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RESUMO: O presente estudo tem como objetivo demons-
trar que o Art.181 inserido no Cédigo Penal Brasileiro, que
possibilita a isencao de pena aos crimes cometidos contra
0 patrimonio, nao pode ser aplicado nos casos em que o
crime praticado for o furto. Demonstrando como qualquer
outra norma de Direito Penal, o furto tem carater punitivo,
nao podendo exaurir o agente delituoso da pena. Pretende
apresentar a solucdo mais viavel para este conflito, que seria a possibilidade de ingresso da persecucao
através de acao penal condicionada a representacao da vitima. Caso contrario, havera a existéncia de
conflito de normas pela inobservancia de direitos fundamentais e principios constitucionais.
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ABSTRACT: The study as an objective.181 inserted in the Brazilian Penal Code, which has the
authenticity of punishment for crimes demonstrated against property, the Penal Code for Fur cannot be
applied in cases. Demonstrating how any other norm of Criminal Law, or even has a punitive character,
cannot exhaust the criminal agent of the penalty. It intends to present the most viable solution to this
conflict, which is the possibility of entry of persecution through action conditioned to the representation
of the victim. Otherwise, there will be a conflict of fundamental norms and constitutional principles.
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Introducao

O Direito Penal brasileiro consiste em uma ramo do direito publico que visa regular o poder
punitivo do Estado em relacdo a um fato considerado criminoso, tendo como objetivo o combate a
criminalidade e, com isso, resultando em um maior controle da sociedade, para a convivéncia de forma
pacifica e harmonica.

Seguindo este entendimento, foram criadas normas penais incriminadoras para definir de forma
objetiva quais condutas nao tolerdveis em uma sociedade seriam consideradas crimes. Foi assim que
surgiram varios tipos de condutas criminosas, estando expressamente tipificadas no Cédigo Penal, no
qual estao descritos todos os tipos de condutas que sao consideradas crime.

No Brasil, o Codigo Penal vigente foi criado em 1940. O legislador observou, dentre outras, a
necessidade de protecao da intimidade familiar em relacao a alguns tipos de crimes, por esta razao,
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foi criado o Art. 181. O dispositivo legal tem como
finalidade isentar a pena daquela pessoa que
cometer crime contra o patriménio em relacao a
outra pessoa do mesmo convivio familiar.

Porém, podemos notar que o fato criminoso
constitui em crime, e com isso a lei penal nao
poderia, em tese, propor tal beneficio frente a
uma conduta criminosa. Por outro lado, observa-
se que criacao deste dispositivo foi no ano de
1940, e que naquela época os lacos familiares
eram mais aparentes, assim, o Estado tinha como
dever a garantia da protecao familiar, evitando
que estes acontecimentos se tornassem publicos
e impedindo eventual vergonha para a familia.

Atualmente, observa-se que a lei penal
muitas vezes nao atende a necessidade vigente.
A exemplo disso tem-se as varias alteracoes,
modificacdes e criacdes de leis para melhor
atender os anseios da sociedade. Porém, até o
presente momento, ndo houve nenhum tipo de
questionamento quanto a matéria, sendo que até
hoje o0 Art.181 é usado e aplicado como forma de
isencao penal.

Sabe-se que a familia tem o direito de
ser protegida pelo Estado, pois isto constitui
um principio constitucional, todavia, existem
outros principios, além deste, que devem ser
protegidos, mas que sao ignorados diante do
modo de aplicacao do dispositivo legal, cabendo
este estudo expor todo o problema que envolve
0 tema e ainda propor uma solucao adequada a
questao.

1 A Tutela do Patrimonio no Cddigo
Penal

1.1 Dos Crimes Contra o Patrimonio

O Cdédigo Penal Brasileiro, constituido pelo
Decreto-Lei n°2848 em 1940, tipificou varios crimes
com a finalidade de proteger os bens juridicos
essenciais para a vida do homem em sociedade.
Dessa forma, alguns bens juridicos foram tutelados,
segundo Aldo Nunes da Silva Junior (2011, p43):

O Direito Penal se reserva a protecao de bens
juridicos de elevada relevancia individual e
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social, ou seja, somente aqueles bens que,
ameacados de lesdo ou efetivamente lesados,
desestabilizam a paz social, a tranquilidade
publica e a conveniéncia harmaonica entre as
pessoas em sociedade.

Por esta razéo, foram instituidos tipos penais
incriminadores, sendo uma forma de protecao
daqueles bens juridicos considerados essenciais.
Todavia, o normativo penal é uma legislacdo que
deve ser utilizada apenas em ultimo caso (utima
ratio), quando nenhuma outra area for capaz de
estabelecer e garantir devida protecao.

Com isso, o Codigo Penal regulou em sua
parte especial, no Titulo Il, os Crimes Contra o
Patriménio, o qual tem como objetivo a protecao
constitucional do patrimoénio, bem tutelado pela
Constituicao Federal de 1988, em seu Art. 59, XXIl,
que diz:

Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pafs a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

()
XXII - é garantido o direito de propriedade;
(BRASIL, 1940).

Contudo, ndo se pode confundir
propriedade com patrimonio, posto que ambos
nao sao sindnimos. O primeiro consiste no poder
que a pessoa exerce sobre a coisa (Art.1228, CC),
enquanto o segundo, esta relacionado ao valor
que a coisa tem para o proprietario ou possuidor,
nao s6 no sentido econdmico, mas também pela
afeicdo, sentimentos, necessidades e uso, etc.
Embora a Constituicao Federal expressamente
use o termo propriedade e o Codigo penal o
termo patrimdnio, observa-se que tais termos
estao relacionados um ao outro, depreendendo-
se entao que a protecao constitucional abrange
os dois igualitariamente.

