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Resumo

Objetiva adentrar e explorar um tema for¢gosamente ocultado
por entre as brumas do preconceito: trata-se do estupro conju-
gal. Busca-se no amparo histérico e no Direito Comparado a
compreensdo do contexto que norteia o assunto. Discorrendo
acerca da dialética doutrinaria sob uma visdo critica, reflete-se
sobre a admissibilidade da violéncia sexual marital. Elucidando
os posicionamentos adversos, invocam-se os Principios Cons-
titucionais juntamente com a andlise da realidade social, cons-
tatando-se a existéncia do polémico delito. Por quanto, o Direi-
to necessita abarcar em seu sistema normativo este crime do-
méstico, reprimindo-o.

Palavras-chave: Estupro conjugal. Violéncia doméstica. Con-
juncdo carnal. Direitos da mulher.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A conjuntura social brasileira presencia a crescente evidéncia dos casos
de violéncia doméstica contra a mulher, sobretudo, a sexual. No concernente aos
casos de estupro, percebe-se que significante parcela é de autoria do préprio
cOnjuge. Nesse diapasdo, o presente trabalho deter-se-4 a andlise do estupro
conjugal. Este se apresenta enquanto modalidade a ser avaliada segundo as égides
penal e constitucional, desmistificando tal sociopatia através do esclarecimento
fundamentado a ser alicer¢ado na principiologia do nosso ordenamento.
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Recorrendo-se ao basilar historico, ao contexto social e ao direito com-
parado, encontrar-se-4 na analise critica, em face da dialética doutrindria, o objeto
necessdrio para comprovar a arbitrariedade da qual se consubstancia a
inadmissibilidade do estupro marital.

2 BREVE HISTORICO

O estupro, em se tratando de sua conceituagdo mais genérica, foi severa-
mente repudiado por diversos povos desde o prelidio das civiliza¢des, sendo
considerado um grave maleficio a ser reprimido penalmente (HUNGRIA, 1959).

Os povos antigos eram bastante enérgicos em suas penas para com os
individuos que cometessem este crime. Os hebraicos, por exemplo, aplicavam as
leis conforme o comprometimento da vitima; caso esta fosse virgem e nao despo-
sada — ndo comprometida — o autor do delito deveria pagar 50 ciclos de prata
como multa ao pai da mesma e desposa-la, sem a possibilidade de repudii-la
(DEUTERONOMIO, 1994). Se, entretanto, fosse a mulher prometida em casamen-
to, o autor pagaria com sua propria vida: “Sin autem in agro repererit vir puella,
quae desponsata est, et apprehendens concubuerit cum ear, ipsi morietur solus
” (HUNGRIA,1959,p. 114).

Os egipcios, por sua vez, utilizavam a mutilagdo como punig¢io. Os gre-
gos, a priori, faziam uso de multas como penalidade, posteriormente, valeram-se
da pena de morte. Os romanos, aplicavam também a pena de morte, isto porque a
posse sexual violenta era reconhecida como modalidade do crimem vis sobrevin-
do a lex Julia de vi publica. Ha de se observar que no direito romano, chamava-
se de estuprum qualquer congresso carnal ilicito, o estuprum violentum, diferen-
ciava-se em estupro simples e qualificado, sendo este dependente do emprego de
violéncia ou de seducdio e aquele, dependendo da defloratio e dividido em
proprium e improprium. (HUNGRIA, 1959).

Na antiga legislacio inglesa, o estupro era punido com a morte, depois
foi sendo substituido pela castrag@o e pelo vazamento dos olhos.

A pena de morte também era amplamente utilizada durante a idade média
nos casos de estuprum violentum. O Direito Candnico somente admitia o estupro

quando a vitima era virgem (HUNGRIA, 1959).

Como se percebe claramente, o estupro sempre foi punido em todos os
povos, tanto pela violéncia fisica, quanto pela moral.
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2.1 OESTUPRO NO BRASIL

No que concerne ao Brasil, esclarece Hungria que o livro V das Ordena-
¢oes Filipinas, nossa primitiva legislacdo penal, j4 sentenciava que: “todo ho-
mem, de qualquer estado e condi¢do que seja, que forcosamente dormir com
qualquer mulher, serd punido com a pena de morte.” (HUNGRIA, 1959, p. 114).

O cédigo de 1830, aluz dos alvards de 19 de junho de 1775 e 6 de outubro
de 1784, em seu art. 222 dispunha: “ter cépula carnal por meio de violéncia ou
ameaga com qualquer mulher honesta. Pena de prisdo por 3 a 12 anos e de dotar a
ofendida” (HUNGRIA, 1959, p. 114 - 115).

O primeiro Cédigo Republicano, previa prisdo celular de 1 a 6 anos,
mantida a obrigacao de dotar a ofendida, como também a extin¢do da puni¢io pelo
subsequens matrimonium (NORONHA, 2002).

