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UNIAO ESTAVELE O DIREITO PENAL

Marcel Maia Montalvio, advogado.

RESUMO: A proposta deste trabalho remonta a necessidade de se verificar a
interdependéncia entre o Direito de Familia e o Direito Penal, mais propriamente
no tocante a relagao em que se situa de um lado a institui¢ao familiar proveniente
da Uniao Estavel e sua protecio estatal e de outro a legislacao penal e sua interagao
com o citado instituto.

SUMARIO:1. Unido Estavel. 2. Uniio Estavel e o novo Codigo Civil. 3. Prin-
cipio da Legalidade. 4. Direito Penal e Familia. 4.1 Possibilidade. 4.2
Impossibilidade. 5. Critica. 6. Conclusao.

1. UNIAO ESTAVEL

Muito se avangou acerca do conceito de Unido Estavel. O antigo Cédigo
Civil bem como as Constituicdes anteriores a atual nao reconheciam como enti-
dade familiar as unides de fato. Com o advento da atual Lei Maior este instituto
passou a ser reconhecido como ber¢o familiar. E ndo poderia ser diferente. Tal
correcao deu-se exatamente porque a realidade da dinamicidade social caminha a
passos largos e, via de regra, o ordenamento juridico precisa ser alterado para
acompanhar as evolu¢oes de uma determinada sociedade.

De um conceito estitico (Lei 8.971/94) a uma definicio dindmica ( Lei
9.278/96) o instituto da Unido Estavel encontra-se hoje definido pelo artigo
1.723 do Cédigo Civil como aquele fruto de uma convivéncia publica, continua e
duradoura, entre um homem e uma mulher, objetivando a constitui¢ao de uma
familia. Nao obstante, muito ainda se deve avangar neste conceito, pois as rela-
¢6es homoafetivas também podem constituir-se tal qual uma familia dos tem-
pos presentes pois o amor, a solidariedade e o sentimento familiar ndo sao
privilégios dos ditames legais.

A familia surge, entdo, do casamento, da Unido Estavel bem como da
simples formagio por qualquer dos pais e sua prole. E o comando constitucional
do artigo 2206, paragrafos terceiro e quarto.
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A convivéncia ( conviver, viver com ) no seio da Unido Estavel, além de
estar revestida de notoriedade social, vale dizer, de publicidade, deve pautar-se
por uma continuidade sem interrupeies, denotando durabilidade no relacionamen-
to, isto &, relacao nao-eventual. Desnecessarios para a sua caracterizagao o tempo
de convivéncia, habitacdo sob mesmo teto ou a existéncia de prole. Primordial
visualizar-se a inten¢ao de constituicio de uma familia. Ou seja, nao ¢ Unido
Estavel aquela uniao passageira, furtiva, fugaz, volatil. Ha que ser duradoura.

Também chamada de concubinato puro, por alguns doutrinadores patrios,
impossivel o reconhecimento da Unido Estavel se houver qualquer impedimen-
to para o casamento, salvo caso de separagio judicial ou de fato, a teor do artigo
1.723, paragrafo primeiro, do Cédigo Civil. O informalismo na sua constitui¢ao
e dissolucio e a diversidade de sexos campeiam como esséncias nio menos
importantes que o objetivo de constituir uma familia.

Impoe a Constituicao Federal em seu artigo 2206, paragrafo terceiro:

Para efeito da protegio do estado, é reconhecida a
Uniao Estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio

em casamento.

A CF/88 ampliando o conceito de familia nada mais fez que curvar-se,
como dito, a realidade fatica. A atual Carta Politica foi a primeira a reconhecer a uniao,
com estabilidade, entre um homem e uma mulher como entidade familiar e desta
forma gozar da protegao estatal. Pouco importa como aquela seja formada: se
advinda de casamento ou de uma estavel unido entre duas pessoas de sexo oposto.
Reconhecida como tal, serd a Uniao Estavel equiparada quanto aos efeitos juridicos
(logo, também penais ) e sociais ao casamento civil. Com isto, nao se podera dar
maior ou menor tutela 2 um instituto ou ao outro, embora de sinonimos nao se
tratem, pois a propria Constituicio da Republica ordena que a lei facilite a transfor-
macao da Unido Estavel em casamento (art. 226, paragrafo terceiro).

