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RESUMO

O presente trabalho, desenvolvido pelo método dedutivo e por meio de revisédo
bibliografica, tem por objetivo investigar a viabilidade juridica da responsabilizagao
penal da mae-vitima por omissdo penalmente relevante nos casos de violéncia
doméstica contra os filhos. A pesquisa analisa se é tecnicamente possivel imputar o
resultado criminoso a mulher que ocupa, simultaneamente, a posi¢ao de garantidora
e de vitima de um ciclo de violéncia estrutural. Discute-se, ainda, como o patriarcado
e o mito da maternidade onipotente moldam expectativas sociais de protecdo que
desconsideram as assimetrias de poder e os impactos psiquicos sofridos pela propria
genitora. Metodologicamente, a investigagdo fundamenta-se na Teoria da Imputagéo
Objetiva, integradas as diretrizes do Protocolo para Julgamento com Perspectiva de
Género do CNJ, examinando requisitos como o nexo de evitabilidade, a capacidade
fisica de agir e a cognoscibilidade do perigo a luz das limitagdes materiais impostas
pelo contexto violento. Por fim, analisa-se a culpabilidade, concluindo-se que a
responsabilizacdo penal deve ser afastada ou mitigada quando a vulnerabilidade
estrutural e o controle coercitivo tornarem insustentavel a exigibilidade de conduta

diversa, evitando-se a dupla vitimizacao da mulher.

Palavras-chave: Mae-vitima; Omissao Impropria; Violéncia Doméstica; Imputacao

Objetiva; Perspectiva de Género.



ABSTRACT

This study, developed using the deductive method and through a bibliographic review, aims to
investigate the legal feasibility of criminal liability for the mother-victim due to legally relevant
omission in cases of domestic violence against her children. The research examines whether
it is technically possible to attribute the criminal outcome to a woman who simultaneously
occupies the position of guarantor and victim within a structural cycle of violence. It further
discusses how patriarchy and the myth of omnipotent motherhood shape social expectations
of protection that disregard power asymmetries and the psychological impacts experienced by
the mother herself. Methodologically, the investigation is grounded in the Theory of Objective
Imputation, integrated with the guidelines of the CNJ Protocol for Trials with a Gender
Perspective, examining requirements such as the causal link of preventability, the physical
capacity to act, and the cognizability of danger in light of the material limitations imposed by
the violent context. Finally, culpability is analyzed, concluding that criminal liability should be
excluded or mitigated when structural vulnerability and coercive control render the requirement
of alternative conduct unsustainable, thereby preventing the double victimization of the

woman.

Keywords: Mother-victim; Commission by Omission; Domestic Violence; Objective

Imputation; Gender Perspective
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1 INTRODUGAO

A violéncia domeéstica configura um fenémeno estrutural, complexo e
multifacetado, que transcende a esfera privada das relagdes familiares e projeta
relevantes repercussoes juridicas, sociais e institucionais. Nesse cenario de violagdes,
mulheres, criangas e adolescentes figuram como as principais vitimas, em razao das
relagdes assimétricas de poder.

Para fins deste estudo, adota-se a definicdo de vitima consagrada na
Declaragao dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade
e de Abuso de Poder, aprovada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas por meio

da Resolugao n°® 40/34, de 29 de novembro de 1985, que expode:

O termo “vitimas” designa as pessoas que, individual ou coletivamente,
tenham sofrido um dano, nomeadamente um dano fisico ou mental, um
sofrimento emocional, um prejuizo econémico ou um atentado importante aos
seus direitos fundamentais, em resultado de atos ou omissées que violem as
leis penais em vigor nos Estados Membros, incluindo as leis que criminalizam
0 abuso de poder. 2. Uma pessoa pode ser considerada "vitima", ao abrigo
da presente Declaragdo, independentemente do facto de o autor ter ou nao
sido identificado, capturado, acusado ou condenado e qualquer que seja a
relacdo de parentesco entre o autor e a vitima. O termo “vitima” inclui
também, sendo caso disso, os familiares proximos ou dependentes da vitima
direta e as pessoas que tenham sofrido danos ao intervir para prestar
assisténcia a vitimas em perigo ou para impedir a vitimizagdo. 3. As
disposi¢cbes da presente Declaragdo aplicam-se a todas as pessoas, sem
qualquer distingdo, nomeadamente de raga, cor, sexo, idade, lingua, religido,
nacionalidade, opinides politicas ou outras, convicgdes ou praticas culturais,
situagdo econdmica, nascimento ou situagao familiar, origem étnica ou social,
ou deficiéncia (Organizacao das Nagdes Unidas, 1985, p. 1).

No contexto brasileiro, a consolidacido de um arcabougo normativo especifico
de enfrentamento a essa violéncia, especialmente com a promulgacdo da Lei n°
11.340/2006 (Lei Maria da Penha) e da Lei n°® 14.344/2022 (Lei Henry Borel), reforgou
a centralidade da protecao integral da mulher, da crianga e do adolescente como
sujeitos de direitos em condicdo de especial vulnerabilidade, evidenciando a
necessidade de respostas juridicas sensiveis as especificidades das relagdes
familiares marcadas pela violéncia.

Dentre as formas de manifestacdo da violéncia doméstica, € comum que
mulheres-mées e seus filhos se tornem vitimas de forma concomitante, seja de modo
direto, seja de maneira indireta. Ocorre que, embora ambos o0s grupos sejam atingidos

pela violéncia doméstica, subsiste, para a mulher que é mae, o dever juridico de



cuidado, protecao e vigilancia em relagéo aos filhos, tradicionalmente compreendido,
no ambito penal, como fundamento da posigao de garantidora prevista no art. 13, §
2°, do Caodigo Penal. Essa construgdo dogmatica projeta sobre a figura materna a
expectativa normativa de impedir a ocorréncia de resultados lesivos contra a prole,
atribuindo relevancia penal a eventual omissdo daquele que detém o dever juridico de
agir.

E nesse ponto que emerge a problematica central desta pesquisa: é
juridicamente viavel responsabilizar a méae-vitima que se omite frente a violéncia
domeéstica que vitima o seu filho? As dinamicas familiares marcadas por dominacéo,
dependéncia econdmica, coagado psicolégica e medo constante tensionam as
categorias tradicionais do Direito Penal, sobretudo quando a mée, inserida em um
ciclo de violéncia, é instada a responder penalmente por ndo impedir as violagdes
perpetradas contra o filho.

Em virtude disso, a analise critica da omissdo materna exige, portanto, uma
leitura que considere as condi¢gdes concretas de subordinagao e vulnerabilidade da
mulher, compatibilizando os fundamentos dogmaticos da imputagéo por omissdo com
uma perspectiva de género sensivel as dinamicas de dominagao presentes no
ambiente familiar.

Diante desse contexto, o objetivo geral do trabalho consiste em analisar o
cabimento da responsabilizacdo penal da mae omissa em situagdes de violéncia
doméstica praticada contra os filhos, considerando, de um lado, os fundamentos
juridicos que sustentam sua posigéo de garantidora e, de outro, as limitagdes impostas
pela situacdo de vulnerabilidade decorrente da propria inser¢gdo em um ciclo de
violéncia.

Como objetivos especificos, pretende-se investigar o que fundamenta o dever
de cuidado, protecéo e vigilancia da m&e no ordenamento juridico; examinar quais
elementos configuram uma omissao penalmente relevante a luz do Direito Penal; e
analisar de que forma o contexto de violéncia sofrida pela prépria genitora interfere na
avaliacdo da imputacdo penal, tanto na perspectiva da tipicidade quanto da
culpabilidade, com especial enfoque na inexigibilidade de conduta diversa como
categoria apta a examinar as restrigdes concretas a autodeterminacao da agente em
contextos de violéncia doméstica.

Para o desenvolvimento dessas questdes, a pesquisa adota o método dedutivo,

valendo-se de revisao bibliografica de natureza juridico-dogmatica e interdisciplinar. A



vista disso, a omissdo impropria sera examinada a luz da teoria da imputagéao objetiva,
em dialogo com a perspectiva de género e com as diretrizes do Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género do Conselho Nacional de Justi¢a, buscando-
se compatibilizar os pressupostos técnicos da imputagdo penal com a compreensao
das condicbes reais de vulnerabilidade vivenciadas pela mulher em contextos de
violéncia doméstica intrafamiliar.

Sendo assim, o trabalho estrutura-se em trés capitulos. No primeiro capitulo,
procede-se a delimitacdo conceitual e normativa da violéncia doméstica, com a
analise de sua natureza estrutural e das categorias juridicas de protegdo a mulher e a
crianga no ordenamento juridico brasileiro.

No segundo capitulo, examinam-se os pressupostos dogmaticos da omissao
impropria, valendo-se de uma interpretagdo com perspectiva de género, aplicada a
teoria da imputagao objetiva, a fim de investigar a omissao materna sob uma lente que
enriquece a tipicidade

Por fim, no terceiro capitulo, analisa-se a culpabilidade nos contextos de
violéncia domeéstica, com enfoque na exigibilidade de conduta diversa e na influéncia

das situacdes de vulnerabilidade sobre a reprovagcao penal da méae-vitima omissa.
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2 A VIOLENCIA DOMESTICA E O DEVER DE PROTECAO E CUIDADO DA
VITIMA: ASPECTOS JURIDICOS E SOCIAIS

A violéncia doméstica figura entre os fendmenos que mais desafiam o Estado,
sobretudo por se desenvolver em um espaco marcado pela proximidade afetiva e
pelas assimetrias de poder entre seus integrantes. Inserida no cotidiano familiar, tende
a manifestar-se de forma silenciosa e pouco visivel aos mecanismos tradicionais de
controle estatal, o que dificulta a compreensao de sua extensao e impde obstaculos a
efetividade das medidas de prevencgao, protecéo e responsabilizagao.

A vista disso, o presente capitulo organiza-se em trés etapas sucessivas, que
vao da conceituagao normativa da violéncia doméstica a desconstru¢cao dos papéis
sociais que a sustentam, alcangando, por fim, a fundamentagao do dever juridico de
protecao e cuidado dos filhos.

No item 2.1, procede-se a conceituacao e delimitagcdo da violéncia doméstica
contra a mulher, a crianga e o adolescente, a partir dos tipos e modalidades previstos
na Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006) e na Lei Henry Borel (Lei n® 14.344/2022).
A analise incorpora, ainda, os marcos internacionais de Direitos Humanos, a fim de
evidenciar a relevancia desses diplomas na consolidacido de um sistema normativo
de protecao integral das vitimas no ambiente privado.

No item 2.2, investiga-se a construgédo social do género, que fundamenta o
patriarcado, examinando de que modo essas estruturas moldam a identidade feminina
e sustentam o mito da maternidade idealizada. Busca-se compreender como tais
construgdes simbdlicas produzem expectativas de uma “mae onipotente”, cujas
exigéncias de protecdo frequentemente desconsideram as assimetrias de poder, as
vulnerabilidades subjetivas e os efeitos psiquicos da violéncia doméstica.

No item 2.3, o texto dedica-se ao estudo da evolugao histérica da autoridade
parental e do reconhecimento dos direitos das criancas e dos adolescentes, com o
objetivo de identificar em que base se funda o dever juridico de cuidado, protecéo e
vigilancia. A partir disso, pretende-se delimitar a natureza juridica desse dever, fixando
as premissas necessarias para compreender, no capitulo seguinte, em que medida
essa inobservancia do dever de cuidado, por meio de uma omissao, interessa ao

Direito Penal

21 A violéncia doméstica a luz do ordenamento juridico patrio
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Longe de se configurar como um evento episddico, a violéncia doméstica se
manifesta como uma pratica estrutural, profundamente enraizada em desigualdades
historicas de género e em contextos de vulnerabilidade institucionalizada. Ao atingir
mulheres, criangas e adolescentes, esse fenbmeno complexo e multifacetado afronta
a dignidade da pessoa humana (Brasil, 1988, art. 1°, lll) e a efetividade dos direitos
fundamentais (Brasil, 1988, art. 5°, caput), tensionando os pilares normativos que
sustentam o Estado Democratico de Direito.

No que concerne a violéncia doméstica contra a mulher, dados recentes
evidenciam a dimensado concreta desse problema. Uma pesquisa realizada pelo
Instituto de Pesquisa DataSenado, em parceria com o Observatorio da Mulher contra
a Violéncia', revelou que 27% das mulheres brasileiras afirmaram ja ter sofrido
violéncia doméstica ou familiar praticada por homens ao longo da vida, o que
corresponde a aproximadamente 23,6 milhdes de brasileiras vitimadas (Brasil, 2025,
p. 18). Embora esses numeros retratem o panorama atual da violéncia doméstica
contra a mulher, eles revelam uma realidade estrutural mais profunda: a persisténcia
de violagdes que, historicamente, vitimam mulheres no ambito domeéstico e continuam
a reproduzir-se no presente. Esse cenario desumano exigiu e segue exigindo a
formulacdo de mecanismos capazes de proteger a mulher.

Nesse contexto, foi promulgada no ordenamento juridico patrio a Lei Maria da
Penha (Lei n° 11.340/2006), importante marco normativo, que contém um conjunto de
dispositivos legais visando ao enfrentamento da violéncia doméstica. A vista disso, é
importante destacar que a elaboragdo desse diploma ocorreu ndo apenas em
consonancia, mas como forma de materializar o disposto nas normas constitucionais
€ Nos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil (Dias, 2019, p.47).

No plano interno, a Constituicdo Federal prevé expressamente assisténcia a
todos os integrantes da familia, impondo ao Estado o dever de criar mecanismos
capazes de coibir a violéncia no ambito das relacdes familiares, conforme o art. 226,

§ 8° (Brasil, 1988). Ja no plano internacional, o Brasil ratificou a Convengao sobre a

1O Observatoério da Mulher contra a Violéncia (OMV), instituido pela Resolugdo do Senado Federal n°
7/2016, possui natureza publica, democratica e apartidaria. Suas atribuicbes precipuas incluem a
sistematizacdo de estatisticas oficiais, a producdo de relatérios e a coordenagao de pesquisas sobre
politicas de prevencdo e combate a violéncia doméstica. Atuando de forma transversal, o observatério
utiliza indicadores de dependéncia econémica, parentesco e etnia para subsidiar o trabalho legislativo
e a avaliacao de politicas publicas. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/institucional/omv/sobre. Acesso em: 09 jan. 2026.
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Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagédo contra a Mulher (CEDAW/1979),
promulgada pelo Decreto n® 4.377/2002, visando compensar desigualdades histéricas
e promover a inclusdo das mulheres como grupo socialmente vulneravel, por meio de
acoes afirmativas, abarcando areas como trabalho, saude, educacgao, direitos civis e
politicos, esteredtipos sexuais, prostituicdo e familia, sendo o primeiro instrumento
internacional que disp6s amplamente sobre os direitos humanos da mulher (Dias,
2019, p.48).

Ademais, o Brasil participou de conferéncias mundiais, como as realizadas em
Copenhague (1980) e Nairdbi (1985), bem como da Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos de Viena (1993), que reforgcaram a agenda internacional de protegéo aos
direitos das mulheres, sendo esta ultima responsavel por caracterizar formalmente a
violéncia doméstica como uma violagéo aos direitos humanos (Lima, 2024, p. 1492).

No ambito regional, destaca-se a Convencdo de Belém do Para (1994)%
incorporada ao ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n°® 1.973/1996, que
definiu a violéncia contra a mulher como um grave problema de saude publica (Lima,
2024, p. 1492). O tratado conceitua a violéncia, em seu art. 1°, como “qualquer agao
ou conduta, baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual
ou psicolégico a mulher, tanto no ambito publico como no privado” (Brasil, 1996).
Ainda, enfatiza que tais agressdes constituem uma “ofensa contra a dignidade
humana” e refletem diretamente “relagdes de poder historicamente desiguais entre
mulheres e homens” (Brasil, 1996), reforcando a necessidade da criacdo de politicas
publicas e instrumentos legais de protegéao.

Sob esse cenario, Dias (2019, p. 47) constata que a LMP apresenta uma
peculiaridade em sua ementa ao fazer referéncia direta ndo apenas a norma
constitucional, mas também as Convencdes sobre a Eliminacao de Todas as Formas
de Discriminagdo contra as Mulheres e de Belém do Para, evidenciando uma estrutura
legislativa pouco usual que se justifica pela necessidade de o Estado brasileiro

atender as recomendacdes da OEA decorrentes de sua condenagéo internacional®

2 Trata-se da Convengéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher,
internacionalmente consagrada como Convencao de Belém do Para. A denominacéo € uma alusdo a
cidade brasileira onde o tratado foi adotado em 1994, durante a 242 Assembleia Geral da Organizagao
dos Estados Americanos (OEA). Disponivel em: https://www.gov.br/mulheres/pt-
br/assuntos/internacional/belem-do-para. Acesso em: 12 jan. 2026.

