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LEI n° 11.106/05 — primeiras impressoes
Marcelo Lessa Bastos™

Dedica-se este ensaio a registrar e compartilhar com
os leitores as impressoes iniciais deixadas a partir da
leitura atenta da Lei n° 11.106/05, que introduziu diversas
modificagdes em nosso Cédigo Penal, notadamente nos
crimes contra os costumes, entrando em vigor no dia 29
de margo de 2005, data de sua publicagao (art. 4°).

Desta vez, ndo sdo impressdes em tom de critica,
posto que a recém-editada Lei ndo traz qualquer
perplexidade. Alias, o que suscita pesar é aquilo que a Lei
deixou de fazer, perdendo 6tima oportunidade para sanear
por completo tdo delicados tipos penais, que sao os
reunidos no titulo dos crimes contra os costumes.

Lamenta-se, inicialmente, nao ter havido qualquer
alteragao no que concerne a agao penal nos crimes contra
0s costumes, que continua a ser, como regra, de iniciativa
privada, tal como estabelecido no art. 225, o qual ndo sofreu
modificagdo. Tal dispositivo, além de gerar inumeras
controvérsias ao longo de décadas na doutrina penal, inclusive
a recem levantada bandeira de sua suposta
inconstitucionalidade, consiste em agressao ao bom senso,
posto ser inconcebivel que infragdes penais da gravidade de
um estupro ou atentado violento ao pudor sujeitem-se a
iniciativa do ofendido e, pior, aos principios dispositivos
informadores de tal natureza de agédo, em completo
desprestigio as idéias garantistas, contrarias a subsisténcia
deste tipo de agdo nos ordenamentos juridicos.? De se

* Promotor de Justica, Mestre em Direito pela Faculdade de Direito de Campos,
Professor de Direito Processual Penal da Faculdade de Direito de Campos
' Vide, sobre o assunto, CASARA, Rubens. et al. Miserabilidade e Agdo Penal.
Uma (Re)Leitura Constitucional. Sao Paulo: IBCCrim, Boletim n° 127, junho/2003.
2 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén: Teoria do Garantismo Penal. Madrid:
Trotta, 1997.
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ressaltar que 0s mesmos objetivos perseguidos com a acao
penal de iniciativa privada — proteger o ofendido em
situagdes tais que a exposi¢gdo ao processo possa lhe
acarretar dano maior do que a propria infragdo penal em
si — podem ser facilmente alcangados com a a¢ao penal
de iniciativa publica condicionada a representagao, como
€ de sabenca geral. Deste modo, avancgaria o legislador
se modificasse o art. 225 do Cdédigo Penal, de modo a
transformar as agdes penais nos crimes ali versados em
publicas condicionadas a representacao do ofendido,
independente de sua situagao financeira, preservando-se,
todavia, a natureza publica incondicionada para as
hipoteses de crime cometido com abuso do patrio-poder
(poder familiar, para ficar atualizado) ou na qualidade de
padrasto (madrasta também! Se é para ficar atualizado,
de lege ferenda, por qué ndo?), tutor ou curador.

Nada mudou com relagéo ao estupro e atentado
violento ao pudor, que continuam do mesmo modo, o que
€ outro fator a se lamentar profundamente. Perdeu-se
uma oportunidade de corrigir a grande distor¢do que ha
no estupro: o fato da mulher, sozinha, ndo poder ser sujeito
ativo deste crime, por lhe faltar um atributo indispensavel
para a consecugao da conjungao carnal e pelo fato de se
delimitar o sujeito passivo, ao se adotar a locugéo
“constranger mulher” a conjungéo carnal. Isto pode
acarretar, em tese, numa situacao inusitada: se a mulher
constranger um homem a pratica de ato libidinoso diverso
da conjungao carnal, qualquer que seja ele, inclusive uma
simples fellatione, fica sujeita ao crime de atentado violento
ao pudor; mas se constranger este homem a pratica da
conjungao carnal, respondera, no maximo, pelo crime de
constrangimento ilegal. Ndo poder4 ser atentado violento
ao pudor, porgue o ato praticado foi a propria conjungéo
carnal e nao ato libidinoso diverso; e ndo podera ser
estupro, em que pese a conjungao carnal, em virtude do
tipo delimitar desarrazoadamente o sujeito passivo. A
questao seria facilmente solucionada caso fosse
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modificada a expressao “mulher”, constante do art. 213,
por “alguém”, tal como consta do art. 214, ambos do
Caédigo Penal.

Ainda com relagao aos crimes de estupro e atentado
violento ao pudor, um outro equivoco deixou de ser
corrigido. E que, com o advento da Lei n° 8.072/90, foi
dada nova redacao aos preceitos secundarios dos tipos
dos arts. 213 e 214, igualando-se as sang¢des penais
cominadas, que passaram a ser a mesma, apesar de, no
caso concreto, se poder estar diante de atos libidinosos
com potencial ofensivo completamente diversos, em
flagrante maltrato ao principio da proporcionalidade. Sem
querer fazer tabula rasa do sofrimento de quem se vé
vitima de uma fellatione e de um apalpamento empolgado
ou um beijo lascivo, ha de se convir que o grau de
aviltamento resultante desta reprovavel conduta é muito
menor do que aquele resultante de uma conjungao carnal
extorquida que, quando muito, poderia ser igualado ao
aviltamento resultante de um coito anal nas mesmas
condigbes. Sucede que a expressao “ato libidinoso diverso
da conjungdo carnal” é por demais ampla, podendo
compreender uma gama variada de atos libidinosos, como
os acima exemplificados. Assim, o legislador propicia o
risco de serem reprimidos da mesma forma crimes com
potenciais ofensivos diversos. A solucio seria simples:
bastaria a pena minima do crime de atentado violento ao
pudor ser reduzida, de modo a ficar abaixo da pena minima
reservada ao estupro, mantendo-se idénticas, tais como
estao, as penas maximas. Deste modo, trabalhando
atentamente com as circunstancias judiciais do art. 59, o
julgador poderia diferenciar e dar a devida gradagao aos
diversos atos libidinosos, de acordo com as “circunstancias
do crime”, de modo a tratar de forma idéntica a conjungao
carnal apenas o coito anal, mas podendo tratar de forma
diferenciada as outras modalidades de atos libidinosos ja
colacionadas. Atender-se-ia, deste modo, o principio da
proporcionalidade, sem sacrificar a necessidade de
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repressao uniforme que apenas alguns atos libidinosos
suscitam.

