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NOTA TÉCNICA Nº 1.050, DE 2004

Relativa à STC nº 200402693, da Senadora ROSEANA SARNEY, que solicita comentário sobre anteprojeto de lei a respeito da violência doméstica e familiar contra a mulher.

1
INTRODUÇÃO

Por intermédio da Solicitação de Trabalho à Consultoria (STC) nº 200402693, a Senadora Roseana Sarney requereu a elaboração de nota técnica “comentando o anteprojeto em anexo sob a ótica da juridicidade, constitucionalidade e adequabilidade à legislação vigente ou em discussão no Congresso”, além de “recomendações sobre o melhor formato legislativo para o texto”.

Trata-se de minuta de projeto de lei que estabelece a Política Nacional de Enfrentamento à Violência Doméstica e Familiar contra a Mulher, como forma de implementar a Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher e regulamentar “parcialmente o § 8º do art. 226 da Constituição Federal”.

Esse documento preliminar é da autoria de um grupo de trabalho formado por representantes das seguintes organizações civis, afora juristas e especialistas na área: Advocacia Cidadã pelos Direitos Humanos (ADVOCACI); Ações em Gênero, Cidadania e Desenvolvido (AGENDE); Instituto para a Promoção da Eqüidade (IPE) do Comitê Latino Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM); Cidadania, Estudo, Pesquisa, Ação e Informação (CEPIA); Centro Feminista de Estudos e Assessoria (CFEMEA); e Assessoria Jurídica e Estudos de Gênero (THEMIS).

2
A CONSTITUCIONALIDADE E JURIDICIDADE DA MATÉRIA

No nosso entendimento, a proposição não contém impropriedades que comprometam a juridicidade e a constitucionalidade de suas disposições.

Pelo contrário, suas disposições realmente concorrem para a concretização do dever do Estado de prestar assistência à família na pessoa de cada um dos seus integrantes e de criar mecanismos para coibir a violência no âmbito das relações familiares, conforme apregoa o § 8º do art. 226 da Lei Maior. Concorrem, ainda, para a efetivação dos compromissos assumidos pelo Brasil ao tornar-se parte da Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher, norma internacional integrada à legislação pátria pelo Decreto Legislativo nº 107, de 31 de agosto de 1995, e pelo Decreto nº 1.973, de 1º de agosto de 1996.

No que se refere à adequação da matéria ao ordenamento legal vigente ou em discussão no Congresso, nada impede que venha a tramitar e se transformar em lei proposta com o conteúdo do anteprojeto submetido ao exame desta Consultoria Legislativa. De fato, desde que não afronte determinação constitucional, pode uma nova proposição conferir enfoque original a matéria objeto de proposta legal em tramitação ou de norma jurídica em pleno vigor.

Aliás, relativamente à violência doméstica e familiar, existem quatro proposições hoje em tramitação no Congresso, todas elas apresentadas nos últimos anos, quando o tema ingressou com mais força na agenda de discussão do Parlamento. Referimo-nos ao Projeto de Lei do Senado (PLS) nº 134, de 2003, do Senador Delcídio Amaral, que “dispõe sobre crimes de violência doméstica, altera dispositivos do Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940 – Código Penal, e determina outras providências”; o Projeto de Lei (PL) nº 2.158, de 2003, do Deputado Coronel Alves, que “institui normas para o atendimento pelo Sistema Único de Saúde – SUS para mulheres vítimas de violência e dá outras providências”; o Projeto de Lei da Câmara (PLC) nº 23, de 2004, do Deputado Bispo Rodrigues, que “dispõe sobre a inclusão da questão da ‘violência contra a mulher’ como parte dos temas transversais integrantes dos parâmetros curriculares nacionais”; e o PLC nº 102, de 2003, da Deputada Iara Bernardi, que “altera o art. 129 do Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940 – Código Penal, criando o tipo especial denominado ‘Violência Doméstica’ e dá outras providências”.

Registramos, a propósito, que as duas últimas proposições citadas já contam com o aval da Câmara dos Deputados e aguardam deliberação do Senado. Todas elas, porém, em linhas gerais, guardam perfeita consonância com o teor do anteprojeto sob exame e decerto preparam o terreno para o debate mais aprofundado do tema, despertando a sensibilidade dos parlamentares para a importância do problema.

