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RESUMO: Tem por escopo a andlise critica e a exploracio de um importante
problema politico-criminal da atualidade: a criminalizacio de condutas
que afrontam o casamento, quais sejam os arts. 236 e 237 do Codigo
Penal, o que nio mais se coaduna com a atual funcio do sistema penal,
criticando-se a atividade desenfreada do Poder Legislativo que produz
leis penais para tutelar bens juridicos passiveis de protecao por outras
esferas do Direito, valendo-se da for¢a simbodlico-comunicativa do Direito
Penal desnecessariamente, ampliando em demasia o alcance da Ciéncia
Penal, a ponto de vulgarizar todo o sistema juridico-penal em razio de seu
uso indiscriminado. Em primeiro plano, trata da politica criminal relativa
ao livre planejamento familiar, criticando o intervencionismo estatal em
questoes familiares, como ocorre no Cédigo Penal de 1940, destacando
a necessidade de se respeitar os principios da intervencio minima e da
proporcionalidade antes de o legislador valer-se da ingeréncia penal para
tutelar qualquer bem juridico. Mais adiante, apresenta a importincia
do bem juridico-penal, dando énfase a familia como bem categorial,
€ 20 casamento monogamico como bem especifico, “lesado” quando
do cometimento dos crimes descritos nos arts. 236 e 237 do Codigo
Penal. Analisa-se brevemente os tipos penais mencionados, criticando
as criminalizacoes de cardter subsididrio, passiveis de salvaguarda pelo
Direito Civil, que na resolucio de conflitos como este mostra-se muito
mais eficaz do que a intervencao penal.

PALAVRAS-CHAVE: Induzimento em Erro Essencial; Ocultacio de
Impedimento; Conhecimento Prévio de Impedimento; Casamento;
Intervencio Minima.

ABSTRACT: Its scope is the critical analysis and exploration of an
important current political-criminal problem: the criminalization of
conducts that affront the marriage, which are the arts. 236 and 237 of the
Penal Code, which is no longer consistent with the current function of the
penal system, criticizing the unbridled activity of the Legislative Power that
produces criminal laws to protect legal assets subject to protection by other
spheres of Law, taking advantage of the symbolic-communicative force of
Criminal Law unnecessarily, expanding the scope of Criminal Science too
much, to the point of vulgarizing the entire criminal-legal system due to



its indiscriminate use. In the foreground, it deals with the criminal policy
related to free family planning, criticizing state interventionism in family
matters, as in the Penal Code of 1940, highlighting the need to respect the
principles of minimal intervention and proportionality before the legislator
makes use of criminal interference to protect any legal object. Further on, it
presents the importance of the criminal-legal good, emphasizing the family
as a categorical legal object, and to monogamous marriage as a specific
legal object, “damaged” when the crimes described in arts. 236 and 237 of
the Penal Code. Analyzed the criminal types mentioned. He criticized the
criminalization’s of a subsidiary character, subject to protection by Civil
Law, which proves to be more effective than Criminal Law.

KEY WORDS: Induction into Essential Error; Hide Impediment; Prior
Knowledge of Impediment; Marriage; Minimal Intervention.

RESUMEN: Su alcance es el andlisis y exploracion critica de un importante
problema politico-criminal actual: la criminalizacion de conductas
violatorias del matrimonio, cualesquiera que sean los arts. 236 y 237 del
Caédigo Penal, que ya no se ajusta a la funcion actual del sistema penal,
criticando la actividad desenfrenada del Poder Legislativo que produce
leyes penales para proteger bienes juridicos sujetos a proteccion por otras
esferas del Derecho, utilizando innecesariamente la fuerza simbolica-
comunicativa del Derecho Penal, ampliando demasiado el alcance de
las Ciencias Penales, hasta el punto de vulgarizar todo el ordenamiento
juridico penal por su uso indiscriminado. En primer plano, aborda la
politica criminal relativa a la libre planificacién familiar, criticando el
intervencionismo estatal en materia familiar, como ocurre en el Codigo
Penal de 1940, destacando la necesidad de respetar los principios de
minima intervencion y proporcionalidad antes de que el legislador
aplique injerencias criminales para proteger. cualquier interés juridico.
Mis adelante, presenta la importancia del bien juridico-penal, destacando
la familia como un bien categérico, y el matrimonio monégamo como un
bien especifico, “perjudicado” cuando se cometen los delitos descritos
en los arts. 236 y 237 del Codigo Penal. Se analizan brevemente los tipos
penales mencionados, criticando penalizaciones de cardcter subsidiario,
susceptibles de tutela por el Derecho Civil, que en la resoluciéon de
conflictos como este resultan mucho mds efectivas que la intervencion
penal.

PALABRAS-CLAVE: Induccion al Error Esencial; Ocultacion de fuera de
juego; Conocimiento Previo del Impedimento; Casamiento; Intervencion
minima.
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INTRODUCAO

Ao longo da histdria, embora por inimeras vezes se tenha observado a moldagem social adaptando-se a
determinagdo das normas — contrariando a premissa de que deveria ser o oposto: a norma adequar-se a sociedade,
uma vez que o Direito decorre dos costumes, ou nio decorre? —, mesmo que forcosamente, em nosso tempo isso
deveria ser inadmissivel.

Inegivel que ainda restam resquicios fortissimos desse imperialismo legal em nosso sistema juridico, uma vez
que a heranca lusitana em nossa tradicio patrimonialista e privatista é pontual. A supremacia do interesse capitalista,
a estrita preservacao e a tutela dos bens e a hegemonia da vontade dentro dos contratos sio singelos reflexos que
encerram ecos de legislacoes ainda pretéritas, como o Codigo Napoleonico e Codigo Candnico Medieval.

Todavia, do ponto de vista social, esta influéncia nem sempre é bem-vinda, pois a adequagao forcosa da
sociedade a norma afronta a espontaneidade do comportamento humano. E certamente, ndo hi maior exemplo
para tanto do que o préprio instituto do matrimonio, hoje tido como o ato profundamente humano de constituir
familia e que, em decorréncia dos preceitos catdlicos, passou a ser tido como ato solene, sacral e, sob o prisma
civilista, extremamente formal. Assim, tanto a matrimonio, como outras formas de unido, hio de sempre adaptar-se
a0 “tipo” legal do casamento, dando ensejo a uma completa inversio de valores, pois prioriza-se uma formalidade em
detrimento do homem, criminalizado por nio amoldar-se a “sociedade disciplinar” da qual sempre “dependemos”,
em decorréncia de premissa ideoldgica pandptica - de Jeremy Bentham e, posteriormente, Michel Foucault -, onde a
influéncia da institucionalizacdo dos comportamentos abrange toda uma gama de regulacoes sociais, especialmente
em relacdo as formagoes familiares, descortinando diametral oposi¢io entre o que se faz na pratica e o que se prevé
nos codigos.

Modernamente, quando se vive a expectativa da elaboracio de um novo Cddigo Penal, que vem sendo
debatido sob a promessa e necessidade de compilar grande parte da legislacio penal extravagante, a comissao
de juristas responsivel pelo Anteprojeto de 2012 silenciou acerca da criminalizacio dos crimes contra a familia,
atendendo 2 atual politica legislativa segundo a qual nio poderia se utilizar da ingeréncia penal para, indiretamente,
trazer a atuacdo do Direito Penal problemas referentes ao livre planejamento familiar, uma vez que o Direito Civil, em
especial o novel Direito das Familias tutela de forma mais eficiente tais situacoes.

Ademais disso, € indiscutivel a grande e fundamental importincia da familia (como bem juridico-penal)
para o Direito e para a sociedade, especialmente em relacio aos seus membros, que de tio valorosa e essencial, é
digna da utilizacao das mais eficazes “ferramentas” juridicas para sua tutela. O que deve ser feito, porém, com a devida
racionalidade, a fim de que os excessos protecionistas nio acabem tornando-se prejudiciais. Assim sendo, com fulcro
na relacio de desproporcdo existente entre a gravidade do fato (crimes de contra a familia) e a gravidade da pena
(criminalizacio das condutas de induzimento em erro essencial e ocultacio de impedimento e conhecimento prévio
de impedimento — arts. 236 e 237), propugna-se, neste estudo, que a tutela legal a familia seja dada, em especial,
mediante a descriminalizagdo de tais delito, uma vez que nao ha correlacio protetora entre a familia e a criminalizacio
destas, pois as presentes cominacgoes legais, a pretexto de salvaguardar a familia, prestam-se somente a segregar a
manchar os lacos fraternos, uma vez que a policia e a justica penal pouco ou nada tém a contribuir com a formacio e
reestruturacao familiar.

Ademais, o Direito Penal deve ser sempre a ultima ratio, isto €, deve atuar somente quando os demais
ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e da propria
sociedade. E nessa esteira que, acerca da tipificaco juridico-penal de delitos contra a dinastia, indaga-se se seria o
Direito Penal o meio necessdrio para a tutela da familia.

Diante disso, serdo apresentadas algumas solucdes politico-criminais, explanando-se as vantagens e
desvantagens que trazem em seu bojo, propondo uma reflexdo objetiva sobre uma das principais discussoes
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doutrindrias da atualidade: os limites da intervencio do Direito Penal na prote¢io da familia. Empregar-se-d, para
tanto, o método dedutivo, através de andlises fundamentais e qualitativas, tendo como recursos bibliografia nacional
e estrangeira, periodicos e demais documentos.

1 A FAMILIA NO ATUAL CODIGO PENAL E CRITICAS A FORMA DE SUA PROTECAO PENAL

1.1 A FAMILIA COMO BEM JURIDICO CATEGORIAL E OS DISTINTOS BENS JURIDICOS ESPECIFICOS QUE
CONFORMAM A SUA PROTECAO

Em um Estado democritico e social de Direito, a tutela penal nio pode vir dissociada do pressuposto
do bem juridico, sendo considerada legitima, sob a 6tica constitucional, quando socialmente necessaria. Isso vale a
dizer: quando imprescindivel para assegurar as condicoes de vida, o desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o
postulado maior da liberdade e da dignidade da pessoa humana'.

Nesse contexto, a missdo do Direito Penal vem a ser a tutela de bens juridicos mediante a protecao dos
valores ético-sociais da acio mais elementares?. Por sua vez, bem juridico €, objetivamente, o bem considerado vital, da
comunidade ou do individuo, que por sua significacao social, é protegido juridicamente. O bem juridico é “o orificio
da agulha pelo qual tém que passar os valores da a¢ao®”. Logo, nenhuma reforma do Direito Penal pode ser aceitavel
se ndo se dirige a prote¢do de algum bem juridico, por mais que esteja orientada aos valores da agao.

Substancialmente, o bem juridico, tido como ponto central da estrutura do delito, constitui, antes de tudo,
uma realidade vélida em si mesma, cujo contetdo axiol6gico nio depende do juizo do legislador — trata-se, pois, de
dado social preexistente. Desta forma, a norma nao cria 0 bem juridico, mas sim encontra-o, dai seu aspecto restritivo.
Isso porque o fim do Direito nio é outro que o de proteger os interesses do homem, e estes preexistem 2 intervencao
normativa, nio podem ser de modo algum cria¢io ou elaboracio juridica, mas se impoem a ela. Dito de outra forma,
o ordenamento juridico nio cria o interesse, cria-o a vida, mas a protecio do direito eleva o interesse vital o bem
juridico®.

Assim, sem a presenca de um bem juridico de protecao prevista no preceito punitivo, o proprio Direito
Penal, além de resultar materialmente injusto e ético-socialmente intolerdvel, careceria de sentido como tal ordem
de direito’. Note-se que a ideia de bem juridico é de extrema relevancia, ja que a moderna ciéncia penal nio pode
prescindir de uma base empirica que lhe propicia a referida nogio. Também nio pode renunciar 2 um dos poucos
conceitos que lhe permitem a critica do Direito positivo®. Sucintamente demonstrada a relevincia do bem juridico
para o ordenamento, em especial para o Direito Penal, passa-se a analis-lo dentro do contexto deste breve estudo,
qual seja, a familia como bem juridico categorial.

Em razio de a tutela penal dever, impreterivelmente, ser associada ao bem juridico-penal, vale dizer, quando
imprescindivel para assegurar as condigoes de vida, o desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o postulado
maior da liberdade — verdadeira presuncao de liberdade (Freibeitsvermutung) — e da dignidade da pessoa humana’.

' PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal brasileiro: parte especial. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 73.

o

HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989, p. 102.