2. UNIAO ESTAVELE O NOVO CODIGO CIVIL

E de ver-se, a olhos de 4guia, que o atual Codigo Civil estreitou, no que pode,
os institutos do casamento e da Unido Estavel. Em seus diversos artigos, aquele
Diploma Legal dispensa inimeros tratamentos sob o manto da igualdade quando
coloca em voga tanto um instituto quanto outro e NAo sem razao: consubstancia o
conceito de familia tio propugnado pela Lei Suprema e sua devida protegio estatal.

Sem modificar o contetdo da defini¢ao de Unido Estavel, o novo Céodigo
Civil alterou, ainda que quase imperceptivel, a redagio da Lei 9.278/96. Em sua
forma primitiva esta citada lei assim dispunha:
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E reconhecida como entidade familiar a convivéncia
duradoura, publica e continua, de um homem e uma
mulher, estabelecida com objetivo de constitui¢io de
familia.

Hoje, aquela ¢ definida segundo o artigo 1.723 do CC:
E reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constitui¢ao de familia.

Acrescentando o dever de lealdade como obrigagio entre os companhei-
ros o atual Codigo Civil manteve os deveres de respeito e assisténcia, guarda,
sustento e educagdo dos filhos, sem impor, assim como dantes, a observancia da
vida em comum sob 0 mesmo teto. O regime da comunhio parcial de bens foi
imposto, salvo contrato escrito em contrario, com a participacao nos bens adqui-
ridos apenas onerosamente durante a Unido.

Os alimentos entre os companheiros decorre exatamente do dever de
mutua assisténcia segundo o critério da necessidade e possibilidade, ainda que
configurada a culpa, sendo, neste caso, somente o tanto para a sua subsisténcia.
Configurada nova Unido, desobriga-se o credor.

Os direitos sucessorios foram restringidos em certos aspectos tais como
o direito real de habitacdo no imodvel que servia de residéncia e a participagao
somente nos bens adquiridos de modo oneroso na constancia da Unido, o que se
avulta, em nossa opinido, como contrarios aos comandos constitucionais.

3. PRINCiPIO DA LEGALIDADE

O Estado Democratico de Direito exige uma verdadeira submissao de
todos perante a Lei e, portanto, Estado de Direito e principio da Legalidade
guardam, entre si, perfeita sintonia.

Conforme Rogério Greco, em sua obra Curso de Direito Penal, 2* Edigao,
2003, pg. 102, assim Paulo Bonavides leciona:

O principio da Legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fossem obras da razio, e pudessem
abrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da parte dos
governantes. Tinha-se em vista alcancar um estado geral de confianca e certeza na
acio dos titulares do poder, evitando-se assim a duvida, a intranquilidade, a
desconfianga e a suspeicio, tio usuais onde o poder ¢ absoluto, onde o governo
se acha dotado de uma vontade pessoal soberana ou se reputa ‘legibus solutus’
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e onde, enfim, as regras de convivéncia nao foram previamente elaboradas nem
reconhecidas.

Impede o citado Principio, dentre outros, que uma lei penal possa retroagir
em prejuizo de alguém, tipifique-se uma conduta nio prevista legalmente ou que
se empregue analogia para criar crimes, fundamenta-los ou agravar comporta-
mentos

4. DIREITO PENAL E FAMILIA

Pelo exposto, se ¢ verdade que os dispositivos constitucionais e legais
emprestam a familia um conceito amplo, também pode-se afirmar que pelas
mesmas razoes a tutela protetiva penal remonta mais atencio e cuidado.

O Codigo Penal alinha em quatro capitulos os crimes contra a familia,
quais sejam: “crimes contra o casamento”, “crimes contra o estado de filiagio”,
“crimes contra a assisténcia familiar” e os “crimes contra o patrio poder (hoje
chamado de poder familiar), tutela ou curatela”. Preocupou-se, em especial, com
os crimes contra a assisténcia familiar, pois segundo a Exposi¢ao de Motivos, “a
institui¢do essencial que ¢ a familia atravessa atualmente uma crise bastante grave.
Dai, a firme, embora recente, tendéncia no sentido de uma intervencao do legis-
lador, para substituir as sang¢Ges civis, reconhecidamente ineficazes, por sangoes
penais contra a violagao dos deveres juridicos de assisténcia que a consciéncia
juridica universal considera como assento basico do status familiae. Vira isso
contribuir para, em complemento de medidas que se revelaram insuficientes para
a protec¢ao da familia, conjurar um dos aspectos dolorosos da crise por que passa
essa instituicio. F, de todo em todo, necessario que desaparecam certos fatos
profundamente lamentaveis, e desgragcadamente cada vez mais frequentes, como
seja 0 dos maridos que abandonam suas esposas e filhos, deixando-os sem
meios de subsisténcia, ou o dos filhos que desamparam na miséria seus velhos
pais enfermos ou invalidos”.

