O ESTUPRO COMETIDO PELO MARIDO
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Advogado, Ex-aluno da Faculdade de Direito de Bauru - ITE, Especialista em Direito Processual Civil

1. A GUISA DE INTRODUGAO: UM “ACIDENTE DE LEITURA’

Folheando excelente artigo doutrindrio do saudoso Darcy Arruda Miranda so-
bre o crime de atentado violento ao pudor, deparamo-nos com pequeno e laconico
paragrafo cujo contetdo, a nosso ver, "destoava” das demais e percucientes consi-
deragées do autor. E que apés concluir que a mulher pode ser vitima de atentado
violento ao pudor praticado por seu marido, sustentou o mestre que, "No entanto,
se o marido usa de violéncia para exigir da esposa, a prestagio conjugal do coito
normal, ndo se pode falar ai em estupro™'. Ou, com outras palavras: o marido nio
poderia ser sujeito ativo no crime de estupro cometido contra a esposa.

Estupefatos, relemos com redobrado interesse o texto, em busca de algum
erro de impressdo, como uma equivocada troca de palavras, pois ndo concebéramos
que o eminente autor pudesse sustentar algo que, prima facie, se desnuda tdo ana-
cronico.

O artigo, porém, nio tinha qualquer erro de impressao; era aquilo mesmo.
Nossa impressao € que estava errada.

De qualquer forma, reputamos tal entendimento 2 idade do texto, na certeza
de que hoje haveria até mesmo stimulas a infirmé-lo, pelo que, por curiosidade, re-
solvemos buscé-las.

iy

Do Atentado Violento ao Pudor”. In: Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos (Divisio Juridica). Bauru: EDITE,
jan./mar. de 1967, n° 3, p. 20.



92 INsTITUICAO TOLEDO DE ENSINO

Mas ndo as achamos. E nao as achamos porque inexistem. Alids, na jurispru-
déncia encontramos apenas rarissimos e timidos arestos a entenderem possivel a
penalizacio do marido que estupra a prépria esposa. Dai porque uma urgente inves-
tigagdo doutrindria nos pareceu oportuna, no afa de aplacar um pouco o desconfor-
to que aquela estupefacio inicial suscitara. E nada melhor do que comegar com nos-
so maior penalista.

2. VOZES TRADICIONAIS
Escreveu Nélson Hungria, em sua obra monumental:

"Questiona-se sobre se 0o marido pode ser; ou ndo, considerado réu
de estupro, quando, mediante violéncia, constrange a esposa a
prestagao sexual. A solugdo justa é no sentido negativo. O estupro
pressupée copula ilicita (fora do casamento). A copula intra matri-
monium é reciproco dever dos conjuges. O proprio Codex Juris Ca-
nonici reconbece-o explicitamente (cén. 1.013, § 1°): Matrimonii fi-
nis primarius est procreatio atque educatio prolis; secundarium mu-
tuum adjutorium est remedium concupiscentiae. O marido violen-
tador, salvo excesso inescusdvel, ficard isento até mesmo da pena
correspondente a violéncia fisica em si mesma (excluido o crime
de exercicio arbitrario das proprias razoes, porque a prestagdo
corpdrea nao é exigivel judicialmente), pois é licita a violéncia ne-
cessdria para o exercicio regular de um direito (art. 19, n° Ill). E
bem de ver que solugdo diversa tem de ser dada no caso em que a
mulber se recuse a copula por achar-se o marido afetado de mo-
léstia venérea. Ja aqui, o marido, ao invés de pretender exercer um
direito, estd incidindo na orbita do ilicito penal (art. 130 do Codi-

"2

go Penal)".
Galdino Siqueira, alids, jd sustentava, em obra anterior a acima citada que

"Se a copula normal é licita entre os conjuges, deixa, porém, de sé-
lo quando circunstancias relevantes ocorrem, como, por exemplo,
a de se encontrar o marido afetado de moléstia venérea contagio-
sa, caso em que a mulber, opondo-se a copula por ele procurada,
o faz ilicitamente, pois opoe-se a prdtica do crime previsto no art.
130"

‘Comentérios a0 Codigo Penal. Rio: Forense, 1959, vol. VI, p. 1256,
*Tratado de Direito Penal. Rio: José Konfino, 1947, tomo 111 (Parte Especial), p. 258.
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De qualquer forma, foi o conceito de Hungria que, em maior ou menor grau,
que serviu de esteio a doutrina de grandes juristas sobre o tema.
Assim € que E. Magalhides Noronha ensinava que