Por esta razéo, a fim de estabelecer diretrizes
para a protecao do patriménio, este Titulo criou
tipos penais, tornando crimes aquelas condutas
que correspondessem a violagcao do principio
constitucional de protecao do patrimonio, e, assim,
resguardando o direito de cada ser humano e
mantendo a ordem publica e/ou paz social.



As provas disso sao justamente as normas
inseridas nos Capitulos deste mesmo Titulo,
que estipula tipos penais incriminadores para
cada conduta, sendo elas: CAPITULO | DO
FURTO, CAPITULO Il DO ROUBO E DA EXTORSAQ,
CAPITULO Il DA USURPACAO, CAPITULO IV DO
DANO, CAPITULO V DA APROPRIACAO INDEBITA,
CAPITULO VI DO ESTELIONATO E OUTRAS FRAUDES,
CAPITULO VII DA RECEPTACAO, CAPITULO VIII
DISPOSICOES GERAIS.

No entanto, este estudo sera restrito a
abordagem apenas do tipo penal relacionado
ao crime de furto, ora tipificado pelo Art. 155
do Codigo Penal, que consiste no primeiro tipo
incriminador do Titulo Il da parte especial, que rege
0 seqguinte texto:

Furto

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem,
coisa alheia movel:

Pena - reclusao, de um a quatro anos, e multa.
§ 1°- A pena aumenta-se de um terco, se o
crime é praticado durante o repouso noturno.
§ 20 - Se o criminoso é primario, e é de
pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode
substituir a pena de reclusao pela de
detencao, diminui-la de um a dois tercos, ou
aplicar somente a pena de multa.

§ 3° - Equipara-se a coisa movel a energia
elétrica ou qualquer outra que tenha valor
econdmico.

Furto qualificado

§ 40 - A pena é de reclusao de dois a 0ito anos,
e multa, se o crime é cometido:

| - com destruicdo ou rompimento de
obstéaculo a subtracdo da coisg;

Il - com abuso de confianca, ou mediante
fraude, escalada ou destreza;

Il - com emprego de chave falsa;

IV - mediante concurso de duas ou mais
pessoas

§ 40-A A pena é de reclusdo de 4 (quatro) a
10 (dez) anos e multa, se houver emprego de
explosivo ou de artefato andlogo que cause
perigo comum.

§ 4°-B. A pena é de reclusao, de 4 (quatro)
a 8 (oito) anos, e multa, se o furto mediante
fraude é cometido por meio de dispositivo
eletronico ou informético, conectado ou
nao a rede de computadores, com ou sem
a violacdo de mecanismo de seguranca ou
a utilizacdo de programa malicioso, ou por
qualquer outro meio fraudulento analogo.

§ 40-C. A pena prevista no § 4°-B deste artigo,
considerada a relevancia do resultado gravoso:
| —aumenta-se de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois
tercos), se o crime é praticado mediante
a utilizacdo de servidor mantido fora do
territdrio nacional;

Il - aumenta-se de 1/3 (um terco) ao dobro,
se o crime é praticado contra idoso ou
vulneravel.

§ 50- A pena é de reclusao de 3 (trés) a 8 (oito)
anos, se a subtracao for de veiculo automotor
que venha a ser transportado para outro
Estado ou para o exterior.

§ 6°- A pena é de recluséo de 2 (dois) a 5
(cinco) anos se a subtracao for de semovente
domesticavel de producao, ainda que abatido
ou dividido em partes no local da subtracao.
§ 7°- A pena é de recluséo de 4 (quatro) a
10 (dez) anos e multa, se a subtracao for de
substancias explosivas ou de acessorios que,
conjunta ou isoladamente, possibilitem sua
fabricacdo, montagem ou emprego.

O crime de furto, sequndo os ensinamentos
de Julio Fabbrini Mirabete e Renato N, Fabbrini
(2012, p.193) é "0 assenhoreamento de coisa com
o fim de apoderar-se dela de modo definitivo’, o
que significa dizer que o simples ato pelo qual o
individuo toma posse de coisa movel para si ou
para outrem de forma definitiva configura o crime.

Neste sentido, Damésio E. de Jesus (2003,
p. 305) entende que ‘o estatuto penal, na espécie,
protege dois objetos juridicos: a posse, abrangendo
a detencao, e a propriedade”.

Em outro sentido, Rogério Grecco (2010,
p.11), diz:

Compreende a posse como um dos bens
juridicamente protegidos pelo tipo penal
do art.155. Existe perda por tanto para o
possuidor, quando para o proprietario, (...). No
entanto, ndo conseguimos visualizar a perda
que sofre o mero detentor.

Existe divergéncia entre alguns autores
sobre o carater da detencao como bem juridico
protegido, entretanto, é claro que a principal
tutela é da posse e propriedade, e para que haja a
consumacao do ato deve o0 agente subtrair coisa
alheia, que seja movel, para si ou para outrem. Para
o Direito Penal brasileiro, coisa movel tem sentido
diferente do Direito Civil, considerando mével “a
coisa que desloca de um lugar para outro. Trata-
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se do sentido real, e ndo juridico” (NUCCI, 2011, p.
722).

Rogério Grecco (2010, p.6) facilmente traduz
0 que poderia ser coisa movel no sentido real
citando como exemplo:

Até mesmo uma casa pode ser subtraida,
desde que possivel a sua locomocao, ou seja,
a sua retirada do local no qual estava afixada,
como € a hipodtese das casas de madeira, que
podem, tranquilamente, ser transportadas
de um lugar para outro sem que ocorra sua
destruicao.

Assim, deixa claro que o sentido de
coisa movel para o Direito Penal é real e nao
abstrato, com a simples possibilidade de retirada,
locomocao, transporte ou qualquer outro meio
necessario para a subtracao da coisa.

