Lein®. 11.340/2006 - Violéncia Doméstica e Familiar — brevissimas reflexdes,
algumas perplexidades e aspectos inconstitucionais.
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INTROITO

Recentemente, foi sancionada, pelo Presidente da Repiiblica, a Lei
denominada de “Maria da Penha”, sendo que foi elaborada tendo como principal
objetivo evitar a banalizagdo da violéncia cometida contra as mulheres, o que,
sem sombra de diividas, é bastante salutar.

Naéo hé duvidas de que qualquer tipo de violéncia ndo pode ser banalizada,
ndo s6 aquela cometida contra a mulher, independentemente se no dmbito
domeéstico ou familiar ou externamente.

Nao hé dividas também de que um ser humano, homem ou mulher, que
venha a ter a sua dignidade pessoal afrontada merece ter algum tipo de protegao,
tutela estatal, porém esta e outras questdes ndo podem ser analisadas
isoladamente, sem uma viséo sistemética do ordenamento juridico, sob pena de
ensejar absurdos, entendimentos teratolégicos e, conseqiientemente, decisdes
judiciais incoerentes, gerando dificuldades para os operadores do Direito e mais
incerteza e, conseqiientemente, inseguranga juridica.

E certo também que se procura a solugio para quase todos os problemas,
através da elaboragéo de leis, na maioria das vezes mal feitas, tais como: redugdo
da taxa de juros, recuperagéo de atividades empresariais (Lei n® 11.101/2005),
diminuigo da criminalidade (imposigdo de penas mais severas em alguns casos),
quando se deixa de investir na educagao, satide, seguranga ptblica, enfim, nos
servigos essenciais que possibilitam ao ser humano ter uma vida digna.

Niao procura o Legislador, muito menos o Executivo, o investimento efetivo
em politicas publicas, pelo contrério, gastam-se verbas em propaganda politica
e em outras atividades secundérias. Se j& ndo bastasse, “rios de dinheiro” sdo
desviados por agentes politicos sem escriipulos, impedindo o efetivo investimento
em politicas priblicas sérias, sem cardter populista.

Estamos num pafs com dimensio continental, sendo que obviamente cada
regido possui suas peculiaridades, mas é certo e sabido que se houver uma politica
séria de educagao, conseqiientemente, serdo diminuidos os indices de violéncia,
o problema de satide ptiblica, dentre outros.
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Daqui a pouco, diante do precoce amadurecimento sexual das criangas e
adolescentes brasileiras, que, a cada dia, estdo engravidando mais cedo,
certamente, ird procurar-se “solucionar” o problema com a edigdo de uma lei
criminal, segundo a qual seré obrigatdrio manter relagGes sexuais com utilizagdo
de preservativo, mas pergunta-se : hd alguma politica educacional séria e efetiva?
Ha politica séria de planejamento familiar? O que se esté fazendo, por exemplo,
no Rio de Janeiro com os intimeros CIEPS que foram construidos com dinheiro
publico?

Devemos enfrentar o problema com solugdes sérias e ndo com medidas
paliativas e, as vezes, demagégicas, até porque o Brasil j& possui leis demais,
porém aplicagéo efetiva de menos.

Nao hé diavidas, como ja salientado, de que a mulher deve ser protegida
como qualquer outro cidadéo, mas serd que a edigao de uma mal elaborada lei
iré solucionar o problema da violéncia doméstica e familiar contra a mulher?
Serd que os homens covardes deixardo o lado machista violento de lado? Sera
que a falta de educagdo permite tal discernimento, sé porque tem uma lei
agravando inclusive os delitos, admitindo prisdo preventiva ou impedindo sangdo
pecunidria ou as insuportéveis “cestas basicas"?

Tenho certeza absoluta de que a aplicagdo das denominadas “cestas basicas”
ndo é a melhor solugéo, na maioria das vezes sequer configura uma verdadeira
e efetiva solugdo, pois ao se exigir o pagamento das mesmas finge-se que se
“pune” e o agente finge que é “punido” e mais um processo é literalmente
despachado, mas serd que se fez Justica e foi diminuido o sentimento de
impunidade? Com certeza nio, mas tal pseudo-solugdo néo diz respeito apenas
a violéncia doméstica e familiar, mas também as outras infragGes penais.

Recentemente, o legislador, por duas vezes, alterou o conceito de infragdo
penal de menor potencialidade lesiva, alterando a lei das penas substitutivas,
sendo que, agora, edita-se uma nova lei que ird exigir uma reestruturagdo do
Poder Judicidrio e do Ministério Piiblico, bem como uma nova interpretagio
daquelas leis.

As mudangas, normalmente, sdo salutares, porém desde que amadurecidas
e feitas com viséo sistémica.

Por que n#o se procura discutir uma verdadeira e efetiva reforma do Cédigo
Penal, do Cédigo de Processo Penal e da Lei de Execugio Penal (Lei n° 7.210/
1984)?

Frise-se que em momento algum estd se sustentando que a mulher ndo
precisa de protecdo, mas num pafs sério e evoluido culturalmente sequer seria
preciso a edigdo de uma lei, inclusive com vérios aspectos penais, com intuito de
erradicar a discriminagdo, sendo que a prépria lei, em algumas passagens, é
discriminatéria por si s6.

Recentemente, num grande meio de comunicagio fluminense, um jornalista,
ap6s receber um e-mail de um leitor que criticava a presente lei, em virtude de
proteger apenas a mulher vitima de violéncia doméstica ou familiar, ndo se
aplicando a prote¢do aos homens, o referido jornalista, numa infelicidade impar,
inclusive de forma discriminatéria e preconceituosa, deu a entender que seria
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um absurdo e, até mesmo hilario, um homem sofrer violéncia de uma mulher, o
que demonstra que nosso maior problema é cultural, educacional, que nio pode
ser solucionado pelo legislador, muito menos pelo Direito Penal.