Fincadas essas prefaciais, passa-se do pesar pelo
que deixou de ser feito para a analise do que foi feito, em
seus diversos aspectos e ressaltando-se as suas varias
conseqliéncias.

Comecando pelo fim, destaca-se, pontualmente, o
que fora objeto de revogacao expressa, no desiderato de
demonstrar que ora se tem novatio legis in pejus, ora se
tem novatio legis in mellius, com as devidas e ja conhecidas
implicagoes.

Foram revogados os incisos Vil e VIl do art. 107 do
Cdédigo Penal, que estabeleciam casos de extingdo da
punibilidade de determinados crimes contra os costumes
em virtude do casamento da vitima com o agente € com
terceiros, respectivamente, observados certos requisitos
no ultimo caso. Cuida-se de novatio legis in pejus, ao
passo em que se retira do autor desses delitos a
possibilidade extintiva de sua punibilidade em face das
nupcias da vitima. Dai, s6 & possivel considerar-se que o
casamento da vitima ndo mais extingue a punibilidade do
autor de crimes tais se ocorridos ap06s a entrada em vigor
da Lei.® Interessante notar que ndo importa a data do

3 Equivocado, portanto, data maxima venia, um dos fundamentos invocados
pelo Min. Joaquim Barbosa para abrir divergéncia com o relator, Min. Marco
Aurelio, no julgamento do recurso extraordinario n® 418376/MS, ocorrido em
31.3.2005 e publicado no Informativo n°® 381, verbis: “Extingdo de Punibilidade:
Estupro de Vitima Menor de 14 Anos e Unido Estavel. O Plenario iniciou
julgamento de recurso extraordinario em que se discute a possibilidade de se
aplicar a regra prevista no inciso VIl do art. 107 do CP em favor de condenado
por estupro, que passou a viver em uniao estavel com a vitima, menor de 14
anos, e o filho, fruto da relagé@o. O Min. Marco Aurélio, relator, deu provimento
a0 recurso para declarar a extingao da punibilidade. Salientando a necessidade
de se analisar o caso pautando-se pela prudéncia, e levando-se em conta o
conifronto dos valores relativos a preservagao dos costumes e a integridade
e sobrevivéncia de uma familia, as mudangas verificadas entre o contexto
social da época em que editada a referida norma penal — cujo objetivo seria
o de proteger n&o o agente em si, mas a familia surgida — e o atual, e ainda
a repercussao negativa da condenagao na vida do filho do casal, entendeu
que deveria ser aplicada ao caso, por analogia, a referida causa extintiva de
punibilidade, ante a regra do § 3° do art. 226 da CF, que confere protegdo do
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casamento, mas da consumagao do delito do qual ainda
seja causa extintiva da punibilidade pelas regras anteriores.
Deste modo, o individuo que porventura tenha consumado
o crime contra os costumes antes da vigéncia da Lei e a
vitima eventualmente tenha se casado depois da adogao
de tal norma, ainda fara jus a extingao da punibilidade pela
causa em questao.

Revogaram-se, também, os crimes de sedugao (art.
217) e rapto, em todas as suas modalidades (arts. 219/
222). No que concerne a sedugao, ocorreu abolitio criminis
certamente, ja que o fato outrora descrito ndo € mais previsto
como crime. As conseqiiéncias deste fendmeno estao
disciplinadas no art. 2° do Cédigo Penal, que deve repercutir
de imediato. Quanto ao rapto, ha um pormenor a se analisar
adiante, por ocasiao do comentario que se fara no que tange
ao acréscimo de qualificadora ao crime de seqtiestro e
carcere privado, quando cometidos com fins libidinosos.

Revogou-se, também, o inciso Ill do art. 226, que
cuidava de causa de aumento de pena, em determinados
crimes contra os costumes, em virtude do fato de ser o

Estado a uniao estavel entre homem e mulher, reconhecendo-a como entidade
familiar. Em divergéncia, o Min. Joaquim Barbosa, acompanhado pelos Ministros
Eros Grau e Cezar Peluso, negou provimento ao recurso, sob o fundamento
de que somente o casamento teria o conddo de extinguir a punibilidade,
ressaltando, ademais, as circunstancias terriveis em que ocorrido o crime,
bem como o advento da Lei 11.106/2005, que revogou os incisos Vil e VIil do
art. 107 do CP. Apés, o julgamento foi suspenso com o pedido de vista do Min.
Gilmar Mendes (CP: “Art. 107. Extingue-se a punibilidade:... VIl — Pelo
casamento do agente com a vitima, nos crimes contra os costumes...”)".
Os grifos sdo nossos. O equivoco apontado se prende ao fato de que
absolutamente irrelevante ao deslinde da testilha posta em julgamento o
fato da Lei n°® 11.106/05 ter vindo a revogar os incisos Vil e VIIi do art. 107
do Cédigo Penal, porquanto, como assentado, trata-se de lex gravior, por,
neste ponto, ter suprimido uma causa extintiva da punibilidade, ndo podendo,
a toda evidéncia, ter aplicacgéo retroativa, como aqui se defende. Alias, se
fosse para invocar a Lei n® 11.106/05 como fundamento para decidir a
questao posta, ter-se-ia que fazé-lo para conceder a ordem, posto que a
Lei em comento igualou o companheiro a conjuge em situagdes
desfavoraveis ao réu, para fins de aumentar sua pena — vide nova redagéo
dos arts. 148, § 1°, 1, 226, Il e 227, § 1° do Cédigo Penal, dada pela Lei em
comento — ndo fazendo o menor sentido admitir esta equiparagdo para
prejudicar o réu e ndo admiti-la para beneficia-lo!

Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, N° 6 - Junho de 2005



212 LEI N° 11.106/05 — PRIMEIRAS IMPRESSOES

agente casado. Na verdade, este dispositivo recebeu uma
nova engenharia, com intrincadas repercussdes, o que
sera objeto de comentario adiante.

O § 3°do art. 231 também foi revogado, mas porque
sua previsao foi incorporada, de forma mais abrangente,
nos preceitos secundarios dos dispositivos anteriores, com
as consequéncias que serdo examinadas adiante.

Foi também revogado, ai sem duvidas com abolitio
criminis, o romantico delito de adultério, 0 que mostra a
que ponto o Direito Penal brasileiro ja chegou e a que ja
se prestou infelizmente. A abolicao do crime de adultério
traz repercussdo processual, especificamente no que
concerne a modalidade de acao penal de iniciativa privada
personalissima, que agora so subsiste em relagdo ao
crime do art. 236 do Cdédigo Penal, que dispde sobre o
induzimento a erro essencial e a ocultagcao de impedimento
ao casamento, inexplicavelmente mantido no Cédigo,
talvez para demonstrar que o Direito Penal patrio ainda
vai resistir por longo tempo a se prestar a um papel que
jamais Ihe deveria ser conferido. Esta agao personalissima
remanescente nao excepciona, todavia, o prazo
decadencial para o exercicio do direito de queixa, caindo
na regra geral de 6 (seis) meses, visto que o peculiar prazo
de 1 (um) més era exclusivo do adultério revogado.
Subsiste uma situagao interessante, que faz-se cogitar
da possibilidade de, no Direito Penal, haver a extingao da
punibilidade com a morte da vitima: se sé quem pode
promover a agao penal, no caso do art. 236 do Cdédigo
Penal,* é o contraente enganado, ndo se vé como, em
caso de morte deste, seja antes, seja apds dada a queixa,
os legitimados do art. 33 do Cédigo de Processo Penal

4 “Art. 236 - Contrair casamento, induzindo em erro essencial o outro
contraente, ou ocultando-lhe impedimento que nio seja casamento anterior:
Pena - detengéo, de seis meses a dois anos. Paragrafo Unico - A agdo penal
depende de queixa do contraente enganado e ndo pode ser intentada senao
depois de transitar em julgado a sentenga que, por motivo de erro ou
impedimento, anule o casamento”. (Cadigo Penal, art.236, com grifos nossos).
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possam eventualmente prosseguir com uma agao que
jamais poderiam iniciar. Este dispositivo s se aplica as
agdes penais de iniciativa privada propriamente dita, ndo
as de iniciativa personalissima, em que sé toca a vitima
o direito de agdo. Dai, morrendo a vitima, ninguém mais
poderia exercer o direito de agdo e nem de prosseguir
na agao ja iniciada, o que importaria em extingao da
punibilidade, pela auséncia de quem se legitimasse no
polo ativo, ocasionando, conforme o caso, a decadéncia
ou mesmo a perempc¢do do art. 60, Il, do Cédigo de
Processo Penal.

Mudou-se a denominagao do capitulo V do titulo dos
Crimes Contra os Costumes, que era “do lenocinio e trafico
de mulheres”, passando a ser “do lenocinio e trafico de
pessoas”, isto em decorréncia da abrangéncia do sujeito
passivo de tais delitos, que agora pode também ser o
homem. Com isto, o Direito Penal, neste ponto, se
atualiza, posto que ha muito o homem passou a se dedicar
a prostituicdo, ocupando um espago que outrora era
exclusivo das mulheres, inclusive historicamente. Isto
decorre, antes de tudo, da liberagédo dos movimentos
feministas, ja que, como se sabe, s6 ha oferta de servigo
quando ha demanda por sua procura. Na realidade atual,
o mercado consumidor da prostituicdo ndo € mais
exclusivo dos homens; as mulheres também passaram a
solicitar o servigo. O que acarretou no ingresso de
homens em sua prestagdo. S6 o Direito Penal n&o
enxergava isto; agora passou a enxergar.

No conjunto da obra, a Lei n® 11.106/05 trouxe regras
de direito material, ora revogando infragdes penais, ora
revogando dispositivos que consistiam em causas
extintivas da punibilidade, ora incluindo novos sujeitos
passivos, ampliando, portanto, a abrangéncia de tipos
penais que ja existiam e foram mantidos, recebendo uma
reengenharia, ora criando novas figuras tipicas. Dai
porque ha, simultaneamente, regras mais favoraveis e
regras mais gravosas na mesma Lei, que devem ser
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examinadas pontualmente. H4 momentos em que a Lei
se constitui em novatio legis in mellius, com as suas
conseqliéncias conhecidas no que concerne a
retroatividade; ha momentos, outrossim, em que se
constitui em novatio legis in pejus, havendo de se
assegurar sua irretroatividade, em respeito, antes de tudo,
ao disposto no art. 5° XL, da Constituigao Federal.

