SUBPROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA JURÍDICA


Conflito Negativo de Atribuição

Protocolado n.º 97.896/15 
Autos n.º 0028257-31.2013.8.26.0050 - MM. Juízo da Vara Regional Leste 2 de Violência Doméstica e Familiar contra a Mulher

Suscitante: Promotoria de Justiça do Grupo de Atuação Especial de Enfrentamento à Violência Doméstica – GEVID

Suscitada: 55.ª Promotoria de Justiça Criminal de São Paulo

Assunto: subsunção do fato ao conceito de violência doméstica ou familiar contra a mulher com reflexo na atribuição funcional
Cuida-se de investigação penal instaurada visando à apuração da suposta prática do delito de estupro de vulnerável (CP, art. 217-A) cometido, em tese, por (...) e (...) em face de (...).
A Douta Promotora de Justiça, ao receber o expediente, vislumbrando configurada hipótese de incidência da Lei Maria da Penha, requereu seu encaminhamento à Vara Especializada (fls. 55/56).

O Ilustre Representante Ministerial destinatário, por sua vez, discordando de sua antecessora, suscitou conflito negativo de atribuição (fls. 248/255).

Eis a síntese do necessário.

Há de se sublinhar, preliminarmente, que o endereçamento da causa a esta Chefia Institucional assenta-se no art. 115 da Lei Complementar Estadual n.º 734/93.
Encontra-se devidamente configurado, portanto, o conflito negativo de atribuição entre promotores de justiça. 

Como destaca HUGO NIGRO MAZZILLI, tal incidente tem lugar quando o membro do Ministério Público nega a própria atribuição funcional e a atribui a outro, que já a tenha recusado (conflito negativo), ou quando dois ou mais deles manifestam, simultaneamente, atos que importem a afirmação das próprias atribuições, em exclusão às de outros membros (conflito positivo) (Regime Jurídico do Ministério Público, 6.ª edição, São Paulo, Saraiva, 2007, pág. 487).

Considere-se, outrossim, que em semelhantes situações o Procurador-Geral de Justiça não se converte no promotor natural do caso; assim, não lhe cumpre determinar qual a providência a ser adotada (oferecimento de denúncia, pedido de arquivamento ou complementação de diligências), devendo tão somente dirimir o conflito para estabelecer a quem incumbe a responsabilidade de oficiar nos autos.

Pois bem.

Com a devida vênia do Douto Suscitante, assiste razão à Ilustre Suscitada; senão, vejamos.

Cuida-se o caso da suposta prática do crime de estupro de vulnerável cometido, em tese, por (...) e (...) em face de (...), criança com cinco anos de idade à época dos fatos.

Trata-se, portanto, de delito perpetrado contra pessoa do sexo feminino, legitimando a incidência da Lei Maria da Penha.

Isto porque, em primeiro lugar, o comportamento retratado se adequa à definição contida no art. 5.º, inc. I, da Lei n. 11.340/06: 
“Para os efeitos desta Lei, configura violência doméstica e familiar contra a mulher qualquer ação ou omissão baseada no gênero que lhe cause morte, lesão, sofrimento físico, sexual ou psicológico e dano moral ou patrimonial: (...) I - no âmbito da unidade doméstica, compreendida como o espaço de convívio permanente de pessoas, com ou sem vínculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas”. 
Deve-se acrescentar, ainda, que a Lei Maria da Penha encontra suas raízes em dois importantes documentos internacionais: a Convenção CEDAW – Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher (ONU, 1979) e a Convenção de Belém do Pará – Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência Doméstica contra a Mulher (OEA, 1994).

Ambas se referem, direta ou indiretamente, à necessidade de tratar os delitos sexuais contra mulheres, no âmbito doméstico ou familiar, independentemente da idade do sujeito passivo, como hipóteses de violência de gênero.

A Convenção CEDAW assevera que a discriminação contra a mulher compreende, seja qual for a idade da ofendida:

“toda a distinção, exclusão ou restrição baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo, ou exercício pela mulher, independentemente do seu estado civil, com base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos político, econômico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo” (Parte I, art. 1.º).

A Convenção de Belém do Pará, de sua parte, contempla em seu texto a violência sexual contra a mulher e a proteção da vítima menor. De acordo com seu art. 2.º, tal situação se configura quando:

“ocorrida no âmbito da família ou unidade doméstica ou em qualquer relação interpessoal, quer o agressor compartilhe, tenha compartilhado ou não a sua residência, incluindo-se, entre outras formas, o estupro, maus-tratos e abuso sexual” (art. 2.º, letra “a”, grifo nosso). 

