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Ligeiras Observacoes Sobre a Im(P)Unidade Penal nos Crimes

Contra o Patrimonio

Claudio da Silva Leiria*

“Na histdria da sociedade ha um ponto de fadiga e enfraquecimento doentios em que ela até
toma partido pelo que a prejudica, pelo criminoso, e o faz a sério e honestamente” (F.

Nietsche, Para além do bem e do mal).
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1. INTRODUCAO

Prescreve o artigo 181 do Cédigo Penal que € isento de pena quem comete delitos contra o
patrimdnio em prejuizo do cdnjuge, na constancia da sociedade conjugal (inciso I) e de
ascendentes ou descendentes, seja o parentesco legitimo ou ilegitimo, civil ou natural

(inciso II).



Ja nos incisos 1, II e Il do artigo 182 do Diploma Repressivo € previsto que somente se
procede mediante representacdo se os crimes contra o patrimdnio forem praticados em
detrimento de conjuge desquitado ou judicialmente separado; de irmao, legitimo e

ilegitimo; de tio ou sobrinho, com quem o agente coabita.

Nao se aplica o disposto nos dois artigos acima citados se o crime € de roubo ou extorsao,
ou, em geral, quando haja o emprego de grave ameaga ou violéncia a pessoa; ao estranho
que participa do crime; se o crime € praticado contra pessoa com idade igual ou superior a

60 anos, conforme dispde os incisos I, II e III do artigo 183 do Cddigo Penal.

No presente artigo, pretende-se demonstrar que a norma veiculada no artigo 181, inciso I,
do Cdédigo Penal deve ser relativizada, pois, dentre outros motivos, sua ‘interpretacdao
tradicional’ (literal) fere o principio constitucional da isonomia, além de servir de fomento

a impunidade.

2. Da necessidade de nova interpretagdo do artigo 181 do Cédigo Penal.

Refere NUCCI (2005, p. 731) que ‘imunidade é um privilégio de natureza pessoal,
desfrutado por alguém em razdo do cargo ou da fun¢do exercida, bem como por conta de
alguma condi¢@o ou circunstancia de carater pessoal. No ambito penal, trata-se (art. 181) de
uma escusa absolutdria, condi¢cdo negativa de punibilidade ou causa pessoal de exclusdo da
pena. Assim, por razdes de politica criminal, levando em conta motivos de ordem utilitaria
e baseando-se nas circunstancias de existirem lagos familiares ou afetivos entre os

envolvidos, o legislador houve por bem afastar a punibilidade de determinadas pessoas”.



O citado autor prossegue afirmando que ‘Ensina Nélson Hungria que a razdo dessa
imunidade nasceu, no direito romano, fundado na co-propriedade familiar. Posteriormente,
vieram outros argumentos: a) evitar a cizania entre os membros da familia; b) proteger a
intimidade familiar; ¢) ndo dar cabo do prestigio auferido pela familia. Um furto, por
exemplo, ocorrido no seio familiar deve ser absorvido pelos proprios conjuges ou parentes,
afastando-se escandalos lesivos a sua honorabilidade (Comentérios ao Codigo Penal, v. 7,

p. 324).

No entanto, o legislador ndo poderia, pura e simplesmente, face ao principio de que todos
sdo iguais perante a lei, simplesmente blindar contra a acdo persecutdria do Estado o agente

que pratica crimes patrimoniais em prejuizo de seus ascendentes, descendentes e conjuges.

Esta-se, vez mais, diante do problema de colisdo de direitos fundamentais. De um lado, o
direito fundamental a seguranca e a propriedade de que a vitima ¢ titular; de outro, o direito
do réu a uma imunidade penal, qual seja, ndo ver-se processado pelo Estado por uma

conduta ilicita.

2.1 Colisdo de direitos fundamentais

E pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que os direitos fundamentais nao sao intocaveis e
absolutos. Como o homem vive em sociedade, estando em contato permanente com seu
semelhante - que também goza de direitos e garantias -, natural que surjam situacOes de

conflitos e choques entre esses direitos.

Tem-se colisdo ou conflito de direitos sempre que a Constitui¢do proteja, a0 mesmo tempo,

dois valores ou bens que estejam em contradicdo em um caso concreto.



Conforme CANOTILHO, uma colisdo auténtica de direito fundamentais ocorre quando o
exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio do

direito fundamental por parte de outro titular.

E no ambito penal, ndo se pode ter visao monocular do Direito. Os interesses da sociedade
também devem ser tutelados. Importante relembrar a licdo do Supremo Tribunal Federal:
“A lei deve ser interpretada ndo somente a vista dos legitimos interesses do réu, mas dos

altos interesses da sociedade, baseados na tranqiiilidade e seguranca social ™.

