Material didático

7. Dos Crimes contra a família (artigos 235 ao 249)


7.1. Dos crimes contra o casamento.


7.1.1.Bigamia


Art. 235. Contrair alguém, sendo casado, novo casamento:


Pena – reclusão, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.


§ 1º. Aquele que, não sendo casado, contrai casamento com pessoa casada, conhecendo essa circunstância, é punido com reclusão ou detenção, de 1 (um) a 3 (três) anos.


§ 2º. Anulado por qualquer motivo o primeiro casamento, ou o outro por motivo que não a bigamia, considera-se inexistente o crime.


Cabe a suspensão condicional do processo no § 1º (L.9099/95, art.89)


Objeto jurídico: A organização da família.


Sujeito ativo: A pessoa casada que contrai novo matrimônio, na bigamia própria do caput. A pessoa solteira, viúva ou divorciada, que se casa com pessoa que sabe ser casada, é sujeito ativo do crime de bigamia imprópria na figura mais branda do § 1º deste artigo 235 do nosso Diploma Penal.


Sujeito passivo: O Estado, o cônjuge do primeiro matrimônio e o do segundo, se de boa-fé.


Tipo objetivo: É pressuposto deste crime a existência formal e a vigência de anterior casamento. Se for anulado o primeiro matrimônio, por qualquer razão, ou o posterior, por motivo diverso da bigamia, considera-se inexistente o crime (§ 2º do artigo 235-CP). Tratando-se de casamento inexistente, ou seja, entre pessoas do mesmo sexo ou sem o consentimento válido de uma delas, não há crime pela inexistência jurídica do matrimônio anterior (crime impossível). O casamento religioso com exceção do que produz efeitos civis não serve de pressuposto para o crime de bigamia. A pessoa separada judicialmente ou desquitada como era anteriormente designada, não pode contrair novo matrimônio enquanto não se divorciar. 


Tipo subjetivo: O dolo, podendo ser excluído por erro quanto à vigência do casamento anterior (de tipo art. 20 ou de proibição art. 21-CP). 


Consuma-se no momento e lugar em que se efetiva o casamento (crime instantâneo e de efeitos permanentes).


É duvidosa a admissibilidade da tentativa, entendendo-se, quando aceita que o casamento começa com os atos de celebração excluindo-se a habilitação 


Concurso de pessoas: “Pode haver participação de terceiros, nos termos amplos do art. 29 do CP. Entretanto, em vista das duas figuras que o art. 235 contém (caput e § 1º), entendemos que o partícipe fica sujeito à pena mais branda do § 1º (e não à do caput), pois não se pode puni-lo com sanção superior à cominada para o próprio agente, que, não sendo casado, contrai casamento com pessoa já casada, ciente da circunstância.


 Assim, ainda que o partícipe, por exemplo, auxilie o agente que comete a figura do caput, a pena do concurso de pessoas deve relacionar-se com o art. 235. É a nosso ver, a única solução permitida pela estrutura das duas figuras deste artigo” (C. P. Comentado, C. Delmanto [et al.] Renovar 6 ª, 2002 p.501).


Termo inicial da prescrição: O artigo 111 inciso IV-CP faz referencia direta ao início do prazo prescricional dos crimes de bigamia e de falsificação ou alteração de assentamento do registro civil determinando ser a partir da data em que o fato se tornou conhecido.


A celebração de mais de um casamento configura crimes autônomos. Predomina o entendimento que a bigamia absorve o de falsidade.


Pena: (caput) Reclusão, de dois a seis anos.


Ação penal: Pública incondicionada.


Casamento de pessoa não casada com outra casada (§ 1º): No § 1º está a incriminação contra quem não sendo casado (solteiro, viúvo ou divorciado), casa com pessoa casada, conhecendo esta circunstância.

 
Tipo subjetivo: Em face da expressão “conhecendo” o tipo requer o dolo direto não bastando o dolo eventual


Pena: Do § 1º é alternativa a pena privativa de liberdade: reclusão ou detenção, de 1 (um) a 3 (três) anos.


“Haverá o crime, desde que vigente o casamento anterior” (TJSP, RT 557/301). “O divórcio obtido posteriormente, em relação ao segundo casamento, não isenta o agente do delito de bigamia” (TJSP, RJTJSP 110/503)


“Pratica bigamia, se contrair novo casamento antes de divorciar-se” (TJPR, RT 549/351).


