica-la por algum comportamento tido como indevido. Se um homem pratica um ato de violéncia
familiar contra a mulher e age de acordo com a representacdo social sexista que lhe confere

legitimidade ou exige ao comportamento agressivo masculino, ndo se pode dizer que este
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comportamento ndo teve nenhuma colaboragdo da cultura sexista, especialmente no pais que € o 5°
pais do mundo em assassinatos de mulheres e 0 90° em igualdade de género (WAISELFISZ, 2015;
FORUM ECONOMICO MUNDIAL, 2017). Nem que seja, a0 menos, a seguranga do respaldo

social.

Também € um erro afastar a violéncia de género quando, além da mulher, outro homem
também for vitima da violéncia familiar. Como visto, mesmo homens podem vir a sofrer violéncia
de género de outro homem, especialmente quando ha uma disputa por um lugar de comando, de
autoridade, ou quando a virilidade violenta esta em cena (SAFFIOTI, 2004, p. 71), expressa na ideia
de que “homem que ¢ homem ndo leva desaforo para casa”. Homens também estdo sujeitos a
autoridade patriarcal nas relagdes de familia (MACHADO, 2016). A diferenga ¢ que quando ha
uma violéncia com tal motivagdo de género apenas contra uma vitima homem, ndo se ativa o
programa normativo da Lei Maria da Penha, que ¢ o de oferecer uma protecao especializada as
mulheres que sofrem violéncia de género, por serem presumidamente mais vulneraveis que os
homens em razdo dos valores culturais sexistas dominantes, conforme as diretrizes do direito
internacional. Esta violéncia nunca ¢ distribuida de forma idéntica entre as vitimas homens e

mulheres, pois a possibilidade de resisténcia masculina ¢ sempre maior.

Portanto, se um irmao agride o irmao e a irma no mesmo contexto, ndo € possivel
se afastar a violéncia de género contra a irma, pois a moldura das relagdes sociais nas quais tal
violéncia foi praticada ¢ uma moldura que normaliza tanto a disputa por autoridade entre os homens,
quanto a exigéncia de dominacdo as mulheres. Ambos sdo mecanismos de afirmacdo da
masculinidade e, portanto, uma violéncia de género. Ademais, a mulher esta mais exposta ao risco

de revitimizagdo (pelos sistemas de seguranca publica e de justica) por ser mulher.

Por outro lado, ¢ possivel que uma irma invoque a autoridade patriarcal para praticar uma
violéncia disciplinar contra a outra irma, seja por que ¢ mais velha, seja porque ¢ mais honrada e
possui legitimidade de disciplinar a irma que nao cumpre seu papel feminino (MACHADO, 2016).
Nesta situag@o de agressora mulher ndo esta presente o fator de afirmagao da virilidade do agressor
pelo comportamento violento, mas outros fatores podem estar presentes, como o deslocamento da
autoridade de comando familiar ou a disciplina a irma. Talvez possa ser excepcionalmente afastada
a aplicacdio da Lei Maria da Penha nas violéncias entre irmds quando hd uma violéncia
possivelmente reciproca entre elas, ou quando a agressora possui outros fatores de vulnerabilidade,
como idade ou deficiéncia, que permitam questionar a efetiva influéncia das relagdes de género na
experiéncia violenta. Mesmo assim, com uma aten¢do muito especial para ndo tornar invisivel a

violéncia de género, pois se houve uso da violéncia na relagdo familiar contra uma mulher é porque
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se entendeu como legitimo tal recurso, que se tratava de um sujeito violentavel, bem como de um
sujeito que objetivamente possui mais dificuldades de denunciar a violéncia, que sofrerd de forma
diferenciada a violéncia que uma vitima masculina e, portanto, necessita de instrumentos especiais
para enfrentar a violéncia familiar. Alids, a Lei Maria da Penha expressamente reconhece a

possibilidade de mulheres serem autoras de violéncia de género (art. 5°, paragrafo inico).

Eventualmente, os estudos sociologicos discutem a violéncia de género demonstrando, a
partir de casos concretos, como havia uma vulnerabilidade feminina (v.g., MACHADO, 2016).
Todavia, o estudo de tais casos concretos € feito apenas como um raciocinio indutivo: a partir dos
casos concretos reconstroi-se a regra geral. Ha uma relacdo desigual de poder entre homens e
mulheres na sociedade brasileira (e ocidental em geral), derivada das representagdes sexistas, que
gera objetivamente uma situagdo de desvantagem as mulheres e, portanto, uma vulnerabilidade
social. Nesse sentido, a Lei Maria da Penha ¢ o proprio reconhecimento estatal da existéncia da
violéncia de género subjacente as relagdes sociais, fruto de intenso advocacy de movimentos

feministas e de mulheres (BARSTED, 2007).