Esta singela manifestagdo ndo tem por escopo sugerir solugdes
governamentais, mas tdo somente trazer a baila alguns questionamentos técnicos,
no ambito juridico, referentes a recente lei, vez que mais uma vez tem-se um
diploma legal sem que haja um debate ou uma anélise mais aprofundada e
sistemdtica do ordenamento juridico, sendo aprovada de afogadilho, o que refor¢a
o ditado popular em que “a pressa é a inimiga da perfei¢do”, sendo vejamos.

II - BREVES CONSIDERAGCOES E ALGUMAS PERPLEXIDADES:
I1.1 - Da violéncia contra a mulher:

Os operadores do Direito: magistrados, membros do Ministério Piblico,
autoridades policiais e defensores ptiblicos ou constituidos, mais uma vez, terdo
que se desdobrar, utilizando-se da hermenéutica juridica para poder proporcionar
a aplicagdo da referida lei de forma razodvel, a fim de atender ao anseio social
(art. 5°da L.I.C.C., ¢/c. art. 4° da Lei n° 11.340/2006).

Ja se pode, de antemio, questionar o préprio predmbulo legislativo que,
juntamente com vérios dispositivos legais, demonstram que a Lei n° 11.340/
2006 tem por escopo criar mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
“contra a mulher” (art. 1°.).

Este ato normativo, no art. 2°, procura coibir qualquer tipo de discriminagéo
entre as mulheres, na medida em que toda e qualquer mulher independentemente
de classe, raga, etnia, orientagdo sexual, renda, cultura, idade, dentre outros
aspectos, deve ser protegida, a fim de que possa viver sem violéncia.

J4 o artigo 3° preceitua que se deve assegurar as mulheres condigdes para o
exercicio de uma série de direitos e garantias fundamentais.

Em sendo assim, neste primeiro momento ji se pode afirmar, com seguranca,
que a prépria lei, que procura evitar a discriminagéo, €, por si, discriminatéria,
pelos seguintes fundamentos, a saber :

A uma, porque afasta a sua incidéncia protetiva quando a violéncia
doméstica e familiar tiver como vitima uma pessoa do sexo
masculino, o que, por si s6, faz crer que é possivel que se questione
a sua constitucionalidade, pois pode afrontar o disposto no artigo
5°, inciso I, da Constituigdo Republicana, que estabelece o
principio da isonomia entre homens e mulheres;

A duas, porque o simples fato de o legislador ter previsto que
toda mulher independente de orientagdo sexual, dentre outros
aspectos, terd direito & protegdo legal, tal previsdo, por si s6,
também é discriminatdria, pois é 6bvio que a mulher homossexual
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ou heterossexual deve ter a mesma protegdo juridica, sendo
discriminatdria a simples mengéo a orientagdo sexual ;

A trés, porque da forma como consta no artigo 3°, § 1°, e no artigo
6°, faz crer que antes desta lei, o legislador néo se preocupou em
assegurar os “direitos humanos das mulheres”, s6 estando
assegurados os direitos dos homens, ou que qualquer ofensa aos
direitos das mulheres ndo seria ofensa aos direitos humanos (art.
6°, a contrario sensu).

Se ja ndo bastasse, ndo se pode perder de vista para o fato de que,
recentemente @, a 8% Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande Sul @,
julgou favoravel pleito em que autorizou uma determinada pessoa,
originariamente do sexo masculino, a alterar o sexo (de masculino para feminino)
E o0 nome em sua documentagéo fisica. Segundo o referido Tribunal, a pessoa
tinha se submetido & operagéo de transgenitalizagdo, consistente na remogao do
érgao genital masculino, tendo considerado a pessoa como transexual, ou seja,
houve uma transposigéo na correlagéo do sexo anatémico e psicolégico. No caso,
em razdo de ojurisdicionado sentir-se como mulher e apresentar-se como mulher
perante a sociedade, possibilitou a elaboragdo de decisdo favoravel 2 mudanca
de sexo e do nome.

Na esteira deste raciocinio, acolhendo a tese da jurisprudéncia gaticha,
poderia a presente lei ter como destinatdrio um transexual vitima de violéncia
doméstica e familiar? Para se ampliar tal prote¢io, haveria necessidade de se ter
uma decisio judicial autorizando a mudanga de sexo e do nome ? E o transexual
em que ndo teve seu pleito julgado favordvel pelo Tribunal de Justiga,
permanecendo do sexo masculino, mas com nome de mulher, teria a protegdo
da Lei “Maria da Penha”?

No aspecto civel do referido ato normativo, creio que a protegéo deva ser
ampliada, caso o transexual tenha conseguido alterar, além do seu nome, o seu
sexo para o feminino, mas no aspecto penal, considerando que a Lei n°® 11.340/
2006 procura agravar a situagao do agente da violéncia, haveria um tratamento
ampliativo mais severo e, conseqiientemente, iria contra os principios basilares
do Direito Penal.

Com se pode observar, sdo questdes ndo respondidas pela presente lei, sendo
que podem ensejar solugdes contraditérias, proporcionando inseguranga juridica.

Portanto, ao invés de se fazer uma reforma penal e processual penal séria e
ampla, criminalizando algumas condutas, aumentando a pena de outras e
descriminalizando ou despenalizando outras condutas $em importancia, o

®Julgamento datado de 17 de agosto de 2005.

@Em sentido oposto, tem-se decisdo da 8* Cdmara Cfvel do Tribunal de Justica de Minas Gerais, em
que entendeu pela impossibilidade de alteragdo de sexo, mas pela possibilidade de ser alterado
apenas o nome na documentagzo civil.
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legislador, em especial em periodo eleitoral, procura fazer reformas pontuais,
casuisticas e sem razoabilidade juridica.

