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RESUMO

A presente monografia visa analisar a possibilidade de aplicacdo do instituto das
escusas absolutérias as familias do mundo contemporéaneo, demonstrando que o
conceito de familia modificou com o passar do tempo, ndo mais sendo algo
‘engessado” como em outrora no modelo patriarcal. Sera demonstrado como o
referido instituto ndo mais alcancga seus objetivos de forma eficaz para os quais foi
criado, promovendo verdadeiras injusticas uma vez que a familia moderna e o
harmonioso ambiente familiar encontra-se muito além da estrutura padrdo, composta
por pai, mde e filhos. Serdo dados exemplos de familias contemporaneas que
possuem as caracteristicas que o legislador pretendeu proteger quando na elaboracéo
das escusas absolutérias, sem contudo possuirem qualquer tipo de parentesco. Hoje,
com as demandas da sociedade e com a diversidade de familias, o sentimento de
afeto entre as pessoas que coabitam encontra-se nos mais diversos tipos de moradias
e serdo estas as caracteristicas padréo a determinar a existéncia ou ndo de uma
familia a ser protegida. Demonstraremos assim que esse tipo de familia também é
merecedora da benesse das escusas absolutérias e assim sera proposto ao final, uma
mudanca na lei a fim de criar uma solucéo para que tais erros ndo mais ocorram e que
o verdadeiro ambiente familiar seja efetivamente protegido de forma eficaz, sem
causar injusticas. Sera usado para tanto o método de consulta bibliografica com

argumento de autoridades no assunto.

PALAVRAS-CHAVE:Direito de Familia, Familia Contemporanea, Entidade Familiar,

Afetividade, Escusas Absolutdrias, Ampliagao.



ABSTRACT

This thesis aims to analyze the possibility of applying the institute of excuses acquittals
to the families of the contemporary world, demonstrating that the concept of family has
changed over time, no longer being something "cast" as once in the patriarchal model.
It will be shown as the institute no longer achieves its goals effectively for which it was
created, promoting true injustices since the modern family and the harmonious family
environment is far beyond the standard structure, consisting of father, mother and
children . Are examples of contemporary families data that have the features that the
legislature intended to protect when in the preparation of absolving excuses, without
having any kind of relationship. Today, with the demands of society and the diversity
of families, the feeling of affection between people who cohabit is in various types of
villas and these will be the standard features to determine the existence or not of a
family to be protected . We demonstrate how this type of family is also worthy of the
boon of absolving excuses and so will be proposed at the end, a change in the law in
order to create a solution so that such mistakes do not happen again and that the true
family environment is effectively protected so effective, without causing injustice. It will
be used for both the literature method of consultation with authorities in the matter of

argument.

KEYWORDS: Family Law, Contemporary Family, Family Organization, Affection,

excuses acquittals, Magnification.
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INTRODUCAO

Desde o Direito Romano, Codigo Napolebnico e até os dias atuais verifica-
se a presenca do instituto das escusas absolutérias que sobreviveram com leves
mudancas ndo perdendo sua esséncia e principais objetivos.

No direito Romano vigorava o critério de que non enim par est lorum
delictum (O crime deles ndo € o mesmo que o dos que ddo acolhida aos ladrbes que
ndo sdo seus parentes). O direito Romano se alicergava, inicialmente no principio da
co-propriedade familiar, dai resultando o ndo acolhimento da actio furti quando o fur
ocupava a posicao de filho ou conjuge do prejudicado.

Semelhante regulacdo também se encontrava no Codigo Napolednico de
1810 isentando o furto perpetrado entre esposos e entre ascendentes e
descendentes, resguardada a possibilidade de reparations civiles, como vigora nos
dias de hoje.

No Direito Patrio, mais precisamente nos Cdédigos Criminais do Império
(1830) e Penal Republicano (1890), também encontrava-se a impossibilidade de
instituir uma acéo penal somente nos crimes de furto entre marido e mulher, salvo
guando havia separacéao judicial de pessoa e bens, ascendentes, descendentes, afins
NOS Mesmos graus.

Com isto, revela-se que as diferencas existentes, entre os antigos Cédigos
e 0 Caodigo Penal de 1940, se devem a uma ampliacdo dos casos de isencédo. No
Caodigo Penal atual em seu artigo 181, dispde que 0s sujeitos la regulados, séo isentos
da coercao penal se cometer qualquer daqueles crimes patrimoniais que constem do
titulo 1l (crimes contra o patriménio), desde que, ndo sejam cometidos com violéncia
ou grave ameaca e nao apenas nos casos de furto. Além de criar, um outro artigo
(348, paragrafo 2°), que é o caso de favorecimento pessoal, e € mais uma ampliacao
das escusas, aplicado no atual Codigo Penal.

Isto revela uma tendéncia a despenalizacdo do Cédigo Penal, buscando-
se cada vez mais reservar a coercao penal para crimes graves em que nao exista
outro meio de preveni-los que ndo a pena.

Os julgadores, devem entender sua enorme importancia, como fator de
transformacéao do direito, e permitir interpretacdes analdgicas nos casos em gue esta

se revele em maior conformidade com o espirito da lei, se desapegando do mero
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formalismo cego, e extremamente conservador, como acontece ainda, nos dias de

hoje, em alguns julgados.

Entado, salvo diferencas em seu alcance, as escusas, continuam servindo
as mesmas finalidades que foram responsaveis por sua criacdo, quais sejam:
Protecdo do meio familiar, preservando a intimidade dos seus membros,visando
impedir a discordia e a violéncia entre seus integrantes.

Contudo, com o passar dos anos, alcancar tais objetivos, foi sendo uma
tarefa cada vez mais dificil devido as mudancgas ocorridas constituicdo da familia. Na
pratica, as escusas absolutérias estdo sendo utilizadas de forma errada causando
injusticas tanto pra que se beneficia dela, quanto para quem é vitima dos beneficiados
(autores) quando no cometimento de crimes.

