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direitos civis. Disse um escritor que uma das
“caracteristicas” das pessoas humanas € que
somente 0 perigo e o sofrimento as fazem sensiveis
a justica, aos sentimentos e a pergunta do que seja
bom ou mau —em suma, aos seus valores inerentes.”?
As tensdes e os perigos de nosso tempo sdo tao
grandes e iminentes, que este sentimento de valor
de algum modo serd forgado a emergir —queira Deus
ndo apenas no ocidente. E, em nossa sociedade
ocidental, o papel privilegiado, embora nao exclusivo,
dos juizes nacionais e transnacionais tem sido o de
interpretarem e de harmonizarem esses valores
inegociveis.

Minha segunda tese € a de que esse papel
judicial mostra-se legitimo. Certamente podemos
dissentir, até mesmo lutar contra certas determinacdes
ou tendéncias em matéria de decisdo constitucional.
Mesmo, assim, um século e meio de histéria
continental estd ai para demonstrar que a solugio
alternativa € ainda pior. Na auséncia de um controle
judicial, o poder politico se expde mais facilmente ao
risco da perversdo. O controle judicial, certamente,
ndo é um remédio infalivel; como prote¢io de nossas
liberdades, muitas vezes pode provar ser incapaz de
resistir a tirania, como demonstrado pela experiéncia
de muitas nagdes. Se esse ndo é uma barreira
invencivel, talvez, possa agir, pelo menos, como um
aviso e uma adverténcia.

Semelhante desenvolvimento marca o
renascimento de um novo “direito natural”*? Muitos
afimamisso® Eu iria além, para dizer que o moderno
constitucionalismo, com seus ingredientes basicos
—uma Constitui¢ao garantidora de liberdades civise

sua imposi¢do — € a Unica tentativa realistica de
implementar valores de direito natural em nosso
mundo real. Neste sentido, nossa época, € nenhuma
outra, éaépocadodireito natural. Mais acuradamente,
entretanto, eu diria que 0 moderno constitucio-
nalismo constitui uma tentativa de suplantar o
plurimilenar contraste entre o direito natural e o
positivismo, o contraste entre um direito ndo escrito
imutavel e mais elevado, enraizado na natureza ou
na razdo, e um direito passageiro, escrito por um
legislador particular de um dado tempo e lugar. As
Constituigdes modernas, seus direitos fundamentais,
e a revisdo judicial s3o os elementos desse “‘mais
elevado direito positivo”, feitos para obrigarem e se
imporem: representarn uma espécie de sintese ~como
se fossem uma sintese hegeliana— do positivismo e
dodireito natural. Refletern a mais sofisticada tentativa
jamais desenhada de “positivar” valores sem,
entretanto, tornd-los absolutos ou liga-los as
vontades mutdveis de maiorias passageiras.”

Permitam-me condenar as decisdes judiciais
que a meu juizo estejam erradas. Mas seja-me
permitido ficar atento ao fato de que existe um valor
e uma legitimidade numa institui¢fo, cuja raison
d’étre € controlar o poder politico e nos proteger
contra o exercicio abusivo do poder. Se € verdade,
como eu penso, € como demonstram amplamente
os estudos do direito comparado, que na era apés a
II Guerra Mundial a revisdojudicial em muitos paises
tem sido um valioso instrumento para reforcar as
liberdades fundamentais, entdo sua legitimidade
democrética estard também confirmada, pois qualquer
coisa que possa reforcar a liberdade dos cidaddos
reforcard também a democracia.”

Da extincao da punibilidade pela
uniio estavel da vitima com terceiro
fney gayet gﬁnio’z

Professor de Direito Penal - Especialista em Direito Penal (PUC/RS)
Mestre em Ciéncias Criminais (PUC/RS) - Doutorando em Direito (UNISINOS) - Advogado.

rri:tende-se, em breve resenha, discutir
a ampliagdo das hipéteses de exting@o da
punibilidade' , em determinados crimes de in-
dole sexual, a partir da unido estivel da vitima
com terceiro. Aplica-se, neste caso, a analogia
in bonam partem, a fim de permitir que se fur-
tem 2 censurabilidade juridico-penal determi-
nados episédios ilicito-tipicos que, do contré-

rio, estariam sujeitos & imposi¢do da sanctio

Jjuris criminal.

