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RESUMO

O presente trabalho pretende discutir a possibilidade de aplicar ou ndo as
imunidades penais previstas no art.181 e 182 do Cdédigo Penal apos a entrada em
vigor da Lei Maria da Penha, tendo em vista que a imunidade absoluta isenta de pena
0 agente que comete crimes patrimoniais sem violéncia ou grave ameaca tendo como
vitimas: ascendente, descendente e cOnjuge na constancia da sociedade conjugal e
a imunidade relativa depende de representacdo da vitima como condicdo de
procedibilidade; j& a Lei Maria da Penha, trata da violéncia doméstica e familiar contra
a mulher e com todo seu viés protetivo traz ndo s6 a agressao fisica como forma de
violéncia, mas também a violéncia moral, psicologica, sexual e sobretudo para esta
pesquisa, a violéncia patrimonial. Serdo expostas posi¢cdes doutrinérias, leis e
jurisprudéncias a respeito do assunto. Sabendo-se que a Lei Maria da Penha néo
trouxe em seu texto nenhuma vedacgao expressa assim como o fez o Estatuto do Idoso
e que no Direito Penal sob o enfoque do principio da legalidade é estritamente proibido
utilizar a analogia in malam partem.

Palavras-chave: Violéncia patrimonial. Violéncia doméstica. Imunidades penais.
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INTRODUCAO

A pesquisa aqui desenvolvida trata dos aspectos controversos quanto a
aplicabilidade das imunidades penais nos crimes patrimoniais relacionados a violéncia
doméstica praticados sem violéncia ou grave ameaca.

Faz-se necessério tratamento especifico do tema, tendo em vista que a
Constituicdo Federal de 1988 traz expressamente em seu texto o dever do Estado em
proteger a familia, sendo a Lei Maria da Penha um dos mecanismos utilizados
especialmente em prote¢cdo da mulher, com todo um viés protetivo, traz ndo so
agressao fisica como forma de violéncia, mas também a sexual, moral, psicoldgica e
patrimonial, ocasionando diversas mudancas no ordenamento juridico brasileiro.
Contudo, existem as imunidades penais previstas no Codigo Penal brasileiro, o
decreto 2.848/1940, onde se dividem em absolutas e relativas, de forma que aquelas
isentam de pena o0 agente causador do delito, enquanto essas necessitam de
representacdo da vitima como condi¢éo de procedibilidade.

Ao se falar da aplicacdo dessas imunidades nos casos envolvendo violéncia
doméstica encontramos como marco teérico da pesquisa os dizeres de Rogério
Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, “ante o siléncio do legislador no que
concerne a mulher vitima de crime patrimonial, a conclusdo € mesmo no sentido de
qgue as imunidades previstas no Cédigo Penal ndo suportaram qualquer espécie de
alteracao”. O que se compreende com dizeres dos autores € que apesar de haver
pensamentos de que apds a entrada em vigor da lei Maria da Penha essas imunidades
teriam sido de alguma forma revogadas, tal norma nao trouxe nada expressamente
em seu texto, assim como o fez o Estatuto do Idoso, dessa forma, deixar de aplicar as
imunidades seria uma afronta ao principio da legalidade.

Tracou-se como objetivo analisar a questao relacionada a possibilidade de
aplicar as imunidades penais nos crimes patrimoniais relacionados a violéncia
doméstica, além de apresentar 0s posicionamentos doutrinarios acerca do tema,
avaliando divergentes correntes doutrindrias existentes, pesquisando o alcance da
aplicacdo dos principios estatuidos na Constituicdo Federal, mormente o da
legalidade, com base na andlise de legislacdo e jurisprudéncia atinente ao tema.

Para atender aos objetivos desta pesquisa escolheu-se como metodologia uma
proposta tedrico-dogmatica, pautada em legislacdo, doutrina e jurisprudéncia.
Acredita-se que a pesquisa seja interdisciplinar, pois faz juncdo entre o Direito Penal,
o Direito Constitucional e o Direito Civil.

A divisdo se dara em trés capitulos, onde o primeiro aborda a questdo da
protecdo da mulher, onde sera apresentado o conceito e formas de violéncia



doméstica; o segundo trata da questdo das imunidades penais, relativa e absoluta,
sua natureza juridica e hipoteses de inaplicabilidade, ja o terceiro discorrera sobre
aspectos controvertidos sobre a aplicabilidade das imunidades penais nos crimes
relacionados a violéncia doméstica, aspectos politicos, jurisprudenciais e legais.
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1 DA PROTECAO DA MULHER

Grande numero de mulheres sofre diariamente humilhagdes, sdo agredidas e
violentadas por seus proprios familiares em um ambiente do qual se espera um

convivio harmonico.

Trata-se de grave tragédia social que sempre atingiu a vida em sociedade, mas
era enfrentada de forma inadequada, por se tratar de violéncia praticada ndo por
delinquente anénimo, das ruas, mas por proprios familiares, namorados, ou pessoas
com quem convive; por muito tempo a sociedade clamava por medidas mais pontuais

contra esses individuos.

Infelizmente, a comunidade por muito tempo se portou de uma mentalidade
profundamente machista, onde ameacas, vias de fato; todo tipo de menosprezo dentro
dos lares era visto como mera briga de casal, desta forma até mesmo o Estado
deixava de interferir nessas situagcdes, com o escopo de preservar o vinculo conjugal
e a intimidade familiar. As mulheres tornavam-se reféns da violéncia, se vendo
lancadas em um profundo abismo, sendo necessario criar mecanismos para combater

essa situacao.

1.1 Legislacéo aplicavel

Diante de um contexto de violéncia era necessario, portanto, a criagdo de meios
para proteger as mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar, indo ao encontro
com os instrumentos legais ja a disposi¢do, como o § 8° do art. 226 da Constituicéo
Federal', a Convencéo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Violéncia contra a
Mulher, a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher e outros tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa
do Brasil.

1 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 8° O Estado asseguraréa a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes.
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A Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacéo contra
a Mulher, de 1979, é o primeiro tratado internacional que dispds amplamente sobre os
direitos humanos das mulheres. S&o duas as frentes propostas: promover os direitos
da mulher na busca da igualdade de género e reprimir quaisquer discriminacdes

contra as mulheres nos Estados-patrte.

A Convencédo da Mulher deve ser tomada como parametro minimo das acdes
estatais na promocao dos direitos humanos das mulheres e na repressao as suas
violagdes, tanto no Ambito publico como privado. E a grande Carta Magna dos direitos
das mulheres e simboliza o resultado de inUmeros avancos em termos de principios,
normas e politicas construidos nas ultimas décadas, em um grande esforco global de
edificacdo de uma ordem internacional de respeito a dignidade de todo e qualquer ser

humano.

Os Estados-parte tém o dever de eliminar a discriminagédo contra a mulher por
meio da adocdo de medidas legais, politicas e programaticas. Essas obrigacdes se
aplicam a todas as esferas da vida, a questdes relacionadas ao casamento e as
relacBes familiares e incluem o dever de promover todas as medidas apropriadas
visando eliminar a discriminacdo contra a mulher praticada por qualquer pessoa,

organizagdo, empresa e pelo proprio Estado.

A Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher — Convencéo de Belém do Para, foi editada pela Organizacdo dos Estados
Americanos em 1994 e ratificada pelo Estado brasileiro em 1995. Este instrumento &
de grande relevancia, na medida em que foi uma das reivindica¢cdes dos movimentos

de mulheres e feministas durante muito tempo.

A Convencao de Belém do Para é o primeiro tratado internacional de protecao
aos direitos humanos das mulheres a reconhecer expressamente a violéncia contra a
mulher como um problema generalizado na sociedade. A Convencgéo afirma ainda,
gue a violéncia contra a mulher traduz uma grave violacéo aos direitos humanos e a
ofensa a dignidade humana, constituindo-se em uma forma da manifestacdo das

relacbes de poder historicamente desiguais entre homens e mulheres.
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Ja a Constituicdo Federal de 1988 traz expressamente em seu texto o dever do
Estado em prestar assisténcia a familia criando mecanismos para coibir a violéncia no

ambito de suas relacgdes.

Nesse cenario em 7 de agosto de 2006, foi sancionada a lei n. ° 11.340, que
recebeu o nome de lei Maria da Penha em homenagem a Maria da Penha Fernandes,
a qual foi vitima de véarias agressbes por parte do marido, inclusive ficando
paraplégica. Referida norma criou por exemplo, mecanismos para coibir e prevenir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher; dispés sobre a criacdo dos Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; estabeleceu medidas de

assisténcia e protecdo as mulheres em situacéo de violéncia doméstica e familiar.