Entretanto, a denominacio estupro s6 foi adotada pelo cédigo de 1890
em seu artigo 268 quando também tornou mais especifico este crime — referindo a
obter a relagc@o sexual mediante violéncia ou grave ameaca.

No Cédigo Penal Brasileiro de 1940, o artigo 213 referente ao crime em
questdo, tem em vista preservar a liberdade sexual da mulher. Para chegar a tal,
procederam-se diversas etapas. O artigo 263 da lei n° 8069 de 13/07/1990 (Estatuto
da Crianca de do Adolescente) adotou, como estupro qualificado, os casos em
que o agente passivo fosse menor de 14 anos, conferindo pena de reclusio de 4
a 10 anos. Com a lei n® 8072, que definiu o estupro como crime hediondo, aumen-
tou-se a pena de reclusdo para de 6 a 10 anos no artigo 6°, revogando-se expres-
samente a lei anteriormente citada.

Posteriormente, a lei n® 8072/90 foi confirmada pelo artigo 1° dalei n® 8930
de 06/09/1994, conferindo-lhe nova redagdo, ndo podendo o autor ser beneficiado
com a anistia, com a graga ou indulto, nem direito a fiancga e liberdade proviséria,
devendo cumprir a pena integralmente em regime fechado.

3 DA DEFINICAO, DOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS E ACESSORIOS

“Constranger mulher a conjung¢do carnal, mediante violéncia ou grave
ameaga’.
Pena — reclusdo, de seis a dez anos. (BRASIL, 2005, p. 437.)
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Tradicionalmente, dentre os crimes contra 0s costumes, 0 estupro ocupa
o patamar de maior gravidade e constrangimento aos quais a vitima é exposta. E
caracterizado, conforme o artigo supracitado, mediante o emprego da violéncia ou
grave ameaga com o fim de obter a conjun¢o carnal; ou seja, a cépula secundum
naturam, penetracdo do 6rgéo viril na cavidade vaginal. Dessa forma, constitui-
se o estupro pela introdugio parcial ou total do pénis na cavidade vaginal, com ou
sem ejaculacdo. Ha de se salientar, que outras formas de coito ndo se enquadram
na modalidade criminosa em questo.

Em virtude do exposto, apenas o homem poderd ser o sujeito ativo do
delito, sendo conseqiientemente, somente a mulher o sujeito passivo. Entretanto,
a co-autoria independe do sexo do criminoso, impondo-se a0 mesmo as implica-
¢Oes penais cabiveis.

A objetividade juridica visa proteger a liberdade sexual da mulher, isto &,
“o direito que tem ela de dispor de seu corpo com relag@o aos atos genésicos, e
ndo a sua simples integridade fisica” (MIRABETE, 2003, p. 414).

A conduta tipica do estupro, ou seja, o tipo objetivo € o préprio ato da
conjuncgio carnal, obtido com o uso da violéncia ou da grave ameaga. Assim, o
tipo subjetivo do crime de estupro € o dolo especifico: o constrangimento ilegal e
consciente do autor, mediante o emprego de violéncia ou grave ameaga, com o fim
de consumar a conjungao carnal. Hungria (1959, p. 124) corrobora nesse sentido:
“a conjunc¢do sexual € o escopo da vontade do agente”.

Existem duas modalidades de violéncia reconhecidas pelo ordenamento
juridico: a efetiva e a presumida. Trata-se de violéncia efetiva o “concurso da
forca fisica ou o emprego de meios capazes de privar ou perturbar o entendimento
da vitima, impossibilitando-a de reagir ou defender-se” (FRANCA, 2001, p. 187).
Dessa forma, a violéncia efetiva pode ser fisica ou psiquica. Nesta, o agressor
conduz a vitima a uma forma de nao resisténcia por inibi¢do ou enfraquecimento
das faculdades mentais, a utiliza¢do de drogas, embriaguez, anestesia sdo formas
de violéncia efetiva psiquica. Naquela, o agente utiliza meios materiais como a
forca fisica para impedir a resisténcia da vitima. Nesse sentido, o autor do ato
ilicito vale-se da superioridade da forga fisica para obter a conjun¢do carnal,
dessa forma, agredindo também a integridade corpérea da ofendida. No que
concerne a violéncia presumida, a lei estabelece critérios elencados no art. 224 do
CP como: menores de quatorze anos, alienados ou débeis mentais e por outra
causa qualquer que impeca a vitima de resistir.
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Partindo dessa evolugdo conceitual, tem-se o estupro conjugal como
uma modalidade especifica do crime tipificado como estupro. Diferencia-se, por-
tanto, do crime em questdo no tocante ao sujeito ativo: o proprio conjuge. Consis-
te entdo num constrangimento ilegal por parte do marido, utilizando-se da violén-
cia efetiva ou psiquica, para for¢ar sua companheira a uma cépula indesejada.