O principio da proporcionalidade tem dupla face: se de um lado ha a proibi¢do de excesso,
para conter o arbitrio do Estado, de outro existe a proibicdo da protecdo deficiente aos que

tém seus direitos fundamentais violados.

2.2 Do direito fundamental a seguranca e a propriedade

Toda pessoa que se encontre no territério do pais tem direito a seguranga e a propriedade,
cabendo ao poder publico promover este direito, garantindo a populagdo o direito de ir e
vir, de se estabelecer com tranqiiilidade, de ter sua intimidade preservada, sem que seu

patrimdnio, integridade fisica, moral ou psicoldgica sejam colocados em risco.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem, datada de 1948, no seu artigo 3, prescreve
que “todo homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal” No art. 8 hd a
previsdo de que todo homem tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes

remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhes sejam



reconhecidos pela constitui¢do ou pela lei. E, por fim, prescreve o artigo 17, itens le 2, da

referida Declaracao:

“I — Todo homem tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros.

“IT — Ninguém serd arbitrariamente privado de sua propriedade.”

A Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos (o famoso ‘Pacto de Sao José da Costa
Rica’), no seu artigo 7° assegura que ‘toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca

pessoais’.

A Constituicdo Brasileira garante aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pafs a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade — art.

5°, ‘caput’.

E absolutamente necessdrio que os operadores do Direito passem a enxergar que nio
somente o individuo tem direitos, mas que a coletividade pacata e ordeira precisa de ordem
e seguranca para levar em paz sua vida. O contrato social precisa ser protegido. O Estado
tem sua razdo maior de ser na protecdo do todo, e ndo somente da da parte. Invoca-se

ensinamento de SAMPAIO DORIA (grifos ndo constantes do original):

“Em verdade, o Estado, que o homem organiza, se destina ao bem do homem, e ndo a sua
desgraga. Ninguém constréi, por exemplo, uma estrada de ferro para ser esmagado por um
desastre. Nem mesmo para servi-la. Mas para se servir dela. Da mesma forma, ndo € para
ser anulado que o homem organiza o Estado. As sociedades se formam em funcdo dos

individuos, e para eles. E, nas sociedades, a organizacio politica, ou Estado, surge, mas €



para garantir, igualmente, a cada um a liberdade, isto é, fazer, ou deixar de fazer, o que
generalizado, ndo destrua, nem prejudique a vida social. Nunca para suprimir aos homens a

dignidade da existéncia” (1962, p. 244) .

A solugcdo que se alvitra para o conflito de direitos fundamentais é fazer interpretacdo
condicionando a representacdo as situacdes previstas nos incisos do art. 181 do Cdédigo

Penal.

Muitos sdo os motivos pelos quais se deve considerar condicionada a representacdo a acao
penal nos crimes contra o patrimdnio em que sao vitimas as pessoas referidas no artigo 181

do Cédigo Penal.

Em primeiro lugar, face ao principio da igualdade, o patrimdnio dessas vitimas nao € menos

digno de protecao do que o das demais pessoas.

A Constituicdo brasileira, no ‘caput’ do art. 5°, prescreve que todos sdo iguais perante a lei,

garantindo-se a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade.

A interpretacdo literal do art. 181 do CP gera teratéide: cidaddos de segunda classe, cujo
patrimdnio ndo teria a protecdo penal. E lembre-se que o patrimdnio é protegido pela

Constituicao e pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica.

A igualdade perante a lei penal exige que a mesma lei penal, com as sangdes

correspondentes, seja aplicada a todos quantos pratiquem o fato tipico nela descrito.



Ao tratar sobre o tema ‘inconstitucionalidade’, J OSE AFONSO DA SILVA ensina que “A
outra forma de inconstitucionalidade revela-se em se impor obrigacdo, dever, 6nus, san¢ao
ou qualquer sacrificio a pessoas ou grupos de pessoas, discriminando-as em face de outros
na mesma situacdo que, assim, permanecem em condi¢cdes mais favordveis. O ato €

inconstitucional por fazer discriminacdo ndo autorizada entre pessoas em situacdo de

igualdade” (1993, p. 208).

Se a Constituicao Federal de um lado impde limites ao legislador ordindrio na escolha dos
bens juridicos a serem tutelados pelo direito penal, de outro impde a obrigacdo de

incriminar a ofensa de certos bens juridicos e determina a exclusdo de certos beneficios.