1.2 Conceito de violéncia doméstica

Considerando que a eliminacdo da violéncia doméstica contra a mulher é
condicao substancial para o desenvolvimento individual e social devendo ser punida
e erradicada, € necessaria uma definicdo do que se trata o termo violéncia doméstica,
sendo assim “a agressado contra mulher, num determinado ambiente (doméstico,
familiar ou de intimidade), com finalidade especifica de objeta-la, isto é, dela retirar
direitos, aproveitando da sua hipossuficiéncia”. (CUNHA E PINTO, 2015, p. 61).

ApoOs 0s ensinamentos doutrinarios, observa-se que o conceito de violéncia
doméstica em sentido amplo acaba necessitando de outras definicdes para melhor
ficar entendido. Dessa forma, “a violéncia no ambito da unidade doméstica
compreende aquela praticada no espaco caseiro envolvendo pessoas com ou sem
vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas, integrantes dessa alianga”.
(CUNHA E PINTO, 2015, p. 61). No mesmo sentido temos Gabriel Habib (2016):

[...] espaco de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas. Nessa hipotese, o importante é que
a mulher deve fazer parte desse convivio permanente. O problema é que nao
h& um conceito do que seja permanente e é justamente esse o requisito para
configurar a violéncia doméstica contra a mulher. Na auséncia de

especificacdo legal, pensamos que o convivio permanente significa um
convivio habitual, duradouro, e ndo fugaz, passageiro.
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Pode-se perceber que nao se exige o vinculo familiar, sendo assim, a violéncia
doméstica pode ocorrer fora dos casos de marido e mulher, bastando um convivio
habitual.

Ja a violéncia no ambito da familia, “engloba aquela praticada entre pessoas
unidas por vinculo juridico de natureza familiar, podendo ser conjugal, em razédo de
parentesco ou por vontade expressa”. (CUNHA E PINTO, 2015, p. 64).

Entende-se por familia “todas as pessoas ligadas por vinculo de sangue e que
procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem como as unidas pela
afinidade e pela adog¢ao”. (GONCALVES, Carlos Roberto, 2016, p. 17).

E necessario frisar que atualmente ha na doutrina uma tendéncia de ampliar o
conceito de familia, abrangendo situacdes ndo mencionadas pela Constituicdo
Federal, assim temos as definicdes de Carlos Roberto Gongalves (2016):

A — Familia matrimonial: decorrente do casamento;

B — Familia informal: decorrente da unido estavel;

C — Familia monoparental: constituida por um dos genitores com seus filhos;
D — Familia anaparental: constituida somente pelos filhos;

E — Familia homoafetiva: formada por pessoas do mesmo sexo;

F — Familia eudemonista: caracterizada pelo vinculo afetivo.

E possivel deduzir que atualmente o conceito de familia vai além daquele
tradicional, formado apenas por pai, méae e filhos.

Por fim, temos a violéncia ocorrida em qualquer relacao intima de afeto, sendo
esta “qualquer agresséao inserida em um relacionamento estreito entre duas pessoas,
fundado em camaradagem, confianga, amor etc”. (CUNHA E PINTO, 2015, P. 71).

Tira-se dessa Ultima definicdo, o entendimento da possibilidade de
configuracdo de violéncia doméstica mesmo em situacfes em que as pessoas nao
sejam unidas pelo casamento ou unido estavel, como por exemplo em casos de

namoros e noivados. Nesse sentido a jurisprudéncia abaixo:

Ementa: APELACAO CRIME VIOLNCIA DOMESTICA LESAO CORPORAL.
SUFICIENCIA PROBATORIA. SENTENCA MANTIDA, NA INTEGRA. 1.
Como é sabido, a palavra da vitima é dotada de relevancia impar em crimes
desta estirpe, se unissona e coerente, mormente quando confortada pelo
laudo pericial, levantamento fotografico e relato testemunhal, sendo apta a
ensejar a manutenc¢édo da condenacéo. 2. Com relagéo & concesséao da AJG,
nao foi apresentado qualquer documento relacionado a condicdo econémica
do réu, tampouco foi suscitado no decorrer da instrucdo questdo similar.
Ademais, ndo se trata da seara apropriada para decidir a respeito, porquanto
é pleito atinente a execucao. 3. A Lei Maria da Penha incide também sobre
as relac6es de ex-namorados, tendo em vista que foi a existéncia de relacao
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intima de afeto anterior que ensejou o ciime do acusado, mével do crime. 4.
As circunstancias em que perpetrado o crime ensejam o0 aumento da pena-
base, conforme ja fundamentado no primeiro grau, razdo porque deve ser
mantido o quantum. 5. Com relacdo ao sursis, viavel a manutencédo da
prestacdo de servicos a comunidade, consoante jurisprudéncia desta
Cémara, bem como tendo em vista a redacéo do art. 78, § 1°, do CP. A
cumulacéo de condicbes, ademais, é viavel, porquanto inexiste Obice legal
para tanto. Apelo improvido. (Apelagdo Crime N° 70072325871, Primeira
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator;: Manuel José Martinez
Lucas, Julgado em 09/08/2017)

Conforme visto, até mesmo com o fim do relacionamento intimo de afeto, é

possivel configurar violéncia domeéstica.

1.3 Formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher

Para dar uma maior abrangéncia ao conceito de violéncia no ambito doméstico

e familiar contra a mulher e ndo ter um alcance restrito, a Lei Maria da Penha elencou

as diversas formas de violéncia em seu art.7°. O rol ndo é taxativo, tendo em vista a

utilizagcao da expressao “entre outras” em seu conteudo normativo.

Dentre as formas de violéncia doméstica temos na ordem de seus incisos:

Violéncia fisica, a psicoldgica, a sexual, a patrimonial e a moral.

1.3.1 Violéncia fisica

Ao longo da histéria as mulheres foram tratadas como objetos do lar, sempre

com a premissa de inferioridade ao homem, até mesmo pelo porte fisico menos

abrangente acabam sofrendo agressoes fisicas. Violéncia fisica ndo é apenas aquela

gue resulta lesdes, conforme Rogério Sanches e Ronaldo Pinto (2015):

E o uso da forga, mediante socos, tapas, pontapés, empurrées, arremesso
de objetos, queimaduras etc; visando, desse modo, ofender a integridade ou
a saude corporal da vitima, deixando ou ndo marcas aparentes, naquilo que
se denomina tradicionalmente, vis corporalis2.

Ainda de acordo com Gabriel Habib (2016):

E a conduta por meio da qual qualquer pessoa, sem animus necandi2, ofende
o bem juridico integridade corporal humana, ou agrava uma situacdo ja
existente, produzindo, por qualquer meio, uma alteracéo fisica prejudicial,
anatdmica ou funcional, local ou generalizada em outrem. A ofensa a

2 Violéncia fisica
3 Intengdo de matar



15

integridade corporal é a lesédo que afeta 6rgaos, tecidos ou aspectos externos
do corpo, como fraturas, ferimentos, equimoses e lesdo de um musculo.
Pode-se desfrutar que ndo so6 as lesdes corporais, mas também a simples vias

de fato configura agressao fisica.
1.3.2 Violéncia psicoldgica

Diferente da violéncia fisica, a violéncia psicolégica ndo deixa marcas visiveis,

mas acaba escravizando a mulher de forma invisivel, sendo assim definida:

Art. 7°, Il - a violéncia psicolégica entendida como qualquer conduta que |Ihe
cause dano emocional e diminui¢cdo da autoestima ou que lhe prejudique e
perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas
acbes, comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca,
constrangimento, humilhacdo, manipulacgao, isolamento, vigilancia constante,
perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizacdo, exploracdo e
limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que Ihe cause prejuizo
a salde psicologica e a autodeterminagéo.

Desta forma, limita a liberdade, privando seus direitos e opcdes, mesmo que
aparentemente exibam uma ideia de autonomia, autodeterminacdo pessoal e

liberdades de ir e vir tornando-as reféns absolutas.

1.3.3 Violéncia sexual

N&o sO o ato sexual é considerado violéncia, conforme Rogério Sanches e
Ronaldo Pinto (2015):

Qualquer conduta que constranja a mulher a presenciar, a manter ou a
participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante intimidacdo, ameaca,
coacgdo ou uso da forca; que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer
modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a
prostituicdo, mediante coagéo, chantagem, suborno ou manipulacéo, ou que
limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos.

Compreende-se que este tipo de violéncia esta diretamente ligado a autonomia
da mulher referente a sua dignidade sexual, sendo restringida mediante algum tipo de

coacao.