Entende-se por c6pula indesejada, ndo somente uma recusa verbal, mas
uma resisténcia que possa ser provada — a resisténcia fisica. Conquanto, uma
postura passiva da vitima pode ndo descaracterizar o crime, se causada pelo
panico ou pela mentis trepidatio de um mal maior (grave ameaga).

H4 opinides de que ndo hd amparo legal para punibilidade do marido
agressor apesar de ser uma atitude moralmente reprovdvel. Decerto, inexiste
tipificacdo especifica para o estupro marital, entretanto fazendo-se uso da
hermenéutica juridica, pode-se encaixa-lo na tipifica¢do de crime comum, por apre-
sentar os elementos necessarios para tal: violéncia fisica ou psiquica (grave ame-
aca) para alcancar a cépula ilicita.

4 ANALISE EM FACE DO DIREITO COMPARADO

Destaca-se no Direito Comparado, o posicionamento dos juristas
italianos, franceses e da legislagcdo porto-riquenha.

Defende a doutrina italiana, que ndo ha o estupro do marido contra
mulher, valendo-se da autoridade do marido no casamento. Esta é a tese defendida
por autores como Olfaggiore, Pozzolini, Manfredini e Saniti. H4, porém, uma outra
corrente italiana na qual também n@o se admite o estupro conjugal, entretanto, em
caso da mulher ser forcada ao sexo por seu cOnjuge, ter-se-a entdo violéncia
privada. Comungam desta idéia, Carnelutti, Antolisei e Vannini. (DANTAS, 2003)

Em se tratando da legislagao porto-riquenha, a lei n° 54 dispde em seu art.

3.5, especificamente a agressdo sexual conjugal, punindo severamente o agressor
de acordo com os seguintes preceitos:
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Serd imposta pena de reclusio, segundo se dispde mais adiante, a toda
pessoa que incorra em uma relagio sexual ndo consentida, com seu
cOnjuge ou ex-conjuge, com pessoa com quem coabite ou tenha coabitado,
ou com quem sustente ou tenha sustentado uma relagdo consensual ou
a pessoa com quem tenha procriado filho ou filha, em qualquer uma
das circunstancias seguintes: se tenha compelido manter uma conduta
sexual mediante emprego de forga, violéncia, intimida¢do ou ameaga de
grave e imediato dano corporal; se tiver anulado ou diminuido
substancialmente, sem seu consentimento sua capacidade de resisténcia
através de meios hipndticos, narcéticos, deprimentes ou estimulantes,
substancias ou meios similares.(DANTAS, 2003)°.

Tem sua origem no Direito Francés, o entendimento de se conferir
indenizagdo a vitima; em face deste fato. Quanto a isso, Espinola (1954, p. 209)
historia: “Os tribunais franceses tém decidido que a recusa de relagdes sexuais
constitui uma injuria grave, capaz de justificar o divércio ou separagdo de corpos,
concedendo, além disso, indenizac¢do ao conjuge ofendido”.

Dessa maneira, o que se apercebe € o jogo de contrarios estabelecido
entre estes posicionamentos; sendo o primeiro alicer¢cado numa visao retrégrada
de superioridade masculina e o outro, dotado de notério viés progressista. Como
posi¢ado intermedidria, o francés preferiu a compensagdo pecunidria.

Apreende-se, dentre os motes abordados, uma visdo essencialmente
humanista provinda do corpo juridico porto-riquenho. Este demonstrou uma pre-
ocupagdo social no que tange o respeito aos direitos da mulher.

5 A PROBLEMATICA DA ADMISSIBILIDADE DO ESTUPRO CONJUGAL
NO BRASIL

O Direito como espelho dos costumes de uma sociedade reflete a sua
cultura. Dentro desse diapasdo, a legislagdo penal brasileira nada mais € do que
um reflexo da mentalidade machista arraigada na cultura da nossa sociedade.

O estupro marital consubstancia-se numa polémica doutrindria na qual
os posicionamentos circundam em torno da aceitagdo ou ndo, da existéncia do
delito.

Doutrinadores tradicionais como Hungria; Noronha utilizam em suas
argumentacdes o debitus conjugales, o dever sexual implicito na coabitagio (C.C.
1916 art. 231-II), dever este, ao qual a mulher casada, em tese, ndo poderia se

* Documento nio paginado

196 Revista da FARN, Natal, v.3, n.1/2, p. 191 - 208, jul. 2003/jun. 2004.



recusar. Tem sua génese incrustada no Direito Candnico, mais especificadamente
no can. 1.013, §1°, o qual estabelece como fim primeiro do casamento, a procriacao
e aeducacio da prole (“Martrimonii finis primarius est procreatio atque educatio
prolis”).