Dos primeiros aspectos da Lei cuidou-se até aqui.
Doravante, passa-se, na segunda parte deste ensaio, a
cuidar dos demais aspectos, examinando-se os tipos
penais que foram objeto da nova engenharia legislativa,
de modo a destacar as devidas repercussoes.

Inicia-se pelo art. 148 do Codigo Penal, alvo da
primeira alteragao. No § 1°, que estabelece formas
gualificadas do sequestro e carcere privado, foi
acrescentada a elementar “companheiro”, adunada as
outras pré-existentes. Esta nova situagéo — sujeito ativo
companheiro da vitima — s6 pode qualificar a pena nos
sequestros e carceres privados ocorridos ap0s a entrada
em vigor da Lei, ou mesmo que estavam em andamento
quando de tal data, ja que se trata de crime permanente,
cujo momento consumativo se protrai no tempo. O
Direito Penal, enfim, reconheceu a dignidade que merece
a familia oriunda de unido estavel, nos moldes
preceituados pela Constituicao Federal. Alias, pensa-se
que a palavra “companheiro” constitui-se em norma penal
em branco, remetendo o intérprete a conceituagao que
Ihe da o Direito de Familia. Em outras palavras,
companheiro, para fins penais, é aquele que vive em
unido estavel, atendidos os requisitos estabelecidos para
o reconhecimento de tal situagao no Direito de Familia.
Evidente que quem comegou a namorar ontem e
cometeu o crime hoje ndo é companheiro para fins penais.
Se o Direito Penal, agora, em determinados delitos iguala
a situagdo do companheiro a do coénjuge, para agravar-
lhe a sangdo, ndo ha mais porque se resistir & analogia
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in bonam partem que se tentava fazer para igualar tais
situagdes em casos que iriam favorecer o réu.®

Ainda com relagdo ao art. 148, § 1°, do Cédigo Penal,
foram acrescentadas outras duas qualificadoras, previstas
nos novos incisos IV e V. o primeiro, em virtude da idade
da vitima ser inferior a 18 anos. O segundo, se o crime
for praticado com fins libidinosos.

E neste inciso V que repousa a necessidade de
aprofundamento das reflexdes quanto a abolitio criminis,
porque tal dispositivo nada mais é do que o velho rapto,
outrora descrito no art. 219 do Codigo Penal, revogado
pela lei em exame, com a diferen¢a de que, agora, ndo
se exige que a pessoa privada de sua liberdade com
fins libidinosos seja mulher e nem honesta. Note-se
que, confrontando-se o velho art. 2198 com o art. 148, §

5 Certo o Min. Marco Aurélio na linha de raciocinio externada quando do
julgamento referido no inciso anterior. Nas situagdes que ainda se regerem
pela lei antiga (no que concerne a extingdo da punibilidade), ndo ha mais
motivo para negar equiparagao entre cdnjuges e companheiros. Alias,
qualquer que seja a situagdo em que a lei penal privilegiar o cdnjuge, devera
também, doravante, privilegiar o companheiro, ainda que ndo esteja
expressamente referido na norma, buscando-se a analogia in bonam partem,
tendo por paradigma a equiparagao pontual feita entre eles pela Lei em
andlise. Ora: se a lei penal, ainda que pontualmente, os equipara para
prejudicar (agravar a sangao, qualificando o crime), deve também fazé-lo
para beneficiar (privilegiando o delito ou mesmo extinguindo a punibilidade ou
isentando de pena — vide, a propésito, a guisa de exemplos, os arts. 181, |,
182, |, e 348, § 2° do Codigo Penal, que, por analogia, devem se aplicar
também ao companheiro, isentando-o de pena no favorecimento pessoal,
nas mesmas situagées em que fica isento, por previsdo expressa, o conjuge,
além de conferir ao companheiro os mesmos beneficios conferidos
expressamente ao cdnjuge nos crimes contra o patriménio. A observagao
nao se restringe apenas a estes crimes, mas a qualquer outro delito, previsto
em qualquer outra lei penal, cometido na mesma situagao, em que haja previsao
benéfica para o cénjuge, qualquer que seja ela). Por 6bvio, ndo se pode
fazer analogia in malam partem, de sorte que, nas situagdes mais gravosas
em que a lei penal ainda nao equiparou cénjuge e companheiro (arts. 61, II,
“e”, 133, § 39 |l, e 244, caput, do Codigo Penal, por exemplo) ndo podera o
intérprete fazé-lo, restando, infelizmente, se conformar com o casuismo que
reformas pontuais sempre correm o risco de propiciar.

5 “Rapto violento ou mediante fraude: Art. 219 - Raptar mulher honesta,
mediante violéncia, grave ameaga ou fraude, para fim libidinoso.” (Cddigo
Penal, art.219).

Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, N° 6 - Junho de 2005



216 LEI N° 11.106/05 — PRIMEIRAS IMPRESSOES

1°, V, 7 percebe-se que o fato outrora descrito como rapto
esta contido na descrigao do sequiestro com fins libidinosos,
que inclusive incrimina a situagao de forma mais abrangente
(ndo precisa ser muther, muito menos honesta, € nem
precisa haver abdugao, bastando a retengao que caracteriza
o carcere privado). A pena também ficou maior (reciusao
de 2 a 5 anos, quando, no velho rapto, era de 2 a 4 anos).
Conclusao: nao houve abolitio criminis em relagao ao rapto,
em que pese a revogagao expressa do art. 219, posto que
a lei penal ndo deixou de considerar aquele fato ali descrito
como crime, eis que segue assim considerando-o, posto
que incorporado, de forma ainda mais abrangente, em outro
tipo penal. Sucede que, por ébvio, para manter os efeitos
penais em conduta tal verificada antes da entrada em vigor
da lei em comento, sé se o fato se subsumir a figura do
velho rapto do art. 219 (sujeito passivo muther e honesta,
crime decorrente de abdugao, nao de mera reten¢do, com
a pena outrora estabelecida), posto que, quanto a ampliagao
do sujeito passivo, da modalidade de conduta e da
majora¢cao da san¢do penal, a alteracgao legislativa
constituiu-se em novatio legis in pejus, s6 podendo ser
aplicada para os sequestros e carceres privados com fins
libidinosos ocorridos apds a entrada em vigor da lei sub
examinen. Quanto ao rapto consensual (art. 220), ai sim
houve abolitio criminis, ja que a comunhao de interesses
entre vitima e autor ndo configura a privagao da liberdade
que consiste no seqgliestro ou carcere privado do art. 148
do Cédigo Penal, crime contra a liberdade pessoal que é.
Convém abrir um paréntese para esclarecer um
pouco mais sobre abalitio criminis, em virtude de confusoes
que se tem feito recentemente, com o advento do Estatuto
do Desarmamento.® Definitivamente, ndo se pode confundir

7 “Privar alguém de sua liberdade, mediante seqiiestro ou carcere privado. (...)
A pena é de reclus3o, de dois a cinco anos: (...) V — se o crime é praticado com
fins libidinosos” (Codigo Penal, art. 148, § 1°, V).

8 Sobre isto, vide BASTOS, Marcelo Lessa. Estatuto do Desarmamento — n§o
incidéncia, por ora, de seu art. 12 — posse de arma de fogo de uso permitido.
Sé&o Paulo: IBCCrim, Boletim n° 137, abril/2004.
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abolitio criminis com revogacao de lei. Nao é por ter sido
um dispositivo ou toda uma lei revogada que,
necessariamente, ocorrera abolitio criminis. Se a lei
revogadora redefinir aquele mesmo fato como crime,
conferindo-lhe nova engenharia, eventualmente até
alterando a pena, nao se cogita de abolitio criminis, ainda
que, em conseqiéncia da lei nova, tenha havido revogacao
expressa da lei anterior.® Isto porque, malgrada a
revogacao da lei ou de algum dispositivo do Cédigo,™ o
fato n&o deixou de ser considerado como crime. Basta a
leitura do art. 2° do Codigo Penal " para se chegar a esta
conclusao, a de que abalitio criminis definitivamente nada
tem a ver com revogacgao de lei. Pode ocorrer que, no
cotejo entre a conduta anteriormente descrita e a conduta
atualmente descrita, sobrem algumas elementares e,
neste ponto apenas, portanto parcialmente, ocorrera a
abolitio.’? Alias, registrou-se recentemente uma
interessante hipétese de abolitio, que pode ser denominada
de “abolitio criminis interpretativa”. E que o art. 149 do
Cédigo Penal, que define o crime de redugao a condigao
analoga a de escravo, na sua concepg¢ao original, era um
tipo extremamente aberto, porque dizia, simplesmente,
“reduzir alguém a condi¢cao analoga a de escravo”, sem
se dar ao trabalho de explicitar em que consistia aquela
conduta. Sucede que, com o advento da Lein® 10.803/03,
o tipo foi “fechado”, explicitando-se que “reduzir alguém a
condi¢gdo analoga a de escravo”, se verifica “quer
submetendo-o0 a trabalhos forgados ou a jornada exaustiva,

9 Como fez o Estatuto do Desarmamento em relagao a velha Lei das Armas
(Lei n° 9.437/97).

% Como ocorreu no caso aqui refletido, do rapto, que foi agregado ao seqiiestro
e carcere privado.

" Codigo Penal, art. 2°; “ninguém pode ser punido por fato que lei posterior
deixa de considerar crime, cessando em virtude dela a execugao e os efeitos
penais da sentenca condenatéria” {grifos nossos).

2 Suponha-se que a lei anterior dissesse: “portar e transportar substancia...”,
e a lei nova passe a dizer apenas “portar” a mesma substancia. A abolitio
sera parcial, apenas no que concerne a elementar “transportar”, fato que
deixou de ser considerado como crime.
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quer sujeitando-o0 a condigdes degradantes de trabalho,
quer restringindo, por qualquer meio, sua locomogao em
razao de divida contraida com o empregador ou preposto”.
Conclusao: qualquer forma diversa como, outrora, dada a
abrangéncia do tipo original, se concebia o crime de
reducao a condigdo analoga a de escravo, que nao fosse
do modo como agora explicitado (submissao do individuo
a trabalho forgado, excessivo, em condi¢des degradantes
de trabalho, ou “preso” por divida com o empregador ou
preposto), ficou sujeita a abolitio criminis, vez que,
doravante, so se constitui em redugdo a condigao analoga
a de escravo as modalidades da conduta explicitadas no
tipo. Em resumo: o tipo fisicamente cresceu, com o
acréscimo das explicitagdes das condutas que abrange,
mas, por paradoxo apenas aparente, ocorreu o que tenho
chamado de abolitio criminis interpretativa.

E hora de voltar a analise da Lei n® 11.106/05.