Quando a Lei Maria da Penha dispde que ela sera aplicada a “qualquer a¢do ou omissao
baseada no género” (art. 5°, caput), no ambito familiar, doméstico e das relacdes intimas de afeto,
ela ndo estd pedindo ao interprete juridico que avalie no caso concreto se a violéncia familiar contra
uma mulher teve ou ndo alguma especial motivagdo de género ou alguma vulnerabilidade especial
da mulher. Ela ja esta denunciando, no préprio texto normativo, que tais violéncias sdo praticadas
em um contexto social marcado pela desigualdade de poder entre homens e mulheres, que fomenta
diversas violéncias contra as mulheres, dentre elas a violéncia familiar, doméstica e derivada das
relagcdes de afeto. A lei procura abrir os olhos dos operadores do direito para a existéncia da
violéncia de género no ambito das relagdes sociais em geral, e familiares em especial. A violéncia
baseada no género ¢ o pressuposto politico do programa normativo subjacente a elaboracdo

legislativa de protecao integral a mulher e ndo um fruto da atividade probatéria no caso concreto.

Ademais, cada ato individual de violéncia, ao reproduzir uma norma social sexista, acaba
por reforcar a vigéncia desta norma, num ciclo vicioso. Nessa perspectiva, cada episodio de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher se torna parte de uma metalinguagem, refor¢ando a
ordem misdgina como aceitavel e inevitavel. A criminalizacdo desta violéncia e seu tratamento
especializado pela Lei Maria da Penha iluminam suas motiva¢des discriminatorias no ambito
estrutural das relagdes sociais, da mesma forma que o racismo e a homofobia. Nas palavras de
Romero (2014, p. 373): “a violéncia funciona como um instrumento de controle para conter a

mudanga, as transgressdes pelas mulheres dos tradicionais regimes de género”.
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Assim, se os operadores do direito, ao invés de reconhecerem a violéncia de género ja
denunciada pela lei, portanto por ela presumida para a protecao integral, procurarem artificialmente
reduzir o campo hermenéutico da lei, por uma interpretagdo restritiva, que se torna cega a
microfisica das relagdes de género, acabardo por retirar as mulheres da prote¢do da lei,
invisibilizando a violéncia de género nas relagdes familiares. Eventual consolidagao desta tendéncia
jurisprudencial fomentara o descumprimento dos compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil, nos termos das diretrizes ja indicadas pelo comité CEDAW e decisdoes da CIDH, que
pressupdem que a violéncia familiar contra a mulher ¢ uma forma de violéncia de género. A
interpretagdo dos tratados de direitos humanos deve ser guiada pela regra hermenéutica de que
devem ser interpretados “de maneira suficientemente favoravel a efetiva protecdo dos direitos
individuais” (MECHLEM, 2009, p. 912). O estudo de caso deixa claro que permitir ao Judicidrio
eventual analise de “motivagdo de género” no caso concreto para permitir aplicar a Lei Maria da
Penha significa, na pratica, retirar a maioria dos casos de violéncia fraterna do campo de protecao

da legislagdo, negando-lhe vigéncia.

CONCLUSAO

O presente trabalho identificou duas correntes jurisprudenciais quanto a aplicagdo da Lei
Maria da Penha a violéncia fraterna: a presuncao legal da incidéncia da lei para a protegdo integral
e a exigéncia de comprovagdo concreta de uma situagdo de vulnerabilidade ou discriminacdo a
mulher ou ainda de especial motivagdo de género pelo autor da violéncia. A jurisprudéncia do STF
na ADC 19 reconhece a presun¢do da vulnerabilidade de género nas violéncias familiares. A
jurisprudéncia do STJ oscila sobre o tema, com precedentes de presungdo legal para protecao
integral, e outros que exigem comprovacao concreta de vulnerabilidade da mulher ou de “motivacao

de género” pelo agressor, na violéncia familiar.

As recomendacdes do comit€é CEDAW e os julgados da CIDH reconhecem que a violéncia
de género possui natureza estrutural nas relagdes sociais e, portanto, a violéncia contra a mulher no
ambito da familia ¢ uma violéncia de género. Tais precedentes internacionais integram a

interpretagdo sistematica da legislagdo nacional.