Dentro do mesmo raciocinio, Diniz (2000, p.35) acrescenta no que concerne
a finalidade do casamento: “a legalizacdo das rela¢Ges sexuais entre os cOnjuges,
pois dentro do casamento a satisfagdo do desejo sexual, que é normal e inerente
a natureza humana, apazigua a concupiscéncia [..]. Noronha, por sua vez, confir-
mava ao responder — se é admissivel o estupro entre conjuges:

As relagdes sexuais sdo pertinentes a vida conjugal, constituindo direito
e dever reciproco dos que casaram.O marido tem direito a posse sexual
da mulher, ao qual ela ndo se pode opor. Casando-se, dormindo sob o
mesmo teto, aceitando a vida em comum, a mulher néo se pode furtar
ao congresso sexual, cujo fim mais nobre € o da perpetuacéo da espécie.
A violéncia por parte do marido ndo constituird, em principio, crime de
estupro, desde que a razdo da esposa para nio aceder a unido sexual
seja mero capricho ou fiitil motivo, podendo, todavia, ele responder
pelo excesso cometido.

[...] mulher que se opde as relagdes sexuais com o marido atacado de
moléstia venérea, se for obrigada por meio de violéncias ou ameagas,
serd vitima de estupro. Sua resisténcia legitima torna a cépula ilicita.
(NORONHA, 2002, p. 70)

Como se vé expressamente na opinido de Noronha, este s6 admitia o
estupro marital se a mulher fundar-se em razdes inequivocamente morais e justas,
como por exemplo, o fato do marido estar portando doenga venérea. Dessa forma,
0 que tornaria a cépula ilicita ndo era o constrangimento ao qual a mulher seria
exposta, mas sim, a atitude tipica prevista no art. 130 do C.P. do vardo transmitir
moléstia venérea a varoa. Hungria pacificava também deste pensamento,
enfatizando, porém que:

O marido violentador, salvo excesso inescusavel, ficara isento até mes-
mo da pena correspondente a violéncia fisica em si mesma (excluido o
crime de exercicio arbitrario das prdprias razdes, porque a prestacdo
corpérea ndo € exigivel judicialmente), pois € licita a violéncia neces-
saria para o exercicio regular de um direito. (HUNGRIA, 1959,
p. 126, grifo nosso).

O mesmo autor ainda fazia referéncia ao termo prestagdo sexual, ou seja,
a mulher tem a obrigacdo de submeter seu corpo ao bel-prazer do marido. Ainda,
elucida que a cépula ilicita € o coito realizado fora do casamento, e que a cpula
intra matrimonium € dever reciproco dos casados, comungando, assim, com a
defini¢do do débito conjugal.
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Destarte, vislumbrava-se na visdo dos doutrinadores tradicionalistas
aqui invocados, reservando o devido respeito a suas contribui¢des juridicas, uma
nitida nogdo da mulher objetificada. Refor¢ando tal realidade, basta mencionar o
titulo ao qual a prote¢do a sua liberdade sexual e a sua honra é encaixado: Crime
contra 0s costumes - € N30 contra sua pessoa.

Comprovando este entendimento, o seguinte acérddo manifesta a pos-
tura de alguns magistrados:

Inadmissibilidade da prdtica do crime do marido contra mulher —
RT 461/44 TAGB: “Exercicio regular de direito. Marido que fere leve-
mente a esposa, ao constrangé-la a pratica de conjun¢do sexual normal.
Recusa injusta da mesma, alegando cansaco. Absolvi¢do mantida. [...]
(MIRABETE, 1999, p. 1246, grifo do autor).

Ainda, o Cédigo Penal patrio nos traz mais um dispositivo esclarecedor
na medida em que, analisando o art. 23, caput: “ndo ha crime quando o agente
pratica o fato: I- em estado de necessidade; II- em legitima defesa; III- em estrito
cumprimento do dever legal ou exercicio regular de direito”. Se levado em consi-
deracdo o inciso III do artigo supracitado para justificar um delito, seja ele come-
tido por quem for, estaremos diante de uma violéncia institucional. A lei é geral,
logo, é para todos. O art.213 do C.P. é bastante claro quando ndo escusa ninguém
que cometa a conduta tipica de ser devidamente punido. (MIRABETE, 1999).

Assim sendo, quanto a legisla¢do, ndo existe tipificagdo especifica para
punir o estupro marital. Conquanto, também nao ha nenhum dispositivo legal que
obrigue a mulher casada a ceder aos anseios sexuais do marido sem a sua voli¢@o.
Batista (1976, p. 71) finaliza:

[...] a posi¢do predominante pode assim ser sintetizada: o marido ndo
pode cometer violéncia contra a mulher, salvo se for para obrigd-la a
conjungdo carnal. Se isto faz algum sentido, € o sentido de que a besti-
alidade e o desrespeito s6 encontram guarida no matrimonio.