"As relagies sexuais sdo pertinentes a vida conjugal, constituindo
direito e dever reciprocos dos que casaram. O marido tem direito
a posse sexual da mulber;, ao qual ela ndo pode se opor. Casando-
se, dormindo sob o mesmo teto, aceitando a vida em comum, a
mulber nao pode se furtar ao congresso sexual, cujo fim mais no-
bre é o da perpetuacao da espécie. A violéncia por parte do mari-
do ndo constituird, em principio, crime de estupro, desde que a ra-
240 da esposa para ndo aceder a unido sexual seja mero capricho
ou futil motivo, podendo, todavia, ele responder pelo excesso co-
metido. (...) A mulber que se opde a relagdes sexuais com o mari-
do atacado de moléstia venérea, se for obrigada por meio de vio-
léncias ou ameagas, serd vitima de estupro. (...) A nosso ver, por-
tanto, a relagdo sexual violenta entre conjuges, quando a mulber
Se apoia em razdes inequivocamente morais e justas, pode consti-

wi

tuir o delito em aprego".

E vemos que Paulo José da Costa Junior, ainda hoje, diante da discussio sobre
se o marido pode ser sujeito ativo do crime de estupro (contra a propria esposa),
sustenta:

"Quer-nos parecer que nao, pois o estupro pressupée a copula ili-
cita, e a prestacdo sexual é dever reciproco dos conjuges. Estard,
pois, 0 marido exercitando um seu direito, se o fizer regularmen-
te. Isto significa que poderd responder pela violéncia fisica excessi-

w3

va que venba a empregar para compelir a esposa a copula”.

Nao compreendemos como possa a doutrina tradicional sustentar-se nos dias
de hoje, por razdes que trataremos adiante. Mas é ela — também em maior ou me-
nor grau — que parece predominar em nossos Tribunais, com o que, de certa forma,
se dé carta branca aos maridos estupradores (cf. RT 274/170 e RF 180/327), sendo
certo que estes, por vezes, sequer respondem pelas lesdes corporais provocadas na
vitima (cf. RT 461/444).°

“Direito Penal. Sio Paulo: Saraiva, 1964, 3° vol., p. 130-2; destacamos.

*Direito Penal — Curso Completo. Sio Paulo: Saraiva, 1999, p. 501.

*Este Gltimo julgado, da 12 Camara Criminal do entio Tribunal de Algada do Estado da Guanabara, tem duas
particularidades, que serio mencionadas posteriormente.
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3. 0 ESTUPRO “EM PRINCIPIO”

A posigio do Prof. Damdsio Evangelista de Jesus talvez merega ser examinada
a parte.

Coloca-se 0 mestre entre aqueles que entendem que o marido pode ser sujei-
to ativo do crime de estupro cometido contra a propria esposa:

"Embora com o casamento surja o direito de manter relaciona-
mento sexual, tal direito ndo autoriza o marido a for¢ar a mulber
ao ato sexual, empregando contra ela violéncia fisica ou moral
que caracteriza o delito de estupro. Nao fica a mulber, com o ca-
samento, sujeita aos caprichos do marido em matéria sexual, obri-
gada a manter relagoes sexuais quando e onde este quiser".

Em seguida, porém, afirma que a mulher

"Ndo perde o direito de dispor de seu corpo, ou seja, o direito de se
negar ao ato sexual, desde que tal negativa ndo se revista de card-
ter mesquinbo. Assim, sempre que a mulber ndo consentir na con-
Jjung¢do carnal e o marido a obrigar ao ato, com violéncia ou gra-
ve ameaga, em principio caracterizar-se-G o crime de estupro, des-
de que ela tenha justa causa para a negativa".’

Ora, nio cremos que tal conclusdo, em que se condiciona a configuragio do
ilicito a auséncia-de mesquinhez da mulher ao recusar-se a copula, se amolde bem
a0 raciocinio anteriormente elaborado, dai porque a posicio de Damdsio parece se
aproximar daquela adotada por Noronha, pois o que se investiga, em ultima andlise,
¢ se o marido tem o direito de constranger a esposa 2 conjungio carnal independen-
temente de ter esta "razdo justa” ou ndo para recusar-se a0 ato, jd que a norma do
art. 213 do Cédigo Penal tutela a liberdade sexual da mulher e, para exercitar esse
direito, ndo hd, por dbvio, necessidade de "justa causa".