3 'WELZEL, Hans. Derecho Penal alemdn. Trad. Bustos Ramires e Yinez Pérez. Santiago: Juridica de Chile, 1970, p. 15. Segundo a concepgao dos valores
ético-sociais da a¢io de Welzel, a ameaca penal deve contribuir para assegurar os interesses individuais e coletivos fundamentais, através do valor-agio.
Dai ser o delito formado de um desvalor da acio e de um desvalor do resultado.

4 LISZT, Franz Von. Tratado de Derecho Penal. Trad. L. Jimenez de Asta. 3. ed. Madrid: Reus. t. 2, s.d., p. 6.

> POLAINO NAVARRETE, Miguel. El bien juridico en el Derecho Penal. Sevilha: Public de la Universidad, 1974, p. 21-22.

¢ PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 21.

7 PRADO, Luiz Regis, Direito Penal do Ambiente. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 100.




As normas penais devem perseguir somente o objetivo de assegurar aos cidadios uma coexisténcia pacifica e livre, sob
a garantia de todos os direitos humanos®.

Por isso, diz-se que o bem juridico-penal é o elemento central do preceito contido na norma penal e da
descri¢do do fato punivel que ai se encontra e na qual estd implicito o preceito, na medida em que a norma descreve
uma conduta proibida pelo ordenamento juridico, justamente para propiciar a prote¢ao de valores da vida individual
ou coletiva’, diferentes de preceitos religiosos, conviccoes politicas ou morais, ou ideoldgicas, ou simplesmente
sentimentos™.

Ainda, em 1936, Georges Ripert", professor da Faculdade de Direito da Universidade de Paris, assinalou
a protecao dos “fracos”, como novo aspecto do regime democratico, particularizado na assisténcia estatal. Todos os
que, por sua idade, estado intelectual, inexperi¢éncia, pobreza, impossibilidade de agir ou de compreender, sio, na
sociedade, os mais fracos que os outros, tém direito a proteco legal. A democracia nio poderia acolher o aristocratico
individualismo de um Spencer'? ou a moral feroz de um Nietzsche. Quem ¢ fraco deve ser protegido*.

E como “porto seguro” de seus membros e base da sociedade, a familia recebe especial protecio do Estado,
tutela esta que a erigiu ao status bem juridico-penal®. Nesta esteira, conforme a organizagao do atual Codigo Penal,
o legislador, utilizando-se dos bens juridicos tutelados pelos tipos penais para dar nomes, ora aos titulos, ora aos
capitulos por eles ocupados, quando da elaboracio do Titulo VII da parte especial, denominou-o “Dos crimes contra
a familia” e, 0 mesmo se fez com os Capitulos L, II, IIT e IV deste titulo, quando lhes deu os titulos de: “Dos crimes
contra o casamento”, “Dos crimes contra o estado de filiagdo”, “Dos crimes contra a assisténcia familiar” e “Dos crimes
contra o pétrio poder, a tutela e curatela” respectivamente, uma vez que almejou-se com a previsio dos tipos penais
locados nestes capitulos a protecio e manuten¢io da organizagdo juridico-matrimonial, consistente no principio
monogimico, bem como, do organismo familiar, buscando assegurar o amparo e a subsisténcia de seus membros®.

Nio questionamo-nos se seria este interesse vital digno da tutela penal, mas ao contrério, se seria ela
necessdria e til para a sua protecao, uma vez que o moderno Direito das Familias tem se mostrado extremamente
eficaz na protecao e regulacao das familias.

Assim, veja-se que o bem juridico “familia”, que ora é considerado para efeito da incriminagdo de certos
comportamentos, ou agravamento das penas apliciveis em outros, da mesma forma serve-se para beneficiar os seus
integrantes diante da clara prevaléncia do interesse estatal em se resguardar a familia, especialmente quando confrontada
com outros bens juridicos de menor relevincia'’, como por exemplo, o patrimonio. Restando demonstrado que a
melhor forma de se proteger a familia é privando-a da ingeréncia penal™®.

8 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Trad. André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 17.

9 ZAFFARONI, Eugenio Rail; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro. Parte geral. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 396; BRU-
NO, Anibal. Direito Penal: Parte geral. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, t. 1, p. 6.

10 ROXIN, Claus. Op. cit., p. 12.

" RIPERT, Georges. Le regime democratique et le droit civil moderne. Paris: Libr. Generale de Droit et de Jurisprudence, 1936, p. 26.

12 RADBRUCH. Gustav. Filosofia do Direito. 4. ed. Coimbra: Arménio Amado-Editor, 1961, p. 112-115, leciona que a obra do filésofo inglés Herbert Spen-
cer, The Synthetic Philosophy, (1896), é inseparével da ideologia do progresso, da ideia de um desenvolvimento progressivo e do evolucionismo cultural
e social, que marcou o século XIX.

1 Friedrich Wilhelm Nietzsche, quando da elaboragio de sua obra A Genealogia da Moral (Cf. Zur Genealogie der Moral: Eine Streitschrift, 1887), cri-
ticou a moral vigente a partir do estudo da origem dos principios morais que regem o ocidente desde Socrates (Cf. WELZEL, Hans. Introduccion a la
Filosofia del Derecho. 2. ed. Madrid: Aguilar, 1971, p. 70-75).

' RIPERT, Georges. Op. cit., p. 26-27.

5 LISZT, Franz Von. Op. cit., p. 6.

16 ROSA, Gerson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. O Novo Direito Penal das Familias. Leme: EDIJUR, 2015, p. 79.

7" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 188.

18 ROSA, Gerson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., p. 80.
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1.2 O CASAMENTO COMO BEM JURIDICO-PENAL ESPECIFICO E SUA REGULACAO JURIDICA: CONCEITO,
FORMAS E EVOLUGAO DA SUA TUTELA LEGAL

O instituto juridico do casamento, heranga europeia legada pelos portugueses na colonizagio — e que tem
suas bases na formacao latina do Direito ocidental, cujo desenvolvimento e estrutura devemos a0s romanos — sempre
foi o veiculo de inser¢io dos casais no universo da legalidade. Traco fundamentalmente catélico, o casamento foi
elevado a condicio de dogma religioso e de instituico juridica tio profunda e marcante, em certos momentos, quanto
o proprio Estado®.

Modernamente, porém, diante da reestruturada formagio econdmico-social, o casamento, paulatinamente,
transforma-se. Nota-se um distanciamento, pelas novas geracoes, da rigidez de conceitos, da previsibilidade da vida
em comum, do formalismo e das responsabilidades legais. Assim, diante das crescentes modificagdes, o casamento
tende a ter sua forca mitigada em face da sociedade, dando ensejo as unides paralelas, modalidades alternativas, e o
casamento, como viga mestra da estrutura familiar, redesenha-se para corresponder as expectativas dos novos casais®.

Nesse passo, incumbe ao Direito, especialmente ao Direito Penal, conceber os bens juridicos “familia” e
“casamento” afastando-se do positivismo dogmatico, na mesma medida em que devem aproximar-se da realidade
fatica do meio social. Pois, apesar de tais valores advirem da religido e também, como nos demonstra a historia, por
interesses economicos, incumbe a moderna Ciéncia do Direito tratar da familia e do casamento, esvaziando-se da
confusio Estado-religiao e crime-pecado, buscando, ao contrdrio, uma caracterizacdo mais sincera e palpitante da
familia moderna?'.

Ademais disso, o casamento civil, assim como o Estado, € criacio do homem para o homem, que o fez para
regulamentar o convivio social e harmonico, para permitir a formalizacao legal do matrimonio religioso preexistente,
dando-lhe publicidade, fé publica. Logo, constata-se que, quando se criminaliza a bigamia, por exemplo, nio se estd
a proteger o0 “casamento” como se observa pela sistematizacio do Cédigo Penal (Titulo VII, Capitulo I — Dos crimes
contra o casamento), mas a “fé publica”, pois se trata de uma fraude, de um engodo, a0 sistema de registros publicos,
de um atentado a certeza das relagoes juridicas®, substituindo-se o verdadeiro pelo nio verdadeiro.

Quanto ao casamento, que para alguns é apenas um contrato solene?, ou ainda para outros, uma instituicio*
em razio da necessidade do reconhecimento de autoridade competente para sua realizacao, o ideal seria sim manter
sua protecao, porém, através da tutela civel, do Direito de Familia, sem a intervencao penal, que jd realiza a salvaguarda
da fé publica.

Nesta esteira, importa-nos relembrar duas notdveis definicoes de matrimonio deixadas pelos romanos. Uma,
dada por Modestino (D. 23, 2, fr. 1), em quem o casamento seria a unido do homem e da mulher para a partilha de
vida: a comunicacio do divino e do direito humano®. Outra, contida nas Instituicoes de Justiniano (1, 9, §1.°), fala
assim: o casamento ou a uniio de um homem e uma mulher é como um recipiente personalizado por uma vida
indivisivel®.

19 CARVALHO, Dimetri Braga Soares. Direito de Familia e Direitos Humanos. Leme: EDIJUR, 2012, p. 69.

% ROSA, Gerson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., p. 83.

21 O Direito é um continuo e permanente acumular de experiéncias. Codigo algum pode surgir do nada, havendo a necessidade de um profundo substrato
estrutural para a codificagio, de um conjunto de leis anterior, de maturidade para a tarefa, bem como técnicos capazes de captar as necessidades juridi-
cas de seu tempo (BONAVIDES, Paulo. Reflexdes: Politica e Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 61).

22 NORONHA. Edgard Magalhaes. Direito Penal. Sao Paulo: Saraiva, 1979, v. 4, p. 109-110.

2 JOSSERAND, Louis. Derecho Civil. T. 1, v. I Buenos Aires: Bosch, 1952, p. 15; BEVILAQUA, Clévis. Direito de Familia. Campinas: Red Livros, 2001, p.
40.

 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 35; WELTER, Belmiro Pedro. Teoria tridimensional do Direito de
Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 64; MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 410.

% “Nuptiae sunt conjuctio maris et foeminae, consortium omnis vitae: divini et humani juris communicatio” (MODESTINO, Herenio apud BEVILAQUA,
Clévis. Op. cit., p. 45).

% “Nuptiae sive matrimonium est viri et mulieris conjunction, individuam vitae consuetudinem continens” (JUNIOR, José Cretella. Institutas do Imperador
Justiniano. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 76).




H4, indubitavelmente, nessas defini¢oes, algo de elevado e nobre, capaz de bem traduzir a santidade dos
sentimentos, que devem existir entre 0s que se conjugam pelo matrimonio, alguma coisa que vibra, como se fossem
disticos solenes de poema antigo. Mas falta-lhes rigor cientifico para serem mantidas. Nio é somente para completar a
vida dos conjuges e legalizar as relacoes que existe o casamento; é também para proteger a débil existéncia da prole,
que dele ha de surgir, a qual exige desvelos assiduos e prolongados de seus progenitores, a qual sucumbiria em sua
fragilidade, se 0 amor materno nao fosse um verdadeiro culto?”.

Sob essa perspectiva, romdntica, porém em desacordo com a atual realidade, Beviliqua define casamento
como um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma mulher se unem indissoluvelmente, legalizando por
ele suas relagoes sexuais, estabelecendo a mais estreita comunhio de vida e de interesses, e comprometendo-se a criar
e educar a prole, que de ambos nascer. E assevera ainda, o autor do codex de 1916, que por ter a religido, por muito
tempo, monopolizado a celebracio do casamento, por ter o cristianismo elevado este ato a categoria de sacramento,
ainda hoje hd juristas, que se arreceiam de declara-lo um contrato®.

Se de fato, o casamento for tido como um contrato, serd mais solene do que qualquer outro, pois envolve
a mais importante de todas as transacoes humanas, e é a base de toda a constituicio da sociedade civilizada. Tera,
por isso, efeitos mais extensos, valor social maior, pois que legitima a familia e faz tecer-se uma rede extensissima de
relacoes, direitos e deveres®.

O que importa, independentemente de como isso se dé — seja em decorréncia de uma “casamento-contrato”
ou de uma unido de fato -, é a constitui¢io da familia®*, que em Hegel ¢ tida como a substancialidade imediata do
espirito, determinando-se pela sensibilidade de que ¢ uma, pelo amor, de tal modo que a disposicio de espirito
correspondente é a consciéncia em si e para si e de nela existir como membro, nio como pessoa para si*'.

