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Sumario: Unido estdvel {evidenciada pelo convivio more uxorio) entre vitima e
autor do fato crimindgeno. Extenséio constitucional (CR 226 § 3Y) dos efeitos protetivos
inerentes co casamento 4 unido estdvel. Nova forma de extingdo de punibilidade, nos crimes
previstos em lei {CP 107)

“H4 de interpretar as leis com o espirito ao nivel do seu tempo, isto &,
mergulhado na viva realidade ambiente, e ndo acorrentado a algo do passado,
nem perdido em alguma paragem, mesmo provdvel, do distante futuro.”

{Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda)

Prescreve o CP 107 VII que o casamento da vitima com o agente, em
determinados crimes'” (notadamente de cunho sexual), extingue a punibilidade
do agente, afigurando-se como determinagdo imperativa, cogente, de ordem
absoluta

De outio lado, a Lex Legum, em seu comando 226 § 34, de bragos dados
com a realidade social, reconhece a unido estivel (formada entre homem e
mulher), conferindo-the o srafus de entidade familiar, enfim, como micleo
celular formador da familia dentro da sociedade brasileira e, por conseguinte,
equiparando-a, quanto aos efeitos juridicos e sociais, ao casamento civil e
conferindo-lhe protecéo especial do Estado

E clara e incontioversa, entdo, a consagragio pelo Ordenamento
Constitucional da definigio ampla de familia, como base (célula-méter) da
sociedade, garantindo-lhe toda protecdo necessdria, independentemente do
modo pelo qual tenha se originado a unifo (se pelo casamento civil, se pela
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Preparatdrio para concursos '

(1) Estupro, atentado violento ao puder, posse sexual ¢ atentado ao pudor mediante fraude. sedugiio,
corrupglo de menores e rapto (CP 213 a 221)
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unifio estavel). Curvou-se, indubitavelmente, a Magna Charta 20s usos e
costumes" ditados por uma realidade fatica inegdvel e ja reconhecida de hd
muito pela melhor doutrina e jurisprudéncia

No dizet percuciente de José Afonso da Silva, *“a familia como base da
sociedade ndo é mais constituida somente pelo casamento. Entende-se, também,
como tal, a unifo estdvel entre homem e mulher, camprindo 4 lei facilitar sua
conversio em casamento, com todos os seus efeitos™

Perceba-se, por oportuno, que o ponte principal da previsdo
constitucional (CR 226 § 3%) € justamente a protecéio conferida a unifio estdvel,
colocando os conviventes em patamar de igualdade, no que pertine a direitos e
obrigacdes, emrelagdo aqueles casados civilmente. Destrinchando: ndo se pode
impor distingdes no que tange a protecio juridica dada aos casados, em relagéo
aos conviventes Havendo prote¢iio juridica, estendes-se-4 a unifio estdvel.

Bem sintetizou o Min Carlos Alberto Menezes Direito: “se a unido
estdvel é entidade familiar, como determinado pela Constituicio, nédo se pode
mais tratar a unifo entre homem e mulhel, sem o ato civil de casamento, como
sociedade de fato ou concubinato, eis que nfo se trata mais de mancebia,
amasiamento, mas de entidade famitiar”

Importa, entdo, deixar esclarecida a impossibilidade de distingéio na
protecdo reconhecida pelo Estado (em sua acepciio lata) em face de casados ou
conviventes. Originando-se o ndcleo familiar de ambas as espécies, nfo se
pode dar maior prote¢éo a uma em detrimento da outra, pena de fazer tabula
rasa do dispositivo constitucional e impor prejuizo dos mais graves aquelas
pessoas que preferiram optar pela relagéo estavel sem ato civil de matriménio

Por conseguinte, se a vitima — de um dos delitos capitulados no inciso
VII do CP Q7 — passa a manter unido estdvel com o agressaor, ou mesmo com
teiceiro (neste caso se o crime foi praticado sem violéncia real ou grave ameaca,
ex vi CP 107 VIII), e se dita unido é reconhecida como entidade familiar, isto €,
se marcada pelo intuito de formagdo familiar, com convivéncia miitua, l6gico
que aplicavel aqui a norma extintiva da punibilidade, desaparecendo qualquer
interesse na persecugio ciriminal