No mais, falando-se em "razdes morais e justas”, como Noronha, ou "justa
causa", como Damdsio, subtrai-se da discussao a esséncia mesma da relagdo sexual
forcada: o desejo, ou melhor, a auséncia dele, a ensejar a recusa a cdpula e assim a
configuracio do ilicito penal.

O tema da recusa da mulher ao ato sexual dito "normal" também serd melhor
analisado depois, quando se tratar do desinteresse do Direito Penal em tutelar direi-

‘Direito Penal. 13 ed. Sio Paulo: Saraiva, 1999. vol. 3 (Parte Especial), p. 96. Cf. também: Codigo Penal Anotado.
8" ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 635-6.
*Op. cit., p. 96; destacamos.
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tos conjugais violados. Mas fica feita, por ora, esta ressalva a posicio do mestre, que,
4 NOSSO Ver, corcessa venia, situa-se numa zona intermedidria entre a velha e a nova
doutrina, visto que nio desarraigada completamente de parte dos fundamentos da-
quela e condicionante demais para conectar-se a esta.

4. OUTRAS VOZES
Como anotam Celso Delmanto, Roberto Delmanto e Roberto Delmanto Junior,

"O crime de estupro nada mais é do que o delito de constrangi-
mento ilegal (CP, art. 146), mas visando a conjungdo carnal, sen-
do que esta, por si mesma, ndo é crime auténomo. Assim, embora
a relagdo sexual voluntdria seja licita ao conjuge, o constrangi-
mento ilegal empregado para realizar a conjungao carnal a for-
¢a ndo constitui exercicio regular de direito (CE, art. 23, lll, 2% par-
te), mas, sim, abuso de direito, porquanto a lei civil ndo autoriza
o uso de violéncia fisica ou coagao moral nas relagoes sexuais en-

tre os comjuges”.”’

Também partiddrios da responsabilizagio penal do marido que estupra a es-
posa, sdo citados pelo mesmo autor Nilo Batista, Jodo Mestieri, Aniello Nappi e Da-
misio Evangelista de Jesus."”

E também podemos nos lembrar do escélio de Julio Fabbrini Mirabete, para
quem "hd crime na conjungio carnal forcada do marido contra a esposa por ser in-
compativel com a dignidade da mulher"."

Tais argumentos, a nosso ver, s3o irrespondiveis nos dias que correm, bem
lhes servindo, como vestimenta, uma jurisprudéncia moderna, inteligente e sensa-

ta. E urgente.
5. UM ESTUDO TALVEZ DEFINITIVO

Foi o0 advogado e professor Jodo Mestieri, na obra formidavel que lhe valeu o
titulo de doutor em Direito,” quem, no j4 distante ano de 1982, tratando do estu-

’Cédigo Penal Comentado. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 393. Cf. também, de Celso Delmanto, o artigo
"Exercicio € abuso de direito no crime de estupro” (RT 536/257 — Junho de 1980), em que ficou registrado:
"Entendemos que a posigio penal tradicional, favorivel ao marido e vexat6ria para a mulher, é fruto de tabu
herdado de eras menos civilizadas e que nio se compadece com a época em que vivemos. Além de imoral e
degradante, é insustentdvel do ponto-de-vista juridico penal” (destacamos).

"Continuamos a entender, data venia, que a adesdo deste (ltimo jurista 4 corrente moderna ndo parece ser
absoluta.

"'Cédigo Penal Interpretado. S3o Paulo, Atlas, 1999, p. 1245-6.

“Do Delito de Estupro. Sio Paulo: Ed. RT, 1982.
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pro, melhor analisou a espécie, aniquilando por completo os fundamentos que sem-
pre adargaram a doutrina e a jurisprudéncia tradicionais.

