A relação entre os §§ 9º e 13 do art. 129 do Código Penal e o Tema 1.197 do STJ

O art. 129, § 9º, do Código Penal prevê a lesão corporal praticada no contexto de relações domésticas, familiares, de coabitação ou de hospitalidade. Sua redação não restringe expressamente o sujeito passivo ao gênero feminino: a lesão pode ser praticada contra ascendente, descendente, irmão, cônjuge, companheiro ou pessoa com quem o agente conviva ou tenha convivido. 
O § 13, por sua vez, criou uma figura específica para a lesão corporal praticada contra a mulher por razões da condição do sexo feminino. Atualmente, essa expressão remete às hipóteses de violência doméstica e familiar ou de menosprezo ou discriminação à condição de mulher. 
1. Critério de distinção entre os parágrafos
A diferença central está no elemento que fundamenta a incidência da norma:
· o § 9º considera o contexto doméstico, familiar, de coabitação ou hospitalidade;
· o § 13 acrescenta a condição de a vítima ser mulher e de a violência decorrer de razões relacionadas ao gênero.
Assim, quando a vítima é mulher e a lesão ocorre no contexto de violência doméstica e familiar baseada no gênero, o § 13 funciona como figura especial, afastando a aplicação do § 9º pelo princípio da especialidade. A jurisprudência tem reconhecido que, nessa situação, não se deve simplesmente aplicar o § 9º. 
O § 9º, contudo, continua tendo campo próprio, especialmente quando a vítima é homem. Também pode haver discussão sobre sua aplicação à mulher quando não estiver caracterizada a circunstância especial relacionada às razões da condição do sexo feminino, embora a definição concreta dependa dos fatos e da prova produzida.
2. O conteúdo do Tema 1.197 do STJ
No Tema Repetitivo 1.197, o STJ fixou a tese de que a aplicação da agravante do art. 61, II, “f”, do Código Penal, conjuntamente com as disposições da Lei Maria da Penha, não configura bis in idem. 
A razão está na distinção entre os elementos analisados:
· o art. 129, § 9º, considera a existência de uma relação doméstica, familiar, de coabitação ou hospitalidade;
· a agravante do art. 61, II, “f”, permite maior punição quando o crime é praticado com violência contra a mulher ou prevalecendo-se dessas relações, conforme a lei específica. 
Para o STJ, no crime do § 9º, a condição de a vítima ser mulher não constitui elemento necessário do tipo. Por isso, a agravante pode incidir na segunda fase da dosimetria quando a vítima for mulher, sem repetição indevida da mesma circunstância. 
3. Limites do Tema 1.197 em relação ao § 13
O Tema 1.197 não autoriza automaticamente a aplicação da agravante do art. 61, II, “f”, ao crime do art. 129, § 13.
No § 13, a violência contra a mulher por razões da condição do sexo feminino já integra a própria descrição típica. Portanto, utilizar novamente essa mesma circunstância para aplicar a agravante genérica pode gerar bis in idem. Esse é o entendimento adotado em julgados que distinguem o § 13 do § 9º. 
Em síntese:
· art. 129, § 9º + vítima mulher: pode incidir a agravante do art. 61, II, “f”, conforme o Tema 1.197, desde que a circunstância não tenha sido utilizada anteriormente;
· art. 129, § 13: a condição feminina e a violência de gênero já são elementos do tipo, razão pela qual a mesma circunstância não deve ser novamente empregada como agravante;
· art. 129, §§ 1º ou 2º, em contexto doméstico: o art. 129, § 10, prevê aumento de um terço para as lesões graves, gravíssimas ou seguidas de morte quando presentes as circunstâncias do § 9º. 
O Tema 1.197, portanto, não trata de uma autorização geral para duplicar a valoração da violência doméstica. Ele resolve especificamente a compatibilidade entre o § 9º do art. 129 e a agravante do art. 61, II, “f”, distinção que não deve ser automaticamente transportada para o § 13.