(2) A LICC 4% inclusive, elenca os costunes como fonte do Direite

(3 O Supremo Tribunal Federal ja vinha reconhecendo prote¢iio da lei ao concubinato, comoe
avulta esse decisumn laviado em 3.5 1956, no RE n? 31 520, relatado pelo Min Afrdnio Costa:
“a sociedade de fato. entre pessoas de sexo diferentes, vivendo em concubinato ou quando
casados pelo regime da separagio de beas tem sido reconbecida pele Supremo Tribunal ante
as circunstincias, especiais de cada caso” {publ. DI 11 3.1957. pdg 763) Alids, fol a propria
Excelsa Corte gue editou as Stimulas n® 33 380 ¢ 382 também reconhecendo ao concubinato
proteciio juridica

(4) “Curso de Direito Constitucicnal Positivo’, [2% ed, Sio Paulo. Malheiros 1996 pdg 774

(5} in Revista dos Tribunais 667/17 e scgs
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Em verdade, o que se tem no plano concreto do Direito, € que a Lex
Fundamentalis veio a criar uma nova forma extintiva da punibilidade, ao
reconhecer a unido estivel como entidade familiar, no art. 226 § 3% aplicando-
se-lhes todas as conseqiiéncias decorrentes da protecéo juridica dada ac casamento
e suas repercussdes em outros ramos da Ciéncia Juiidica, como no CP 107 VII

Essa norma ndo pode ser ignorada pelo intérprete! Estd ali um novo
modelo de entidade familiar, que veio a atender os anseios de boa paite da
sociedade brasileira que organiza-se informalmente a nivel e com o escopo de
familia

Nas palavras de Ricardo Galbiati “as regras estdo postas na lei, devendo
ser atendidas, de forma simples e objetiva, e nfio através de construges artificiais
e nem sempre dignas da posicio que ocupa, hoje, a familia de fato”

A lei veio, em verdade, a adequat-se a realidade social, afinal, como ja
pregava Rudolf Von Thering, ndo basta ao Direito uma “pretensfio normativa, é
preciso que se lhe dé efetividade social”, sendo mister espelhar a realidade
fatica e atual da sociedade que lhe incumbe regular

Nesta linha de intelecgdo, ficil depreender-se que, existindo uniao
estavel da vitima com o seu agiessor, o Estado ndo podera molesté-lo, porque
evidenciada a inexisténcia de conflito de interesses e de martirizagéo aos
preceitos penais, em face da protegio de ordem constitucional dispensada a
unido estdvel, garantindo-a como espécie de organizagdo da familia e
conferindo-lhe a mesma protecio dada ao casamento. Do contrdrio, haverd
clara desobedincia ao texto magno.

Como bem conclutu o Juiz Marco Nahum, do TACrim/SP, em trecho
de seu voto na Ap n® 1.135911/1, julgada pela 42 CAdm, vu,j 231999, é
preciso que se reinterprete o “elemento normativo do tipo ‘cénjuge’ nos exatos
termos especificados na Carta Magna, ou seja, € o homem que se une
estavelmente & mulher, constituindo familia, independentemente do ato de unifio
ter stdo praticado pela lei civil”

Nesse diapasio, acentua o Ex-magisttado paulista Euclides Benedito de
Oliveira no sentido de ser ““de inteira pertinéncia a tese da extensio ao companheiro
das normas penais favordveis ao réu, na qualidade de conjuge. Trata-se de valorar
a unido estdvel por decorréncia das regras constitucionais ¢ legais visando a
prote¢do da familia, ainda que sem os lacos oficiais do casamento civil” (“Unifo
Estiavel e Seus Reflexos no Direito Penal”, in “Revista Brasileira de Direito de
Familia”, Porto Alegre, Sintese, n” 02, jul /ago./set. 1999, pag 25)

Avulta encalamistrar, hic ef nunc, inclusive, que os conceitos de Direito
de Familia, pelo natural subjetivismo e peculiaridade, sofiem (mais do que
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qualquer outro ramo da Ciéncia Jurfdica) direta influéncia da sociedade,
clamando, por conseguinte, por interpretagdes teleoldgicas, valorativas, sem
perder de vista que o Direito ndo pode vilar as costas pata a vida cotidiana da
prépria sociedade que lhe incumbe regular e pacificar.