1.2 Das Diposicoes Gerais

O Codigo Penal também criou o Capitulo
VIII, que trata sobre as Disposicdes Gerais, inserido
no mesmo Titulo (crimes contra o patrimonio).
Tais normas tem por finalidade regular, no caso
concreto, formas para o tratamento de crimes
cometidos por pessoas do mesmo grupo familiar
contra seus integrantes.

Deve-se pensar que a criacao do Codigo
Penal tem como objetivo atender as necessidades
sOCiais, e que, a época, era necessario um
tratamento diferenciado para os fatos envolvendo a
familia. Entéo, o legislador observou a possibilidade
do crime ocorrer entre o préprio ente familiar e,
dessa forma, produzir algum tipo de transtorno
perante a sociedade.

O referido capitulo foi criado como forma
de instruir, no modo de aplicacao da lei, guando
0 agente delituoso for parente da vitima. Em razao
disto, foram estipulados trés artigos contendo
regras de aplicacao e concessao de imunidades
penais, encontrando-se tipificados nas Disposicoes
Gerais, em que se pode visualizar exatamente a
intencao do legislador, sendo eles:
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Art. 181 - E isento de pena quem comete
qualquer dos crimes previstos neste titulo,
em prejuizo:

| - do cdnjuge, na constancia da sociedade
conjugal;

Il - de ascendente ou descendente, seja o
parentesco legitimo ou ilegitimo, seja civil
ou natural.

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

| - do conjuge desquitado ou judicialmente
separado; Il - de irmao, legitimo ou ilegftimo;
Il - de tio ou sobrinho, com quem o agente
coabita.

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

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

Il - ao estranho que participa do crime.

lll- se o crime é praticado contra pessoa com
idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.
(BRASIL, 1940).

Tratam-se de imunidades nos crimes
contra o patrimoénio, que sao concedidas para
aqueles que figuram como sujeito ativo do
crime. Tais normas tém carater pessoal e podem
ser consideradas absoluta ou relativa. Na primeira
hipotese, também conhecida como escusa
absolutdria, fica 0 agente isento de pena, sendo
a imunidade absoluta apenas para aqueles que
estao tipificados pelos incisos | e Il do Art.181 do
Cdédigo penal. J& na segunda, nao ha exclusao da
pena, acontecendo na verdade a possibilidade de
escolha do ofendido ou representante legal sobre
a representacao, conforme indicado no Art.182 da
mesmo lei.

O legislador entendeu ser necessaria a
insercao destes dispositivos, pois causaria menor
alarme social, bem como a forma viavel de fazer a
politica criminal, que segundo Guilherme de Souza
Nucci (2011, p.68):

E uma maneira de raciocinar e estudar Direito
Penal, fazendo-o de modo critico, voltado
ao direito posto, expondo seus defeitos,
sugerindo reformas e aperfeicoamentos, bem
como com vista a criacédo de novos institutos
juridicos que possam satisfazer as finalidades
primordiais de controle social desse ramo do
ordenamento.



Por esta razao, a politica criminal é
importante, posto que € a partir desses raciocinios
que sao criadas as normas para que possamos
atender as necessidades da Lei Penal conforme a
realidade e mantendo o controle social.

2 Apectos Juridicos do Art. 181 do Cddigo
Penal

2.1 A Normatizacao do Art.181 do Cddigo
Penal

O Art. 181 foi inserido no Cédigo Penal
Brasileiro com a seguinte redacao:

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

| - do coOnjuge, na constancia da sociedade
conjugal;

Il - de ascendente ou descendente, seja o
parentesco legitimo ou ilegitimo, seja civil
ou natural. (BRASIL, 1940).

A finalidade deste artigo é isentar a pena
daquela(s) pessoal(s) descrita(s) pelos incisos | e |l
que figuram como autor da conduta criminosa,
consistindo apenas em uma isencao de pena
e ndo a uma “isencao criminal’, pois uma vez
configurado o fato, este ainda sera considerado
crime, permanecendo sua natureza juridica. Ou
seja, ‘o crime - fato tipico, antijuridico e culpavel
- esta presente, embora nao seja punivel” (NUCC],
2011, p.794). Para a referida situacao, a doutrina
classificou como um tipo de imunidade penal ao
crime praticado em relagcao ao patrimonio.

A imunidade falada no Capitulo VIl
(disposicoes gerais) do Titulo Il (crimes contra o
patrimonio) “é um privilégio de natureza pessoal,
desfrutada por alguém em razao do cargo ou da
funcdo exercida, bem como por conta de alguma
condicdo ou circunstancias de carater pessoal”
(NUCCI, 2011, p.794), ou seja, faz jus a este direito
apenas aqueles que estao citados nos dispositivos,
nao podendo, em tese, ser repassado a terceiros.

E importante ressaltar que existe consa-
gracao na Constituicao Federal em seu Art.
226, §32, bem como no Direito Civil em seu Art.

1.723, o reconhecimento do companheiro como
entidade familiar, ainda que ndo esteja concedida
expressamente o direito a imunidade absoluta
para este individuo. Desta forma, a solucdo mais
pacifica, neste caso, seria a interpretacao analdgica
in bonam partem pelo magistrado, que consiste
na interpretacao juridica para beneficiar o réu,
devendo o efeito da imunidade absoluta atingir
esta figura familiar.

Essa Imunidade pode ser tanto relativa
quanto absoluta, consistindo a primeira na hipotese
em que nao se extingue a punibilidade, mas
apenas transforma a acdo penal incondicionada
em uma acao penal condicionada a representacao,
deixando a cargo da vitima a manifestacdo de
vontade pelo prosseguimento da acao.

Enquanto a absoluta, ou também conhecida
Ccomo escusa absolutdria, consiste na extingao da
punibilidade do agente. A escusa absolutodria é
a "isencdo obrigatdria e que abrange qualquer
sancao” (MIRABETI, 2012, p.336), retirando do
crime o carater punitivo, porém o crime continuara
existindo com toda sua esséncia.