Durante o periodo em que a economia doméstica concentrava-se no meio rural, a familia possuia maior
amplitude, abrangendo um numero maior de integrantes nas linhas retas e colateral, o que foi sendo reduzido
paulatinamente com a migracio para os centros urbanos na busca de emprego na industria, em franca expansio,
resumindo-se numericamente aos pais e filhos, a0 mesmo tempo em que se estabelecia a ocupacio da familia restrita
de pequenos espacos para a moradia exclusiva dos parentes em linha reta e em bastante proximidade de graus®.

Ao tempo do Cddigo Civil de 1916, a familia brasileira era essencialmente matrimonializada, s6 existindo
em decorréncia do casamento valido e eficaz, sendo marginalizadas as demais constituigoes de arranjos familiares que
divergissem. Tal paradigma foi alterado a partir da Constituicio de 1988, que abriu o leque de padrdes distintos de
estruturas familiares, passando a admitir e a proteger estruturas familiares decorrentes da unido estivel e a familia
monocritica, pois o vinculo matrimonial deixou de ser o Unico fundamento da familia legitima, expandindo-se a fim
de se adequar as novas necessidades humanas®.

Nesse contexto, nos termos do art. 226, da Constituicio, a entidade familiar amparada pelo Estado ¢ a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, podendo originar do casamento civil, da unido
estavel (§ 3°) e da monoparentalidade (§ 4°), assegurando ainda o livre planejamento familiar do casal.

A grande problemdtica decorre do fato de a Lei Maior permitir o livre planejamento e, simultaneamente,
restringi-lo a expressao “casal”, que remeto-nos a unido composta de um homem e uma mulher, o que retrata um
grave retrocesso, um paradoxo ao progresso atingido pelo Direito das Familias*, um fator legal que nao pode ser

7 ROSA, Gerson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., p. 84.

2 BEVILAQUA, Clovis. Op. cit., p. 46

¥ Ibidem, p. 47.

30 MAZEAUD, Henri et Léon; MAZEAUD, Jean. Lecons de Droit Civil, t. I Paris: Montchrestien, 1955, p. 711.

3! HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito. Trad. Orlando Vitorino. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 149-150.
32 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. La sagrada familia: o critica de la critica critica. 3. ed. Buenos Aires: Editorial Claridad, 1973, p. 217.

33 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 28.

3% ENNECCERUS, Ludwig; THEODOR, Kipp; WOLFF, Martin. Tratado de Derecho Civil, t. 4. Barcelona: Bosch, 1979, p. 11; MAZEAUD, Henri et Léon;
MAZEAUD, Jean. Op. cit., p. 711; JOSSERAND, Louis. Op. cit., p. 15; BEVILAQUA, Clévis. Op. cit., p. 40.

605



606

considerado apto a limitar o avanco da tutela dos anseios da humanidade, devendo ser salvaguardada, a dignidade da
pessoa humana e, respeitado o livre desenvolvimento da personalidade de cada um dos integrantes da familia e, em
especial, da instituicao familiar, independente de qual seja sua constituicao.

Temos, portanto, que a familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental, bioldgica,
institucional, vista como unidade de producio e de reproducio cedeu lugar para uma familia pluralizada, democritica,
igualitdria, hetero ou homo parental, bioldgica ou socioafetiva, construida com base na afetividade e no carter
instrumental®.

Considerando que o nosso ordenamento juridico se construiu pautado sob os ideais libertirios do periodo
iluminista e, em especial, da dignidade da pessoa humana, concebendo-se 0 “homem” como o centro do universo,
criador do Estado e do Direito, que existem tdo somente para regular o convivio humano, o qual deverd, naturalmente,
por via consuetudindria, ditar o ritmo da evolugio e reconstru¢io do ordenamento juridico, de acordo com suas
necessidades e anseios.

Sendo, portanto, inadmissivel, a prevaléncia do “procedimentalismo” exacerbado que limita aplicacdo do
Direito, restringindo o reconhecimento da instituicio familiar somente as hipdteses previstas na constitui¢io, posto
que nao ¢ alcancivel pelo “homem-legislador” a regulamentacao e delimitacdo de todas as modalidades familiares
possiveis de serem criadas, o que depende muito do meio social, do contexto histdrico, das necessidades econdmicas,
afetivas, materiais e morais de cada ser humano em face de seu cla fraterno. De tudo isso, tem o moderno Direito das
Familias se ocupado, buscando atender da melhor forma possivel os interesses humanos, despido do cariter punitivo
e do estigma pertencentes a ingeréncia penal, que nesta esfera nao deve intervir. Pelo menos, nio a pretexto de
proteger a familia de seus proprios membros®.

2 INDUZIMENTO EM ERRO ESSENCIAL E OCULTACAO DE IMPEDIMENTO: UMA ANALISE CRITICA DO ART.
236 DO CODIGO PENAL

A figura do artigo 236, do Codigo Penal, incrimina aquele que dé causa a realizacio de casamento nulo ou
anulavel, podendo produzir graves consequéncias na vida em comum, pois 0 matrimonio produz efeitos importantes
na existéncia familiar, tais como a criacdo da prole, a participagio nos bens econémicos e outros aspectos que a vida
em meio a sociedade cria.

Motivos pelos quais a lei procura zelar pela regular constituicao da familia, nao s6 pela lei civil, mas também
através da seara penal, tratando da conduta de contrair casamento, induzindo em erro essencial’’ o outro contraente,
ou ocultando-lhe impedimento®® que nio seja casamento anterior®’, apenando-a com deten¢io de seis meses a dois
anos, caracterizando infracao penal de menor potencial ofensivo.

%5 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 12.

3 ROSA, Gerson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. Delito de bigamia e interven¢io minima: o casamento €, ainda, um bem juridico-penal? Revisia
de Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo. Brasilia. v. 2. n. 1, p. 556-571, jan-jun. 2016., p. 565. Disponivel em: https:/www.indexlaw.org/index.
php/direitopenal/article/view/901/pdf. Acesso em: 09 maio 2023.

37 Art. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge: I - o que diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo esse erro tal
que o seu conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum ao conjuge enganado; II - a ignordncia de crime, anterior ao casamento, que, por sua
natureza, torne insuportavel a vida conjugal; III - a ignordncia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremedidvel, ou de moléstia grave e transmissivel,
pelo contigio ou heranca, capaz de por em risco a saide do outro conjuge ou de sua descendéncia; IV - a ignoréncia, anterior ao casamento, de doenga
mental grave que, por sua natureza, torne insuportavel a vida em comum ao conjuge enganado (grifou-se).

% 0 art. 1.521, do Cédigo Civil trata dos impedimentos ao matrimonio dispondo que: “Nao podem casar: I - os ascendentes com os descendentes, seja o
parentesco natural ou civil; II - os afins em linha reta; III - o0 adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante; IV - os
irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - o adotado com o filho do adotante; VII - o conjuge sobrevivente com
o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte” (gtifou-se).

% Apesar de o0 “casamento anterior” também configurar impedimento a0 matrimonio previsto no inciso VI, do artigo 1521, do Cédigo Civil, ele dd ensejo a
realizacdo de tipo penal especifico, insculpido no artigo 235, do C6digo Penal, de nomem iuris bigamia.



https://www.indexlaw.org/index.php/direitopenal/article/view/901/pdf
https://www.indexlaw.org/index.php/direitopenal/article/view/901/pdf

No Direito alemio, no artigo 170, do Codigo Penal, denomina-se casamento por captacdo, ou ainda, burla
matrimonial, que existe no Direito austriaco de 1787 e no Allgemeines Landrecht prussiano, em seu artigo 1.068,
bem como em muitos Codigos territoriais, mas ndo no Codigo prussiano de 1851. Aproxima-se, na Alemanha, da
ofensa ao estado civil em que tem por fim criar um estado civil nio correspondente a ordem juridica®.

Ja no Brasil, tendo em vista o presente delito nio ter sido abordado pelas legislacdes pretéritas, o legislador
brasileiro inspirou-se, como de costume, no Codigo Penal italiano®, de 1930 (art. 558%), onde foi buscé-lo o Projeto
Alcantara Machado (art. 229). Até entdo, tal criminalizacio ndo integrava nossa legislacio e nem a italiana, jd que o
Caodigo Zanardelli, de 1890%, também dele nio cogitava. Constituiu, portanto, inovacao incorporada ao ordenamento
juridico penal patrio pelo Cédigo Penal em vigor (1940). Inovacio esta que foi mantida pelo malsinado Codigo de
1969 (art. 260) e pelo Anteprojeto de 1984 (art. 249). Todavia, desapareceu no Anteprojeto atual, que nao prevé em
sua parte especial infracdo penal semelhante®.

Como bem juridico-penal, o legislador brasileiro almejou tutelar-se a regular formacio da familia, em
particular a ordem matrimonial, reprimindo a fraude na constituicao irregular da casta, a pretexto de ser o interesse
superior do Estado em preservar a sociedade conjugal. E isso porque, como jd dito, do matrimonio derivam significativos
efeitos (v.g. vida em comum, filhos, participacio nos bens, entre outros), exigindo-se assim que sua realizacao atenda
aos preceitos legais®.

Decorrem do casamento, intimeras consequéncias que se projetam no meio social, nas relacdes pessoais
e econOmicas dos conjuges? e, inclusive, nas relacoes patrimoniais e pessoais entre pais e filhos, dando ensejo ao
surgimento de direitos e deveres reciprocos. Esses efeitos podem ser de ordem social - tais como a constitui¢io
da familia legitima, o estabelecimento de vinculos por afinidade entre os cOnjuges e os parentes do outro, possivel
emancipacdo do conjuge quando menor -, pessoal — sio direitos e deveres proprios dos conjuges e dos pais em
relacio aos filhos — ou patrimoniais — dever de sustento da familia, obrigacio alimentar, fixacio do termo inicial da
vigéncia do regime de bens, atribuicao do direito sucessorio ao conjuge sobrevivente etc®. Consequéncias estas que se
veem afetadas com a nulificacio do matrimonio realizado com esses laivos. E evidente que, na atualidade, tal aspecto
possui bem menos significacio que a época de advento do Codigo Penal (1940).

0 Aligemeines Landrecht foi o Codigo Civil prussiano, que traduzido significa “Lei Geral de Terras”, promulgado em 1794, durante o reinado de Frederico
I1, “o grande”, da Dinastia Hobenzollern.

41 LISZT, Franz Von. Op. cit., p. 136.
2 (0 Codigo Penais noruegués (arts. 220 e 221) também possui dispositivo similar.

% Art. 558 — “ocultar, com meios fraudulentos, a0 outro cOnjuge, a existéncia de impedimento que nio seja aquele resultante de um matrimonio prece-
dente”.

# Giuseppe Zanardelli (1826-1903) italiano que chegou a ocupar o cargo de Primeiro Ministro da Itdlia de 1901 a 1903. Mas ainda como Ministro da Justica,
iniciou uma reforma do sistema judicial e aprovou o primeiro C6digo Penal da Itdlia unida, considerado um dos mais liberais e avancados a época. O
Cédigo Zanardelli foi apresentado a Cimara dos Deputados em novembro de 1887, publicada em 22 de novembro de 1888, promulgada em 30 de junho
de 1889 e entrou em vigor 1 de janeiro de 1890. Entre outras coisas, a sua iniciativa levou a aboli¢io da pena de morte.

% PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 933; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 774; PIERANGELL, José Henrique. Op. cit., p. 545.

i Neste sentido: MANZINI, Vicenzo. Op. cit., p. 650; PISAPIA, Gian Domenico. Op. cit., p. 493; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 934; MIRABETE, Julio Fabbri-
ni; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 11; PIERANGELL, José Henrique. Op. cit., p. 545; NUCCI, Guilherme de SOUZA, Op. cit., 1038; GRECO, Rogério. Op.
cit., p. 666.

17 Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢io de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.
Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges: I - fidelidade reciproca; II - vida em comum, no domicilio conjugal; III - mutua assisténcia; IV - sustento,
guarda e educacio dos filhos; V - respeito e consideracio mutuos.

8 PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 934.
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Tal enunciacio, todavia, confunde os motivos da incriminacao penal com o verdadeiro objetivo da tutela®,
dito de outro modo, a ratio legis do tipo penal®® nao pode justificar a criminalizacio de condutas, uma vez que vigora
no Direito Penal o principio da exclusiva protecio dos bens juridicos e assim, nio hi como se admitir tipos penais
para motivos outros que nao a protecao dos mais importantes valores presentes na sociedade em um dado momento
historico™.

