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A Lein. 11.106, de 28 de margo de 2005, que alterou diversas normas do Codi-
go Penal, abolindo inclusive o crime de adultério de nosso ordenamento juridico, revo-
gou a causa de aumento prevista no inciso III do artigo 226 do Cédigo Penal, o qual
previa a exasperagdo da pena aplicada em uma quarta parte quando o autor de delito
classificado como crime contra os costumes fosse casado ao tempo do fato.

Como ¢ sabido, essa majorante tinha razdo de ser porque, no direito anterior,
havia o entendimento segundo o qual o tratamento mais severo, dispensado a quem na
condicdo de casado cometesse um dos crimes contra os costumes, decorria da “impossi-
bilidade, por parte do agente, de reparar o mal pelo subsegiiente matrimonio™'. Assim,
andou bem o legislador ao revogar a causa de aumento, pois a Lei n. 11.106/2005 tam-
bém revogou os incisos VII e VIII do artigo 107 do Cédigo Penal, os quais estatuiam a
extingdo da punibilidade, quando havia casamento entre o agente, também acusado da
pritica de crime contra os costumes, ¢ a vitima, ou entre ela e terceiro.

O inciso VII do artigo 107 do Cédigo Penal regia a hipotese de extingdo da
punibilidade quando o proprio agente contraia casamento com a vitima. Ja o inciso VIII
do mesmo dispositivo contemplava a extingio da punibilidade dos crimes contra os cos-
tumes, cometidos sem violéncia real ou grave ameaga, quando a ofendida casava-se com
terceiro e ndo requeria o prosseguimento do inquérito policial ou da agdo penal no prazo
de sessenta dias, a partir do matriménio.

A verdade € que essas duas espécies de extingdo da punibilidade ndo se coadu-
navam com a nossa realidade, porquanto foram concebidas numa sociedade extremamen-
te desigual, onde homens e mulheres eram tratados de forma diferenciada perante a lei.
Tanto ¢ que, a época, a mulher era considerada & luz da lei civil relativamente incapaz,
condigdo que somente se alterou com o advento da Lei n. 4.121 , de 27 de agosto de 1962,
conhecida como o Estatuto da Mulher Casada.
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E possivel vislumbrar consideravel evolugdo no tratamento da igualdade entre
homem e mulher no direito civil brasileiro, e isso mesmo antes da promulgagio da Cons-
tituigdo da Republica de 1988, fato que pos uma péd de cal sobre a celeuma acerca da
desigualdade dos sexos perante a lei. Todavia, nido se observou tal transformagio pro-
gressiva na seara penal. Prova disso, era o proprio artigo 107 do Cédigo Penal, especial-
mente no tratamento dado ao fenémeno da extingdo da punibilidade nos referidos incisos
VIl e VIIL

Com efeito, para que o Estado perdesse o direito de impor pena ao algoz acusado
de graves violagdes a liberdade sexual da mulher, bastava, ndo raras vezes, um fajuto
matrimonio com a vitima, ou entre ela e um terceiro. A historia forense, em diversas ocasi-
des, registrou que, nas pequenas comarcas, homens de certo poderio econdmico ¢ politico,
apos serem acusados de abusarem sexualmente de jovens menores de 14 anos de idade,
mediante violéncia presumida, aproveitando-se da inexperiéncia da vitima, entabulavam
acertos escusos com rapazes, os quais, mediante paga, aceitavam casar-se com a ofendida,
somente com a intengio de livrar o acusado do processo criminal e da resposta penal.

A revogacio dos incisos VII ¢ VIII do artigo 107 do Codigo Penal veio em boa
hora. E a conseqiiéncia natural da adog¢io dessa medida s6 poderia ser a revogacdo do
inciso 111 do artigo 226 do Cddigo Penal. Ora, além de ndo haver mais razdes culturais
para sustentar o odioso fundamento de que 0 casamento entre o agente ¢ a vitima era o
suficiente para reparar o dano cometido, como se o objeto juridico tutelado pela lei
penal fosse a honra aparente da mulher perantc a sociedade, e nio a sua liberdade
sexual; a linha de raciocinio do legislador buscou a coeréncia juridica. E que, se no
direito anterior aumentava-se a pena por conta da impossibilidade de o agente casado
reparar o dano, contraindo matriménio com a vitima e, hoje em dia, a ninguém ¢ permi-
tido fazer uso do casamento para ver extinta a punibilidade, ndo mais subsiste o funda-
mento para exasperagio da reprimenda entdo tipificada no inciso I11 do artigo 226 do
Caodigo Penal.