O art. 9.º, sob outro giro, enfatiza que:

“também será considerada sujeitada à violência a mulher gestante, deficiente, menor, idosa ou em situação socioeconômica desfavorável, afetada por situações de conflito armado ou de privação da liberdade” (grifo nosso).

Ainda no plano internacional, a Declaração de Pequim, assinada na 4.ª Conferência Mundial sobre as Mulheres: Ação para Igualdade, Desenvolvimento e Paz a 15 de setembro de 1995, prevê como um dos compromissos:

“assegurar a plena implementação dos direitos humanos das mulheres e das meninas como parte inalienável, integral e indivisível de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais” (item 9, grifo nosso).
O Colendo Superior Tribunal de Justiça, em recente decisão, acolheu orientação adotada por esta Procuradoria-Geral de Justiça a respeito do tema:

“HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO. DESCABIMENTO. COMPETÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DESTE SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. MATÉRIA DE DIREITO ESTRITO. MODIFICAÇÃO DE ENTENDIMENTO DO STJ, EM CONSONÂNCIA COM O DO STF. ESTUPRO DE VULNERÁVEL. CRIME PROCESSADO PERANTE A VARA DA VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER. ALEGADA AUSÊNCIA DE MOTIVAÇÃO DE GÊNERO. PRECEDENTES DESTA CORTE SUPERIOR QUE NÃO SE AMOLDAM À HIPÓTESE. REQUISITO REPUTADO COMO PREENCHIDO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DE PREJUÍZO. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ORDEM DE HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDA.

“(...) 3. O telos precípuo da Lei nº 11.340/06 é a proteção da mulher que, por motivação de gênero, encontra-se em estado de vulnerabilidade e de submissão perante o poder controlador e dominador do homem. Precedentes.

4. Não obstante, sobretudo no caso de crime de estupro, que exige, em princípio, maior vigor físico e lascívia dirigida a ser humano tido usualmente como vulnerável à violência e à dominação, o debate sobre o preenchimento do requisito de motivação de gênero adquire feições muito mais complexas do que os crimes de ameaça ou lesão corporal julgados por esta Corte em casos parecidos, abrangendo argumentos políticos e morais extremamente problemáticos – como, para citar apenas um exemplo, a denominada “cultura do estupro” – a exigir que a existência de motivação de gênero seja avaliada com muito mais cautela, em raciocínio a posteriori que leve em consideração o conteúdo fático-probatório da ação penal. (...)”
(HC n.º 247.188/SP, 5.ª Turma, Relatora Ministra LAURITA VAZ, j. em 26/08/14, DJe de 02/09/14; no mesmo sentido, CC 120.887/DF e HC 187.098/DF).
Conclui-se, portanto, que a ação perpetrada se subsume à Lei n.º 11.340/06.

Diante do exposto, conhece-se deste incidente para dirimi-lo, declarando competir ao Douto Membro do Parquet atuante na Vara Especializada a atribuição para intervir nos autos.

A controvérsia a respeito da incidência da Lei Maria da Penha, nos termos ora analisados, não colide com eventual opinião delitiva a ser deduzida pelo promotor natural, motivo por que não se afigura necessária a designação de outro membro ministerial para atuar em seu lugar. 

Como bem pondera PEDRO HENRIQUE DEMERCIAN, examinando conflitos de atribuição:

“a exclusão de ambos (os Promotores de Justiça em litígio) só pode se dar em caráter excepcional, porque essa modalidade de controvérsia pressupõe, de ordinário, que a atuação caiba a uma das autoridades em dissídio. (...). É evidente que a livre convicção do promotor natural deve ser preservada, mas não ao custo de subtrair-lhe o caso em que lhe cabe atuar, pois o dever de agir, que porventura tenha, é irrenunciável, intransferível e insuscetível de ser eliminado por interpretação unilateral do órgão ao qual toca satisfazê-lo. (...). Somente há incompatibilidade com o desempenho funcional – e, portanto, inconveniência para a sociedade – se o pronunciamento anterior, na sua essência, traduz uma promoção de arquivamento ou envolve uma antecipada afirmação de que a demanda é inviável” (Regime Jurídico do Ministério Público no Processo Penal, São Paulo, Editora Verbatim, 2009, pág. 155, parêntese nosso).

São Paulo, 16 de julho de 2015.
Márcio Fernando Elias Rosa

Procurador-Geral de Justiça
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