Lei 11.106/2005: novas modificagOes ao
Cdodigo Penal brasileiro

Autor: Renato Marcéao

(Membro do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, Professor de
Direito Penal, Politico e Econdmico, Mestre em Direito Penal, Politico e
Econdmico,

autor de diversas obras)

| Artigo publicado em 18.07.2005 |

Sumario:

1. Introducédo; 2. Sobre as modificacOes introduzidas; 2.1 Art. 148 do
Cddigo Penal; 2.1.1 Sobre o 81°, inc. I; 2.1.1.1 Crime praticado
contra companheiro; 2.1.2 Sobre o 8 1°, inc. IV: crime praticado
contra menor de 18 (dezoito) anos; 2.1.3 Sobre o 8§ 1°, inc. V: crime
praticado para fins libidinosos; 2.2 Consideracfes gerais; 2.3 Art. 215
do Cdédigo Penal; 2.4 Art. 216 do Cdédigo Penal; 2.4.1 Sujeito passivo;
2.4.2 Paragrafo unico do art. 216 do Codigo Penal; 2.5 Causas de
aumento de pena; 2.5.1 Sobre o inciso I; 2.5.2 Sobre o inciso IlI;
2.5.2.1 Texto suprimido; 2.5.2.2 Texto acrescido; 2.5.2.3 Aumento
de pena nas hipdéteses do inciso Il; 2.6 Capitulo V - Do lenocinio e do
trafico de pessoas; 2.7 Mediacao para servir a lascivia de outrem; 2.8
Trafico internacional de pessoas; 2.9 Tréfico interno de pessoas; 2.10
Irretroatividade da lei mais severa; 2.10.1 Reflexo sobre as novas
figuras tipicas; 2.10.2 Reflexo sobre a pena de multa cumulada; 3.
Dispositivos revogados; 3.1 Sobre os incisos VIl e VIII do art. 107;
3.2 Sobre o art. 217; 3.3 Sobre o art. 219; 3.4 Sobre o art. 220; 3.5.
Sobre os arts. 221 e 222; 3.6 Sobre o inciso |1l do caput do art. 226;
3.7 Sobre 0 8 30 do art. 231; 3.8 Sobre o art. 240; 4. Consideracdes
finais.

1. Introducéao

Entrou em vigor no dia 29 de marco de 2005, data de sua publicacéo,
a Lei n® 11.106, de 28 de marco de 2005, que alterou o Cdodigo Penal
brasileiro em relacdo ao disposto nos arts. 148, 215, 216, 226, 227,
231 e acrescentou o art. 231-A.

Por forca do disposto no art. 3° da referida lei, o Capitulo V (Do
lenocinio e do trafico de mulheres) do Titulo VI (Dos crimes contra os
costumes), da Parte Especial do Cédigo Penal, passou a vigorar com o
seguinte titulo: “Do lenocinio e do trafico de pessoas”.

Além das modificagbes acima indicadas, e em razdo do disposto em
seu art. 5°, o novo diploma legal revogou os incisos VII e VIII do art.
107, os arts. 217, 219, 220, 221, 222, o inciso Ill do caput do art.
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226, 0 8§ 30 do art. 231 e o art. 240, todos do Decreto-Lei no 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal.

Em sentido amplo, as modificacdes foram sensiveis e as novas regras
reclamam, desde logo, apreciacido reflexiva para uma melhor
compreenséo de todos os temas abordados.

2. Sobre as modifica¢fes introduzidas

Para uma melhor compreensao, passaremos a analisar cada uma das
modificacOes introduzidas no Cdédigo Penal, na exata mesma ordem
de disposicdo constante da Lei 11.106/2005, e depois, em topico
distinto, cuidaremos de tecer consideracdes a respeito das regras
revogadas, tudo conforme segue.

2.1 Art. 148 do Cdédigo Penal

No caput do 148 do Cdodigo Penal estdo descritas as condutas que
tipificam o sequestro e o céarcere privado. Ao narra-las, o legislador
assim disp6s: “privar alguém de sua liberdade, mediante sequestro
ou carcere privado”.

A pena prevista para as hipoteses do caput é de reclusdo, de um a
trés anos.

Na precisa visdo de NELSON HUNGRIA: “Entende ROMEIRO
(Dicionério de direito penal), que o céarcere privado € um genus, de
que o sequestro € uma species: ‘O crime de carcere privado pode
tomar a forma de detencdo ou de sequestro; da-se a detencao
quando a violéncia exercida sobre a pessoa consiste no impedimento
ou obstaculo de sair de um certo e determinado lugar; no sequestro
compreende-se o fato de conservar a pessoa em lugar solitario e
ignorado, de modo que dificil seria a vitima obter socorro de outro’.
Parece-nos, entretanto, mais acertado dizer que o sequestro é o que
€ 0 género e o céarcere privado a espécie, ou, por outras palavras, o
sequestro (arbitraria privacdo ou compressdao da liberdade de
movimento no espaco) toma o nome tradicional de carcere privado
quando exercido in domo privata ou em qualquer recinto fechado,
nado destinado a prisdo publica. Tanto no seqliestro quanto no carcere
privado, é detida ou retida a pessoa em determinado lugar; mas, no
carcere privado, ha a circunstancia de clausura ou encerramento.
Abstraida esta acidentalidade, ndo ha que distinguir entre as duas
modalidades criminais, de modo que n&o se justificaria uma diferenca
de tratamento penal”. (1)

Evidencia-se como objeto juridico da tutela penal a liberdade

individual, a liberdade de ir e vir, ficar, permanecer; a liberdade de
locomocao, em ultima andlise.
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Sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, assim como qualquer pessoa
esta em condicdo de ser sujeito passivo.

O elemento subjetivo é o dolo. Basta o dolo genérico para a
configuracao e ndo ha forma culposa.

Admite-se a tentativa.

Conforme CELSO DELMANTO e outros: “E delito material, que se
consuma no momento em que ocorre a privagdo; € permanente,
sendo possivel a prisdo em flagrante do agente, enquanto durar a
detencdo ou retencdo da vitima”. (2)

Seus 88 estabelecem figuras qualificadas, e as modificagOes feitas
pela nova lei estdo dispostas no §1°.

2.1.1 Sobre o § 19, inc. |

O § 1° estabelece formas qualificadas em que a pena é de recluséao,
de dois a cinco anos, e quanto a pena nada mudou.

Em sua antiga redagéao, o inc. | do 81° do art. 148 do Cddigo Penal
assim dispunha: “Se a vitima é ascendente, descendente, cénjuge do
agente ou maior de 60 (sessenta) anos”.

A nova redacdo tem o seguinte texto: “Se a vitima €& ascendente,
descendente, conjuge ou companheiro do agente ou maior de 60
(sessenta) anos”.

A protecao penal agora foi estendida ao companheiro do agente.
2.1.1.1 Crime praticado contra companheiro
Entenda-se: companheiro ou companheira.

Aqui a redagdo ampliou o rol das formas qualificadas, tendo em vista
a necessidade de tratamento igualitario entre “cbnjuge e
companheiro” como decorréncia do novo perfil juridico-constitucional
desta ultima situacdo reguladora de relacionamentos, que nao esta
amparada nas mesmas formalidades que protegem os conjuges.