Nio fosse apenas a expiessa previsio normativa contida na regra
constitucional (art. 226 § 39), lembra Edgard Magalhdes Noronha justificar-se
a extingdo da punibilidade no casamento da vitima com o seu agressot, eI
razdo da “plena satisfagfio do mal causado, permitindo que ela ocupe na
sociedade uma posigio de compostura e decéneia, ndo obstante a falta anterior
de que participou”. (“Direito Penal”, Sdo Paulo: Saraiva, v 3, 21% ed., 1994,
pag. 235) Disso ndo discrepa o Mestre Washington de Bartos Monteiro: “a
ofensa a honra da mulher, repara-se pelo casamento” © Alids, o préprio
conteddo constante do CC 1548 tiaz disposicio claramente influenciada por
essas idéias de reparaciio pelo casamento

No mesmo sentir, com mais ampliddo, Cézar Roberto Bittencourt, pata
quem a “constituicdo da familia, a livia da desonra e repara-lhe o mal causado
pela conduta delituosa do agente. Ademais, tratando-se, de regra, de agio
privada, a convolagio de ndpcias, entre ofensor e vitima, implica o mais
‘completo perdio ticito’, além da reparagdo moral” (“Manual de Direito
Penal”, Sio Paulo: RT, 5*ed, 1999, pdg 7435)

Em nossos dias, tendo em vista a transformagio imposta pelos costumes,
alterou-se a propria realidade social, construindo-se, a partit das relagfes de
convivéncia estavel, um novo conceito da familia —e, via de conseqiiéncia, tratando-
se da célula-madter da sociedade, afigura-se um novo tratamento juridico da matéria

Ora, fora de qualquer ddvida, entdo, que, numa relagio concubindria
estavel, convivendo o casal harmonicamente, dentro da célula social formada,
exteriorizando atos marcados pelo Animo familiar, estard satisfeito o pretenso
(em tese) dano causado — e muito bem, diga-se en passant — inexistindo, de
igual modo, gualquer destespeito & intimidade ou moral de quem quer que
seja. Tudo sem considerar, ainda, que tais condutas delitégenas sdo, via de
regra, de acfio penal privada, consubstanciando ¢ casamento perdio ticito
induvidoso

A unifio estdvel é realidade fatica inconteste e o Direito nfio pode deixar de
acomodar-se s novas imposicdes sociais, pena de perder-se ne tempo e no spago

Deflagrar a persecutio criminis em face daquele que convive more
uxorio com a vitima dos crimes enunciados no CP 107 VI, importaria apenas ¢

(6) {n “Curso de Direito Civil — Dircito das Obtigagdes  S&o Paulo: Saraiva 27 parte, pig 444
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tao-somente semear a discérdia, desarmonizando uma familia e gastando as
forcas do Estado para perseguir situagdes faticas despidas de conflitnosidade!!!

Resta reconhecer, pois, que a unido estivel entre vitima e ofensor,
formando vinculo familiar, resulta em extingdo de punibilidade, na forma do
CP 107 VIL Oportuno, pela clateza solar, invocar a cdtedra do Prof. Eduardo
Lima De Matos, Promotor de Justica em Sergipe, magistralmente abordando o
tema: “se a vitima decidiu estabelecer uma entidade familiar do tipo unido
estavel com o agressor, o Estado deve-lhe prote¢do, por um mandamento
constitucional, ou seja um direito dos concubinos expressamente consignado.
Diante disso, formada a unifio estavel da vitima com o agente criminoso,
tratando-se de uma entidade familiar, extinta estard a punibilidade em virtnde
da nova causa criada pelo art. 226 § 3% da CF (in “A unido estdvel e a extingio
de punibilidade”, “Livro de Teses 9¢ Congresso Nacional do Ministério
Piblico™, Salvador, 1992, pdg. 152)