3 Conforme o Relatério n°® 54/01 da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), referente
ao Caso 12.051 (Maria da Penha Maia Fernandes vs. Brasil), o Estado brasileiro foi responsabilizado
por omissao, negligéncia e tolerancia em relagéo a violéncia doméstica. O documento, publicado em 4
de abril de 2001, concluiu que a demora de mais de 15 anos para punir o agressor revelou um padrao
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imposta ao Brasil.

Assim, Nathalia Masson (2020, p. 260) esclarece que o ordenamento patrio
consagrou a teoria do duplo estatuto dos tratados de direitos humanos, a qual
estabelece que tais diplomas ostentam natureza constitucional quando aprovados
pelo rito do art. 5°, § 3°, da Constituicdo Federal, ao passo que aos demais,
incorporados pelo rito comum, reconhece-se a natureza supralegal,
independentemente de a integragdo ter ocorrido antes ou apdés a Emenda
Constitucional n° 45/2004.

Dessa forma, a autora (2020, p. 260) ressalta que a validade das leis e atos
normativos internos depende da compatibilidade tanto com o texto constitucional
quanto com os tratados internacionais de direitos humanos, dada a hierarquia minima
de norma supralegal que estes possuem e que vincula a producao legislativa
doméstica por meio do controle de convencionalidade.

Em contrapartida, Maria Berenice Dias (2019, p. 51-52) sustenta que a Lei
Maria da Penha, ao regulamentar direitos assegurados em tratados de protecédo a
mulher, possui natureza materialmente constitucional e integra o bloco de
constitucionalidade por forgca da clausula de abertura do art. 5°, § 2°, da Carta Magna.
Dessa maneira, Dias (2019, p. 52) reforga que a Lei n°® 11.340/2006 ndo € meramente
uma norma ordinaria, mas um instrumento de direitos humanos que goza de primazia
hierarquica, o que invalida qualquer disposigao infraconstitucional que tente mitigar a
protecao conferida a mulher em situacao de violéncia.

Conforme observa Renato Brasileiro de Lima (2024, p. 1493), o conjunto
dessas convencdes reflete o avango do sistema internacional de prote¢ao, no que a
doutrina denomina “processo de especificagdo do sujeito de direito”, em que a norma
passa a oferecer protegao diferenciada a grupos historicamente mais vulneraveis. A
partir disso, os Estados signatarios consolidaram o entendimento de que a eliminagao
da violéncia é condicao indispensavel para o desenvolvimento individual e social da
mulher, permitindo sua plena e igualitaria participacdo em todas as esferas da vida.

No ordenamento juridico brasileiro, essa diretriz internacional refletiu-se

diretamente na expressdao normativa da Lei n° 11.340/2006, que assegura que a

de impunidade e discriminagcdo contra a mulher, violando garantias judiciais e direitos previstos na
Convengao Americana e na Convencgao de Belém do Para. A CIDH recomendou ao Brasil ndo apenas
a reparagao da vitima, mas a adogao de medidas legislativas e estruturais para coibir a violéncia
familiar, o que culminou na criagdo da Lei n° 11.340/2006. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm. Acesso em: 12 jan. 2026.
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violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das formas de violagao
dos direitos humanos. Outrossim, a Lei Maria da Penha, conceitua e delimita a

violéncia doméstica e familiar contra a mulher da seguinte forma:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer agéo ou omissao baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial: | - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o
espacgo de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas; Il - no ambito da familia,
compreendida como a comunidade formada por individuos que sao ou se
consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa; lll - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o
agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de
coabitagdo. Paragrafo unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientag¢ao sexual (Brasil, 2006, art. 5°, grifo nosso).

Como leciona Dias (2016), o legislador preocupou-se em definir a unidade
doméstica de forma ampla, demonstrando que a proteg¢do legal independe da
coabitacdo e de vinculos familiares, bem como esclareceu que sua incidéncia
independe da orientagdo sexual da vitima. Ademais, a referida lei apresenta um rol
exemplificativo de formas de violéncia, permitindo a subsungao de outras condutas

que agridam a mulher:

Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras: | - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda
sua integridade ou saude corporal; Il - a violéncia psicolégica, entendida
como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminuigdo da
autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que
vise degradar ou controlar suas agbes, comportamentos, crengas e decisoes,
mediante ameaga, constrangimento, humilhagdo, manipulagéo, isolamento,
vigilancia constante, perseguigdo contumaz, insulto, chantagem, violagao de
sua intimidade, ridicularizagéo, exploragao e limitagado do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicolégica e a
autodeterminagéo; Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta
que a constranja a presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual ndo
desejada, mediante intimidagdo, ameaca, coagcdo ou uso da forga; que a
induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade,
que a impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matrimdnio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacgéao,
chantagem, suborno ou manipulagao; ou que limite ou anule o exercicio de
seus direitos sexuais e reprodutivos; IV - a violéncia patrimonial, entendida
como qualquer conduta que configure retencdo, subtragao, destrui¢cdo parcial
ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais,
bens, valores e direitos ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a
satisfazer suas necessidades; V - a violéncia moral, entendida como
qualquer conduta que configure callnia, difamagao ou injuria (Brasil, 2006,
art. 7°, grifo nosso).

Dessa forma, a Lei Maria da Penha, em consonancia com normas
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constitucionais e internacionais, estabelece protecdo ampla e efetiva a mulher,
reconhecendo a violéncia doméstica nao apenas como violagao de direitos individuais,
mas como reflexo de desigualdades estruturais de género, exigindo a implementacgao
de politicas publicas e instrumentos legais capazes de garantir a dignidade humana e
a seguranga das mulheres (Lima, 2024, p. 1492-1493).

Contudo, é imperativo destacar que a violéncia doméstica ndo se exaure na
figura feminina. Quando o ofensor compartilha da vivéncia do ambiente doméstico em
que estao presentes criangas e adolescentes, estes sdo invariavelmente atingidos,
figurando como vitimas “diretas” ou “indiretas” do ciclo de violéncia. Conforme aponta

o Fundo das Nac¢des Unidas para a Infancia (UNICEF):

As violéncias contra criancas e adolescentes sdo um fenébmeno complexo e
multifacetado [...]. As violéncias sdo praticadas em qualquer contexto
geografico, em qualquer classe social, vitimam criancas e adolescentes de
todas as idades e, na maioria das vezes, partem de pessoas proximas.

Nesse sentido, € imperioso ressaltar que a Lei Maria da Penha (Brasil, 2006)
reconhece a importancia de proteger ndo apenas a mulher, mas também seus
dependentes que convivem no mesmo ambiente de risco. Assim, alguns dos seus
dispositivos garantem medidas concretas para a salvaguarda de criangas e
adolescentes, como o afastamento imediato do agressor do lar, resguardando a
integridade da mulher e de seus dependentes (Art. 12-C, caput); a proibigao de contato
ou aproximagao do agressor com a vitima e seus familiares (Art. 22, Ill, a e b); e a
restricdo de visitas aos dependentes menores, sempre que necessario para sua
protecao (Art. 22, IV).

Além disso, a lei prevé agdes que minimizam os impactos indiretos da violéncia,
incluindo a prioridade na matricula (Art. 9, § 7°) ou transferéncia escolar de criangas
e adolescentes (Art. 23, V), o encaminhamento da familia a programas de protecao
ou atendimento (Art. 23, 1), e a atuagdo de equipes multidisciplinares com atencéo
especial as necessidades de criancas e adolescentes (Art. 30). Também sao
garantidas medidas de protecao patrimonial que asseguram a segurancga e os direitos
da familia frente a atos de violéncia (Art. 9, §6°; Art. 23, VI; Art. 24). Em situagdes de
descumprimento das medidas protetivas, o agressor pode responder criminalmente
(Art. 24-A), reforcando a eficacia da protegao concedida (Brasil, 2006).

Embora a Lei Maria da Penha oferecga essas e outras balizas fundamentais para
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a protecao da mulher e, por extensido, dos dependentes que com ela coabitam, o
sistema juridico brasileiro foi progressivamente fortalecido por normas de protegao
especificas a infancia. Em decorréncia disso, a rede de salvaguarda foi ampliada pela
Lei da Escuta Protegida (Lei n°® 13.431/2017), que instituiu o sistema de garantia de
direitos da criancga e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia, estabelecendo
protocolos para evitar a revitimizacgao.

Essa intersecao entre a violéncia sofrida pela mulher e a exposicéo de criangas
ao ambiente doméstico violento é corroborada por dados recentes da 112 edicédo da
pesquisa do DataSenado (2025), que, pela primeira vez, investigou a presenga de
testemunhas no momento da agressao. Os resultados revelam um cenario critico: em
aproximadamente 71% dos casos de violéncia doméstica ocorridos nos ultimos 12
meses, havia ao menos uma crianga presente, sendo que, em 79% dessas situacodes,
tratava-se de filhos ou filhas da propria vitima (Brasil, 2025, p. 36-37).

Em parcela significativa dos episédios, as criangas figuram como unicas
testemunhas da agresséo, situagao verificada em cerca de 22% dos casos, o que
potencializa os danos psiquicos decorrentes da vivéncia reiterada de episodios
violentos no ambiente doméstico, mesmo na auséncia de agressao fisica direta contra
sua integridade corporal (Brasil, 2025, p. 173).

Nesse sentido, a centralidade da presencga infantil no contexto da violéncia
doméstica repercute diretamente na dindmica do silenciamento das vitimas. A
pesquisa aponta que a preocupagao com os filhos foi indicada por 17% das mulheres
como o principal motivo para ndo denunciar a agressao, revelando que a violéncia
presenciada pelas criangas ndo apenas as vitimiza indiretamente, mas também
contribui para a perpetuagédo do ciclo de abusos no ambito familiar (Brasil, 2025, p.
132).

Posteriormente a Lei da Escuta Protegida, esse arcabougo protetivo foi
robustecido pela Lei Henry Borel (Lei n® 14.344/2022), que estabeleceu mecanismos
de prevencao e enfrentamento a violéncia doméstica e familiar contra o publico
infantojuvenil. Esta lei, em especial, espelhou institutos da Lei Maria da Penha, como
a aplicacdo de medidas protetivas de urgéncia, consolidando um regime de protecao
integral.

Assim, a consolidagdo desse sistema de garantias é reforcada pelo art. 3° da
Lei Henry Borel (Brasil, 2022), que, em estreita simetria com a protegcéo conferida a

mulher, estabelece que a violéncia doméstica e familiar contra a crianga e ao
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adolescente constitui uma das formas de violagao dos direitos humanos. Para conferir
efetividade a essa diretriz, o ordenamento juridico, assim como a Lei Maria da Penha,
por meio do art. 4° da Lei n° 13.431 (Brasil, 2017), com as redagdes e inclusdes
trazidas pela Lei n°® 14.344, identifica as diversas formas de violéncia, abrangendo as
dimensbes fisica, psicoldgica, sexual, institucional e patrimonial

No que tange a violéncia psicoldgica, definida no inciso Il do referido artigo
(Brasil, 2017, art. 4°, 1l), o legislador demonstrou especial preocupagdo com o
desenvolvimento emocional do publico infantojuvenil. O rol legal proibe ndo apenas
condutas de humilhagéo e isolamento (Brasil, 2017, art. 4°, Il, a), mas também o ato
de alienagao parental (Brasil, 2017, art. 4°, Il, b) e a exposi¢ao da crianga a crimes
violentos contra membros de sua familia (Brasil, 2017, art. 4°, |l, c). Este ultimo ponto
reconhece expressamente que a crianga € vitimada mesmo quando atua como
testemunha da violéncia sofrida pela mae, sofrendo danos psiquicos que independem
de agressao fisica direta contra sua integridade corporal (Brasil, 2017, art. 4°, I).

Ademais, as normas detalham o rigor no enfrentamento da violéncia sexual
(Brasil, 2017, art. 4°, 1ll), que abrange desde o abuso e a exploragédo comercial até o
trafico de pessoas, e inovam ao prever a violéncia institucional (Brasil, 2017, art. 4°,
IV), voltada a coibir a revitimizagao praticada por 6rgaos publicos. Por fim, a incluséo
da violéncia patrimonial (Brasil, 2017, art. 4°, V) assegura que a retencdo de
documentos ou recursos destinados a subsisténcia da crianga nao seja utilizada como
instrumento de controle.

A urgéncia dessas medidas legislativas é ratificada por dados empiricos que
evidenciam a recorréncia das violéncias contra as criangas e adolescentes no
contexto doméstico. Segundo o ChildFund Brasil* (2024), mais de 90% das agressdes
contra criangas ocorrem dentro do proprio lar. Quanto a natureza das agressdes,
identifica-se uma predominancia de violéncia fisica (37,1%), seguida pela psicologica
(18,7%) e pela tortura psiquica (15,4%). Por fim, a negligéncia, somada a violéncia

sexual e a outras formas de exploragéo, completa o quadro de violagdes (ChildFund

4 O ChildFund Brasil ¢ uma agéncia internacional de desenvolvimento social, sem fins lucrativos, que
atua no pais desde 1966. Integrante do ChildFund Alliance — rede global presente em mais de 70
paises —, a organizagao foca na protegao integral e no desenvolvimento de criangas, adolescentes e
jovens em situagao de vulnerabilidade e extrema pobreza. No contexto da violéncia doméstica, destaca-
se pela producgéo de indicadores e pesquisas, como a "Pesquisa Nacional da Situacdo de Violéncia
Contra Criangas no Ambiente Doméstico", que visa subsidiar politicas publicas e estratégias de
advocacy para garantir o direito a convivéncia familiar segura e o pleno desenvolvimento infantil.
Disponivel em: https://childfundbrasil.org.br/. Acesso em: 12 jan. 2026.
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Brasil, 2024).

Contudo, tais numeros sao insuficientes para retratar a realidade completa.
Conforme Azevedo e Guerra (apud Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia, 2006,
p. 15), os dados brasileiros permanecem fragmentarios, especialmente em
modalidades de dificil detecgdo, como a violéncia psicoldgica e a negligéncia. No
mesmo sentido, Lima (2024, p. 1493) destaca que esses delitos permanecem
“‘encobertos pelo siléncio das vitimas”, o que gera dificuldade em dimensionar o
fendmeno, tendo em vista sua ocorréncia no ambiente doméstico, resultando em
elevada taxa de cifra oculta nas estatisticas criminais.

Soma-se a isso o fato de que, frequentemente, criancas e adolescentes nao
possuem o discernimento ou o suporte necessario para compreender a anormalidade
das agressoes sofridas, o que inviabiliza a denuncia e perpetua o ciclo de abusos sob
o manto da privacidade familiar. Assim, a coexisténcia dessas agressoes revela um
cenario de desamparo mutuo, em que a vulnerabilidade da crianga converge com a
subjugagao da mulher em um ambiente de violagao sistematica.

Nesse prisma, a compreensao da violéncia doméstica contra criangcas e
mulheres exige que se investiguem as raizes estruturais dessa dominagéo. Para
analisar como a omissdao materna pode ser interpretada e julgada pelos operadores
do Direito, faz-se indispensavel, primeiramente, desvelar os processos de construgao
da identidade feminina sob a égide do patriarcado. Torna-se necessario, portanto,
examinar as expectativas de género que recaem sobre o corpo e a vontade da mulher,
bem como os mecanismos que sustentam sua subordinag¢ao, conforme se discutira

no item a segquir.

2.2 A construgdo do géneros e o mito da maternidade

No subcapitulo anterior, verificou-se que o ordenamento juridico reconhece a
violéncia doméstica como um fendmeno estrutural, historicamente vinculado as
desigualdades de género e as relagdes assimétricas de poder que atravessam a
organizacado social. Demonstrou-se, ainda, que tal violéncia constitui violagdo aos
direitos humanos nao apenas das mulheres, mas também das criancas e
adolescentes inseridos nesse contexto, evidenciando-se, a partir dos dados
quantitativos do DataSenado (2025) e do ChildFund (2024), que o ambiente doméstico

€ constantemente convertido em espaco de diversas violagdes de direitos.
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A partir dessas delimitagdes, impde-se o aprofundamento da reflexdo sobre o
papel socialmente construido da mulher e da maternidade. Assim, este topico sera
desenvolvido a partir de um olhar filoséfico e socioldgico, orientado por premissas
feministas, o que permitird revelar os mecanismos simbdlicos e estruturais que
transformam o espaco privado em um locus de opresséo historicamente legitimada,
fornecendo o pano de fundo indispensavel para a compreensao da problematica em
exame.