3
ANÁLISE CRÍTICA DO ANTEPROJETO

O anteprojeto em análise, não obstante o seu mérito, comporta algumas imperfeições que podem eventualmente comprometer o alcance dos objetivos declarados, segundo nos parece.

Comentaremos, em seguida, esses aspectos problemáticos, sem nos ater à preocupação com questões de natureza formal ou de técnica legislativa, pois o texto em análise encontra-se em fase de debate, como expressamente afirma o último parágrafo de sua justificação.

Em primeiro lugar, a ementa está em desacordo com o conteúdo do anteprojeto, uma vez que dela não consta o assunto fundamental da proposta de lei: a instituição da Política Nacional de Enfrentamento da Violência Doméstica e Familiar contra a Mulher.

Além disso, parece-nos imprópria a remissão na ementa tanto à Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher quanto ao § 8º do art. 226 da Constituição, visto que ambos versam sobre matéria muito mais abrangente do que a ali preconizada.

Constitui outro problema, a nosso ver, a inclusão – entre os princípios da referida Política (art. 2º) – de assertiva segundo a qual a violência doméstica e familiar contra a mulher é uma violência de gênero (inciso III). Isso não só porque a afirmação carece da qualidade de critério de compreensão e inteligência das normas, intrínseca aos princípios, mas também porque pressupõe que essa forma violência tem sempre autoria masculina.

Também se nos afigura impróprio o alcance excessivamente amplo conferido ao conceito de violência doméstica e familiar no art 3º. Primeiro, não fica claro o bastante o significado da limitação social, política ou econômica a que se refere o inciso I. Segundo, a extensão do conceito para abranger qualquer outra relação interpessoal, nos termos do inciso II, desborda inteiramente o âmbito da família e do domicílio e acaba por descaracterizar essa forma específica de violência.

Aliás, o alcance mais amplo do conceito de violência doméstica e familiar aparece igualmente no já citado inciso III do art. 2º, que se inspira na alínea d do art. 2º da convenção acima referida. Devemos recordar, no entanto, que esse ato internacional cuida da violência praticada contra a mulher nas esferas pública ou privada, enquanto o anteprojeto se ocupa de uma política nacional de combate à violência perpetrada somente nos âmbitos doméstico e familiar.

Esse evidente descompasso de amplitude em nada interfere quanto ao disposto nos arts. 5º e 6º do anteprojeto, também inspirados na convenção, mas pode provocar fissuras graves no perfil da política que se pretende instituir.

Seria aconselhável, portanto, efetuar os ajustes necessários no sentido de compatibilizar os dispositivos mais abrangentes da convenção com o escopo mais restritivo da política, limitado ao círculo familiar e doméstico.

Orientação alternativa seria criar política nacional de combate à violência contra a mulher, perpetrada tanto no espaço público quanto no privado. Nesse caso, seria imprescindível reestruturar a política de prevenção constante do art. 10 e as medidas de proteção à vítima compreendidas nos arts. 18 e 19, que estão voltadas para situações de violência praticadas unicamente na esfera familiar e doméstica.

Ainda do ponto de vista conceitual, revela-se digna de nota a abrangência das formas de violência previstas no art. 4º. As definições de violência de natureza psicológica e patrimonial, em particular (incisos II e IV), possuem tamanho grau de amplitude que incluem condutas próprias das relações familiares e domésticas que não caracterizam violência fundamentada na discriminação de gênero. 

Observamos, ainda, um novo descompasso, desta feita entre a política de prevenção (Seção I do Capítulo V do Título I) e as medidas de prevenção (Seção II do Capítulo I do Título II). Afora o número escasso, apenas quatro para um universo mínimo de onze ações de prevenção, as medidas propostas não são preventivas, já que devem ser empreendidas após a prática da violência doméstica ou familiar.

Ressaltamos, a propósito, um certo desequilíbrio na abordagem do problema, que parece privilegiar o aspecto da intervenção judicial, sobretudo penal, em detrimento da mudança de cultura exigida para a efetiva prevenção e conseqüente erradicação da violência doméstica e familiar contra a mulher. 