Antes da previsdo expressa, ndo era possivel estender a forma
qualificada aos autores de tais crimes praticados contra companheiros
em razdo de estar vedada, em Direito Penal, a interpretacao
ampliativa do alcance da norma de maneira a ensejar resultado
gravoso ao réu.
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O sistema de protecao encontrava-se falho, omisso, e isso ao menos
desde a Constituicao Federal de 1988, tendo em vista a nova
disciplina indicada para o tratamento das relagcdbes entre
companheiros ou concubinos, conviventes em unido estavel.

Questdo interessante a ensejar debate, nas instancias judiciarias,
refere-se a possibilidade da forma qualificada estender-se aos autores
de crimes contra “companheiro ou companheira” em se tratando de
relacdo homoafetiva.

Considerando que o ordenamento juridico ndo da protecdo a tais
relacdes; que ndo ha por parte do Estado qualquer reconhecimento
expresso para efeito de salvaguarda de direitos, o principio da
reserva legal impede que tais situacdes sejam reconhecidas para o
efeito de permitir o elastério da norma agora prevista no inc. | do 8§
1© do art. 148 do Cdodigo Penal. Eventual ampliacdo do conceito de
“companheiro” no sentido apontado ensejaria punicdo mais severa ao
réeu (ou a ré), vedada em razdo da auséncia de expressa cominacao
legal. Incabivel falar, aqui, em aplicacdo de analogia, interpretacéo
extensiva etc.

Por outro lado, caso sobrevenha alguma lei regulando a unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, equiparando-as as relacfes estaveis
entre homem e mulher para efeito de reconhecimento estatal e
salvaguarda de direitos, a regra agora em comento passara a ser
aplicada em relacdo a tais situacdes hoje desprotegidas em face a
legislacdo penal vigente.

Anote-se, por oportuno, que para ter maior coeréncia sistémica é
preciso que o legislador, entre outras coisas, atualize o art. 61, inc.
Il, “e”, do Cddigo Penal, que apenas se refere ao ascendente,
descendente, irmé&o ou cbnjuge.

2.1.2. Sobre o 8 1°, inc. IV: crime praticado contra menor de 18
(dezoito) anos

A nova lei acrescentou ao § 1° o inc. IV com a seguinte redacgédo: *
0 crime é praticado contra menor de 18 (dezoito) anos”.

se

Em razdo da nova disposicdo também serd qualificado o crime,
quando a vitima ndo contar com 18 (dezoito) anos completos, e a
pena sera de reclusdo, de dois a cinco anos.

Se a privagcdo da liberdade ocorrer no dia do aniverséario, a

qualificadora nao incidirda, pois, em tal caso, a vitima ndo podera ser
considerada menor de dezoito anos.
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A modificacdo € bem vinda, pois, com ela, fica estabelecida a
harmonia no sistema de protecao ao menor de 18 (dezoito) anos, em
coeréncia com o disposto na segunda figura do 81° do art. 159 do
Cdédigo Penal, onde estd estabelecido que o crime de extorsao
mediante sequestro sera qualificado “se o sequestrado for menor de
dezoito anos”.

Em relagcdo a tal forma qualificada no crime do art. 159, ao seu
tempo, escreveu NELSON HUNGRIA: “A circunstancia de ser a vitima
menor de 18 anos (isto é, que ainda nao completou tal idade)
também justifica a agravacao especial, porque torna minima, quando
ndo nenhuma, a possibilidade de eximir-se ao sequestrado, ao
mesmo tempo que € infringida a incolumidade especialmente
assegurada a crianca e ao adolescente”. (3)

Considerando que o crime de sequestro ou carcere privado é de
natureza permanente, em algumas situacdes a privacao da liberdade
poderd iniciar quando a vitima for menor de dezoito anos e terminar
apos ela ter completado tal idade. Ainda sera possivel, em outra
situacdo, que a privacao da liberdade tenha se iniciado antes da nova
lei e perdurado para além de seu ingresso no ordenamento.

Em ambas as hipoteses, a qualificadora incidira.

Analisando os efeitos do art. 4° do Cédigo Penal em relacdo ao crime
permanente, DAMASIO DE JESUS assim leciona: “Nele, em que o
momento consumativo se alonga no tempo sob a dependéncia da
vontade do sujeito ativo, se iniciado sob a influéncia de uma lei e
prolongado sob outra, aplica-se esta, mesmo que mais severa. O
fundamento de tal solucdo estd em que a cada instante da
permanéncia ocorre a intencdo de o0 agente continuar a pratica
delituosa. Assim, € irrelevante tenha a conduta seu inicio sob o
império da lei antiga, ou esta nao incriminasse o fato, pois o dolo
ocorre durante a eficacia da lei nova: presente esta a intencédo de o
agente infringir a nova norma durante a vigéncia de seu comando”.

4)

A tentadora compreensdo inversa levaria a conclusdo no seguinte
sentido: se a privacdo da liberdade iniciar quando a vitima ainda
contar com menos de 18 (dezoito) anos, porém, se estender para
aléem da data em que atingida tal idade, a qualificadora estara
afastada.

Se verificada a hipdtese exatamente como acima aventada; com o
prolongamento da privacdo da liberdade o réu estaria a se beneficiar,
deixando de incidir em pena de dois a cinco anos, acabando por ser
“agraciado” com a adequacao tipica de sua conduta no preceito
primario, com pena cominada entre um e trés anos de recluséo.
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Aqui, a prolongacédo do sofrimento da vitima seria benéfica ao réu, o
que nao se pode admitir eticamente, tampouco a luz do disposto no
art. 4° do Codigo Penal, conforme anotado.

Na outra situacéo indicada, onde a privacao da liberdade do menor de
dezoito anos teve inicio antes da lei e se alongou para depois de sua
vigéncia, a natureza permanente do crime impede, por absoluto, o
nao-reconhecimento da qualificadora, hipotese claramente
incogitavel.

2.1.3 Sobre o § 1°, inc. V: crime praticado para fins libidinosos

A Ultima alteracéo feita no art.148 decorre do inciso V, que também
foi acrescido ao § 1°.

Pela nova previsao, se o sequestro ou o carcere privado for praticado
para fins libidinosos, o crime também serd qualificado e contara,
obviamente, com pena mais elevada (reclusao, de dois a cinco anos).

Atos libidinosos sdo aqueles praticados com a finalidade de satisfazer
a lascivia, o prazer sexual.

Se o crime for cometido para o fim de manter relacdo sexual (cépula
vaginica) ou para a pratica de qualquer ato libidinoso diverso da
conjuncao carnal (coito anal ou felacdo, por exemplo), a forma
qualificada estara presente.

Se além da privacdo da liberdade, configuradora de sequestro ou
carcere privado, o réu (ou a ré) efetivamente praticar ato libidinoso
diverso da conjuncao carnal, contra a vontade da vitima (art. 214 do
CP), ocorrera concurso material de crimes (art. 69 do CP). Também
havera concurso material de crimes se além do seqguestro ou carcere
privado o agente submeter a vitima a relagcdo sexual ndo consentida
(art. 213 do CP).

Na hipdtese do inc. V, por certo havera muita discussdo a respeito do
posicionamento acima adotado, pois ndo serdo poucos 0s que
entenderdo que o crime de sequestro ou carcere privado devera ser
considerado crime meio para a pratica do crime fim — atentado
violento ao pudor ou estupro, dependendo do caso.