Nesse sentido, é fundamental partir da contribuicdo classica de Simone de
Beauvoir, para quem “ndo se nasce mulher: torna-se” (Beauvoir, 2009, p. 288). Com
essa afirmagéo, a autora rompe com o determinismo biolégico ao demonstrar que
nenhum destino biolégico, psiquico ou econdmico é, isoladamente, suficiente para
definir a condi¢do feminina, a qual é produzida historicamente pelo conjunto da
civilizagao. Conforme sustenta a filésofa (2009, p. 81), o mundo sempre pertenceu
aos homens, sendo a mulher definida em relagao a eles, como alteridade e ndo como
sujeito autbnomo.

Aprofundando essa perspectiva, Heleieth Saffioti (1987, p. 8-9) observa que a
identidade social de homens e mulheres é construida a partir da atribuicido de papéis
distintos e hierarquizados, ndo havendo qualquer fundamento natural que justifique a
desigualdade que marca essa divisdo. Em verdade, trata-se de uma estrutura
simbolica que confere maior valor social ao masculino e relega o feminino ao espaco
da subordinagao, materializando-se concretamente nas relagdes sociais.

Nesse processo, a mulher foi historicamente confinada aos papéis de
reprodutora e responsavel pelo espago doméstico, fungbes socialmente exigidas,
porém destituidas de igual dignidade (Beauvoir, 2009, p. 433). Dessa maneira, a
divisdo sexual do trabalho, longe de ser neutra ou funcional, constitui, uma construgao
sociocultural destinada a legitimar a desigualdade de género e a exclusdo da mulher
das esferas de poder, sob o disfarce de capacidades supostamente naturais (Saffioti,
1987, p. 9-11).

Sob essas engrenagens, impde-se a mulher uma alteridade que a mantém
vinculada a imanéncia, enquanto ao homem é reservada a transcendéncia e o dominio
do espacgo publico (Beauvoir, 2009, p. 461), reforcando uma légica de dominagao
estrutural que atravessa as instituicées sociais. Sendo assim, a inferioridade feminina
nao possui base biolégica, mas é produto exclusivo de constru¢gdes sociais

sustentadas por ideologias que naturalizam atribuicdes historicas (Saffioti, 1987, p.
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11-12).

Essa naturalizacdo de papéis reflete-se na propria arquitetura do contrato
social, uma vez que, em uma sociedade patriarcal, as construgdes sociais e politicas
atribuem significados especificos ao que é ser "homem" ou "mulher", de modo que
tais distingdes moldam a organizagao das instituicdes mais relevantes sem recorrer a
fundamentos puramente naturais, mas sim a uma hierarquia de poder estabelecida
(Pateman, 1993, p. 36).

Diante disso, a maternidade ocupa lugar central nessa engrenagem simbdlica.
Segundo Beauvoir (2009, p. 507), a tradigao apresenta o filho como a realizagao ultima
da mulher, como se apenas na condigdo materna ela pudesse tornar-se um “individuo
completo”. Essa concepgéao sustenta o que a autora (2009, p. 537) denomina “religiao
da maternidade”, responsavel por idealizar a figura materna e exigir abnegacao,
sacrificio e dedicagao irrestrita, ao mesmo tempo em que oculta as ambivaléncias, os
sofrimentos e as contradicbes que atravessam a experiéncia concreta da
maternidade.

De forma convergente, Saffioti (1987, p. 9) destaca que a socializagdo dos
filhos é atribuida quase exclusivamente as mulheres, mesmo quando estas exercem
atividade remunerada fora do lar, reforgando sua responsabilizagado unilateral pelo
cuidado. Ao reconhecer a existéncia de “maes mas”, Beauvoir (2009, p. 547)
desmistifica a nocdo de amor materno como instinto inato e denuncia o carater ilusério
da maternidade tratada como garantia de realizagao feminina.

Ainda assim, essa idealizacdo convive com profundas contradigdes, pois o
nascimento do filho frequentemente confina a mulher ao papel de matrona, reforgando
sua dependéncia econdmica e social (Beauvoir, 2009, p. 507).

A distingao entre sexo e género, defendida por Judith Butler (2018, p. 33-34),
aprofunda essa compreensao ao demonstrar que o género nao constitui uma esséncia
fixa, mas uma construcdo historica e performativa. Essa perspectiva permite
desnaturalizar os papéis atribuidos as mulheres, especialmente o cuidado e a
responsabilidade quase exclusivos pelos filhos, compreendendo-os como praticas
sociais compulsérias (Butler, 2018, p. 100), em dialogo direto com as criticas
formuladas por Beauvoir e Saffioti. Essa divisdo, ndo € apenas social, mas politica,
estruturando-se a partir de um “contrato sexual” que reserva a liberdade aos homens
e submete as mulheres a esfera privada (Pateman, 1993, p. 17).

E nesse contexto que a violéncia contra a mulher assume carater estrutural. A



21

violéncia psicologica, em especial, marcada por humilhagdes e agressoes reiteradas,
revela-se particularmente devastadora ao produzir um estado de “morte psiquica” que
neutraliza a capacidade de reagdo da vitima (Saffioti, 1987, p. 14). Os Dados da
Pesquisa Nacional de Violéncia contra a Mulher (2025) indicam que a violéncia
psicolégica e moral atinge indices alarmantes, alcangcando 88% e 81%,
respectivamente, operando muitas vezes como uma "massa submersa" de agressoes
n&o declaradas, mas efetivamente vividas (Brasil, 2025, p. 80)°.

A compreenséao dessas dinamicas encontra solo fértil no conceito de “sindrome
do pequeno poder”, estudado por Heleieth Saffioti (2000). Na concepgéao da socidloga,
a violéncia doméstica ndo constitui patologia individual, mas produto da organizagao
social, que fornece respaldo simbdlico para que o agressor utilize o espago privado
como laboratério de exercicio de dominagdo, assim o homem que experimenta
impoténcia frente ao “grande poder” social projeta sobre mulheres e criangas uma
autoridade arbitraria e coercitiva, buscando compensacdo simbdlica para sua
fragilidade estrutural (Saffioti, 2000, p. 19-21), que pode ocorrer, por exemplo, em
decorréncia do desemprego.

Em um cenario como esse, quanto mais dominada estiver a mulher, mais
severamente comprometida estara sua capacidade de resisténcia e de protecido dos
filhos. A estrutura patriarcal, ao legitimar o poder masculino e impor a mulher o dever
de obediéncia, imobiliza a mde em um ambiente marcado pelo medo, pela coagao
moral e pela violéncia continua, de modo que mulheres e criangas se tornam alvos
preferenciais dessa dinamica, que opera simultaneamente como mecanismo de
controle e reprodugao do status quo (Saffioti, 2000, p. 21).

Sob a otica do Direito, essa compreensdo € fundamental. Embora o
ordenamento juridico contemporaneo atribua formalmente o dever de protecédo a

ambos os genitores, a cultura patriarcal promove uma atribuigdo assimétrica desse

5 A referida pesquisa, atualmente em sua 112 edigao, investigou a violéncia contra a mulher a partir de
trés perspectivas analiticas distintas: a violéncia declarada em algum momento da vida; a violéncia
declarada nos ultimos 12 meses; e a violéncia efetivamente vivenciada nos ultimos 12 meses. No que
se refere a este ultimo recorte, destaca-se a opgdo metodoldgica por identificar formas de violéncia
que, embora experimentadas cotidianamente, ndo sdo necessariamente reconhecidas pelas préprias
vitimas como tal. Para tanto, o instrumento de coleta utilizou perguntas abertas e descritivas — como
a indagagéo acerca de insultos, humilhagdes, falsas acusagdes ou outras agressdes praticadas por
pessoas do circulo intimo ou familiar da mulher —, evitando a simples rotulagao prévia das condutas
como “violéncia”. Essa estratégia permitiu mapear, ao todo, 13 modalidades de violéncia doméstica e
familiar, bem como 6 formas de violéncia digital, ampliando a compreensao do fendbmeno para além
das agressoes explicitamente conhecidas pelas respondentes.
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encargo, depositando sobre a figura materna uma carga de responsabilidade moral e
simbdlica infinitamente superior. Cria-se, assim, a expectativa de que a mulher-méae
atue como um escudo infalivel e onipotente, ignorando a sua vulnerabilidade um ciclo
de violéncia que compromete sua autonomia, sua racionalidade pratica e sua
liberdade de escolha.

Desse modo, a problematica reside justamente na descontextualizagao desse
cenario: enquanto a violéncia masculina tende a ser relativizada por vieses culturais,
a inagdo da mulher pode ser julgada a luz de uma maternidade idealizada, que
desconsidera as multiplas formas de coagao e vulnerabilizagcdo que atravessam sua
experiéncia.

Contudo, vale destacar, que ndo se trata de negar o dever ético e juridico de
protecdo da crianca, mas de reconhecer que sua aplicacdo abstrata pode converter-
se em instrumento de responsabilizagao seletiva, recaindo de forma desproporcional
sobre mulheres que, antes de se “omitirem”, foram sistematicamente impedidas de
agir.

Diante disso, torna-se indispensavel compreender de que modo o dever legal
de cuidado e protecéao foi historicamente institucionalizado no Brasil, bem como em
que bases se funda esse dever. Ao longo dessa analise, sempre que pertinente, seréo
tecidas consideragdes acerca dos direitos da mulher enquanto mae, especialmente
no contexto das assimetrias de género que permeiam o exercicio da parentalidade.
Esse percurso historico e normativo, que envolve a transicdo do antigo patrio poder a
Doutrina da Protecado Integral consagrada pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto

da Crianca e do Adolescente, sera objeto de analise no item seguinte.

2.3 O dever de cuidado, protecao e vigilancia

O dever juridico de protecdo e cuidado que incide sobre os pais no
ordenamento juridico brasileiro € produto de um processo historico, social e juridico
de longa duragao. Nesse percurso, a realizagdao da pessoa humana e a promogéao de
sua dignidade no ambiente familiar, passou a constituir finalidade do Direito de Familia
(Lébo, 2023, p. 47), o que modificou a sua conformacdo e as atribuigbes
tradicionalmente vinculadas as figuras parentais, em especial a mulher no espago
doméstico.

Essas transformacdes refletiram-se, ainda, no reconhecimento dos direitos de
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criancas e adolescentes, que, a partir de sucessivos avangos normativos, foram
reposicionados como sujeitos de direitos e destinatarios de tutela prioritaria no sistema
juridico brasileiro, acumulando, conforme leciona Rossato e Lépore (2025, p. 37),
além dos direitos fundamentais comuns a todos, direitos especiais decorrentes de sua
condicao peculiar de pessoas em desenvolvimento.

Nesse sentido, Paulo Lébo (2023, p. 41) esclarece que a centralidade conferida
a grupos em situagdo de especial vulnerabilidade, como criangas e adolescentes,
evidencia a necessidade de um estudo especifico de seus estatutos protetivos,
estabelecendo um permanente dialogo normativo com o Direito de Familia,
especialmente nos pontos de intersecao.

Sob essa perspectiva, para compreender as bases do dever juridico de cuidado
e protecado, em sua atual expressdo normativa, sera realizada uma breve incursao
pelos fundamentos do Direito de Familia e do reconhecimento dos direitos das
criancas e dos adolescentes, a fim de apreender os marcos histéricos e normativos
que conformaram esse dever e, sobretudo, seguir a delimitacdo de que modo ele se
proteja sobre a figura materna, aspecto central para posterior analise de cabimento
da sua responsabilizagcédo penal por omisséao.

Historicamente, a familia foi concebida como uma instituicido de natureza
patrimonial e hierarquizada, fortemente marcada pelo modelo patriarcal, caracterizado
por sua rigidez estrutural e pelo carater estatico das relagdes familiares, que nao
permitia a liberdade nem a autonomia de seus membros (Lébo, 2023, p. 72).

No Brasil, essa concepg¢ao encontrou expressdo normativa no Cédigo Civil de
1916, elaborado em um contexto social no qual o homem era reconhecido como chefe
da sociedade conjugal, concentrando a administracdo da familia e a sua
representacao legal, o que conferiu, nas palavras de Maria Berenice Dias (2021, p.
46), uma visao “estreita e discriminatéria” a familia.

No referido periodo, o poder familiar era denominado patrio poder, instituto que
refletia essa organizagao patriarcal vigente ao conferir ao pai ampla autoridade sobre
os filhos, submetidos as suas decisdes e imposi¢des. (Madaleno; Madaleno, 2018, p.
27).

Nesse modelo juridico, a posigdo da mulher era marcadamente subordinada.
Conforme ensinam Carpes Madaleno e Rolf Madaleno (2018, p. 27), embora pudesse
exercer o patrio poder na auséncia ou impedimento do pai, essa titularidade era

precaria e condicionada, pois, caso contraisse novas nupcias, a mulher perdia
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automaticamente o exercicio desse poder.

Sendo assim, apesar de estar socialmente associada ao cuidado cotidiano dos
filhos, a maternidade ndo se traduzia em reconhecimento juridico autbnomo de
autoridade parental, permanecendo a mulher juridicamente dependente da figura
masculina, em clara dissociacéo entre responsabilidade pratica e poder normativo de
deciséo.

Conforme analisado no item anterior, a mulher foi historicamente definida a
partir de sua fungao reprodutiva e materna, sendo o cuidado convertido em missao
social que legitima sua existéncia, mas que nao lhe assegurou autonomia, poder ou
igualdade juridica, confinando-a ao espago doméstico e a responsabilidade pelos
filhos como imposi¢ao, e ndo como escolha livre (Beauvoir, 2009, p. 433-434).

Dessa forma, nota-se que esse modelo juridico refletia e, ao mesmo tempo,
reforcava essas expectativas sociais profundamente enraizadas quanto ao papel
feminino no interior da familia, de modo que o cuidado com os filhos era compreendido
como extensao natural da condi¢ao feminina, mais associado a construgbes morais e
culturais do que a um dever juridico estruturado a partir da protecado dos direitos da
crianga.

Ocorre que, com o passar do tempo, a familia patriarcal tomada como modelo
pela legislagao civil entrou em crise. Segundo Paulo Lébo (2023, p. 35), “a familia
patriarcal perdeu gradativamente sua consisténcia, na medida em que feneciam seus
sustentaculos, a saber, o poder marital, o patrio poder, a desigualdade entre os filhos,
a exclusividade do matrimdnio e o requisito de legitimidade”. Ainda, o autor (2023, p.
35) assinala que trés marcos normativos foram imprescidiveis para essas

transformacéo:

No campo legislativo, trés grandes diplomas legais transformaram esse
paradigma: (1) A Lei n. 883/1949, que permitiu o reconhecimento dos filhos
ilegitimos e conferiu-lhes direitos até entdo vedados; (2) A Lei n. 4.121/1962,
conhecida como Estatuto da Mulher Casada, que retirou a mulher casada da
condicdo de subalternidade e discriminagdo em face do marido,
particularmente da odiosa condi¢cdo de relativamente incapaz; (3) A Lei n.
6.515/1977, conhecida como Lei do Divércio, que assegurou aos casais
separados a possibilidade de reconstituirem suas vidas, casando-se com
outros parceiros, rompendo de uma vez a resistente reagdo da Igreja, além
de ampliar o grau de igualdade de direitos dos filhos matrimoniais e
extramatrimoniais.

No que se refere as mudancas proporcionadas pelo Estatuto da Mulher Casada
(Lei n° 4.121/1962), Maria Berenice Dias (2021, p. 304) destaca que a alteragao
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promovida no Caodigo Civil representou importante inflexdo no modelo juridico entédo
vigente, ao assegurar o exercicio do patrio poder a ambos os pais, ainda que mantida,
naquele momento, a concepcdao do marido como titular principal da autoridade
familiar, cabendo a mulher atuacdao em carater colaborativo.