De fato, em seu estudo, talvez definitivo acerca do delito de estupro, refere o
eminente autor que

"A doutrina estd ainda muito longe de aceitar a figura do estupro
por marido. Na verdade, a maioria dos autores” prefere a concep-
¢do tradicional, vendo no débito conjugal e no exercicio regular

wli

de direito as colunas mestras da licitude do comportamento",
E diz, registrando certas "concessdes'™:

"De maneira geral, os que nao admitem o estupro entre conjuges
excluem da esfera de licitude a conjungdo carnal anormal (Ca-
I6n), qualquer desafogo ilicito (Carrara), a cépula perigosa para
o sujeito passivo (Manzini), maxime quando constitua ilicito pe-

"

nal, v.g, marido portador de moléstia venérea (Hungria)".
Vale citar, nesse passo, o resumo que Mestieri faz da argumentagio de Hungria:

"0 estupro pressupbe copula ilicita (fora do matriménio), sendo a
copula intra matrimonium reciproco dever dos conjuges. Procura
Justificar a licitude da violéncia sexual praticada pelo marido ci-
tando o principio de Direito Canénico expresso no Canon 1.013, §
I° sobre o fim primario do matriménio e a causa de exclusio da
antijuridicidade do art. 19, Ill, C. Penal".”

Muito bem, colocada tal premissa, que embasa, mais ou menos intensamente,
a doutrina tradicional, Jodo Mestieri passa a analisar o tema sob os principios do Di-
reito Canonico, do Direito Civil e do Direito Penal, desossando-a por completo em
todas essas trés esferas.

6. DIREITO CANONICO: UMA INVOCAGAO EQUIVOCA DA DOUTRINA
TRADICIONAL

Apos exaustiva investigacdo dos cdnones que fundamentam a natureza do ma-

“Sio citados Hungria, Fragoso, Chrysolito de Gusmio, Cuello Calén, Maggiore, Carrara, Manzini, G. Laredo,
Osorio, Mendonza Duran e Chaveau e Hélie.

"Op. cit., p. 35.

"Op. cit., p. 3.

“Op. cit., p. 36; destacamos.
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trimonio, conc

lui Mestieri que o Canon 1.013 § 1° ndo pode e nem deve ser invoca-

do como suporte para justificar a violéncia sexual cometida contra a esposa, pois

"0 ius coeundi, em si considerado, refere-se (...) ao finis secundari-
us do matriménio, ao remedium concupiscentiae. O ius procreatio-
nis figado ao bonum prolis, refere-se ao finis primarius (Can. 1013 §
1, CJ.C). A intengdo de excluir a prole torna inexistente o matri-
ménio, apenas nesse sentido, a reserva quanio ao ius coeundi é
fundamento para a actio nullitatis matrimonii".”

Dessarte - remata -, 0 cOnjuge inocente ndo encontra, no Direito Candnico, re-
médio algum para compelir o outro conjuge 2 prestagio sexual, em si um finis se-

cundarius.

"Ndo poderd, obviamente, a luz dos principios candnicos, for¢ar o
outro conjuge a prestacdo sexual, A unica atitude licita é a de lan-
¢ar mdo da faculdade do Cénon 1.131 § 1 e obter do Ordindrio ou,
excepcionalmente, do Tribunal, a separagdo tempordria com a

conseqiiente absten¢ao dos deveres correspondentes”

7. DIREITO CIVIL E DEBITO CONJUNGAL: UMA HIPOTESE DE “DIREITO
SUBJETIVO COMO PRETENSAQ”

Sobre o
¢oes do autor:

prisma do Direito Civil, vale a pena citarem-se as seguintes observa-

"Nas relagoes pessoais entre os conjuges, alguns direitos subjetivos
acham-se ligados a deveres ou fungdes; outros, ndo obstante, direi-
tos subjetivos egoistas, sdo reconbecidos, tendo-se principalmente
em vista o interesse do proprio titular. No primeiro caso o direito é
considerado como meio indispensavel ao implemento de uma fun-
¢do familial; no segundo, a satisfagao de prestagdo pessoal, de di-
reito adquirido em decorréncia do matriménio, mas ndo conecta-
do a uma especial fungdo ou necessidade do organismo familial.
A esta classe pertence, indubitavelmente, o débito conjugal, a obri-
gagao de manter relagées sexuais com o outro conjuge, um dos di-
reitos e obrigacbes reciprocos imanentes do matriménio. E bipéte-
se de direito subjetivo como pretensdo posto que o dever juridico

correspondente esteja sancionado apenas indiretamente".”