“A prescrição, antes de transitar em julgado a sentença final, começa a correr da data em que o crime se tornou conhecido da autoridade pública” (TJSP, SER 189.329-3, j. 13.11.95, in bol. AASP n° 1.962).


“Configura o crime de bigamia o fato de brasileiro, já casado no Brasil, contrai novo matrimônio no Paraguai, pois ambos os países punem a bigamia, o que preenche o requisito da extraterritorialidade do Código Penal” (TJSP, RT 516/287, 523/374).


7.1.2.Induzimento a erro essencial e ocultação de impedimento


Art. 236. Contrair casamento, induzindo em erro essencial o outro contraente, ou ocultando-lhe impedimento que não seja casamento anterior; Pena – detenção, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.


Parágrafo único. A ação penal depende de queixa do contraente enganado e não pode se intentada senão depois de transitar em julgado a sentença que, por motivo de erro ou impedimento, anule o casamento. 


É possível: composição, transação e suspensão condicional do processo.


Objeto jurídico: A regular formação da família.


Sujeito ativo: O cônjuge que induziu em erro ou ocultou impedimento.


Sujeito passivo: O Estado e o cônjuge enganado.


Tipo objetivo: Contrair casamento: a) induzindo em erro essencial o outro cônjuge, levando-o a casar com alguém em erro essencial referente a pessoa como ocultação de crime anterior ao casamento, consoante o artigo  219 do antigo C.Civil de 1916/2002 e 1.557 do novo Código Civil: “I – o que diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo esse erro tal, que o seu conhecimento ulterior torne insuportável a vida em comum ao cônjuge enganado; II – a ignorância de crime, anterior ao casamento, que, por sua natureza torne insuportável a vida conjugal; III – a ignorância, anterior ao casamento, de defeito físico irremediável ou de moléstia grave e transmissível, pelo contágio ou herança, capaz de pôr em risco a saúde do outro cônjuge ou de sua descendência; IV – a ignorância, anterior ao casamento, de doença mental grave que, por sua natureza, torne insuportável a vida em comum do cônjuge enganado”. Por conseguinte, não mais se considera erro essencial o defloramento da mulher, ignorado pelo marido (inciso IV do artigo 219 do antigo Código Civil, caso em que não mais se configura o tipo do artigo 236-CP, tendo havido extinção da punibilidade retroativa a todas as condutas anteriormente praticadas. Tendo sido incluída pelo novo diploma civil nova hipótese de erro essencial: “a ignorância, anterior ao casamento, de doença mental grave que, por sua natureza, torne insuportável a vida em comum ao cônjuge enganado”; havendo aí novatio legis incriminadora. Foram operadas modificações no inciso II do artigo 219 do CC-1916, pois se exigia que a mulher ignorasse a existência de crime inafiançável, anterior ao casamento, que tivesse sido julgado definitivamente por sentença, ficando o casamento realizado nestas condições anulável nos termos do artigo 1.556 do novo C. Civil e artigo 218 do antigo. É imprescindível que o contraente desconheça os defeitos do outro cônjuge, do contrário não há induzimento em erro essencial; b) ou ocultando-lhe impedimento que não seja casamento anterior. Significando disfarçar, esconder, encobrir. Segundo a maioria da doutrina a ocultação deve ser comissiva, não se tipificando o ato de simplesmente não declarar o impedimento e carece também que o outro cônjuge seja enganado. Tais impedimentos são os dispostos no artigo 1.521, I a VII do CC 2002: “Não podem 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 cônjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante; IV – os irmãos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V – o adotado com o filho do adotante; VI – as pessoas casadas; VII – o cônjuge sobrevivente com o condenado por homicídio ou tentativa de homicídio contra seu consorte.”


  Esses impedimentos constavam do artigo 183, I a XVI, do CC-1916, sendo 16 impedimentos que até então configuravam o delito. Desapareceram, portanto, nove casos, ou sejam os incisos VII e IX a XVI do artigo 183 da lei anterior em questão, não encontrando dispositivo correspondente na nova legislação restando os sete incisos do artigo 1.521, CC-2002. Tendo ocorrido abolitio criminis com relação a essas situações, havendo, portanto, a extinção da punibilidade retroativa a todas as condutas anteriormente praticadas. O impedimento não pode ser relativo a casamento anterior (inciso VI do artigo 1.521-CC 2002), havendo no caso bigamia (artigo 235, C. Penal).   