O meio familiar que € o principal objeto de protecdo esta sendo mitigado
devido ao formalismo excessivo da lei que tras de forma taxativa quem deva ser
beneficiado pelo instituto, incluindo quem n&o deva ser protegido (parente previsto na
lei que ndo possui qualquer relacdo de afeto com a vitima) e excluindo quem devesse
ser beneficiado (parente ou amigo néo previsto em lei, que possui a afetividade que
se pretende proteger). Da mesma forma erronea, tira a possibilidade da vitima de
escolher que se conceda tal benécia a quem pratica o crime. Tais problemas tornam-
se uma impunidade excessiva para criminosos que se beneficiam de uma lei
ultrapassada que ndo acompanhou as mudancas ocorridas na instituicdo familia, para
guem foi criado as escusas absolutérias.

Tais criticas serdo analisadas de forma mais aprofundada posteriormente,
pois no primeiro momento sera analisado no capitulo 1 o funcionamento da aplicacéo
das escusas absolutérias dada no atual Cédigo Penal. Quais suas peculiaridades e
guem sao as pessoas a serem beneficiadas pelo instituto.

Ja no segundo capitulo, falaremos entdo da familia contemporanea e as
mudancas ocorridas no seu meio com o passar dos anos, demonstrando que este
conceito € muito mais abrangente nos dias atuais.

Por fim, diante todo o exposto e embasado na realidade das mudancas
ocorridas nas constituicbes familiares, iremos propor no terceiro capitulo, uma
mudanca nos requisitos de aplicacdo do instituto das escusas absolutorias, deixando
de lado os requisitos objetivos e taxativos que nao refletem o objeto de protecdo, mas

agora sim, considerando requisitos subjetivos que refletiram de maneira mais justa e
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sentimento familiar a ser protegido pelo legislador quando na elaboracdo desse meio

de protecao familiar.



1. O TRATAMENTO DADO AO INSTITUTO DAS ESCUSAS ABSOLUTORIAS NO
ATUAL CODIGO PENAL BRASILEIRO

As escusas absolutérias é um aparato criado pelo legislador com a
finalidade de garantir a isencéo da pena para pessoas que, por possuirem certo grau
de parentesco com os envolvidos, ndo respondem pelos crimes em determinadas
situacdes. Sao causas que fazem com que a um fato tipico e antijuridico, ndo obstante
a culpabilidade do sujeito, ndo se associe pena alguma por razdes de utilidade publica.
Sao também chamadas de “casos de imunidade penal absoluta”, “causas de
exclusdo” ou de “causas de isencdo de pena”. Sdo, assim, causas extintivas da
punibilidade.

Tais possibilidades estdo previstas de forma clara e taxativa no codigo
penal brasileiro em seus artigos 181 e 348, § 2°. Ocorre que em uma situagao normal,
todas essas acOes constituem crimes, mas que por conta de serem notadamente
crimes de menor repercussao do fato e por uma opgao “politica criminal” que visa
proteger ao maximo o harmonioso convivio familiar, evitando assim rompimento da
coesao entre seus integrantes e, por conseguinte, a intranquilidade social, sdo causas
de excludentes da punibilidade previstas noCodigo Penalbrasileiro. Para quem adota
a corrente quadripartida (fato tipico, ilicito, culpavel e punivel), o fato nem chega a ser
crime, em razéo da auséncia do ultimo elemento do crime que € a punibilidade. Sob o
ponto de vista pratico, o acusado ficara isento de pena se o fato for cometido em
gualquer das hipoteses previstas no art.181 doCaodigo Penal. Melhor dizendo, se
houver persecucdo penal, a denuncia sequer deve ser recebida por falta de justa
causa para acao (Art.395,inciso IlldoCPP). Se a dendncia ja tiver sido recebida, o réu
deve ser absolvido sumariamente nos termos do art. 397, lll, ou conforme
entendimento doutrinario utilizado. Se o processo tramitar até o final, o pedido deve
ser para absolvicdo nos termos do art. 386, Il ou VI, conforme a tese levantada.

Analisemos entdo o0s casos previstos das escusas absolutérias em nosso
cbdigo penal vigente. Primeiramente falaremos do artigo 181, que prevé o seguinte:
“E isento de pena quem comete qualquer dos crimes previstos neste titulo, em
prejuizo: | — do cbnjuge, na constancia da sociedade conjugal; Il — de ascendente ou
descendente, seja o parentesco legitimo ou ilegitimo, seja civil ou natural.”

Tal artigo encontra-se no Capitulo VIII do Titulo Il do codigo penal onde

estdo previstas as disposi¢des gerais dos crimes contra o patriménio. O aludido artigo
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refere-se taxativamente aos crimes praticados por parentes, que devido suas

peculiaridades, ndo sofrem penas por se tratarem de escusas absolutérias, que, como
j& foi exposto, acaba retirando a punibilidade do fato deixando assim de incriminar tal
conduta.

Interessante ainda estudarmos cada inciso trazido pelo artigo 181. No
primeiro inciso, esta escrito: “o cénjuge, na constancia da sociedade conjugal”. Apesar
da expresséao “conjuge” estar ligada ao casamento, atualmente tem-se entendido que
€ perfeitamente cabivel a escusa absolutdria em casos de unido estavel. Seria uma
hip6tese de analogia in bonam partem visto que o intuito do legislador foi proteger o
lar familiar. Por isto, a analogia deve ser usada apenas nos casos que restar provado
de forma indubitavel que estdo presentes 0s requisitos necessarios, seja para o
concubinato ou a unido estavel, para que se possa isentar de pena.

Para ilustrar tal situacdo, é importante transcrever uma ementa de um
excéntrico recurso julgado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais (Apelacao
Criminal, APR 10446080091155001 MG), no qual se conclui pela admissibilidade,
através de uma analogia in bonam partem, do instituto da Escusas Absolutérias na
unidao estavel, que contudo, negou o beneficio ao correu por se tratar de um privilégio

de cunho pessoal:

APELACAO CRIMINAL - FURTO QUALIFICADO - PRELIMINAR -
PRESCRICAO VIRTUAL - AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL -
PRESCRICAO RETROATIVA - INOCORRENCIA - PREFACIAL REJEITADA
- MERITO - DELITO PATRIMONIAL PRATICADO POR AMASIO NA
CONSTANCIA DE UNIAO ESTAVEL - EQUIPARACAO A SOCIEDADE
CONJUGAL - NECESSIDADE - ANALOGIA IN BONAM PARTEM -
IMUNIDADE ABSOLUTA - ESCUSA ABSOLUTORIA (ART. 181, |, DO CP)-
RECONHECIMENTO - INAPLICABILIDADE AO CORREU - PRIVILEGIO DE
NATUREZA PESSOAL (ART. 183,1l, DO CP)- DUVIDAS, CONTUDO,
QUANTO A PARTICIPACAO DESTE NO EVENTO CRIMINOSO -
FRAGILIDADE PROBATORIA RECONHECIDA - PRINCIPIO IN DUBIO PRO
REO - ABSOLVICOES IMPOSTAS - RECURSO PROVIDO.