Diferentemente do que defende a doutrina majoritiria, o bem juridico “protegido”, no crime de indugio
desleal a0 matrimonio, é fornecido, como na bigamia, pelo status do conjuge inocente. Em verdade, este delito
nio pretende dissolver um estado conjugal preexistente, mas impedir um estado conjugal viciado e caduco, em
razdo do impedimento ocultado. Sob esse aspecto, o tipo representaria mais uma espécie de fraude qualificada®,
um estelionato matrimonial®, por isso tal criminalizacio ¢ desnecessaria, uma vez que protege-se, verdadeiramente,
o bem juridico-penal (status do conjuge lesado) pelos delitos de estelionato (art. 171, do Codigo Penal) - quando o
interesse do conjuge trapaceiro for patrimonial -, ou de posse sexual mediante fraude (art. 215, do Codigo Penal) —
quando o fim do embusteiro for de ordem sexual. Fora isso, poder-se-ia prescindir a intervencio penal, que lembre-se,
deve ser sempre a ultima ratio, restando ao Direito Civil a regulamentacio de tais casos.

A ordem familiar em geral ou a ordem matrimonial em particular sio indiretamente atingidas, com a
celebragio de um matrimonio viciado ou anuldvel. Mas a conduta do agente ndo visa atingir 0 matrimonio, nem a
familia*. Poder-se-ia dizer, de certo modo, que a acio é até a favor do matrimonio, embora em sentido anémalo. Talvez
isso explique o motivo de a punibilidade do fato estar condicionada a anulacio do casamento contraido em razao>.

O sujeito ativo do “estelionato matrimonial” pode ser qualquer pessoa, homem ou mulher, desde que
solteira - pois se casada for, o crime, em tese, poderd ser o de bigamia -, uma vez que qualquer dos conjuges pode
induzir em erro essencial o outro contraente, ou ocultar-lhe o impedimento existente (que nio seja casamento
anterior), tratando-se de crime comum. E, portanto, delito unissubjetivo (ou monossubjetivo), embora seja necesséria
a participacao material do outro sujeito com o qual se contrai o matrimonio, lembrando-se que o conjuge enganado
apresenta-se como vitima do engano®, “criando uma situago que se poderia estimar como um estelionato sexual®””.

# FRISOLI F. Paolo. Op. cit., p. 50

>0 Importante diferenciar a ratio legis da norma do bem juridico por ela tutelado, uma vez que, o bem juridico desenvolve um importante papel na inter-
pretacio dos tipos penais, cujo sentido e alcance estdo, em grande parte, condicionados pela finalidade de prote¢io de um determinado bem juridico.
Sem embargo, o bem juridico e a ratio legis (finalidade objetiva da norma), nio sio critérios idénticos nem absolutamente coincidentes, pois nem
sempre a protecio outorgada pelo legislador a um determinado bem constitui a finalidade Gltima que persegue o ordenamento ao outorga-la. Assim, é
possivel que ao proteger determinado bem juridico, o legislador persiga a obtencio de determinados resultados, mais ou menos relacionados com ele.
As razbes motivadoras da incriminacio de uma conduta como delito nio sio, necessariamente, coincidentes com o bem juridico, nem tampouco o sio
as causas politico-criminais levadas em conta pelo legislador. Podem, certamente, vir depois dele e conferir-lhe seus ltimos detalhes, mas nio devem
ser confundidos com o bem juridico, pois este perderia sua certeza e concrecdo, € dizer, sua utilidade. Portanto, a ratio legis pode ser ou nio comple-
mentada desde a previsio legislativa, enquanto o bem juridico sempre resultard lesionado, ou 20 menos, posto em perigo pela realizagio do delito, e
esta exigéncia, por seu rigor logico, afasta toda possibilidade de diminuir a importincia de sua fungio interpretativa em favor da ratio legis (CARVALHO,
Gisele Mendes. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estiidio del art. 143 del Codigo penal espariol y propuesta de lege ferenda. Granada: Editorial
Comares, 2009, p. 67-68).

5! HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989, p. 102, lecionam
que: a missdo do Direito Penal vem a ser a tutela de bens juridicos mediante a protegio dos valores ético-sociais da acio mais elementares.

52 MAGGIORE, Giuseppe. Op. cit., p. 650; FRISOLL, F. Paolo. Op. cit., p. 50.

53 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 774.

>* BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 226.

% PISAPIA, Gian Domenico. Op. cit., p. 494; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 774.

% FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 101-102; NORONHA. Edgard Magalhdes. Op. cit., p. 307; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 775; PIERAN-
GELL José Henrique. Op. cit., p. 545; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 934; PISAPIA, Gian Domenico. Op. cit., p. 494; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.
cit., p. 226; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINL, Renato N. Op. cit., p. 11; NUCCI, Guilherme de SOUZA, Op. cit., 1038; GRECO, Rogério. Op. cit., p.
666.

57 PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 545. Note-se que o crime de indugio desleal a0 matrimonio, descrito no artigo 236, do Cédigo Penal, quando
cometido com a finalidade de se praticar conjuncio carnal ou outro ato libidinoso diverso poderi, em tese, configurar o delito de posse sexual mediante
fraude, insculpido no artigo 215, do C6digo Penal, que pune com reclusio, de 2 (dois) a 6 (seis) anos aquele que tiver conjuncio carnal ou praticar outro
ato libidinoso com alguém, mediante fraude ou outro meio que impega ou dificulte a livre manifestacio de vontade da vitima.




Segundo parte consideravel da doutrina nacional® sao sujeitos passivos o Estado e, em particular, o
contraente de boa-fé. Com todo o respeito, também discordamos do presente entendimento, uma vez que ninguém
tem mais interesse na legitimidade da celebra¢io do casamento do que o préprio individuo que o contrai, sendo este
o verdadeiro sujeito passivo, vitima de um processo de persuasio que o leva a um matrimonio nulo ou anuldvel”.
Lembre-se que, formalmente, o Estado serd sempre o sujeito passivo, como titular do ordenamento juridico que ele
proprio constrdi. Mas posiciond-lo aqui como sujeito passivo prioritirio, parece-nos uma interpretacio eivada de
autoritarismo, proprio de uma legislacio nascida em periodo de exce¢ao®. Num Estado de Direito como é o nosso,
onde se cria uma legislacio penal liberal, tudo isso soa incompreensivel. Ademais, em abono ao que ja foi dito, o
préprio Estado impoe a acio penal privada personalissima para dar cabo a persecucio penal.

Além disso, o Estado tem sempre o interesse em preservar a ordem publica, as instituicoes e a ordem
juridica, e tal interesse geral, quando violado, coloca-0, no miximo, como sujeito passivo secunddrio, mas nunca
primario®. Ao se admitir a colocagio do Estado como vitima primeira do presente delito, estar-se-ia publicizando
demais um instituto predominantemente do Direito Privado, subvertendo a razao de sua criacao. Esta é também a
interpretagao que decorre da presente criminalizacao, onde o Estado, equivocadamente, vale-se da ingeréncia penal
para tratar de um ato juridico do Direito de Familia, mais especificamente de um contrato entre particulares®.

Ademais disso, ndo pode ser considerado como sujeito passivo o Estado porque, sendo o ente tutelar, é
o denominador comum na tutela de todos os crimes. Tampouco a familia ndo poderd ser considerada como sujeito
passivo do delito, embora possa, inegavelmente, ser ofendida pela conduta. Essa familia, que empresta o nome ao
Titulo VII, do Codigo Penal, é o bem juridico categorial da tutela penal, ¢ o objeto comum, e nio o sujeito passivo,
nem também, o objeto juridico especifico da singular incriminagdo, que €é o casamento. Nio se venha, outrossim,
pretender afirmar que os sujeitos passivos sao todos os membros integrantes da familia, mas somente o conjuge que
contrai 0 matrim6nio nulo ou anulavel®,

Pode ocorrer uma situagio inusitada, quando, por exemplo, ambos os contraentes estiverem se enganando
reciprocamente. Neste caso, teremos dois crimes autbnomos e nao um crime subjetivo, e tampouco estard configurado
o concurso eventual de pessoas, em razio da auséncia do vinculo subjetivo na fraude®.

A conduta descrita no artigo 236, do Codigo Penal, consiste em contrair casamento, induzindo em erro
essencial o outro contraente, ou ocultando-lhe impedimento que nio seja casamento anterior. Trata-se, pois, de tipo
penal autonomo (pois nio deriva de nenhum outro), simples (porque protege somente um bem juridico-penal),
anormal (pois traz em seu bojo outros elementos normativos — erro essencial, impedimentos) e congruente (exige
somente o dolo, independentemente da presenca de outro elemento subjetivo especifico)®.

Veja-se que duas sdo as acdes incriminadas: 1) o agente induz o sujeito passivo em erro essencial, levando-o
a0 matrimonio; 2) o sujeito ativo oculta impedimento, que nio seja o casamento anterior, logrando em razio disso a
realizacio do matrimonio. Observa-se que em ambos os casos a vitima é conduzida por expediente enganoso®.

8 NORONHA. Edgard Magalhaes. Op. cit., p. 307; FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 102; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p.
11; DELMANTO, Celso... [et al]. Op. cit., p. 628; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 934; GRECO, Rogério. Op. cit., p. 667, NUCCI, Guilherme de SOUZA, Op.
cit., 1035.

% Neste sentido: COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 775; PIERANGELL, José Henrique. Op. cit., p. 546.

% Lembre-se que, conforme mencionou-se outrora, o dispositivo penal em estudo foi importado do Codigo Penal italiano de 1930, art. 558, elaborado
durante o governo fascista de Benito Mussolini, pelo Ministro da Justica Alfredo Rocco, com a consideravel colaboragio do jurista Vicenzo Manzini.

6! Neste sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 222-223; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 771-772.

2 BEVILAQUA, Clévis. Op. cit., p. 46, leciona que “tendo a religido, por muito tempo, monopolizado a celebracio do casamento, e tendo o cristianismo
elevado este ato a categoria de sacramento, ainda hoje hd juristas, que se arreceiam de declard-lo um contrato”.

6 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 775.

¢ NORONHA. Edgard Magalhdes. Op. cit., p. 307; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 227; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 775.
% PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 934

6 ROSA, Gerson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., p. 113.
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Induzir é persuadir, convencer o outro contraente a casar-se, mantendo-o em erro essencial, 0 que pressupoe
um facere por parte do agente®’. Destarte, induz-se o sujeito passivo em erro essencial quando hi engano quanto as
qualidades do outro conjuge, cuja realidade possibilita a anulacio do casamento. E o erro concernente 2 pessoa do
outro contraente, ou sobre as qualidades essenciais, avaliadas segundo as praticas sociais contemporineas®. Trata-
se de conceito do Direito Civil, 0 qual ird complementar o tipo penal estudado, que é norma penal em branco
(homogénea ou em sentido amplo)®.

Nos termos do artigo 1.556, do Codigo Civil, é anuldvel o casamento se houve, por parte de um dos
nubentes, a0 consentir, erro essencial quanto a pessoa do outro”. E o mesmo diploma legal, no artigo seguinte (art.
1.557) enumera taxativamente as modalidades de erro essencial”:

I - 0 que diz respeito a identidade do outro conjuge (fisica ou civil), sua honra e boa fama, sendo esse erro
tal que o seu conhecimento ulterior torne insuportdvel a vida em comum ao conjuge enganado. Pode-se exemplificar
com uma mulher respeitvel que se casa com um explorador sexual” (proxeneta), ou ainda quando o agente se faz
passar por um nobre milionario, ndo passando de um parasita social”®. Observe-se que a doutrina tem até dificuldades
em exemplificar a realizacdo da conduta, tamanha a desatualizacio cultural, pois tal criminalizacio nao condiz com a
atual realidade.

II - a ignorancia de crime, anterior ao casamento, que, por sua natureza, torne insuportavel a vida conjugal.
Saliente-se que nio se admite a condenacio por simples contraven¢io penal.

I - a ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremedidvel, ou de moléstia grave e transmissivel,
pelo contdgio ou heranga, capaz de por em risco a satde do outro conjuge ou de sua descendéncia. Sio exemplos de
defeito fisico irremedidvel a impoténcia instrumental coeundi, representada pelo infantilismo absoluto no homem
e a interceptacdo inamovivel da vagina da mulher, inclusive pela providéncia cirdrgica. Quanto as moléstias graves e
transmissiveis, apontam-se a titulo de exemplo a sifilis, a tuberculose, a AIDS, a esquizofrenia, a hemofilia e outras mais
capazes de colocar em risco a saide do outro conjuge ou de sua descendéncia™,

IV - a ignorancia, anterior a0 casamento, de doenca mental grave que, por sua natureza, torne insuportavel
a vida em comum ao conjuge enganado.