Com isso, pode-se observar que nao havera
a aplicacdo de pena a nenhum crime tipificado
pelo Titulo Il (crimes contra o patrimdnio), caso
existam condicdes para ser aplicado o art.181 do
CP referente a imunidade absoluta, pelo simples
fato de ser rol taxativo.

Deste modo, a lei também conferiu alguns
requisitos ao tipo penal (art.181), impedindo a
concessao das imunidades aos agentes criminosos
que praticarem o crime nas hipdteses do Art.183
do CP, que sao:

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

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

Il - ao estranho que participa do crime.

Il - se o crime é praticado contra pessoa com
idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.
(BRASIL, 1940).

Assim, nao é permitido que o crime seja
praticado mediante violéncia ou grave ameaca,
por estranho que participa na pratica do ato e,
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muito menos, contra pessoa de idade elevada
acima de 60 (sessenta) anos.

O Codigo Penal impds alguns limites que
impedem a concessao das imunidades, contudo,
o proprio crime de furto ndo pode ser praticado
na maneira descrita no inciso | deste artigo, senao
configuraria roubo (art.157 do CP) ou até extorsao
(art.158 do CP), por exemplo.

O inciso Il também impede que tais
circunstancias se comuniquem, posto que a
imunidade carater pessoal ndo pode ser transferida
a terceiro para se valer de tal beneficio. Jd em
relacdo ao cometimento do crime contra pessoa
idosa, a lei traz maior necessidade de protecao, por
se tratar de pessoas mais vulneraveis na sociedade.

Todavia, ndao havendo requisito impeditivo,
0 agente delituoso serd beneficiado com a
imunidade penal. Com isso, impedira a instauracao
de qualquer ato processual, como nos mostra Julio
Fabbrini Mirabete (2012, p.335):

Existindo um caso de imunidade absoluta,
ndo deve ser instaurado inquérito policial e
muito menos acdo penal por falta de interesse
de agir. Ndo se permite a instauragdo de um
procedimento (acdo penal condenatdria
quando néo se pode impor sancao penal.

Neste sentido, Damésio E. de Jesus (2003,
p.514) afirma:“(..) entendemos que a autoridade
policial estd impedida de instaurar inquérito
policial. Se o pai vai a policia relatar furto praticado
pelo filho contra ele, ou vice-versa, ndo pode ser
instaurado inquérito”.

Vale ressaltar que a Lei Penal foi instituida
no ano de 1940 e, naquela época, os principios e
valores eram diferentes dos de hoje. Antigamente,
a sociedade tinha seus lacos familiares mais
fortes e o Estado era impedido de interceder em
problemas cujo interesse era apenas dos membros
pertencentes a este grupo.

E, para isso, o Estado permitiu a escusa
absolutoria, para que pudesse, através desta
norma, proteger a familia, preservando a
intimidade de seus membros, a fim de que
nao houvesse nenhum tipo de discérdia entre
eles. Assim, o Estado dava a devida protecao e
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mantinha a harmonia, cumprindo com seu papel
de controlador da ordem pubilica.

2.2 Conflito de Normas e Direitos
Funtamentais

E visivel que hoje vivemos em uma
sociedade moderna em relacao a protecao familiar
comparada com a de 1940, ano em que o Codigo
Penal foi criado. Atualmente, varios valores foram
alterados com o passar dos anos e, por muitas
vezes, observamos que o grupo familiar ndo
contém os mesmos lacos de afinidade, amor e
respeito.

O Codigo Penal Brasileiro vive em um
periodo de muitas reformas. Ao passo em que
muitas normas ja cairam em desuso, outras foram
reformuladas para atender a realidade atual da
sociedade, isto porque é seu papel cumprir
com a finalidade de garantidor da paz social, da
ordem publica e, principalmente, da protecao de
garantias fundamentais.

Porém, atualmente, observa-se que a escusa
absolutdria tipificada pelo art.181 do CP deve ser
reformulada para ser mais eficiente e atender a
realidade em que vivemos, haja vista a existéncia
de conflito entre principios e direitos fundamentais.

Para isso, Claudio da Silva Leiria (2007) ensina
que:“Tem-se colisdo ou conflito de direitos sempre
que a Constituicao proteja, ao mesmo tempo, dois
valores ou bens que estejam em contradicao em
um caso concreto”.

E também Hans Kelsen (1998, p.143), em seu
livro A Teoria Pura do Direito diz que:

Conflito de normas surge quando uma norma
determina uma certa conduta como devida e
outra norma determina também como devida
uma outra conduta, inconciliavel com aquela.
(..) por exemplo,quando uma das normas (...)
determina que o furto deve ser punido com
amorte e a outra determina que o furto deve
ser punido com prisao(e, portanto, ndo é com
a morte punido).

Tal como o filésofo Hans Kelsen em
seu exemplo, verificamos que também existe
um conflito quando uma norma determina a



penalizacao do crime de furto (art.155 do CP) e
outra determina a isencao de pena (art.181 do
CP) para 0 mesmo crime quando cometidos na
hipotese dos incisos | e Il, criando no ordenamento
juridico um tratamento desigual diante da mesma
norma incriminadora.

Vale ressaltar que toda pessoa possui
direitos e garantias fundamentais que devem
ser respeitados por todos e principalmente pelo
Estado, para isso foi editada, em 1948, a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, sendo
considerada uma das maiores fontes de garantia
da pessoa humana mundialmente. Desta forma,
podemos observar em seu Artigo XVII a seguinte
redacdo:”1. Toda pessoa tem direito a propriedade,
s ou em sociedade com outros. 2. Ninguém sera
arbitrariamente privado de sua propriedade!

Em razdo disso, a Constituicao Federal
também assegurou, em seu Art.5°, caput: “Todos
sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo- se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade (...)"