"Op. cit.. p. 40.
*Op. cit., p. 41.
"Op. cit., p. 43-4.
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Ora, sendo, assim, o débito conjugal um dos deveres e obrigagdes reciprocos
dos conjuges, na nogao do dever de coabitacao (art. 231, 11, do Codigo Civil), inda-
ga-se: qual o remédio que os sistemas juridicos pdem a disposicio do titular do di-
reito subjetivo para compelir o conjuge faltoso a copula indesejada? Poderd ele —
questiona Mestieri — ser compelido, manu militari, a0 congresso sexual? E possi-
vel, frente 2 letra e a0 espirito do sistema juridico civil brasileiro, a utilizagao da vio-
léncia sexual praticada contra o cOnjuge para obrigi-lo a sofrer cdpula licita, invo-
cando-se, em defesa, o art. 160, I, do Codigo Civil?

A resposta ha de ser dada examinando-se uma outra questio: assiste a0 mari-
do o direito de recorrer a forga policial para compelir a mulher a retornar a habita-
Gao conjugal?

Washington de Barros Monteiro, que traduz o pensamento da doutrina brasi-
leira a respeito, diz que ndo: "O emprego de meios coercitivos deve ser arredado de
modo absoluto. Nio se compadece com a respeitabilidade do lar, nem com a digni-
dade da mulher, recondugio desta, manu militari, a0 domicilio comum”.”

Ora, se assim €, ou seja, se nao ¢ licito a0 marido coagir a2 muther a retornar
20 lar ou 2 ndo abandond-lo, do mesmo modo ndo poderd, em nenhuma hipétese,
recorrer a violéncia para obter a conjungio sexual. Por outro lado, ndo haverd "exer-
cicio regular" de um "direito" reconhecido naquele comportamento primitivo, pois
embora exista o direito, nao haverd, na hipédtese, exercicio regular.

Mas tornemos a Joao Mestieri:

"No caso de recusa injustificada em satisfazer o débito conjugal o
conjuge podera pleitear a terminagdo da sociedade conjugal con-
soante o disposto no art. 5° da lei citada.” A capitulagdo da recu-
sa injustificada em manter relagées sexuais entre os casos de inju-
ria grave deve-se, como lembra Faria Coelbo, ao fato da omissao
da lei neste particular, ndo prevendo especificamente a hipotese
na enumeragdo do art. 317, C. Civil, o mesmo se dando na lei do
divércio"™.

8. DIREITO PENAL E “EXERCICIO ILICITO” DE DIREITO
Jd na seara do Direito Penal, argumenta o Prof. Mestieri que o direito do ma-
rido a prestagio sexual, incontestavel, ndo lhe enseja o uso de violéncia para com-

pelir a mulher ao congresso indesejado:

"Distinguimos existéncia do direito de exercicio de direito, enten-

“Curso de Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1986, vol. 2 (Dircito de Familia), p. 111.
“Lej 6.515, de 26 de dezembro de 1977.
*Op. cit., p. S1.
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dendo porém que ambas as realidades devem entrar na composi-
¢do da causa de justificagdo ou, se preferirmos, na aprecia¢do da
licitude ou ilicitude do comportamento. No estupro por marido te-
mos exercicio ilicito de direito e portanto ato ilicito penal, porque
tipico".”

Em suas conclusoes finais sobre o assunto, que também acreditamos virtual-
mente esgotado, Joio Mestier, tangenciando o "ridiculo inimaginavel” que, nos dias
de hoje, constituiria o exercicio do pretenso "direito marital a cépula”, cita o Prof.
Hans Welzel, que jd observara com pertindcia:

"Marido e mulber estdo obrigados, sem duvida, juridicamente, a
levar vida conjugal, mas da infragdo desse dever derivam somen-
te conseqtiéncias para a existéncia do matriménio. Seu cumpri-
mento — de acordo com a concep¢do atual da liberdade pessoal -
ndo pode ser imposto e muito menos colocado sob tutela penal"®

Mas nenhum fecho poderia ser mais feliz que o de Nilo Batista, também lem-
brado no final do trabalho comentado, recado mordaz aos defensores da licitude do
estupro praticado pelo marido:

"A posi¢do predominante pode ser assim sintetizada: o marido
ndo pode cometer violéncia contra a mulber, salvo se for para
obrigd-la a conjungdo carnal. Se isto faz algum sentido, é o senti-
do de que a bestialidade e o desrespeito s6 encontram guarida no
matriménio"™

9. ALGUMAS REFLEXOES

Esta breve — e por certo incompleta — investigagio, até porque "acidental”,
como advertimos no inicio, j4 bem mereceria um fim, visto que estd a alongarsse,
contra nossa intencdo, demasiadamente. Mas talvez comporte algumas reflexoes.