O certo ¢ que medidas discriminatorias, que negam a mulher o mesmo tratamento
legal dado ao homem, devem mesmo ficar guardadas em retratados embolorados na nossa
memaria, até porque nio mais refletem o pensamento da sociedade contemporénea.

Mas, o0 artigo 5° da Lei n. 11.106/2005, ao revogar o inciso Il do artigo 226 do
Cadigo Penal reacendeu um outro dispositivo, muito estudado na academia, mas rara-
mente aplicado no dia-a-dia forense em tempos de inflagdo legislativa de normas penais
incriminadoras. Deveras, o tratamento mais suavizado dispensado aos condenados por
pritica de crimes contra os costumes pela nova lei aplica-se aos casos passados, inclusi-
ve quando ja houve trinsito em julgado da sentenga penal condenatéria. Pois, a luz do
paragrafo tnico do artigo 2°. do Codigo Penal, “A lei posterior. que de qualquer modo
favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga
condenatoria transitada em julgado™. Cuida-se, como se vé, de lei nova mais favordvel,
que no caso, excluiu causa de aumento e conseqliente pena acessoria.
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Ensina Nelson Hungria que “A lei posterior apresenta-se mais Javordvel que a
lei anterior, para o efeito de retroatividade, néo 5o quando elimina a incriminacdo de
um fato, como quando, de qualquer modo, beneficia o réu”. E isto pode ocorrer entre
outras hipoteses quando “exclui ou atenua penas acessérias’™”

O alcance da retroatividade da lei penal mais benéfica, como ¢ sabido. nio res-
peita sequer a coisa julgada, pois “4 lei penal posterior, quando mais benéfica (lex mitior),
deve retroagir, ainda que haja coisa julgada (TJMG — Ap. — Rel. José Arthur — .
10.06.1999 — JM 149/351)™,

Destarte, € forgoso reconhecer que ganha especial relevo na aplicagdo dos cfei-
tos da revogagio operada pelo artigo 5° da Lei n. 11.106/2005 a Samula n. 611 do colendo
Supremo Tribunal Federal. A jurisprudéncia sumulada da Suprema Corte dispde que *“Tran-
sitada em julgado a sentenca condenatoria, compete ao juizo das execu¢des a aplicagdo
da lei mais benigna™, refor¢ando o que preceitua o artigo 60, inciso [, da Lei de Exccu-
¢do Penal.

Assim sendo, mesmo que o agente ja esteja cumprindo pena em de decorréncia
de decisdo condenatoria transitada em julgado, que lhe impés reprimenda aumentada de
uma quarta parte em virtude de ter cometido crime contra os costumes na condicio de
casado, tem atualmente o direito de ver a pena reduzida, E, para tanto, basta o manejo de
mera petigdo dirigida ao juizo das execugdes competente, motivando o pleito nos argu-
mentos ora esposados, porquanto a jurisprudéncia tem firme no sentido de que “a lei
nova, mais benigna ao agente, retroage, ainda que os fatos anteriores se encontre deci-
didos em ato que transitou em julgado, devendo ser aplicada por mero reconhecimento,
ndo exsurgindo, portanto, caso de habeas corpus espontdineo. (TACRIM-SP — RO —
Rel. Sérgio Pitombo — RJD 27/244)™,

E pena que o legislador ndo aproveitou o momento favoravel, quando da elabora-
¢ido da Lein. 11.106/2003, para intensificar a tentativa de ajustar o Codigo Penal ao princi-
pio constitucional da igualdade, crigido a direito fundamental pela Carta Politica de 1988.

De fato, hd manifesto tratamento desigual estampado nos artigos 181 e 182 do
Cddigo Penal, evidenciado pela intencional omissio do legislador de 1940, porquanto o
dispositivo ndo estende a imunidade penal ali tratada ao companheiro ou companheira da
vitima do crime contra o patriménio. Os aludidos artigos apenas elencam o conjuge, na
constancia do casamento, ¢ o conjuge desquitado ou judicialmente separado (a redun-
dincia esta expressa no texto da lei), nio fazendo mengdo a agente ligado a vitima pelo
vinculo da unido estavel,

“ HUNGRIA, Nelson. Ob. cit., pag. 119-120.
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¥ Apud SILVA FRANCO. Alberto et alii, Ob. cit.. pag. 60
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Sc essa discriminagdo era até justificavel, tendo em vista que a norma penal
permissiva foi construida no seio de uma sociedade extremamente conservadora, na qual
a familia somente poderia ter alicerce no casamento, ¢ for¢oso convir que hoje ela tam-
bém nio encontra nenhum motivo para continuar a existir.