Verifica-se que tanto a Declaracao Universal,
como a Constituicao Federal, estipulou protecoes
essenciais para a vida do homem, entre elas, ficou
tutelado a protecao da propriedade. Por isso, a
escusa absolutéria gera um conflito de normas,
pois desrespeita a protecao patrimonial deixando
de aplicar pena.

Além disso, o Art.5° da CF impede qualquer
distincao na aplicacdo da lei dizendo:"Todos sao
iguais perante a lei”. Este dispositivo tem como
pressuposto o Principio da Isonomia ou Igualdade
que, segundo explica Alexandre de Moraes (2003,
p.65):

O principio da igualdade consagrado pela
constituicdo opera em dois planos distintos.
De uma parte, frente ao legislador ou ao
proprio executivo, na edicdo, respectivamente,
de leis, atos normativos e medidas provisorias,
impedindo que possam criar tratamentos
abusivamente diferenciados a pessoas que
encontram-se em situacoes idénticas. Em
outro plano, na obrigatoriedade ao intérprete,
basicamente, a autoridade publica, de aplicar

a lei e atos normativos de maneira igualitaria,
sem estabelecimento de diferenciacées em
razao de sexo, religido, conviccoes filosoficas
ou politicas, raca, classe social.

Portanto, fica explicito que o principio
da isonomia serve como garantia para que
nao haja pontos contraditérios no tratamento
da norma diante de situacoes idénticas. Com
isso, resta provado que o furto praticado entre
pessoas do mesmo grupo familiar ndo pode
receber tratamento diferenciado, vez que trata-
se de conduta criminosa e, enquanto uns
sofrem penalizacdo, outros ndo devem ficar
isentos de pena. Para robustecer ainda mais este
entendimento, o Art.5° da CF em seu inciso XLI
prevé: “XLI - a lei punira qualquer discriminacao
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais’”.
Isto deixa claro que a lei é obrigada a punir
qualquer lesao ou violacao aos direitos e garantias
fundamentais tutelados pelo Codigo Penal. Posto
isto, observa-se que a escusa absolutéria (Art.181
do CP) fere o principio da protecao do patrimoénio
e o principio da igualdade.

Contudo, nao somente a Constituicdo segue
principios basicos, mas o Codigo Penal também
pOSsui caracteristicas proprias e por isso possui
proprios principios, sendo um deles conhecido
como Principio da Intervencao Minima, ou
também conhecido como utima ratio.

Este principio serve para impor um limite a
Lei Penal e esta, por sua vez, nunca pode ser vista
como a primeira opc¢ao no ramo do direito para
dirimir conflitos. Justamente por isso é conhecida
como utima ratio, ou seja, utilizada em ultimo caso,
pOois apenas assim é que o Estado deve intervir.

J& falamos anteriormente que o Codigo
Penal serve para tutelar bens juridicos essenciais
para a vida, porém deve-se abrir mao da tutela
quando ha outra possibilidade de protecao do
bem, razao pela qual o Direito Penal escolheu
apenas aqueles bens juridicos importantes
para poder intervir no caso de uma ameaga em
potencial.

Guilherme de Souza Nucci (2011.p.86-87)
classifica o Principio da Intervencdo Minima da
seguinte forma:
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Significa que o direito penal ndo deve
interferir em demasia na vida do individuo,
retirando-lhe autonomia e liberdade. Afinal, a
lei penal ndo deve ser vista como a primeira
opcao (prima ratio) do legislador para compor
conflitos existentes em sociedade, os quais,
pelo atual estagio de desenvolvimento moral
e ético da humanidade, sempre estarao
presentes. (...) O direito penal é considerado
a ultima ratio, isto é, a Ultima cartada do
sistema legislativo, quando se entende que
outra solucao ndo pode haver sendo a criagao
de lei penal incriminadora, Impondo sancao
penal ao infrator o infrator.

Assim, o Estado deve apenas atuar na
protecao dos bens juridicos essenciais e, sendo
violado o patriménio de uma pessoa através
do furto, o Estado deve aplicar pena destinada
para o tipo penal. A escusa absolutdria nao pode
exaurir a responsabilidade do infrator que violou
0 patriménio da vitima, uma vez que o patrimonio
tutelado pelo Estado é considerado um bem
juridico essencial e nao se pode abrir mao dessa
protecdo por causa de sua essencialidade.

Quando o Estado decidiu tutelar o
patriménio viu a necessidade de regulamentacao
através da Lei Penal, uma vez que nenhuma outra
norma conseguiria cumprir este papel. Posto isto,
baseado no principio da intervencao minima, foi
resguardado o patrimonio e, aplicando escusa
absolutdria, contraria seu proprio principio,
seguindo lados opostos.

Ndo obstante, o Art.181 do CP tem
legitimidade baseada em outro principio
constitucional, qual seja, o principio de protecao
da familia. Tal principio, sendo assegurado
anteriormente, persiste até hoje pelo Art.226 da
Constituicao Federal que expressa: “A familia, base
da sociedade, tem especial protecao do Estado”.

Este principio serviu para justificar a criacao
da escusa absolutdéria no Codigo Penal em 1940,
dizendo que era preciso “acobertar a intimidade
familiar” e “protegé-la de escandalos perante
terceiros” (LEIRIA, 2007) diante da ocorréncia de
algum fato criminoso entre seus membros (crime
contra o patrimonio).

Foi uma atitude sabia do legislador naquela
época, porém hoje j& existem no ordenamento
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juridico outros meios para proteger a familia de
eventual vergonha, escandalos ou qualquer outro
episddio que possa ofender a sua dignidade e/ou
sua intimidade.