Portanto, a Jurisprudéncia Patria tem seguido o entendimento de permitir a
interpretacdo analOgica nestes casos, tendo o entendimento de que a causa de
isencdo prevista no artigo 181, |, do Codigo Penal, aplica-se também aos concubinos.
Ora, ndo seria nem um pouco razoavel excluir de tal benesse o casal que convive nas
mesmas caracteristicas de um casamento, simplesmente pela falta de oficialidade do
ato de casar.

Na verdade, com o advento da Constituicao Federal de 1988, deu-se maior

importancia a familia, ampliando-se o seu sentido socioldgico e juridico, tanto que 0s


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10615513/artigo-181-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10615480/inciso-i-do-artigo-181-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/código-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10615258/artigo-183-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10615178/inciso-ii-do-artigo-183-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/código-penal-decreto-lei-2848-40
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88 3% e 49, do art. 226, para efeito de protecdo do Estado, reconheceram a uniao

estavel entre homem e mulher como entidade familiar, bem como consideraram
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

E importante destacar que ndo bastam as flexibilizaces trazidas pela
doutrina e pela jurisprudéncia, pois, mesmo assim, havera casos onde determinadas
familias ndo conseguirdo enquadrar-se nos requisitos necessarios para conseguirem
o privilégio das Escusas Absolutorias.

Portanto, a exigéncia do rol taxativo previsto no Cédigo Penal ndo se
mostra razoavel, pois é capaz de promover injusticas, além de servir de empecilho
para que o beneficio do referido instituto a nucleos familiares que notoriamente
possuem todos os requisitos nucleares de uma familia. Além do mais, essa
taxatividade limita a atividade do juiz, pois o impede de exercer a prerrogativa do livre
convencimento motivado, ocorrendo, na praxe forense, situacbes em que o
magistrado fica convencido da existéncia de um nucleo familiar, entretanto, nao Ihe
resta outra alternativa, sendo julgar a demanda improcedente, pois ndo houve
cumprimento dos requisitos exigidos pela lei penal.

Inexiste entdo, qualquer davida sobre a impossibilidade da analogia contra
reo, mas, doutrinariamente existem discussdes sobre a possibilidade de aplicacdo da
analogia in bonam partem. A meu ver, a melhor posi¢cao é a que autoriza tal aplicacéo,
pois quando a analogia favorecer o réu ndo se chocara com o sentido de limite
garantistico que possui o principio da legalidade, eis que tal limite s6 persegue garantir
ao cidadao que este ndo podera se ver afetado por uma pena que ndo se faca prevista
pela letra da lei, e ndo que ndo possa ser menos castigado ou, inclusive, eximido da
pena, sendo nao o preveé literalmente a lei. Dessa forma, parece logico se admitir a
aplicacdo de um beneficio legal para o réu quando a situacdo seja analoga a que
motiva dito beneficio

Vale ressaltar que o Cddigo Penal de 1940 necessita de inimeros reparos
e sO estara preparado para estender eficazmente estas causa de isencdo a unido
estavel, de forma plena, quando a legislacéo sobre este instituto se mostrar suficiente,
0 que nao se vé ainda, pois so foi recepcionado na CF de 1988 e no Novo Cdédigo Civil
de 2002 de forma incipiente, faltando maiores regulamentacfes sobre o assunto para
gue nao ocasione inseguranca juridica.

Analisando agora o segundo inciso, o legislador optou por protegerentdoos

parentescos em linha reta, onde esta escrito: “de ascendente ou descendente, seja o
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parentesco legitimo ou ilegitimo, seja civil ou natural”’. Apesar de ndo suficiente, é de

se elogiar a opcao do legislador por incluir taxativamente o parentesco ilegitimo e o
civil, demonstrando de forma clara que as caracteristicas consanguineas nédo sao, e
nao podem de fato ser, primordial para que se caracterize os lagos familiares.

Assim colocadas as coisas, parece-me plenamente justificada a aplicacao
analdgica da escusa absolutéria do art. 181, I, do Cédigo Penal, aos furtos praticados
pelos filhos de um dos companheiros em relacéo ao patriménio do outro companheiro,
enquanto, é claro, permaneca integra a uniao estavel entre eles, eis que tal aplicacao
ndo fere o principio da legalidade — um dos informadores da proibigdo da analogia —,
bem como por vir ao encontro a especial protecdo politico-criminal das relacdes
familiares. Ora, em que difere esta situacdo com a definicdo dada pela Constituicdo
Federal para entidade familiar? Nao se deve considerar uma unido estavel com filhos,
mesmo que gerados de pais diferentes, uma entidade familiar? Que vital importancia
se encontra no fato de nao ser filho bioldgico da vitima para se negar a aplicacdo da
escusa absolutoria? Serda que nessa situacdo nao existem relacbes afetivo-
emocionais de cunho familiar entre as partes envolvidas? Sera que a aplicacéo do
beneficio legal nessas hipoteses trara sérios e irreversiveis prejuizos a ordem social,
ante o relevantissimo e imprescindivel interesse juridico-penal sobre tal fato? Ante
todas estas perguntas ndo consigo me convencer, por mais que eu tente, sobre a
inaplicabilidade analdgica in bonam partem dessa escusa absolutoria (art. 181, I, do
C.P.) nas hipoteses de furtos praticados pelos filhos de um dos companheiros em
relacéo ao patriménio do outro companheiro, durante a constancia da uniao estavel

Por fim, importante salientar que a fim de complementar o funcionamento
do instituto das escusas absolutorias prevista no artigo 181, os outros dois artigos
deste capitulo VIII, vem ponderando algumas excecfes na aplicabilidade deste
instituto, como é o0 caso exposto no artigo 182, que expbe que, “mediante
representacao”, é licito ao conjuge desquitado ou judicialmente separado; irmao,
legitimo ou ilegitimo, tio ou sobrinho, com gquem o0 agente coabita, seja possivel
promover uma acéo criminal em desfavor do autor. E um caso de imunidade relativa
da penalidade. Ou seja, cabera aquelas pessoas atingidas verificarem a oportunidade
e conveniéncia de se oferecer ou ndo a denuncia.