6 CICLO DA VIOLENCIA CONJUGAL: ANALISE DE DADOS ESTATISTI-
Ccos

A violéncia conjugal, por ocorrer em ambito familiar, tende a ser
silenciada por suas vitimas e velada aos olhos da sociedade,
circunstancias que tendem a ocultar a magnitude do problema.
Facilitando desta forma, distor¢des sobre a verdadeira realidade do
conflito e estatistica sobre os mesmos (BIFANO, 2002).
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Observa-se que a violéncia doméstica, mais especificamente a obtencdo
sexual ilicita conjugal, consiste num tema delicado por envolver diversos fatores
inerentes a vida familiar. Ademais, em face disso, ressalta-se a dificuldade na
obtencdo de dados estatisticos que correspondam a veracidade da referida
violéncia.

A mulher esta inserida num contexto social, econdmico e afetivo. Sua
condicdo de mie, esposa, dependente afetiva-financeiramente, o medo de reptidio
provindo do seu meio social e de exposi¢do da sua intimidade sdo os fatores
preponderantes e limitadores da sua atitude diante de uma violéncia sexual.

H4 de se ressaltar, o problema do desconhecimento que permeia a
sociedade. Esta ainda ¢ desinformada no que concerne aos direitos que lhe sdo
facultados. Muitas mulheres sofrem a violéncia e acham que devem se conformar,
que ndo hé nada a fazer, que os maridos ao violenta-las, ndo estdo praticando algo
errado, pensam que o erro esta nelas.

Desse modo, observa-se um ciclo de violéncia quando a postura da
vitima se manifesta de forma passiva. O Ciclo da violéncia conjugal, descrito por
Walker (1979) (CARDOSO, 1994, p. 211-229), nos mostra que a incidéncia da
violéncia é maior a cada ciclo:

1° fase aumento da tensao
(pequenos incidentes de violéncia)

3°fase apaziguamento 2° fase incidente
(torna-se carinhoso e pede agudo de violéncia
perdao) (falta de auto-controle)

Figura 1: Ciclo da violéncia conjugal.
Fonte: CARDOSO (2004, p. 211-229)

Segundo pesquisa realizada pela Organiza¢do Mundial da Satide (OMS)

e conduzida pelo Departamento de Medicina Preventiva da Faculdade de Medicina
da USP, na qual foram entrevistadas 2645 mulheres na cidade de Sao Paulo (SP) e

Revista da FARN, Natal, v.3, n.1/2, p. 191 - 208, jul. 2003/jun. 2004. 199



na Zona da Mata (PE), obtendo-se os seguintes resultados: 10% das mulheres em
Séo Paulo e 14% na Zona da Mata disseram ja haver sido: for¢adas fisicamente a
ter relagdes sexuais quando ndo queriam, ou forgadas a praticas sexuais por medo
do que o parceiro pudesse fazer, ou forcadas a uma pratica sexual degradante ou
humilhante; constatou-se também, que 29% das mulheres entrevistadas em S&o
Paulo € 37% na Zona da Mata relataram que ja sofreram violéncia fisica e/ou
sexual, pelo parceiro alguma vez na vida.

Questiona-se a respeito dos motivos pelos quais as mulheres agredidas
sexualmente continuam na vida matrimonial com o seu préprio agressor. A referida
pesquisa também abordou o tema em suas entrevistas, concluindo que o perdao
ao marido (31% na Zona da Mata e 32% na cidade de Sdo Paulo) é o motivo mais
justificado pelas vitimas; em seguida a necessidade de permanecerem com as
criangas (29% na Zona da Mata e 25% em Sao Paulo), € o segundo motivo mais
justificado; e, por fim, o amor ao parceiro (23 % em Sao Paulo e 24% na Zona da
Mata) foi a alegac¢io para permanecer com o parceiro.

Aumentando a complexidade do problema exposto, verificam-se ainda
duas causas agravantes: a dependéncia econdmica e a falta de alternativas. Estas,
somadas aos motivos elencados anteriormente, resultam no exercicio do direito
subjetivo que € conferido as vitimas. Cabe a estas, exercerem ou ndo, o direito em
questdo. Elas possuem a facultas agendi, entretanto, ao preponderar os elementos
que norteiam sua consciéncia, geralmente, optam pela omissao.

Como prova de tal afirmacdo, em dados colhidos em pesquisa de campo
na cidade de Natal, a Dra. Sténia Lins, da Maternidade Januario Cicco informou
que, no periodo de novembro de 2001 a dezembro de 2003, foram atendidas 170
mulheres vitimas de estupro. Alarmante € comparar estes dados com os registrados
na Delegacia Especializada em Defesa da Mulher (DEAM) da mesma cidade: foram
registrados 18 inquéritos policiais nos anos de 2002 e 2003. Configura-se, portanto,
uma disparidade de informagdes que nos provam a tendéncia de apenas 10% das
vitimas denunciarem o agressor. Ha de salientar, que em casos de marido agressor,
o indice de omiss@o é ainda maior, fazendo com que os registros decaiam
significativamente.