Assim, ainda que limitada, a modificagao normativa revelou-se decisiva para a
superagao gradual da estrutura hierarquizada da familia patriarcal, ao deslocar o
centro da autoridade absoluta para uma concep¢ao mais compartilhada das
responsabilidades parentais, abrindo caminho para a redefinigcdo do patrio poder como
instituto orientado pela protegao dos filhos. Nesse interim, conclui Dias (2021, p.304)
que “como se trata de um termo que guarda resquicios de uma sociedade patriarcal,
o movimento feminista reagiu e o tratamento legal isonémico dos filhos impuseram a
mudanga. Dai: poder familiar”.

Diante disso, o avango da igualdade formal entre os membros da familia
promoveu a restricio da nogdo de poder, que passou a ser gradualmente
compreendida ndo mais como dominio, mas como dever, um verdadeiro munus
juridico (Madaleno; Madaleno, 2018, p. 27-28).

Antes de alcangar sua conformacéao atual, o tratamento juridico da familia no
constitucionalismo brasileiro passou por profundas transformag¢des, acompanhando
também as mudancas do proprio modelo de Estado. Conforme assinala Paulo Lébo
(2023, p. 33), as Constituicdes brasileiras reproduzem as fases histéricas vivenciadas
pelo pais no transito do Estado liberal para o Estado social, sendo que as
Constituicdes de 1824 e 1891, marcadamente liberais e individualistas, praticamente
nao tutelaram as relagdes familiares, relegando-as ao ambito privado e a autonomia
individual.

Entretanto, a partir da superagao gradual desse modelo liberal estrito, observa-
se um movimento progressivo de constitucionalizagdo da familia, especialmente com
o advento das Constituicbes de matriz social. Nesse sentido, destaca Lébo (2023, p.
34) que:

Em contrapartida, as Constituicdes do Estado social brasileiro (de 1934 a
1988) democratico ou autocratico destinaram a familia normas explicitas. A
Constituicdo democratica de 1934 dedica todo um capitulo a familia,
aparecendo pela primeira vez a referéncia expressa a prote¢ao especial do
Estado, que sera repetida nas constituicdes subsequentes. Na Constituicao
autocratica de 1937 a educagéao surge como dever dos pais, os filhos naturais
sdo equiparados aos legitimos e o Estado assume a tutela das criangas em
caso de abandono pelos pais. A Constituicdo democratica de 1946 estimula
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a prole numerosa e assegura assisténcia a maternidade, a infancia e a
adolescéncia.

Esse processo histérico de ampliagcao da tutela juridica da familia e da infancia
promoveu o progressivo deslocamento dessas relagbes do espago estritamente
privado para o ambito da responsabilidade estatal. A medida em que tais
transformacgdes se consolidavam no ambito do Direito de Familia, o reconhecimento
juridico dos direitos das criangas e dos adolescentes também passava por um
percurso proprio de afirmacao e desenvolvimento.

No plano internacional, esse movimento deu-se de forma gradual, sendo
inicialmente marcado pela adog¢do, em 1919, das Convengdes n° 5 e n° 6 da
Organizacgéao Internacional do Trabalho (OIT), voltadas a restricdo do trabalho infantil
e do trabalho noturno, e, posteriormente, pela Declaragao de Genebra de 1924, que
representou a primeira mencao expressa aos “direitos da crianga”, ainda que
permeada por limitagdes histéricas e pela distingdo entre categorias de criangas
merecedoras de protecao (Reis; Custodio, 2017, p. 629).

Ainda, Reis e Custédio (2017, p. 630) pontuam que esse processo foi
aprofundado com a aprovagao da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em
1948, que reconheceu a dignidade inerente a todos os membros da familia humana,
incluindo criangas e adolescentes, assegurando-lhes protecdo e assisténcia
especiais.

Posteriormente, a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga, de 1959,
consolidou essa trajetéria ao enunciar principios que estruturam a Doutrina da
Protegao Integral, (Reis; Custddio, 2017, p. 630), afirmando a crianga nao mais como
um objeto de direitos, mas enquanto um sujeito de direitos, destinataria de protegao
prioritaria por parte da familia, da sociedade e do Estado (Rossato; Lépore, 2025,
p.38).

Entretanto, apesar desses avancgos no plano internacional, o Brasil manteve,
por longo periodo, criangas e adolescentes as margens da sociedade. De acordo com
Paulo Afonso Garrido de Paula (2002, apud Rossato; Lépore, 2025, p. 59), pode-se
dividir o avango do reconhecimento dos direitos das criangas e adolescentes em

quatro fases:

a) fase de absoluta indiferenca, em que nio existia normas relacionadas a
essas pessoas; b) fase da mera imputagao criminal, em que as leis tinham o
unico proposito de coibir a pratica de ilicitos por aquelas pessoas
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(Ordenagbes Afonsinas e Filipinas, Cédigo Criminal do Império de 1830,
Codigo Penal de 1890); c) fase tutelar, conferindo-se ao mundo adulto
poderes para promover a integragdo sociofamiliar da crianga, com tutela
reflexa de seus interesses pessoais ( Cédigo Mello Mattos de 1927 e Cddigo
de Menores de 1979); e d) fase da protegcdo integral, em que as leis
reconhecem direitos e garantias as criangas, considerando-a como uma
pessoa em desenvolvimento.

Nesse contexto, superadas as fases de absoluta indiferenca e de mera
imputagdo criminal, inaugura-se a denominada fase tutelar, a qual, embora ja
estivesse de forma implicita no Codigo Mello Mattos, de 1927, foi efetivamente
normatizada pelo Cédigo de Menores de 1979 (Amin, 2019, p. 64). Essa etapa
caracterizou-se pelo tratamento de criangas e adolescentes como objetos de controle
estatal, direcionando a intervencéo juridica sobretudo aqueles inseridos em contextos

de pobreza e vulnerabilidade social, conforme previsto no art. 2° da Lei n® 6.697/1979:

Art. 2° Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situagao irregular o
menor:

| - privado de condi¢gdes essenciais a sua subsisténcia, saude e instrucao
obrigatédria, ainda que eventualmente, em razao de:

a) falta, agdo ou omissao dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel;

Il - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;
b) exploragdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representagdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos
pais ou responsavel;

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptagéo familiar ou
comunitaria;

VI - autor de infragédo penal (Brasil, 1979).

Nessa perspecpetiva, Sposato (2015, p. 13) esclarece que “de acordo com a
sistematica anterior, o menino abandonado ou vitima de maus-tratos familiar ou
privado de saude ou educagéo era considerado em situagao irregular’. Assim, a fase
tutelar, enquadrou situagdes de abandono, violéncia ou privagao de direitos basicos
como irregularidades juridicas, legitimando praticas repressivas e higienistas, que
tinham como unico objetivo esconder aquelas criangas dos olhos da sociedade,
retirado-as das ruas e colocando-as em abrigos (Reis; Custodio, 2017, p. 624).

Conforma analisa Amin (2019, p. 65), a referida doutrina ndo possuia carater
garantista, na medida em que ndo enunciava direitos subjetivos exigiveis, limitando-
se a predefinir situagdes consideradas anormais e a autorizar intervengdes estatais

voltadas a contenc¢ao das consequéncias, e ndo a superacao das causas estruturais
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dos problemas sociais.

Em decorréncia disso, Sposato (2011, p.32) expde que o Cddigo de Menores
era de “matiz eminentemente assistencialista”, visto que o denominado Direito do
Menor atuava sobre a crianga como objeto de protecéo, e ndo como sujeito de direitos,
0 que inviabilizou, inclusive, a exigibilidade judicial de politicas publicas essenciais,
como educagao, saude e assisténcia social (Amin, 2019, p. 65).

Cabe ressaltar que a utilizagdo do termo “menor” € expressao que possui carga
pejorativa por remeter diretamente ao antigo Cédigo de Menores e a doutrina da
situagao irregular, na qual criangas e adolescentes eram concebidos como pessoas
em condicao juridica irregular, frequentemente associadas a estigmas de
delinquéncia, marginalizagéo e abandono (Rossato; Lépore, 2025, p. 78).

Nesse contexto historico, em meio a progressiva crise do modelo patriarcal e a
ressignificacdo das responsabilidades parentais, bem como ao avango no
reconhecimento juridico dos direitos das criangas e dos adolescentes, a Constitui¢cao
Federal de 1988 foi promulgada tendo a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica (art. 1°, Ill) e o principio da solidariedade como objetivo
fundamental da ordem constitucional (art. 3°, I). A luz desses valores, a familia passou
a ocupar espaco proprio no texto constitucional, com a previsdo de um capitulo
especifico, qual seja, o Capitulo VI, intitulado “Da Familia, da Crianga, do
Adolescente, do Jovem e do Idoso”, no qual foram inseridos os artigos 226 a 230 da
Constituicao Federal.

Essa nova estrutura normativa rompeu com o modelo autoritario e
hierarquizado consagrado pelo Cadigo Civil de 1916, afirmando a familia como espago
de realizagdo da pessoa humana. Conforme assinala Lébo (2023, p. 35), o modelo
igualitario da familia contemporanea contrap6e-se ao paradigma anterior ao substituir
a logica do poder e da subordinagdo, que recaia sobre criangas, adolescente e
mulheres, pela cooperagao, pelo consenso e pelo respeito a dignidade de todos os
seus integrantes.

Nessa perspectiva, os vinculos familiares deixaram de ser compreendidos
como relagcdes de dominio para assumirem natureza funcional, orientada a promogao
do desenvolvimento integral de seus membros, em especial daqueles em condigéo de
maior vulnerabilidade, tais quais: mulheres, criangas e idosos.

No que concerne especificamente aos direitos das criangcas e dos

adolescentes, a Constituicdo Federal de 1988 inaugurou um novo paradigma ao
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consagrar, em seu artigo 227, os metaprincipios da protecgéo integral e da prioridade
absoluta, atribuindo a familia, a sociedade e ao Estado o dever juridico de assegurar,
com absoluta prioridade, um amplo conjunto de direitos fundamentais, nos seguintes

termos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagédo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao (Brasil, 1988).

Conforme esclarecem Rossato e Lépore (2025, p. 60—61), o art. 227 representa
verdadeiro metaprincipio estruturante do sistema de protecdo infantojuvenil, ao
distribuir responsabilidades de forma difusa e integrada, exigindo a articulagéo de
politicas publicas e a¢des coordenadas para a efetivacdo desses direitos, com o
objetivo de ampliar o alcance da tutela juridica conferida a infancia e a adolescéncia.

Esse dispositivo rompe definitivamente com a légica da situagao irregular ao
reconhecer criangas e adolescentes como sujeitos de direitos e destinatarios de tutela
prioritaria, conferindo-lhes garantias que ultrapassam a mera preservacao da
sobrevivéncia fisica e alcangam o pleno desenvolvimento moral, social, afetivo e
comunitario.Ademais, a infancia passa a ser compreendida na ordem constitucional
como momento especial do desenvolvimento da pessoa humana, merecedor de tutela
juridica diferenciada, no rol dos direitos sociais, nos termos do art. 6° da Constituicao
Federal, conforme destacam Rossato e Lépore (2025, p. 60).

Ao fazé-lo, o texto constitucional os reposicionou no centro do sistema de
direitos fundamentais, assegurando-lhes protegao juridica diferenciada, reforcada e
prioritaria, compativel com sua condicao peculiar de pessoas em desenvolvimento.

Trata-se de um processo de constitucionalizacdo do Direito da Crianca que se
manifesta tanto sob o aspecto quantitativo, pela positivagéo de direitos fundamentais
préprios, quanto sob o aspecto qualitativo, pela estruturacédo peculiar de um sistema
juridico voltado a protegao integral, conforme evidencia o préprio artigo 227 da
Constituicdo Federal (Sposato, 2015, p. 169).

Nesse contexto, a promulgacao do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
n° 8.069/1990), dois anos apods a Constituicdo Federal de 1988, marca o ingresso

definitivo do ordenamento juridico brasileiro na quarta fase do reconhecimento dos
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direitos da crianga e do adolescente, a fase da protegédo integral, anteriormente
delineada. Por meio da Doutrina da Protecao Integral, o Estatuto instrumentaliza o
pensamento do legislador constituinte ao reunir garantias materiais e processuais
destinadas a efetivacdo dos direitos fundamentais da criangca e do adolescente,
conferindo densidade normativa aos principios constitucionais que regem a matéria
(Sposato, 2015, p. 170).

Dessa forma, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) n&o apenas
reproduz os comandos constitucionais, mas lhes confere densidade normativa e
operatividade concreta. Ao dispor, em seu art. 1°, sobre a protegao integral a crianga
e ao adolescente, e ao delimitar, no art. 2°, o seu campo subjetivo de incidéncia, o
Estatuto estrutura um regime juridico préprio e diferenciado, adequado a condigéo
peculiar de pessoas em desenvolvimento (Brasil, 1990).

Assim, a concretizacdo infraconstitucional dos direitos fundamentais
assegurados pelo art. 227 da Constituicdo Federal (Brasil, 1988) evidencia-se, ainda,
no art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que garante as criangas e
aos adolescentes todos os direitos inerentes a pessoa humana, bem como no art. 4°,
que densifica o principio da prioridade absoluta ao impor a familia, a sociedade e ao
Estado o dever juridico de assegurar, com primazia, a efetivagdo desses direitos
(Brasil, 1990)

De igual modo, ao vedar expressamente qualquer forma de negligéncia e ao
reconhecer a ilicitude de atentados praticados por agao ou omissao contra os direitos
fundamentais infantojuvenis (art. 5°), bem como ao estabelecer a condigdo peculiar
de desenvolvimento como critério interpretativo fundamental (art. 6°), o Estatuto
consolida o ingresso definitivo do ordenamento juridico brasileiro na fase da protecao
integral, instrumentalizando o projeto constitucional de tutela prioritaria da infancia e
da adolescéncia (Brasil, 1990).

No plano do Direito Civil, com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, a
orientacdo constitucional firmada em 1988 projeta-se diretamente sobre a
conformacao do poder familiar, cujo conteudo passa a ser estruturado a partir da
centralidade da dignidade da pessoa humana e da protegao integral da infancia.
Conforme assinala Madaleno (2020, p. 111), o novo texto civil encontra-se “fincado no
desenvolvimento da pessoa humana, principio basilar da Carta Politica vigente”,
afastando definitivamente a compreensao do poder parental como prerrogativa de

dominacao e aproximando-o de uma légica funcional voltada a promogao do melhor
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interesse da crianga e do adolescente.

Ainda que em meio a tais mudancgas, a manutencao da palavra “poder’ néo
passou ileso as criticas. Maria Berenice Dias (2021, p. 304—-305) observa que, embora
o Cddigo Civil de 2002 tenha buscado atender ao principio da igualdade entre homens
e mulheres, a terminologia adotada manteve énfase indevida no poder, quando, em
realidade, trata-se de um conjunto de deveres impostos aos pais em favor dos filhos,
verdadeiro munus juridico. Nesse sentido, ganha relevo na doutrina a adogdo das
expressdes autoridade parental ou responsabilidade parental, por refletirem com
maior precisdo a natureza funcional do instituto, cuja legitimidade decorre
exclusivamente do interesse da crianga, e nao da posi¢céo dos genitores (Dias, 2021,
p. 305-306).

Quanto a isso, acrescenta Paulo Lébo (2023, p.67):

Um dos aspectos relevantes é a transformagdo do pétrio poder em
“autoridade” parental — complexo reciproco de direitos e deveres, no lugar da
obediéncia e da tradigao. “Poder” tem como correlativo a submissao do outro:
o interesse dominante é do titular do poder; enquanto “autoridade” pressupde
o interesse do destinatario (filho).

Embora o ordenamento contemporaneo reconheca a autoridade parental como
um dever juridico irrenunciavel, exercido por ambos os pais, a aplicagao desse munus
ocorre sob o peso de desigualdades estruturais, tendo em vista que persiste no
imaginario social o mito de uma maternidade idealizada, de uma mae onipotente, que
supostamente dotada de uma capacidade ilimitada de protegdo (Madaleno, 2020, p.
20), de tudo deveria fazer pelo seu filho, em qualquer circunstancia.

Todavia, tal expectativa gera um paradoxo juridico e humano, quando se aplica
essa maxima em casos de violéncia doméstica envolvendo a mae-vitima e os seus
filhos: espera-se que a mulher atue como barreira intransponivel de protecao ao filho,
mesmo quando ela propria se encontra subjugada e vitimada pelo mesmo agressor.