A primeira delas é: merecem repulsa os autores cldssicos antes citados, uns
por terem sustentado, outros por ainda sustentarem, a doutrina tradicional acerca
do tema? Claro que ndo, continuam tdo cldssicos como sempre, merecendo ser li-
dos e relidos ao longo dos tempos.

*0p. cit., p. 57.

*Op. cit., p. 57-8.

“El Nuevo Sistema del Derecho Penal. Barcelona, 1963, p. 55.

*Decisdes Criminais Comentadas. Rio: LIBER-JURIS, 1976, p. 71; destacamos.
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O que nio significa dizer que equivocos nao foram cometidos, seja de concep-
a0, seja de comoda repeticao.

Mas tal fato, segundo imaginamos, pode ser explicado.

E que talvez até mesmo o génio de um Hungria tenha sucumbido 3s exigén-
cias patriarcais de seu tempo, em que a submissio da mulher aos caprichos do ho-
mem era quase que regra moral, dai a sustenta¢do daquele "direito" do marido, o
que inclusive ndo deixa de ser um tanto contraditdrio, pois 0 mesmo tratadista, em
sua obra cldssica, também aduzia que "Nem mesmo 2 auténtica prostituta, isto €, a
mulher que acede au premier passant, despejada mercadora do amor (...), franca-
mente entregue a0 exercitum vulvivagae veneris, perde o direito ou liberdade de
escolha sexual".”

Por outro lado, embora seus Comentdrios ao Codigo Penal constituam mais
de 4.500 paginas do mais rico, erudito ¢ rigoroso estudo do Direito Penal Brasileiro,
monumento juridico que ¢, dedicou-se apenas uma dezena de linhas a sustentagio
do — chamemos assim — direito do marido sauddvel” de estuprar a esposa. E isso
nos parece sintomatico. Porque talvez nao houvesse muito mesmo a ser escrito em
prol da tese tradicional. Dai porque continuamos, evidentemente, a nos submeter
20 génio de Nélson Hungria.

Mas o pouco que foi escrito, sobre por certo ter servido aos costumes e a dou-
trina da época, ainda hoje vem servindo de base  — data venia — intoleravel juris-
prudéncia prevalente, ¢ assim aos doutrinadores tradicionais renitentes e avessos a
reformulacoes tedricas, como se doutrina € jurisprudéncia houvessem, sobre o
tema, firmado um pacto sinistro, dizendo esta aquela: "Nao tocais em mim, que eu
ndo mexerei convosco. Deixemos tudo exatamente como estd”.

10. A PREMISSA QUE FEZ ESCOLA

Mas vejamos. Qual o ponto nevralgico do entendimento de Hungria, que vé
licitude na violéncia empregada pelo marido para obrigar sua esposa a copular? Ea
de que a "cdpula ilicita”, "pressuposta” pelo delito de estupro, ¢ simplesmente a
"copula fora do casamento”.

Ora, copula ilicita, na realidade, ¢ aquela que contraria o Direito, inclusive se
ocorrente dentro do matrimonio.

E que a licitude da conjuncio carnal entre os conjuges nao decorre, no nosso

] )
sentir, do débito conjugal. Decorre, isto sim, do fato de ndo contrariar o Direito, até
porque 2 infringéncia do débito conjugal nao gera conseqiiéncias penais, ou seja,
nao interessa ao Direito Penal. Quando muito, a falta a prestagdo sexual, direito ¢ de-
ver reciproco dos conjuges que €, poderd constituir injuria grave a ensejar a postu-

“Op. «it, p. 125,
“Isto ¢, sem doenqa venérea
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lagdo de separagio judicial, tal qual ocorre quando um dos conjuges viola, v.g., o de-
ver de fidelidade.

Assim, ndo se pode dizer que a licitude da copula filia-se exclusivamente ao
matriménio. Do contrdrio, sera admitir-se que, para estuprar sem ser punido, basta-
rd a0 marido estuprador respeitar a liberdade sexual e a dignidade de todas as espo-
sas do mundo — menos da sua. Porque por mais violenta e estupida que fosse a con-
juncdo carnal ela seria "licita” porque havida dentro do matriménio. Ora, isso €, re-
almente, de um absurdo inimagindvel.