Sabe-se que o nosso Cédigo de Rito Penal alinha em seus dispositivos
pertinentes uma maior ou menor reprimenda aos autores de delitos praticados no
proprio seio familiar, ora conferindo como circunstancias agravantes ( artigo 61,
inciso II, alinea ‘e”) ora como nuclear tipificagdo penal (bigamia, artigo 235), embo-
ra confira-lhe tratamento privilegiante, como politica criminal, a0 excluir a culpabi-
lidade, ora como no caso do artigo 181, inciso I, ao isentar de pena o autor que
praticar crime contra o patrimonio de seu conjuge na constancia do casamento.

Em relagao a Unido Estavel o Codigo Penal continua, ainda, ignorando-
a. B como a desconhece surge uma limitacao quanto ao seu emprego no campo
material. E preciso o exegeta recorrer a uma aplicabilidade contida. E assim o ¢
devido ao Principio da Legalidade restrita, condutor mor do Direito Penal, impe-
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dindo qualquer interpretagio extensiva em prejuizo do agente pela auséncia de
tipificagao legal.

E for¢oso, entio, indagar-se: se casamento e Unido Estavel nao sao sino-
nimos, e nao o sio, poder-se-ia equiparar, para efeitos penais, companheiros a
conjuges? Em quais dimensées o Direito Penal atual o permitiria?

Prima facie imperativo uma breve passagem pelas regras de Interpretacio
e Integracio das normas.

Interpretar uma norma juridica ¢ a flagrante busca de uma solugao para
um caso concreto ou o encontro ao significado daquela. E este, as vezes, ¢ tor-
mentoso uma vez que o intérprete pode deparar-se com uma interpretagao insu-
ficiente. E dizer, lacunosa. E esse vazio juridico devera ser preenchido segundo o
artigo 4° da LICC:

Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito. (grifei)

Ou conforme também o mandamento processual civil do artigo 126:
O juiz nio se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento
da lide caber-The-4 aplicar as normas legais; nio as
havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e a0s

principios gerais de direito. (grifei)

Langa mao o magistrado, nestes casos, das regras de experiéncia comum,
no dizer do artigo 335/CPC:
Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicard
as regras de experiéncia comum subministradas pela
observaciao do que ordinariamente acontece e ainda
as regras de experiéncia técnica, ressaltando, quanto a

esta, 0 exame pericial.

Ou seja, havendo normatizagao especifica, deve-se interpreta-la. Se esta
inexistir e a autoridade entender tratar-se de lacuna, deve trilhar pelos caminhos
da integracao e utilizar-se, no caso em exame, da analogia.

A analogia de interpretacao nao se trata, mas de integracao. Aqui, o aplicador
dalei encontra solugdo para o caso concreto em outra norma pertinente por ser
semelhante, analoga. Na seara penal o emprego e o uso da analogia encontram
determinadas restricGes. Nao ¢ de aplicabilidade ampla e irrestrita pois deve
obediéncia a legalidade estrita penal. E assim o ¢ por forga constitucional do
artigo 5°, inciso XXXIX:

Nio ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena

sem prévia cominagio legal.
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O Cédigo Penal, em seu artigo 1°, ja dispunha:
Nio ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha
pena sem prévia cominagio legal.

A propria lei processual penal em seu artigo 3° assim se expressa:
A lei processual penal admitird interpretagio extensi-
va ¢ aplicagdo analdgica, bem como suplemento
dos principios gerais de direito. (grifei)

E de ver-se que a aplicacio da analogia pode redundar em prejuizo para o
réu (zn malan partem’) ou em beneficio (7n bonan partemr). E aqui deve-se atentar para
as normas penais incriminadoras e para as normas penais nao-incriminadoras. As
primeiras sio aquelas que definem comportamentos injustos e culpaveis, estabe-
lecendo consequéncias juridicas. As segundas, dizem respeito a excludentes de
ilicitos penais, de culpabilidade, atenuantes. Nesta esteira e em aten¢ao ao Principio
da Legalidade, a analogia somente podera ser aplicada em relagao as segundas
aflorando a espécie i bonam partem, isto é, em beneficio do agente. A aplicacio aqui
reforca o alcance social da ciéncia juridica, de acordo com o artigo 5° da LICC:

Na aplicacio da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

E permitido no Direito Penal tudo aquilo que néo for expressamente
proibido. Logo, quando o legislador quer proibir o faz de modo limpidamente
descrito para que o agente, de antemao, conheca as consequéncias dos seus atos.
Portanto, se nao ha vedagao expressa daquela conduta é porque o legislador nao
o quis. E se assim ocorre o Direito Penal nio intervém pois a sua interferéncia
deve ser minima e fragmentada, sempre verificando o principio da Adequagio
Social que limita a abrangéncia do tipo penal. Pelo exposto, a analogia — que ¢
simples forma de integracao —nio pode ser utilizada a revelia da legalidade. Daf,
porque, aquela na espécie iz malam partemr nao encontra guarida em nosso
ordenamento juridico.