I1.2 - Do conceito de violéncia:

O art. 5° procurou conceituar “violéncia doméstica e familiar contra a mulher”
como sendo qualquer conduta (agdo ou omissido) que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento ffsico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial. Ora, e a
legislagdo penal anterior que possui normas incriminadoras sobre homicidio,
lesédo corporal (leve, grave e gravissima), constrangimento ilegal, crimes contra
os costumes (estupro, atentado violento ao pudor...), tortura, crimes contra o
patrimédnio, dentre outros. Serd que estas normas néo eram apliciveis quando
as mulheres viessem a ser vitimas ou lesadas? Qual a razio de uma legislagido
especifica? Nao seria mais razo4vel os Poderes Legislativo e Executivo investirem
tempo e dinheiro na reforma dos Cédigos Penal, Processual Penal e também do
recente Cédigo Civil, até porque reformas pontuais sem sistematizagio acabam
gerando divergéncias e incoeréncias?

Ainda neste artigo 5°, de acordo com o inciso I, se a mulher ofendida estiver
no ambito da unidade doméstica, com ou sem vinculo familiar, “inclusive
esporadicamente agregada”, sofrer a referida violéncia, serd aplicado o referido
diploma legal, o que faz crer que uma trabalhadora doméstica é também
destinatéria da protegdo desta lei, mas se for um empregado doméstico (sexo
masculino) ndo. Ora, ndo creio que o objetivo desta lei tenha sido proteger a
violéncia em potencial sofrida por empregada doméstica, apesarde merecer toda
protegdo também, mas sim proteger a mulher sem tal vinculo, daf porque foi
chamada de “Lei Maria da Penha”, em que uma senhora foi seriamente violentada
por seu companheiro.

Ademais, o inciso III do referido dispositivo permite a incidéncia desta lei
também no caso de um simples namoro, que é uma situagéo em que hé relagdo
intima de afeto, exigindo alguma convivéncia, sem “more uxorio”
(“independentemente de coabitagio”). Ndo h4 diividas de que um namorado néo
pode agredir, cometer violéncia no outro e vice-versa, o que causa perplexidade
é ser editado um ato normativo especifico preocupado pontualmente com tais
questdes. E se uma namorada, revoltada com seu namorado, ap6s uma crise de
citimes, agredi-lo, inclusive, fisicamente? Neste caso, aplica-se-lhe a Lein®9.099/
95 e suas medidas despenalizadoras, inclusive, na maioria dos casos, a mulher
serd “apenada” com “cesta (s) basica (s)”.

Porém, néo péra por af, cada vez mais o legislador vai complicando, como
ocorre no artigo 7°, que tem uma previsdo genérica e vaga, quando preceitua
(inciso I) que se considera violéncia psicoldgica “qualquer” conduta que “lhe cause”
(as mulheres) “dano emocional E diminuigdo da auto-estima”. Desta forma, serd
uma conduta violenta e atentara contra os direitos humanos a conduta de estuprar
uma mulher, que é uma situagdo de extrema gravidade e hedionda, como também
da mesma forma chamé4-la de um adjetivo pejorativo, ridicularizando-a. £ 6bvio
que o emprego de adjetivos ou afirmagdes pejorativos nio estdo sendo legitimados
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neste singelo artigo, apenas procura-se demonstrar que a lei é extremamente
especifica e se preocupa com temas que nio necessariamente teriam que ser
resolvidos pela legislagdo penal que, no caso, ndo admite sequer a aplicagdo de
medida despenalizadoras para algumas infra¢des bagatelares.

Nio se pode perder de vista, ainda, que, se se proceder a uma interpretagdo
literal e teratolégica do disposto no artigo 7°, inciso III, in fine, que define como
violéncia sexual também a conduta (agdo ou omissdo) do ser humano (agente)
que “limite ou anule o exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos” da mulher,
chegar-se-4 a ridicula conclusdo de que também poderad ser considerada violéncia
contra a mulher e uma das formas de violagdo dos direitos humanos (art. 6°)
quando o homem (se for hipétese de relagdo heterossexual) se recusa a manter
relagGes sexuais apesar do desejo feminino, pois neste caso estar-se-ia limitando
ou anulando o exercicio dos direitos sexuais da mulher.

Ainda, quanto a conceituagio e andlise do artigo 7°, deve-se confrontar os
incisos II e V, pois no primeiro prevé como violéncia “psicoldgica” qualquer
conduta que cause & mulher dano emocional e diminuigdo da\ auto-estima,
inclusive, com “insultos”, “ridicularizagdo”, enquanto que no inciso V, configura
violéncia “moral” qualquer conduta que configure “calinia, difamagédo ou
injtria”. Ora, os crimes contra a honra j4 ndo estavam previstos como condutas
criminosas, independentemente do sujeito passivo? Ademais, a hipétese do inciso
V ndo poderia estar abrangida na redagdo exemplificativa do inciso II (“dentre
outras”)? : )

I1.3 - Das medidas preventivas:

Oart. 8° prevé medidas preventivas integradas, sendo que procurou também
prever diretrizes educacionais, como ocorreu no caso dos incisos IlI, V, VIII e IX,
como se através de lei, inclusive, com forte aspecto penal e processual penal,
fosse possivel educar. Ndo hé diividas de que é mais simples editar uma lei do
que propriamente estabelecer politicas ptiblicas programéticas envolvendo
educagdo, conforme j salientado.

Ora, e as criangas e adolescentes que estdo nas ruas com atividades circenses
ou até mesmo cometendo atos infracionais? Seré que estes tém acesso a educagio?
Serd que poderdo ser beneficiados com os tais programas educacionais e
curriculos escolares, mencionados nos incisos VIII e IX?

De acordo com as estatisticas, em que classe hd a maior incidéncia de
violéncia doméstica? Portanto, a solugdo passanecessariamente e exclusivamente
por educagio e cultura, investimento em politicas sérias, sem demagogia e sem
medidas paliativas.