Sabemos que existe inserido na Constituicao
Federal, bem como no Codigo de Processo Civil, a
possibilidade de um processo correr em segredo
de justica. Prova disso é o Art.93, IX da CF e Art.155
do CPC, que expressa, respectivamente:

Constituicao Federal

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do
Supremo Tribunal Federal, dispord sobre
o Estatuto da Magistratura, observados os
seguintes principios:

()

IX - todos 0s julgamentos dos drgaos do Poder
Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em Casos NOs
quais a preservacao do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informacao; (BRASIL, 1988)

Cédigo de Processo Civil

Art. 189. Os atos processuais sao publicos,
todavia tramitam em segredo de justica os
processos:

|- em que o exija o interesse publico ou social;
Il - que versem sobre casamento, separa¢ao
de corpos, divércio, separacéo, unido estavel,
filiacdo, alimentos e guarda de criancas e
adolescentes;

Il - em que constem dados protegidos pelo
direito constitucional a intimidade;

IV - que versem sobre arbitragem, inclusive
sobre cumprimento de carta arbitral, desde
que a confidencialidade estipulada na
arbitragem seja comprovada perante o juizo.
(BRASIL, 2015)

Por isto, existe a possibilidade da vitima
manter em segredo qualquer assunto relacionado
a familia, tendéncia esta que também é observada
no Art.189, II, descrito acima, no qual fica clara
a intencao do Estado em manter em segredo
assuntos exclusivos da familia, como € o caso
do casamento, filiacdo, separacédo, dentre outros.
Desta forma, haveria a protecao da familia sem a
necessidade de exclusao da pena com a escusa
absolutoria.



3 Acao Penal nos Casos de Subtracao
Familiar

3.1 Consideracoes Sobre Acao Penal

A acao penal é, segundo Guilherme de
Souza Nucci (2011, p.587), "o direito de pleitear ao
Poder Judiciario a aplicacao da lei penal ao caso
concreto, fazendo valer o poder punitivo do Estado
em face do cometimento de uma infracdo penal”.
Por esta razao, encontra-se no ordenamento
juridico a possibilidade de acao penal para cada
crime tipificado no Cédigo Penal.

O Estado possui dever e poder punitivo,
em razao disso, cabe a ele o direito de postular
uma agao penal contra aquele que cometeu uma
conduta criminosa aplicando uma sanc¢ao em face
do crime praticado.

Por esta razao, o Codigo Penal mencionou
regras basicas sobre acao penal, e a forma que sera
aplicada de acordo com o crime, estando previsto
em seu art.100:

Acao publica e de iniciativa privada

Art. 100 - A acao penal é publica, salvo quando
a lei expressamente a declara privativa do
ofendido.

§ 1° - A acao publica é promovida pelo
Ministério Publico, dependendo, quando a
lei 0 exige, de representacdo do ofendido ou
de requisicdo do Ministro da Justica.

§ 2°- A acao de iniciativa privada é promovida
mediante queixa do ofendido ou de quem
tenha qualidade para representé-lo.

§ 3° - A acdo de iniciativa privada pode
intentar-se nos crimes de acao publica, se o
Ministério Publico nao oferece denuncia no
prazo legal.

§ 4°- No caso de morte do ofendido ou de ter
sido declarado ausente por decisao judicial,
o direito de oferecer queixa ou de prosseguir
na agao passa ao conjuge, ascendente,
descendente ou irmao. (BRASIL, 1940)

Como podemos observar, para se tratar
de acdo penal, devemos seguir algumas regras
importantes, pois segundo Rogério Grecco (2005,
p.768):

[..] a legislacéo processual penal preveem
duas espécies de acdo penal, a saber: acdo
penal publica e acédo penal privada. A regra

prevista no art.100 do Coédigo Penal diz que
toda acdo penal é publica, salvo quando
a lei expressamente a declara privativa do
ofendido.

Assim sendo, a acdo penal esta classificada
em: Acdo Penal Publica e Acao Penal Privada. No
caso da acao Penal Publica podemos perceber
a divisao em incondicionada ou condicionada a
representacao do ofendido ou Ministério Publico.
"Diz-se incondicionada a acao penal de iniciativa
publica quando, para que o Ministério Publico
possa inicid-la, ou mesmo requisitar a instauracao
de inquérito policial, nao se exige qualquer
condicao! (GRECCO. 2005, p.769). Ja a condicionada
a representacao esta ligada na manifestacdo de
vontade do ofendido ou representante legal,
mediante simples declaracao, possibilitando o
Ministério Publico a dar inicio a acao penal diante
do oferecimento da denuncia.

Por sua vez, acao penal privada é quando
o direito de acusar esta exclusivamente ligado ao
ofendido ou a quem representa-lo, podendo ser:
privada propriamente dita, subsididria da publica
e personalissima. Propriamente dita € aquela que
ficou a cargo do particular em decidir sobre a
manifestacdo da queixa para dar prosseguimento
na acao. Por outro lado, a privada subsidiaria
da publica é quando, por inércia do Ministério
Publico, nao for oferecida denuncia dentro do
prazo legal, podendo o particular assumir a
titularidade da acao, como previsto no art.5°, LIX,
que diz:"sera admitida acdo privada nos crimes de
acao publica, se esta nao for intentada no prazo
legal”. E por ultimo, mas nao menos importante, a
acao privada personalissima, que é aquela que é
proposta apenas pelo ofendido, e mais ninguém.

3.2 Procedimento Aplicado no Crime de
Furto e no Caso de Subtracao no Ambito
Familiar

Segundo Art.394, §1°, |, do Cédigo de
Processo Penal, o procedimento aplicado no
crime de furto é o ordinéario, posto que sempre
serd "ordinario, quando tiver por objeto crime
Cuja sancao maxima cominada for igual ou
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superior a 4 (quatro) anos de pena privativa de
liberdade”(BRASIL, 1941).

Desta forma, o procedimento aplicado no
furto é o rito ordinario, uma vez que sua pena
maxima cominada € de 4(quatro) anos, podendo
ser elevada na existéncia de qualificadoras.