Decerto, que a dentncia é um ato personalissimo inerente a vitima,

conseqiientemente, sua omissao dificulta a atuagdo do Estado e a existéncia de
dados concretos e reais acerca do tema.
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7 DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS SOB A EGIDE CONSTITUCIONAL

Partindo do pressuposto de dindmica social, observa-se uma evolugdo
na defesa dos direitos da mulher e por conseqiiéncia, uma maior conscientizagdo
em todos os segmentos da sociedade, refletindo assim, na edificacdo de uma
doutrina de cunho mais humanista. Esta pode ser caracterizada por uma postura
desprendida de preconceitos - convengdes machistas — reconhecendo a mulher
como cidada e construtora de sua prépria sorte.

A violéncia sexual marital ¢ uma violéncia a condi¢do humana. Nega os
valores matrimoniais e constitucionais, na medida em que submete a mulher auma
degradac@o moral e fisica.

Dessa forma, negar a admissibilidade do estupro conjugal é uma
brutalidade para com o principio da dignidade humana, da liberdade e da igualdade
entre os sexos. Ndo se pode negligencid-los. Renegé-los seria destruir uma
conquista drdua materializada em nossa Carta Magna de 1988. Além disso, seria
favorecer a impunidade.

Corroborando com tal afirmagio, pontifica Gomes (2004): “Ninguém pode
ser forcado a um ato sexual sem consentimento. Ninguém é obrigado a se
envolver num ato sexual contra sua liberdade”. Inclusive o art. 213 C.P., como em
outrora citado, protege a liberdade sexual da mulher. Nao cabe a ninguém questionar
os motivos pelos quais a mulher se recusa ao coito. Muito menos, o instituto do
casamento nio confere ao marido o titulo de dono da sua consorte.

De posse disso, ndo pode o marido tomar a for¢a a sua conjuge, como se
fosse uma mera propriedade sua. Nao podendo o mesmo fazer uso do débito
conjugal como justificativa para a pratica de tal barbarie. Deve-se discernir
“exercicio de direito” de “abuso de direito”. A desembargadora do TJ/RS Maria
Berenice Dias, pronuncia-se acerca desse assunto:

Essa injustificada tentativa de inserir na lei civil obrigacdo indenizatéria
por dano moral decorrente da “auséncia de contato fisico de natureza
sexual”, se vingar, terd conseqiiéncias funestas. Algumas, até
imprevisiveis. Podera dar ensejo a um verdadeiro terrorismo sexual.
Até mesmo chegar a absurdos como — quem sabe? — desqualificar o
estupro nas relagdes familiares, pelo reconhecimento do direito do
estuprador ao exercicio da sexualidade (DIAS, 2002°).

© 09 de maio de 2005, documento recuperado na Internet. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/
html/artigos/documentos/texto226.htm>.
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O abuso de direito torna a cépula ilicita por uso do constrangimento,
enquanto o exercicio de direito € apenas o coito normal inerente a vida conju-
gal. Delmanto (2000, p. 413) brilhantemente disserta sobre o tema:

Quanto a possibilidade de o marido ser agente de crime de estupro
praticado contra a esposa, a doutrina tradicional entende que ndo pode
sé-lo, porquanto seria penalmente licito constranger a mulher a con-
juncdo carnal, sendo que esta, por si s6, ndo € crime autdnomo. Assim,
embora a rela¢do sexual voluntdria seja licita ao conjuge, o constrangi-
mento ilegal empregado para realizar a conjun¢ao carnal a for¢ca ndo
constitui exercicio regular de direito (CP, art. 23, I1, 2 parte), mas, sim,
abuso de direito, porquanto a lei civil ndo autoriza o uso de violéncia
fisica ou coag¢@o moral nas relagdes sexuais entre os conjuges.

E inconcebivel, portanto, a idéia da inadmissibilidade do sujeito ativo
do crime de estupro ser o proprio vario, isto porque a violéncia empregada con-
siste num fato e como tal nido pode ser apagado, na medida em que acarreta para
o cOnjuge virago conseqii€éncias morais e fisicas. O mestre Damadsio de Jesus
acentua:

Assim, segundo alguns autores, ndo haveria crime caso o marido cons-
trangesse a mulher a conjung¢do carnal, em razdo do direito daquele de
exigir desta a satisfa¢@o sexual. Outros autores [...] caso a negativa da
mulher se apéie em motivo justo, havera crime. Entendemos que o
marido pode ser sujeito ativo do crime de estupro contra a prépria
esposa. Embora com o casamento surja o direito de manter relaciona-
mento sexual, tal direito ndo autoriza o marido a for¢ar a mulher ao ato
sexual. (JESUS, 1998, p. 95)