Ao dispor que ‘a lei punird qualquer discriminacdo atentatdria aos direitos e liberdades
fundamentais’ (art. 5°, inciso XLI), a Constitui¢do estd protegendo a propriedade (direito
fundamental), e via de conseqiiéncia, impedindo que de forma absoluta o legislador penal
prescreva imunidades no que diz respeito aos crime contra o patrimonio praticados pelas
pessoas referidas no artigo 181 do Cddigo Penal. Configura-se um direito constitucional a

ndo ser discriminado em funcao dos direitos fundamentais.

Nao pode o legislador infraconstitucional simplesmente negar protecio penal a bens
juridicos de primazia e fundamentalidade, como a propriedade, face a ataques repulsivos,

como os delitos de furto, estelionato, apropriagcao indébita, abuso de incapazes, etc.

Na esteira do ensinamento de LUCIANO FELDENS (2005, p. 73), “Passamos a perceber,
pois, uma situacdo de intrinseca conexao entre o dever de prestacdo normativa em matéria
penal e o tema da prospeccao objetiva dos direitos fundamentais, haja vista a exigéncia que

se impde ao Estado de protege-los....Por essa razdo, e tal como reconhecido por penalistas



de primeira grandeza, a problematizacdo em torno dos mandados constitucionais de

criminalizacdo deve partir de bases normativo-constitucionalistas.”

Em segundo, a meta optata do artigo 181 do Codigo Penal é acobertar a intimidade
familiar, protegé-la de escandalos perante terceiros. No entanto, hd outras formas de se

fazer isso e ainda assim dar protecdo ao patrimonio das vitimas.

Isso poderia ser facilmente obtido determinando-se o segredo de justica para o inquérito
policial ou processo judicial criminal envolvendo as partes elencadas no art. 181 do CP.
Preservada ficaria a honorabilidade da familia (enquanto instituicdo) e de seus membros (no

particular).

Em terceiro, em muitas situagdes, a vitima nao tem qualquer sentimento de amor ou afeto
pelo agente que lhe causou um desfalque patrimonial. Nem € preciso mencionar que sao
inimeros os casamentos ‘de ‘fachada’, em que os cOnjuges ndo nutrem o menor sentimento

de amor um pelo outro, ou de pais que até odeiam seus filhos.

Nesses casos, que motivo racional haveria para tornar os autores dos ilicitos imunes a uma

persecucdo penal?

Frise-se ainda que a familia modificou-se radicalmente. Novos padrdes de comportamento
sdo adotados. Na década de 40, quando o Cddigo Penal entrou em vigor, o Brasil ainda era
uma sociedade agrdria e patriarcal. A religido, especialmente a catdlica, era de enorme
influéncia. Os sentimentos de unidade e de honra de uma familia eram bem mais

acentuados do que nos tempos atuais. A matriarca apenas cuidava dos filhos e dos afazeres



domésticos. O dinheiro da familia era guardado em cofres ou debaixo do colchdo. O

divércio sequer existia.

Importante destacar que na seara infracional, o Tribunal de Justica de Sdao Paulo improveu
recurso de adolescente contra a sentenca que lhe aplicou a medida socioeducativa de
internacao porque subtraiu vérios objetos de seus pais com o intuito de comprar substancias
entorpecentes. No julgamento, os Desembargadores entenderam que os atos infracionais
praticados foram mais danosos ao grupo familiar do que a preservacdo da institui¢do

familiar.

Em quarto, como conseqiiéncia do ponto anterior, mencione-se que a vitima pode ter
interesse em futura acdo indenizatdria, na esteira do que dispde o art. 63 do CPP , para o
que serd de enorme utilidade o trinsito em julgado de uma sentenca condenatdria na 6rbita

criminal.

Em quinto, a imunidade prevista no artigo 181 do CP quebra a coeréncia interna do sistema
juridico. Ora, um crime no seio familiar seria sempre grave, independentemente do bem
juridico afetado. Entdo, qual a 16gica de permitir a imunidade para os crimes patrimoniais
quando ela ndo se aplica a delitos que afetam outros bens juridicos? Por que conceder
imunidade para delitos com maior quantitativo de pena e negi-la para delitos menos

graves?

E de bom alvitre salientar que o Cdédigo Penal capitula como agravante o crime cometido
contra ascendente, descendente, irmao ou conjuge, nos termos do seu artigo 61, inciso II,
‘e’. E assim sendo, os delitos ndo patrimoniais cometidos contra as pessoas referidas no art.

181 do CP também nao prejudicariam o ‘bom nome da familia? Nao semeariam a cizania?