A melhor exegese, entretanto, nao autoriza tal compreensao,
inclusive porque tais crimes prescindem, para sua configuracdo, das
praticas tratadas no art. 148 do Cdédigo Penal.

2.2 Consideracdes gerais
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Como visto, em relacdo ao art. 148 do Cdédigo Penal, foram feitas
alteracbes que implicaram novas formas de adequacdo tipica
qualificada.

Em razdo do principio da anterioridade da lei penal; da
irretroatividade da lei penal mais severa, somente 0s crimes
praticados nos moldes descritos nas novas qualificadoras apos a
vigéncia da lei é que estarao sujeitos a forma qualificada que imp&e
punicdo mais severa. Nao h& qualquer possibilidade de agravamento
de pena em razao das novas disposicdes no que tange aos fatos
passados, consumados antes do ingresso das novas disposi¢cdes no
universo juridico.

De ver-se, entretanto, que o0 sequestro e o carcere privado séo
crimes permanentes, e mesmo que a inicial privacao da liberdade
tenha ocorrido antes da vigéncia da lei, ocorrendo, por exemplo,
prisdo em flagrante depois da data em que o0 regramento novo
passou a ser aplicavel, a tipificacdo se amoldara a forma qualificada
em razdo dos efeitos da permanéncia, conforme as observacoes
acima apontadas, pois em tais situacbes, enquanto durar a
permanéncia o crime estara em seu processo consumativo.

2.3 Art. 215 do Cédigo Penal

Com o nomem criminis de posse sexual mediante fraude, na redacao
antiga o art. 215 do Cdodigo Penal punia a conduta de: “Ter conjuncao
carnal com mulher honesta, mediante fraude”. (Destaquei)

Agora, conforme a Lei 11.106/2005, a redacédo do art. 215 passou a
ser a seguinte: “Ter conjuncao carnal com mulher, mediante fraude”.

Conjuncao carnal, para os termos da lei, quer dizer copula vaginica,
relacdo sexual.

O crime em questao se consuma com a efetiva conjuncdo carnal e
somente é punido a titulo de dolo, podendo ser praticado mediante
concurso de pessoas, com possibilidade de verificacdo da forma
tentada.

O objeto juridico da tutela penal é a liberdade sexual da mulher.
Sujeito ativo do crime sO6 pode ser o homem, e somente a mulher
honesta estava sujeita a ser vitima de tal ilicito penal, o que agora foi

corrigido, pois a partir da “nova lei” qualquer mulher podera ser
vitima, sujeito passivo, portanto.
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A expressdo mulher honesta constituia elemento normativo do tipo, e
a exigéncia de honestidade impunha tratamento de natureza
nitidamente discriminatoria.

A mudanca agora introduzida ampliou a esfera de alcance da norma
penal incriminadora, pois, se antes da mudanca somente mulher que
fosse considerada honesta estava protegida em sua liberdade sexual
pela norma em comento, agora a protecdo penal tem abrangéncia
indistinta e ndo discriminatdria em relacdo ao sexo feminino.

Merece aplauso o reparo legislativo, pois, se a figura do crime de
estupro (art. 213 do CP) também visa a protecao da liberdade sexual
da mulher, seja ela sexualmente honesta ou nao (prostituta pode ser
vitima do crime de estupro, RT 700/355), era sem sentido légico
deixar desprotegida penalmente, para os fins do crime de posse
sexual mediante fraude, a liberdade sexual da mulher que optou por
adotar conduta sexual de contornos mais frouxos.

A auséncia de honestidade sexual da mulher devassa ndo pode
constituir motivo para a auséncia de protecao penal, na exata medida
em que aquelas dotadas de menor recato também podem ser
submetidas a acao de “ter conjuncao carnal, mediante fraude”.

A auséncia de honestidade sexual nunca constituiu imunidade a
fraude que pode ser empregada para fins sexuais, e ndo € ético
deixar sem protecdo, como forma de “punicao” ou “patrulhamento”
da liberdade, aquela que se colocou a usar de seu erotismo de forma
avolumada, com pouco ou nenhum critério.

A protecado agora €é plena e, de certa forma, confirma a liberdade de
cada um no sentido de poder conduzir sua vida sexual como bem lhe
aprouver.

Em termos praticos €é preciso anotar que inquéritos policiais
arquivados no passado, exclusivamente em razdo da comprovada
auséncia de honestidade da vitima, ndo poderdo ser agora reabertos
apenas em razdao da mudanca legislativa. Nao ha como se justificar a
aplicacdo do art. 18 do Cdédigo de Processo Penal na hipotese em
testilha, e eventual tentativa nesse sentido ir4 configurar flagrante
constrangimento ilegal, sanavel pela via do habeas corpus.

Absolvicbes Iimpostas em Primeira Instancia, em razdo da
comprovada auséncia de honestidade da vitima (antes da nova lei),
nao poderdo ser modificadas em grau de recurso com fundamento
exclusivo na mudanca legislativa.

Com efeito. A nova regra € mais gravosa na medida em que amplia o
alcance da descricao tipica para situa¢des que antes ndo estavam nos
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limites da tipificacdo, e os principios da anterioridade da lei (5) e da
irretroatividade da lei penal mais severa (6) impedem a aplicagcdo do
texto novo em relacdo aos crimes ja consumados no passado, sob a
égide do antigo regramento.

2.4 Art. 216 do Cdédigo Penal

Encerrando o rol de protecdo a liberdade sexual quanto aos crimes
praticados mediante fraude, o art. 216 do Cdédigo Penal regula a
figura do “atentado ao pudor mediante fraude”.

Enquanto o art. 215 do Cdédigo Penal se refere a pratica de conjuncao
carnal, assim compreendida a relacdo sexual entre homem e mulher,
nos termos em gque acabamos de expor no tépico acima, o artigo sob

andlise se refere a pratica de qualquer ato libidinoso diverso da
conjuncao carnal.

Na precisa e oportuna licdo de NELSON HUNGRIA, “ato libidinoso é
todo aquele que se apresenta como desafogo (completo ou
incompleto) a concupiscéncia” (7). E o mesmo autor ainda ensinou:
“O ato libidinoso a que se refere o texto legal, além de gravitar na
Orbita da funcdo sexual, deve ser manifestamente obsceno ou lesivo
da pudicicia média. Ndo pode ser confundido com a simples
inconveniéncia, nem ser reconhecido numa atitude ambigua”. (8)

O que distingue o atentado fraudulento ao pudor (art. 216 do CP) do
atentado violento ao pudor (art. 214 do CP) € o meio empregado
para a pratica dos atos libidinosos.

A mudanca na redacdo do art. 216 foi tdo severa e radical quanto
acertada.

Enquanto a forma fundamental punia como crime a conduta de
“induzir mulher honesta, mediante fraude, a praticar ou permitir que
com ela se praticasse ato libidinoso diverso da conjungao carnal”,
com a Lei 11.106/2005 a tipificagdo basica passou a ser muito mais
ampla.

Com a nova redacgédo, constitui crime de atentado ao pudor mediante
fraude: “Induzir alguém, mediante fraude, a praticar ou submeter-se
a pratica de ato libidinoso diverso da conjuncao carnal”. (Destaquei)

Houve profunda alteracdo quanto a possibilidade de sujeicdo passiva.

2.4.1 Sujeito passivo

Antes, o crime do art. 216 do Cdédigo Penal s6 podia ser praticado
contra mulher, e n&o bastava a condicdo de mulher pura e
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simplesmente; ndo era toda e qualquer mulher que podia ser vitima;
era preciso tratar-se de mulher honesta.