Dentro desse sistema de subordinagdo, onde ambos os vulneraveis (mae e
filho) se encontram imersos em um contexto de violéncia, surge o questionamento
sobre as consequéncias da escusa desse dever. Afinal, em que medida o Estado pode
exigir uma agao daquela mulher subjugada pelo sistema, de modo a puni-la
penalmente quando age de forma omissa frente as violéncias perpetradas contra os

seus filhos?
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3 A OMISSAO PENALMENTE RELEVANTE NO CONTEXTO DA VIOLENCIA
DOMESTICA: EXAME A LUZ DA TEORIA DA IMPUTAGAO OBJETIVA COM
PERSPECTIVA DE GENERO

O capitulo precedente dedicou-se a estruturacdo das bases teodricas e
normativas indispensaveis a compreensdao da violéncia doméstica enquanto
fendbmeno social e juridico. Inicialmente, delimitou-se o problema a luz dos marcos
legais de proteg¢ao a mulher e a crianga, com destaque para a Lei Maria da Penha e a
Lei Henry Borel. Em seguida, discutiu-se como as construgdes sociais de género e a
persisténcia de estruturas patriarcais influenciam a identidade feminina, produzindo a
expectativa social de uma maternidade idealizada e onipotente. Por fim, abordou-se a
transformacao da autoridade parental no Estado Constitucional, consolidando-se o
cuidado e a protecao dos filhos como deveres juridicos irrenunciaveis, fundamentados
na Doutrina da Protecao Integral.

Neste terceiro capitulo, a analise deslocar-se-a para a repercussao juridico-
penal da inobservancia desses deveres em cenarios de violéncia doméstica, voltando-
se para uma investigacdo dogmatica rigorosa da omissao materna. Buscar-se-a
verificar em que medida e sob quais condi¢gbes o "ndo agir" pode ser legitimamente
punido pelo Estado, evitando-se tanto a naturalizagcdo da responsabilizacao
automatica quanto a sua exclusao abstrata. O desafio central reside em desvendar se
a imputagao penal resiste ao confronto com a realidade de uma mulher que, embora
figure como garantidora, € simultaneamente vitima de um contexto de subjugacao, o
que impde que a investigagcdo seja permeada pelo cenario de vulnerabilidade
estrutural que envolve a genitora.

Para tanto, a investigacao iniciar-se-a, no item 3.1, com a analise da omissao
sob a lente da imputagdo objetiva. O objetivo sera delimitar a superagdo da mera
causalidade naturalistica (a tradicional férmula da conditio sine qua non) como critério
suficiente para a punigdo. Buscar-se-a estabelecer em que circunstancias a inagéo
materna pode ser tecnicamente qualificada como a criagdo ou o incremento de um
risco juridicamente desaprovado, oferecendo um parametro de contengdo contra
responsabilizagdes automaticas fundadas apenas no resultado.

Dando continuidade ao exame dogmatico, o item 3.2 dedicar-se-a a
investigacdo da omissao impropria sob uma perspectiva de género. Neste estagio, a

proposta tedrica de Pierpaolo Bottini sera submetida ao filtro normativo do Protocolo
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para Julgamento com Perspectiva de Género do CNJ. Sendo assim, a proposta sera
reavaliar os pressupostos tradicionais dos crimes comissivos por omissao, tais como
a posigao de garante, a capacidade fisica real de agir e o nexo de evitabilidade, a luz
das assimetrias de poder e das limitagcbes materiais impostas pela violéncia
doméstica, evitando que esteredtipos de "maternidade ideal" substituam a analise

técnica da conduta.

3.1 A omissao penalmente relevante sob a lente da imputacao objetiva

A teoria do delito, tal como consolidada na tradicional dogmatica penal,
estrutura-se a partir da compreensao de que o comportamento punivel consiste em
uma agao tipica, antijuridica e culpavel (Roxin, 2002, p. 190). Em relagéo ao primeiro
elemento caracterizador do crime (o fato tipico), este € composto pela conduta, pelo
nexo causal e pelo resultado (Zaffaroni et al., 2010, p. 164-166).

Conforme leciona Roxin (2002, p. 190), acdo, em sentido juridico-penal,
corresponde a um comportamento humano voluntario, de modo que os eventos
naturais, os atos de terceiros, os movimentos reflexos e os meros estados psiquicos,
destituidos de controle pela vontade, nao interessam ao Direito Penal. Nesse sentido,

Juarez Tavares (2020, p. 134) explica o seguinte:

[...] a acdo, quando acolhida como elemento estrutural do conceito de delito,
engloba tanto a comissédo (fazer) quanto a omisséo (nao fazer). O modelo
basico da conceituagéo é o delito comissivo, o delito praticado por agdo. Na
histéria da humanidade a primeira forma de responsabilidade decorreu de
atos comissivos, 0s quais sempre foram o0s mais numerosos e 0s mais
comuns.

Como observa Zaffaroni et al. (2010, p. 164), a causalidade constitui um
processo que se projeta indefinidamente, razdo pela qual a dogmatica penal buscou
sucessivas tentativas de limitagdo para estabelecer o nexo entre agao e resultado
tipicos. Desse modo, a relacdo de causa e efeito representa uma forma de explicagao
cientifica: descrever a causa de um evento é explicar por que ele ocorreu.

Nesse contexto, o tipo penal € de suma relevancia. De acordo com Zaffaroni
(etal., 2010, p. 131) o tipo é claramente valorativo, pois resulta de um ato de valoragao
e, ao exprimir uma proibicdo, € novamente valorado quando aplicado. Dessa maneira,

o fato é submetido a um juizo de valor fundado no tipo, de modo que, sem o tipo penal,



34

0 juizo de tipicidade seria irrealizavel (Zaffaroni, et al., 2010, p. 136).

A vista disso, Roxin (2002, p. 190-192) pontua que a tipicidade indica a
antijuridicidade e, quando n&o incide causa de justificagao, forma-se o injusto juridico-
penal, ou seja, o fato tipico nao justificado. Para que haja crime, contudo, exige-se
ainda a culpabilidade, entendida como juizo de reprovagéo pessoal dirigido ao autor
(Roxin, 2002, p. 190-192).

Importante se faz ressaltar que o plano da tipicidade configura um terreno de
tensdo entre o poder punitivo e o direito penal. Para o primeiro, o tipo constitui
instrumento de habilitacdo do exercicio punitivo; para o segundo, representa limitagao
racional desse poder (Zaffaroni, et al., p. 126).

Essa percepcgao conecta-se a prépria fungao social do Direito Penal. Conforme
adverte Roxin (2009, p. 16), a penalizacdo de um comportamento (comissivo ou
omissivo) deve estar ancorada na funcao de protecédo de bens juridicos. Esses bens
juridicos consistem em circunstancias ou finalidades indispensaveis para uma
existéncia segura e livre em sociedade, fundada na garantia dos direitos humanos e
civis (Roxin, 2009, p. 18).

E a partir dessa estrutura da tipicidade, fundada na acéo e na causalidade, que
emergem as dificuldades quando se passa ao exame dos crimes omissivos. Aponta
Pierpaolo Bottini (2020) que a dogmatica penal foi organizada para lidar com
comportamentos ativos, de modo que a introducdo da inacdo como forma de
realizacdo do injusto desafia os pressupostos tradicionais da imputagcéo penal. Ora,
guando se fala em crime omissivo, ndo se esta diante de uma ag¢ao que causa um
resultado, mas de uma abstencéo. Coloca-se, entao, a indagag¢ao fundamental: onde
reside o nexo entre a inatividade do agente e o resultado lesivo? Como extrair um
vinculo de imputagdo em um sistema construido sobre a causalidade, de modo a
limitar racionalmente o exercicio do poder punitivo do Estado?

Esses questionamentos revelam por que a omissdo ocupa um lugar ambiguo
na dogmatica penal, sendo, ao mesmo tempo, estranha e fascinante, assim como
descreve Bottini (2020). Estranha, porque desafia a logica causal que sustenta a
explicacao classica do tipo penal; fascinante, porque exige uma reconstrucao tedrica
capaz de explicar como alguém pode ser responsabilizado ndo pelo que fez, mas pelo
que deixou de fazer.

Em decorréncia disso, ndo basta, para fins deste estudo, definir a omissao

ontologicamente como mero “ndo movimento voluntario”. Além disso, a omissao
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juridicamente relevante corresponde a frustracdo de uma expectativa normativa de
acgao (Bottini, 2018, p. 31-33), devendo traduzir lesdo ou exposi¢cao a perigo de um
bem juridico para adquirir relevancia penal.

Embora a omissao penalmente relevante, tal como concebida no Cédigo Penal,
nao se esgote na mera inagdo diante de uma expectativa normativa de agéo, os
demais elementos de seu conceito serao devidamente expostos ao longo deste
subcapitulo. Antes disso, analisar-se-ao as razdes pelas quais se optou por investigar
a omissao materna sob a lente da imputagao objetiva.

Observa Luis Greco (2014, p. 23) que, historicamente, a dogmatica penal da
primeira metade do século XX concebia o tipo penal a partir de uma compreensao
estritamente causal do injusto, reduzindo-o a relagcédo de causa e efeito entre uma agéo
e um resultado. Com base nessa concepcdo, “matar alguém” equivaleria
simplesmente a “causar a morte de alguém”, sendo tipica toda conduta que
constituisse condicao sine qua non para a ocorréncia do resultado. Nesta teoria, todas
as condi¢gdes causais ganham equiparagao, independentemente de sua relevancia
normativa.

Contudo, as consequéncias dessa concepgado revelam seu carater
excessivamente expansivo. Para desvelar esse cenario, Greco (2014, p. 24)
exemplifica que, se uma mae da a luz um filho e, anos depois, esse filho pratica um
homicidio, a mae poderia ser considerada causadora da morte, uma vez que, sem o
nascimento, o resultado n&o teria ocorrido. Portanto, a exclusdo de sua
responsabilidade penal ocorreria apenas em um momento posterior, no plano da
culpabilidade, pela auséncia de dolo ou culpa. Essa construgéo evidencia a fragilidade
de um modelo de imputacdo que, ao ndo operar recortes normativos no ambito da
tipicidade, desloca para a culpabilidade a tarefa de conter o alcance do poder punitivo.

Posteriormente, o finalismo se propds a deslocar o foco da causalidade para a
acao finalisticamente orientada, o que representou um avancgo significativo por
reconhecer que o injusto penal ndo se esgota na produgdo causal de um resultado,
incorporando uma dimensao subjetiva ao tipo penal (Greco, 2014, p. 24-26).

Contudo, conforme aponta Greco (2014, p. 24-26), embora o dolo passe a
integrar o tipo, o tipo objetivo permanece identificado a causag¢do do resultado,
mantendo-se, assim, a centralidade da causalidade naturalistica. Dessa forma, o
finalismo nao logra superar essa e outras dificuldades relacionadas a imputagédo nos

crimes omissivos, conforme sera delineado.
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Dito isto, o Codigo Penal (Brasil, 1940) assim estabelece a imputagéo penal:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é
imputavel a quem Ihe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissdo sem
a qual o resultado nao teria ocorrido.

E interessante destacar que a propria Exposicdo de Motivos do Decreto-lei n°
2.848/1940 ja sinalizava as dificuldades em torno da definicdo de causalidade e a
centralidade da agao e da omissdo como formas basicas de comportamento humano

juridicamente relevante, conforme consta do referido documento:

pareceu-nos inconveniente manter a definicdo de causa no dispositivo
pertinente a relagdo de causalidade, quando ainda discrepantes as teorias e,
consequentemente, imprecisa a doutrina sobre a exatiddo do conceito. Pés-
se, portanto, em relevo, a agdo e a omissao como as duas formas basicas do
comportamento humano. Se o crime consiste em uma agéo humana, positiva
ou negativa (nullum crimen sine actione), o destinatario da norma penal é todo
aquele que realiza a agao proibida ou omite a acao determinada, desde que,
em face das circunstancias, lhe incumba o dever de praticar o ato ou abster-
se de fazé-lo (Brasil, 1940).

Entretanto, ainda que os legisladores tenham realizado a referida ressalva,
D Avila (2001, p. 22) ressalta que, é amplamente reconhecido pela doutrina e
jurisprudéncia, a ideia de que o Cdodigo Penal adota a teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais (conditio sine qua non). Segundo essa teoria, é considerada
causa penalmente relevante toda condicdo sem a qual o resultado nao teria ocorrido,
bastando a realizagdo de um juizo hipotético de eliminagdo, por meio do qual o
intérprete suprime mentalmente a conduta e verifica a permanéncia ou ndo do
resultado (D"Avila, 2001, p. 22).

Contudo, essa construgcao apresenta falhas estruturais, na medida em que
tende a considerar uma cadeia causal ilimitada, incorporando uma infinidade de
fatores potencialmente relevantes para o resultado, muitos dos quais ndo possuem
qualquer pertinéncia normativa para o Direito Penal (D"Avila, 2001, p. 23-25).

Nos crimes omissivos, essas fragilidades tornam-se ainda mais evidentes, pois
a causalidade passa a ser construida a partir de operagdes mentais hipotéticas,
desvinculadas de elementos empiricos concretos, tendo em vista que se trata de uma
inacdo. Ainda assim, de acordo com Nucci (2023, p. 395), 0 nexo causal nos crimes
omissivos continua sendo construido, formalmente, a partir da légica da equivaléncia

dos antecedentes causais, nos termos do art. 13 do Cddigo Penal, de modo que “é
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causa do resultado toda omissdo sem a qual o evento nao teria ocorrido”, sendo o
“nao impedir” concebido como causa juridica suficiente.

Sob a lente dessa concepgao, além da abstencdo da acdo, a omissao
penalmente relevante exige apenas: adequacao tipica da conduta, existéncia de dever
juridico de agir e possibilidade concreta de atuagéo (Bitencourt, 2023, p. 807).

Nesse sentido, Juarez Tavares (2011, p. 15) adverte que “sabe-se que a
decisdo acerca da causalidade passa por componentes empiricos que nem sempre
estdo disponiveis na omisséo, o que conduz a resultados incorretos, que se resumem
a equagdes logicas”. Ou seja, enquanto “ndo acontecimento”, a omissao nao produz
vestigios fisicos no mundo real, o que conduz o julgador a substituir a analise de fatos
por construgdes logicas abstratas acerca do que hipoteticamente teria ocorrido caso
a acao devida tivesse sido praticada.

Essa critica é refor¢gada por Pierpaolo Bottini (2018, p. 15) ao defender que, nos
crimes omissivos, a aplicacdo da conditio sine qua non opera por meio de uma
causalidade de natureza meramente hipotética, fundada na insergdo mental de uma
conduta inexistente, o que evidencia a insuficiéncia do modelo naturalista para
explicar a imputagdo do resultado a uma inacdo. Nesses casos, a tentativa de
equiparar a omissdo a uma causa fisica implica forgar uma relacdo causal que nao
existe no plano naturalistico, pois o0 “nada” ndo pode, em sentido fisico, causar coisa
alguma.

E nesse contexto que a teoria da imputacdo objetiva se apresenta como
alternativa dogmatica capaz de reconstruir, em bases normativas, a partir de critérios
especificos, o tipo objetivo, superando a redugao da tipicidade a mera causalidade
naturalistica. Conforme destaca Greco (2014, p. 26), a imputagéo objetiva recoloca o
tipo objetivo no centro da analise, condicionando a tipicidade a criagdo ou ao
incremento de um risco juridicamente desaprovado e a realizagdo desse risco no
resultado.

Aduz o autor (2014, p. 26) que essa reconstrucao permite enriquecer o injusto
penal, conferindo-lhe uma dimenséo normativa tanto no desvalor da agao (conforme
uma perspectiva ex ante, ou seja, levando em conta os dados conhecidos e
cognosciveis no momento da pratica da agdo) quanto no desvalor do resultado
(conforme uma perspectiva ex post, levando-se em conta os dados realmente
existentes, mesmo aqueles de que sé se ganha conhecimento apds a ocorréncia do

resultado).
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Enquanto a tradicdo causal reconhecia apenas o desvalor do resultado, e o
finalismo atribuia ao desvalor da agao um conteudo predominantemente subjetivo, a
imputacdo objetiva agrega ao injusto um desvalor objetivo da agéo, consistente na
criacdo de um risco nao permitido, e redefine o desvalor do resultado como a
realizagdo desse risco no evento lesivo (Greco, 2014, p. 26).