Entretanto, aquela premissa (copula ilicita = cdpula fora do casamento), in-
felizmente, "pegou”, fazendo escola e jurisprudéncia.

11. O TIPO PENAL: DESNECESSIDADE DE JUIZO DE VALOR. PRINCIPIOS
DA TIPICIDADE E DA RESERVA LEGAL

Mas nio € s6. Um outro aspecto é de ser tratado.

O art. 213 do Cddigo Penal situa-se no Capitulo I do Titulo VI de sua Parte Es-
pecial, ou seja, encontra-se no Capitulo onde se elencam os "CRIMES CONTRA A LI-
BERDADE SEXUAL", razdo pela qual ndo hd divida de que o objeto juridico do cri-
me de estupro ¢ a liberdade sexual da mulher. De que mulher? De qualquer mulher!
Inclusive das citadas por Nélson Hungria, quando diz que € irrelevante a caracteri-

"o

zacio do estupro o estado ou qualidade da mulher: "solteira, virgem ou nao", "casa-

non

da ou vitva", "velha ou moga", "honesta ou impudica”, "incorruta ou devassa",
"monja ou prostituta”.”

E quem € que pode cometer o delito de estupro? De acordo com a redagio
doart. 213 do Cddigo Penal, somente 0 homem, visto que a locugio "conjungdo car-
nal" s6 pode implicar a relagdo sexual entre um homem e uma mulher, sendo certo
que se somente a mulher pode ser vitima, somente 0 homem podera agente. Mas
que homem? Qualquer homem! Inclusive o marido, pois o tipo nio faz qualquer dis-
tingdo, ou ressalva, quanto 20 sujeito ativo.

Ora, a velha mdxima de que se o legislador ndo distinguiu ndo poderé o intér-
prete fazé-lo € de ser aplicada. No mais, ¢ de se invocar também a ligao do Prof. Ce-
zar Roberto Bittencourt, que, 2o tratar da tipicidade,” doutrina que o tipo penal nio
compode-se exclusivamente de elementos objetivos-descritivos (que sdo os identifi-
cados pela simples constatagao sensorial, referindo-se a objetos, seres, animais, coi-
sas ou atos perceptiveis pelos sentidos), mas também ¢ integrado, por vezes, de ele-
mentos normativos (que sao aqueles para cuja compreensio € insuficiente desen-
volver uma atividade meramente cognitiva, devendo-se realizar uma atividade valo-
rativa, implicando um juizo de valor, servindo como exemplos as expressoes "hones-

0p. cit., p. 125.
*Que é uma decorréncia natueal do principio da reserva legal - nulium crimen nula signe praevia lege.
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LA "on

to", "sem justa causa”, "alheia", etc.) e elementos subjetivos (que como definidos
por Wessels sdo as "circunstincias que pertencem ao campo psiquico-espiritual e ao
mundo de representacio do autor").”

Ora, no caso do delito de estupro cremos ndo estarem presentes, no tipo do
artigo 213, elementos que demandem complexa atividade valorativa, que impliquem
aquele "juizo de valor" para se estabelecer quem ¢ que pode ser agente e vitima,
contendo o tipo, sim, e apenas, elementos objetivos que nio oferecem nenhuma di-

ficuldade de compreensio, como sejam: “constranger”, "mulher”, "conjuncao car-
nal", "violéncia", "grave ameaga"*

Assim, se qualquer mulher pode ser vitima de estupro (porque o tipo nio fala
em "mulher honesta”, "mulher virgem", etc.), e 56 podendo o homem cometer esse
crime, sobretudo porque ndo hd qualquer excegio quanto ao sujeito ativo, € de se
concluir que qualquer homem pode cometer o crime, inclusive, é ébvio, o marido
contra a prépria esposa, até porque, frise-se, 2 norma penal do artigo 213 do Codi-
go Penal visa a proteger a liberdade sexual da mulher, nio direitos ¢ deveres conju-
gais violados.