Com a retirada do elemento normativo do tipo: mulher honesta, e a
inclusdo da expressao “alguém”, a sujeicdo passiva ficou ampliada
consideravelmente, conforme ja é possivel antever.

No que pertine ao tema “mulher honesta”, remetemos o leitor aquilo
que ja foi expendido nas reflexbes ligadas ao art. 215 do Cddigo
Penal (item 2.3, supra), no que for pertinente.

Quanto ao mais, cumpre anotar que agora o homem também pode
ser vitima de crime de atentado ao pudor mediante fraude. A
expressao alguém é indeterminada quanto ao sexo, permitindo que
tanto o homem quanto a mulher, seja ela honesta ou ndo, figurem
como vitima.

E era assim que devia ser mesmo. Nao havia razéo loégica ou juridica

para as restricbes quanto a possibilidade de sujeicdo passiva no
tocante ao crime em comento.

Nao se justificava a protecao juridico-penal tdo-s6é a mulher honesta.

Homens e mulheres, indistintamente, podem ser vitima do crime sob
analise.

A restricdo a mulher honesta tinha ranco discriminatério, razao maior
da mudanca imposta em boa hora, sendo tardiamente.

Inclusive por coeréncia, era preciso alinhar o art. 216 do Cédigo Penal
ao art. 214 do mesmo Codex, que ndo contém restricdes quanto a
sujeicao passiva, de maneira a permitir que homens e mulheres
sejam considerados vitimas do crime de atentado violento ao pudor,
nos termos de sua regulamentacao.

A lacuna esta preenchida.

A discriminacdo condenavel foi banida, e o sistema de protecao foi
aperfeicoado.

2.4.2 Paragrafo unico do art. 216 do Cdédigo Penal

Para ser coerente com as disposi¢cdes contidas no caput do art. 216
foi preciso mudar a redacao de seu paragrafo unico.

A antiga redacdo era nos seguintes termos: “se a ofendida € menor
de dezoito e maior de catorze anos”. (9)
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Ampliada a sujei¢do passiva, que agora ndo alcanca apenas vitima do
sexo feminino, ndo era correto manter na redacao do paragrafo unico
a expressao ofendida.

Se a regra nao fosse modificada iria proporcionar odioso tratamento
discriminatério, com previsdo de pena gqualificada apenas, quando a
vitima fosse do sexo feminino, excluindo a possibilidade de
qualificadora, quando o ofendido fosse menor de 18 (dezoito) e maior
de 14 (catorze) anos de idade.

Substituido o vocabulo ofendida por vitima, ampliou-se a forma
qualificada para alcancar vitimas de ambos o0s sexos, como deve ser.

A pena prevista para a forma qualificada foi mantida: reclusédo, de 2
(dois) a 4 (quatro) anos.

2.5 Causas de aumento de pena

O art. 226 do Cddigo Penal esta no Capitulo IV do Titulo VI, onde
estdo as “DisposicOes gerais”, e estabelece causas de aumento de
pena para 0S crimes previstos nos capitulos anteriores, assim
entendidos aqueles que se encontram no mesmo Titulo VI (Dos
crimes contra os costumes), a saber: Capitulo I (Dos crimes contra a
liberdade sexual); Capitulo Il (Da seducdo e da corrupcdo de
menores); Capitulo Ill (Do rapto), este, agora com todos 0S seus
artigos revogados, conforme o art. 5° da “nova lei”.

Suas disposi¢cOes elencam agravantes especiais das quais decorre
cota fixa de aumento de pena.

O texto antigo era expresso nos seguintes termos: “A pena é
aumentada de quarta parte: | — se o crime é cometido com o
concurso de duas ou mais pessoas; Il — se 0 agente é ascendente,
pai adotivo, padrasto, irmao, tutor ou curador, preceptor ou
empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tem autoridade
sobre ela; Ill - se 0 agente é casado”.

A nova redacdo esta posta nos seguintes termos: “A pena é
aumentada: | — de quarta parte, se o crime & cometido com o
concurso de 2 (duas) ou mais pessoas; Il — de metade, se o agente é
ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao, cénjuge, companheiro,
tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer
outro titulo tem autoridade sobre ela”.

Foi revogado o inciso Ill, conforme esta expresso no art. 5° da “nova
lei”, e sobre tal matéria trataremos em topico distinto.
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Antes da mudanca imposta com a Lei 11.106/2005, a quota fixa de
aumento de pena era comum a todas as modalidades previstas
(quarta parte), agora, o aumento sera de quarta parte apenas na
hipotese do inciso I, e de metade nas situacdes do inciso Il.

2.5.1 Sobre o inciso |

No que tange ao inciso I, cumpre observar que nao houve mudanca
de redacao no sentido de ampliar ou restringir o alcance da norma. A
mesma previsdo que antes justificava o aumento de pena ainda
persiste.

Ainda em relacao ao inciso | é importante destacar que “o dispositivo
nao se refere, indistintamente, a concurso de duas ou mais pessoas
para o crime, mas ao fato de ter sido o crime cometido, isto €,
executado com pluralidade de agentes”. (10)

2.5.2 Sobre o inciso Il

Em relacdo ao inciso IlI, as mudancas foram consideraveis e
buscaram uniformizar o tratamento juridico-penal dentro de uma
acertada visao sistémica e atualizada do Direito.

No texto legal, foram mantidas as seguintes causas de aumento: se o
agente é, ascendente, irmao (ou irma, entenda-se), tutor, curador,
preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tem
autoridade sobre ela.

2.5.2.1 Texto suprimido
Foi suprimida do texto a figura do “pai adotivo”.

Obviamente, com tal providéncia ndo quis o legislador beneficiar o
“pai adotivo” que praticar os crimes a que se refere o art. 226. E
efetivamente nao beneficiou.

E que desde a edicdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069, de 13 de julho de 1990), e também em razdo do “Novo Cddigo
Civil” (Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002), ndo mais se justifica,
juridicamente, a utilizacdo da expressao “pai adotivo”, isso em razao
do tratamento juridico desde entdo dispensado a adocado, e
notadamente em razdo dos efeitos que dela decorrem.

Em razdo do novo tratamento juridico dispensado a adocado, e dos
efeitos que dela resultam, a figura do antigo “pai adotivo” agora se
enquadra na figura do ascendente, ja expressa na antiga redacédo do
inciso 11, que nesse ponto néo sofreu alteracao.
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Esta mantida, pois, a protecao juridico-penal, e agora ajustada com a
nova realidade juridica na sempre necessaria visao sistémica.

2.5.2.2 Texto acrescido

Além do que foi mantido e retirado do inciso Il, conforme analisamos
acima, a mudanca legislativa acrescentou que a pena também sera
aumentada de metade se o agente for: madrasta, tio, conjuge ou
companheiro.

Como o texto antigo ja previa como causa de aumento de pena o fato
de o delito ter sido praticado por padrasto; visando acabar com as
discussOes sobre a possibilidade de se estender ou ndo a causa de
aumento para a madrasta autora de delito de igual natureza, isso em
razado de principios como o da taxatividade, da reserva legal etc., a
Lei 11.106/2005 ajustou a redacédo do inciso Il de forma a nao
permitir a continuidade da discusséao.