1.3.4 Violéncia Patrimonial



16

A violéncia patrimonial alvo principal desse trabalho encontra previsao no artigo
7°, 1V da Lei Maria da Penha:

Art. 72 Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras:

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencdo, subtracdo, destruicao parcial ou total de seus objetos, instrumentos
de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos
econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades.

O Cadigo Penal traz véarios crimes tipificados referente as condutas descritas

acima, sendo dentre eles: furto, apropriacéo indébita, dano, dentre outros.

1.3.5 Violéncia moral

Consiste na conduta ofensiva a honra da vitima, tendo em vista que ao referir-

se a ela o legislador elencou os crimes contra a honra: calunia, difamacao ou injaria:
Art. 7¢ S&o formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras:
V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure
calunia, difamag&o ou injdria.

A calunia e a difamacé&o atingem a honra objetiva da vitima, a primeira consiste
em imputar falsamente um fato criminoso a alguém, ja a segunda consiste na
imputacdo de fato ofensivo a reputacdo, ambas se consumam quando um terceiro
toma conhecimento.

J& a injuria atinge a honra subjetiva do ofendido, ndo ha atribuicdo de um fato
determinado e sua consumacao se da pelo simples conhecimento da imputacéo pela

vitima.
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2 IMUNIDADES PENAIS

2.1 Imunidade absoluta

A imunidade absoluta prevista no artigo 181 do Cdédigo Penal de 1940, tem
acompanhado o desenvolvimento do direito dos povos, de tal forma, ndo existe tao
somente no ordenamento juridico brasileiro. Este instituto pode ser observado em
ordenamentos que serviram de base para a formacgéo do Direito Brasileiro, tal como
Direito Romano, o Cddigo Napolebnico, Cddigos Criminais do Império e Penal
Republicano.

O Direito Romano baseava-se inicialmente no principio da copropriedade
familiar, pelo qual resultava o ndo acolhimento de acdo penal quando o autor
ocupasse a posicdo de filho ou cénjuge do prejudicado. Posteriormente com a
evolucéo juridica houve a abolicdo desse principio, contudo a imunidade subsistiu sob
uma nova razao: prevenir a intimidade familiar e seu desprestigio.

Ja4 o Cddigo napolebnico de 1810, estabelecia a impunidade para o furto
praticado entre esposos e entre ascendentes e descendentes, resguardando apenas
a reparacao civil.

No Direito brasileiro, os cédigos do Império (1830) e Penal Republicano (1890),
traziam semelhante imunidade proibindo a instauragdo de acdo penal apenas
referente ao crime de furto.

O vigente codigo penal, de 1940, em suas disposicfes gerais referentes aos
crimes contra o patrimdnio abarcou o assunto de forma mais ampla, onde confere tal
imunidade para todos os crimes contidos naquele titulo, exceto os praticados com

emprego de violéncia ou grave ameaca:

Art. 181 - E isento de pena quem comete qualquer dos crimes previstos neste
titulo, em prejuizo:

| - do cOnjuge, na constancia da sociedade conjugal;

Il - de ascendente ou descendente, seja 0 parentesco legitimo ou ilegitimo,
seja civil ou natural.
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Essa imunidade encontra justificativa na protecdo da familia, pois levando-se
em consideracdo que a puni¢ao pelo crime cometido por esses agentes traria maiores

prejuizos a vitima do que beneficios.

E necessario fazer uma breve anélise dos incisos do artigo retro mencionado,
sendo assim, para efeitos de protecédo do Estado, em se tratando de cbnjuge, ndo se
interpreta apenas os casados em conformidade com a lei civil, mas também aqueles

unidos pelo instituto da unido estavel conforme texto da Constituicdo Federal:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

Uma caracteristica da uniao estavel € a auséncia de formalidade para a sua
constituicdo, bastando o fato da vida em comum, enquanto o casamento é precedido
de um processo de habilitacdo e outras inUmeras formalidades. Sendo a unido

estavel assim conceituada pelo Cédigo Civil brasileiro:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

Contudo, quanto a aplicabilidade da imunidade penal, ha na doutrina quem
entenda que a “expressao cdnjuge é de interpretacao restritiva, ndo se ampliando para
companheiro”. (NUCCI, 2015). O autor ainda complementa:

O texto constitucional menciona nitidamente ser unido estavel algo diverso
do casamento, tanto assim que possibilita a conversdo da primeira em
matrimonio. Além disso, o fato de o Estado reconhecer na uniéo estavel a

existéncia de uma familia, para efeito de Ihe conferir protecao civil, ndo pode
ser estendido ao Direito Penal.

Assim, para essa corrente apenas as pessoas casadas poderdo ser
beneficiadas pela imunidade absoluta, porém, parece mais adequado o primeiro
entendimento baseado no texto constitucional, de forma, que para ser aplicada a
benesse da imunidade absoluta, pode o autor do delito ser casado de acordo com as
formalidades da lei ou entédo viver em unido estavel com a vitima. Nesse sentido a
jurisprudéncia abaixo:

EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - FURTO - REJEICAO DA
DENUNCIA - MANUTENGAO - INCIDENCIA DO INSTITUTO DA ESCUSA
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ABSOLUTORIA - DELITO PATRIMONIAL PRATICADO POR AMASIO NA
CONSTANCIA DE UNIAO ESTAVEL - EQUIPARACAO A SOCIEDADE
CONJUGAL - RECURSO MINISTERIAL DESPROVIDO. - Muito embora o
art. 181, inciso |, do Codigo Penal, mencione como hip6tese de imunidade
penal absoluta os crimes cometidos em prejuizo do patriménio do conjuge,
na constancia da sociedade conjugal, deve a referida escusa ser estendida
ao companheiro, sob pena de incorrer em violagdo ao principio constitucional
da igualdade. (TJMG - Rec em Sentido Estrito 1.0153.13.006404-8/001,
Relator (a): Des.(a) Eduardo Machado , 52 CAMARA CRIMINAL, julgamento
em 01/12/2015, publicacdo da sumula em 09/12/2015)

Faz-se necessario ainda analisar o termo “constancia da sociedade conjugal’,

a qual é requisito para o beneficio da isencao de pena.

A sociedade conjugal, estabelecida pelo casamento “é o complexo de direitos
e obrigacdes que formam a vida em comum dos conjuges”. (GONCALVES, Carlos
Roberto, 2016, p. 198). O Cadigo Civil elenca em seu art. 1571, caput, as causas

terminativas da sociedade conjugal:

Art. 1.571. A sociedade conjugal termina:

| - pela morte de um dos conjuges;

Il - pela nulidade ou anulag&o do casamento;
Il - pela separacgdo judicial,

IV - pelo divércio.

Portanto, compreende-se que a sociedade conjugal se inicia com o casamento
e se encerra com a ocorréncia de uma das causas terminativas trazidas pelo Codigo
Civil, de tal maneira, a simples separacao de fato ndo afasta a incidéncia da imunidade
absoluta ja que o casamento nao foi desfeito, sob pena de incidir em uma analogia
prejudicial ao réu, tendo em vista que a separacao de fato ndo é hipbtese prevista de

dissolucéo da sociedade conjugal.

Conforme visto, também é isento de pena aquele que comete crimes em
prejuizo do patriménio de ascendentes, quais sejam, pais, avés, bisavos, etc., e
também em prejuizo dos descendentes que sdo os filhos, netos, bisnetos, etc.,
cabendo ressaltar que a Constituicdo Federal em seu art. 227 8§ 6° trouxe absoluta
igualdade entre os filhos, ndo se admitindo mais a distincdo entre filiagdo legitima,

ilegitima e adotiva.
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocéo, terdo
0s mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagfes
discriminatdrias relativas a filiagdo.

Portanto, filhos havidos dentro e fora do casamento e também os adotivos,
possuem os mesmos direitos e deveres, desta forma, caso venham a praticar ou
contra eles seja praticado um ilicito penal que recaia na hipétese do artigo 181 do

Cddigo Penal serdo isentos de pena.

2.1.1 Natureza Juridica

No Direito Penal quando ha violacdo de uma norma incriminadora, nasce para
o Estado o direito de punir, o qual é “o direito que tem o Estado de aplicar a sancao
penal prevista na norma incriminadora contra quem praticou a infracdo penal”.
(CUNHA, Rogério Sanches, 2016, p. 309).

O direito de punir ndo é absoluto, praticado um injusto penal por um agente
culpavel, é possivel que incida algum motivo que impeca o Estado de aplicar a sancao
prevista.