J4 o artigo 9°, em especial, o inciso II, prevé que o juiz procurard manter o
“vinculo trabalhista da mulher”, vitima de violéncia pelo prazo de seis meses,
quando necessitar se afastar do local de trabalho. O que significa isso? Sera que
uma empregada doméstica ou qualquer outra trabalhadora da iniciativa privada
continuaré sendo remunerada, com vinculo trabalhista mantido, apesar de ndo
prestar efetivo servigo ao empregador? Se for esta a incidéncia legal, até porque
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0 inciso I refere-se & remogdo de servidora piiblica, fazendo crer que o inciso I
diz respeito & iniciativa privada, certamente ird aumentar o indice de desemprego
da mulher trabalhadora, pois, por exemplo, os restaurantes, bares, farmdcia,
dentre outros, que empregam atendentes, gerentes,administrativos do sexo
feminino, ap6s a leitura desta lei, preferirdo empregar profissionais homens, pois
se estes forem violentados; continuaram com vinculo trabalhista, trabalhando
normalmente, sem qualquer afastamento.

No caso do inciso I do referido dispositivo legal, que trata da remogio
prioritdria de agente publico do sexo feminino, vitima de violéncia doméstica e
familiar, deve ser interpretado com maior cautela, pois é possivel que uma mulher
magistrada ou promotora de justiga ou servidora priblica tenha sido violentada
nas circunstancias do artigo 7° e esteja lotada numa comarca do interior, mas
resida em outra comarca, precisamente na Capital do Estado. Neste caso, a
violéncia, por si s, ndo pode ensejar a remogao prioritdria, pois deve-se observar
que a medida procura preservar sua integridade fisica e psicolégica, o que
significa dizer que se a mulher, vitima da violéncia, trabalhar numa comarca do
interior, mas possuir domicilio em outra comarca, sendo que seu agressor resida
nesta também, neste caso, a0 meu sentir, ndo se justifica a remogéo prioritéria,
ainda que tenha justificativa para tal, a interpretagio deve ser restrita, exigindo-
se, inclusive, uma normatizagdo por parte da Administra¢do Publica, pois ndo
seria razodvel uma mulher, agente priblico, recém ingressa no servigo ptiblico,
por exemplo na magistratura, e estar lotada numa comarca longinqua, porém,
pelo fato de ser vitima de violéncia, poder ser removida prioritariamente para a
Comarca da Capital, violando a lista de antiguidade. Neste caso, entendo que a
interpretagdo deve ser restrita no sentido de se admitir a remogédo compulséria
para comarcas do interior, ou seja, do mesmo estdgio (nivel) em que a mesma
estava lotada.

2.4 - Da Autoridade Policial:

Com relagdo a autoridade policial, o artigo 11 estabelece algumas
providéncias policiais, independentemente do sujeito ativo da violéncia, se
homem ou mulher, como é o caso do inciso I (garantia de protecdo policial),
sendo que a discricionariedade conferida a autoridade policial, constante no inciso
I (“quando necessério”), no que concerne 4 comunicagio de imediato ao
Ministério Piiblico e ao Poder Judicidrio, ndo me parece salutar, tendo a
autoridade policial dever-poder de comunicar a estes Orgaos.

J4 o artigo 12, que também se destina a autoridade policial, estabelece as
providéncias persecutérias que devem ser adotadas, porém, no caput estabelece
que as medidas devem ser adotadas “de imediato”, mas néo estabelece o prazo,
0 que também foi um equivoco.

Neste mesmo artigo, especificamente o inciso I, o legislador determina que
a autoridade policial dever4 ouvir a ofendida “e tomar a representagido”. Seria
esta aquela condigdo de procedibilidade exigida nos crimes de agao penal ptiblica
condicionada & representagdo, como ocorre no caso de lesdo corporal de natureza
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leve, ameaga? Em caso afirmativo, e cremos que sim, ndo hé dividas de que o
legislador ndo andou bem, pelos seguintes motivos :

A uma, porque o referido inciso I prevé de forma genérica a
colheita da representagio, sendo certo que a mulher pode ser
vitima de violéncia em que néo se exija representagédo, como, por
exemplo, lesdo corporal grave ou gravissima ou caltinia ou injtiria,
ou, ainda, em regra, o estupro ou atentado violento ao pudor.
Portanto, se for mesmo condi¢do de procedibilidade (“sinal verde
para o Ministério Publico atuar”), deveria o legislador ter
especificado nos crimes de agio penal piiblica condicionada a
representagdo, ou seja, “tomar a representagdo nos casos de agédo
penal ptiblica condicionada a representagéo”;

A duas, porque a representacdo, de acordo com as mais simples
ligdes de processo penal, nédo exige forma especifica, o que significa
que o simples fato de a ofendida comparecer & Delegacia de
Policia, por si 6, j4 estd demonstrando o interesse, a sua vontade
de que o ofensor seja responsabilizado, configurando
representagao por si s6;