Alias, o reparo era mesmo necessario também em razdo das demais
mudancas instituidas com a propria Lei 11.106/2005.

Se o0 agente for tio da vitima a pena também sera aumentada a partir
da vigéncia da “nova lei”. Entenda-se: tio ou tia.

Tal compreensdo ndo esta proibida em razdo da auséncia de previsao
expressa. Diga-se 0o mesmo em relacdo ao companheiro ou
companheira.

E certo que o inciso se refere apenas e tdo-somente ao tio (no
masculino) e ao companheiro (no masculino), e isso poderia levar a
conclusao no sentido de que o legislador quis excluir da incidéncia da
causa de aumento de pena regulada no inciso Il do art. 226 a tia e a
companheira, até porqgue em relacdo ao padrasto cuidou de
acrescentar a figura feminina correspondente (madrasta), cautela nao
adotada em relagao aos outros dois (tio e companheiro).

Ocorre, entretanto, que, buscando o espirito da lei; o espirito das
mudancas impostas, a conclusdao nao pode ser outra. O que se
pretendeu, mesmo, foi a ampliacdo para o tio, de sexo masculino ou
feminino, e ao companheiro do sexo masculino ou feminino.

Ainda que assim nao se entenda, uma outra possibilidade de
enquadramento da tia e da companheira sera possivel, se identificada
a hipotese estabelecida na parte final do inc. Il.

Se por um lado € até possivel dizer que o texto legal se afigura

imperfeito quanto ao seu alcance de protecao juridico-penal, e isso
em razao da auséncia de expressa mencdo a tais figuras (tia e
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companheira), é certo que estamos diante de um tipico caso de
interpretacdo analdgica, onde as clausulas especificas estdo seguidas
de clausula genérica, e isso em razao da parte final do inciso Il onde
se lé: “... preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro
titulo tem autoridade sobre ela”.

Sendo assim, se a agente for tia ou companheira, exercendo, a
qualquer titulo, autoridade sobre a vitima, estara justificada a causa
de aumento (embora com outro fundamento).

Maior discussdo, entretanto, ficara para a hipotese de companheiro
ou companheira, isso em razdo da questionavel autoridade que um
possa exercer sobre o outro.

No que tange aos conviventes em relacdo homoafetiva, reiteramos o
que ja ficou anotado por ocasidao das observacbes ao art. 148 do
Cddigo Penal (item 2.1.1.1. Crime praticado contra companheiro),
para onde remetemos o leitor.

Quanto a figura do cdnjuge ndo ha qualquer questionamento. A
previsdo refere-se ao cbnjuge do sexo masculino e também ao
conjuge do sexo feminino.

2.5.2.3 Aumento de pena nas hipoteses do inciso 11

As causas descritas no inciso Il agora ensejam aumento de metade
da pena (antes o aumento era de quarta parte).

No que pertine a incidéncia da nova regulamentacdo sobre fatos ja
consumados antes de sua vigéncia, €& preciso ter em vista as
disposicOes dos arts. 1° e 4° do Cdodigo Penal, que estdo amparados
no art. 59, incs. XXXIX e XL, da Constituicdo Federal.

2.6 Capitulo V - Do lenocinio e do trafico de pessoas

Conforme o art. 3° da Lei 11.106/2005, o Capitulo V do Titulo VI
(Dos crimes contra os costumes), da Parte Especial do Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal, passou a vigorar
com o seguinte titulo: “Do lenocinio e do trafico de pessoas”.

O titulo passou de: “Do lenocinio e do trafico de mulheres” para: “Do
lenocinio e do trafico de pessoas”. (Destaquei)

A mudancga foi necessaria em razdo das modificagdes introduzidas nos
arts. 227 e 231 do Cddigo Penal, conforme veremos abaixo.

2.7 Mediacédo para servir a lascivia de outrem

14 Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 7, 18 jul. 2005



Sob 0 nomem criminis de “mediacdo para servir a lascivia de outrem”
o art. 227 do Cddigo Penal tipifica a conduta de “induzir alguém a
satisfazer a lascivia de outrem”, estabelecendo pena de recluséo, de
um a trés anos para a forma simples.

As formas qualificadas estao elencadas nos 88 1°e 2°.
Em conformidade com o disposto no 8 39, “se o crime é cometido
com o fim de lucro, aplica-se também multa”.

A nova lei deu maior abrangéncia ao § 1° do art. 227, que na redagao
antiga tinha o seguinte texto: “Se a vitima € maior de 14 (catorze) e
menor de 18 (dezoito) anos, ou se 0 agente é seu ascendente,
descendente, marido, irm&o, tutor ou curador ou pessoa a quem
esteja confiada para fins de educacgao, de tratamento ou de guarda”.
(Destaquei)

A nova redacdo estid nos seguintes termos: “Se a vitima € maior de
14 (catorze) e menor de 18 (dezoito) anos, ou se 0 agente é seu
ascendente, descendente, conjuge ou companheiro, irmao, tutor ou
curador ou pessoa a quem esteja confiada para fins de educacao, de
tratamento ou de guarda”. (Destaquei)

Como se Vvé, a expressdao marido foi substituida por cdnjuge ou
companheiro. De melhor rigor técnico e em sintonia com as regras
que integram o sistema juridico vigente, a mudanca merece aplauso.

Enquanto a previsdao antiga se referia apenas ao marido, cénjuge do
sexo masculino, portanto, agora fala em cdonjuge ou companheiro.
Leia-se: cOnjuge do sexo masculino ou feminino; companheiro ou
companheira.

No que tange aos reflexos incidentes sobre os fatos praticados sob a
égide do regramento antigo, é preciso destacar que nao houve
qualquer abrandamento em relacdo ao “marido” que cometeu tal
crime, visto que a forma qualificada quanto a este permaneceu
intacta, somente com nova linguagem técnica, qual seja: conjuge.

Por outro vértice, se a conduta fora praticada antes da nova lei por
cobnjuge do sexo feminino; por companheiro ou companheira, nao
estara submetida ao novo tratamento penal. Quanto a estes,
somente a partir da vigéncia da “nova lei” € que se submeterdo a
seus efeitos penais severos.

Quanto ao mais, para evitar o enfaro da repeticao remetemos o leitor
ao que foi dito por ocasido das consideracfes ao art. 148 do Cdodigo
Penal (2.1.1.1. Crime praticado contra companheiro), no que for
pertinente.
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2.8 Trafico internacional de pessoas

Outra mudanca trazida pela Lei 11.106/2005 estd no art. 231 do
Cadigo Penal, antes denominado crime de “trafico de mulheres”.

Agora o nomem criminis passou a ser “trafico internacional de
pessoas”, e isso em razado da nova redacdo do art. 231 e também
para destacar sua diferenca com o novo tipo penal trazido com a “lei
nova”, denominado “trafico interno de pessoas”, expresso no art.
231-A, objeto de

apreciacao no toépico seguinte.

A redacdo antiga do art. 231 tinha o seguinte teor: “Promover ou
facilitar a entrada, no territério nacional, de mulher que nele venha
exercer a prostituicdo, ou a saida de mulher que va exercé-la no
estrangeiro”. (Destaquei)

Para a forma fundamental a pena era de reclusdo, de trés a oito
anos.