A imunidade absoluta embora isente de pena o0 agente, ndo altera a
responsabilidade criminal, ou seja, desaparece a pena, mas subsiste o crime em toda
sua conformacéo tipica. Em relacdo a natureza juridica, ha divergéncia sobre o
assunto, para uma corrente “a escusa absolutéria tem a mesma natureza das causas
extintivas da punibilidade previstas no art. 107 do Cédigo Penal’. (DE JESUS,
Damasio, 2014, p. 762).

4 Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

| - pela morte do agente;

Il - pela anistia, graca ou indulto;

Il - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;

IV - pela prescri¢do, decadéncia ou perempcéo;

V - pela rentncia do direito de queixa ou pelo perdéo aceito, nos crimes de acéo privada;
VI - pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei a admite;

VIl - (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)
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Nesse sentido Fernando Capez (2015):

[...] ndo se trata de causa dirimente, mas extintiva da punibilidade, tornando
impuniveis os delitos patrimoniais ndo violentos, cometidos entre cdnjuges ou
parentes proximos, por razdes de politica criminal. Nao exclui a tipicidade, a
antijuridicidade, nem tampouco a culpabilidade do autor, apenas em razéo de
um critério meramente oportunistico, deixa de ser aplicavel a correspondente
pena.

Nesse viés é possivel entender que como causa extintiva de punibilidade,
nasce para o Estado o direito de punir, contudo ele desaparece em razdo de fato
superveniente.

Para outra corrente, a imunidade absoluta trata-se de condicdo negativa de
punibilidade ou causa pessoal de exclusao de pena.

Assim € o pensamento de Guilherme de Souza Nucci (2015):

Um privilégio de natureza pessoal, desfrutado por alguém em razéo do cargo
ou da funcdo exercida, bem como por conta de alguma condicdo ou
circunstancia de carater pessoal. No ambito penal, trata-se (art. 181) de uma
escusa absolutéria, condi¢cdo negativa de punibilidade ou causa pessoal de
excluséo da pena.

De acordo com esse entendimento, o direito de punir sequer nasce, levando

em conta determinadas condicdes pessoais do agente que conduzem a

D

impunibilidade e que devem ter-se constituido até o0 momento em que o fato
cometido, como por exemplo relacdo de parentesco.

Apesar de parecidas, a expressao “extincdo da pena” ndo se confunde com
“exclusdo da pena”. Na primeira, nasce para o Estado o direito de punir, enquanto na
segunda, sequer aparece esse direito. Portanto, parece mais adequado o
entendimento de que, a imunidade absoluta possui natureza juridica de causa pessoal
de exclusédo da pena, tendo em vista que no momento do fato delituoso o autor ja
possui condicbes pessoais, as quais conduzem a impunibilidade. Todavia,
independente de qual seja a natureza juridica, a consequéncia serd a mesma, a

isencéo de pena do agente.

VIII - (Revogado pela Lei n°® 11.106, de 2005)
IX - pelo perdéo judicial, nos casos previstos em lei.
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2.2 Imunidade relativa

Abordada pelo artigp 182 do Cobdigo Penal®’, a imunidade relativa
diferentemente da imunidade absoluta, ndo isenta de pena o agente causador do
delito, traz como consequéncia a necessidade de representacao da vitima em crimes
contra o patriménio que, normalmente, seriam apurados mediante acdo publica
incondicionada.

A primeira hipétese de aplicacdo da imunidade relativa é em decorréncia de
delito em prejuizo do cdnjuge judicialmente separado; necessario relembrar que a
separacéo judicial dissolve apenas a sociedade conjugal, permanecendo o vinculo
matrimonial inalterado, dessa forma ndo € possivel a isen¢cédo de pena prevista pela
imunidade absoluta, tendo em vista que autor e vitima ndo se encontram na
constancia da sociedade conjugal, contudo é compreendido pela imunidade relativa,
a qual necessita da representacdo da vitima para uma possivel instauracao de acao
penal.

Ja a segunda hipotese trata do crime praticado por irmao, seja unilateral ou
bilateral, ressaltando que a Constituicdo Federal proibe qualquer forma de
discriminag&o entre filhos havidos dentro ou fora do casamento. Caso a vitima seja
menor, o direito de representacdo deve ser exercido pelos representantes legais.

A Ultima hipotese trazida pelo artigo, diz respeito a tios e sobrinhos, contudo,
“somente tem aplicacdo quando tio e sobrinho moram, de forma néo transitéria, na
mesma residéncia. Em tal hipGtese, pressupde-se que a existéncia da acao penal
poderd acarretar problemas na convivéncia, dai a necessidade da representacdo”.
(RIOS GONGALVES, 2016, p. 600).

2.2.1 Natureza juridica

5 Art. 182 - Somente se procede mediante representacao, se o crime previsto neste titulo € cometido
em prejuizo:
| - do cbnjuge desquitado ou judicialmente separado;
Il - de irmao, legitimo ou ilegitimo;
Il - de tio ou sobrinho, com quem o agente coabita.
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Conforme visto, a Imunidade relativa ndo isenta de pena, mas altera a espécie
de acdo penal, necessitando da representacdo do ofendido, funcionando como
condigcédo de procedibilidade, nesse sentido temos o pensamento de Cleber Masson
(2015):

Seu papel consiste em transformar crimes contra o patriménio de acdo penal
publica incondicionada em delitos de a¢do penal publica condicionada a
representacao do ofendido ou de quem o represente. Institui-se, desta forma,
uma auténtica condicao de procedibilidade para o exercicio da acédo penal.

No ambito do processo penal, as condi¢cdes da acdo estdo subdivididas em
condicBes genéricas, as quais devem estar presentes em toda e qualquer acéo penal,
e condicbes especificas da acdo, também chamadas de condi¢des de procedibilidade,
cuja presenca se faz necesséaria apenas em certos casos previstos expressamente
pela lei. A representacdo por parte da vitima, portanto, trata-se de uma imposi¢cao
posta pela lei para que o 6rgdo do Ministério Publico possa promover a acao penal

publica.

2.3 Causas de inaplicabilidade

O caddigo penal trouxe situacdes impeditivas de aplicacdo das imunidades, seja
ela absoluta ou relativa, podendo-se concluir que tais beneficios ndo séo aplicaveis a

todos os crimes contra o patrimonio:

Art. 183 - Nao se aplica o disposto nos dois artigos anteriores:

| - se o crime é de roubo ou de extorsdo, ou, em geral, quando haja emprego
de grave ameaca ou violéncia a pessoa;

Il - ao estranho que participa do crime.

Il — se o crime é praticado contra pessoa com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos.

A primeira situacdo afasta a aplicacdo a todas as modalidades de roubo e
extorsao, os quais sao crimes pluriofensivos, ou seja, atingem mais de um bem juridico
tutelado, neste caso, o patrimdénio e secundariamente a inviolabilidade pessoal, de
modo que nao poderia a lei aplicar a imunidade tdo somente em referéncia ao bem

juridico patriménio. Também ha vedacéo para os demais crimes patrimoniais que de
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forma geral haja grave ameaca ou violéncia contra a pessoa, como por exemplo o

esbulho possessario.

A segunda hipoétese traz a proibicdo de aplicar o beneficio ao estranho que
participa do crime. Tal ressalva, na verdade, era prescindivel, pois, regra idéntica é
trazida pelo art. 30 do Cdédigo Penal®, contudo para afastar qualquer duavida o
legislador trouxe afirmac&o expressa no inciso Il do art.183 de que as imunidades
absoluta e relativa ndo se estendem ao estranho que participa do crime, ja que a
posicdo de cdnjuge ou parente da vitima é condi¢cdo pessoal do agente responsavel

pelo crime.

Parece acertada a opcéo legislativa, tendo em vista que perante ao terceiro
falta o interesse de preservacdo da harmonia familiar, o qual é fundamento das
imunidades nos crimes patrimoniais, ressaltando que “o estranho até mesmo incita ou
fomenta a discérdia entre os membros de uma familia, motivo pelo qual ndo pode
receber beneficio nenhum no tocante ao crime cometido com o seu apoio. (MASSON,
2015, p. 576).

Assim por exemplo, se o filho furta objetos de seu pai com ajuda de um amigo,
ser& beneficiado pela imunidade absoluta ficando isento de pena, j& 0 amigo responde
pelo furto qualificado pelo concurso de agentes ja que a imunidade néo o beneficia.