Havia ainda, no Cédigo Civil de 1916, outro inciso que considerava erro essencial o do marido que casava-se
com mulher ji deflorada, ignorando tal situagao. Verdadeiro absurdo! Primeiramente destaca-se que, se o conjuge tem
seu matrimonio anulado por alguma doenga mental, ou por um defeito fisico irremedidvel, a ultima providéncia de
que ele necessita ¢ uma responsabilizacio criminal, que nada terd a contribuir com a sociedade e, menos ainda, com
0 “criminoso” (rotulado)”, que somente terd mais um problema.

67 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 775.
%8 PIERANGELL, José Henrique. Op. cit., p. 546; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 934.

% CURY, Enrique. La ley penal em blanco. Bogoté: Editorial Temis, 1988, p. 38, leciona que “norma penal em branco é aquela que determina a san¢io
aplicivel, descrevendo tio somente parcialmente o tipo delitivo correspondente e confiando a determinagio da conduta punivel ou seu resultado a outra
norma juridica a qual reenvia expressa ou tacitamente”.

0 Art. 1.556. O casamento pode ser anulado por vicio da vontade, se houve por parte de um dos nubentes, ao consentir, erro essencial quanto a pessoa do
outro.

71 Art. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge: I - o que diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo esse erro
tal que o seu conhecimento ulterior torne insuportdvel a vida em comum ao conjuge enganado; II - a ignorancia de crime, anterior ao casamento, que,
por sua natureza, torne insuportavel a vida conjugal;III - a ignoréncia, anterior a0 casamento, de defeito fisico irremedidvel, ou de moléstia grave e trans-
missivel, pelo contdgio ou heranga, capaz de por em risco a saide do outro conjuge ou de sua descendéncia; IV - a ignorncia, anterior a0 casamento, de
doenga mental grave que, por sua natureza, torne insuportavel a vida em comum ao conjuge enganado.

72 PIERANGELL, José Henrique. Op. cit., p. 546.

73 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 775.

7 PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 934; PIERANGELL, José Henrique. Op. cit., p. 546.

7> BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e critica do Direito Penal: Introducdo a Sociologia do Direito Penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 3. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 85-96, sobre “Labeling Approach”; BECKER, Howard Saul. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Trad. Maria Luiza

X. de Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 11; AVILA, Gustavo Noronha de. Falsas memérias e sistema penal: a prova testemunbal em xeque. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013, 179.




Ja em relacdo aos incisos I e II, do artigo 1.557, do Cédigo Civil, ndo hd qualquer problema em se permitir
a anulagdo do casamento pela auséncia de honra, de boa fama, ou pelo cometimento de crime anterior que torne
insustentavel o convivio familiar. Mais ainda, talvez seja até favorvel a familia que isso ocorra. O problema deflora
quando trazemos estes conceitos para o Direito Penal, ou melhor, para complementar uma norma penal em branco,
onde vigoram o principios do ne bis in idem e da presungio de nio culpa, pois temos um Direito Penal do fato, e ndo
do autor, o que proibe-nos de levar em conta, para uma condenacio criminal, a honra e a boa fama do acusado, que
devera ser responsabilizado somente pelo que fez, e nio pelo que é7!

A segunda modalidade delituosa constante no artigo 236 rege-se pelo verbo ocultar, que significa esconder,
sonegar, nao revelar, dissimular, calar, encobrir impedimento. Consiste em ocultar ao outro contraente impedimento
que nio seja casamento anterior (art. 1.521, VI, CC) sendo o crime seria o de bigamia. “Impedimento é todo obsticulo
que a lei estabelece para a celebracio do casamento, tornando-o nulo””, “é a auséncia de requisito necessrio para
o casamento’™”. Os impedimentos sdo encontrados no artigo 1.521, do Cédigo Civil, nio podendo casar: I - os
ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil; II - os afins em linha reta; III - 0 adotante com
quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante; IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e
demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - o adotado com o filho do adotante; VII - o conjuge sobrevivente
com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte.

Os impedimentos matrimoniais podem ser classificados como”:

Impedimentos dirimentes puiblicos ou absolutos: objetivam preservar o interesse publico. Compreendem
causas relativas a instituicao familiar e a estabilidade social, podendo ser arguidos por qualquer interessado e pelo
Ministério Pablico, acarretando a nulidade do casamento®. Abarcam:

1) Impedimentos resultantes de parentesco: por consanguinidade (art. 1.521, I e IV, CC), afinidade (art.
1.521, 11, CC) e adogdo (art. 1.521, I, Ill e V, CC);

2) Impedimentos de vinculo (art. 1.521, VI, CC), nao englobados pelo artigo 236, do Cédigo Penal;

3) Impedimento de crime: o conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte (art. 1.521, VII, CC).

Impedimentos dirimentes privados ou relativos: instituidos no interesse de um dos nubentes, com
o proposito de proteger a livre manifestacio de seu consentimento. Sao oponiveis pelo conjuge prejudicado ou
ascendente, e sua violagio enseja a anulacio do vinculo matrimonial®'. Englobam a auséncia de consentimento do pai,
tutor ou curador, quando exigido; a2 menoridade; o vicio da vontade; o incapaz de consentir ou manifestar, de modo
inequivoco, o consentimento; o realizado pelo mandatirio, sem que ele ou o outro contraente soubesse da revogacao

do mandato, e nao sobrevindo coabita¢do entre os conjuges; e por incompeténcia da autoridade celebrante®.

76 Se isso fosse possivel, a pena nio seria graduada pela culpabilidade - enquanto grau de reprovabilidade da conduta -, mas pela periculosidade do agente.
Justifica-se, com isso, penas de longa duragio para fatos de pouca gravidade, uma vez demonstrado que o individuo é perigoso. Essa fase teve seu
apogeu durante a Segunda Guerra Mundial, quando influenciou consideravelmente a legislacio criminal da Alemanha nesse periodo - Nazismo (DOTTL,
René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 3. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 241).

77 FARIA, Bento de. Codigo Penal brasileiro comentado. Rio de Janeiro: Record, 1959, v. 6, p. 147.
78 PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 935.
7 PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 935.

% Art. 1.548. £ nulo o casamento contraido: II - por infringéncia de impedimento. Art. 1.549. A decretacio de nulidade de casamento, pelos motivos previs-
tos no artigo antecedente, pode ser promovida mediante acio direta, por qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico.

81 Art. 1.550. £ anuldvel o casamento: I - de quem nio completou a idade minima para casar; II - do menor em idade niibil, quando nio autorizado por seu
representante legal; I1I - por vicio da vontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558; IV - do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o con-
sentimento; V - realizado pelo mandatério, sem que ele ou o outro contraente soubesse da revogacio do mandato, e nao sobrevindo coabitacio entre os
conjuges; VI - por incompeténcia da autoridade celebrante. Pardgrafo inico. Equipara-se a revogacdo a invalidade do mandato judicialmente decretada.

82 Art. 1.556. O casamento pode ser anulado por vicio da vontade, se houve por parte de um dos nubentes, ao consentir, erro essencial quanto a pessoa do
outro. Art. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge: I - o que diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo esse
erro tal que o seu conhecimento ulterior torne insuportdvel a vida em comum ao conjuge enganado; II - a ignorincia de crime, anterior ao casamento,
que, por sua natureza, torne insuportavel a vida conjugal; III - a ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremedidvel, ou de moléstia grave e
transmissivel, pelo contdgio ou heranca, capaz de por em risco a satide do outro conjuge ou de sua descendéncia; IV - a ignorncia, anterior a0 casamento,
de doenga mental grave que, por sua natureza, torne insuportvel a vida em comum ao conjuge enganado. Art. 1.558. E anuldvel o casamento em virtude
de coagio, quando o consentimento de um ou de ambos os conjuges houver sido captado mediante fundado temor de mal considerdvel e iminente para
avida, a saide e a honra, sua ou de seus familiares.
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3) Impedimentos impedientes, suspensivos ou proibitivos: proibem o casamento, mas nio acarretam sua
invalidacdo, de modo que sua ocultacio nio ¢ apta a configurar o delito tipificado no artigo 236, do Codigo Penal®.

Apesar de nossa legislacao nio fazer referéncia expressa exigindo que a ocultacio se dé por meio fraudulento®,
prevalece o entendimento de que, o emprego das condutas induzir e ocultar, pela natureza das acoes, intui o0 uso
de meio fraudulento que lhe é implicito, tornando desnecessdria tal referéncia. H4 fraude quando a outra parte nio
contrairia 0 casamento, como o agente sabe, se tivesse noticia do impedimento e, portanto, quando a ignorancia de
uma das partes é utilizada pela outra, provindo o engano da suposicao, supressio ou alteracio de fatos®. A ideia de
fraude corresponde, pois a de artificio ou de ardil*.

Além disso, em relacdo a ocultacdo, exige-se que se faca por um agir, uma conduta comissiva®’. Dessa forma,
¢ indispensavel que o delito se realize através do exercicio de uma atividade finalistica conscientemente dirigida ao
fim de ocultar o impedimento a0 matrimonio. Assim, por exemplo, se através de certidio de nascimento pudesse o
outro contraente reconhecer o parentesco, mas o agente, no lugar da certidao, anexou prova de idade equivalente,
buscando esconder o parentesco, caracterizado estard o ocultamento®. Por sua vez, “o mero siléncio ou a ocultagio
fraudulenta por omissdo nio sio suficientes para a caracterizacio do delito em apreco®”.

Na hipdtese de ambos os contraentes conhecerem a existéncia de impedimento absoluto anterior (art.
1.521, CC), ter-se-d a caracterizacio do delito insculpido no artigo 237, do Cédigo Penal®. Da mesma forma, se
pune quem, sabendo de sua existéncia anterior, casa-se, inconsciente o outro contraente - pois se soubesse também
praticaria o crime -, levando-se em conta a conduta simplesmente omissiva, o mero siléncio do agente. Ora, se o
mesmo comportamento fosse acolhido pelo artigo 236, do Codigo Penal, terfamos o ilogismo de punir mais quem
ocultasse um impedimento relativo ou privado’’.

Nio hd modalidade culposa, sendo o tipo subjetivo do delito de inducio desleal a0 matriménio punido
somente a titulo de dolo (genérico), nao reclamando qualquer elemento subjetivo especial®’. O dolo, aqui, € a simples
consciéncia e vontade de praticar a conduta incriminada, ou seja, de contrair o matrimonio, induzindo em erro
essencial o outro contraente, ou ocultando-lhe impedimento que nao seja o casamento anterior®.

8 Art. 1.523. Nao devem casar: I - o viGvo ou a vitiva que tiver filho do conjuge falecido, enquanto néo fizer inventirio dos bens do casal e der partilha aos
herdeiros; 1I - a vitiva, ou 2 mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolu-
cio da sociedade conjugal; III - o divorciado, enquanto nio houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal; IV - o tutor ou o curador e
os seus descendentes, ascendentes, irmdos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto nio cessar a tutela ou curatela, € nio
estiverem saldadas as respectivas contas. Pardgrafo Gnico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que nio lhes sejam aplicadas as causas suspensivas
previstas nos incisos I, Il e IV deste artigo, provando-se a inexisténcia de prejuizo, respectivamente, para o herdeiro, para o ex-conjuge e para a pessoa
tutelada ou curatelada; no caso do inciso II, a nubente devera provar nascimento de filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do prazo.

8 (O Codigo Penal italiano, do qual importamos o presente dispositivo, exige expressamente que a ocultagio se dé por meio fraudulento. Art. 558 — “ocul-
tar, com meios fraudulentos, ao outro conjuge, a existéncia de impedimento que nio seja aquele resultante de um matrimonio precedente” (grifou-se).

8 LISZT, Franz Von. Op. cit., p. 136.

8 Artificio é a fraude material, representada pelo emprego de algum objeto (exemplo: documento falso), instrumento ou vestimenta, enquanto que ardil
¢ a fraude moral ou intelectual, consistente na conversa enganosa, na astucia, sutileza, mentira (FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., v. 2, p. 70; MIRABE-
TE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., v. 2, p. 287, NORONHA, Edgard Magalhaes. Op., cit,, v. 2, p. 384).