Destaca-se, como se percebe, uma marcante tendência à jurisdicionalização de toda sorte de conflitos envolvendo a mulher, pois caberá ao juiz – e somente a ele – a aplicação das medidas de prevenção e proteção previstas no anteprojeto. Essa mesma estratégia, aliás, é adotada no Estatuto da Criança e do Adolescente, no qual prevalece uma concepção eminentemente tutelar.

Ainda no contexto da intervenção judicial, o anteprojeto labora no pressuposto da criação de Varas Especializadas de Violência Doméstica contra a Mulher, construindo sobre ele todo um aparato de prevenção e proteção (arts. 18, 23, 30 e 31). Como não poderia ser diferente, o anteprojeto apenas sugere a criação dessas varas (art. 29, parágrafo único), assim elidindo a inconstitucionalidade que resultaria da proposta de criação em si, de iniciativa privativa do Poder Judiciário (arts. 96, I, d, II, d, e 125, § 1º, da Constituição).

No entanto, a estratégia adotada poderia comprometer a eficácia imediata da futura lei. Para evitar isso, sugerimos a retirada da expressão “Vara Especializada de Violência Doméstica contra a Mulher” dos arts. 18, 23, 30 e 31 do anteprojeto, cabendo, tão-somente, o disposto no parágrafo único do art. 29. É que o legislador federal pode estabelecer regras processuais diferenciadas na hipótese de violência doméstica contra a mulher, cingindo-se à competência legislativa privativa prevista no art. 22, I, da Constituição. No entanto, seria temerário condicionar toda a aplicação desse procedimento especial à criação de varas especializadas.

O anteprojeto é muito claro sobre a inaplicabilidade da Lei nº 9.099, de 26 de setembro de 1995:

Art. 2º A Política Nacional de Enfrentamento à Violência Doméstica e Familiar contra a Mulher tem como objetivo garantir os direitos fundamentais inerentes à pessoa humana, assegurando-lhes todas as oportunidades e facilidades para preservação de sua segurança, dignidade e liberdade, fundamentado nos seguintes princípios e diretrizes:

........................................................................................................

II – a violência doméstica e familiar contra a mulher é uma violação de direitos humanos e limita o exercício de direitos fundamentais, não podendo ser considerado crime de menor potencial ofensivo;

........................................................................................................

Art. 33. Aos crimes contra a mulher praticados em situação de violência doméstica ou familiar, na forma prevista no art. 3º desta Lei, não se aplica a Lei nº 9.099/1995.

................................................................................................................

Na Justificação, percebe-se a defesa convicta do afastamento da Lei nº 9.099, de 1995:

A Lei 9.099/95 expressou a clara idéia de que os crimes com pena máxima igual ou inferior a um ano possuem uma perspectiva concreta de lesão ou ofensa menos significativa. No entanto, dentre esses crimes, estão a lesão corporal leve, a ameaça e a injúria, os delitos mais cometidos nas infrações de ordem doméstica. Tais conflitos ficaram, então, incluídos na categoria de “menor potencial ofensivo”, adquirindo um status de lesão menos significativa, mesmo possuindo uma escalada perigosa, passível de atingir o homicídio. Tal caracterização nos crimes de violência doméstica contraria o artigo 61 do Código Penal, que, dispondo de agravantes genéricas, definem a violência praticada no âmbito de relações de parentesco, de coabitação e de intimidade como mais grave que aquela praticada por estranho. Há que se considerar a maior gravidade do crime quando o agente priva da intimidade da vítima e vale-se de demonstrações de poder que ainda marcam as relações entre os sexos em nossa sociedade, diminuindo ou anulando a capacidade de reação da vítima.

Esse tipo de categorização dos conflitos baseado unicamente na pena descartou a possibilidade de uma análise crítica voltada à origem e ao contexto em que o crime foi cometido, tarefa ainda não assimilada pela justiça criminal brasileira. Ao fixar um tratamento penal linear e homogêneo a situações conflituosas de diferentes naturezas e intensidades a justiça acabou banalizando a violência doméstica contra a mulher, principalmente por aplicar sanções e medidas inócuas a este conflito, situadas no âmbito do pagamento de cestas básicas e da suspensão condicional do processo.
(...)