A Ultima hipétese dentre os incisos do art.183 foi inserida pelo art.95 da lei
10.741/03, Estatuto do Idoso’, com a finalidade de protecédo ao idoso no campo dos
crimes contra o patrimdnio. O afastamento das imunidades €é obrigat6rio, mesmo que
a vitima, idosa, ndo queira que seja instaurada a persecucdo penal em face do
responsavel pelo delito, ou seja, trata-se de acdo penal publica incondicionada.

Exemplificando, caso um idoso seja vitima de furto por parte de seu filho, este
ndo sera isento de pena, sendo normalmente instaurada a persecucdo penal,

independente de representacéao.

6 Art. 30 - Ndo se comunicam as circunstancias e as condicdes de carater pessoal, salvo quando
elementares do crime.

7 Art. 95. Os crimes definidos nesta Lei sdo de acdo penal publica incondicionada, ndo se lhes aplicando
os arts. 181 e 182 do Cddigo Penal.
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3 ASPECTOS CONTROVESTIDOS SOBRE A APLICACAO DAS IMUNIDADES
PENAIS NOS CRIMES RELACIONADOS A VIOLENCIA DOMESTICA

Depois de analisar a Lei Maria da Penha e as imunidades penais, fica claro que
de um lado estamos diante de uma norma com todo um viés protetivo e de outro temos
um dispositivo que por motivos de politica criminal deixa de punir o agente autor de
um crime patrimonial no contesto doméstico ou familiar. Apds a entrada em vigor da
Lei Maria da Penha, vem surgindo alguns aspectos controversos envolvendo a
aplicabilidade dessas imunidades, assim, faz-se necessario um estudo mais

aprofundado sobre tais divergéncias.

3.1 Aspectos Doutrinarios

No campo doutrinario had duas correntes quanto a aplicabilidade das
imunidades penais, sendo que para a primeira corrente, apds a entrada em vigor da
Lei Maria da Penha ndo seria possivel aceitar a aplicacdo do beneficio dessas

imunidades, assim temos o posicionamento de Maria Berenice Dias (2007):

A partir da vigéncia da Lei Maria da Penha, o varao que “subtrair’ objetos da
sua mulher pratica violéncia patrimonial (art. 7, V). Diante da nova defini¢do
de violéncia doméstica, que compreende a violéncia patrimonial, quando a
vitima é mulher e mantém com o autor da infragdo vinculo de natureza
familiar, ndo se aplicam as imunidades absoluta ou relativa dos arts 181 e
182 do Cdédigo Penal. Nao mais chancelado o furto nas relagdes afetivas,
cabe o processo e a condenacao, sujeitando-se o réu ao agravamento da
pena (CP, art 61, IIf)

Compreende-se que para a autora o fato da Lei Maria da Penha ter trazido a
violéncia patrimonial expressamente em seu texto como uma das formas de violéncia
contra a mulher, ndo é mais possivel aplicar as imunidades penais ao infrator. Assim,

a autora ainda complementa:

N&o ha mais como admitir o injustificavel afastamento da pena ao infrator que
pratica um crime contra sua cdnjuge ou companheira, ou, ainda alguma
parente do sexo feminino. Alids, o Estatuto do ldoso, além de dispensar a
representacdo, expressamente prevé a ndo aplicacdo desta excludente da
criminalidade quando a vitima tiver mais de 60 anos.
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Aqui a autora faz uma analogia ao Estatuto do ldoso, o qual como ja visto, traz
expressamente em seu texto a proibicdo de aplicacdo das imunidades penais quando
0s crimes envolvem vitimas idosas, além de dispensar a representacdo, tornando-0s
de acao publica incondicionada.

Importante ressaltar que na citacdo acima a autora emprega as imunidades
penais a natureza juridica de excludente da criminalidade, o que nos parece um
equivoco, conforme visto, as imunidades excluem tdo somente a pena, subsistindo o
crime em toda sua conformacao tipica.

Na mesma corrente de pensamento, temos os ensinamentos de Virginia Feix &
(2011):

Utilizar argumentos de protecdo a familia como fundamento da politica
criminal em caso de violéncia patrimonial contra a mulher é desconhecer o0s
fundamentos historicos, filosoéficos e politicos que justificam e enquadram a
Lei Maria da Penha como uma acéo afirmativa do Estado brasileiro, que tem
como objetivo promover a diminuicdo da estrutural desigualdade entre
géneros, na familia e no “sagrado” lar, que tem na violéncia, poderoso
instrumento de perpetracdo e reproducdo. Em nosso entendimento, é
desconhecer o préprio conteldo do art. 226 paragrafo 4°, da Constituicdo
Federal, que determina ao Estado agir positivamente, com medidas que
combatam a violéncia intrafamiliar. Assim, ndo se pode permanecer
chancelando, em nome da familia, as violacdes aos direitos de seus
integrantes e perpetuando dispositivos legais que promovem a banalizagédo
da violéncia contra mulheres.

A partir dos ensinamentos da autora, conclui-se que foi utilizado por ela o
contexto histérico para sustentar a inaplicabilidade das imunidades penais, onde nao
mais € possivel deixar de punir o infrator sob o argumento de protecéo a familia, sendo
imposta ao Estado pela propria Constituicdo Federal um dever positivo de agir para
combater a violéncia intrafamiliar.

Ainda é possivel verificar no sentido de inaplicabilidade das imunidades penais,

o posicionamento de Cleber Masson (2015):

Em decorréncia do inciso IV do art. 7° da Lei 11.340/2006, diploma normativo
cuja constitucionalidade ja foi por diversas vezes reconhecida pelo Supremo

& Mestre em Direito Publico, especialista em Sociologia Juridica e Direitos Humanos, com formacédo em
Direito Internacional dos Direitos Humanos (Columbia University e Rutgers). Professora de Direito.
Coordenadora das Catedras de Género e Direitos Humanos do Centro Universitario Metodista do
IPA/Porto Alegre. Fundadora e ex-coordenadora da ONG Themis — Assessoria Juridica e Estudos de
Género. Ex-coordenadora xi hacional do Comité Latino Americano e do Caribe para Defesa dos Direitos
da Mulher (CLADEM — BRASIL).
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Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, ndo mais se aplicam as
imunidades penais absolutas e relativas nos crimes patrimoniais cometidos
pelo homem mediante violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, nos
termos do art. 183, inciso |, do Cédigo Penal.

O autor ainda complementa:

Com efeito, apés a entrada em vigor da Lei Maria da Penha, todo crime
patrimonial praticado com violéncia doméstica ou familiar contra a mulher é
executado com violéncia a pessoa, afastando os beneficios estatuidos pelos
arts.181 e 182 do Cédigo Penal.

Portanto, para ele, pelo fato da Lei Maria da Penha classificar a violéncia
patrimonial como forma de violéncia doméstica, faz com que todo crime patrimonial
ou familiar contra a mulher seja considerado praticado com violéncia contra a pessoa
e por consequéncia ndo se aplique as imunidades penais, conforme previsdo do art.
183, I, do Cddigo Penal®.

A partir de agora sera analisada a corrente contraria a exposta, cujo
entendimento é a favor da aplicabilidade das imunidades, mesmo diante de crime
patrimonial no ambito de violéncia doméstica.

O primeiro posicionamento a ser analisado é o de Victor Eduardo Rios
Goncalves (2016):

Em razdo doinc. IV, alguns autores interpretaram equivocadamente que todo
crime patrimonial cometido contra a esposa, a companheira, a filha etc,
estaria excluido das imunidades, ainda que se tratasse de crimes como furto
ou apropriacdo indébita. Esta interpretacdo € equivocada porque, nos
expressos termos do art. 183, |, do CP as imunidades s6 devem ser excluidas
se o crime envolver violéncia contra a pessoa ou grave ameagca. Violéncia

contra a pessoa é a violéncia fisica (real), € a que decorre de uma efetiva
agressao ou do emprego de forc¢a fisica contra a vitima.

Vislumbra-se claramente que o ensinamento retro mencionado € uma clara
confrontacdo ao posicionamento de Cleber Masson, para qual todo crime patrimonial

ou familiar contra a mulher é considerado praticado com violéncia a pessoa.

 Art. 183 - N&o se aplica o disposto nos dois artigos anteriores:

| - se o crime é de roubo ou de extorsao, ou, em geral, quando haja emprego de grave ameaca ou
violéncia a pessoa;
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Na mesma corrente, argumenta Alice Bianchinit® (2014):

A ampliacao do sentido da palavra violéncia trazida pela Lei Maria da Penha
tem seu campo de aplicabilidade restrito as medidas protetivas e outras acdes
de carater ndo estritamente penal, pois a interpretacdo extensiva, quando
prejudicial ao réu, ndo é permitida no campo do Direito penal.