No plano legal, inicialmente, apenas o ca-
samento da vitima com o agente possuia o con-
dio de extinguir a punibilidade.? Posteriormen-
te, também o casamento da vitima com terceiro

— a partir da inovagdo trazida pela Lein.® 6.416/
773 — passou a ter o poder de eliminar a
punibilidade. Isto se consolidou na Reforma do
C6digo Penal, em 1984, com “...ligeiro acrésci-
mo, visto que passou a contemplar o requeri-
mento da vitima para o prosseguimento do in-
quérito ou da agdo penal, enquanto o estatuto
anterior sé previa a segunda hipétese”.* Nos
dias que correm, portanto, sdo: duas as hipdteses
legalmente previstas pelas quais o casamento da
vitima poderd extinguir a punibilidade nos crimes
contra os costumes (Titulo VI, Capitulos I, I e I11, do
Cédigo Penal): o casamento com o prdprio agente
(art. 107, VII, CP) e o casamento com terceiro (art.
107, VIlI, CP)?

1 Como se tem como certo, 0 Estado, “..como nﬁdarmmmodekzpotesmddecasﬂgaxpuededisponerdees@ medamte ‘reruncia’
total o parcial, enloscamsyenklscomizdonesqueelmivnopreembkcenwizkmtekwleyesqueawolbnmmelejemcwdelospodenes
de soberania” (Vincenzo Manzini, Tratado de Derecho Penal, t 5, Buenos Aires : EDIAR, 1950, p. 3).

2 Luigi PIRANDELO, Six Characters in Search of an Author, Ato IIIL:

...unca as pessoas pensam tanto € se tornam tHo introspectivas quanto em momentos de sofrimento; uma vez que estio
ansiosas para entender...se € justo ou injusto o que estdo sofrendo. Por outro lado, quando estdo alegres pressupdem a alegria
como algo evidente € no a procuram analisar, como se a alegria fosse para elas um direito natural.

° Uma ilustrag3o tipica é dada pelas contribui¢des no volume Natural Law and Modern Society, Cleveland &
New York, The World Publishing Co., 1962. Vide também, v.g., L. HENKIN, supra nota 19, p. 19. Cfe. R. A.
DWORKIN, “Natural Law Revisted”, 34 Univ. of Florida Law Rev. 165-188 (1982).

# Vide meus estudos “Judicial Review in Comparative Perspective”, 53 California Law Rev. 1017, p. 1017-1020, 1032-
1033 (1970); “The Significance of Judicial Review of Legislation in the Contemporary World”, in Jus Privatum Gentium,
Festschrift fiir Max Rheinstein (E. von Caemmerer, S. Mentschikoff & K. Zewiger eds.), Tiibingen, Mohr, 1969, p. 155-
162. Vide também HENKIN, supra nota 19, p. 5-23, 148-152, especialmente p. 19-23.

% Vide Jean RIVERO, “Rapport de synthése”, in Cours Constitucionnelles, supra nota 7, 517, p. 525-526.
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2§ 0 que nos informa Anfbal Bruno (Direito Penal: Parte geral, t. 3°. Rio de Janeiro : Forense, 1966, p. 229), quando
descreve: “...¢ preciso que o agente mesmo se case com a vitima, e ndo que esta ‘contraia nuztrinu?nio com oufrer.n O que
a lei exige para a extingdo da punibilidade ndo € que a viima se tenha refeito da desonra, mas sim que o proprio z’z,gente
venha oferecer-lhe a reparagio mdxima do dano que causou, o que 6 pode fazér casando-se ele mesmo com ela_ .
3 Como refere E. Magalhdes Noronha (Direito Penal, v. 1. Sao Paulo : Saraiva, 1999, p. 378), “...anteriormente a vigéncia
da Lei n. 6.416, 0 casamento da ofendida com terceiro ndo gerava efeitos, pois o Codigo Penal referia-se, expressamente,
ao casamento do agente com aquela (art. 108, VIII, da redagdo primitiva). Foi acrescentado pela nova lei, entretanto, um
novo inciso a este dispositivo, o IX (redagdo primitiva), que defermina a extingdo da punibilidade pe.lo cas'amento da
ofendida com terceiro, nos crimes referidos no inc. VUI ( redagdo primitiva), salvo se cometidos com wolénfla ou grave
ameaga e se ela ndo requerer o prosseguimento da agio penal no prazo de sessenta dias a contar da celebragdo. A reforma
de 1984, sabiamente, manteve a inovagio introduzida pela mencionada Lei n. 6416, agora pelo art. 107, VI, fazendo um correto
acréscimo: obsta também o prosseguimento de inquérito policial, enquanto a lei anterior referia-se apenas & agdo penal”.