A doutrina hodiernamente — com fortes resisténcias — ¢ favoravel a apli-
cagdo da analogia em beneficio dos companheiros em relagio as normas nio-
incriminadoras. Cite-se, como exemplo, a possibilidade da extin¢ido da
punibilidade pelo casamento do agente com a ofendida, nos crimes de estupro,
atentado violento ao pudor, posse sexual mediante fraude, atentado ao pudor
mediante fraude, sedugao, corrupcio de menores e rapto, desde que nao qualifi-
cados (attigo 107, inciso VII/CP). Ou no caso do artigo 107, inciso VIII/CP que
trata da extin¢ao da punibilidade pelo casamento da vitima com terceiros naque-
les crimes contra os costumes descritos acima, desde que cometidos sem violén-
cia real ou grave ameaga e se a ofendida nio requerer o prosseguimento do
Inquérito Policial ou da agao penal no prazo de 60 (sessenta ) dias a contar da
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celebragdo. Em ambos os casos os companheiros seriam agraciados com a analo-
gia em beneficio proprio. E ndo poderia ser distinto pois a legislagao ordinaria
equiparou a Unido Estavel ao casamento por for¢a das transformacdes sociais do
mundo contemporaneo. Os efeitos juridicos ndo podem se ater apenas e tio-
somente a esfera civel, mas também devem incursionar-se na esfera penal, uma
vez que a protecao constitucional ¢ ampla.
Ha outras hipdteses, tais como a do attigo 181/CP:

E isento de pena quem comete qualquer dos crimes

previstos neste titulo, em prejuizo:

I —do conjuge, na constancia da sociedade conjugal.

(grifei)

Ou do attigo 348/CP:
Auxiliar a subtrair 4 a¢do de autoridade publica autor
de crime a que é cominada pena de reclusio.
Paragrafo segundo: se quem presta o auxilio ¢ ascen-
dente, descendente, cdnjuge ou irmio do criminoso,
fica isento de pena. (grifei)

E cristalino o beneficio na aplicacao da analogia 7z bonam partem aos com-
panheiros ainda nestes casos.
Pelo exposto, seria inaplicavel a analogia em relagdao a Unidao Estavel em
caso de prejuizo ao réu. Exemplifico:
1) Artigo 61, inciso II, alinea ‘e’ do Cédigo Penal:
Sio circunstancias que sempre agravam a pena, quan-
do nio constituem ou qualificam o crime:
II — ter o agente cometido o crime:
e) contra ascendente, descendente, itmio ou conju-
ge. (grifei)
2)Artigo 182, do Cédigo Penal:
Somente se procede mediante representacao, se o cri-
me previsto neste titulo é cometido em prejuizo:
I — do cbénjuge desquitado ou judicialmente separa-
do. (grifei)

Nestas situagoes descritas, a invoca¢ao da analogia traria uma nova defini-
¢ao de crime ou simplesmente a aplicagao de sangdes ndo previstas de modo
expresso nalei, uma vez que a conduta restaria tipificada na abrangéncia de norma
incriminadora. Aqui, seria visivel o prejuizo (analogia 7 malam partem ) ao agente.

Em resumo, de testilha, assim comporta-se o Direito Penal na aplicacao
da analogia:
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4.1 POSSIBILIDADE

Salta-se aos olhos o facil entendimento doutrinario acerca da legalidade
do emprego da analogia i bonam partem. A analogia ¢ uma auto-integragao de
uma norma a uma hipétese nio prevista legalmente no caso em concreto. Seu
emprego permite a nao utilizagao de raciocinio absurdo e a nao configuracao de
solugbes desiguais para casos nao previstos em lei.

Nesta esteira, os conceitos de companheiros e conjuges situam-se em
harmonia e por isso estar-se-ia aplicando o conceito amplo de familia perpetrado
pela Norma Maior.