Cabe ressaltar que oscrimespatrimoniaissdo em regra crimesde acao
publica incondicionada. Mas, nessecaso, aacdovai dependerdeuma representacdo

doofendidoparaser instaurado. Bitencourt (2003, p. 414) diz:
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Naverdade, ndosetratadeimunidade, absoluta ou relativa, mas
simplesmentedealteracdodaespéciedeacaopenal, condicionadaa
representacdodoofendido,
desdequeocrimepatrimonialtenhasidopraticadoemprejuizodocénjugedesquit
adooujudicialmenteseparado, irmaolegitimoouilegitimo, tio ou sobrinho,
comqguemoagente coabita.

Convém registrarparaevitarequivocos, gueoscrimesdeexclusiva
iniciativaprivadandosdo abrangidos pelodispostonoartigoemexamequeserestringe
aoscrimesdeacaopublica,
poisnaquelesainiciativadaacdopenaljadependedavontadeexclusivadavitima.

Porémha autorescomo Ana Luiza Ferro eoutros, que acham
guepelofatodanossaCartaMagnaconsagraraequivalénciaentrea unido estavel e o
casamento, além de ser umaleipenalmaisbenéficaao criminoso, teria se ampliado para
estescasosaisencaodapena.

Segundoentendem algunsdeveriasealargaraisencaoatémesmoparaos
casos decompanheiros, poisestariaanormaprotegendoos lacosdeafetoe estaria
emmelhorafinidade comaatualconstitucionalizacaododireitodasfamiliasna qual o que
prevalecendosao apenasoslacosde consanguinidade,
massimoslacosdeafetoerespeitomuituoentreaspessoas.

No constante do artigo 183, deve-se observar que existem ressalvas seja
das escusas absolutérias (imunidade absoluta) do artigo 181, incisos | e Il, como
também valido para as escusas relativas do artigo 182, incisos I, Il e 1ll. Ou seja, ndo
havera imunidade, nos casos que haja os crimes de roubo, extorsdo ou qualquer
violéncia moral ou fisica, pois o interesse de tal reprimenda néo pertencera mais ao
ofendido nestes casos, mas também ao estado, por se verificar que a relacao de
respeito e afetividade ja ndo mais precisam ser tuteladas por ndo mais existirem.

As escusas, também, ndo serdo consideradas nos casos em que a vitima
seja de idade maior ou igual a 60 anos, e isto, se da por razbes de Politica Criminal,
guais sejam, o carater de maior injustica de quem comete crimes patrimoniais contra
pessoas que em regra geral ndo podem mais se defender eficazmente devido a idade
avancada, portanto seriam um alvo facil para aqueles que possuem falta de carater e
gue poderiam se valer desta isencédo para viver cometendo crimes contra qguem ja nao
pode oferecer defesa. Denotam uma maior reprovacdo na sua conduta.

Por fim, cabe ressaltar que toda e qualquer isen¢&o nao retira a obrigacao

de reparacdo do dano sofrido pelo agente que foi lesado. Destaca-se ainda que ha
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isencdo apenas no aspecto de extingdo de punibilidade, e tal condicdo €

personalissima, ou seja, ndo se estende aqueles que estejam na condi¢ao de participe
e que, portanto ndo pertencam ao rol taxativo do artigo 181 e incisos seguintes.

As escusas absolutérias possuem como caracteristica propria, a
circunstancia de ndo se comunicarem, e por isto nao aproveitara a terceiros estranhos
gue possam ter participado do crime seja como coautores ou participes

Passaremos entdo ao crime de Favorecimento pessoal no artigo 348 do
Cddigo Penal, onde em seu paragrafo segundo esta previsto a segunda hipétese das
escusas absolutérias: “Auxiliar a subtrair-se a acdo de autoridade publica autor de
crime a que é cominada pena de reclusao: Pena — detencédo, de 1 (um) a 6 (seis)
meses” § 20. Se quem presta auxilio é ascendente, descendente, conjuge ou irméo
do criminoso, fica isento de pena”.

Este paragrafo, por motivos de Politica Criminal, quais sejam,
inexigibilidade de conduta diversa, segundo maioria da doutrina, exclui a possibilidade
de coercgéo penal, naqueles casos que, nao seria justo nem eficiente, se coagir uma
pessoa a ter de decidir entre entregar um ente querido as autoridades, ou nao entregar
e ser punido, pois estaria cometendo um crime.

A inexigibilidade de conduta diversa seria configurada, pois uma pessoa
passivel de qualidades e defeitos, como todos nés somos, ndo poderia naquelas
situacOes, ser obrigada a decidir, jA que sua vontade poderia estar viciada, ou seja,
ele ndo agiria daquela forma normalmente se as circunstancias apresentadas fossem
outras.

Por fim, ao proteger no ambito do texto penal em seus artigos 181 e 348,
casos de exclusdo de punibilidade por condicdes personalissimas que liga a vitima e
0 agente, o Cadigo deixa clara sua intencéo de proteger a familia mantendo a coesao
entre seus membros, o vinculo de confianca matua e sua prote¢cdo como um todo, ndo
apenas no nivel Constitucional, como também no direito civil, administrativo e penal,
demonstrando assim, a importancia da familia para a pacificacéo social e como nucleo
basico de toda sociedade que busque como finalidades um mundo mais afetivo e
justo.

Analisados os artigos que se encontram repousados no conceito das
Escusas Absolutorias, percebemos entdo a preocupacdo do Estado, que por opcao

politico-criminal, protege um rol taxativo de pessoas cujas caracteristicas demandam
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um tratamento especial e diferenciado devido suas proximidades, convivéncias

cotidianas e a afetividade.