Percebe-se que o posicionamento da autora coaduna com o0 pensamento de
qgue a palavra violéncia trazida pela Lei Maria da Penha, néo se trata de violéncia a
pessoa e desta forma nao impede que as imunidades sejam aplicadas.

A autora ainda complementa seu argumento:

Concluir no sentido de que a Lei Maria da Penha rechacou a possibilidade de
aplicagdo das imunidades na hipétese em questao revela e existéncia de
indevida interpretac@o extensiva, realizada em total arrepio ao principio da
legalidade.

Interpretagdo extensiva “se da quando o interprete amplia o significado de uma
palavra para alcancar o real significado da norma”. (SANCHES CHUNHA, 2016, p.
61).

Assim, interpretac@o extensiva também é definida por Rogério Greco (2014):

Ocorre interpretacédo extensiva quando, para que se possa conhecer a exata
amplitude da lei, o interprete necessita alargar seu alcance, haja vista ter
aquela dito menos do que efetivamente pretendia.

Portanto, diante dos pensamentos de Aline Bianchini, a palavra violéncia
trazida pela Lei Maria da Penha, ndo se trata de violéncia cometida contra a pessoa,
e entender de forma diferente, estaria ampliando o significado da norma de forma

prejudicial ao réu que por consequéncia seria uma afronta ao principio da legalidade.

Por fim, a autora ainda finaliza seu raciocinio da seguinte forma:

Para uma melhor protecdo da mulher nos casos de violéncia patrimonial, os
demais mecanismos da Lei Maria da Penha previstos para coibir a violéncia
e resguardar o patrimdnio da ofendida, a exemplo do disposto no art. 24, |,
da Lei, poderao ser levados a efeito. Assim, “para a protecao patrimonial dos
bens da sociedade conjugal ou daqueles de propriedade particular da mulher,
0 juiz podera determinar, liminarmente, a seguinte medida, entre outras: | —
Restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a ofendida”.

10 Doutora em Direito Penal pela PUCSP/ Mestre em Direito pela UFSC
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Assim sendo, conclui-se através dos ensinamentos expostos pela autora, que
por falta de vedacédo expressa e sob o risco de ferir o principio da legalidade, as
imunidades penais devem ser aplicadas e para a protecao do patrimoénio da mulher a
Lei Maria da Penha possui mecanismos proprios.

No mesmo sentido temos ainda Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista
Pinto (2015):

Ante o siléncio do legislador no que concerne a mulher vitima de crime
patrimonial, a conclusdo € mesmo no sentido de que as imunidades previstas
no Cdadigo Penal ndo suportaram qualquer espécie de alteracdo. Nem vale

argumentar com eventual aplicacdo de analogia entre a situacéo do idoso e
da mulher.

Desse modo, como a Lei Maria da Penha ndo trouxe em seu texto nenhuma
vedacdo expressa a aplicacdo das imunidades, assim como o fez o Estatuto do Idoso,
deixar de aplicar esse beneficio, fazendo uma analogia ao estatuto do Idoso, estaria
se criando uma situacéo desfavoravel ao réu, assim estariamos diante da chamada
analogia in malam partem, a qual é terminantemente proibida no Direito Penal. Neste
sentido temos o pensamento Rogério Greco (2014):

Quando se inicia o estudo da analogia em Direito Penal, devemos partir da
seguinte premissa: é terminantemente proibido, em virtude do principio da
legalidade, o recurso a analogia quando esta for utilizada de modo a
prejudicar o agente, seja ampliando o rol de circunstancias agravantes, seja

ampliando o contetido dos tipos penais incriminadores, a fim de abranger
hip6teses nado previstas expressamente pelo legislador etc.

“Define-se analogia como uma forma de auto integracdo da norma, consistente
em aplicar a uma hipétese nao prevista em lei a disposicéo legal relativa a um caso
semelhante”. (Greco Rogério, 2014, p. 47). Tal forma de auto integracdo da norma
pode ser distinguida em analogia in bonam partem e analogia in malam partem, onde
a primeira “além de perfeitamente viavel, é muitas vezes necessaria para que ao
interpretarmos a lei penal nao cheguemos a solugbes absurdas”. (Greco Rogério,
2014, p. 48). Ja a analogia in malam partem “ é aquela que, de alguma maneira,
prejudica o agente”. (Greco Rogério, 2014, p. 48).

Compreende-se que ndo é possivel utilizar a premissa de que o Estatuto do
Idoso proibe expressamente aplicar as imunidades penais e sendo assim, também
devera ser proibido na Lei Maria da Penha, sob o risco de ferir o principio da

legalidade.
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3.2 Aspectos Politicos

O assunto ganha relevancia também no ambito politico, no ano de 2004 foi
apresentado pelo Deputado Federal, Coronel Alves, na Camara de Deputados o
projeto de lei nUmero 3.764, o qual tem por objetivo revogar o art.181 ! do Cdédigo
Penal e dar nova redagdo ao art.182 2 do mesmo diploma. De acordo com sua
ementa: “ D& nova redacgéo ao art. 182 e revoga-se o art. 181 do Decreto-Lei n° 2.848,
de 07 de dezembro de 1940, Cédigo Penal’. A referida ementa possui a seguinte

explicacao:

Revoga a isencdo de pena para parente que comete crime contra o
patrimbénio dos familiares; prevendo a acdo penal publica condicionada
guando o crime for cometido pelo cdnjuge, ascendentes, descendentes e
parentes.

O politico utilizou como justificativa do projeto de Lei, 0 argumento de que a lei
penal traz a previsdo de isen¢cdo de pena aqueles que praticam crimes patrimoniais
contra familiares, contudo o texto da legislacdo infraconstitucional possui redacao
anterior a Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista que o Codigo Penal brasileiro
é de 1940.

Desta forma, para melhor adequar ao texto constitucional e a realidade
brasileira e ndo beneficiar o parente que praticou a infragdo contra seus familiares, o
politico propde que a melhor hipétese seria a revogacéo do art.181, e modificagédo do
art.182, deixando para a vitima a decisao de responsabilizar ou ndo o infrator.

ApOs a apresentacao, o projeto foi encaminhado para apreciacdo da Comissao
de Constituicdo e Justica e de Cidadania, tendo como relator o Deputado Antdnio
Carlos Magalhdes Neto. A esta Comissdo compete o exame da constitucionalidade,
juridicidade, técnica legislativa e mérito da proposta. Sendo superadas essas etapas
e aprovado o0 mérito, o relator fundamentou seu voto pela aprovacgéo do projeto.

De acordo com o relator, a imunidade absoluta fez parte de varias legislacbes
ao longo do tempo, que por motivo de politica criminal deixa de punir agentes que
cometem crimes patrimoniais no seio familiar, contudo ocorreu uma grande evolucao
no Direito brasileiro, principalmente apos a Constituicdo de 1988. Assim, a mobilidade

social vem impondo novos padrdes de comportamento e forma de agir das familias.

11 Imunidade Patrimonial Absoluta
12 Imunidade Patrimonial Relativa
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O relator também faz mencéo ao Estatuto do Idoso, cuja previsdo de proibicdo de
isencdo de pena ja € expressa. Ainda segundo ele, a revogacao do art.181 torna
obrigatério estender a faculdade de representacdo ao conjuge na constancia da
sociedade conjugal, in verbis:

A alteracao do art. 182, outro objeto da Proposta, permitira que, através do
instituto da representacéo, o conjuge, na constancia da sociedade conjugal
ou judicialmente separado, ou ainda o ascendente, descendente e o colateral
até o 3° grau civil possam, de acordo com seu foro intimo, dar inicio ao
processo criminal ou deixar de fazé-lo, se assim pretender.

O Projeto de Lei, proposto em 2004 pelo Deputado Coronel Alves, como ja
visto, pretende revogar o art.181 do Codigo Penal e alterar o art.182, cuja redacéo

atual se tem da seguinte forma:

Art. 182 - Somente se procede mediante representacdo, se o crime
previsto neste titulo é cometido em prejuizo:

| - do conjuge desquitado ou judicialmente separado;

Il - de irmao, legitimo ou ilegitimo;

Il - de tio ou sobrinho, com quem o agente coabita.