Com a nova redacao, o sistema repressivo passou a punir como crime
de “trafico internacional de pessoas” as seguintes condutas:
“Promover, intermediar ou facilitar a entrada, no territério nacional,
de pessoa que venha exercer a prostituicdo ou a saida de pessoa
para exercé-la no estrangeiro”. (Destaquei as mudancas)

Foi mantida a pena de reclusdo no mesmo patamar, contudo, agora
ela deveré ser aplicada cumulativamente com pena de multa. Antes
da nova lei a imposi¢cdo de pena de multa so se verificava se o crime
fosse cometido com o fim de lucro, conforme a redacdo do § 3° que
acabou revogado. Para o legislador, agora, tal crime sempre sera
praticado com o fim de lucro, conclusdo que nédo é de todo
desacertada.

A mudanca introduzida no caput atualizou o tipo penal com a
realidade dos dias hodiernos.

O verbo intermediar, incluido no caput, tem consideravel alcance e
por certo proporcionara o enquadramento de muitas condutas
convergentes a pratica do crime em questdo, antes de dificil
conformacédo e ajustamento as hipdteses tipicas.

Enquanto as condutas de promover ou facilitar tém alcance mais
restrito, a intermediacdo completa o rol das condutas tipicas que
normalmente estao ligadas as infracdes de tal natureza e permite néo
deixar a descoberto; fora da esfera de protecdo penal, razoavel
ndmero de comportamentos que se ajustam ao verbo.
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Enquanto qualquer pessoa pode ser sujeito ativo do crime em
questdao, na antiga redacdo somente a mulher é que poderia ser
sujeito passivo.

A nova redacdo deu ao crime uma redefinicdo e também maior
alcance, pois, com a retirada do monopdlio do sexo feminino em
relacdo ao poélo passivo, agora qualquer pessoa podera nele figurar:
homem ou mulher.

A restri¢do foi derrubada.

Sensivel a realidade dos dias atuais e conhecendo as praticas que
envolvem a exploracdo sexual em sentido amplo, o legislador
reconheceu a necessidade de ampliar, e por isso ampliou, a protecdo
penal também ao sexo masculino, pois jA nao é novidade a
comercializacdo e exploracdo sexual do homem, o que era quase
inimaginavel no tempo em gue se redigiu o Cédigo Penal brasileiro.

Foram mantidas as redacbes dos 88 1° 2° e as penas reclusivas
exatamente como antes. Acrescentou-se apenas a pena de multa,
agora cumulativamente aplicada.

A revogacao do 8 3°, expressamente anotada no art. 5° da Lei
11.106/2005, deve-se a seguinte mudanca: a pena de multa que
antes era condicionada ao “fim de lucro” agora é obrigatoriamente
cumulativa e esta expressa nos 88 precedentes.

Haveria, pois, flagrante impertinéncia em imaginar possivel a
permanéncia do § 3° no ordenamento.

2.9 Trafico interno de pessoas

Além da nova tipificagdo ampliada em relacdo ao art. 231, a Lei
11.106/2005 também criou novo tipo penal.

Para o aperfeicoamento do sistema punitivo, além de punir o trafico
internacional de pessoas, agora com maior amplitude, o legislador
cuidou de tipificar o crime de “trafico interno de pessoas”,
estabelecendo como crime previsto no art. 231-A do Codigo Penal as
condutas de: “Promover, intermediar ou facilitar, no territério
nacional, o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento
ou o acolhimento da pessoa que venha exercer a prostituicao”. A
pena abstratamente prevista € de reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito)
anos, e multa, exatamente como a pena prevista para o art. 231,
caput, e, por forca do disposto em seu paragrafo Unico, ao crime de
trafico interno de pessoas também sao aplicaveis as regras dos 88 1°
e 2° do art. 231.
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O objeto juridico da tutela penal € a honra sexual; a lei também visa
proteger os bons costumes.

Qualquer pessoa podera figurar como sujeito ativo,
independentemente do sexo, ocorrendo 0 mesmo em relacdo ao
sujeito passivo.

O elemento subjetivo do tipo € o dolo. Basta o dolo genérico.

A consumacao ocorre com a pratica efetiva de pelo menos uma das
condutas descritas no tipo penal, sendo admissivel a forma tentada
(art. 14, 11, CP).

A figura do art. 231-A é tipo alternativo, de conduta variada.

Promover significa dar impulso, colocar em execucdo (de qualquer
forma); intermediar quer dizer servir de intermediario ou mediador;
facilitar, aqui, tem o sentido de desembaracar, tornar mais simples,
dar maior agilidade.

Recrutamento é a reunido; agrupamento ou alistamento de pessoas.
Nao é preciso que o recrutamento envolva varias pessoas; basta uma
para a configuracéo do ilicito.

Transporte é o deslocamento de um lugar a outro. Enquanto o agente
estiver promovendo o transporte, o crime sera de natureza
permanente, assim considerado aquele cuja conduta delituosa se
mantém no tempo e no espaco.

Transferéncia significa mudanca de um lugar a outro. Ha uma sutil
diferenca entre esta conduta e a anterior (transporte). Enquanto
transporte tem o sentido de levar alguém para local em que se
pratica a prostituicdo (para os fins do tipo legal), a transferéncia
pressupde a mudanca de um lugar onde se pratica a prostituicido para
outro de igual destinacao.

Alojamento é local especifico destinado ao abrigo de pessoas.

Acolhimento, para os termos do tipo penal, significa receber alguém
em local ndo destinado ao alojamento. Acolher é dar amparo,
guarida; dar refugio, protecao ou conforto fisico.

E preciso que as praticas acima analisadas tenham por alvo “pessoa
que venha a exercer a prostituicdo”. Exercer a prostituicdo é
prostituir-se; dedicar-se ao comeércio sexual; a satisfagcdo voluntéaria
da lascivia de outrem em troca de vantagem.
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Para a adequacdo tipica é preciso, ainda, que tais condutas tenham
ocorrido no territério nacional, pois se uma das praticas tocar
territorio estrangeiro a figura penal sera a do art. 231 (observados os
parametros da tipificacdo) e ndo a do art. 231-A.

A pena abstratamente prevista afasta a possibilidade de suspenséo
condicional do processo (art. 89 da Lei 9.099/95), e eventual
condenacao até 4 (quatro) anos ndo impedird a substituicdo da
privativa de liberdade por restritiva de direito, desde que presentes
0s demais requisitos exigidos em lei. Se fixada a privativa de
liberdade até o limite acima indicado, seu cumprimento podera
iniciar-se no regime aberto, observadas as disposi¢des do art. 33, c.c.
o art. 59, ambos do Cédigo Penal.

2.10 Irretroatividade da lei mais severa
2.10.1 Reflexo sobre as novas figuras tipicas

As inovagoOes acrescidas ao § 1° do art. 227 e ao caput do art. 231, e
bem assim a nova figura penal do art. 231-A, obviamente nao se
aplicam aos casos consumados antes da vigéncia da Lei 11.106/2005.

Principios de contornos constitucionais como o da anterioridade da lei
(principio da legalidade ou reserva legal) e da irretroatividade da lei
penal mais severa (art. 5°, incs. XXXIX e XL, da CF), também
previstos no art. 1° do Cédigo Penal, impedem a retroacdo do alcance
do texto novo para atingir situagcdes consumadas ao tempo em que a
regulamentacdo normativa era outra, mais benéfica.