Eis o problema maior a ser analisado por este trabalho. E exatamente esse
rol taxativo que nos causa indignagao, posto que, protege objetivamente determinadas
pessoas sem avaliar se realmente existem os vinculos provenientes de uma familia
onde seus membros possuem afetividade. Por outro lado, também excluem outras
pessoas que desfrutam das mesmas caracteristicas de afetividade, contudo sem
possuir 0 grau de parentesco previsto na lei. Pra sermos mais claros, podemos
exemplificar um grupo de primos ou amigos que moram juntos h& anos e que criaram
sentimentos entre si, como se familia fosse.

Apesar de haver julgados a favor do reconhecimento da existéncia familiar,
usando-se uma analogia in bonam partem, citemos também um casal na constancia
de uma unido estavel, cuja esta deu origem a um filho, onde o sentimento de protecao
familiar e querer bem néo lhes faltem. Sera que estas familias ndo sdo merecedoras
de desfrutarem do mesmo instituto sem que tenha que se fazer uma analogia para
aferir seus direitos a referida benesse?

Conclui-se que ndo podemos deixar em segundo plano, as caracteristicas
e 0s aspectos que realmente evidenciam a presenca de uma familia em sua mais pura
concepcao da palavra, em beneficio de uma taxatividade que muitas vezes nao condiz
com o ambiente familiar que o legislador pretendeu proteger com a criagcdo deste

instituto.



2. 0S NOVOS MODELOS FAMILIARES NO MUNDO CONTEMPORANEO

A familia, de uma forma geral, tem passado por mudancas ao longo de sua
historia, principalmente a partir da revolucdo sexual, que modificou de maneira
determinante os costumes que regiam o Direito de Familia. Tais mudancas € um
reflexo da sociedade e as transformacgdes por ela sofrida. O conceito de familia tomou
proporcdes bem mais abertas que em outrora. Alargou-se de forma que ndo mais é
baseado somente no vinculo matrimonial, mas sim no vinculo afetivo. Tal afetividade
€ 0 que basta para que se reconheca uma entidade familiar ndo sendo
necessariamente que aja em seu bojo, um vinculo matrimonial de forma a ser uma
familia patriarcal.

A eternidade do vinculo matrimonial que antes deveria ser inabalavel, deu
espaco a instabilidade dos matriménios que sdo desfeitos e refeitos continuamente
em busca da felicidade e realizacdo pessoal. Chegou-se a pensar que a instituicdo
familia encontrava-se em crise, 0 que € natural, em meio a esse processo histérico
gue amedronta 0s mais conservadores.

Contudo, todo esse processo que traz uma visao pessimista para alguns,
esta longe de ser uma decadéncia da familia, mas sim uma aparéncia moderna que
reveste a familia contemporanea. O processo € uma evolucao historica e ndo uma
decadéncia. A familia, uma das instituicbes mais antigas, esta longe de acabar. Elas
esta apenas se reestruturando ganhando uma nova roupagem, que muitas vezes
podera ficar sem o amparo do Estado no primeiro momento, até que seja reconhecida
e consiga ganhar for¢a na sociedade

De acordo com que a sociedade vai se remodelando, inevitavelmente a
familia também se modifica, pois ela nada mais € do que um produto da sociedade.
Diante essa nova realidade neste capitulo pretendemos entender quais as
transformacgdes ocorridas no instituto da familia e quais os novos modelos familiares
contemporaneos que surgiram.

Contudo, apesar de todas as mudancas que possam ter ocorrido na
sociedade e, por conseguinte no seio familiar, esta ainda mantém caracteristicas
indispensaveis gque lhes resguardam um ambiente de protecdo e unido das pessoas
fortalecida por lacos de afetividade e respeito. E sdo exatamente essas caracteristicas

gue o legislador pretende proteger com o instituto das escusas absolutérias.
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Sendo assim, faz-se necessario uma abordagem histérica a fim de

entendermos quais as principais mudancas ocorreram desde a criagdo do nosso
codigo penal até os dias atuais para que entdo possamos propor novas solucdes para
a realidade da familia contemporanea, fruto da sociedade atual.

Ao longo do tempo, a familia passou por inimeras modificacées. Outrora
era considerada uma instituicao hierarquizada com o homem exercendo o patrio poder
e a mulher e os filhos numa situacéo de dependéncia. O casamento era a Unica forma
de se constituir uma familia, os filhos havidos fora do casamento, chamados de
ilegitimos ndo possuiam nenhum direito. Sé cabia o rompimento do casamento pelo
desquite que, no entanto, ndo dissolvia o vinculo matrimonial, pois este era
indissolavel. Eram os chamados vinculos sagrados do matriménio. Condenavam as
relagcbes extramatrimoniais deixando-as desprotegidas. Era possivel inclusive ao
marido pedir a anulacdo do casamento alegando o desvirginamento da mulher.

Mas com a mudanca da mentalidade social estas regras foram perdendo
seu valor e caindo no descrédito devido ao descompasso entre 0 que a legislacao
trazia e a realidade social na qual se verificam inimeros relacionamentos fora do
casamento e deixa-los no esquecimento, estaria ndo apenas premiando 0s que
cometeram estas traicdes, como principalmente deixaria desamparadas outras
familias que por ventura este tenha constituido fora dos vinculos do casamento, além
de punir uma crianga que ja nasceria sem nenhum direito.

Verificou-se, entdo, uma série de inconstitucionalidades que nao mais
poderiam ser esquecidas sobre pena de ferir o principio nuclear do nosso
ordenamento que é o respeito a dignidade do ser humano.

Com o claro objetivo de acompanhar estas mudancas na forma de se
entender uma familia, a Constituicdo Federal no seu artigo 226 equiparou as unidées
estaveis a familia casamentaria, admitiu as familias monoparentais, dentre inimeros
outros avanc¢os, mas, devido a rapida evolucao social ja se mostra atrasado em alguns
temas, como, as relacfes homoafetivas e deixando-as desprotegidas em seus direitos
patrimoniais independente de terem dedicado suas vidas em beneficio da familia
unindo esforcos ao seu companheiro, a necessidade de se aferir culpa para punir o
cbnjuge culpado, como se fosse crime deixar de amar, as constantes dificuldades de
se por fim a um casamento necessitando de uma separacao de fato por dois anos ou

um ano apo6s a separacao judicial, dentre outros.
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Inimeras modificagbes foram feitas, mas assim mesmo, falta a clareza

necessaria para conduzir a atual sociedade. No entendimento de Maria Berenice Dias
(2007, p. 134): “Talvez o grande ganho tenha sido excluir expressdes e conceitos que
causavam grande mal-estar e ndo mais podiam conviver com a nova estrutura juridica
e a moderna conformacgéo da sociedade”.