% Neste sentido: HUNGRIA, Nelson; LACERDA, Romio Cortes de, Op. cit., p. 331; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 547; PRADO, Luiz Regis, Op.
cit., p. 936; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 775; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 227; FARIA, Bento de. Op. cit., p. 157; FRAGOSO,
Heleno Claudio. Op. cit., p. 101; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 10; DELMANTO, Celso... fet al]. Op. cit., p. 628; NORONHA,
Edgard Magalhaes. Op., cit., p. 308-309.

8 JACERDA, Romio Cortes de, Op. cit., p. 331; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 936.

% PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 936. Em sentido contrdrio, Vicente Sabino Junior entende que “a nossa legislagio nio exige que a ocultagio do impedi-
mento seja fraudulenta, parecendo satisfazer-se com a simples ocultacio do fato impeditivo” (SABINO JUNIOR, Vicente. Direito Penal, parte especial.
Sao Paulo: Sugestoes Literarias S. A., 1967, v. 4, p. 1060).

% Art. 237 - Contrair casamento, conhecendo a existéncia de impedimento que lhe cause a nulidade absoluta: Pena - detencio, de trés meses a um ano.
! NORONHA, Edgard Magalhdes. Op., cit., 309.

%2 PIERANGELL, José Henrique. Op. cit., p. 547; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 936; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 775; BITENCOURT, Cezar
Roberto. Op. cit., p. 227.

% Diferentemente, o artigo 218 do Codigo Penal espanhol exige para a configuracio o delito, um elemento subjetivo especifico, qual seja, a intengio de
prejudicar o outro contraente, permitindo-se, ainda, uma isengio de pena em caso de convalidagio posterior do matrimonio: “Art. 218. 1 “Aquele que,
para prejudicar o outro contraente, celebrar matrimonio invilido serd punido com pena de prisio de seis meses a dois anos. 2. O responsével serd isento
de pena se o matrimonio for posteriormente convalidado”.




Consuma-se o crime com a efetiva celebragio do casamento, isto ¢, no momento em que se realiza o
matrimoOnio. A tentativa ¢ juridicamente impossivel em decorréncia da condicio de processabilidade prevista no
paragrafo anico, do art. 236, do Codigo Penal®, que é condicdo indispensavel ao exercicio da acdo penal, exigida pela
lei para que se possa validamente instaurar a relagdo juridica processual, nio interferindo na consumacio do delito e
nem na sua punibilidade®.

A acdo penal é privada personalissima, porque somente contraente enganado poderd promové-la, depois
do transito em julgado da sentenca anulatoria do casamento por erro essencial ou impedimento (art. 236, paragrafo
tnico®). O prazo decadencial é de seis meses, e comeca a ser contado da data do trinsito em julgado da sentenga civel,
quando também inicia-se o lapso prescricional®’.

A competéncia para processar e julgar o presente delito é dos Juizados Especiais Criminais, nos termos do
artigo 61, da Lei n.° 9.099/1995, tendo em vista tratar-se de infracao penal de menor potencial ofensivo, pois a pena
cominada é de detencio, de seis meses a dois anos®.

3 CONHECIMENTO PREVIO DE IMPEDIMENTO: UMA ANALISE CRITICA DO ART. 237 DO CODIGO PENAL

O crime do artigo 237, do Cddigo Penal®, incrimina aquele que da causa a realizacio de casamento nulo,
podendo produzir graves consequéncias na vida em comum, pois o matrimonio produz efeitos importantes na
existéncia familiar, tais como a criacdo da prole, a participacio nos bens econémicos e outros aspectos que a vida em
meio a sociedade cria.

Motivos pelos quais a lei procura zelar pela regular constituicao da familia, nao s6 pela lei civil, mas também
através da seara penal, tratando da conduta de contrair casamento, conhecendo a existéncia de impedimento'™ que
lhe cause nulidade absoluta que nio seja casamento anterior'”', apenando-a com deten¢do de trés meses a um ano,
caracterizando infracio penal de menor potencial ofensivo.

Trata-se de inovago incorporada ao ordenamento juridico penal patrio pelo Codigo Penal em vigor (1940),
uma vez que nao constava da nossa legislacio pretérita. Inovacio esta que foi mantida pelo malsinado Cédigo de
1969 (art. 261) e pelo Anteprojeto de 1984 (art. 250). Todavia, desapareceu no Anteprojeto atual, que nao prevé em
sua parte especial infracio penal semelhante'*2. Nao ha, outrossim, qualquer precedente jurisprudencial, o que estd a
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indicar que se trata de mais um crime de moldura'®, que somente engrossou o Codigo Penal vigente.

%% Pardgrafo unico - A acdo penal depende de queixa do contraente enganado e nao pode ser intentada sendo depois de transitar em julgado a sentenga
que, por motivo de erro ou impedimento, anule o casamento.

% MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Sao Paulo: Saraiva, 1966, v. 3, p. 326; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 227; PIERANGELI,
José Henrique. Op. cit., p. 547; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 936; FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 101; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI,
Renato N. Op. cit., p. 11; DELMANTO, Celso... [et al]. Op. cit., p. 628. Diferentemente, hi quem defenda tratar-se de condico objetiva de punibilidade,
admitindo-se o inicio da acdo penal independentemente do trinsito em julgado da sentenca anulatéria. Entre eles: LISZT, Franz Von. Op. cit., p. 136;
NORONHA, Edgard Magalhaes. Op., cit., p. 309; HUNGRIA, Nelson; LACERDA, Romio Cortes de, Op. cit., p. 333; PISAPIA, Gian Domenico. Op. cit., p.
494; MANZINI, Vicenzo. Op. cit., p. 663; FARIA, Bento de. Op. cit., p. 158; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 776.

% Pardgrafo dnico - A acao penal depende de queixa do contraente enganado e no pode ser intentada sendo depois de transitar em julgado a sentenca
que, por motivo de erro ou impedimento, anule o casamento.

%7 PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 547; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 936.

% Art. 61. Consideram-se infragoes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengOes penais e os crimes a que a lei comine
pena mdxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou nio com multa.

% Art. 237 - Contrair casamento, conhecendo a existéncia de impedimento que lhe cause a nulidade absoluta: Pena - detencio, de trés meses a um ano.

WO art. 1.521, do Cddigo Civil trata dos impedimentos a0 matrimonio dispondo que: “Nao podem casar: I - os ascendentes com os descendentes, seja o
parentesco natural ou civil; I - os afins em linha reta; III - o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante; IV - os
irméos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - o adotado com o filho do adotante; VII - o cdnjuge sobrevivente
com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte”.

0 Apesar de o “casamento anterior” também configurar impedimento a0 matrimonio previsto no inciso VI, do artigo 1521, do Codigo Civil, ele dd ensejo a
realizacio de tipo penal especifico, insculpido no artigo 235, do Cédigo Penal, de nomem iuris bigamia.

12pRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 938; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 776, PIERANGELL, José Henrique. Op. cit., p. 547.
103 PIERANGEL, José Henrique. Op. cit., p. 547.
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O legislador, segundo Fragoso, agiu mal na formulacio do artigo 237, pois talvez fosse preferivel inserir o
tipo num paragrafo do artigo 236'". Semelhantemente, Romao Cortes de Lacerda afirma que “o crime do artigo 237
¢, pela lei, elemento constitutivo do de bigamia'®”.

Como bem juridico-penal, o legislador brasileiro pretendeu salvaguardar a regular formacio da familia,
desejando impedir a celebragao de matrimonio nulo, a pretexto de ser o interesse superior do Estado em preservar
a sociedade conjugal. E isso porque, como ji dito, do matrimonio derivam significativos efeitos (v.g. vida em comum,
filhos, participacao nos bens, entre outros), exigindo-se assim que sua realizacao atenda aos preceitos legais'®.

Decorrem do casamento, inimeras consequéncias que se projetam no meio social, nas relacoes pessoais
e economicas dos conjuges'”” e, inclusive, nas relacoes patrimoniais e pessoais entre pais e filhos, dando ensejo ao
surgimento de direitos e deveres reciprocos. Esses efeitos podem ser de ordem social - tais como a constitui¢ao
da familia legitima, o estabelecimento de vinculos por afinidade entre os cOnjuges e os parentes do outro, possivel
emancipacio do conjuge quando menor -, pessoal — sio direitos e deveres proprios dos conjuges e dos pais em
relacio aos filhos — ou patrimoniais — dever de sustento da familia, obrigacio alimentar, fixagio do termo inicial da
vigéncia do regime de bens, atribuicdo do direito sucessorio ao conjuge sobrevivente etc'®. Consequéncias estas que
se veem afetadas com a nulificacio do matrimonio realizado com esses laivos'®.

Na atualidade, tal aspecto possui bem menos significacio que a época de advento do Codigo Penal (1940).
Além disso, dispositivos como este perderam parte de sua importincia a particr do momento em que a prdpria
Constituicio nao apenas reconhece, como equiparou ao casamento toda sorte de unides interpessoais'.

Tal enunciacio, todavia, confunde os motivos da incriminagio penal com o verdadeiro objetivo da tutela'"!,
dito de outro modo, a ratio legis do tipo penal nio pode justificar a criminalizacio de condutas, uma vez que vigora
no Direito Penal o principio da exclusiva protecio dos bens juridicos e assim, nio hd como se admitir tipos penais
para motivos outros que nao a protecio dos mais importantes valores presentes na sociedade em um dado momento
histérico'.

Diferentemente do que defende a doutrina majoritdria, o bem juridico “protegido”, no crime de conhecimento
prévio de impedimento, é fornecido, como na bigamia e na inducio desleal a0 matrimodnio, pelo status do conjuge
inocente. Em verdade, este delito nao pretende dissolver um estado conjugal preexistente, mas impedir um estado
conjugal nulo, em razio do impedimento ocultado. Sob esse aspecto, o tipo representaria mais uma espécie de fraude
qualificada'®, um estelionato matrimonial'¥, por isso tal criminalizacio é desnecessiria, uma vez que se protege,

104 FRAGOSO, Heleno Cldudio. Op. cit., p. 101. Neste sentido, COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 776, leciona que “a norma do artigo 237, do
Cddigo Penal, é subsididria com relagao a anterior, pois a ocultacio aqui apresenta-se mais como elemento constitutivo do crime, bastando que o agente
conhecesse o impedimento quando se casou para o aperfeicoamento do delito”.

15 LACERDA, Romio Cortes de, Op. cit., p. 336.

106 Neste sentido: MANZINI, Vicenzo. Op. cit., p. 655; PISAPIA, Gian Domenico. Op. cit., p. 496; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 938; MIRABETE, Julio Fabbri-
ni; FABBRIN, Renato N. Op. cit., p. 14; PIERANGELL, José Henrique. Op. cit., p. 547, NUCCI, Guilherme de SOUZA, Op. cit., 10340; GRECO, Rogério.
Op. cit., p. 669.

107 Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢ao de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.
Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges: I - fidelidade reciproca; 11 - vida em comum, no domicilio conjugal; III - mitua assisténcia; IV - sustento,
guarda e educacio dos filhos; V - respeito e consideracio mituos.

18 PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 934.

19 ROSA, Gerson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., p. 125.

10 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 229.

HIFRISOLL F. Paolo. Op. cit., p. 50

112 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la Criminologfa y al Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989, p. 102, lecionam
que: a missao do Direito Penal vem a ser a tutela de bens juridicos mediante a protecio dos valores ético-sociais da acio mais elementares.

U3 FRISOLL F. Paolo. Op. cit., p. 50; MAGGIORE, Giuseppe. Op. cit., p. 650.
114 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 774.




verdadeiramente, o bem juridico-penal (status do conjuge lesado) pelos delitos de estelionato (art. 171, do Codigo
Penal) - quando o interesse do conjuge trapaceiro for patrimonial -, ou de posse sexual mediante fraude (art. 215,
do Cddigo Penal) — quando o fim do embusteiro for de ordem sexual. Fora isso, poder-se-ia prescindir a intervencio
penal, que lembre-se, deve ser sempre a ultima ratio, restando ao Direito Civil a regulamentacio de tais casos.

A ordem familiar em geral ou a ordem matrimonial em particular sio indiretamente atingidas, com a
celebragio de um matrimonio viciado ou anuldvel. Mas a conduta do agente nio visa atingir 0 matrimonio, nem a
familia'®. Poder-se-ia dizer, de certo modo, que a agio é até a favor do matrimonio, embora em sentido andémalo'.