Sendo assim, a andlise da imputacdo objetiva pode ser sistematizada,
conforme propde D’Avila (2001, p. 42), em dois momentos distintos: a) no primeiro,
verifica-se a existéncia de um vinculo causal em sentido naturalistico, por meio do
critério da condigdo conforme a lei natural; b) no segundo, procede-se a apuragao do
vinculo normativo, examinando-se se a conduta criou ou incrementou um perigo
juridicamente desaprovado, dentro do alcance do tipo, e se esse perigo se
materializou na producado do resultado lesivo. Neste segundo momento, deve-se
considerar se o bem juridico ja estava exposto a perigo: tratando-se de resultado
provavel, se a acdo aumentou o risco da producdo do resultado; tratando-se de
resultado certo, se a agcao acelerou a producéao do resultado danoso (D’avila, 2001, p.
42).

No ambito dos crimes omissivos, essa estrutura assume contornos especificos,
a fim de que a omissao juridicamente relevante seja determinada a partir de critérios
que atendam as peculiaridades da inagao, estabelecendo limites mais precisos ao
poder punitivo do Estado. Conforme sinaliza D*Avila (2001, p. 44), a investigacdo da
imputagdo objetiva nos crimes omissivos detém-se na possibilidade de evitagao de
um perigo nao permitido, que se realiza no resultado tipico, dentro do alcance da
norma, pois que as normas podem coibir agdes que geram ou aumentam riscos n&o
permitidos.

Imprescindivel se faz estabelecer que a conduta omissiva que atrai o interesse
penal pode se revelar um crime de omissdo propria ou de omissao improépria.
Conforme sistematiza Juarez Cirino dos Santos (2005, p. 131-132), o tipo objetivo
comum as omissdes propria e impropria € composto pela situagado de perigo, pelo
poder concreto de agir e pela omissao da agdao mandada. Contudo, a omissao
impropria se diferencia por compreender, além destes, em seu tipo objetivo, o
resultado tipico e a posigao de garantidor (Santos, 2005, p. 131-132).

A vista disso, a omissdo impropria é descrita do seguinte modo no artigo 13 do
Cddigo Penal (Brasil, 1940):
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§ 2°- A omissao é penalmente relevante quando o omitente devia e podia
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigagéo de cuidado, protegéo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

c) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

Assim, nos casos em que se estiver diante de uma omissao impropria, além da
investigagdo quanto a um possivel nexo de evitagdo e quanto a existéncia de um
perigo ndo permitido, adicionalmente, havera imputagao objetiva quando o resultado
tipico corresponder a realizagao do risco que o agente, na condigao de garantidor,
tinha o dever juridico de impedir o resultado (D’avila, 2001, p. 43).

Por oportuno, a imputagao objetiva procura conformar a atribuicdo do resultado
ao principio constitucional da legalidade (art. 5°, XXXIX, CF), de modo que a criagéo
dos tipos incriminadores e de suas consequéncias juridicas se submeta a lei formal
anterior, consagrando ndo apenas a garantia formal, mas também a garantia material,
que implica verdadeira predeterminagdo normativa (Prado, 2019, p. 92).

Nesse contexto, a legalidade opera como limite material a responsabilizagédo
penal, impedindo que o resultado seja imputado com base em construgdes ampliativas
OuU em meros nexos causais desvinculados do tipo penal. Sendo assim, a imputagao
objetiva, ao atuar como filtro normativo, restringe a atribuicdo do resultado as
hipdteses em que a conduta se insere nos riscos juridicamente relevantes
previamente delimitados pelo legislador, em consonéncia com a dimensao material do
principio da legalidade.

Consoante verificado no capitulo anterior, a mae possui, em relagao aos filhos,
dever juridico de cuidado, protecao e vigilancia. Esse dever € normatizado pela
Constituicdo Federal, pelo Cadigo Civil e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Em virtude disso, ndo restam duvidas de que a méae pode ocupar a posicdo de
garantidora, em raz&do do especial dever de agir que lhe é atribuido pelo legislador,
por forca da alinea “a” do § 2° do art. 13 do Cdédigo Penal. Depreende-se, portanto,
que, uma vez que a crianga ou o0 adolescente se encontre em situacédo de violéncia
doméstica e a mae se omita diante desse fato, a investigagdo acerca da existéncia de
crime e das possibilidades de responsabilizagdo penal devera ocorrer a luz dos crimes
omissivos improprios.

Neste subcapitulo, foram delineados os elementos basicos que distinguem a
omissao propria da omissao impropria sob a 6tica da imputagcéo objetiva. Cumpre

assinalar, contudo, que a caracterizagao da omissao penalmente relevante, nessa
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perspectiva, demanda a consideragdo de outros aspectos dogmaticos ainda nao
examinados, razao pela qual se passa, neste momento, a analise desses aspectos, a
fim de aprofundar os critérios necessarios a sua adequada delimitacdo. Diante das
nuances das construgdes tedricas no ambito da imputacao objetiva e da inexisténcia
de uma formulagao unitaria consolidada, o presente trabalho adota, como recorte
metodoldgico, as contribuicdes de Pierpaolo Bottini, a fim de delimitar os critérios
necessarios para aferir se a mae vitima de violéncia doméstica que se omite realiza

injusto penal por meio de omissao imprépria.

3.2 A omissao impropria a luz da imputagao objetiva: uma analise com

perspectiva de género

A analise da omiss&o impropria evidencia que a inagéo tensiona os limites da
racionalidade punitiva, na medida em que o injusto pode ser configurado pela
auséncia de movimento fisico, hipotese para a qual as construgdes classicas do direito
penal, estruturadas a partir da agdo comissiva, ndo foram originalmente concebidas.
Por essa razéo, a demonstragao do nexo entre a omissao e o resultado nao pode ser
presumida, exigindo fundamentagdo dogmatica rigorosa que legitime racionalmente a
atribuicao de conexao entre a inacéo e a producgao do resultado lesivo.

Para delimitar quando a omissdo se torna penalmente relevante nesse
contexto, a tipicidade sera examinada a luz da teoria da imputacéo objetiva, a partir
da proposta desenvolvida por Pierpaolo Bottini, na obra “Crimes de Omissao
Imprépria” (2018). Tais construgdes oferecem critérios dogmaticos rigorosos para a
imputagcdo por omisséo, especialmente no que se refere a posicdo de garante, a
capacidade concreta de agir, a cognoscibilidade do perigo e ao nexo de evitabilidade.

No contexto da violéncia doméstica, tal como se investiga nesta pesquisa, essa
problematica adquire complexidade adicional, pois coexistem duas situacdes de
vulnerabilidade: a da crianga vitimada e a da mée, simultaneamente titular do dever
juridico de cuidado, protecdo e vigilancia, mas igualmente vitima da violéncia
doméstica. Nesse cenario, a analise da relevancia penal da omissdo deve considerar
a ocorréncia dessa violéncia estrutural.

Em virtude do especial cenario de vulnerabilidade, a analise sera realizada em
didlogo com o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género do Conselho

Nacional de Justica, que apresenta um parametro interpretativo das normas e
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principios do direito, a partir das considera¢des das desigualdades e assimestrias de
poder.

Diante disso, sera inicialmente examinada a importancia do Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género como marco interpretativo indispensavel para
a leitura ndo abstrata das categorias penais. Em seguida, proceder-se-a a analise
critica das contribuicbes dogmaticas de Bottini e Tavares a luz desse referencial, com
o objetivo de verificar em que medida suas propostas permitem delimitar, de forma
rigorosa, os limites da responsabilizagdo penal da mae por omissao impropria em

contextos de violéncia doméstica.

3.2.1 Arelevancia do Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género

O Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, elaborado pelo
Conselho Nacional de Justiga (CNJ), constitui guia metodolégico destinado a orientar
a atuacgao jurisdicional para a incorporagao das desigualdades estruturais de género
na interpretacdo e aplicacdo do Direito (Conselho Nacional de Justiga, 2022). Seu
desenvolvimento institucional remonta a instituicio de Grupo de Trabalho pela
Portaria CNJ n. 27/2021, composto por representantes de diversos ramos do
Judiciario e da academia, com a finalidade de sistematizar parametros interpretativos
alinhados aos compromissos constitucionais e internacionais assumidos pelo Estado
brasileiro em matéria de direitos humanos das mulheres (Conselho Nacional de
Justica, 2021, p. 7).

Nesse sentido, o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género (2021,
p. 7-8), expressa amadurecimento institucional voltado ao fortalecimento dos
compromissos assumidos pelo Estado brasileiro no plano internacional,
especialmente aqueles decorrentes de tratados de protecao aos direitos humanos das
mulheres, como a Conveng¢ao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher, bem como das diretrizes fixadas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Sua formulacdo ocorre em momento posterior a
promulgacao da Lei Maria da Penha, inserindo-se em movimento de consolidagao
normativa e jurisprudencial orientado a superacéo de desigualdades estruturais de
género. Essa consolidagdo adquiriu carater vinculante com a Resolugdo CNJ n.
492/2023, que tornou obrigatdria a observancia do Protocolo no ambito do Poder

Judiciario, erigindo a perspectiva de género a critério institucional de validade das
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decisdes judiciais (Conselho Nacional de Justica, 2022).

Parte-se do reconhecimento de que a sociedade atribui historicamente papéis
distintos a homens e mulheres, reproduzindo hierarquias sociais por meio da categoria
de género. A vista disso, o documento (2021, p. 7-8) apresenta diretrizes
metodoldgicas destinadas a evitar a reproducéo de esteredétipos e a perpetuacéo de
assimetrias histoéricas, constituindo a jurisdigdo como espacgo de ruptura com culturas
de discriminacdo e preconceito. Sabe-se que aos homens reservam-se,
tradicionalmente, fungdes socialmente valorizadas, enquanto as mulheres séao
atribuidas atividades relacionadas ao cuidado e a domesticidade, frequentemente
invisibilizadas e desvalorizadas (Conselho Nacional de Justica, 2021, p. 21).

Essa divisdo sexual do trabalho produz dependéncia econbmica e
subordinacao estrutural, refletindo relagcdes de poder enraizadas que tendem a
perpetuacado. Desse modo, o protocolo destaca que tais desigualdades decorrem de
hierarquias estruturais fundadas no sistema patriarcal, capazes de influenciar,
inclusive, tratamentos juridicos irracionais ou arbitrarios, influenciando os préprios
desenhos institucionais do Direito (Conselho Nacional de Justica, 2021, p. 21).

Nesse cenario, o Direito brasileiro, historicamente estruturado sob os pilares da
objetividade, imparcialidade e neutralidade, enfrenta o desafio de reconhecer que tais
conceitos, quando aplicados de modo abstrato, podem operar como obstaculos a
igualdade material (Conselho Nacional de Justi¢a, 2021, p. 34).

Conforme expde o Procolo Para Julgamento com Perspectiva de Género (2021,
p. 35-36):

Sob o argumento de que a universalidade seria suficiente para gerar normas
neutras, o direito foi forjado a partir da perspectiva de um “sujeito juridico
universal e abstrato”, que tem como padrdao o “homem médio”, ou seja,
homem branco, heterossexual, adulto e de posses. Essa visdo desconsidera,
no entanto, as diferengas de género, raga e classe, que marcam o cotidiano
das pessoas e que devem influenciar as bases sobre as quais o direito é
criado, interpretado e aplicado. E dizer, a desconsideragdo das diferencas
econdmicas, culturais, sociais e de género das partes na relagao juridica
processual reforca uma postura formalista e uma compreenséao limitada e
distante da realidade social, privilegiando o exercicio do poder dominante em
detrimento da justiga substantiva. Nesse contexto, o patriarcado e o racismo
influenciam a atuagéo jurisdicional.

Assim, a suposta neutralidade juridica revela-se mito androcéntrico, pois, ao
ignorar as assimetrias de poder que estruturam a sociedade, a atuagao jurisdicional

pode reproduzir esteredtipos e preconceitos incompativeis com o ideal de
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imparcialidade. Dessa maneira, a aplicacao abstrata das normas, alheia as condi¢des
concretas de subordinagao, contribui para novas formas de violéncia institucional.
Torna-se, portanto, necessaria a adogdo da igualdade substantiva ou
antissubordinatéria como lente analitica voltada a identificar desigualdades estruturais
e orientar a interpretagao juridica para reduzi-las (Penteado, 2021, p. 40, apud
Conselho Nacional de Justiga, 2021).

Por oportuno, o Protocolo afirma que julgar com perspectiva de género constitui
método interpretativo-dogmatico legitimo, impondo leitura ndo abstrata das categorias
juridicas e consideragao das condi¢des reais da controvérsia concreta, com vistas a
identificar e desmantelar desigualdades estruturais (Conselho Nacional de Justiga,
2021, p. 43). Para a andlise da omissdo materna em contextos de violéncia doméstica,
essa orientagao revela-se central, pois exige que a inagdo seja examinada a luz das
desigualdades decorrentes das construgdes de género e violéncia estrutural, inclusive
na valoracao probatoria acerca da razoabilidade da conduta esperada e do eventual
siléncio ou demora em denunciar como elementos integrantes do ciclo da violéncia
(Conselho Nacional de Justiga, 2021, p. 49).

Orienta-se que a interpretacao juridica deve partir da apreciagao dos fatos com
atencao as desigualdades estruturais e, a partir dai, aplicar normas e principios de
forma sensivel ao contexto concreto. Isso implica evitar leituras abstratas que tomem
conceitos como universais, examinar estereétipos presentes na lei, identificar
discriminagdes diretas e verificar impactos desproporcionais de normas
aparentemente neutras, tendo a igualdade substantiva como guia interpretativo
(Conselho Nacional de Justica, 2021, p. 51).

Sendo assim, a articulag&o entre a dogmatica penal e as diretrizes do Protocolo
do CNJ evidencia que a perspectiva de género néo constitui elemento externo ao
Direito Penal, mas critério metodoldgico que enriquece a afericdo da imputagéo
objetiva, promovendo interpretacdo mais fiel a realidade social e comprometida com
a igualdade substantiva e a protegc&o dos direitos humanos das mulheres.

Diante do exposto, o Protocolo assume a funcdo de marco interpretativo para
a analise dogmatica da omissao improépria, orientando a aplicagdo dos critérios da

imputagao objetiva conforme a reconstrugao tedrica proposta por Pierpaolo Bottini.

3.2.2 Analise da reconstrucao teérica promovida por Pierpaolo Bottini sob a

lente da perspectiva de género
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No subcapitulo 3.1, estabeleceu-se que, para a configuragcdo da omissao
impropria, € necessaria a presenga de uma situagao de perigo, a abstengéo da agao
mandada, o poder concreto de agir e a posi¢cao de garantidor. Nessa perspectiva, a
luz da teoria da imputagdo objetiva, impbde-se a avaliagdo da conexdo entre a
abstencao e o resultado por meio da verificacdo de um nexo de evitacéo, tendo em
vista que, “do nada”, nada surge. Essa analise, contudo, ndo pode ser realizada de
modo neutro ou abstrato, devendo considerar as condigdes concretas em que se
desenvolve a atuacdo do sujeito, sendo necessario, no caso deste estudo, a
consideragao das desigualdades estruturais.

No presente item, os critérios que configuram a omissao penalmente relevante
serdo examinados a partir da proposta formulada por Pierpaolo Bottini, autor que se
dedica ao estudo da omissao impropria sob a teoria da imputacédo objetiva. Embora
os elementos acima mencionados constituam pressupostos basicos, sua construgao
tedrica ndo se esgota neles, pois Bottini enriquece a caracterizagcao da tipicidade na
omissdo impropria ao delimitar requisitos especificos e adicionais para o
reconhecimento de sua relevancia penal, abrindo espago para uma analise sensivel
as particularidades da situagao concreta em que a omissdo se manifesta.

Essa nogao, combinada a percepg¢ao de perspectiva de género, incentivada
pelo CNJ como método interpretativo, colabora com o Direito Penal para que se
concretize a racionalizagao do poder punitivo do Estado.

Inicialmente, é valido ressaltar que a omissao juridicamente relevante ndo é
apenas uma inércia corporal, devendo ser situada no plano normativo, conforme
delineado no subcapitulo anterior. Dessa maneira, a omissdo desvincula-se da
compreensao naturalistica, devendo ser interpretada como a frustragdo de uma
expectativa juridica de agao preexistente, ou seja, da transgressao de um dever de
agir imposto pelo ordenamento (Bottini, 2018, p. 31), expectativa essa que deve ser
interpretada a luz das condi¢des concretas de vida do agente e das assimetrias que
podem influenciar sua atuacgao.