4.2 IMPOSSIBILIDADE

Na seara das normas incriminadoras a analogia 2 malam parten nao encon-
traria guarida pois o seu emprego traria prejuizos ao agente pela nao tipificagao
legal daquele fato subsumido.

E assim o ¢ pois o Principio da Legalidade imp&e a impossibilidade de
agravar, quer seja mediante qualificadoras quer qualificativas, hipoteses nao con-
templadas no tipo penal. Portanto, seria atipico, penalmente, caso de companhei-
ro que vivesse dupla Unido Estavel ou crime de adultério por quem convivesse
sob o manto da Unido Estavel por ser atipico ou como a causa de aumento de
pena do attigo 226, inciso III/CP o qual refere-se a crimes cometidos contra os
costumes por agente casado.

5. CRITICA

Contudo, a unanimidade da doutrina patria parece esquecer a inconsisténcia
deste raciocinio juridico, pobre, na nossa visio. Ora, a adotat-se, ad infinitum, a
legislacao presente estar-se-ia conferindo tratamento desigual a0 mesmo instituto
incerto em idéntico ordenamento juridico penal: em certo momento reconhece-se
a existéncia da Unido Estavel adotando-se toda e qualquer aplicacao analégica em
beneficio do agente, vale dizer, do delinquente e em outro momento nega-se a
existéncia daquele instituto dando guarida legal a atos que fulminam alei, a ordem
e aos bons costumes tutelados, inclusive, pelo principio da Adequacido Social.
Fulmina-se, as escancaras, a razoabilidade, a proporcionalidade e a isonomia.

Se a legislacio pertinente — e o Codigo Civil ¢ exemplar, mormente nos
Livros IV (Direito de Familia) e V ( Direito das Sucessdes ) — equipara a Unido
Estavel a0 casamento, se ambos os institutos desfrutam da tutela constitucional
da ampla protegao estatal, se a lei deve facilitar a conversio da Unido em casamen-
to, conclui-se que aqueles que buscam a paz existencial e a felicidade no seio
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familiar da Unido Estavel nao podem desfrutar, apenas e tdo-somente, do bo-
nus da sua existéncia mas também do 6nus da sua escolha, sob pena de legalizar-
se a burla da propria reprimenda penal.

6. CONCLUSAO

Posto isto, urge alteragao no Codigo Penal (bem como no de Processo
Penal) para que o instituto da unido estavel alinhe-se, perfeitamente, nos dias de
hoje aquele Diploma Legal. Aqui ndo se propugna por um retrocesso
incriminatorio haja vista que nio se propoe novos tipos penais em sua esséncia
ou agravamentos de penas ou comportamentos que ja nao sejam previstos no
atual Codigo de Rito Penal.

Apenas e tAo-somente igualitario tratamento dado hoje as situagoes de
fato reconhecidas constitucionalmente como familia. Se casamento e uniao esta-
vel constituem a mesma definicao de entidade familiar, apesar de serem institu-
tos diferentes, nada mais justo que recebam a mesma protecao, inclusive penal.
Seria a decretagao do fim de tantas decisoes dispares acerca de um mesmo tema.

Sendo, vejamos:

Legalidade da decisio do Tribunal de Contas da Unido,
que excluiu, do beneficio da pensio, a companheira
do servidor publico falecido no estado de casado, de
acordo com o disposto no parigrafo 3° do art. 5° da
Lei n. 4.069/62. A essa otientagdo, nio se opoe a
norma do paragrafo 3° do art. 226 da Constituigio de
1988, que, além de haver entrado em vigor ap6s o
6bito do instituidor, coloca, em plano inferior ao do
casamento, a chamada unio estavel, tanto que deve a
lei facilitar a conversdo desta, naquele.( STF — RTJ
163/116).

Homicidio culposo. Perdio judicial. Beneficio conce-
dido. Irrelevancia de ndo provado ser a vitima esposa
legitima do acusado, por nido juntada a certidao de
casamento. Estabilidade da unido comprovada nos
autos, inclusive com existéncia de prole. Extingdo da
punibilidade decretada, abrangendo os efeitos secun-
darios da condenacio. Aplicagio dos arts. 107, IX, e
121, paragrafo 5°, do CP, 226, paragrafo 3°, da CF e
57, paragrafos 2° e 6% da L. 6.015/73 ¢ das Sumulas
380 e 382 do STF (' TACRIM/SP — 5° Camara —
Apelagao Criminal n. 495.093-8 — Rel. Juiz Paulo
Franco).

Se a sociedade envelhece, as leis também...
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