4 Paulo José da Costa Jinior. Curso de Direito Penal: Partc geral, v. 1. Sao Paulo : Saraiva, 1991, p. 229.

5 Luiz Régis Prado. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte geral. Sdo Paulo : RT, 1999, p. 497.
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De outro lado, a Constituicdo Federal,
no parégrafo terceiro, do artigo 226 (“Para efei-
to da prote¢do do Estado, é reconhecida a
unido estdvel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento”), expressamente pro-
jetou a unido estével a protegdo juridica que se
destinava ao casamento civil. A partir disto, ndo
se pode mais estabelecer qualquer nota distin-
tiva entre ambos, uma vez que a Constitui¢ao
Federal se lhes concede o mesmo status e a
mesma prote¢ao juridica. Ora, se ndo existe mais
qualquer diferenga substancial entre os dois
institutos, a referéncia, no Cédigo Penal, restri-
ta a0 casamento (da vitima com terceiro), como
fator de exclusdo da punibilidade, mostra-se em
contraste absoluto com o texto constitucional,

Convém destacar que, apesar de o Su-
premo Tribunal Federal ndo sufraguar a tese da
inconstitucionalidade superveniente, se pode
perfeitamente sustentar que o comando legal —
que permite a extingio da punibilidade apenas
quando se verificar o casamento — se coloca,
nestas condi¢des, como uma antinomia®. De
qualquer sorte, a questdo comporta, ainda, a
incidéncia da analogia in bonam partem, no
sentido de recomendar que se entenda como
possivel a ampliagdo das hip6teses (previstas
na Parte Geral do Cédigo Penal’) de exclusio
da punibilidade. Verdadeiramente, se a unifio
estdvel —que se apresenta como uma realidade

social e jurfdica, semelhante ao casamento — é
uma das formas através das quais se pode cons-
tituir uma familia, néo se lhe pode retirar a forga
de impedir a consolidagdo da punibilidade.

A matéria, diferentemente do que se
poderia imaginar, j4 (e faz muitos anos) foi de-
batida pela jurisprudéncia de nosso Estado,
que, em ldgica decisdo, muito antes de qual-
quer referéncia legal, reconheceu athesi da ana-
logia in bonam partem em casos tais:

Se o concubinato é a regra no meio
social dos protagonistas, deve ele ter a mesma
Jfungdo do casamento, para o fim de extinguir
a punibilidade.?

Em verdade, a convicg¢do de que a soci-
edade de fato entre homem e mulher pode ex-
cluir o crime — uma vez que se equival, em sua
concepgdo, ao casamento tradicional — ganha
mais e mais forga, na doutrina e na jurisprudén-
cia. Recentemente, Fernando Capez, com abso-
luto acerto, arrematou: ...em face dessa nova
sistemdtica, o niicleo familiar estdvel sem ca-
samento, apds a CF/88, equipara-se ao casa-
mento realizado para fins de extin¢do da
punibilidade, interpretando-se
analogicamente (in bonam partem) o art. 107,
VI, do CP.?

Nesta mesma linha de intelecgdo, veja-

¢ Entende-se como antinomia “...a falta de coeréncia entre normas Juridicas de mesmo ou diverso estatuto, num
mesmo ou diferente grau hierdrquico, causando contrariedade ou contraditoriedade”, como aponta Salo de
Carvalho (A politica Criminal de Drogas no Brasil: do discurso oficial is razdes da descriminalizagdo. Rio de
Janeiro : 1996, p. 101).

7 Como anota Luiz Alberto Machado (Direito Criminal: Parte geral. Sdo Paulo : RT, 1987, p. 58), o que esta
“vedado € 0 uso da analogia em prejuizo, in malam partem. Mas ndo se impede a analogia a favor, in bonam
partem. Porque, com relagdo a parte geral dos cédigos, ndo vige o principio da tipicidade, mas o da legalidade.
(-..) A explicagdo sistémica € simples: ao Estado sé é permitido fazer o que a lei permite, enquanto o adminis-
trado pode fazer tudo que a lei nio proibe; portanto, ao Estado ndo socorre a analogia, mas ao administrado,
sim.”