A sociedade j4 atravessa nova fase. Todos, hoje, ja se acostumaram as
novas formas de familia que foram se distanciando muito do modelo formado pela
familia organizada no sistema patriarcal. A familia contemporanea se pluralizou nao
se restringe mais, tampouco, as familias nucleares, hoje, existem familias
recompostas, monoparentais, homoafetivas e mais um sem numero de formas. Na
contemporaneidade existe uma nova concepc¢ao de familia, formada por lacos afetivos
de carinho e de amor.

Hoje as familias sdo muito mais democratizadas, fundadas na igualdade
entre homem e mulher e no respeito matuo. O que caracteriza uma familia € o vinculo
afetivo entre seus integrantes com unido de esfor¢cos para um bem comum a busca
da felicidade. Os filhos adotivos merecem as mesmas garantias dos filhos biolégicos,
igualaram-se os filhos havidos fora ou dentro do casamento.

Devido a imensa importancia que o direito tem para o Estado como
instituicdo que merece sua mais forte tutela por ser a base de uma sociedade, se
revela adequado saber se o direito da familia seria um direito publico ou privado com
aimplicacao que este reconhecimento acarreta, ou seja, cabe saber até onde o Estado
pode agir de forma legitima sem interferir na esfera privada de uma familia e com
todos os direitos a ela inerentes como direto a privacidade, a confianca entre seus
membros, dentre outros.

Em face do comprometimento do Estado em proteger a familia, ordenar as
relacbes familiares, o direito das familias dispde de acentuado dominio de normas
imperativas, isto €, normas inderrogaveis, que impde limitacbes as pessoas. Sao
normas cogentes que incidem independentemente da vontade das partes, dai seu
perfil publicista. Como ndo se sujeitam exclusivamente a vontade das partes, séao
chamadas de normas de interesse e ordem publica, assim entendidas as regras que
tutelam o interesse geral, atendendo mais aos interesses da coletividade do que o do
individuo. A tendéncia em afirmar que o direito das familias pende mais ao direito
publico do que ao direito privado decorre da existéncia de normas de ordem publica,

gue buscam tutelar as entidades familiares mais do que 0s seus integrantes.
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Sempre € ressaltada a concepcdo supraindividualista de familia, por

perseguir fim superior aos interesses individuais de seus membros. Hoje se verifica o
que a doutrina chama de familias plurais, ou seja, ndo ha mais que se falar apenas no
modelo convencional de familias biblicas formada por um homem e uma mulher
unidos pelo casamento e com filhos advindos deste casamento.

Desponta novos modelos de familia, mais igualitarias nas relacdes de sexo
e idade, mais flexiveis em suas temporalidades e em seus componentes, menos
sujeitas a regra e mais ao desejo. A familia adquiriu func&o instrumental para a melhor
realizagao dos interesses afetivos e existenciais de seus componentes.

Nesse contexto de extrema mobilidade das configuragdes familiares, novas
formas de convivio veem sendo improvisadas em torno da necessidade de criar 0s
filhos, frutos de unibes amorosas temporarias que nenhuma lei, de Deus ou dos
homens, consegue mais obrigar a que se eternizem. No contexto do mundo
globalizado, ainda que continue ela a ser essencial para a prépria existéncia da
sociedade e do Estado, houve uma completa reformulagcéo do conceito de familia.

Em muito esta mudanca de mentalidade se deve ao constante
afrouxamento dos lacos entre o Estado e a igreja, ocasionado por uma mudanca de
pensamento e que traz uma mudanca também na forma pela qual devemos interpretar
as leis que se refiram ao dito instituto familiar. Ou seja, o alargamento no conceito de
familia a nivel Constitucional nos mostra como devera ser aplicada nos demais
cbdigos, como o Caédigo Penal, Civil, e em todas as legislacfes que obrigatoriamente
se subordinam a Carta Magna que é o maior diploma que possuimos e que vincula os
demais.

Felizmente, com a evolucgéo social/familiar, as alteracdes legislativas foram
inevitaveis, e algumas muito expressivas. A exemplo, apresenta-se o0 Estatuto da
Mulher Casada (lei 4.121/1962) que devolveu a plena capacidade a mulher, pois
garantia a ela a propriedade dos bens adquiridos com seu trabalho. Outro diploma foi
a Lei do Divorcio (EC 9/1977 e lei 6.515/1977) que acabou com a indissolubilidade do
casamento, eliminando a ideia de familia como instituicdo sacralizada.

Diante todo o exposto, com relacdo a evolucdo que ocorreu no seio familiar
nos ultimos anos, nos parece claro que nao mais podemos taxar uma determinada
familia pela presenca exigivel de algumas figuras que antes eram primordiais.
Exemplo disso sdo as familias anaparentais, que € constituida por pessoas sem

vinculos parentais que convivem por algum motivo, possuindo uma rotina e dinamica
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gue os aproximaram, podendo ser estas afinidades sociais, econbmicas ou outra

qualquer. Hoje € muito comum esse tipo de familia, principalmente em cidades
universitarias, por exemplo, onde estudantes, no intuito de dividirem as economias da
casa e por perseguirem o mesmo obijetivo, tal qual a formagdo académica, formam
verdadeiras familias que como qualquer outra possuem um ambiente de protecéo e
unido das pessoas, com afetividade, respeito e principalmente, querer bem ao
proximo.

Uma outra concepcdo de familia tomou corpo no ordenamento. O
casamento ndo € mais a base Unica desta entidade, questionando-se a ideia da familia
restritamente matrimonial. Isto se constata por ndo mais dever a formalidade ser o
foco predominante, mas sim o afeto reciproco entre os membros que a compdem
redimensionando—se a valorizacéo juridica das familias extramatrimoniais.