Nao se pode olvidar, também, que a imunidade penal prevista no artigo 181 do CP ¢ fator
crimindgeno, pois sabendo que ndo poderd haver a persecucdo penal pelo Estado, o

individuo nfo se intimidara em realizar a conduta ilicita.

Para a pobre vitima, restaria apenas uma a¢do indenizatdria contra o agente. Mas qualquer
um que tenha os pés na realidade sabe a crise que atravessa a execucao: muitos bens nao
sdo penhordaveis, o agente via de regra ndo terd bens para pagar o devido, o
escamoteamento de bens € de fécil realizacdo (venda do bem, coloca¢do do bem em nome

de terceiros, ocultamento de bens, etc).

Deve-se, sempre, portanto, deixar ao crivo do familiar ou cOnjuge lesado a decisdo de
possibilitar a deflagracdo da agcdo penal. E a tnica forma de manter-se o equilibrio entre os

direitos da vitima e do acusado.

O Parlamento parece estar atento para a questdo. Visando corrigir a absurda situagdo
consagrada pelo art. 181 do Cédigo Penal, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei
n.° 3.764/2004, de autoria do Deputado Coronel Alves, prevendo a revogacao desse artigo e

dando nova redacdo ao artigo 182, nos seguintes termos:

“Art. 1°. Esta lei revoga o art. 181 e d4d nova redagcdao ao art. 182 do Cdédigo Penal

Brasileiro.

“Art. 2°. Fica revogado o artigo 181 do Decreto-lei n.° 2848, de 7 de dezembro de 1940.

“Art. 3°. O art. 182 do Decreto-lei 2848, de 7 de dezembro de 1940, passa a vigorar com a

seguinte redagao:



CATE 182 i

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

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

Na justificativa do Projeto de lei, o parlamentar argumenta:

“Para melhor adequar o texto a realidade brasileira e ndo beneficiar o parente que praticou a
infracdo contra a prépria familia, entendemos que a melhor hipdtese seria a revogacdo do
art. 181, pois traz a isencdo de pena, quando o mais correto deve ser a representagao,
deixando para a familia a decisdo da responsabilidade penal ou néo.

“Assim, este projeto visa aperfeicoar o texto e ampliar a acdo familiar na correcao dos atos
delituosos, dentro do espirito das penas alternativas.”

3. A OBJECAO IDEOLOGICA

Com certeza, as posicdes externadas no presente artigo atrairdo os protestos dos
autodesignados ‘penalistas modernos’, que, escandalizados, focardo suas criticas no fato de
que direitos dos acusados, expressos legislativamente, ndo poderiam ser suprimidos na ‘via

interpretativa’.

Na dogmatica ‘garantista’, o Direito Penal existe tdo-somente para a protecao daquele que

seus adeptos denominam ‘o mais débil’ (o acusado) diante do Leviata (O Estado).



Nessa visdo estreita e unilateral do fendmeno juridico, o Direito Penal tem como tdnica

finalidade proteger o acusado da furia punitiva do Estado.

S6 ndo percebeu o ‘garantista’, ‘neto retardatirio do Iluminismo’, que na realidade
brasileira o débil na relacdo penal é o Estado (depauperado, sem condi¢des de equipar sua
policia e o Poder Judicidrio, ou dar vida digna aos seus cidaddos), enquanto o Leviata € o
criminoso, cada vez mais ousado, organizado e bem armado. Isso € mais uma prova do
equivoco que € transplantar-se doutrinas alienigenas para aplicacdo em solo pétrio, sem

qualquer observancia das realidades locais.

Na linha de pensamento ‘garantista’, conforme as necessidades de protecao do ‘mais débil’,
ora a legalidade se flexibiliza (concedendo-se direitos sem previsao legal), ora torna-se uma

muralha intransponivel (restringindo-se interpretacdes desfavoraveis ao acusado).

Essa cegueira ideoldgica, no entanto, ndo se harmoniza com a Constituicao brasileira, que
deve ser a bussola na interpretacdo do Direito. Pode-se dizer que se extrai do sistema
constitucional o mandamento de criminalizar os delitos patrimoniais praticados pelos

agentes elencados no artigo 181 do Cdédigo Penal.

O ‘garantista’ constrdi sobre areia movediga, ao interpretar o Cédigo Penal e a Constitui¢ao

com olho de Polifemo: ‘s6 o delinqiiente tem direitos’.

Ora, andlise ponderada da Constituicao revela, como nao poderia deixar de ser, que ela faz

o justo equilibrio entre a protecdo dos direitos individuais do acusado e a defesa da



sociedade (individual x coletivo). Pode-se dizer com todas as letras que a Constituicao

Federal ndo acolheu o comando normativo estampado no artigo 181 do CP.