& Apelagio-crime n.° 683 028 633, Terceira Camara Criminal, Des. Rel. Gilberto Niederauer Corréa, novembro
de 1983. :

® Fernando Capez. Curso de Direito Penal: Parte geral, v. 1. Sao Paulo : Saraiva, 2000, pag. 546.
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se, por exemplo, avox de Valdir Sznick, quando
aduz:

S6 o casamento civil produziria esse
efeito; como a Constitui¢do equiparou o
concubinato — viver junto com a vitima —, tam-
bém a nosso ver extingue, pois se constitui em
reparagdo.'®

Por se tratar de matéria que encerra con-
ceitos novos, € mister indicar a sua recepgao
jurisprudencial®! ;

Desde que a Constitui¢do Federal con-
cedeu direitos a unido estdvel sem casamento,
ndo hd porque se deixar de equiparar esse tipo
de convivéncia conjugal ao matriménio lega-
lizado, para fins de extingdo da punibilidade
para crime contra os costumes.

O que o legislador objetivou foi sempre
o interesse da vitima e de sua familia, partin-
do-se do pressuposto de que o casamento se-
ria uma reparagdo capaz de extinguir a
punibilidade do sedutor, raptor ou estuprador.
Ora, se atualmente a unido conjugal estdvel,
sem matriménio civil, gera direitos, ndo hd
porque se diferencid-lo de casamento, para fins
de punibilidade_penal.(...) Correta e perfeita
por isso a interpreta¢do analdgica feita na
sentenca apelada que, assim sendo, ndo com-
porta a modificagdo reclamada no recurso. A.
C. MATHIAS COLTRO, VENCEDOR, com a
seguinte declaragdo de voto: (...) A partir da
Constituicdo federal de 1988, tem-se como

entidade familiar, a merecer prote¢do do Esta-
do, a unido estavel entre homem e mulher, cum-
prindo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
E o que de forma expressa consta no art. 226, §
3°(...). O fato é que, modernamente, nio se pode
reconhecer que a sociedade jd reconhece, sem qual-
quer restri¢do, a constitui¢do da familia néo nasci-
da do ato civil do casamento.

Tradicionalmente, a doutrina sempre susten-
tou que o casamento da vitima com terceiro deveria
eliminar a punibilidade do comportamento delituoso.
E aratio legis deste comando—que permite a extingao
da punibilidade pelo subsequens matrimonium —
traduz-se na “reparagdo que o agente pode
conceder a ofendida”" (que seria posta a sal-
vo da desonra), correspondendo ao “interesse
social da constitui¢do da familia™, ou, ain-
da, importando no interesse do Estado na ‘paz
familiar’. Ora, 0o mesmo objetivo pode ser alcan-
cado por meio da unido estivel, devendo ser
emprestada a este vinculo, pois, a mesma forga
de extingdo do jus puniendi, agasalhando-se a
thesi da analogia in bonam partem.

Por outro lado, no setor especifico das san-
¢Oes juridicas, a punibilidade' desponta como a
conseqiiéncia juridico-criminal da realizagdo de uma
conduta ilicito-tipica. Quer dizer, presentes os seus
pressupostos condicionantes, “se perfeiciona o
Tatbestand (no sentido da Teoria Geral do Direi-
to) que faz entrar em jogo a conseqiiéncia juridica
(Rechtsfolge) e a sua doutrina auténoma’™ . Com

10 Valdir Sznick. Crimes sexuais violentos. S3o Paulo : Cone, 1992, p. 229.

11 Adélia Moreira Pessoa. Unido estdvel e extin¢do de punibilidade em crime de rapto. Revista Brasileira
de Direito de Familia, n.° 4, jan./fev./mar, 2000, pp. 64-76.

12 E. Magalhes Noronha, ob. cit., p. 337. Veja-se, ainda, o que sustenta José Frederico Marques (Tratado de
Direito Penal, v. III. Campinas : Millennium, 1999, p. 533): “Ndo se exime da puni¢do, portanto, o réu que
pretende reparar o mal com o casamento, mas encontra repulsa da vitima. Ndo basta que o criminoso queira
reparar o mal pela realizacdo das niipcias: é necessdrio que o casamento se realize.”