O sujeito ativo do delito insculpido no artigo 237, do Codigo Penal pode ser qualquer pessoa, homem ou
mulher, que contraia casamento ciente da existéncia de impedimento absoluto. Ademais disso, faz-se necessirio que
o contraente seja solteiro, pois se casada for, o crime, em tese, poderd ser o de bigamia. £, portanto, crime comum,
que pode ser cometido por qualquer pessoa. E também, delito unissubjetivo (ou monossubjetivo), pois necessita-se
da participacao material do outro sujeito com o qual se contrai o matrimonio, lembrando-se que o conjuge enganado
apresenta-se como vitima do engano'"’.

Em relacio a sujeicio passiva, parte consideravel da doutrina nacional"® entende como sujeitos passivos o
Estado e, em particular, o contraente de boa-fé. Nao hd como aceitar o presente entendimento, uma vez que ninguém
tem mais interesse na legitimidade da celebracio do casamento do que o préprio individuo que o contrai, sendo a
verdadeira vitima de um matrimonio nulo'. Além disso, formalmente, o Estado serd sempre o sujeito passivo, como
titular do ordenamento juridico que ele proprio constrdi. Mas posiciond-lo aqui como sujeito passivo prioritario,
parece-nos uma interpretagao eivada de autoritarismo, proprio de uma legislacio nascida em periodo de exce¢io'™.
Num Estado de Direito como é 0 nosso, onde se cria uma legislacio penal liberal, tudo isso soa incompreensivel.

Por conseguinte, o Estado tem sempre o interesse em preservar a ordem publica, as instituigoes e a ordem
juridica, e tal interesse geral, quando violado, coloca-0, no miximo, como sujeito passivo secunddrio, mas nunca
primdrio’?!. Ao se admitir a colocacio do Estado como vitima primeira do presente delito, estar-se-ia publicizando
demais um instituto predominantemente do Direito Privado, subvertendo a razio de sua criacao. Esta é também a
interpretacao que decorre da presente criminalizacdo, onde o Estado, equivocadamente, vale-se da ingeréncia penal
para tratar de um ato juridico do Direito de Familia, mais especificamente de um contrato entre particulares'*.

Nio pode ser considerado como sujeito passivo o Estado porque, sendo o ente tutelar, ¢ o denominador
comum na tutela de todos os crimes. Tampouco a familia nio poderd ser considerada como sujeito passivo do delito,
embora possa, inegavelmente, ser ofendida pela conduta. Essa familia, que empresta o nome ao Titulo VII, do Cédigo
Penal, é o bem juridico categorial da tutela penal, € o objeto comum, e ndo o sujeito passivo, nem também, o objeto
juridico especifico da singular incriminacio, que é o casamento. Nio se venha, outrossim, pretender afirmar que os
sujeitos passivos sao todos 0s membros integrantes da familia, mas somente o conjuge que contrai o matrimonio nulo,
dotado de impedimento'®.

115 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 226.

16 PISAPIA, Gian Domenico. Op. cit., p. 494; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 774.

7FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 101; NORONHA. Edgard Magalhaes. Op. cit., p. 311; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 777; PIERANGELI,
José Henrique. Op. cit., p. 547; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 938; PISAPIA, Gian Domenico. Op. cit., p. 498; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit, p.
229; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 11; NUCCI, Guilherme de SOUZA, Op. cit., 1039; GRECO, Rogério. Op. cit., p. 670.

118 NORONHA. Edgard Magalhaes. Op. cit., p. 311; FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 102; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINL, Renato N. Op. cit., p.
11-12; DELMANTO, Celso... [et al]. Op. cit., p. 629; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 938; GRECO, Rogério. Op. cit., p. 671; NUCCI, Guilherme de SOUZA,
Op. cit., 1039.

9 Neste sentido: COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 777; PIERANGELL, José Henrique. Op. cit., p. 547-548.

20 Lembre-se que, conforme mencionou-se outrora, o dispositivo penal em estudo foi importado do Codigo Penal italiano de 1930, art. 558, elaborado
durante o governo fascista de Benito Mussolini, pelo Ministro da Justica Alfredo Rocco, com a consideravel colaboragio do jurista Vicenzo Manzini.

121 Neste sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 222-223; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 771-772.

12 BEVILAQUA, Clévis. Op. cit., p. 46, leciona que “tendo a religido, por muito tempo, monopolizado a celebragio do casamento, e tendo o cristianismo
elevado este ato a categoria de sacramento, ainda hoje ha juristas, que se arreceiam de declard-lo um contrato”.

123 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 775.
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Se ambos os contraentes que convolarem nupcias tiverem conhecimento do impedimento, serio
incriminados como coautores'?. Diferentemente do artigo 236, onde, neste caso, ter-se-iam dois crimes autonomos
em razio da auséncia do vinculo subjetivo na fraude'®.

A conduta descrita no artigo 237, do Cédigo Penal, consiste em contrair casamento, conhecendo a existéncia
de impedimento que lhe cause nulidade absoluta. Trata-se, pois, de tipo penal auténomo (pois nio deriva de nenhum
outro), simples (porque protege somente um bem juridico-penal), anormal (pois traz em seu bojo outro elemento
normativo — impedimentos) e congruente (exige somente o dolo, independentemente da presenca de outro elemento
subjetivo especifico)'.

Requer a descricao tipica que o agente se case ciente da existéncia de impedimento dirimente publico. Rege-
se, a conduta tipica, pelo verbo contrair, que significa ajustar, contratar, convolar. Consiste a incriminacio em convolar
matrimonio, sabendo de seu impedimento para tal celebracio, ou seja, para a realizacio do contrato matrimonial,
sobre o qual recai a nulidade absoluta'?’.

Nesse passo, impedimento é todo obsticulo que a lei estabelece para a celebragio do casamento, tornando-o
nulo', € a auséncia de requisito necessario para o casamento'®. Trata-se de conceito do Direito Civil, remetido pelo
legislador penal para complementar o tipo estudado, que é norma penal em branco (homogénea ou em sentido
amplo) ™.

Esses impedimentos constam do artigo 1.521, do Codigo Civil, nio podendo casar: I - os ascendentes com
os descendentes, seja o parentesco natural ou civil; II - os afins em linha reta; III - o adotante com quem foi cOnjuge
do adotado e o adotado com quem o foi do adotante; IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até
o terceiro grau inclusive™; V - 0 adotado com o filho do adotante; VII - o cdnjuge sobrevivente com o condenado por
homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte, conforme jd transcrito no item “b”, deste capitulo, quando
tratou-se do artigo 236, do Codigo Penal.

Como se abstrai da lei civil, interessa-nos aqui somente o estudo dos impedimentos dirimentes piiblicos
ou absolutos, que objetivam preservar o interesse publico. Compreendem causas relativas a instituicio familiar e a
estabilidade social, podendo ser arguidos por qualquer interessado e pelo Ministério Pablico, acarretando a nulidade
do casamento'. Abarcam trés modalidades de impedimentos: 1) Impedimentos resultantes de parentesco; 2)
Impedimentos resultantes de vinculo; 3) Impedimento decorrente de crime. Vejamos cada um:

1240 Cddigo Penal argentino prevé em dois tipos penais distintos, cominando prisio, de um a quatro anos, aqueles que contraem matrimonio, sabendo
ambos da existéncia de impedimento que lhe cause a nulidade absoluta (art. 134) e pena de prisio, de dois a seis anos, aquele que contrai matrimdnio
sabendo da existéncia de impedimento que lhe cause a nulidade absoluta, mas ocultando tal circunstancia do outro contraente (art. 135).

3 NORONHA. Edgard Magalhaes. Op. cit., p. 311; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 938; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 227; COSTA JUNIOR, Paulo
José da. Op. cit., p. 777.

126 PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 934.

127 PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 548.

IBFARIA, Bento de. Codigo Penal brasileiro comentado. Rio de Janeiro: Record, 1959, v. 6, p. 147.

129 PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 935.

3 CURY, Enrique. La ley penal em blanco. Bogota: Editorial Temis, 1988, p. 38, leciona que “norma penal em branco é aquela que determina a sancio
aplicavel, descrevendo tio somente parcialmente o tipo delitivo correspondente e confiando a determinacio da conduta punivel ou seu resultado a outra
norma juridica a qual reenvia expressa ou tacitamente”.

31 De acordo com o artigo 2.°, do Decreto-lei n.° 3.200/1941, “os colaterais do terceiro grau, que pretenderem casar-se, ou seus representantes legais, se
forem menores, requererio ao juiz competente para a habilitacio que nomeie dois médicos de reconhecida capacidade, isentos de suspeicdo, para exa-
mina-los e atestar sanidade, afirmando nio haver inconveniente, sob o ponto de vista de saide de qualquer deles e da prole, na realizacio do matrimo-

nio”. Assim, torna-se relativo o impedimento previsto no artigo 1.521, IV, do Cédigo Civil, que s6 subsiste na hipétese de conclusio médica desfavordvel.

132 Art. 1.548. £ nulo o casamento contraido: II - por infringéncia de impedimento. Art. 1.549. A decretacio de nulidade de casamento, pelos motivos previs-
tos no artigo antecedente, pode ser promovida mediante agio direta, por qualquer interessado, ou pelo Ministério Pablico.




1) Impedimentos resultantes de parentesco: estes podem existir por consanguinidade (art. 1.521, I e IV,
CC)™, por afinidade (art. 1.521, II, CC)*** e em decorréncia da adogao (art. 1.521, 1, Ill e V, CC)',

2) Impedimentos de vinculo (art. 1.521, VI, CC), nao englobados pelo artigo 236, do C6digo Penal'*.
Apesar de a bigamia figurar como impedimento absoluto, constitui delito autdbnomo, de modo que a violagao do
impedimento previsto nao configura o crime tipificado no artigo 237, e sim o ancorado no artigo 235'’.

3) Impedimento de crime: o conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio
contra o seu consorte (art. 1.521, VII, CC)"*®, ressalvada a hipdtese de crime culposo, tendo em vista a interpretagao
teleoldgica do dispositivo'®.

Quando presente qualquer impedimento, € indispensdvel que o outro contraente ignore o dito impedimento,
conquanto possa ser conhecido de outras pessoas que participam da solenidade'®. Caso assim nio seja, conforme ji
foi dito, poderd o outro contraente responder pelo crime como coautor'*!,

Diferentemente do delito tratado anteriormente (art. 236, do Cédigo Penal), ndo se exige aqui o emprego de
fraude, ou seja, de artificio ou ardil'*?. Ademais disso, a conduta punivel nao havera de ser necessariamente comissiva,
dito de outra forma, o tipo nio exige um comportamento ativo. Assim, € suficiente para sua configuracio que o agente
deixe de declarar a existéncia de causa de nulidade absoluta, bastando, pois, a simples omissao'®. Por tais motivos é
punida a conduta de forma menos grave.

O tipo subjetivo ¢ formado pela vontade livre e consciente de contrair matrimonio, conhecendo o agente de
impedimento existente. Portanto, a vontade livre e consciente da existéncia de impedimentos que causem a nulidade
absoluta, mais precisamente aquelas constantes do artigo 1.521, do Codigo Civil. Admite-se, pois, somente o dolo
direto, uma vez que a figura delitiva exige que se cometa o crime “conhecendo a existéncia de impedimento que lhe
cause nulidade absoluta'**”, inexistindo as modalidades decorrentes de dolo eventual e de culpa'®.

Observe-se, porém, que parte da doutrina admite o dolo eventual. Noronha, por exemplo, leciona que
a davida quanto ao efeito da causa que anula o casamento nio elide o crime, pois quem duvida e age, arrisca-se, 617
comportando-se com dolo eventual“. Conforme demonstrado, a admissibilidade do dolo eventual aqui é inteiramente

incabivel, excogitdvel, uma vez que o proprio tipo penal exige o dolo direto'"".

133 Nao podem casar: I - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil; IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colate-
rais, até o terceiro grau inclusive.

13 Nao podem casar: II - os afins em linha reta.

13 Nao podem casar: I - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil; III - o adotante com quem foi conjuge do adotado e o
adotado com quem o foi do adotante; V - 0 adotado com o filho do adotante.

1¢Nao podem casar: VI — as pessoas casadas.

7 PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 939.

¥ Nao podem casar: VII - o conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte.
3 PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 935.

14 PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 549.

“INORONHA. Edgard Magalhaes. Op. cit., p. 311; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 938; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 227; COSTA JUNIOR, Paulo
José da. Op. cit., p. 777.

12 Artificio é a fraude material, representada pelo emprego de algum objeto (exemplo: documento falso), instrumento ou vestimenta, enquanto o ardil é a
fraude moral ou intelectual, consistente na conversa enganosa, na astucia, sutileza, mentira (FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit,, v. 2, p. 70; MIRABETE,
Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., v. 2, p. 287; NORONHA, Edgard Magalhées. Op., cit., v. 2, p. 384).