A ndo ser assim, o Direito Penal chancelaria situagdes teratoldgicas e afrontosas aos mais
elementares sentimentos de justica, como, por exemplo, ndo punir o agente que lesa
patrimonialmente a mde com 59 anos de idade, cega e analfabeta; ou entdo, isentar de pena
o agente relacionado no art. 181 do CP pela pratica do grave delito de abuso de incapaz

débil mental.

Como ja referido neste texto, se de um lado o Estado ndo pode usar de arbitrio contra o
cidaddo, excedendo-se no rigor punitivo (proibicao de excesso), também ndo pode pecar

pela protecdo deficiente a coletividade na seara penal.

E € justamente a tarefa do aplicador do direito encontrar o ponto de equilibrio entre direitos
do acusado e os direitos da sociedade, ndo permitindo o aniquilamento de uma espécie por
outra. Ndo existem ‘modelos’ de interpretacdo pré-definidos, sujeitando-se o intérprete,

também, as variaveis sociais.

No Brasil, infelizmente, os operadores do Direito que se intitulam ‘garantistas’ (termo que
usurparam) cingem-se a criar doutrinas pro-delinqgiientes, esquecendo que as vitimas
também tém direitos, o que faz relembrar as agudas palavras de VOLNEY CORREA
JUNIOR (2002, p. 90):

“Todos os séculos registram surtos espasmoédicos de contracultura e anticivilizagdo. Neste
fim de século, a revivescéncia cinica em voga é a bandidolatria. Cegos a dramatica situagao

da populagdo atormentada por assaltantes e surdos aos gemidos das vitimas, insensatos ha



que se propdem a identificar no ladrdo-assaltante uma auréola robin-hoodiana: ele, a seu
modo e em ultima instancia, estaria a promover redistribuicdo de renda...Seria comico, se

nao fosse tragico.

“Humanismo sadio € o que se volta para o trabalhador pacato: para a faxineira e para a
lavadeira (que ndo delingiiem); para o balconista e para o ascensorista (que nao delingiiem);
para o metrovidrio e para o bancdrio (que nao delinqgiiem); para o ruricola, cujo tnico crime
€ suplicar um pedaco de terra; para o funileiro, o carpinteiro, o operario em construgao (que
ndo delingiiem); para todos quantos se véem submetidos a formas espoliativas de trabalho,
abrigam-se em sub-habita¢cdes, alimentam-se precariamente, vestem-se mal, afligem-se em
corredores de hospitais deficientes (e ndo delinqiiem, ndo delingiiem, ndo delingiiem,

porque mansos de espirito, puros, dotados de boa indole).

“Falso e hipdcrita humanismo € o que prodigaliza benesses aos que estupram, seqiiestram,

matam e roubam.”

4. BREVES CONCLUSOES

1. A imunidade prevista no artigo 181 do Cédigo Penal, tal como posta, € inconstitucional,
pois: a) fere o principio da igualdade, ja que o patrimdnio da vitima é tdo digno de protecao
quanto o de qualquer cidaddo; b) a protecdo a intimidade familiar, buscada pelo instituto,
pode ser alcangada por outros meios, tal como a decretagdo de sigilo no procedimento
investigatdrio; ¢) muitas vezes ndo hd vinculos afetivos a proteger entre autor e vitima; d) a
vitima pode ter interesse na condenacdo do culpado para exercer a acdo ex delicto; e) ha
uma quebra de coeréncia interna do sistema penal, ja que a imunidade ndo € aplicada para
outros delitos cometidos pelos agentes relacionados no art. 181 do CP, inclusive para os

com menor quantitativo de pena.



2. Ainda, a imunidade positivada no artigo 181 do Cddigo Penal estimula a impunidade,
pois sabendo de antemdo que ndo podera ser perseguido penalmente, o simples temor de

sofrer uma ac¢do indenizatoria, de dificil execucdo posterior, ndo intimidard o agente.

3. Contra as pessoas elencadas no artigo 181 do CP pode haver a deflagracio de acdo penal,

mas condicionada a representagdo da vitima.

4. O Direito Penal ndo pode ser visto somente sob a 6tica dos direitos do acusado (visdo
monocular), devendo a interpretacdo da lei levar em consideragao os interesses da vitima,
pois o principio da proporcionalidade é uma via dupla: de um lado, contém o arbitrio do

Estado, de outro proibe protecao deficiente ao lesado em seus direitos fundamentais.
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