A trés, porque o artigo 41 do diploma legal em tela, de forma
expressa, prevé que, aos crimes cometidos com violéncia
doméstica e familiar contra mulher, “independentemente da pena
prevista, ndo se aplica a Lei n° 9.099/95”, conseqiientemente, ndo é
aplicével o artigo 88 desta lei, que passou a exigir representagdo
para os crimes de lesdo corporal leve ou culposa. Neste caso, se
for o homem o lesionado (sujeito passivo do crime de lesdo
corporal leve (art. 129, § 9°, do CP), aplica-se a Lei n° 9.099/95 e
suas “medidas despenalizadoras”, isto é, exigir-se-a a
representagdo, bem como seréd possivel a suspenséio condicional
do processo (art. 89 da Lei n®9.099/95). Entretanto, se for mulher
a vitima de lesdo corporal leve, ainda que qualificada (art. 129, §
9°, do CP), nas circunstancias da lei em andlise (art. 7°), ndo se
aplica a Lei n® 9.099/05, por forga do referido artigo 41 da Lein®
11.340/2006, o que faz que, nesta hipétese, a lesdo corporal leve,
ainda que qualificada, seja de agdo penal piiblica incondicionada,
néo se admitindo suspenséo condicional do processo, apesar de
a pena minima ser de trés meses, o que fere o principio da
isonomia, pois a lei prevé tratamento diferenciado para pessoas
em circunstincias juridicas iguais, sendo, portanto,
inconstitucional. Neste caso, a lei até poderia afastar a suspenséo
condicional do processo, mas ndo conferir tratamento
diferenciado.
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No inciso VII prevé que a autoridade policial devera remeter no “prazo legal”
0s autos do inquérito policial ao Juiz e ao Ministério Publico, sendo que preceitua
“na forma da lei”. No entanto, no tocante a esta fase persecutéria policial, ou
seja, do inquérito policial, o legislador (Lei n° 11.340/2006) ndo previu a aplicagdo
do Cédigo de Processo Penal de forma subsididria, vez que o artigo 13 prevé a aplicagdo
supletiva, mas ao “processo (ndo procedimento), ao julgamento e & execugdo
das causas civeis e criminais”, sendo certo que a fase do inquérito policial é pré-
Processual, sendo o inquérito mero procedimento investigatério. Ademais, o
artigo 33, in fine, prevé também a aplicagio subsididria da legislagdo processual
pertinente, porém também ndo se aplica  fase inquisitorial, pois faz mengéo
expressa a competéncia proviséria das Varas Criminais que terd que conhecer e
julgar as causas civeis e criminais, pressupondo processo.

Desta forma, diante da omissao legal, deve-se aplicar o Diploma Processual
Penal, em virtudeda L.1.C.C., precisamente em virtude do método de integraqa6
analdgico.

Ainda sobre este inciso VII, o legislador, de forma expressa, fez referéncia a
expressao “inquérito policial”, quando seria mais recomendével referéncia a
expressao procedimento investigatério ou pecas de informagéo, pois se a mulher
for vitima de lesdo corporal leve, se se aplicasse a Lei n° 9.099/95, bastaria um
termo circunstanciado, proporcionando maior celeridade e menos formalismo,
porém quando a lei entrar em vigor, esta mesma leséo corporal que vitimou a
mulher nas circunstancias do artigo 7° exigira o inquérito policial e nio mero
termo circunstanciado, sendo uma atuagio mais formalista e certamente menos
célere.

O § 3° do artigo 12, que ora estd sendo objeto de andlise, também é
completamente despiciendo, pois é 6bvio que os laudos e prontudrios médicos
configuram meios de prova, nio precisaria esta lei assim preceituar, até porque
0s Cédigos de Processo jd regulam os meios de prova.

2.5 - Do Procedimento

O Titulo IV da Lei n° 11.340/2006 diz respeito ao procedimento, ou seja,a
forma pela qual os atos processuais deverdo ser praticados, porém no estabeleceu
um procedimento especifico, determinando a aplicagdo dos Cédigos de Processo
Penal e de Processo Civil ao processo, julgamento e execugo das causas civeis e
Criminais. Ademais, no artigo 33 do referido diploma (“Disposigdes Transitérias”)
determina que se dé preferéncia s questdes envolvendo violéncia doméstica e
familiar, tendo como vitima mulher.

Como se pode constatar, o legislador é paradoxal, sendo vejamos :

Imaginemos uma hipétese em que um homem, vitima de ameaga, aplicando-
se-lhe a Lei n° 9.099/95, sendo que, em havendo representagio e néo aceita ou
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néo sendo possivel a transagéo, o Ministério Piiblico oferece dentincia ®, passando
a ter um procedimento sumarissimo que é o mais célere. Entretanto, se a vitima
de ameaga for mulher, nas circunstancias da Lei n® 11.340/2006, ndo se admitird
o rito sumarissimo, pois o artigo 41 veda a incidéncia da Lei n® 9.099/95, tendo
um rito sumadrio (se o crime for apenado com detengédo) que é mais lento que o
sumarissimo. Ora, ao se exigir o direito de preferéncia as questoes envolvendo
violéncia doméstica e familiar, o legislador néo teve por escopo procurar conferir
uma protegio mais célere 8 mulher vitimada? Por que afastou o rito sumarissimo
entdo?

2.6 — Dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher:

De acordo com o artigo 14, deve haver a criagdo de Juizos especializados,
denominados de “Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher”,
que certamente ndo serdo criados com a urgéncia que se pretende por vérias
razdes, inclusive pragmaéticas, o que significa que, durante algum tempo, as
questdes desta lei serdo resolvidas pelas Varas Criminais, que terdo competéncia
civel e criminal, sendo certo que a prépria lei prevé medidas protetivas, como
por exemplo, “separagdo de corpos”, “prestacdo de alimentos provisionais ou
provisérios” (art. 22, incisos Il e V, e art. 23, incisos III e IV), o que significa que
uma infragdo de menor potencialidade lesiva, como, por exemplo, ameaga, tendo
como vitima mulher nas circunsténcias da presente lei, dever4 ser apurada pela
DEAM (Delegacia Especial de Atendimento a Mulher), sendo que o inquérito
policial serd encaminhado a Central de Inquéritos (no RJ) e, apés, em havendo
dentincia ou requerimento de medida protetiva, ao Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher que terd competéncia para apreciagao,
afastadas as competéncias do Juizado Especial Criminal e das Varas de Familia,
o que diminuird consideravelmente a atuagdo destes tltimos Juizos, exigindo
reformulag@o interna corporis das atribui¢des ministeriais e das competéncias dos
Juizos, inclusive do expediente forense, pois o pardgrafo tinico admite, inclusive,
a atuagio em “horério noturno”.