Cientes de que este problema social não deve ser combatido por meio da intensificação de punibilidade dos perpetradores da violência, mas sim pelo combate à impunidade e pela introdução na legislação de mecanismos de proteção para as mulheres, que possam provê-las de efetivas alternativas cíveis e criminais para se romper o ciclo da violência, é que este Consórcio Feminista apresenta a presente minuta de anteprojeto de lei federal. 

Trata-se de uma proposta que busca afastar a aplicação do procedimento disciplinado pela Lei nº 9.099/1995, onde se prevê, dentre outros mecanismos legais impróprios para coibir a violência doméstica contra as mulheres, a transação penal como causa extintiva da punibilidade, o que tem garantido a mais ampla impunidade. (Grifo nosso)

Sem embargo das considerações acima transcritas, pensamos que outros elementos de reflexão devem ser agregados ao problema. Em primeiro lugar, a Lei nº 9.099, de 1995, representa, indiscutivelmente, uma mudança de paradigma na legislação penal e processual penal brasileira, a começar pelos princípios que a informam: oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual, celeridade, conciliação e transação.

Do ponto de vista histórico, os Juizados Especiais Criminais representaram um passo importantíssimo na busca de estratégias punitivas menos estigmatizantes, rompendo com a ortodoxia e o conservadorismo penalítisco, que sempre viu nas penas privativas de liberdade o modo de punição par excellence. Outras estratégias punitivas, portanto, foram incorporadas ao ordenamento jurídico brasileiro, especialmente a transação penal e a suspensão condicional do processo (arts. 76 e 89 da Lei nº 9.099, de 1995, respectivamente).

Constituiu-se, assim, inclusive por inspiração constitucional (art. 98, I, da CF), um conjunto de medidas despenalizadoras e descarcerizadoras inédito no direito brasileiro, de grande aplicação na vida forense, assim avaliado por Ada Pellegrini Grinover et al.: 

O poder político (Legislativo e Executivo), dando uma reviravolta na sua clássica política criminal fundada na “crença” dissuasória da pena severa (déterrance), corajosa e auspiciosamente, está disposto a testar uma nova via reativa ao delito de pequena e média gravidade, pondo em prática um dos mais avançados programas de “despenalização” do mundo (que não se confunde com ‘descriminalização’).

Neste tema, a legislação brasileira realizou um considerável esforço de convergência para as Regras Mínimas das Nações Unidas para a Elaboração de Medidas não Privativas de Liberdade.

No entanto, um diploma legal com larga aplicação prática como é a Lei nº 9.099, de 1995, não está isento de críticas. Com efeito, inúmeras objeções partiram de setores da criminologia crítica, os quais afirmam que, na verdade, a diversificação das estratégias punitivas não representa diminuição do poder punitivo estatal. Há, antes, uma sofisticação dos meios de controle social que continuam a recair principalmente sobre os segmentos marginalizados. Alertam, ainda, para o fato de que a propalada “desburocratização” da justiça criminal coincide com a perda ou flexibilização das garantias individuais clássicas.

No outro oposto, há os que sustentam que a Lei nº 9.099, de 1995, banaliza demais a resposta estatal, acabando por difundir o sentimento de impunidade. Não há como negar que essa percepção está fortemente arraigada no senso comum e, talvez por isso, o próprio Poder Judiciário, em diversas ocasiões, tem sido por vezes comedido na aplicação dos institutos despenalizadores. Outro sério risco é o da automatização dos acordos pela imposição da mesma rotina de restrições (cestas básicas, comparecimento ao juízo, etc.), desconsiderando as peculiaridades de cada conflito interpessoal.

Em que pese a procedência de boa parte das críticas, o fato é que o modelo de justiça consensual significa uma ruptura com a tradição processual penal brasileira, razão pela qual os institutos despenalizadores da Lei nº 9.099, de 1995, são freqüentemente incompreendidos. Nos Estados Unidos da América, para uma comparação muito superficial, cerca de noventa e cinco por cento das causas penais terminam em acordos entre a defesa e a promotoria.