Alterou-se o art. 215, que trata da posse sexual
mediante fraude, suprimindo-se a elementar normativa
“honesta”, que adjetivava o sujeito passivo do delito. Se ja
era dificil supor como alguém conseguiria manter relagoes
sexuais com uma muther honesta®™ sem que esta
percebesse o estado de erro a que era submetida pelo
sujeito ativo da relagao criminal, imagine-se agora cogitar
desta possibilidade tendo por vitima qualquer muiher,
inclusive a prostituta que, a mingua da locugao restritiva,
em tese passa a integrar o rol de sujeitos passivos do

3 Que definia a doutrina como sendo aquela que nao fazia o comércio
promiscuo de seu corpo; aquela inocente nas coisas do sexo. Ou nas
romanticas palavras de Paulo José da Costa Junior: “a muther que, sem se
abster da pratica sexual, conserva uma certa dignidade e decéncia (...)
Mulher desonesta &, afora a prostituta, a mulher facil, que se entrega a uns
e a outros, por mera depravagdo ou interesse. E a mulher promiscua,
francamente desregrada, a mulher de varios leitos” (COSTA JUNIOR, Paulo
José da. Comentarios ao Cédigo Penal. v.3. Sao Paulo: Saraiva, 1987. p.
111). Exemplo que se da para este delito é o caso do falso marido que,
enganando a cunhada, consegue manter com ela conjungao carnal, fingindo
ser o irmao gémeo.

Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, N° 6 -~ Junho de 2005



MARCELO LESSA BASTOS 219

delito. Como o rol dos sujeitos passivos foi aumentado,
considera-se a novatio legis, neste ponto, in pejus, s6
podendo incidir a norma, em relagao a qualquer tipo de
mulher, para os fatos ocorridos apos a vigéncia da Lei em
comento. Todavia, eventuais fatos que tenham ja ocorrido
e que envolviam mulheres tidas no conceito de honestas
de outrora permanecem inalterados, sem que se cogite
de abolitio criminis.

Foi também objeto de alteragdo o art. 216, que trata
do atentado ao pudor mediante fraude. Aqui a alteragao
foi mais significativa, porque o sujeito passivo passou a
ser qualquer pessoa (“alguém”), incluindo-se ai o
homem.* E evidente que, pelas mesmas razdes acima
comentadas, o homem s passa a ser sujeito passivo
deste crime em relagao a fatos ocorridos ap6és a vigéncia
da Lei, nao se cogitando, por outro lado, de abolitio criminis
em relagéo a eventuais condutas de que tenham sido
vitimas, antes da Lei nova, mulheres honestas, tal como
exigido pela redagao anterior, ja que estas, as “mulheres
honestas” de outrora, sempre foram e continuam sendo
“alguem”. O paragrafo Unico sofreu apenas uma altera¢ao

14 Assim, em tese agora é possivel, em parte, vislumbrar-se o exemplo oposto
do item anterior; a falsa esposa, enganando o cunhado e dele obtendo a
consumagao de ato libidinoso diverso da conjungdo carnal, fingindo ser a
irma gémea. Como também, em tese, passou a ser possivel visualizar a
possibilidade deste delito, tendo por sujeito ativo o médico, ndo mais apenas
o ginecologista que engana sua paciente e, a pretexto de submeté-la a um
exame ginecolbgico de rotina, acaba por realizar 0s toques com vistas a
satisfazer sua lascivia, mas o proctologista que eventualmente conduza o
exame de prostata na mesma situagdao. Permaneceu, contudo, a mesma
perplexidade que resulta do cotejo entre o estupro e o atentado violento ao
pudor, ao passo em que aquela cunhada que, nas mesmas condigoes de
engano, fingindo ser a esposa, de quem é irma gémea, obtém do cunhado a
conjungdo carnal, ndo havera de incidir neste delito, ja que “conjung¢do carnal”
nao ¢ “ato libidinoso diverso da conjungdo carnal’, como quer o tipo em
exame, nao se vislumbrando facilmente nenhum outro que venha em socorro
da herculea tarefa de tipificar a conduta, ja que ndo se pode cogitar de
constrangimento ilegal, posto ndo ter havido violéncia e nem grave ameaga.
Poder-se-ia ter corrigido tamanha distorgdo e ndo se fez, o que se lamenta,
tanto quanto ja se lamentou no que concerne a distorgao resultante do cotejo
entre o estupro e o atentado violento ao pudor, ja colacionados.
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semantica, substituindo-se a elementar “ofendida”, que
¢ um substantivo feminino e, portanto, condizente apenas
com a redacao primitiva do tipo, por “vitima”, qgue é um
substantivo que nao se flexiona em género.

Merece atencdo especial o art. 226, que prevé
causas de aumento de pena em determinados crimes
contra os costumes e sofreu varias modificacdes, com
diversas implicagoes.

Antes, 0 aumento era um s6, de quarta parte, nas
situag¢des previstas nos trés incisos de sua redagao
original. Agora, inciso lll (“se o agente é casado”) foi
revogado, porque incorporado, em menor dimensao, no
atual inciso |l (se o agente for o “conjuge”, quer dizer,
casado com a proépria vitima e nao simplesmente casado,
com qualquer outra pessoa, como antes era previsto).
Passaram a ser dois os percentuais de aumento —
manteve-se 0 aumento de quarta parte apenas em
relacao ao inciso | (“concurso de duas ou mais pessoas”),
gue permaneceu como estava; o aumento passou a ser
de metade na hipodtese do inciso Il que, como ja
adiantado, sofreu acréscimos.

O aumento maior em relagao ao original nas
hip6teses previstas noinciso |, evidentemente, é novatio
legis in pejus, de sorte que sé tem aplicagao nos crimes
ocorridos ap6s a vigéncia da Lei. Nos crimes anteriores,
0 aumento continua a se reger pelo patamar inicial (cujo
aumento era de quarta parte), sem os acréscimos
previstos na nova redacgao de tal inciso.