Ademais, como fez referéncia a “separagio de corpos e alimentos provisérios
e provisionais”, é possivel, inclusive, chegar-se a interpretagio de que se a mulher
for violentada nas circunstancias desta lei (violéncia doméstica ou familiar —
art. 7°), poderd pleitear junto ao referido Juizado Especial separagao judicial por
culpa, em decorréncia da violéncia (art. 7°), requerendo cautelarmente a separagdo
de corpos e cumulativamente alimentos ao ofensor que a violentou, suprimindo
assim a competéncia, neste caso especifico, das Varas de Familia, o que deveria,
s.m.j., ter ocorrido através de Lei estadual de Organizagdo e Divisédo Judicidria,
podendo-se questionar, inclusive, a constitucionalidade do referido dispositivo,
qual seja, do artigo 33 da Lei n® 11.340/2006. Ademais, na esteira deste raciocinio,

© Nao havendo possibilidade de proposta de suspensao condicional do processo ou, se proposta,
néo foi aceita pelo denunciado.
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0 préprio legislador estabeleceu regras de competéncia para os processos de
natureza néo penal, conforme consta no artigo 15.

2.6 - Da “rentincia” ao direito de representagio:

O artigo 16 demonstra também a falta de técnica legislativa e de
conhecimentos juridicos, pois prevé que nos crimes de agéo penal priblica
condicionada a representagao como, por exemplo, no caso de lesdo corporal leve,
ameaga e estupro em que haja miserabilidade da violentada, pode a mulher
ofendida “renunciar” a representagdo perante o Juizo, em “audiéncia
especialmente designada com tal finalidade, antes do recebimento da dentincia”.

Desta forma, antes de ser instaurado o processo penal, ou seja, antes do
recebimento da dentincia, o que significa que o Ministério Piiblico pode inclusive
ja ter oferecido a pega acusatéria, ajuizado a dentincia (protocolizado o pedido
condenatério), deve o Juizo designar audiéncia especifica para saber se a ofendida
“renuncia” ou ndo ao direito de representagéo.

Ora, se a lei preceitua que tal “rentincia” é antes do recebimento da dentincia,
0 Ministério Piiblico ndo poderia sequer té-la oferecido, por falta de representagdo
(condig&o de procedibilidade), pois deve-se diferenciar rentincia, que é quando
o titular do direito sequer exerce o direito, da desisténcia ou retratagdo, que é
quando o titular do direito j4 exerceu, porém reconsidera, voltando atrés.

Se o “Parquet” ja ofereceu dentincia é porque teve a representagio, inclusive
foi obtida pela autoridade policial (art. 12, inciso I), conseqiientemente na
audiéncia suso referida, quando muito, poder4 a ofendida desistir ou se retratar
da representagio oferecida.

Cremos que a hipétese é de retratagdo e ndo propriamente de rentincia!

Frise-se, ainda, que a lei em comento vai contra 0 moderno Direito Penal e
a Emenda Constitucional n°. 45, que exige celeridade na prestagéo jurisdicional,
sendo que, ao exigir esta audiéncia prévia e especifica apenas para saber se a
ofendida mantém o desejo em representar o ofensor jé denunciado, é burocratizar
em demasia, 0 que é lamentével, pois afasta a incidéncia da Lei n°. 9.099/95, as
“medidas despenalizadoras” previstas neste ato normativo, quando cabiveis,
tornando o rito mais demorado e burocratizado, apesar de exigir que o caso
deva ter preferéncia (art. 33, pardgrafo tinico), o que é um contra-senso, com a
devida vénia.

2.7 - Das insuportaveis “cestas basicas”:

O artigo 17 demonstra qual foi a verdadeira intengéo do legislador, ou seja,
vedar a aplicagdo das denominadas “cestas bdsicas” e a aplicagdo de sangdes
pecunidrias. Nao hé4 davidas de que a “cesta béasica” ndo é a melhor solugao,
sequer é uma verdadeira solugdo, mas isso ndo significa que a sangao pecuniéria
ndo seja interessante, o problema nio é a medida, mas a forma como a mesma
tem sido aplicada no caso concreto, realmente banalizando o fato, mas daf a
ensejar tamanha mudanga e “inovagdo” legislativa ...
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Nao h4 diividas também de que a pena restritiva de direitos ndo pecuniéria
é uma medida excelente, porém, no atual estdgio, devem ser aprimorados
mecanismos de fiscalizagdo; como nio se tem, ainda de forma eficaz, os
magistrados optam pelas penas pecunidrias. Portanto, deveria a Administragdo
Piblica se reestruturar no sentido de viabilizar a aplicagdo de outras medidas
restritivas, mas nédo apenas para os casos de violéncia doméstica e familiar.

Registre-se que o referido artigo 17 néo vedou a aplicagéo das penas
restritivas de direitos, apenas nido permite que haja substitui¢do por pena
pecunidria.

2.8 — Das Medidas Protetivas Urgentes:

O artigo 18, que, de forma genérica, trata de medidas protetivas urgentes,
causa enorme perplexidade, quer seja interpretado isoladamente ou de forma
sistemdtica, sendo vejamos:

Prevé que a “pedido da ofendida” o juiz, em 48 (quarenta e oito horas)
devera (dever-poder) adotar alguma medida protetiva, enquanto que no artigo
19, admite que tais medidas urgentes poderéo ser concedidas judicialmente “a
requerimento do Ministério Ptiblico ou a pedido da ofendida”. Pergunta-se: em
sendo judicializada a questdo, ndo poderia o Juizo atuar de oficio?