A assertiva de que a aplicação da transação penal redunda em impunidade deve ser mais bem refletida. Pode haver nela uma generalização. Ocorre que a transação penal representa uma forma de aplicação imediata das penas restritivas de direitos ou multas, sem necessidade de observância de todas as formalidades e fases do processo penal. Há sempre por parte do investigado uma contrapartida, cuja austeridade depende da proposta oferecida pelo Ministério Público. O raciocínio também é válido para a suspensão condicional do processo, pois o denunciado deve cumprir um período de prova geralmente fixado em dois anos. Em todo caso, o que se afasta é a prisão enquanto categoria mais recorrente de sanção penal, assim como a idéia de que os conflitos sociais devem ser resolvidos sempre pelo encarceramento do agressor.

Contudo, não contestamos que a aplicação isolada de uma pena restritiva de direitos possa mostrar-se nada relevante para a solução de um determinado conflito. Como tentativa de aprimoramento, chamamos a atenção para a inovação trazida pela Lei nº 10.455, de 13 de maio de 2003, que ofereceu nova redação ao parágrafo único do art. 68 da Lei nº 9.099, de 1995, para prever – na hipótese de violência doméstica, como medida de cautela – a possibilidade de afastamento domiciliar do investigado, nos seguintes termos:

Art. 68. ...................................................................................................

Parágrafo único. Ao autor do fato que, após a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado ao juizado ou assumir o compromisso de a ele comparecer, não se imporá prisão em flagrante, nem se exigirá fiança. Em caso de violência doméstica, o juiz poderá determinar, como medida de cautela, seu afastamento do lar, domicílio ou local de convivência com a vítima. (Grifo nosso)
Trata-se, como se vê, de uma medida de cautela que pode ser adotada pelo juiz independentemente da sanção aplicada a título de transação penal.

Outros aperfeiçoamentos podem ser levados adiante, a exemplo da necessidade de prévia oitiva da vítima na audiência de concessão da suspensão condicional do processo, como forma de viabilizar o ressarcimento do dano, e da fixação de um período de carência para a reutilização da transação penal.

De qualquer modo, o que devemos perguntar é se o simples afastamento da Lei nº 9.099, de 1995, terá efeito positivo sobre o combate à violência doméstica e familiar contra mulher. Afastado o procedimento especial do Juizado Especial Criminal, que tipo de punição seria aplicada ao agressor? O velho, repisado e moroso modelo de justiça criminal? Afinal de contas, não se pode desprezar o impacto da celeridade da prestação jurisdicional no combate à impunidade, uma das principais razões da perpetuação da violência.

Por legítima que seja a postulação dos signatários do documento, devemos alertar para alguns riscos decorrentes do afastamento da Lei nº 9.099, de 1995: o risco da ruptura radical e sem volta com o modelo de justiça consensual; o risco da perda de sistematicidade da legislação penal, criando-se uma categoria de crimes que, a despeito da quantidade da pena cominada, não admite os institutos da composição dos danos civis, da transação penal e da suspensão condicional do processo; finalmente, o risco de depositar sobre o direito penal expectativas que não podem ser por ele realizadas.

Com esses comentários, esperamos ter contribuído para o debate sobre o tema e o eventual aperfeiçoamento do anteprojeto de lei em questão.

Consultoria Legislativa, 19 de maio de 2004.

Cleide de Oliveira Lemos


Fabiano Augusto Martins Silveira

Consultor Legislativo




Consultor Legislativo

Fernando Luís Santos

Consultor Legislativo

� Parece-nos que o alcance genérico dos arts. 5º e 6º do anteprojeto se deve ao fato de suas redações terem utilizado as disposições do art. 3º da convenção.


� GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais. 3 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 45.


� Regras de Tóquio – Resolução nº 45/110, de 14 de dezembro de 1990, da ONU


� Cf. VAN BDUIZEND, Richard. O Sistema Judiciário dos EUA: longa tradição, novos rumos. Revista Eletrônica Questões de Democracia. Ver o sítio: http://usinfo.state.gov/journals/itdhr/0503/ijdp/ijdp0503.htm.
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