Porém, o surgimento do procedimento se
da a partir do oferecimento da denuncia feita pelo
Ministério Publico, pois, como visto anteriormente,
o furto é crime de acdo penal incondicionada, mas
a denuncia dependera de meios comprobatoérios
da acao criminosa para ser feita. Assim, podera o
Ministério Publico receber diretamente através da
autoridade policial o Inquérito policial, ou requisitar
sua instauracao e, ainda, se possuir elementos
que comprovem a autoria e materialidade da
infracdo penal, poderd oferecer a dentincia sem
necessidade de inquérito.

Apds esta etapa, a peca inicial é
encaminhada para o magistrado, que apoés detida
analise recebera ou rejeitara a denuncia. Em caso
de recebimento, da-se inicio a persecucao penal,
assim como as varias etapas presentes no rito até
a eventual sentenca punitiva, contudo, havendo
violagdo da mesma infracdo penal (furto) na
hipotese de escusa absolutdria, o tratamento
deve ser diferenciado, pois ha a isencao de pena
a0 agente criminoso.

Vimos que a acdo penal nada mais é que o
poder punitivo do Estado em pleitear a aplicacdo
da lei no caso concreto, s que, diante da escusa
absolutodria, serd diferente, pois o carater punitivo
da lei penal ficard isenta pela norma (art.181 do
CP).

Com relacao a isso, Julio Fabbrini Mirabete
(2012, p.335) leciona: “Existindo um caso de
imunidade absoluta, ndo deve ser instaurado
inquérito policial e muito menos acao penal”;
e Damasio E. de Jesus(2003, p.514) afirma: “Se o
pai vai a policia relatar furto praticado pelo filho
contra ele, ou vice-versa, nao pode ser instaurado
inquérito’.

Diante disso, nada ha de ser feito pela
Autoridade Policial e nem pelo Ministério Publico,
mesmo este possuindo e legitimidade em postular
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a acao penal, pois a escusa absolutdria é inerente
da condicao ocupada pelo agente delituoso.

3.3 Proposta de Alteracao no Sistema

Demonstrou-se anteriormente a existéncia
de um problema sistémico no ordenamento
juridico, tanto em relacdo ao Cédigo Penal com a
escusa absolutdria, como no Codigo de Processo
Penal com a impossibilidade de propositura da
acao penal. Para isso, devemos estabelecer uma
solucao favoravel ao sistema penal brasileiro,
respeitando a peculiaridade da norma.

Entdo, a solucao mais favoravel seria a
possibilidade de alteracao das regras acolhidas
pelas Disposicoes Gerais do Codigo Penal,
tornando-se o crime de furto cometido por
coOnjuge, ascendente ou descendente passivel
de acdo penal condicionada a representacao do
ofendido. Neste sentido, o Deputado Coronel
Alves e a Deputada Rosane Ferreira elaboraram,
cada um, o Projeto de Lei n°3764/2004 (ANEXO 1)
e n°4661/2012 (ANEXO II), respectivamente.

Ambos 0s projetos optaram por revogar
o Art.181 do Cédigo Penal e dar nova redacao
ao Art.182, inserindo os individuos que sao
contemplados pela imunidade absoluta, abolindo
de vez este beneficio e deixando para a vitima,
mediante representacao, a escolha de propor acao
Ou nao.

Neste caso, a acao penal seria condicionada
a representacao do ofendido, pois ninguém mais
do que a propria vitima pode decidir sobre o
prosseguimento da acao penal. Neste mesmo
sentido, Bruno Sapucaia Schinelli (apud Bitencourt,
2003, p. 414):

Na verdade, ndo se trata de imunidade,
absoluta ou relativa, mas simplesmente
de alteracdo da espécie de acdo penal,
condicionada a representacdo do ofendido,
desde que o crime patrimonial tenha sido
praticado em prejuizo do conjuge desquitado
ou judicialmente separado, irméo legitimo ou
ilegitimo, tio ou sobrinho, com quem o agente
coabita.



Desta feita, observa-se que existe a
tendéncia de que os crimes patrimoniais se tornem
passiveis de representacao do ofendido no caso
em que envolver a familia, trazendo mais eficacia
e protegendo os direitos e garantias relacionados
ao tema.

Conclusao

Apds o estudo apresentado, fica claro
gue a intencao do legislado em inserir o Art.
181 no Codigo Penal foi o mais nobre possivel,
pois, a época, estavam presentes intensos lacos
familiares, diferentemente do que acontece hoje,
em que o Estado é responsavel em proteger
qualquer ameaca ou violacdo da intimidade
familiar, evitando eventual vergonha social que
esta poderia sofrer.

Todavia, atualmente verifica-se que a regra
para aplicacao da escusa absolutdria se mostra
invidvel, visto que existem outros conceitos e
outras formas de impedir que a familia fique
desprotegida, existindo certa autonomia para que
a familia faca suas proprias escolhas sem que para
isso haja a intervencao do Estado.

O que acontece hoje é que a aplicabilidade
da escusa absolutéria impossibilita a propria vitima
de manifestar sua vontade, pois este direito esta
sendo cessado pelo Art. 181 do Codigo Penal. Com
iSO, a Unica garantia constitucional que esta sendo
protegida até o momento é a protecao familiar.

Por outro lado, existe a inobservancia de
outros principios e garantias constitucionais
essenciais que também devem ser protegidos
pelo Estado. Tais garantias sdo: o direito de
propriedade, o principio da isonomia, o principio
da intervencao minima, a obrigacao punitiva do
Estado e possibilidade de segredo de justica.

Essas garantias estao sendo ignoradas
quando ha a aplicacao do Art. 181 determinando a
isencao penal, pois uma vez aplicado, o Estado fica
sem armas para poder valer-se destas garantias.