Diante deste posicionamento, Paulo Lobo (2015, pag.1) elucida que: “A
familia atual esta matrizada em paradigma que explica sua funcéo atual: a afetividade.
Assim, enquanto houver affectio havera familia, unida por lacos de liberdade e
responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na colaboracdo, na comunhéao
de vida”.

Modernamente, o afeto que se origina espontanea e profundamente, com
significado de amizade auténtica, de reciprocidade profunda entre companheiros, vem
sendo a principal motivacado para o estabelecimento de uma unido entre os seres
humanos.

Ao tratar da visdo afetiva da relacdo familiar, Sérgio Gischkow Pereira
(2004, p.130) fala dos beneficios sociais dessa nova concepgéao afirmando que: “Uma
familia que experimente a convivéncia do afeto, da liberdade, da veracidade, da
responsabilidade muatua, havera de gerar um grupo ndo fechado egoisticamente em
si mesmo, mas sim voltado para as angustias e problemas de toda a coletividade,
passo relevante a correcdo das injusticas sociais”.

Neste sentido, surge uma nova forma de se pensar o direito de familia.
Surgiu um novo nome para essa nova tendéncia de identificar a familia pelo seu
envolvimento afetivo: familia eudemonista, que busca a felicidade individual vivendo
processo de emancipacdo de seus membros. O eudemonismo € a doutrina que
enfatiza o sentido de busca pelo sujeito de sua felicidade.

Desta forma, o afeto, que comecou como um sentimento unicamente

interessante para aqueles que o sentiam, passou a ter importancia externa e
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ingressou no meio juridico. Esta preocupacéo ja pode ser observada na doutrina atual

e também na jurisprudéncia, demonstrando que doutrinadores e julgadores estéo,
cada vez mais, preocupados com o afeto nas rela¢des de familia.

Resta claro que, conforme ensina Mara Berenice Dias (2007, p. 52):

A possibilidade de buscar formas de realizacéo pessoal e gratificacédo pessoal
€ a maneira que as pessoas encontram de viver, convertendo-se em seres
socialmente (teis, pois ninguém mais deseja € ninguém mais pode ficar
confinado a mesa familiar. A familia identifica-se pela comunh&o de vida, de
amor e de afeto no pdo de igualdade, de liberdade, de solidariedade e de
responsabilidade reciproca.

Portanto, a conclusdo que se chega é que a familia contemporanea esta

pautada, principalmente, no afeto entre seus entes.



3. APLICACAO DAS ESCUSAS ABSOLUTORIAS AS FAMILIAS
CONTEMPORANEAS BASEADAS NO AFETO

Vimos até entdo que o instituto das escusas absolutorias, tanto em seu
artigo 181, quanto no artigo 348 do Cddigo Penal Brasileiro, nos traz um rol taxativo
de pessoas que podem ser beneficiadas com a isencdo da pena devido as
caracteristicas familiares que o legislador/Estado pretende proteger. Ocorre que essa
taxatividade pode gerar dois principais problemas: o excesso de protecéao e a falta
desta.

O primeiro problema, o excesso de protecao, diz respeito aos casos em
gue determinado individuo que preenche tais prerrogativas de cunho parental previsto
na lei, mas que, no entanto, ndo possui qualquer tipo de respeito, carinho e
consideracao (caracteristicas pertencentes a familia) pelo seu parente que esta sendo
prejudicado. Citemos como exemplo, um filho que sequer tenha a menor convivéncia
com 0s pais nem o menor respeito e consideracio, seja por fatores diversos. E
razoavel que este filho seja beneficiado pelas escusas absolutorias quando na pratica
de um delito contra um genitor seu?

A principio parece-nos dificil imaginar que possa existir tal possibilidade.
Contudo, ela é mais normal do que imaginamos. A realidade que vivemos no mundo
atual, pais perdem filhos para as drogas todos os dias. E fato que esse filho merece a
devida atencéo e toda a ajuda possivel de seus familiares; isso ndo € questionavel.
Mas pode chegar a tal ponto que 0s pais e pessoas proximas sao 0S primeiros a
sofrerem com furtos em suas residéncias praticados por quem eles menos esperam:
os filhos. Nesse caso, € normal que essa situa¢ao torne-se incontrolavel e seu genitor,
diante de conflitos diarios e insucessos na busca de uma conduta correta por parte de
seu filho, os pais podem néo querer que esse filho seja demasiadamente beneficiado
em prejuizo proprio.

Da mesma podemos imaginar também um cbnjuge numa relacao
desgastada onde ndo mais existe afeicdo, consideracdo e o bem querer da pessoa
gue um dia foi-lhe importante, mas que ainda coabitem. Imagine quantos fatos
desgastantes ndo ocorre antes que se oficialize o divorcio? Quantas “manobras” a fim
de prejudicar um cbnjuge, ndo ocorrem por conta de um desgaste matrimonial?
Manobras estas que englobam crimes, propriamente dito. Nesse caso, fagamos

também outra pergunta: é razoavel um conjuge, que usa de artimanhas e malicias
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para prejudicar seu parceiro, sem lhe ter o minimo de consideragéo, ser beneficiado

e ndo ser apenado? E notorio que nio!

Poderiamos citar inGmeros casos em que o autor é parente do ofendido,
contudo, sem que haja qualquer tipo das caracteristicas peculiares de uma familia.
Nesses casos, as escusas absolutdrias perdem sua esséncia, sua finalidade para a
qual foi criada. Ela deixa de ser um instrumento de protecdo familiar para se tornar
uma “arma” que proporciona impunidade e incentiva o cometimento de crimes.

Ja o segundo problema, a falta de protecao, € mais abrangente ainda, pois,
diferentemente do excesso de protecdo que atinge somente o artigo 181, aquele se
refere também ao artigo 348.

Ocorre a falta de protecao porque o rol taxativo impede que, pessoas que
convivem juntas e que possuem caracteristicas das familias contemporaneas
baseadas no afeto e ndo mais exclusivamente no grau de parentesco, (como ja
explicitado no capitulo anterior), ndo podem ser beneficiadas pelas escusas
absolutorias.