Tipo subjetivo: O dolo, ou seja, a vontade livre e consciente de contrair matrimônio, induzindo a erro essencial ou ocultando impedimento.


Consuma-se no momento da celebração do casamento. A tentativa é juridicamente inadmissível face à condição de procedibilidade imposta pelo parágrafo único do comentado artigo 236 da lei punitiva pátria.


Ação penal: privada, devendo o direito de queixa ser exercido pelo cônjuge enganado e após o trânsito em julgado da sentença que anule o casamento por erro ou impedimento, segundo o disposto no parágrafo único. Inaplicável sucessão queixosos do § 4º do art.100-CP (direito personalíssimo) A contagem do período  prescricional inicia-se no dia do trânsito em julgado da sentença que, por motivo de erro ou impedimento, anule o casamento. 


7.1.3. Conhecimento prévio de impedimento


Art. 237. Contrair casamento, conhecendo a existência de impedimento que lhe cause a nulidade absoluta: 


Pena – detenção, de três meses a um ano.


Objeto jurídico: A regular formação da família.


Cabem transação e suspensão condicional do processo (Lei 9.099/95).


Sujeito ativo: O cônjuge (ou ambos os cônjuges) que contrai matrimônio sabendo da existência de impedimento absoluto.


Sujeito passivo: O Estado e o cônjuge desconhecedor do impedimento.


Tipo objetivo: O agente se casa sabendo da existência de impedimento que cause ao ato nulidade absoluta (norma penal em branco cujo conteúdo carece de complementação por outra lei). Tais impedimentos dirimentes, absolutos ou públicos estão arrolados no artigo 1.521, I a VII do CC-2002, excluído o inciso VI (pessoas casadas), pois sua ocorrência implica no crime de bigamia (art. 235-CP). O novo Código Civil não repetiu a hipótese do impedimento de casamento entre o cônjuge adúltero com o co-réu condenado por esse crime (Art. 183, VII, CC-1916) Tratando-se de mais uma abolitio criminis,  que retroage em benefício dos agentes. Ambos os nubentes sabendo dos impedimentos são co-autores. 


Basta que não declare o obstáculo à assunção do matrimônio para configuração com a simples omissão do agente desnecessária qualquer ação dele no sentido de ocultar o impedimento.    

 
Tipo subjetivo: É o dolo direto, na vontade livre e consciente de contrair casamento, conhecendo a existência de impedimento que lhe cause nulidade. Devido a expressão “conhecendo”, não se admite dolo eventual. Havendo erro quanto à existência de impedimento, ocorrerá o erro de tipo que exclui o dolo e, portanto o próprio crime (Art. 20-CP). Engano quanto ao alcance legal do impedimento reflete na culpabilidade (Art. 21-CP).


Trata-se de crime instantâneo de efeitos permanentes. Consuma-se com a realização do casamento, ou seja, com o consentimento formal dos nubentes.


“Ação penal: é crime de ação penal pública incondicionada, ou seja, independe de representação do ofendido ou de seu representante legal. A iniciativa pública da ação decorre do fato de que ambos os cônjuges podem ser co-autores do delito. Se dependesse de queixa ou representação desses, a persecução penal estaria inviabilizada. Ao contrário do delito do art. 236, não é necessária a prévia decretação de nulidade do casamento por sentença transitada em julgado. Nos termos do art. 1.549 do novo Código Civil (art. 208, parágrafo único, II, do antigo Código), nada impede que o Ministério Público proponha ação civil para obter a declaração de nulidade do casamento, antes ou concomitantemente à propositura da ação penal. Se um dos cônjuges tiver falecido, o órgão ministerial estará proibido de propor a ação de nulidade, não se afastando, contudo, sua legitimidade para propor a ação penal contra o cônjuge sobrevivente que omitiu o impedimento” Capez, ob.cit.p.127.   


7.1.4. Simulação de autoridade para celebração de casamento


Art. 238. Atribuir-se falsamente autoridade para celebração de casamento: Pena – detenção, de 1 (um) a 3 (três) anos, se o fato não constitui crime mais grave.  (crime subsidiário).


Cabe a suspensão condicional do processo (Artigo 89 da Lei 9.099/95).


Objeto jurídico: A disciplina jurídica do casamento.


Sujeito ativo: Qualquer pessoa ou mesmo o funcionário público sem atribuição para celebrar casamento. 


Sujeito passivo: O Estado, bem como o cônjuge de boa fé.