Assim, conclui-se que é necessaria uma
alteracao significativa na norma existente, e para
isso ser possivel devemos nao somente altera-la,
mas também propor nova forma de procedimento

quanto a acao penal, sendo possivel tornar o furto
entre parentes capaz de sofrer a penalizacao do
tipo penal.

Vimos que o Estado nao tem que se valer
da protecao de apenas um principio (protecao
familiar) na defesa de um determinado interesse,
devendo honrar todas as protecoes constitucionais
existentes no ordenamento juridico referente ao
tema. E, para que isso possa acontecer, deve-se
primeiro alterar a regra, ou seja, nao sera mais
aplicada isencao penal, sendo revogada a norma
do Art. 181 e dando nova redacao ao Art.182
conforme ANEXO e Il.

Revogando o dispositivo e o inserindo no
Art. 182, os conjuges, ascendentes e descendentes,
estes ndo serao beneficiados pela isencao penal e
permitird que a vitima manifeste vontade através
de acao penal condicionada a representacao,
bem como, o Estado podera dispor sobre todas as
garantias constitucionais, dependendo da escolha
da vitima.

Para ficar mais claro, observa-se que, a vitima
escolhendo pelo nao prosseguimento da acao
penal, o Estado Ihe forneceria a protecao familiar
impedindo qualquer procedimento contra o
agente delituoso. Por outro lado, manifestando
interesse, o Estado disponibilizaria meios para
a aplicacao de pena (obrigacao punitiva e
principio da isonomia) para o agente, e ainda
protegeria direitos da vitima e da familia (direito
de propriedade, protecao familiar e segredo de
justica) (ANEXO II).

Conclui-se, portanto, que existe uma
inobservancia e violacao de direitos e garantias
fundamentais consagrados pela nossa Constituicao
Federal, na qual o Estado ndo poderd definir
apenas um meio de protecao, pelo contrario, deve
dispor de todos os meio garantidores para que a
vitima, diante de sua vontade, e a entidade familiar,
tenham efetiva protecdo do Estado. =
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ANEXO |
PROJETO DE LEI N° DE 2004
(Do Senhor Coronel Alves)
Da nova redagédo ao art. 182 e revoga-se o art. 181 do Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de
dezembro de 1940, Codigo Penal.
O Congresso Nacional Decreta:

Art. 1°. Esta lei da nova redacéo ao art. 182 e revoga o art. 181 do Decreto-Lei
n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940, Codigo Penal.

Art. 2° O art. 182 do Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940, Cdodigo
Penal, passa a vigorar com a seguinte redagao:

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

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

Art. 3° Esta lei entrard em vigor na data de sua publicagao revogando-se o art. 181
do Decreto-lei n° 2848, de 07 de dezembro de 1940.

Justificativa

A lei penal traz a previsao de que os crimes contra o patriménio quando praticados
contra familiares sao isentos de pena, porém o texto continua com a redacéo anterior a
Constituicdo de 1988, inclusive trazendo o tratamento de parentesco legitimo e ilegitimo.

Para melhor adequar o texto a realidade brasileira e ndo beneficiar o parente que
praticou a infracdo contra a propria familia, entendemos que a melhor hipétese seria a
revogacao do art. 181, pois traz a isencao de pena, quando o mais correto deve ser a
representacio, deixando para a familia a decisao da responsabilidade penal ou nio.

Assim, este projeto visa aperfeicoar o texto e ampliar a agao familiar na corregao dos
atos delituosos, dentro do espirito das penas alternativas.

Temos a certeza que 0s nobres pares saberao apoiar esta iniciativa que, com certeza
sera aperfeicoado ao longo de sua tramitagao nesta Casa de Leis.

Sala das Sessbdes, em  de de 2004.

Deputado Coronel Alves PL-AP
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ANEXO II
CAMARA DOS DEPUTADOS
PROJETO DE LEI N° , DE 2012

(Da Senhora Rosane Ferreira)

Altera o art. 182 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° O art. 182 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cdodigo Penal,
passa a vigorar com a seguinte alteragao:

“Art. 182

| — do cbnjuge, na constancia da sociedade conjugal ou judicialmente separado;
[l — do companheiro ou companheira, na constancia da uniao estavel,

1] — de ascendente ou descendente, civil ou natural;

v — de irmao;

Vv — de tio ou sobrinho, com quem o agente coabita.” (NR).

Art. 2° Fica revogado o art. 181 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
— Cédigo Penal.

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.
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CAMARA DOS DEPUTADOS
JUSTIFICAGAO

O projeto de lei ora apresentado tem o objetivo de criminalizar as lesdes patrimoniais
praticadas sem violéncia ou grave ameacga entre cénjuges ou entre ascendentes e
descendentes. De ordinario, tem-se noticia de furtos, apropriacoes indébitas e outros delitos
praticados por filhos contra pais, netos contra avés, maridos contra esposas.

Em nosso entender, um crime patrimonial praticado por um membro da familia contra
outro é notoriamente mais grave do que um crime consumado entre desconhecidos. Ora,
o integrante da familia que lesiona outro familiar esta nitidamente abusando da especial
fiducia que detém.

A tolerancia a tais delitos escapa a razoabilidade, pois ndo & aceitavel que familias
vitimas de membros integrantes do préprio nucleo afetivo tenham o seu patriménio lesado
sem ter a possibilidade de recorrer ao Estado para a protecédo de seus bens.

Nesse passo, sem retirar o direito de a vitima manter o familiar a salvo da agao penal,
optou-se por eliminar a isengao de pena prevista no art. 181 do Cédigo Penal, bem como em
dar nova redacao ao art. 182 do mesmo diploma normativo, transformando tais condutas em
crimes apuraveis por meio de acao penal publica condicionada a representagao da vitima.

Diante de tais argumentos, conclamamos os nobres pares a aprovagao desta matéria.

Sala das Sessoes, em de novembro de 2012.

Deputada ROSANE FERREIRA
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