Disso nédo discrepa hilio Fabbrini Mirabete (“Cédigo Penal
Interpretado™, Sdo Paulo, Atlas, 1999, pig 567), igualmente antevendo que a
extingdo de punibilidade decorre também da “previsao constitucional da unjdo
estavel como fato juridico equiparado ao casamento (art 226, § 32, da CF)”

O tratamento constitucional de igualdade, no que pertine aos efeitos
da unido estdvel em relagdo ao casamento, também ji vem sendo aclamado
jurisprudencialmente, como se pode notar: “é de se determinar a extingio de
punibilidade do agente que rapta menor de 17 anos, com seu consentimento,
passando a viver maritalmente com ela, pois o nicleo familiar estivel sem
casamento, apos a CF/88, equipara-se ao matriménio legalizado para fins de
extingdo de punibilidade, interpretando-se analogicamente o art. 107, VII,
do CP” (TACHm/SP, Ap n® | 003 851/6, Ac 6* Cam, m v, Rel Juiz Ivan
Marques, e voto vencedor declarado pelo Juiz Mathias Coltro, in RIDTA/
Crim/SP 32/260)

Também Damasio E. de Jesus, ao tratar da unido estidvel como forma
de extingdo de punibilidade equiparada ao casamento, elenca decisGes pretorias
em socorro ao entendimento ora esposado.

Ademais, ¢ impoitante assinalar que a extingo de punibilidade se opera,
em iegra, por razdes marcantes de politica criminal,” inclusive no que toca 4

(1) “Cddigo Penal anctado”, S&o Paulo: Saraiva % ed 1999, pig 309 No mesmo sentido: 11/
MS. Ap Crim n?404 893 § 1412194

%) “Im;?crlalivos de potitica criminal, como acontece, exemplificativamente, com a graga, o indulto,
a anistia € o casarnento do ofensor com a ofendida” na ldcida observagio de Luiz Vicente
Cernicchiare (¢f “Direito Penal na Constituigio” 3! ed., Sio Paulo: RT 1995, pig 81)
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modalidade extintiva do casamento doagente coma ofendida. Portanto, vivendo
momento histético em que se propagam ideais de intervengio minima do Estado
no ambito penalm ¢ a concentragdo da atividade persecutéria nos defitos de
maior relevancia, seria despropositado, € até mesmo indcuo, procurar penalizar
aquele gue jd vive maritaimente com a vitima Ao revés, além de desagregar
um nicleo familiar, poderd importar em fator de revolta e desajustamento social.

Nio se olvide, por outio lado, que o fundamento da previsdo normativa
do CP 107 (petmitindo a extingiio da punibilidade pelo subsequeits matrimonitim}
temn sede no fato de que entre as paites inexiste conflito, prevalecendo a paz
familiar, elemento que prepondera ao Estado e A sociedade manter

Dai, portanto, ndo ser despicienda a adverténcia de Wellington César
LimaE Silva, eminente representante do Parqitet baiano e professor da matéria,
de que “nio se poder nos dias de hoje, abandonat aspecto de suma importancia
na apreciagio do problema da conveniéncia da deduciio de pretensao punitiva do
Estado em juizo. Assim, as razdes de politica criminal, frente a ‘nova sociedade
que é nitidamente criminégena’ sob o seu aspecto de sociedade téenica, assumem
elevada significacdo” (in “A mitigaciio de principio da obrigatoriedade na
sistemdtica processual penal brasileita”, “Livro de Teses”. ., pag. 157)

Diivida nio hd, pois, que havendo unido estivel entre vitima e agressor,
4 Tuz da protegdo constitucional dedicada 2 unifio estivel (erigida ao status de
entidade formadora da familia), consubstanciada restard a extingfio de punibilidade
prevista no Estatuto Repressivo, notadamente no art 107, VII, sequer devendo
iniciar-se a persecutio criminis, €m face da falta de interesse estatal
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