De acordo com projeto original do parlamentar, o art.182 passaria a ter a

seguinte redagéo:

I - do cbnjuge, na constancia da sociedade conjugal ou judicialmente
separado;

Il - de ascendente, descendente, enteado, irmdo, tio, sobrinho ou primo”

Percebe-se que foi removido a expressao “ cdnjuge desquitado”, a qual nao é
mais utilizada no ordenamento juridico brasileiro. Também néo se faz presente a
distincdo entre irmaos legitimos e ilegitimos, assunto superado pela Constituicdo
Federal. O inciso Il, traz ainda a possibilidade de representacdo até mesmo pelo
enteado ou primo, o que na redacdo atual trata-se de acdo penal publica
incondicionada, ou seja, com a proposta original do Deputado, caso haja crime em
prejuizo de primo e enteado, seria necessaria representacdo da vitima como condi¢ao
de procedibilidade, isso mostra cada vez mais a intencdo de transferir & vitima a

autonomia para decidir sobre a responsabilidade penal do infrator.
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No parecer do relator, Deputado Anténio Carlos Magalhaes Neto, o voto foi pela
constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa do Projeto de Lei n°® 3.764 de

2004, e quanto ao mérito, pela sua aprovacgdo, na forma do Substitutivo:

Y £ T R SRR
| — do cbnjuge, na constancia da sociedade conjugal ou judicialmente
separado;

Il — de ascendente, descendente, e colateral até o 3° grau civil.

Portanto, com a redacao substitutiva do relator, foram excluidos o enteado e o
primo, tendo em vista que o texto trata apenas de parentes colaterais até o terceiro
grau, hipotese que abrange somente tios e sobrinhos, sendo o primo parente colateral
de quarto grau.

O parecer do Relator sobre o projeto de lei, com o substitutivo, foi aprovado por
unanimidade pela Comissao de Constituicao e Justica em 29/11/2006, com publicacao
no DCD de 06/12/2006 PAG 54004 COL 02, Letra A3, Atualmente a Proposi¢éo
encontra-se sujeita a apreciacao do plenario, sob regime ordinario.

Contudo, ndo parou por ai 0s aspectos politicos quanto ao tema, no dia 06 de
novembro de 2012, foi proposto novo projeto de Lei pela Deputada Rosane Ferreira,
0 projeto de numero 4.661/2012, o qual também prevé a revogacao do art.181 e
mudancas na redacdo do art.182 do Cdédigo Penal, conforme ementa: “Altera o art.
182 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal™4,

Como justificativa a parlamentar relata que tal projeto pretende criminalizar as
lesbes patrimoniais praticadas sem violéncia ou grave ameaca entre conjuges,
ascendente e descendentes, pois “de ordinario, tem-se noticia de furtos, apropriacdes
indébitas e outros delitos praticados por filhos contra pais, netos contra avés, maridos
contra esposas”. Ainda disserta que o crime patrimonial cometido por um membro da
familia € mais grave do que um crime consumado por um desconhecido, pois se
estaria diante de um abuso de confian¢a do qual detém, ainda segundo a Deputada,

€ irrazoavel que se tolere tais delitos, in verbis:

A tolerancia a tais delitos escapa a razoabilidade, pois ndo é aceitavel que
familias vitimas de membros integrantes do préprio nucleo afetivo tenham o

13 Retirado da integra do Parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania sobre o
Relatorio do Projeto de Lei 3764/2004 no site: http://www.camara.gov.br/sileg/integras/427664.htm
14 Retirado do site “http://www.camara.gov.br/proposi¢cdes” em pesquisa da Proposi¢édo: PL-4661/2012
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seu patriménio lesado sem ter a possibilidade de recorrer ao Estado para a
protecdo de seus bens.

Conforme projeto proposto pela Deputada, ficaria revogado o art.181, tendo o
art.182 do Caodigo Penal a seguinte redacgéo:

“Art. 182 v,

| — do cbnjuge, na constancia da sociedade conjugal ou judicialmente
separado;

Il — do companheiro ou companheira, na constancia da unido estavel;

IIl — de ascendente ou descendente, civil ou natural;

IV — de irmao;

V — de tio ou sobrinho, com quem o agente coabita.”

Maior novidade € a colocacdo expressa da situacdo da Unido estavel,
acabando com qualquer duvida advinda sobre o assunto.

O projeto 4.661/2012 de autoria da Deputada Rosane Ferreira foi apensado ao
projeto 3.764/2004 do Deputado Coronel Alves, conforme despacho da Mesa Diretora
da Camara,*® ficando sujeita a apreciacdo do plenario.

Percebe-se que mesmo antes da entrada em vigor da Lei Maria da Penha, ja
vinha se pensando no assunto relativo a aplicacdo das imunidades penais nos crimes

patrimoniais cometidos no ambito familiar.

3.3 Aspectos jurisprudenciais

No tocante ao aspecto jurisprudencial, parece haver sinalizacdo de que as
imunidades penais ndo foram derrogadas pela Lei Maria da Penha, ndo se
encontrando decisfes contrarias até o momento, pois conforme os entendimentos dos
Tribunais, as imunidades devem sim ser aplicadas mesmo quando se tratar de
violéncia patrimonial no &mbito doméstico tendo a mulher como vitima. Assim, temos

a jurisprudéncia abaixo:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - FURTO SIMPLES - CRIME PRATICADO
CONTRA ASCENDENTE - ESCUSA ABSOLUTORIA - ABSOLVIQAO -
NECESSIDADE.

- Impossivel a condenacdo do réu que pratica o crime de furto contra
ascendente que possui idade inferior a 60 (sessenta) anos, diante da
imunidade penal absoluta preconizada pelo art.181, Il do
CPB. (TJMG - Apelacdo Criminal 1.0002.14.003387-5/001, Relator(a):

15 Retirado do site “http://www.camara.gov.br/proposigdes” em pesquisa da Proposicédo: PL-4661/2012
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Des.(a) Furtado de Mendonca , 62 CAMARA CRIMINAL, julgamento em
11/07/2017, publicacdo da simula em 21/07/2017).

Trata-se de recurso de apelacao interposto por um cidadao, inconformado com
uma sentenca, a qual o condenou como incurso nas sanc¢des do art. 155, caput, do
Cadigo Penal, contudo a vitima tratava-se de sua mae, ou seja, ascendente, de forma
gue teve sua isencao de pena reconhecida.

No mesmo sentido a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Mato Grosso:

APELACAO CRIMINAL — SENTENCA CONDENATORIA - FURTO
SIMPLES — PRETENDIDO RECONHECIMENTO DE INIMPUTABILIDADE —
ARTIGO 45 DA LEI 11.343/2006 — INAPLICABILIDADE NA ESPECIE -
AUSENCIA DE LAUDO E DE OUTROS ELEMENTOS QUE INDIQUEM QUE
O APELANTE AO TEMPO DO CRIME ERA INCAPAZ DE COMPREENDER

O CARATER ILICITO DO FATO - INVIABILIDADE - ESCUSA
ABSOLUTORIA PREVISTA NO ARTIGO 181, INCISO Il, DO CODIGO
PENAL - CRIME PRATICADO POR DESCENDENTE CONTRA

ASCENDENTE - IMUNIDADE NAO REVOGADA PELA LEI MARIA DA
PENHA — DERROGACAO QUE IMPLICARIA VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
IGUALDADE — PREVISAO EXPRESSA DE MEDIDAS CAUTELARES PARA
A PROTECAO DO PATRIMONIO DA MULHER EM SITUACAO DE
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR — RECURSO PROVIDO PARA
ISENTAR DE PENA O APELANTE. Ser dependente quimico nado implica,
necessariamente, em prejuizo a sua capacidade de discernimento ou
autodeterminacdo. In casu, ndo houve qualquer pedido de pericia para
concluir pela existéncia de alteracdo nas esferas de memoria, pensamento,
sensopercepcao, inteligéncia, juizo critico e pragmatismo, inviabilizando o
acolhimento das alegacdes de inimputabilidade do réu. O artigo 181, inciso Il,
do Cadigo Penal estabelece imunidade penal absoluta ao descendente que
pratica crime patrimonial contra ascendente. O advento da Lei 11.340/2006
ndo é capaz de alterar tal entendimento, pois embora tenha previsto a
violéncia patrimonial como uma das que pode ser cometida no ambito
doméstico e familiar contra a mulher, ndo revogou quer expressa, quer
tacitamente, o] artigo 181 do Cadigo Penal.
(Ap 174995/2014, DES. RUlI RAMOS RIBEIRO, PRIMEIRA CAMARA
CRIMINAL, Julgado em 27/10/2015, Publicado no DJE 04/11/2015).

Aqui temos a apelacdo onde a defesa pretendeu reconhecer a inimputabilidade
do réu sob alegacdo de que ele seria dependente quimico, sendo assim o apelante
ao tempo do crime era incapaz de compreender o carater ilicito do fato, contudo tal
alegacédo nao foi aceita pelo Tribunal, que acabou aplicando o instituto da imunidade
absoluta ao réu tendo em vista que a vitima se tratava de ascendente, ficando
portanto, isento de pena.