Assim sendo, Bottini (2018, p. 37) enfatiza que a norma mandamental penal
deve observar estritamente as exigéncias da legalidade e os demais principios
limitadores do Direito Penal, assumindo um sentido teleoldgico voltado a tutela de
bens juridicos dotados de dignidade penal, o que impde que sua incidéncia seja

compatibilizada com a realidade social na qual o dever de agir € concretamente
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exigido. Nessa linha, impde-se o0 respeito aos principios da lesividade,
fragmentariedade e proporcionalidade, que funcionam como filtros de legitimagao da
intervencao estatal (Bottini, 2018, p. 39).

Conforme exposto anteriormente, o Codigo Penal (Brasil, 1940) assim define a

omissao penalmente relevante:

§ 2° - A omisséo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:
a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;
¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado

Bottini atribui centralidade especial a posi¢gao de garante como pressuposto
legitimador da imputacdo nos crimes omissivos impréprios. A vista disso, o autor
(2018, p. 21) concebe o dever de garante como o pilar que autoriza a equiparagao
juridica entre o “ndao impedir” e o “causar”’, podendo derivar da lei, da assungao
voluntaria ou da criagdo prévia de um risco. Em decorréncia da obrigagao estabelecida
por lei, de cuidar proteger e vigiar, assim como analisado neste estudo, a mae pode
vir a ocupar a posicdo de garantidora, perante o Direito Penal. Todavia, a definigao
dessa posicao nao pode ser construida a partir de expectativas sociais abstratas sobre
papéis familiares, devendo ser aferida a partir da efetiva capacidade funcional de
protecao do bem juridico no caso concreto.

Importante ressaltar que a posi¢cao de garantia nao decorre de um vago dever
de solidariedade social, que pertence a qualquer pessoa, tal como decorre com o
crime de omissao de socorro, mas de uma vinculagao juridica especifica e qualificada.
Por essa razdo a omissao impropria configura crime especial, dependente da
ocupacao de posicao diferenciada em face do bem juridico (Bottini, 2018, p. 73),
construgédo que impede a conversao de expectativas morais genéricas em exigéncias
penais indevidas (Bottini, 2018, p. 75).

Ademais, a construcdo tedrica de Pierpaolo Bottini segue a perspectiva de que
a capacidade concreta de agir € um limite ontoldgico da imputagao. Para conferir um
critério mais preciso de afericdo dessa “capacidade concreta”, sem que haja uma
consideragao exacerbada da normatividade, o doutrinador (2018, p. 43) estabelece
um substrato real minimo, composto pela capacidade fisica de agir e pela
cognoscibilidade do contexto fatico no qual a agao é esperada.

Para o autor (2018, p. 44-45), o Direito n&o pode exigir o impossivel do agente,
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de modo que, se a agdo era materialmente inviavel nas circunstancias concretas, a
omissao é atipica. Ademais, a identificagdo da capacidade fisica deve ser realizada a
partir das caracteristicas concretas do omitente, e ndo a partir do padrao abstrato do
‘homem médio” (Bottini, 2018, p. 44), padrao que, historicamente, desconsidera as
especificidades de sujeitos inseridos em contextos de vulnerabilidade e subordinagao,
jA em consonadncia com o que preconiza 0 Protocolo para Julgamento com
Perspectiva de Género.

Nesse contexto, a analise da omissao materna impde indagar se a mulher
dispunha de meios materiais efetivos para obstar a violéncia, considerando-se a
eventual ocorréncia de contencgao fisica pelo agressor, estados de choque ou outras
circunstancias que comprometessem, de modo insuperavel, a disponibilidade
concreta de suas capacidades de atuagao, considerando o contexto violento.

No segundo eixo do substrato real minimo, Bottini (2018, p. 44) coloca a
cognoscibilidade do contexto fatico como condi¢ao indispensavel para a incidéncia da
norma mandamental, exigindo que o agente possua condi¢des de perceber o perigo
e identificar os meios de intervencgao.

Assim, exige-se apenas que o contexto fatico fosse cognoscivel para alguém
inserido na mesma posicdo social do omitente, ndo sendo exigivel que o
conhecimento da situacdo de risco fosse atual (2018, p. 47-48). Caso esse
desconhecimento seja inevitavel, rompe-se a base fatica necessaria a incidéncia do
dever de agir, afastando-se a tipicidade da omissao (Bottini, 2018, p. 49), o que
demanda sensibilidade para perceber como processos de naturalizacado da violéncia
podem obscurecer a percepgao imediata do perigo.

Transpondo esse critério para a omissao materna, necessario se faz verificar
se a mulher possuia condigdes reais de perceber o perigo a que o filho estava
submetido e se era capaz de identificar as possibilidades concretas de intervengao
para obstar a violéncia. Para tanto, € preciso considerar a trajetéria de vida da mulher,
aferindo sua posigéo social. Além disso, verificar se a mée-vitima possuia condi¢des
de perceber o perigo e capacidade para identificar as possibilidades de intervir exige
sensibilidade e, mais uma vez, a aplicagdo da perspectiva de género para
compreender que, para aquela mulher, a violéncia pode encontrar-se naturalizada a
ponto de ndo ser apreendida como uma situagao real de risco, ou até para reconhecer
que, por vezes, ela sequer identifique determinados comportamentos como violentos

e, portanto, passiveis de intervengao penal.
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No plano do nexo de evitabilidade, Bottini (2018, p. 126) sustenta que, nos
crimes omissivos improprios, a causalidade assume carater hipotético, estruturado
pela técnica da supressdo mental inversa, acrescentando-se mentalmente a conduta
devida para verificar se o resultado teria sido evitado. Desse modo, adota-se o critério
da probabilidade préxima da certeza, segundo o qual ndo basta a mera possibilidade
de salvamento, sendo necessario que a acao omitida tivesse eficacia concreta para
impedir o evento com seguranga (Bottini, 2018, p. 221), analise que, para omisséo da
mae vitima, deve considerar o dominio fatico exercido pelo ofensor no contexto
doméstico.

Em caso de incerteza relevante sobre a eficacia da agao, impde-se a aplicacao
do principio in dubio pro reo, evitando condenagbes baseadas em conjecturas
contrafaticas (Bottini, 2018, p. 214). Sob a visdo do autor (2018, p. 223-230), admitir
a puni¢ao quando a conduta apenas “aumentaria as chances” de evitar o dano viola o
principio da legalidade e desfigura a estrutura do crime omissivo impréprio no Brasil.

Nessa perspectiva, torna-se indispensavel indagar se uma eventual
intervencdo materna teria efetivamente impedido o resultado com probabilidade
proxima da certeza ou se o controle exercido pelo agressor era tdo absoluto que
qualquer tentativa de atuagcédo se mostraria in6bcua ou até potencialmente agravadora
da situacao de violéncia, especialmente quando a prépria mae também se encontra
sob risco no ambiente domeéstico.

A vista disso, um ponto relevante reside na recusa de exigéncias heroicas de
atuacao. Pierpaolo Bottini (2018, p. 214). ressalta que a expectativa normativa ndo
pode impor autossacrificio ou atuagcdo arriscada que exponha o agente a danos
desproporcionais, especialmente quando o controle do curso causal € dominado por
terceiro. Desse modo, em contextos de violéncia doméstica, deve-se ponderar se a
intervencdo materna implicaria risco relevante a sua propria integridade fisica ou
psiquica, hipétese em que a exigéncia de atuagao poderia traduzir imposigéo de
comportamento heroico incompativel com os limites do Direito Penal e com a protegéo
de sua propria dignidade. Sob a perspectiva exposta, o mito da “maternidade
onipotente”, ndo pode e nem deve ser considerado.

No que se refere aos limites da imputagao, Bottini (2018, p. 81) diferencia a
omissao diante de riscos préprios e riscos alheios, afirmando que o desvalor da
omissdao € menor quando o agente atua perante perigos que nao criou.

Particularmente quanto as alineas a (lei) e b (assuncao) do art. 13, § 2°, esclarece-se
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que o garante atua diante de riscos externos, ocupando uma fung¢do de protecao
institucional ou relacional (Bottini, 2018, p. 129). Nesses casos, a pessoa encontra-se
fora do foco originario do perigo, mas é atraida para o centro da responsabilidade por
forca do ordenamento. Essa arquitetura culmina na ideia de que o garante exerce uma
responsabilidade institucional, o que circunscreve o ambito legitimo da imputacéo e
impede a expansao desmedida do ius puniendi (Bottini, 2018, p. 299).

Tal distingdo refor¢ca a cautela no exame da tipicidade da conduta da mae-
vitima quando o risco decorre de terceiro que detém o dominio do curso causal,
afastando a possibilidade de trata-la como criadora de um perigo ndo permitido,
evitando, assim, a transferéncia de uma responsabilidade do ofensor, que tem um
valor maior para fins de responsabilizagdo penal.

Em sintese, a luz da teoria da imputagao objetiva, conforme desenvolvida por
Bottini, a omissdo somente se torna penalmente relevante quando preenchidos, de
forma cumulativa e rigorosa: (i) a posigéo de garante; (ii) a capacidade fisica real e a
cognoscibilidade do perigo; (iii) o nexo de evitagdo, demonstrando que a acao devida
teria evitado o resultado com probabilidade préxima da certeza, de modo que a
auséncia de qualquer desses pressupostos conduz ao reconhecimento da atipicidade

Por fim, a proposta de Bottini, quando analisada a luz de uma perspectiva de
género, permite compreender que a imputagdo penal da omissdao materna exige
investigacao rigorosa das condi¢des concretas de atuacdo da mulher, considerando-
se as assimetrias de poder, a possibilidade real de percepg¢ao do perigo, a efetiva
capacidade de intervencdo e a relevancia funcional da conduta esperada. Nessa
perspectiva, a responsabilizagao penal ndo pode ser construida a partir de abstragbes
normativas descoladas da realidade social, sob pena de converter a posicdo de

garante em instrumento de ampliagc&o indevida do poder punitivo estatal.
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4 CULPABILIDADE E OMISSAO MATERNA: LIMITES A REPROVAGAO
PENAL EM CONTEXTOS DE VIOLENCIA DOMESTICA

Uma vez preenchidos os requisitos da tipicidade e inexistindo causas de
exclusdo da antijuridicidade, tem-se a configuragdo do injusto penal. Entretanto,
conforme delineado no subcapitulo 3.1, a constatagao do injusto ndo é suficiente para
a imposicdo de responsabilidade penal, impondo-se, ademais, a analise da
culpabilidade como juizo de reprovagao pessoal dirigido ao agente. Nesse sentido,
Nucci (2023, p. 308) observa que a exclusédo da culpabilidade do conceito de crime
esvaziaria o proprio sentido da punigao, inexistindo possibilidade legitima de aplicagéo
da pena sem o correspondente juizo de censura pessoal.

Nessa linha, Tangerino (2011, p. 2-3) define a culpabilidade como a condig¢ao
de responder pela pratica de uma agéao e por suas consequéncias, operando como
juizo de reprovacéo dirigido ao agente por ndo ter agido conforme a norma quando
podia fazé-lo. Todavia, tal valoragdo somente se estabelece quando presentes a
imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa
(Nucci, 2023, p. 305-306), de modo que, na auséncia de qualquer desses elementos,
resta inviabilizada a formulagdo de um juizo legitimo de censura penal.

Para os fins deste estudo, o enfoque deste capitulo recai especificamente sobre
a exigibilidade de conduta diversa. Na estrutura da teoria do delito, ela consiste
precisamente na possibilidade concreta de exigir do sujeito comportamento conforme
a ordem juridica, residindo o conteudo da reprovabilidade no fato de que o autor devia
e podia adotar uma resolugcado de vontade conforme a norma (Tangerino, 2011, p. 4).
Trata-se, portanto, de um juizo que deve ser realizado a partir das circunstancias reais
do caso concreto, considerando, de maneira integrada, as condi¢gdes pessoais e
contextuais que condicionam a capacidade de autodeterminagdo do agente. Importa
destacar que, neste subcapitulo, a analise concentra-se exclusivamente na dimensao
subjetiva da exigibilidade, isto é, na capacidade concreta de motivagdo conforme a
norma, € ndo na mera possibilidade fatica de agir, ja examinada no ambito da
tipicidade.

Nesse ponto, mostra-se necessario esclarecer a relagéo entre exigibilidade e
poder de agir no ambito dos delitos omissivos improprios. Depreende-se da leitura do
art. 13, § 2°, do Codigo Penal, que a omissdo penalmente relevante envolve o dever

e o0 poder de agir para evitar o resultado. Assim, levando em considerag¢ao que no tipo
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reside a propria nogado de poder agir, alguns doutrinadores, tais como Brandao e
Siqueira (apud Mayrink, 2024, p. 131-134), sustentam que a possibilidade fisico-real
de agir integra o préprio tipo objetivo, antecipando, em certa medida, o juizo de
exigibilidade. Nessa diregao, Mayrink (2024, p. 136) refor¢ca que a exigibilidade atua
como limite material do dever de garantia, devendo ser considerada no momento da
subsuncao, de modo a impedir que o dever juridico de protecdo se transforme em
imposicao irrealizavel diante das circunstancias concretas.

Contudo, ha quem defenda que a exigibilidade de conduta diversa é avaliada
em dois momentos distintos na estrutura da teoria do delito. Para Juarez Tavares
(2011, p. 422), a analise da exigibilidade deve ocorrer em duas etapas: uma situada
no ambito do tipo injusto, relativa a real possibilidade de realizacdo da agao; e outra
inserida na culpabilidade, referente a capacidade pessoal de o sujeito orientar sua
conduta conforme o mandamento normativo, visando compreender sua capacidade
de atender a imposigédo normativa de prote¢cdo do bem juridico. Nessa perspectiva,
Juarez Tavares (2020, p. 163) sustenta que a exigibilidade de uma conduta depende
da capacidade concreta do sujeito orientar seu comportamento a partir do discurso
normativo, mediante um processo de autocritica e deliberagéo pratica inserido em sua
realidade social. Ademais, na perspectiva do autor (2011, p. 257), a norma penal opera
como um ato comunicativo que dirige comandos aos destinatarios, impondo deveres
de agir cuja eficacia depende da apropriagdo desses elementos pelo sujeito na
conformacéao de sua conduta.

Sendo assim, a centralidade desse requisito torna-se ainda mais evidente
quando se trata da responsabilizagdo penal de méaes por omissao impropria em
contextos de violéncia doméstica, uma vez que a analise ndo pode se limitar a
existéncia formal de um dever juridico de protecao, devendo, ao contrario, considerar
as condic¢oes reais de autodeterminacdo da mulher submetida a um ambiente de
violéncia continuada.

Conforme discutido no capitulo anterior, a sociedade atribui a mulher-méae o
papel primario e quase absoluto de cuidadora dos filhos, projetando sobre ela uma
expectativa de atuagao ilimitada e incondicional, como se fosse capaz de tudo fazer
em quaisquer circunstancias para proteger a prole. Essa construgao constitui,
portanto, um mito social alimentado por estruturas patriarcais que naturalizam a
responsabilizacdo exclusiva da mulher pelo cuidado familiar. Por estar profundamente

arraigada nas bases culturais da sociedade, tal concepgdo também influencia os
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operadores do Direito e, consequentemente, 0 modo como o poder punitivo do Estado
se manifesta.

Nessa perspectiva, o estudo empirico realizado por Giulia Vogt Mayca e Marilia
de Nardin Budo (2020, p. 107) revela que o discurso judicial, nos crimes omissivos
improprios envolvendo mulheres-mées, tende a incorporar juizos morais sobre a
conduta feminina, enfatizando suas “escolhas” (como retornar a viver com o0 agressor)
e seus “estilos de vida” como fatores responsaveis pela manutencédo da violéncia
doméstica que atinge criangas e adolescentes. Esse cenario subsistiu mesmo quando
comprovado que a mulher era vitima de violéncia doméstica, circunstancia que, nos
acordaos analisados, mostrou-se irrelevante para a afericdo da responsabilidade
penal. Ao contrario, verificou-se que, em determinados casos, a propria
“personalidade” das rés, descritas como narcisistas ou negligentes, foi utilizada como
fundamento para agravar a pena, evidenciando, assim, a presenga de juizos morais
que extrapolam a analise estritamente juridica do fato.