Ha, contudo, uma situagao interessante em relagao
ao cOnjuge, que, doravante, terd sua pena aumentada
de metade se cometer algum dos crimes contra os
costumes contra sua propria esposa. E que, na versdo
anterior do dispositivo, este cOnjuge também estava ali
contemplado, no velho inciso Ill. Obviamente, o cbnjuge
€ casado e, quando se admitia o aumento incidindo pelo
simples fato do agente ser casado com qualquer pessoa,
muito mais razao haveria para se admiti-lo quando
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casado com a propria vitima.’ Sucede que, nos crimes
ocorridos antes da Lei em comento, o aumento havera
de incidir na sua concepgao original, pelo fato de o agente
ser casado e na razdo de quarta parte. De outra banda,
em relagdo ao agente casado com outra pessoa gue nao
a propria vitima (ndo é o “cénjuge” a que se refere o atual
inciso If), ndo ha mais aumento algum (o inciso l1l, que era
mais abrangente, foi revogado, como dito). Neste caso,
houve novatio legis in melius, cabendo aplicacao retroativa,
mesmo aos casos anteriores ja decididos por sentenga
transitada em julgado, consoante art. 2°, paragrafo unico,
do Caodigo Penal.'®

O inciso Il ainda foi acrescido de “madrasta,”"” “tio”
e “companheiro,”'® ligagbes que fazem incidir o aumento
de metade na pena do agente, situagdes que, obviamente,
s0 podem incidir para os crimes ocorridos apds a vigéncia

'S Neste ponto se esta partindo da premissa de que o marido comete estupro
ou atentado violento ao pudor quando submete sua prépria esposa a atos
libidinosos contra a sua vontade, restando ultrapassadas as correntes que,
no passado, defendiam que ele agia no exercicio regular do direito, o que &
inadmissivel nos dias atuais! Alias, o fato do legislador ter contemplado como
causa de aumento de pena ser ¢ agente casado com a propria vitima contribui
para a certeza de que ha estupro ou atentado violento ao pudor entre marido
e mulher, ndo tendo o casamento o conddo de despojar o cénjuge do direito
de dispor de seu proprio corpo, malgrados os deveres reciprocos que o
vinculo conjugal estabelece entre os coénjuges, mas cuja sangao para seu
eventual inadimplemento (do dever de débito conjugal) deve ser buscada no
proprio Direito de Familia, com a separagéo judicial imputando culpa ao cénjuge
recalcitrante; jamais, todavia, ha de legitimar o exercicio manu militari do
direito a este débito, mesmo porque nao se consegue imaginar, por jocoso
que seria, eventual tutefa jurisdicional de urgéncia que agasalhasse tal
pretensao se deduzida em juizo. No sentido destas idéias, BITTENCOURT,
Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2004. v. 4, p. 2.
6 Se, por exemplo, antes da Lei, alguma pessoa casada foi condenada por
estupro ou atentado violento ao pudor, cometido contra uma outra pessoa
diversa de seu conjuge, tera o juiz da execugdo que recalcular sua pena,
suprimindo o aumento de 1/4 devido exclusivamente aquela outrora
qualificadora abrangente.

7 Que, por exemplo, submeta seu enteado a pratica de ato libidinoso diverso da
conjungao carnal, inclusive com violéncia presumida em razao da idade da vitima.
'8 Norma penal em branco, como ja destacado aqui, remetendo-se a definicdo
de unido estavel, como explicitado anteriormente.
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da Lei, posto que acrescentadas por ela. Suprimiu-se a
figura do “pai adotivo”, que desde a Constituicdo de 1988
ja estava compreendida na figura do “ascendente”, uma
vez que nao ha diferenciagao entre filhos, nada mudando
com relacao a isto, ja que a redagédo primitiva do inciso |l
contemplava o “ascendente”, que foi mantido, sendo certo
que o “pai adotivo” suprimido estava sobrando no tipo.

A parte final do inciso |l (quando o agente é
“empregador da vitima ou por qualquer outro tipo tem
autoridade sobre ela”) nao pode ser aplicada ao crime de
assédio sexual (art. 216-A, acrescentado pela Lei n°
10.224/01), porquanto a relagao de ascendéncia do agente
sobre a vitima € da esséncia do tipo, de sorte que seria
bis in idem qualifica-lo.

Caminhando para o fim, analisam-se as alteragées
sofridas no capitulo V que, como visto, é agora
denominado “do lenocinio e do tréfico de pessoas”.

No § 1° do art. 227, que prevé formas qualificadas
da mediagao para servir a lascivia de outrem, a elementar
“marido” foi substituida por “conjuge”, de modo que a
conduta da esposa que serve de agenciadora para a
prostituicdo de seu marido, admitida perfeitamente pela
descrig¢ao tipica do caput, passou, também, a ser
qualificada. Ao lado do cénjuge, contemplou-se, também,
o “companheiro”, na mesma situagao. Evidente que estas
novas qualificadoras (ser também esposa ou
companheiro), por novatio legis in pejus que sao, sb
haver&o de incidir para os fatos ocorridos apés a vigéncia
da Lei; noutro passo, nada mudou quanto a conduta do
marido que, no passado, foi o agenciador da prostituicao
de sua esposa (marido & conjuge, e a substituicio da
palavra “marido” pela palavra “conjuge”, ser por um lado
representa a inclusdo da esposa, por outro conserva, sem
qualquer novidade, a situagdo do marido).