No ambito da interpretagdo teleologica, os estudos sociologicos sobre as relagdes de género
reconhecem a violéncia de género como complexa e multicausal, tendo raizes na cultura sexista. O
espago familiar € um lugar simbolico onde os homens alimentam expectativas de exercerem
autoridade sobre as mulheres, de controlarem sua vida particular e, especialmente, sua sexualidade,
de terem as mulheres para servi-los, numa posicao de cuidadoras e de submissao a sua autoridade,

de forma que o ndo cumprimento de tais expectativas pelas mulheres legitima o uso de violéncia
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disciplinar. Esse conjunto de violéncias familiares e/ou domésticas deve ser reconduzido ao
conceito de violéncia de género, pois deriva das relagdes desiguais de poder entre homens e
mulheres e atinge de forma mais acentuada as mulheres. Portanto, se um irmao usa de violéncia
contra a irma, dentro de uma sociedade que normaliza a masculinidade violenta no ambito das
relagdes familiares, ndo se pode dizer que o comportamento concreto deste homem nao tenha sido
influenciado ou respaldado por tais relagoes de género construidas dentro desta infraestrutura social

sexista. E que tal violéncia fraterna ndo a retroalimente, num ciclo vicioso.

O programa normativo subjacente a Lei Maria da Penha, especialmente a luz de seu art. 4°,
exige que sempre se presuma que ha inter-relacdo entre o contexto social e comunitario de
normaliza¢do da masculinidade violenta no ambito doméstico ¢ familiar com a violéncia em
concreto praticada por irmado contra irma. Trata-se de pressuposto para a protecdo integral as
mulheres prevista no direito internacional. Nao cabe ao aplicar da Lei Maria da Penha investigar no
caso concreto suposta auséncia de motivagdo de género na violéncia familiar contra a mulher, pois
¢ pressuposto de validade constitucional da propria lei a presunc¢ao de que nos espagos doméstico e
familiar as relagdes sao moldadas por uma estrutura social sexista, sendo, assim, “baseadas” no
género. O presente estudo indicou um quadro preocupante de desprote¢do das mulheres, pois a
jurisprudéncia do TIDFT retira protecao as mulheres da maioria dos casos de violéncia fraterna,
sem didlogo com as diretrizes internacionais e os estudos de género. A tese da exigéncia de
comprovagdo concreta de vulnerabilidade ¢ a nova frente de resisténcias a aplicagdo da Lei Maria

da Penha.

Esta interpretacdo universalista de protecao integral ndo significa que todas as mulheres
sejam igualmente vulneraveis, ou que se trate de uma condi¢do imutavel. Trata-se apenas do
reconhecimento legal de uma condicao historica e cultural das mulheres ainda prevalente, que exige

medidas de reparacdo para afirmacdo de seus direitos fundamentais.

Finalmente, se, por um lado, esta perspectiva universalista procura incluir todas as mulheres
na protecdo integral prevista na Lei Maria da Penha, ela ndo ¢ suficiente para compreender as
complexidades das diversas interseccionalidades que podem agravar as vulnerabilidades das
mulheres, como raga e etnia, classe social, idade, orientagdo sexual, deficiéncia, religiosidade,
cultura procedéncia e outras especificidades. Tais fatores elevam o risco de sofrer violéncia, ndo

anulam o risco, devendo ter especial consideragao nas politicas publicas e pelo sistema de justica.
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THE LEGAL CONCEPT OF “GENDER-BASED VIOLENCE”: A STUDY OF THE
APPLICABILITY OF THE ‘MARIA DA PENHA’ LAW IN CASES OF FRATERNAL
VIOLENCE

Abstract

This paper argues fraternal violence against women must be presumed as a type of gender violence,
requiring the enforcement of the ‘Maria da Penha’ Law. The study identified two current case law
in the National Court of Justice and in a study of 36 cases of a State Appeal Court: the decision
trend to presume women’s vulnerability in family relations, and the trend to require evidence of
concrete vulnerability. In the State Appeal Court case law there is a tendency to deny enforcement
of'the Law to fraternal violence (32 cases). However, international Law directives (recommendation
ofthe CEDAW committee and decisions of the TAHRC) and feminist sociological studies recognize
gender violence in the family as derived from structural factors (historical, social and cultural),
rather than individual, indicating a presumption of women’s vulnerability. These studies compose
the systematic and teleological interpretation of the ‘Maria da Penha Law’, allowing the
reconstruction of its normative program that considers the imbalance of power between men and
women as a legal presumption, not a concrete evidentiary requirement. The normative program of
integral protection of women in situation of family violence demands to accept the thesis of legal
presumption of vulnerability.

Keywords: gender violence, siblings, human rights of women, sociological studies, interpretation
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