Analisando a lei em si, parece, lamentavelmente, ndo caber a atuagdo de
oficio na tutela de urgéncia, pelos seguintes fundamentos:

A uma, porque a lei, expressamente, exige provocagio pela
ofendida ou pelo “Parquet”, ndo prevendo a atuagio de oficio
(“pedido da ofendida”);

A duas, porque quando o legislador quis admitir a atuagéo judicial
de oficio o fez expressamente, como ocorreu no caso do artigo 20,
que admite o decreto de prisdo preventiva do agressor de oficio
pelo Juizo;

A trés, porque o pardgrafo 1° prevé que tal medida urgente “poderd”
(dever-poder) ser concedida “de imediato” pelo Juizo,
independentemente da audiéncia das “partes”, o que ndo significa
que a atuagio de imediato possa ser considerada como atuagio de
oficio, pois atuar de imediato (de oficio ou ndo), significa que o
magistrado, tdo logo tome conhecimento do requerimento, da
provocagdo, tem que atuar, decidir o mais rdpido possivel, ou
seja, diz respeito a forma célere com que o magistrado deve
decidir, mas nio significa necessariamente que possa atuar de
oficio, sem provocagio. Em outras palavras, uma vez provocado,
o Juizo deve atuar de imediato, de forma célere. Ademais, o
préprio paragrafo 1° prevé independentemente de “audiéncia das
partes”, o que significa que a medida pode ser concedida sem
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ouvir a outra parte (o ofensor) e o Ministério Publico, mas exige
provocagdo, até porque, de acordo com o artigo 18, exige-se
“pedido da ofendida”.

Particularmente, considerando que se trata de tutela de urgéncia, se o
magistrado entender pela necessidade da medida, pode atuar de oficio, adotando-
se uma interpretagao teleolégica da lei em questao. .

Ainda com relagdo ao mencionado artigo 18, deve-se interpreti-lo em
conjunto com os artigos 27 e 28, em que asseguram a mulher ofendida defesa
técnica (defensor dativo ou constituido), porém no caso do artigo 19, a lei ndo
exige a presenca de advogado, o que significa que a medida de urgéncia pode
ser elaborada pela ofendida sem a necessidade de defensor técnico, sendo de
constitucionalidade duvidosa.

Ademais, o artigo 27 ndo andou bem, pois, ao invés de mencionar advogado,
deveria ter mencionado defensor que abrange 0 advogado constituido, advogado
dativo e defensor ptblico, o que tornaria despicienda a redagio do artigo 28.

Néo se pode olvidar, ainda, que se na Comarca o “Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher” nio tiver expediente noturno, no caso da
Comarca da Capital do Rio de Janeiro, ndo ha dividas de que tal medida pode
ser apreciada pelo Juizo do plantdo noturno, mas se aquela possuir expediente
noturno, deve a questdo ser disciplinada pela Lei estadual de Organizagao
Judiciéria, evitando conflito de jurisdicéo, apesar de entender que a competéncia,
neste caso, por ser mais especifica, serd do Juizado Especial de Violéncia
Doméstica e Familiar, face 2 especialidade.

Com relagdo ainda ao artigo 28, que trata da Assisténcia Judiciaria gratuita,
o legislador cometeu pleonasmo, pois a Assisténcia Judicidria Gratuita abrange
a Defensoria Publica, sendo que exige “atendimento especifico e humanizado”,
daf pergunta-se: o que seria humanizado?

O artigo 20, que trata da prisdo preventiva, preceitua que esta prisio cautelar
pode ser decretada, inclusive de oficio, “em qualquer fase do inquérito policial”,
sendo que esta mesma lei, conforme jé afirmado, nos artigos 13 e 33, admite a
aplicagdo subsididria do C.P.P. apenas a fase processual, silenciando quanto &
fase inquisitorial, pré-processual. Em sendo assim, caberia a prisdo preventiva
do ofensor, na fase do inquérito policial, que cometeu lesdo corporal leve ou
simples ameaga? Pela leitura da lei, cremos que sim, mitigando, neste caso, as
regras do Cddigo de Processo Penal, apesar de que a prisdo preventiva, que é
medida extremada, excepcional, néo se interpreta de forma ampliativa.

Interessante o preceituado no artigo 22, que trata de medidas protetivas
urgentes que podem ser aplicadas em desfavor do ofensor, neste caso destacam-
se as previstas nos incisos L, I, III (a), IV e V, sendo vejamos :

No caso do inciso I, suspender a posse ou restringir o porte de arma é medida
salutar, porém nio basta comunicar aos 6rgidos competentes, havendo
necessidade em se fazer busca e apreensdo também, sob pena de a medida ndo
ser eficaz.

Rev. Minist. Pablico, Rio de Janeiro, R], (25), 2007 79



Com relagéo ao inciso II, o afastamento do ofensor do lar configura a medida
cautelar de “separagdo de corpos”, sendo que néo serd concedida pelo Juizo de
Familia, mas pelo “Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher”.

O inciso ITI é bem interessante do ponto de vista formal, pois a alinea “a”
prevé que o ofensor pode ser proibido de se aproximar da ofendida, de seus
familiares e das testemunhas dentro de um determinado limite territorial
previamente fixado. Aqui o legislador infraconstitucional acolhe medida ji
existente no Direito Comparado, porém a questdo mais complexa ser4 fiscalizar
o cumprimento de tal medida, bem como evitar abusos por parte da ofendida
em detrimento do ofensor. Outro problema é no caso de o ofensor desrespeitar
os limites territoriais, qual seria a sangdo?

O maior problema, portanto, das medidas do inciso III ser4 a fiscalizagéo.

Em relagdo ao inciso IV, que prevé a “restrigdo ou suspensdo de visitas aos
dependentes menores”, deve ser interpretado e aplicado com muita cautela, pois
pode o ofensor ser um péssimo marido, companheiro, mas excelente pai. Desta
forma no caso concreto, deve ser adotada com muita cautela pelo Juizo.

O inciso V, que prevé “prestagdo de alimentos provisionais ou provisérios”,
demonstra flagrante imprecisdo, pois néo fez a necesséria distingdo entre
alimentos provisionais e provisérios, o que vai causar polémica no &mbito do
Direito de Famflia e nos Juizos de Famflia, admitindo-se tais medidas em
decorréncia de acio de separagdo judicial (provisionais) ou agdo de alimentos
(provisérios), causando divergéncias no campo da competéncia jurisdicional.

O paréagrafo 2° fez referéncia expressa ao crime de desobediéncia (art. 330
do CP) quando este se refere & conduta praticada por particulares contra a
Administragdo em geral e ndo por agentes publicos, o que demonstra o equivoco
do legislador, pois a hipétese diz respeito, em especial, ao agente piblico.