Contudo, com a crescente divergéncia doutrinaria na atualidade sobre

o

Q_)/

assunto e a necessidade de se adequar o texto infraconstitucional conforme

Constituicdo, a qual prevé uma postura positiva do Estado para prevenir e coibir a
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violéncia no ambito familiar, tdo logo podera surgir nos Tribunais novos debates

acerca do tema.

3.4 Aspectos legais

Conforme visto, a Lei Maria da Penha traz em seu texto diversas formas de
violéncia praticadas contra a mulher, dentre elas a violéncia patrimonial, ou seja, tem
como objetivo proteger o patriménio da mulher no ambiente doméstico ou familiar.
Contudo, essa norma néo trouxe em seu texto nenhuma vedacao expressa quanto a
aplicabilidade das imunidades penais, seja ela absoluta ou relativa. Diante de
divergéncias doutrinarias, vem surgindo duvidas a respeito do tema, onde é possivel
encontrar posicionamento sob o argumento de que apds a entrada em vigor da Lei
Maria da Penha ndo mais se aplicaria as imunidades penais, inclusive fazendo
analogia ao Estatuto do ldoso, o qual veda expressamente a aplicabilidade das
imunidades nos casos que envolvam vitimas maiores de 60 anos. Contudo, h&
posicionamento divergente, alegando que tal analogia seria proibida, pois, estaria
ferindo o principio da legalidade, fazendo-se necessario um melhor entendimento
sobre tal principio.

O principio da legalidade € previsto no art.5°, XXXIX da Constituicdo Federal
com a seguinte redacéo: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagao legal”, texto que pouco se difere ao trazido pelo art.1° do Cédigo
Penal.16

Pode-se extrair que n&o deve existir crime sem que haja uma lei assim
definindo-o. “A lei é a Unica fonte do Direito Penal quando se quer proibir ou impor
condutas sob a ameaca de sancdo. Tudo o que nao for expressamente proibido é
licito em Direito Penal”. (GRECO ROGERIO, 2014, p. 98). Ao referir-se ao termo “lei”,
€ exposto o entendimento pelo qual se trata de lei em sentido estrito, conforme
pensamento de Rogério Sanches Cunha (2016):

A infracdo penal somente pode ser criada por lei em sentido estrito, ou seja,
lei complementar ou lei ordindria, aprovadas e sancionadas de acordo com o

processo legislativo respectivo, previsto na CF/88 e nos regimes internos da
Camara dos Deputados e Senado Federal.

16 Art. 1° - N&o ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagéo legal.
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Ainda segundo Rogério Greco, o principio da legalidade possui quatro fungdes,

quais sejam:

12 proibir a retroatividade da lei penal (nullum crimem nulla poena sine lege
praevia);

22 proibir a criacdo de crimes e penas pelos costumes (nullum crimem nulla
poena sine lege scripta);

32 proibir 0 emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar
penas (nullum crimem nulla poena sine lege stricta);

42 proibir incriminacdes vagas e indeterminadas (nullum crimem nulla poena
sine lege certa).

Acerca da funcao de proibir o emprego da analogia no Direito Penal, assim

complementa o autor:

O principio da legalidade veda, também, o recurso a analogia in malam
partem para criar hipéteses que, de alguma forma, venham prejudicar o
agente, seja criando crimes seja incluindo novas causas de aumento de pena,
de circunstancias agravantes etc. Se o fato ndo foi previsto expressamente
pelo legislador, ndo pode o intérprete socorrer-se da analogia a fim de tentar
abranger fatos similares aos legislados em prejuizo do agente.

Portanto, “por conta disso € que, a despeito da Lei Maria da Penha, nenhuma
alteracdo experimentou o Codigo Penal no que tange as imunidades” (CUNHA E
PINTO, 2015, p. 89).
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CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa apresentada teve como pretensdo analisar a possibilidade de
aplicar as imunidades penais elencadas nos art.181 e 182 do Cdédigo Penal ao autor
de crime patrimonial praticado sem violéncia ou grave ameaca, sobretudo apds a
entrada em vigor da Lei Maria da Penha.

Foi visto que a Constituicdo brasileira impde ao Estado um dever positivo de
protecdo a familia, sendo a Lei Maria da Penha um mecanismo para essa finalidade,
tal dispositivo traz varias formas de violéncia praticada contra a mulher no ambiente
doméstico ou familiar, dentre elas a violéncia patrimonial. Quanto as imunidades
penais, foi verificado que a imunidade absoluta, prevista por séculos em varias
legislacées mundiais, traz a isencéo de pena ao agente que comete crime patrimonial
sem violéncia ou grave ameaca em prejuizo de determinados membros da familia, ja
a imunidade relativa traz a representacdo como forma de procedibilidade para que o
Estado possa exercer o jus puniendi.

O estudo baseou-se na tematica de examinar o que diz a doutrina,
preocupando-se em utilizar-se de fontes de autores com ampla notoriedade no campo
juridico brasileiro, buscando complementar com posicionamentos jurisprudenciais,
além de pesquisar 0 que se tem no campo politico brasileiro acerca do tema.

No campo doutrinario passou-se a analisar posicionamentos divergentes ao
problema proposto, tendo como fonte direta desse estudo autores como Rogério
Sanches Cunha, Maria Berenice Dias, Cleber Masson, Victor Eduardo Rios
Gongalves, dentre outros. Pode-se observar duas correntes, onde a primeira
posiciona-se contra a aplicabilidade das imunidades apés a entrada em vigor da Lei
Maria da Penha, tendo em vista tal dispositivo trazer a violéncia patrimonial como uma
forma de violéncia praticada contra a mulher, de modo que os crimes patrimoniais
praticados em prejuizo de vitima do sexo feminino no seio familiar afastaria tal
beneficio ao autor e que inclusive o Estatuto do ldoso trouxe expressamente essa
proibicdo e desta forma também néo se deve aplicar o beneficio nos casos envolvendo
a Lei Maria da Penha, além de que aceitar a impunidade do autor sob enfoque de
protecdo da familia ndo seria mais aceito apds a Constituicdo Federal de 1988, a qual
traz um dever positivo ao Estado para erradicar a violéncia no ambito domeéstico ou

familiar. J& a corrente favoravel a aplicabilidade das imunidades se baseia no
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argumento de que a Lei Maria da Penha nao trouxe expressamente nenhuma vedacao
guanto a aplicacdo das imunidades penais e se utilizar de analogia ao Estatuto do
Idoso para deixar de aplicar tal beneficio, estaria se utilizando de analogia in malan
partem, cuja utilizacdo é proibida no Direito Penal, sob o risco de ferir o principio da
Legalidade.

No campo jurisprudencial ainda ndo foi encontrado nenhuma decisao contraria
a aplicabilidade das imunidades penais, porém, por se tratar de um tema cuja
divergéncia vem crescendo na atualidade, logo poderd surgir debates acerca do tema
nos Tribunais.

Ja no campo politico foi analisado dois projetos de leis, os quais tém por
objetivo revogar o art.181 do Codigo Penal, o qual trata da imunidade absoluta, e dar
nova redacao ao art. 182, de modo que todo crime patrimonial praticado em prejuizo
dos membros familiares elencados na nova redacao seria passivo de punicdo, desde
gue a vitima representasse contra o autor, ou seja, acabaria com a isencéo de pena,
ficando a cargo da vitima decidir sobre a responsabilidade penal do agente através da
representacao.

Com base em todos os argumentos apresentados, concluo a pesquisa
defendendo que realmente apos a Constituicdo Federal de 1988 parece ndo haver
mais espaco para a imunidade absoluta, contudo, para que isso ocorra devera vir
previsto expressamente em um texto de norma assim como veio no Estatuto do ldoso,
pois, no Direito Penal ndo h& que se falar em analogia em casos que prejudiqguem o
réu, sob pena de afrontar o principio da legalidade. Portanto, o mais acertado seria a
aprovacdao dos projetos de lei no sentido de ndo aplicacao das imunidades penais, ou
seja, tornar tais fatos crimes de acéo penal publica condicionada a representacéo da
vitima, atribuindo a ela o poder de decidir sobre a responsabilidade do autor,
entretanto como o Cédigo Penal ndo sofreu ainda nenhuma mudanca expressa acerca
do tema, as imunidades devem sim ser aplicadas, mesmo quando se tratar de mulher

vitima de crime patrimonial cometidos sem violéncia ou grave ameaca.
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