13 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 230; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 939; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 777, NORONHA. Edgard
Magalhaes. Op. cit., p. 312.

14 Art. 237 - Contrair casamento, conhecendo a existéncia de impedimento que lhe cause a nulidade absoluta.

1 Neste sentido: PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 939; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 230; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 777,
GRECO, Rogério. Op. cit., p. 670; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 12; DELMANTO, Celso /et al]. Op. cit., p. 631; NUCCI,
Guilherme de SOUZA, Op. cit., p. 1039; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 548.

146 NORONHA. Edgard Magalhaes. Op. cit., p. 312; FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 103.

147ROSA, Gerson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., p. 132-133.
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Consuma-se o crime com a efetiva celebracio do casamento, isto €, no momento em que se realiza o
matrimoOnio. A tentativa é perfeitamente admissivel, e ocorre quando, iniciada a cerimonia, nio sobrevir o casamento
por circunstancias alheias a vontade do agente. Por exemplo: terceira pessoa se apresenta durante a cerimonia
matrimonial declarando e provando existir impedimento absoluto para a realizacio do casamento; ou entio quando
realizado casamento religioso com fins civis e este ndo chega a ser inscrito no registro ptblico'®.

Entende-se, desta forma, que todos os atos legais que antecedem a cerimonia sio considerados simples atos
preparatérios, impuniveis pelo presente delito'®. Nao obstante, atos juridicos como a publicacio dos proclamas, a
preparacio de documentos para a celebragio do casamento ou mesmo o processo de habilitacio, serem tao somente
atos preparatorios, poder-se-d restar configurado outro delito, o de falsidade documental™, tipificado no art. 299
do Codigo Penal®'. Uma vez que a elaboracio dos “proclamas”, por exemplo, demandard a precedente falsidade, no
minimo, tendo o agente que omitir impedimento absoluto que conhece'.

Nesse passo, conclui-se que o melhor caminho é o da desnecessidade da intervencio do Direito Penal nas
questoes familiares, ao contririo do que ocorre com a criminalizacio insculpida no art. 237, do Codigo Penal, o que ji
¢ suprido pelos impedimentos a realizacio do matrimonio previstos no Codigo Civil, bem como, pela criminalizacio
da falsidade documental, cuja pena é bem mais severa, conforme demonstrados acima.

A competéncia para processar e julgar o presente delito é dos Juizados Especiais Criminais, nos termos do
artigo 61, da Lei n.° 9.099/1995, tendo em vista tratar-se de infracao penal de menor potencial ofensivo, pois a pena
cominada é de detencdo, de trés meses a um ano'.

A agio penal € publica incondicionada, o que causa, ab initio, estranheza, pois o delito do artigo 230,
deste Codex, apesar de mais grave, é perseguido via acio penal privada personalissima, dependendo de queixa-
crime do contraente enganado para seu processamento. Todavia, justifica-se a natureza publica da acio penal pela
admissibilidade de coautoria entre os conjuges, pois a possibilidade de que ambos figurem como autores - quando
cientes da existéncia de impedimento absoluto - obsta que se consagre a exigéncia de que a a¢io penal seja intentada
por um dos contraentes'.

CONCLUSAO

O crime como fendmeno social e, portanto, humano, deve ser estudado a luz da natureza desse ser complexo
cuja dignidade transcende superficiais conceitos legais estabelecidos em épocas de légica pouco democritica. Veja-se
que o delito ndo s6 é um fendmeno social normal, como também cumpre outra fungio importante, qual seja, a de
manter aberto o canal de transformacoes de que a sociedade precisa.

Afirmar-se que o ser humano tem livre-arbitrio sobre seus atos, podendo posicionar-se ou nio, de acordo
com a lei - sem uma coerente e necessiria observagio de fatores criminogenéticos, vindos da prépria constituicio do
delinquente ou do meio social em que vive -, pode conduzir a um infecundo e arbitrdrio Direito Penal das presuncoes,

18 GOMES NETO; F. A. Op. cit., p. 230; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 778; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 939.
19 PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 549.

150 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 221 assevera que “pode o particular praticar falso ideoldgico em documento publico ao fazer
declaragdes inveridicas ou omitir circunstincias que nio podia esconder do funciondrio publico que elabora, nessa qualidade, o documento (falsidade
mediata)”.

B1PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 931; PIERANGELL, José Henrique. Op. cit., p. 544;

152 Falsidade ideoldgica: Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaracio que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir decla-
ragdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigagdo ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante:
Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se 0 documento é publico, e reclusio de um a trés anos, e multa, se o documento € particular. Paragrafo
unico - Se o agente é funciondrio publico, e comete o crime prevalecendo-se do cargo, ou se a falsificacio ou alteracio é de assentamento de registro
civil, aumenta-se a pena de sexta parte.

153 Art. 61. Consideram-se infracoes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais € os crimes a que a lei comine
pena mdxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou nio com multa.

151 FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 103; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 940; PIERANGELL, José Henrique. Op. cit., p. 549.




mecanismo odioso do ponto de vista democratico. Maior relevo se dd a essa questio quando associada a discussio da
tutela penal da familia, mais precisamente do casamento. Nessa linha, o tratamento penal da familia ¢ incompativel
com os postulados de racionalidade que devem informar os atos do governo em um Estado democratico de Direito,
a0 se instituir no campo da intimidade e da vida privada, em cujo ambito é vedado ao Estado e, portanto, a0 Direito
penetrar. E cedica, portanto, a grande e fundamental importincia da familia (como bem juridico-penal) para o Direito
e para a sociedade, que de tao valorosa e essencial é digna da utilizacio das mais eficazes “ferramentas” juridicas
para sua tutela. O que deve ser feito, porém, com a devida racionalidade, a fim de que os excessos protecionistas nao
acabem tornando-se prejudiciais.

Assim sendo, com fulcro na relacio de desproporcdo existente entre gravidade do fato (crimes de
induzimento em erro essencial e ocultacio de impedimento e conhecimento prévio de impedimento) e gravidade da
pena (criminalizacdo das condutas descritas nos arts. 236 e 237, do Codigo Penal), propugna-se, neste estudo, que
a tutela a familia seja dada, em especial, mediante a descriminalizacio destes delitos, uma vez que nao ha correlacio
protetora entre a familia e a criminalizacdo de tais condutas, pois o uso indevido da Ciéncia Penal a pretexto de
proteger a familia, presta-se somente a segregar a manchar os lagos fraternos, uma vez que a policia e a justica penal,
pouco ou nada tém a contribuir com a formacao e restruturagao familiar.

Sob esse angulo, a descriminalizacio do induzimento em erro essencial e ocultacio de impedimento e
do conhecimento prévio de impedimento sao dois impensaiveis imperativos nascidos do indispensavel respeito a
liberdade individual, que colocaria a legislacio pitria em consondncia com as novas tendéncias do Direito Penal
Internacional minimalista, contrrio a0 modelo fascista italiano, que hoje ¢ menos eficaz. Isso nio significa que tais
tendéncias incentivem a unido pluriafetiva, mas somente tornam transparente que o Direito Penal repressor se tornou
absolutamente ineficiente neste topico, devendo ceder passagem para as demais instancias do controle e assisténcia
social e para os demais ramos do Direito, especialmente o Direito Civil.

Nessa linha, sabe-se que o Direito Penal possui maior for¢a sombdlico-comunicativa, o que deve ser
preservado para a repressio das maiores violacdes a bens juridicos. E ainda, de conhecimento geral, a grande
importancia da familia para o Direito e para a sociedade, por isso, ndo se propugna aqui a exclusio da protecio
familiar, nem a diminuicao de sua importincia, mas somente a adequacio da tutela legal, tendo em vista ser o Direito
Penal instrumento inapto para proteger a familia, mais ainda, o casamento. Motivo pelo qual ela deve deixar de ser um
bem juridico-penal, mas jamais um bem juridico, pois é Direito Constitucional de todos, verdadeira base da sociedade,
tutelada mais eficazmente pelo moderno Direito das Familias, que o faz na exata medida, intervindo sensivelmente
na esfera privada, na intimidade de seus integrantes, diferentemente do Direito Penal que é extremamente invasivo
e lesivo, pois vale-se de mecanismos coercitivos inadequados para a familia, dos quais ela nio precisa, uma vez que
a policia e a justica nada tém a contribuir com a formacio e reestruturacio familiar, mas ao contrdrio, prestam-se
somente a segregar a manchar os lacos fraternos.

Quanto ao casamento como bem juridico especifico, por 6bvio também se deve, nio somente dispensar,
mas evitar a intervencdo da ingeréncia penal, a qual decorre de um tempo em que nao se admitia o divorcio, onde as
pessoas uniam-se para a eternidade, onde criminalizava-se o adultério e outros fatos que hoje inexistem, especialmente
em face da evolugio cultural e legislativa, trazida pela nova Constituicao, que revolucionou o Direito de Familia.

Acerca do tipo penal descrito no artigo 236, do Codigo Penal, que pune o induzimento a erro essencial e
ocultagio de impedimento, diferentemente do que defende a doutrina majoritiria, o bem juridico “protegido”, no
crime de inducio desleal a0 matrimonio, é fornecido pelo status do conjuge inocente. Em verdade, este delito nio
pretende dissolver um estado conjugal preexistente, mas impedir um estado conjugal viciado e caduco, em razio do
impedimento ocultado. Sob esse aspecto, o tipo representaria mais uma espécie de fraude qualificada, um estelionato
matrimonial, por isso tal criminalizacio é desnecessiria, uma vez que protege-se, verdadeiramente, o bem juridico-
penal (status do conjuge lesado) pelos delitos de estelionato (art. 171, do Codigo Penal) - quando o interesse do
conjuge trapaceiro for patrimonial -, ou de posse sexual mediante fraude (art. 215, do Codigo Penal) — quando o fim
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do embusteiro for de ordem sexual. Fora isso, poder-se-ia prescindir a intervencio penal, que lembre-se, deve ser
sempre a ultima ratio, restando ao Direito Civil a regulamentacio de tais casos.

O artigo 237, do Cédigo Penal, inacreditavelmente, pune o matrimonio realizado mediante o conhecimento
prévio de impedimento. Dispositivos como este perderam parte de sua importincia a partir do momento em que
a propria Constituicio nio apenas reconheceu, como equiparou ao casamento toda sorte de unides interpessoais.
Desta forma, todos os atos legais que antecedem a cerimonia sio considerados simples atos preparatdrios, impuniveis
pelo presente delito. Nao obstante, atos juridicos como a publicacio dos proclamas, a preparacio de documentos
para a celebragio do casamento ou mesmo o processo de habilitacio, serem tio somente atos preparatdrios, poder-
se-d restar configurado outro delito, como o de falsidade ideoldgica, tipificado no art. 299 do Cédigo Penal. Uma vez
que a elaboragdo dos “proclamas”, por exemplo, demandari a precedente falsidade, no minimo, tendo o agente que
omitir impedimento absoluto que conhece.

Nesse passo, somos induzidos a concluir que o melhor caminho é o da desnecessidade da intervengio
do Direito Penal nas questdes familiares, ao contririo do que ocorre com a criminalizagio insculpida no art. 237 do
Caodigo Penal, o que ji é suprido pelos impedimentos a realizacgio do matrimonio previstos no Codigo Civil, bem
como, pela criminalizagio da falsidade documental, cuja pena ¢ bem mais severa, conforme demonstrado.

Melhor seria que tais questoes fossem solucionadas pelas proprias familias, e somente, um dltimo caso, pela
justica civel, através da vara de familia, mas nunca pela criminal, pois como dito, trata-se de um problema, por mais
reprovivel que se mostre, essencialmente familiar, que gravita em uma esfera onde a persecucio penal deve abster-se
de penetrar, em especial pelas feridas perenes que poderio restar de sua intervengao.

Saliente-se, por derradeiro, que o Anteprojeto do “novo” Codigo Penal'>, em votagao no Congresso Nacional,
aboliu o Titulo VII, onde tratava dos crimes contra a familia, ndo fazendo qualquer mencio a tais modalidades,
coadunando-se com a atual politica criminal de preservar a familia por searas diversas do Direito Penal, uma vez que,
como dito, nada tem a contribuir com o cla fraterno. Além disso, ja existem outros crimes que suprem tais cominacoes,
conforme demonstrado supra, ao se realizar uma andlise critica do tipos penais.
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