Exemplifiguemos entdo: imagine varios amigos que vivem juntos e que
possuem entre si, consideracdes afetivas equiparadas a de uma familia. Ou entéo,
um sobrinho que vive com os tios devido a necessidade de estudos, mas que também
possuem afeto digno de uma familia. Nesses dois casos, € perfeitamente aceitavel
gue, tanto o artigo 181 (quando na pratica de um crime contra o patriménio) quanto
no artigo 348 (favorecimento pessoal), os autores do delito sejam beneficiados pelo
instituto das escusas absolutérias. Ou seja: no artigo 181 seria muito mais prudente,
nesses casos em gque possuem afetividade entre autor e vitima, (caracteristicas de
um ambiente familiar) se os crimes contra o patrimoénio tivessem a possibilidade de
escolha da vitima. Dessa forma, os crimes se tornariam condicionados a
representacao da vitima. Ja no artigo 348, favorecimento pessoal, no caso de haver
caracteristicas familiares entre o fugitivo e o que o beneficiou, mesmo ndo estando
entre o rol taxativo da lei, deveria ser beneficiado pela escusa absolutéria, por haver
entre eles, repito, caracteristicas dignas de uma familia, tal qual o afeto no ambito
domiciliar. E 16gico que esse sentimento deveria ser provada em juizo, com provas e
historico que pudessem convencer o magistrado.

Diante todo o0 exposto, conclui-se que é de vital importancia que o conceito
de familia no mundo contemporéaneo seja incorporado pelo legislador no intuito de se

evitar injusticas. Conceito este baseado no afeto entre seus integrantes, caracteristica
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determinante da familia contemporanea. Ou seja, ndo mais se deve considerar digno

de ser beneficiado pelas escusas absolutdrias tdo somente o rol taxativo previsto no
codigo penal atual, pois, considerando-se que o legislador tem o intuito de proteger o
seio familiar, o ambiente de protecéo entre seus integrantes e principalmente o afeto
entre os familiares. A forma mais correta de resolver tais erros seria o Juiz, analisando
cada caso em concreto e vislumbrando possuir, autor e vitima, (nos casos do artigo
181) e fugitivo e quem o beneficiou (no caso do artigo 348), afeto entre si, isentar tais
autores da pena.

Diante todo o exposto, entendemos que deveria ter direito as escusas
absolutérias nos seguintes casos:

e Para os crimes contra o patrimonio, (ndo existindo violéncia ou grave ameaca),
gue envolvesse duas pessoas (autor e vitima) que possuem coabitacéo e que
exista entre elas, ndo somente um sentimento e consideracéo de familiar (afeto
como principal caracteristica), mas que também possua comportamento
familiar que possa ser comprovado em juizo. Nestes casos dependeria também
da vontade da vitima, ou seja, todos esses crimes deveriam ser condicionados
a representacdo, fato este mais que suficiente para comprovar a relacao
familiar entre ambos.

e Para o crime de favorecimento pessoal, o autor devera ter direito a escusa
absolutéria se, haver a coabitacdo e a existéncia de afeto e comportamento
familiar, entre fugitivo e quem Ihe ajudou a esquivar-se da autoridade publica,
comprovada em juizo.

A coabitacdo seria o fator primordial em ambos os casos. A partir dai,
verificar-se-ia a presenca ou ndo da afetividade que deveria ser comprovada. E por
fim, nos casos de crime contra o patrimonio, deveria ter a anuéncia ou ndo da vitima
para a persecuc¢ao penal.

Percebemos assim, de forma clara que esse método ndo deixa qualquer
“abertura” ou precedente na lei para que possa haver qualquer tipo de injustica.

N&o haveria um excesso de protecdo a quem de fato ndo € merecedor e
assim, evitaria a impunidade que ja é algo que assombra a justica brasileira com suas
leis ineficazes.

Do mesmo modo, ndo deixaria de beneficiar quem realmente o legislador
queria proteger quando criou o referido instituto, preservando de forma efetiva, todo o

ambiente familiar, merecedor de tratamento especial por parte da lei.



CONCLUSAO

Em atencéo aos reclames mais modernos deve-se haver uma reformulacéo
no que tange as escusas absolutdrias, uma vez que, seu alvo de maior de protecao,
a familia, sofreu determinantes mudancas com o passar dos anos. Sendo assim, €
natural que a lei fique ultrapassada ndo mais conseguindo atingir seus objetivos
primordiais, ou quando consegue, faz de maneira, muitas vezes injustas.

Por mais que a mudanga proposta nesta monografia possa gerar
inicialmente, uma estranheza por deixar de lidar com os requisitos mais objetivos (grau
de parentesco) e passar a se embasar com fatos mais subjetivos (sentimentos,
afetividade) e comportamentais, o0 que se busca é o resultado mais justo a fim de se
evitar impunidades.

Apesar desse meétodo proposto demandar mais trabalho por parte do
judiciario, ndo podemos buscar cegamente a economia processual em detrimento da
efetividade.

Na realidade em que vivemos no Estado Democratico de Direito € normal
falarmos que em pequenos delitos, de baixa lesividade, tais como furtos e outros de
pequena proporcao, devemos procurar sempre evitar as penas privativas de liberdade
ou pelo menos buscar penas mais brandas ou alternativas. Contudo, mesmo o direito
penal sendo a ultima ratio, ndo podemos deixar que essa busca se transforme num
verdadeiro poco de impunidade ou injusticas, pois da mesma forma que devemos
amenizar as punicdes para 0s pequenos infratores, também ndo podemos permitir
gue estes se tornem reincidentes contumazes por perceberem que, pelo simples fato
de possuirem parentesco com a vitima, nao sofrerdo sancoes.

A proporcionalidade € um requisito que deve revestir de racionalidade a
punicdo de um ato de acordo com o grau de sua lesividade, isso € fato, mas a
impunidade nunca foi algo que ajudasse um Estado, seja em qualquer forma de
governo, na busca pela sua harmonia plena.

Concluindo, somente deverao ser privilegiados pelas escusas absolutdrias,
as pessoas que possuem, de fato sentimento de afeto pelo proximo e que tal
sentimento, seja comprovadamente o que o legislador pretendeu preservar quando

criou este instituto, independentemente de grau do parentesco.
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