De tal sorte, para os termos do novo art. 227 do Cddigo Penal,
somente o0s crimes praticados por cOnjuge do sexo feminino;
companheiro ou companheira, ap6s a vigéncia da nova
regulamentacdo penal é que se submeterao a forma qualificada do 8§
1°.

Nessa mesma linha argumentativa, as inovag¢des dos arts. 231 e 231-
A sO incidirdo sobre fatos praticados sob a égide da nova ordem
penal. Observe-se, contudo, que, em relacdo a pratica do verbo
“transporte”, previsto no art. 231-A, onde a conduta é de natureza
permanente, podera ocorrer hipétese em que ele venha a perdurar
varios dias. Sendo assim, se iniciado antes da vigéncia da lei nova, o
transporte se estender para além do inicio da exigéncia do texto
novo, podera ocorrer prisdo em flagrante, por exemplo, e regular
processo com a nova defini¢ao tipica.

2.10.2 Reflexo sobre a pena de multa cumulada
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A experiéncia da vida contemporanea, pautada pela febre do
enriquecimento, indica que muitas vezes a pena de multa podera
surtir efeitos econémicos e psicoldégicos no réu, bem mais severos
que a ameaca ou imposicao de pena privativa de liberdade.

E forcoso reconhecer, entretanto, que para tal realidade seria
necessario um sistema de execucdo mais eficaz do que o
determinado com a redefinicdo da pena de multa como divida de
valor, nos termos da Lei 9.268/96.

Pelas mesmas razfes expostas no item anterior, a pena de multa
agora cumulativamente imposta ndo obriga o aplicador da lei em
relacdo aos fatos passados, consumados antes da vigéncia do texto
novo.

Para os casos consumados antes da Lei 11.106/2005, com ou sem
investigagdo ou processo de conhecimento iniciado antes de 29 de
marco de 2005 (data em que a lei entrou em vigor), ja ndo subsiste
qualquer possibilidade de aplicacdo de pena de multa, ainda que o
crime tenha sido cometido com o fim de lucro, e isso em razao da
revogacao expressa do 83° do art. 231 (cf. art. 5° da nova lei).

Aqui é forcoso reconhecer que a pena de multa deixou de existir para
0s casos passados. Nao ha como se restabelecer a vigéncia do § 3°.
A revogacdo expressa € causa intransponivel e obstativa de tal
possibilidade.

3. Dispositivos revogados

Além das modificacdes anteriormente apontadas e analisadas, e em
razdo do disposto em seu art. 5°, a Lei 11.106/2005 revogou O0s
incisos VII e VIII do art. 107, os arts. 217, 219, 220, 221, 222, o
inciso 111 do caput do art. 226, o § 30 do art. 231 e o art. 240, todos
do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal.

Passaremos, a seguir, a analise dos dispositivos revogados, seguindo
a mesma ordem de disposicao acima indicada.

3.1 Sobre os incisos VIl e VIII do art. 107

O art. 107 do Codigo Penal estabelece de forma exemplificativa
algumas causas de extincdo da punibilidade, ndo sendo demais
lembrar que punibilidade “é a possibilidade juridica de o Estado impor
a sancao”, conforme a objetiva licdo de Damasio de Jesus. (11)

Os incisos VII e VIII do art. 107 do Coédigo Penal estabeleciam como

causas de extincdo da punibilidade o casamento da vitima com o
agente e o casamento da vitima com terceiro, respectivamente.
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Conforme o texto revogado do inc. VIl do art. 107 do Codigo Penal, a
punibilidade seria extinta: “pelo casamento do agente com a vitima,
nos crimes contra os costumes, definidos nos Capitulos I, 11, e 11l do
Titulo VI da Parte Especial deste Cédigo”.

Nos termos do revogado inc. VIII do art. 107 do Cdédigo Penal,
também seria extinta a punibilidade: “pelo casamento da vitima com
terceiro, nos crimes referidos no inciso anterior, se cometidos sem
violéncia real ou grave ameaca e desde que a ofendida ndo requeira o
prosseguimento do inquérito policial ou da acdo pena no prazo de 60
(sessenta) dias a contar da celebracao”.

As disposicdes acima transcritas abrangiam os crimes de estupro,
atentado violento ao pudor; posse sexual mediante fraude, atentado
ao pudor mediante fraude, seducdo, corrupcdo de menores e rapto
(arts. 213 a 221 do CP), sendo imprescindivel observar as ressalvas
legais que determinavam limitacfes ao alcance das regras.

Impunha-se a extingdo da punibilidade em razdo da reparacao pelo
casamento. Entendia-se que o matrimoénio limpava a honra da vitima
manchada pelo crime, constituindo, em tese, razdo suficiente para a
terminacao dos questionamentos judiciais acerca dos fatos.

Segundo parece ser o entendimento do legislador, o novo tratamento
penal apresentado com a Lei 11.106/2005 ndo permitia a
continuidade dos dispositivos antigos.

Agora, o0 casamento n&o mais constitui causa de extingdo da
punibilidade, e bem por isso algumas vezes a vitima podera unir-se
em matrimdnio com o réu, livre e espontaneamente; formar familia,
e depois ver o0 cOnjuge condenado pela pratica da conduta
precedente, ensejadora de procedimento na esfera criminal.

Havera discrepancia de consequéncias, pois, em se tratando de
crimes de acdo penal privada, a vitima podera optar pelo nao-
ajuizamento da acdo; pela renuncia ao direito de queixa; pelo
perddo; e ainda apds o0 ajuizamento da queixa-crime provocar a
extincdo da punibilidade pela perempcao (art. 60 do CPP), caso seja
seu desejo, por exemplo, ap6s casar-se com O réu.

De outro vértice, em se tratando de crime de acao penal publica, tais
institutos sédo inaplicaveis, e, sem a possibilidade de extin¢cdo da
punibilidade em razdo do casamento, podera ocorrer a situacado acima
aventada, danosa a estabilidade da uni&o familiar.
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O tempo dird se a mudanca foi acertada, entretanto, desde ja é
possivel antever situagcbes onde havera sério problema sécio-familiar
que poderia ser evitado com a permanéncia das regras extirpadas do
art. 107 do Cdédigo Penal.

3.2 Sobre o art. 217

O polémico crime de seducéo estava previsto no art. 217 do Cddigo
Penal, e, segundo a redacao tipica, assim se aperfeicoava o ilicito:
“seduzir mulher virgem, menor de dezoito anos e maior de catorze, e
ter com ela conjuncdo carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia
ou justificavel confianca”.

Nos dias atuais, o crime em questdo era de dificil configuracdo em
razdo da necessaria conjugacdo das elementares que o integravam.
Era preciso que a vitima fosse virgem; menor de dezoito e maior de
catorze (se for menor de catorze o crime cogitavel serda o de
estupro); inexperiente e ingénua, ou que depositasse justificavel
confiangca em seu sedutor.

De longa data a melhor doutrina reclamava a revogacéao do tipo penal
em comento. A jurisprudéncia também demonstrava a mesma
tendéncia.

Nao era dificil perceber que a previsao legal ndo estava ajustada aos
dias atuais.

A perda da virgindade pela mulher, nas condi¢cbes do art. 217, ja néo
precisava da protecdo penal.