Se ¢ certo que, a despeito da auséncia de previsdo legislativa, o aplicador do
direito pode se valer do uso de principios constitucionais, fazendo uma leitura siste-
matica e teleoldgica da lei, para conceder s pessoas que vivem em unido estavel os
mesmos direitos assegurados aos conjuges; ndo ¢ menos incorreto afirmar que o agente,
na condi¢io de companheiro, sempre fica sob o talante da ideologia do magistrado, o
qual, em que pesem os avangos da doutrina na seara civil, ainda se mostra extrema-
mente conservador no campo criminal. Exatamente, por isso, ndo ¢ incomum a nega-
tiva de extensido das escusas absolutorias aos companheiros quando acusados de cri-
mes patrimoniais, ainda que preencham os requisitos exigidos pelo artigo 183 do
Cédigo Penal.

Prova da indefinicdo da orientagiio da jurisprudéncia acerca da questdo sdo os
julgado coligido pela Dra. Ana Luiza Almeida Ferro na sua monografia sobre o tema da
aplicagiio da escusa absolutéria no Direito Penal®. O primeiro é o julgado da Sétima Ca-
mara do extinto Tribunal de Al¢ada Criminal de Sdo Paulo, relatado pelo ilustre Juiz
Corréa de Moraes, determinando a aplica¢io da “causa de isengdo prevista no art. 181, I,
do CP” aos concubinos. Por sua vez, o segundo ¢ o acoérddo proferido pela Segunda
Camara do Tribunal de Alcada de Minas Gerais na Apelagdo Criminal 266.987-8, relatora
a Juiza Myriam Saboya, no qual se firmou o entendimento de que “ndo hd se falar na
aplicacdo do art. 181, 1, do CP, pois tal causa de imunidade penal é restrita ao cénjuge
na constancia da sociedade conjugal”. No mesmo sentido decidiu a Segunda Camara
Criminal do Tribunal de Justica de Santa Catarina na Apelagdo Criminal n. 14.469, rel. o
Des. Jodo de Borba: “A imunidade penal de que trata o n. 1 do art. 181 ndo se aplica a
concubina”. Mais sintonizado com a realidade, até porque o julgamento se deu recente-
mente, entendeu a Sétima Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
no HC 70000592972 que, no caso de furto cometido durante a unido estivel, aplica-se a
imunidade absoluta, visto que o ex-companheiro acusado de furto de bens adquiridos na
constancia da unido estavel goza da imunidade absoluta, a par da inteligéncia do inciso 1
do artigo 181 do Codigo Penal, em simetria com o § 3°. do artigo 226 da Constitui¢do
Federal e a lei reguladora (n. 9.278/96).

Vale lembrar que os casos de escusas absolutorias estendem-se tanto ao compa-
nheiro como ao ex-companheiro em homenagem ao disposto no art. 226, § 3°, da Consti-
tui¢do Federal e a propria evolugdo do direito de familia no ordenamento juridico brasilei-
ro. Efetivamente, na esteira do que dispds o § 3° do art. 226 da Constitui¢do Federal, a Lei

* ALMEIDA FERRO, Ana Luiza. Escusas Absolutorias no Diveito Penal. Doutrina ¢ Jurisprudéncia. Ed. Del Rey, 2003, pag,
110-124,
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n. 9.278, de 10 de maio de 1996, alargou o conceito de familia ao niicleo formado por um
homem e mulher, desde que a convivéncia entre eles venha a ser reconhecida como dura-
doura, publica e continua, independentemente de a unido estar calcada em casamento.

A nova ordem constitucional, construida pela Carta Politica de 1988, reforgou o
principio da igualdade, algando-o a direito fundamental do individuo. Isso foi corrobora-
do quando o constituinte tratou da familia, pois deixou expresso ndo haver diferengas
entre a familia constituida com base no casamento e a entidade familiar, livremente cria-
da por um homem e uma mulher. De modo que todos os direitos assegurados aos conju-
ges hdo de ser garantidos aos companheiros.

Como se vé, de lege ferenda, seria de bom alvitre que o legislador equiparasse
efetivamente o companheiro ao cénjuge, na constincia da unido, bem como o ex-compa-
nheiro, apos a separagio de fato, ao agente separado judicialmente, enquanto ndo consti-
tuir nova unidio ou contrair matrimonio, adequando, assim, a redagio dos artigos 181 e
182 do Cdodigo Penal ao artigo 5° da Constitui¢do Federal e espancando qualquer possi-
bilidade de inseguranca juridica no campo penal.
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