Tipo objetivo: Delito formal cuja conduta é atribuir-se falsamente competência para celebração de casamento. O agente fingindo ser juiz de paz, para presidir casamento civil etc. Consoante o disposto no art. 98, II, da Constituição Federal, “a justiça de paz, remunerada, é composta de cidadãos eleitos pelo voto direto, universal e secreto, com mandato de quatro anos e competência para, na forma da lei, celebrar casamentos, verificar, de ofício em face de impugnação apresentada, o processo de habilitação e exercer atribuições conciliatórias, sem caráter jurisdicional, além de outras previstas na legislação”.


Elemento subjetivo: O dolo consistente na vontade livre e consciente de atribuir-se falsamente autoridade para celebração de casamento. É necessário o efetivo conhecimento da falta de atribuição para presidir o ato. Erro quanto a tal circunstância exclui o dolo. Não existe forma culposa.


Consuma-se com o simples ato de o agente atribuir-se falsa autoridade, independentemente da efetiva realização do casamento. 


O crime em comento é uma forma específica do delito de usurpação de função pública (Art. 328-CP). É de natureza subsidiária, somente incidindo se o fato não constituir delito mais grave. Assim, se for praticado visando obtenção de vantagem, a figura incidente será a do artigo 328 cuja pena é de reclusão, de 2 (dois)  a 5 (cinco) anos, portanto, mais grave.


Ação penal: Pública incondicionada inexige condição procedibilidade.


7.1.5. Simulação de casamento


Art. 239. Simular casamento mediante engano de outra pessoa:


Pena – detenção, de 1 (um) a 3 (três) anos, se o fato não constitui elemento de crime mais grave. (subsidiário meio para outro mais grave).


Cabível a suspensão condicional do processo (Art. 89 da Lei 9.099/95)


Objeto jurídico: A disciplina jurídica do casamento


Sujeito ativo: Qualquer pessoa.


Sujeito passivo: Estado, o contraente ou seu representante legal iludido


Consuma-se com a efetiva simulação. Admite-se tentativa.


Poderão ser partícipes o juiz, escrivão, testemunhas ou outras pessoas.


“Tipo objetivo: O núcleo é simular (fingir, representar). O agente simula casamento mediante engano de outra pessoa. É necessário, portanto, que o casamento seja simulado mediante (por meio de) engano de outra pessoa, devendo esta ser o nubente enganado ou seus responsáveis, na hipótese de ser necessário o consentimento destes. Se nenhum deles é enganado, inexiste o delito.” ( Delmanto, Direito Penal Comentado  p.504).


Tipo subjetivo: O dolo ínsito na vontade livre e consciente de simular casamento, com engano de outra pessoa. Inexiste modalidade culposa.


Consuma-se com a efetiva simulação e admite-se a tentativa.


Poderão ser partícipes o escrivão, testemunhas ou outras pessoas.


Este delito do artigo 239-CP é expressamente tipificado como subsidiário sendo excluído quando constituir meio ou elemento empregado para a prática de delito maior como para a posse sexual fraudulenta (art. 215).


Ação penal: pública incondicionada.    

7.1.6. Adultério (ad alterum thorum ire, ir para outro leito)


Art. 240. Cometer adultério: Pena – detenção, de quinze dias a seis meses. 


§  1º. Incorre na mesma pena o co-réu. 


§ 2º. A ação penal somente pode ser intentada pelo cônjuge ofendido, e dentro de um mês após o conhecimento do fato. 


§ 3º. A ação penal não pode ser intentada: I – pelo cônjuge desquitado; II – pelo cônjuge que consentiu no adultério ou o perdoou, expressa ou tacitamente. 


§ 4º. O juiz pode deixar de aplicar a pena: 


I – se havia cessado a vida em comum dos cônjuges;


II – se o querelante havia praticado qualquer dos atos previstos no art. 317 do Código Civil. Cabíveis: Conciliação, transação e a suspensão condicional do processo. Projeto de lei em curso pretende revogar este artigo 240. No entender da maioria dos autores o adultério não deveria mais figurar como crime, continuando na esfera civil, como causa de separação judicial (Art. 5º da Lei do divórcio Nº 6.515, de 26.12.1977 e art. 1.573, I, do novo Código Civil). Objeto jurídico: Disciplina jurídica da família e do casamento.


Sujeito ativo: O cônjuge (réu) que tem relação sexual fora do casamento no caput; e pessoa (co-réu) que tem tal relação com a casada (§ 1º).