A titulo exemplificativo, no acérdéo da apelagdo criminal de n° 70074065210,
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (2017a) a mae-vitima foi denunciada, em
concurso de agentes com seu companheiro (genitor da crianga), pelos crimes de
homicidio qualificado e tortura, na modalidade de omissao impropria. Na decisao, o
juizo atribuiu @ mae a responsabilidade pela morte do filho, sob o fundamento de que
ela o teria deixado em ambiente de perigo ao permanecer sob os cuidados do pai (ela
o deixava para ir ao trabalho). Além disso, qualificou sua conduta como narcisista e
imprudente por manter o relacionamento com o companheiro, considerado violento,
usuario de drogas e que nao acreditava ser o pai biolégico da crianga, circunstancias
utilizadas para agravar sua pena. Contudo, restou comprovado ao longo do processo
gue a mae era vitima de violéncia doméstica, que buscou auxilio em instituicbes de
acolhimento em diversas ocasides e que, ao retornar para casa e perceber que algo
estava errado com o filho, procurou atendimento médico. Ainda assim, tais elementos
nao foram considerados para fins de afastamento ou mitigagcdo da responsabilizagao
penal (Rio Grande do Sul, 2017a).

Outro exemplo, é o acérdao da apelagao criminal n° 70069316594 (Rio Grande
do Sul, 2017b), em que a mae-vitima foi denunciada em concurso de agentes com o
companheiro, por estupro de vulneravel, neste caso padrasto da vitima, na forma da
omissao improépria. Assim como no caso anterior, observou-se que o réu bebia e era

violento. Igualmente, foi realizado discurso moralizante, tendo em vista que o juizo
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afirmou que a mée sabia dos abusos perpetrados e nada fazia, pois queria manter o
relacionamento com o companheiro (Rio Grande do Sul, 2017b).

Desse modo, embora estes exemplos e o padréo decisoério citado ndo possam
ser encarados como uma amostragem do que ocorre em ambito nacional nos tribunais
de cada Estado, eles evidenciam, na pratica, que o juizo de exigibilidade de conduta
diversa é suscetivel de ser formulado a partir de expectativas normativas abstratas e
moralizadas acerca do papel materno, desconsiderando, por conseguinte, as
condicbes concretas de vulnerabilidade da mulher em contexto de violéncia
doméstica. A partir dessas constatacbes, evidencia-se que, no ambito da
culpabilidade materna por omissao impropria, € possivel que os julgadores entendam
ser cabivel exigir da mulher, mesmo inserida em contexto de violéncia estrutural, uma
conduta heroica de enfrentamento ao ofensor, o que se mostra incompativel, de um
lado, com o que foi discutido até o presente momento e, de outro, com a propria nogao
dogmatica de culpabilidade, que pressupde a verificagdo concreta das possibilidades
reais de acao do agente, e ndo a projegao de um comportamento idealizado.

E imperioso ressaltar que, no ambito do Superior Tribunal de Justica (Brasil,
2026a) e do Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2026b), a pesquisa nos respectivos
sitios eletrénicos, mediante a utilizacdo das palavras-chave “omissao imprépria” e
‘mae”, nao revelou julgados que abordassem a dupla situagéo de violéncia doméstica
vivenciada simultaneamente pela genitora e pelo filho. Tal constatagéo indica que a
tematica ainda n&o foi submetida a apreciagao das instancias superiores, inexistindo,
até o momento, posicionamento consolidado desses tribunais acerca da matéria.

Nesse contexto, cumpre recordar que o Codigo Penal prevé, expressamente,
duas hipoteses de exclusao da culpabilidade fundadas na inexigibilidade de conduta
diversa: a coacao moral irresistivel e a obediéncia hierarquica (Brasil, 1940, art. 22),
que operam eliminando a exigibilidade de comportamento conforme o Direito
(Bitencourt, 2023, p. 136). Para os fins deste estudo, assume particular relevancia a
coacao moral irresistivel, compreendida como grave ameaga que pressiona a vontade
do agente, reduzindo ou eliminando seu poder de escolha, de modo que, nessas
circunstancias, ndo se pode exigir que se oponha a ameacga para agir conforme o
Direito (Bitencourt, 2023, p. 138). A gravidade da ameaca deve ser aferida, ademais,
a partir da natureza do mal prometido e do poder do coator em concretiza-lo, sendo
insuficientes ameagas vagas ou imprecisas (Bitencourt, 2023, p. 138-139).

Contudo, a dogmatica contemporanea reconhece que a inexigibilidade de
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conduta diversa ndo se esgota nas hipoteses legais expressamente previstas.
Bitencourt (2023, p. 141) sustenta que se trata de verdadeira excludente geral de
culpabilidade, que ndo necessita estar expressamente positivada, pois elimina um de
seus elementos constitutivos, afastando, consequentemente, a reprovagcdo penal
sempre que inexistente a exigibilidade concreta de comportamento conforme a norma.
Em sentido convergente, Tangerino (2011, p. 584) admite a aplicagao, nos crimes
omissivos, de todas as causas legais e extralegais de exculpagédo, desde que
demonstrada, no caso concreto, a auséncia de capacidade de motivagdo conforme a
ordem juridica.

Retomando a contribuicdo de Juarez Tavares, verifica-se que sua proposta de
analise em dois planos permite compreender, com maior precisdo, os limites da
responsabilizacéo penal por omissao imprépria. Para o autor (2011, p. 422), ainda que
se reconheca certa possibilidade fatica de atuagao no plano do tipo injusto, pode faltar
culpabilidade quando, a luz das condigdes pessoais e contextuais, ndo se revele
demonstrada a capacidade concreta de motivacdo conforme a norma. Nessa
perspectiva, Tavares (2011, p. 442—443) afirma que o juizo de culpabilidade n&o deve
residir em um abstrato e indemonstravel poder de agir de outro modo, mas, sim, na
capacidade concreta de motivacdo do agente conforme as exigéncias da ordem
juridica. Consequentemente, a irresistibilidade da coagao nao pode ser aferida a partir
de um padrao abstrato de “homem médio”, devendo considerar, necessariamente, as
condigdes individuais do sujeito, uma vez que a culpabilidade constitui qualidade da
acgao individual (Tavares, 2020, p. 540).

A critica ao parametro do “homem médio” é refor¢gada por Dieter (2008, p. 70—
71), ao apontar que tal critério revela-se arbitrario e incapaz de captar a dimenséo
subjetiva da situagdo concreta do agente, negando, assim, a alteridade e a
singularidade das experiéncias individuais. Essa inadequacéo torna-se ainda mais
evidente quando se consideram sujeitos inseridos em contextos de vulnerabilidade
estrutural, nos quais as possibilidades de agado sdo condicionadas por fatores sociais,
econdmicos e simbdlicos que escapam a modelos normativos idealizados.

No ambito especifico dos delitos omissivos impréprios, essa discussao assume
especial relevancia. Mayrink (2024, p. 81) assinala que a posigdo de garantidor
constitui elemento fundamental da tipicidade objetiva, mas encontra limite na
capacidade real do sujeito de intervir na situagao concreta. Em igual sentido, Prado

(2025, p. 203) destaca que nao basta a ocupacgao formal da posi¢gao de garantidor,
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sendo imprescindivel a possibilidade material de evitar o resultado, sob pena de se
converter a responsabilidade por omissdo em forma de responsabilizagao objetiva.

Aplicada a omissdo materna em contextos de violéncia domeéstica, essa
premissa impde reconhecer que a analise da culpabilidade ndo pode ser dissociada
da realidade normativa inaugurada pela Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/06), a qual
reconhece a vulnerabilidade estrutural da mulher no ambiente doméstico. Com efeito,
a violéncia continuada compromete, de modo concreto, a autonomia da vontade da
vitima, instaurando um estado de paralisia defensiva no qual as alternativas de acao
se tornam progressivamente inviaveis.

Estudos na area da psicologia do desenvolvimento e da violéncia familiar
indicam que a exposi¢ao reiterada a violéncia domeéstica afeta negativamente o
funcionamento psicoldgico da vitima, suas capacidades parentais e seu sentimento
de seguranga na vinculagao com os filhos (Levendosky et al., 2003 apud Sani, 2008,
p. 125-127).Ademais, a experiéncia de violéncia pode destruir a crenga na prépria
capacidade de proteger a crianca, sendo agravada por fatores como dependéncia
econdbmica, desemprego e risco de despejo, que interferem diretamente na
possibilidade concreta de resposta as necessidades dos filhos (Sani, 2008, p. 125—
126).

Nesse cenario, a inagao da méae nao decorre, necessariamente, de indiferenga
em relagdo ao bem juridico tutelado, mas, antes, de um estado de subjugacédo que
compromete sua capacidade real de autodeterminagdo. Por conseguinte, a
exigibilidade de conduta diversa ndo pode ser aferida a partir de expectativas
idealizadas de enfrentamento ao agressor, sob pena de se exigir comportamento
heroico incompativel com a realidade de violéncia estrutural.

A problematica se agrava quando se considera o funcionamento seletivo do
sistema penal. Zaffaroni (2004, p. 35) aponta que a seletividade penal é “inocultavel”,
integrando a propria normalidade do poder punitivo, que frequentemente se orienta
mais pela normalizagao social e pelo apaziguamento da opinido publica do que pela
efetiva protecdo de bens juridicos. O autor destaca que cada pessoa dispde, em
circunstancias concretas, de um “catalogo de possiveis condutas”, delimitado por suas
condi¢des pessoais e contextuais (Zaffaroni, 2004, p. 36), evidenciando, assim, que a
capacidade de agir ndo pode ser aferida de modo abstrato e desvinculado da realidade
material vivenciada pelo sujeito.

Nessa perspectiva, a culpabilidade deve considerar ndo apenas o fato isolado,
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mas também o contexto social e as condi¢gdes concretas de vida do agente, sob pena
de se operar uma reprovagao dissociada das reais possibilidades de acao disponiveis
(Zaffaroni, 2004, p. 36-37). Além disso, a seletividade do sistema penal distribui a
vulnerabilidade punitiva de forma desigual, incidindo com maior intensidade sobre
sujeitos ja marcados por fragilidades sociais e econdmicas (Zaffaroni, 2004, p. 37—
38).

Aplicada a responsabilizacdo penal de maes em situagdo de violéncia
doméstica, essa constatacdo revela o risco de dupla vitimizagdo: mulheres
submetidas a violéncia estrutural passam a ser punidas precisamente por nao
conseguirem impedir, em condigbes de extrema vulnerabilidade, a violéncia que
também as vitima. Ao desconsiderar o “catalogo de possiveis condutas” efetivamente
disponivel a genitora, o sistema penal tende, portanto, a refor¢car a seletividade
estrutural, convertendo o Direito Penal em instrumento de responsabilizacdo de
sujeitos ja fragilizados.

Zaffaroni et al. (2010 p. 65-66) aprofunda essa critica ao desenvolver a nogao
de culpabilidade pela vulnerabilidade, segundo a qual o grau de reprovagao penal
deve ser reduzido quando o agente se encontra em situacdo de vulnerabilidade
estrutural que limita suas possibilidades reais de acdo. Tal conceito opera
exclusivamente como fator redutor do poder punitivo, e ndo como sua legitimacgao,
impondo, assim, que as agéncias penais considerem as condi¢des concretas de vida
do sujeito na afericao da responsabilidade.

Dessa forma, a exigibilidade de conduta diversa emerge como elemento
decisivo na aferi¢ao da culpabilidade materna por omissao impropria em contextos de
violéncia doméstica. A analise ndo pode se limitar a verificacdo formal do dever
juridico de protecdo, devendo, antes, investigar se, diante das circunstancias
concretas de violéncia, dependéncia econbémica, medo e controle coercitivo, era
efetivamente possivel exigir da mae atuagao diversa.

Conclui-se, portanto, que a omissdo materna, embora juridicamente apta a
configurar crime omissivo improprio sob o prisma da tipicidade, pode ter sua
responsabilizacdo afastada ou mitigada quando, a luz das circunstancias concretas
do caso, ndo se revele razoavel exigir da genitora comportamento diverso. Tal
compreensao reafirma, por conseguinte, os limites constitucionais do Direito Penal,
preservando sua natureza subsidiaria e evitando que a punig¢ao recaia sobre sujeitos

materialmente impossibilitados de exercer, de forma livre e autbnoma, o dever de
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protecdo que lhes é juridicamente atribuido, especialmente quando inseridos em

contextos estruturais de violéncia domeéstica.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A presente investigagdo permitiu concluir que a responsabilizacéo penal da
mae-vitima omissa em contextos de violéncia doméstica exige um exame dogmatico
que ultrapasse a aplicagdo mecanica da norma, submetendo-se aos critérios rigorosos
da omissao impropria e a realidade estrutural do fendmeno da violéncia de género. A
analise desenvolvida ao longo do trabalho evidenciou que a posigdo de garantidora,
fundada no art. 13, § 2° do Cddigo Penal, constitui apenas o ponto de partida da
imputagdo, ndo podendo ser compreendida de forma dissociada das condigbes
concretas de autonomia e das dinamicas de subjugacédo presentes no ambiente
doméstico.

Inicialmente, demonstrou-se que a violéncia doméstica ndo se configura como
evento episodico ou excepcional, mas como pratica estrutural enraizada em
desigualdades histéricas de género, que afetam simultaneamente mulher e crianga
em situacdo de vulnerabilidade convergente. Nesse cenario, a omissdo materna
frequentemente se insere em um contexto de coacdo continua, dependéncia
econdmica e medo constante, produzindo um estado de “morte psiquica” que
compromete a percepcao da realidade e reduz as possibilidades reais de reagao.
Assim, a analise dogmatica da omissédo nao pode prescindir da compreensao dessas
condicionantes faticas, sob pena de converter a posi¢cao de garante em fundamento
de responsabilidade objetiva.

No plano da tipicidade objetiva, concluiu-se que a imputagdo do resultado a
mae-vitima depende da verificacdo do substrato real minimo da omissao, composto
pela capacidade fisica concreta de agir e pela cognoscibilidade do perigo. A pesquisa
evidenciou que, em contextos de dominio fatico exercido pelo agressor, tais requisitos
frequentemente se encontram esvaziados, o que conduz a atipicidade da conduta por
auséncia do poder real de intervencao. Ademais, a aplicagao do nexo de evitabilidade
exige a demonstragdo de que a agao esperada teria impedido o resultado com
probabilidade proxima da certeza, critério que raramente se sustenta quando a
intervencdo materna poderia revelar-se indécua ou, ainda, agravar o risco para a
propria mulher e para a crianga.

A investigacdo também demonstrou que os critérios técnicos da omisséo
impropria devem ser interpretados a luz da perspectiva de género, de modo a evitar

que o mito da maternidade idealizada substitua a dogmatica penal. A expectativa



58

social de uma mae onipotente, capaz de agir de forma heroica em qualquer
circunstancia, revela-se incompativel com a racionalidade do Direito Penal, que exige
a consideracao das condi¢des reais de possibilidade de ag¢ado. A incorporacédo dessa
perspectiva atua como instrumento de igualdade substantiva, impedindo que
esteredtipos de género transformem o dever de cuidado em parametro abstrato e
descontextualizado de imputacao penal.

Por fim, no ambito da culpabilidade, concluiu-se que a responsabilizacédo deve
ser submetida ao crivo da exigibilidade de conduta diversa, especialmente diante de
situagcbes marcadas por coagao moral, dependéncia econdmica e isolamento social.

Nesses casos, a reducéo do catalogo de possiveis condutas da mulher pode
ensejar causas de exculpagdo ou, ao menos, de significativa diminuicdo da
reprovabilidade, a luz da légica da culpabilidade pela vulnerabilidade. Desse modo, a
punicdo da mae-vitima apenas se legitima quando, superados os filtros da tipicidade
e da culpabilidade, restar comprovado que ela dispunha de autonomia real e de meios
eficazes para evitar o resultado.

Conclui-se, portanto, que a responsabilizacdo penal da mae-vitima omissa
somente se harmoniza com os principios da legalidade, da culpabilidade e da
intervencdo minima quando fundada em uma analise concreta, contextualizada e
sensivel as desigualdades estruturais de género. A adogado desse parametro
interpretativo preserva a racionalidade do sistema penal, impede a transformacao da
posicao de garante em forma velada de responsabilidade objetiva e evita que o Direito
Penal contribua para a dupla vitimizagdo de mulheres ja inseridas em ciclos de
violéncia, reafirmando seu compromisso com a protecdo de bens juridicos sem
desconsiderar a complexidade das vulnerabilidades que permeiam o ambiente

doméstico.
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