E assegurado aos conjuges pelo art. 1566, V, C.C. “respeito e consideragio
mutuos”. Esta foi a inovagdo trazida pelo novo cédigo, pois 0 Cédigode 1916 em
seu art.231, II, dava margem a interpretacdes absurdas do dever sexual, ficando a
mulher em uma categoria de subjugacio ao ter de se prestar sexualmente. A este
respeito Nucci (2002, p. 655) se mostra condescendente: “Tal situagdo ndo cria o
direito de estuprar a esposa, mas sim o de exigir, se for o caso, o término da
sociedade conjugal na esfera civil, por infragdo a um dos deveres do casamento”.
Felizmente, os acérddaos também vém apresentando o mesmo direcionamento:

Admissibilidade da pratica do crime pelo marido — TJRS 174/
157: Néo ha falar em relag@o sexual admitida, com base em alegacéo de
congressos carnais anteriores, pois até o marido pode ser agente ativo
desta espécie de delito (MIRABETE, 1999, p. 1246, grifo do autor).

Ha de se observar ainda a opinido de Luiza Nagib: “Trato o estupro
marital, repetindo minha total discordancia de qualquer entendimento que justifi-

que a violéncia marital seja para qual for a modalidade de relacionamento sexual
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dentro do casamento” (ELUF, 1999, p.22-23).

Como j4 explicitado, hd autores como Noronha, que defendiam o estupro
marital apenas na hipdtese do vardo estar portando moléstia venérea, suscitando
um posicionamento ainda retrégrado. Mirabete (2001, p.1245-1246) de forma con-
trdria se posiciona:

Traz a divergéncia na doutrina, mencionando que ‘embora se tenha
negado essa possibilidade, quando ndo ha justa causa para a recusa da
mulher, entendemos que ha crime na conjungao carnal forgada do marido
contra a esposa por ser ato incompativel com a dignidade da mulher. A
recusa imotivada da mulher pode, entretanto, dar causa a separagdo
judicial’.

Como bem mencionou o mestre Mirabete (2001), a conjuncdo carnal obtida
por meio de violéncia ou grave ameaca, viola a dignidade da mulher. Evocando os
arts. 1°, Il e III; art. 5°, caput, 1, 11, I, XXXV e XLIII, temos o amparo constitucional
para ndo admitir, em hipétese alguma, a violéncia sexual por parte do marido.

Nos artigos supracitados sdo assegurados a qualquer cidadao: a cida-
dania, a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a igualdade de direitos e
obrigagdes, a seguranga — inclusive dentro do lar, e ainda: “ninguém serd sub-

9,

metido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”; “ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”; “a lei
ndo excluird da apreciag¢@o do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito” (BRA-

SIL, 2003, p. 17-24).

A nossa Carta Magna € bastante clara ao abordar os preceitos aos
quais a conduta humana deve ser disciplinada. Constranger a esposa, valendo-
se de qualquer meio ilicito a fim de conseguir um coito repudiado, viola além do
artigo 213 CP, todos os fundamentos constitucionais. O jurista luso Pedro Vaz
Patto acentua:

O respeito da dignidade da pessoa humana exprime-se de modo parti-
cularmente relevante no dmbito da conduta sexual. Tal respeito implica
a consideragdo de outro ndo como objeto de prazer e de gozo
hedonistico, mas como destinatdrio de um amor desinteressado
(PATTO, 2001, p. 134).

Cidadania implica liberdade de escolha, dignidade humana, prote¢ao
estatal, igualdade de direitos e obriga¢des. Devido a isso, qualquer conduta de
carater machista e discriminatério que renegue a condi¢do de cidada de uma
mulher, no caso em apreco as casadas, deve ser altamente repudiada, principal-
mente, com o advento da Constitui¢do Federal de 1988 e do Cédigo Civil de 2002
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que equiparou homem e mulher na relagdo matrimonial.

O Estado, por sua vez, tem o dever de resguardar todos os direitos acima
elencados, sob pena de comprometer o Estado Democrético de Direito. Logo,
todas as autoridades competentes ndo podem ignorar a violéncia sexual marital
por uma questdo de seguranga juridica e paz social.

Apesar da inadverténcia do Estado, uma substancial iniciativa foi tomada
no tocante ao combate a violéncia doméstica contra a mulher. Trata-se de um
anteprojeto de lei, que estd em fase de tramitagdo, o qual visa regulamentar,
parcialmente, o §8° do art. 226 da Constitui¢do Federal Brasileira, o qual dispde:
“O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes”
(BRASIL, 2003, p.131).

Porquanto, o referido anteprojeto abarca a prevengdo, a conceituagdo
dos tipos de violéncia, medidas protetivas, direitos da mulher, bem como a infra-
estrutura necessdria para o pronto atendimento as vitimas. Nos casos de agressdo
a mulher, o supracitado projeto dispde ainda da atua¢do do Ministério Piblico,
Defensoria Publica, a¢des civeis e penais cabiveis, policia, ou seja, de todas as
autoridades competentes.