O legislador também prevé medidas protetivas de urgéncia destinadas a
ofendida, sendo que, no inciso IIl, de forma imprépria, prevé que poderd
“determinar” o afastamento da ofendida do lar, quando melhor seria autorizar,
pois, na realidade, estd agindo em beneficio da mesma e ndo em seu desfavor.
Além do mais, no inciso IV, prevé a “separagdo de corpos”, o que creio que ja
esteja abrangido no inciso anterior.

No artigo 24, inciso II, o legislador acabou, sem grande técnica,
excepcionando o Cédigo Civil, pois profbe a celebragio de “contratos de compra
e venda”, ndo fazendo qualquer distingdo entre bens méveis e iméveis, exigindo
autorizagdo judicial, inclusive, se a venda for de bem mével, caso se interprete
literalmente. J4 o inciso IV exige cauigdo proviséria “por perdas e danos
materiais”, silenciando quanto ao dano moral potencial, mas nio se pode perder
de vista de que a violéncia contra a mulher néo é s6 de caréater patrimonial, mas
também psicolégica ou moral (art. 7°, incisos Il e V).

A lei ndo se esqueceu do Ministério Publico, que atuara nas questdes civeis
e criminais, devendo a Instituigdo se organizar “interna corporis” para definir as
atribuigdes, reformulando as Promotorias de Justica que atuam junto aos Juizados
Especiais Criminais, Jufzos de Familia e Juizos Criminais, face a exigéncia da
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criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, sendo
que transitoriamente as Varas Criminais ficarao, talvez, sobrecarregadas.

O artigo 33, dispositivo transitério, de forma equivocada, ao meu sentir, de
constitucionalidade duvidosa, prevé que, enquanto néo for estruturado o Juizado
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, a competéncia para apreciar
as questdes envolvendo a presente lei serd dos Juizos Criminais e,
conseqiientemente, a atribuigéo serd das respectivas Promotorias de Justica, que
terdo que apreciar questdes civeis e criminais. Diz-se inconstitucional, pois a
presente lei ordindria foi editada pelo Congresso Nacional e sancionada pelo
Presidente da Reptiblica, sendo que h4 vicio, pois a competéncia legislativa é
estadual, sendo matéria de Organizagdo e Divisdo Judicidria.

Ainda no 4mbito das perplexidades, o artigo 37 também se preocupou em
prever a tutela dos interesses transindividuais (difusos, coletivos e individuais
homogéneos de relevéancia social), sendo de aplicagdo remota. Entretanto, deve-
ainda o “Parquet” interna corporis também definir quem possuird atribuigdo, se
serdo as Promotorias de Tutela Coletiva da Cidadania ou se a Promotoria de
Justica em atuagdo junto ao respectivo Juizado, que atuard nas causas civeis
individuais e transindividuais e criminais.

Uma outra questdo de constitucionalidade duvidosa consta no artigo 41
que, expressamente, afasta a incidéncia da Lein®9.099/95 aos crimes cometidos
com violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, o que significa que néo
podem ser aplicados : o rito sumarissimo para uma ameaga, da mesma forma,
ndo se admite composigio civil, transagdo penal, muito menos suspensio
condicional do processo, o que é, no minimo, lamentével, ainda mais diante das
novas tendéncias do Direito Penal no mundo contemporaneo, em que ja ha
previsdo e aplicagdo nos Ordenamentos Juridicos de vérios paises europeus,
como, por exemplo, portugués e aleméo, dentre outros, do “Direito de Mera
Ordenagédo Social”, em que sdo previstas e punidas condutas de contra-
ordenagdes, através de sangdes pecunidrias sem cardter penal.

Creio que tal dispositivo ofende o artigo 98, inciso I, da CR/88, pois este
prevé que compete ao Juizado Especial Criminal apreciar as infrages penais de
menor potencialidade lesiva, porém a presente lei infraconstitucional suprime
do JECRIM algumas infragdes penais de menor potencialidade lesiva cometidas
contra mulher em circunstancias de violéncia doméstica e familiar, competindo
ao Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, o que ndo pode,
pois a competéncia do JECRIM é constitucional e, por conseguinte, absoluta.

A questdo complexa no caso é o legislador tratar de infragdes penais de
menor potencialidade lesiva fora da competéncia do JECRIM.

Com relagéio a lesdo corporal, se esta for cometida nas circunstincias do
artigo 7°, a pena é de 03 (trés) meses a 03 (trés) anos, sendo criado um tipo
qualificado de lesdo corporal leve, podendo ter como sujeito passivo tanto homem
quanto mulher. Neste caso, além de ndo ser infragio de menor potencialidade
lesiva, ndo se admite o “sursis processual” se a vitima for mulher, mas admite-se
se a vitima for homem, face & redagdo do artigo 41, de constitucionalidade
duvidosa, que veda a aplicagdo da Lei n®9.099/95 e, conseqiientemente, do artigo
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89 desta lei, mas repito, se a vitima for mulher, nas circunstancias dos arts. 5°e 7°
da Lei n° 11.340/2006.

Pontofinalizando, podemos afirmar que o legislador nio andou bem,
contribuindo para fomentar diversas discussdes juridicas e pragmaéticas,
demonstrando que ainda continua preocupado com reformas pontuais de eficicia
discutida, quando, na realidade, deveria promover uma profunda alteragio do
Cédigo Penal em conjunto com leis esparsas, bem como do Cédigo de Processo
Penal e da Lei n°. 7.210 (Execugdo Penal)

Esta é a singela contribuiggo .

Rio de Janeiro, 20 de agosto de 2006.

© CrAupio CaLo Sousa é Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro,
Professor-palestrante da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro-EMER], Professor da
Fundagao Escola do Ministério Piiblico do Rio de Janeiro-FEMPER] e Professor do Curso Preparatério
Master Juris Professores Associados.
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