H& mais. Qualquer protecdo que se pretendesse estabelecer sobre o
objeto juridico da tutela penal em questdao (a integridade ou
virgindade da menor) prescindia de tipificacdo conforme o art. 217,
haja vista o teor das disposicdes contidas nos arts. 213 e 214,
protetoras da liberdade sexual contra violéncia ou grave ameaca, e as
regras dos arts. 215 e 216 que cuidam das hipdteses em que sao
empregados meios fraudulentos. Acrescente-se, por derradeiro, que o
art. 218 se presta a protecdo da moral sexual dos adolescentes de
ambos os sexos, ja que o tipo penal se refere a “... pessoa maior de
catorze e menor de dezoito anos...”.

Como se Vvé, ndo havia justificacdo logica ou juridica para a
permanéncia do crime de seducdo no ordenamento juridico, e bem
por isso a revogacéao do tipo penal € bem-vinda.

Em relacdo ao antigo crime de seducdo ocorreu abolitio criminis,
sendo aplicavel a regra do art. 2° do Cdédigo Penal
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3.3 Sobre o art. 219

O art. 219 do Cddigo Penal cuidava do crime de “rapto violento ou
mediante fraude”.

Conforme a narracao tipica, configurava referido crime: “Raptar
mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou fraude, para
fim libidinoso”. A pena era de reclusédo, de dois a quatro anos.

A nova lei aboliu a expressdo “mulher honesta” do Cédigo Penal e
também cuidou de acrescentar, entre outras regras ja analisadas, o
inciso V ao 81° do art. 148, com a seguinte redacdo: “Se o crime é
praticado com fins libidinosos™.

O art. 148 tipifica o crime de sequestro ou carcere privado, contendo
formas qualificadas no 8 1°, sendo estas punidas com recluséo, de
dois a cinco anos.

Em razdo do disposto no inc. V acrescentado ao 8 1° do art. 148,
deixou de ser necessaria a previsdao contida no art. 219 do Cddigo
Penal, visto que a conduta deste ultimo artigo passou a ser tratada
naqueles dispositivos (art. 148, 8 1°, inc. V).

A partir da Lei 11.106/2005, privar alguém (homem ou mulher) de
sua liberdade, para fins libidinosos, constitui crime de sequestro ou
carcere privado qualificado e nao rapto.

3.4 Sobre o art. 220

Com o nome de “rapto consensual”’, o art. 220 do Cddigo Penal
estabelecia pena de detencédo, de um a trés anos, se a raptada fosse
maior de catorze e menor de vinte e um anos, e o rapto fosse
praticado com seu consentimento” (Destaquei).

Em relacéo a tal ilicito ocorreu abolitio criminis (art. 2° do CP).

Muito embora alguns possam sustentar que referida tipificacdo agora
se encontra no inc. IV do 81° do art. 148, acrescido com a Lei
11.106/2005, tal conclusdo ndo é acertada, pois nas hipoteses de
sequestro ou carcere privado o consentimento valido da vitima
impede a tipificacao.

3.5 Sobre os arts. 221 e 222

O art. 221 do Cdbdigo Penal trazia “causas de diminuicdo de pena”
aplicaveis aos crimes dos arts. 219 e 220.
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O art. 222, também se referindo aos arts. 219 e 220, tratava do
concurso de crimes envolvendo rapto.

Em razdo da revogacao dos arts. 219 e 220, ndo havia qualquer
razao justificadora para a permanéncia dos dois artigos subsequentes
no ordenamento juridico.

Todo o conteudo do Capitulo Il (Do rapto) do Titulo VI (Dos crimes
contra os costumes), arts. 219, 220, 221 e 222; foi revogado
expressamente.

3.6 Sobre o inciso 11l do caput do art. 226

Em sua antiga redacdo o artigo 226, Ill, do Cddigo Penal,
determinava o aumento de quarta parte da pena, em relacdo aos
delitos a que esta vinculado, se o agente era casado ao tempo do
ilicito.

A nova redacdo do art. 226 estd nos seguintes termos: “A pena é
aumentada: | — de quarta parte, se o crime é cometido com o
concurso de 2 (duas) ou mais pessoas; Il — de metade, se o agente é
ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irm&o, conjuge, companheiro,
tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer
outro titulo tem autoridade sobre ela”.

Foi revogado o inciso 111, conforme esta expresso no art. 5° da “nova
lei”.

A regra mais benéfica alcanca ndo s6 os fatos praticados apés a
vigéncia da nova lei, mas também aqueles consumados antes, e isso
por forca do disposto no paragrafo unico do art. 2° do Cdédigo Penal,
verbis: “A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente,
aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca
condenatdria transitada em julgado”.

3.7. Sobre o0 8 30 do art. 231

Referindo-se ao que antes era denominado crime de “trafico de
mulheres”, e que agora passou a ser “trafico internacional de
pessoas”, o 8 3° do art. 231 do Cddigo Penal tinha a seguinte
redacdo: “Se o crime é cometido com o fim de lucro, aplica-se
também multa”.

A revogacédo do 8 3° do art. 231 do Codigo Penal, expressamente
anotada no art. 5° da Lei 11.106/2005, deve-se a seguinte mudanca:
a pena de multa que antes era condicionada ao “fim de lucro” agora é
obrigatoriamente cumulativa e estad expressa nos 88 1° e 2° do
mesmo artigo.
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Haveria, pois, flagrante impertinéncia e descompasso em imaginar
possivel a permanéncia do 8 3° no ordenamento.

E revogacao era mesmo de rigor, diante da modificacdo imposta.
3.8. Sobre o art. 240

O crime de adultério estava previsto no art. 240 do Cdodigo Penal e
tinha por objeto juridico da tutela penal “a organizacdo juridica da
familia e do casamento”. (12)

Mesmo reconhecendo a importancia da protecao juridica da familia e
do casamento, € de se concluir que hoje ndo mais se justifica a
protecédo penal outorgada pelo legislador de 1940.

Nao se trata de render homenagens ao adultério. O que é forgoso
reconhecer é que o casamento e a familia encontram outras formas
de protecdo no ordenamento juridico, a exemplo do que ocorre no
art. 1.566, inc. I, do Cddigo Civil, que determina o dever de
fidelidade reciproca entre os cénjuges.

Conforme assevera Claus Roxin (13), o direito penal é de natureza
subsidiaria. “Ou seja: somente se podem punir as lesdes de bens
juridicos e as contravencdes contra fins de assisténcia social, se tal
for indispensavel para a vida em comum ordenada. Onde bastem os
meios do direito civil ou do direito publico, o direito penal deve
retirar-se”.

O direito penal deve ser considerado a ultima ratio da politica social,
0 que demonstra a natureza fragmentaria ou subsidiaria da tutela
penal. SO deve interessar ao direito penal, e, portanto, ingressar no
ambito de sua regulamentacdo aquilo que nao for pertinente a outros
ramos do direito.

As regras previstas na legislacao civil sdo apropriadas e suficientes, e
sendo assim, a revogacao do tipo penal em que se encontra o crime
de adultério € medida juridicamente saudavel e condizente com a
realidade juridico-social em que vivemos.

4. Consideracodes finais
Conforme visto, as modificagdes introduzidas no Codigo Penal foram
significativas e tendentes a atualizacdo do sistema penal repressivo

no que pertine aos delitos alcancados.

Embora sujeita a criticas pontuais, é forca convir que, em sentido
amplo, a nova lei contém mais acertos do que erros, contrariando a
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sofrivel realidade da producédo legislativa no campo penal nos ultimos
tempos, 0 que se espera seja 0 primeiro passo na escolha de um
novo caminho.
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