Em se tratando dos tipos de violéncia, o anteprojeto de lei em seu art.4°
define as diversas formas de violéncia contra mulher no dmbito das relagGes
domésticas e familiares. Especifica-se como tal, as agressdes fisica, psicoldgica,
sexual, patrimonial e moral.

Deter-se-4 no presente estudo, a modalidade do abuso sexual. O art.4, II
do anteprojeto de lei reza que qualquer conduta que constranja a mulher a presenciar,
manter ou participar da relagdo sexual com uso da forga, chantagem, suborno,
manipulagio, ameaga direta ou indireta ou qualquer outro meio que anule ou limite
sua vontade pessoal.

Notadamente, o anteprojeto em questdo representa um avango no
que diz respeito a violéncia doméstica sexual. Apesar de ndo tratar especificamente
do estupro marital, fazendo-se uso da hermenéutica juridica, pode-se depreender
que 0 mesmo seria o elemento normativo substancial para a admissibilidade do
estupro conjugal, uma vez que o seu texto € mais especifico que o tipo penal do
art. 213 do CPB, outrora mencionado.

204 Revista da FARN, Natal, v.3, n.1/2, p. 191 - 208, jul. 2003/jun. 2004.



9 CONSIDERACOES FINAIS

Na realidade social brasileira, constatou-se a ocultagéo da ocorréncia do
delito, em virtude de diversos fatores sociais: falta de conscientiza¢@o da populac@o,
preconceito, pudor, dependéncia econdmica e mesmo emocional da vitima para
com o marido agressor. Estes, somados a omissdo no momento da dentncia,
dificultam a obtengdo de dados veridicos acerca da questao.

Percebe-se no amparo histérico que tal conduta sempre foi repudiada
pelo meio social, sendo punida das mais diversas formas, inclusive com a pena de
morte. No Brasil, considera-se as antigas Ordenagdes Filipinas como marco
histérico na punibilidade do estupro. Ndo obstante, até a atualidade, ndo
possuirmos, em nosso ordenamento juridico, lei especifica que venha tipificar o
estupro marital, como ocorre na legislacio porto-riquenha.

Partiu-se da evolucdo conceitual a fim de compreender o objeto da
dialética doutrindria: a admissibilidade do estupro conjugal. Como forma de
elucidagdo da polémica, invocaram-se os principios constitucionais, os quais
serdo violados caso admita-se a inexisténcia do estupro marital. Nao se pode
compactuar com o argumento de que a prestag@o sexual obtida através da forca
configure-se num exercicio regular de direito.

A Lex Legum é dotada de uma carga principioldgica baseada nos direitos
humanos, estes estdo positivados no art.5° como direitos fundamentais,
constituindo-se cldusula pétrea. De posse disso, pode-se aferir que todos os
bens morais e juridicos inerentes a cidadania estdo resguardados no referido
artigo. O principio da liberdade faculta a mulher o direito de escolha para qualquer
congresso carnal; tal idéia é refor¢ada, na medida em que o principio da igualdade
equipara marido e mulher no exercicio de suas vontades e a¢Oes na relacao
matrimonial, ndo sujeitando, portanto, a mulher ao bel prazer do marido. O principio
da dignidade humana protege a consorte de qualquer situacdo degradante ou
desumana. Consoante o principio da legalidade, ela ndo € obrigada a se prestar
sexualmente ao parceiro sem a sua voli¢do, uma vez que nenhum dispositivo legal
assim outorga, ainda que o mesmo existisse, questionar-se-ia a sua
constitucionalidade.

E notério que somente através do exercicio do direito possibilitar-se-4 a
construgdo da sociedade almejada, estando esta alicer¢ada nos principios
essenciais a uma evolugdo pacifica e justa. Faz-se mister o reconhecimento do
estupro conjugal; a adogdo e o exercicio de uma politica eficiente, trabalhando
pré-mulher nos momentos pré e pés-delito € mais que necessdrio, constitui-se em
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condition sine qua non a reafirmacio do direito enquanto dispositivo de
seguranga.
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Abstract
CONJUGAL RAPE: reflections under the constitutional aegis

This paper aims to exploit a theme forcibly hidden among the
mists of prejudice: the conjugal rape. The comprehension of
the subject’s context comes from historical support and
Comparative Jurisprudence. If we study it critically, we reflect
on the admissibility of the marital sexual violence, highlighting
the adverse positionings. Constitutional Principles are invoked
with the analysis of social reality, evidencing the existence of
the polemic delict. Therefore, the Law needs to insert in its
normative system this domestic crime, restraining it.

Key words: Conjugal Rape. Domestic Violence. Women’s Right.
Carnal Conjunction.
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