Sujeito passivo: Somente o cônjuge traído. 


“Tipo objetivo: Trata-se de delito de concurso necessário, porquanto só pode ser cometido por duas pessoas (de sexos opostos), ainda que uma delas aja sem conhecimento ou seja penalmente irresponsável. É pressuposto da infração a existência formal e a vigência de anterior matrimônio. Quanto à significação do que seja o adultério que o código menciona, há posições diversas na doutrina brasileira. a. Só o caracteriza o coito vagínico (Bento de Faria, Código Penal Brasileiro Comentado, 1959, v. VI, p. 165; H. Fragoso, Lições de Direito Penal, 1965, v. III, p. 714). b. Também o configura o coito anormal ou qualquer ato sexual inequívoco (Damásio de Jesus, Direito Penal, 1996, v. 3, p. 198; Magalhães Noronha, Direito Penal, 1995, v. III, p. 310; Romão Côrtes de Lacerda, com apoio em Hungria, Comentários ao Código Penal, 1959, v. VIII, p. 381). A primeira corrente (a) é a mais acertada e tem a seu favor a jurisprudência recente. Quanto à anulação do casamento, há, também, entendimentos diversos sobre seus efeitos: a. Não subsiste o crime (Romão Côrtes de Lacerda, Comentários ao Código Penal, 1959, v. VIII, p. 382). b. Extingue o crime se este não tiver sido julgado definitivamente (H. Fragoso, Lições de Direito Penal – Parte Especial, 1965, v III, p. 714). c. O crime não se extingue Magalhães Noronha, Direito Penal, 1995,v. III, p.311)”. (C. Delmanto [et. al.] ob.cit. p. 505).


Tipo subjetivo: O dolo na vontade livre e consciente de adulterar, excluído para o co-réu pela ignorância quanto ao estado de casado do outro-20


Consuma-se com a efetiva relação sexual. Admite-se a tentativa.


Ação penal: Privada personalíssima não se transmite aos sucessores, devendo a queixa ser oferecida no prazo decadencial de um mês, conforme a regra do art. 10 do CP, computando-se o dia do começo e excluindo-se o dia final. Não se prorroga em face de domingo, feriado e férias, sendo inaplicável o artigo 798, § 3º. do CPP (RT, 530/367). § 3º A ação não pode ser intentada: 

I.   pelo cônjuge desquitado (separado judicialmente e divorciado);

II. pelo cônjuge que consentiu no adultério ou perdoou expressa ou tacitamente, se anuiu, aquiesceu, perdão está implícito na coabitação.

O Juiz pode conceder o perdão (preenchidos os requisitos legais para  concessão, constitui direito subjetivo do réu e não faculdade do juiz).

I.    se havia cessado a vida em comum dos cônjuges;

II. se o querelante havia praticado qualquer dos atos previstos no revogado artigo 317-CC 1916 (
adultério, tentativa de morte, sevícia, injúria grave ou abandono do lar durante dois anos consecutivos) ou os equivalentes do artigo 5º da Lei 6.515/77 (conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em grave violação dos deveres do casamento e tornem insuportável a vida em comum), texto já substituído pelos artigos 1.572 e 1.573 do novo Código Civil: adultério, tentativa de morte, sevícia ou injúria grave, abandono do lar durante um ano contínuo, condenação por crime infamante, conduta desonrosa, e outros, que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum. Quanto a natureza do perdão judicial é causa extintiva da punibilidade (107,IX). 



“O inquérito policial não é elemento indispensável para a propositura da ação penal por adultério” (STF, RTJ 93/532).



“Para recebimento da queixa, é suficiente que haja, no inquérito policial, indícios razoáveis de que o delito tenha ocorrido, o que se pode traduzir pelas circunstâncias em que o casal é encontrado, de tal forma a sugerir a prevaricação conjugal” (TACrSP, RT 783/653). “Conta-se o prazo decadencial a partir do conhecimento inequívoco do fato, não se considerando como tal meras suspeitas” (STF, RTJ 120/191). “Conta-se do conhecimento certo e seguro” (TACrSP, Julgados 79/285) 



“A ação penal por adultério somente pode ser exercida dentro de um mês após o conhecimento do fato; o ingresso tardio em juízo, devido ao retardamento do inquérito, não impede a decadência, cujo prazo é fatal e peremptório” (TACrSP, RT 435/382, 531/352).
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