As dltimas mudangas se deram no outrora crime de
“trafico de mulheres”, que foi modificado e dividido em dois
crimes, havendo, hoje, o “trafico internacional de pessoas”

Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, N° 6 - Junho de 2005



MARCELO LESSA BASTOS 223

(atual art. 231) e o “tréfico interno de pessoas” (art. 231-A,
acrescentado pela Lei em foco).

No art. 231, agora trafico internacional de pessoas,
contemplando o homem como sujeito passivo do delito,
introduziu-se mais uma elementar, para abranger a figura
do intermediador, que € o agenciador, aquele que aproxima
as vitimas de quem vai promover sua saida ou entrada no
territorio nacional para fins de prostituico. E uma espécie
de “corretor” de prostitutas ou prostitutos. O § 39, que
estabelecia a pena de multa cumulativamente se o crime
fosse praticado com o intuito de lucro, foi revogado, mas
nao porque se pretendeu abolir a sangao pecuniaria na
espeécie, mas porque se-lha incorporou aos preceitos
secundarios da norma penal incriminadora, em suas
formas basica e qualificadas (caput e §§ 1° e 2°), inclusive
de modo mais abrangente, tenha ou nao havido intuito de
lucro. Assim, nada mudou na situagdo dos ja tinham
cometido este crime com intuito de lucro antes da vigéncia
Lei nova;™ por outro lado, a pena de multa independente
do intuito de lucro, sé pode incidir para os crimes praticados
depois de sua vigéncia.?? Por evidente, os acréscimos
feitos no preceito primario — inclusdo do homem como
sujeito passivo, através da substituicdo da elementar
“mulher” por “pessoa” e da figura do intermediador, ao
passo em que se constituem em novatio legis in pejus, s6
podem incidir para as hipéteses ocorridas apés a vigéncia
da norma; nao houve abolitio, contudo, em relacdo as
condutas anteriores praticadas contra mulher, ja que
“muther” é “pessoa”. Assim, o fato de introduzir mulheres
prostitutas no territdério nacional nao deixou de ser
considerado como crime. Apenas passou-se a também
considerar como tal a introducdo de homens prostitutos.
Quanto ao § 2°, que remete as causas de aumento do art.
227, § 1° para qualificar este crime, ha de se estar atento

' N&o ha que se cogitar, neste ponto, de novatio legis in melius ou em decote
de eventual pena pecuniaria aplicada anteriormente.

20 |sto porgue, neste ponto, na parte em que ampliou a incidéncia da pena
pecuniaria, independente do intuito de lucro do agente, foi novatio legis in pejus.
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as consideragdes aqui tecidas quando da analise de tal
dispositivo, a terem aplicagdo no caso em exame.?'

O ultimo dispositivo a se analisar é o art. 231-A,
criado a partir da nova engenharia dada ao tipo anterior.
Agora, ha previsdo de trafico interno de pessoas, assim
compreendido o agenciamento, recrutamento,
transferéncia, alojamento ou simples acolhimento de
prostitutas, de sexo masculino ou feminino. N3o ha base
geografica determinada para incidéncia dessas condutas,
ja que o tipo fala apenas “no territdério nacional”,
compreendendo, em principio, o fluxo de prostituicao
oriunda de qualquer lugar, para qualquer lugar, dentro do
Brasil. Todavia, ha de se analisar a possibilidade de
concurso aparente com o crime de casa de prostituicao,
a se resolver caso a caso, para evitar o bis inidem. Assim,
se a pessoa que promove o acolhimento da prostituta € o
dono da casa de prostituicdo, ja estando a prostituta a
exercer 0 meretricio antes, 0 crime parece ser apenas O
do art. 229 do Cddigo Penal. De uma forma ou de outra,
como os crimes definidos no capitulo V sdo muito
préximos uns dos outros, no que concerne a definigdo do
alcance das condutas tipificadas, cabera ao intérprete o
discernimento de analisar caso a caso, de modo a resolver
eventuais concursos aparentes entre aquelas normas.
Registra-se, por fim, que o art. 231-A é novatio legis
incriminadora e, portanto, s6 incide para as condutas
verificadas ap0s a vigéncia da Lei que o instituiu.

Sao essas as primeiras impressdes que se tiram da
Lei n° 11.106/05, ora oferecidas ao debate académico, na
esperanca de se contribuir para a reflexdo que se fara
necessaria ao se debrucar o intérprete sobre as modificagdes
legislativas objeto destes modestos comentarios.

1 Deste modo, s6 se pode cogitar de qualificar a conduta, no trafico
internacional de pessoas, pelo fato do agente ser esposa ou companheiro da
vitima, nos delitos cometidos apos a vigéncia da Lei em exame. Quanto ao
marido, a situagdo permanece inalterada — ja era figura prevista na redagao
primitiva do art. 227, § 1°, a que se reporta o § 1°, do art. 231, ambos do
Cédigo Penal. E, logicamente, “marido” é “conjuge”.
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RESUMO

Dedica-se este ensaio a registrar as impressdes iniciais
causadas pela Lei n° 11.106/05, que introduziu diversas
modificagdes no Codigo Penal, notadamente nos crimes contra
os costumes. Cumpre aqui pesar principalmente o que esta
legislagdo deixou de fazer, perdendo a oportunidade de sanear
por completo estes tipos penais.
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ABSTRACT

This essay is dedicated to register the first impressions caused
by the federal law 11.106/05, which introduced various changes
in the Criminal Code, natably on th e crimes against the costums.
It concentrates on measuring mainly what this legislation did
not accomplish, waisting the opportunity to overview
completely these crimes.
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