13 Heleno Claudio Fragoso. LicGes de Direito Penal: Parte geral. Rio de Janeiro : Forense., 1995, p. 416.

4 Como se expressa Tomaz M. Shintati (Curso de Direito Penal: Parte geral. Rio de Janeiro : Fore.nse, 19?9,
p- 443), “A punibilidade é a possibilidade juridica de imposicdo de sangdo. Ela surge com a prdtica de um crime. Assim,
a punibilidade néo ¢é requisito do crime, mas, sim, conseqiiéncia de sua prdtica.”

15 Jorge Figueiredo Dias. Questdes Fundamentais do Direito Penal Revisitadas. Sao Paulo : RT, 1999, p. 250.
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a efetivacdo do crime, nasce para o Estado o
direito de aplicar ao delinqiiente a sang@o juri-
dico-penal. Pode haver, entretanto, cldusulas legais
(ou supralegais) que obstaculizem a aplicagio da
pena de indole criminal, onde “a punigdo acabe por
ndo se dever efetivar por razbes que jd nio tém a
ver com a doutrina do fato, mas autonomamente
com a doutrina da conseqiiéncia juridica, com a
doutrina dapena’® De tal sorte que, nos dominios
da teoria das conseqiiéncias juridico-penais, € abso-
lutamente possivel] a existéncia de fatores (de indole
benéfica) néo previstos em qualquer comando legal.
Estes fatores podem, com efeito, eliminar a puniggo."”

Nesta linha de intelecgdo, pode-se sus-
tentar, perfeitamente, que a unido estivel (da
ofendida com terceiro) se apresenta como exem-
plo de ampliag@o das causas de extingio do jus
puniendi. Isto € admissivel, pois essa unido se
traduz, em esséncia, em uma analogia in bonam
partem, a recomendar que se lhe aportem as
mesmas conseqiiéncias juridicas destinadas ao
casamento, na aplica¢do concreta na hipétese
de crimes sexuais ndo-violentos. No universo
penal, admite-se, perfeitamente, a analogia, des-
de que seja revestida de forga benéfica. Carlos

16 Idem, p. 250.

Maximiliano, ao comentar o papel da analogia
em matéria criminal, ressalta:

Estritamente se interpretam as disposi-
¢Oes que restringem a liberdade humana (...)
com igual reserva se aplicam os preceitos ten-
dentes a agravar qualquer penalidade. O con-
trdrio se observa relativamente as normas es-
critas concernentes as causas que justificam
os fatos delituosos e dirimem ou atenuam a
criminalidade (...) em tais circunstdncias até
a analogia é invocdvel."

Em vista disto, conclui-se, a boas luzes,
que a existéncia da unifo estdvel € uma realida-
de social ¢ juridica. Trata-se de uma das formas
de constituigdo da famdlia, tal qual o casamen-
to. Ndo h4, portanto, como afastar a aplicagdo
anal6gica do art. 107, inc. VIII, do Cédigo Pe-
nal, ficando-lhes atribuida a mesma forga de
extingdo da punibilidade, sob pena de darmos
razio a BENTHAM quando diz que a jurispru-
déncia € a “arte de ignorar metddicamente lo
que es conocido por el mundo entero”.!

17 Tenha-se por norte o que remarca Odin I. do Brasil Americano (Manual de Direito Penal: Parte geral: de
acordo com a Lei n. 7.209, de 11-7-84, 1° v.. Sdo Paulo : Saraiva, 1985, p. 493), ao dizer: “O Cédigo Penal, no
Titulo VIII, arrola uma série de causas que extinguem a punibilidade do agente. Sdo todas elas causas que
impedem o inicio da agdo penal, interrompem o seu prosseguimento ou paralisam seu andamento. Os nossos
autores reconhecem que a enumeragdo das diversas causas interruptivas ou extintivas ndo € taxativa’.

18 Carlos Maximiliano. Hermenéutica e Aplica¢do do Direito. Rio de Janeiro : Forense, 1990, p. 322/323.
19 J. Bentham apud Luigi Ferrajoli, Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Madrid : Editorial Trotta,

1997, p. 62.
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