Tal conclusio, dessarte, é de se impor até mesmo em face do principio da ti-
picidade e, em ultima andlise, do principio da reserva legal, assegurado constitucio-

nal e processualmente.
12. ATENTADO VIOLENTO A RAZAO

Vemos, com Darcy de Arruda Miranda, que o marido pode ser sujeito ativo no
crime de atentado violento ao pudor, verbis: "Se o marido pretendendo usar de seus
direitos maritais, quiser obrigar a espdsa a sujeitar-se a0 coito per anum, ou 2 fela-
tio ¢ ela se insurge, resistindo, e ¢ subjulgada e violentada, assim, no seu pudor, eri-
ge-se 0 ato em atentado violento ao pudor, correspondendo o fato a uma sevicia ou
injuria grave, condigdo bsica para uma agao desquite”.”

Excelente o argumento. Mas como ndo se admiti-lo no caso de estupro?

Pois ndo se pode imaginar, a luz da razdo, como a conjungio carnal "normal"
forcada pode ser menos injuriosa para a mulher, pois que estamos a falar de violén-
cia, de violéncia sexual, e o objeto juridico do crime de estupro, repita-se, é justa-
mente a liberdade sexual da mulher.

Incompreensivel, assim, por qualquer angulo que se examine a questdo, a
doutrina tradicional, com a mixima vénia dos doutos.

*Teoria Geral do Delito. Sio Paulo: Ed. RT, 1997, p. 87-8.

“Anote-se que Jodo Mestieri, em sua tese, entendendo que o legislador deu inadequado relevo aos meios execu-
tivos, na definigao do crime de estupro, e que este deve ser redigido de forma a que o verbo ativo principal
expresse 0 nicleo do tipo, propds uma nova redagao: "Ter conjungio carnal com mulher mediante violéncia fisica
ou moral" (op. cit., p. 19-21). Sem discutir-se a pertinéncia de tal proposta, creio restar incélume a questao da
clareza do dispositivo atual no que toca aos sujeitos ativo e passivo.

"Loc. cit., p. 20.
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13. A (AINDA) NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL

A obra juridica de que mais nos servimos, nestas notas, sem sombra de duvi-
da, foi a do Prof. Jodo Mestieri, que veio a lume seis anos antes da Constituigio de
1988, Carta que equiparou, finalmente, 0 homem e a mulher em termos de direitos
e deveres na condugio da sociedade conjugal, na dicgdo do § 5° de seu art. 226. E
jd naquela época — 1982 — o autor deixara assentado que "A licitude do estupro por
marido é o ultimo reduto do absolutismo do chefe da domus, em que pesem os ma-
labarismos juridicos com que se procura, mesmo em nossos dias, justificar seme-
Ihante despropdsito”.”

Mas, mesmo com o atrofiamento total do "poder despdtico do chefe do cla"
a que alude Mestieri”, diante da nova ordem constitucional, inaugurada a partir de
1988, a jurisprudéncia de nossos Tribunais ainda ndo disse adeus a vetha doutrina,
muito embora, como jd dito, mesmo nela se verifiquem preciosas, ainda que timi-
das, insurgéncias.*

Assim, de fato, ndo tendo o passar dos anos comovido os Tribunais, nem de-
sinibido os timidos, pouco se vé, na jurisprudéncia atual, a amparar a possibilidade
de o marido figurar como agente no crime cometido contra a esposa, merecendo
destaque, por isso mesmo, recente decisio do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
relatado pelo eminente Desembargador Silvio Teixeira, com a seguinte ementa: "ES-
TUPRO - Conjuge - Lesoes corporais - Ameaga - Prova. Pode o crime de estupro ser
praticado contra conjuge. Nos crimes sexuais, clandestinos por exceléncia, a palavra
da vitima merece credibilidade, se no contrariada por elementos sérios de prova.
Se as lesoes corporais leves foram praticadas em contexto diverso do delito sexual,
por elas responde o0 agente em concurso material. Se a ameaca de causar mal injus-
to e grave ¢ feita a alguém de maneira inequivoca, caracteriza-se o tipo do artigo 147

"Op. cit., p. 34; destacamos.

op. cit., p. 42.

*Voltando a0 julgado inserto na Revista dos Tribunais n° 461, publicada em marqo de 1974 e j4 referido na nota
n°® 6 deste trabalho, vé-se que o réu, denunciado por ter provocado lesoes corporais na esposa, ao constrangé-la a
manter conjungio sexual normal, foi absolvido por dois fundamentos, quais sejam: insuficiéncia de provas quanto
a0 uso da violéncia, ou, quando assim no fosse, aplicabilidade da excludente de exercicio regular de direito.
Embora mantida, por unanimidade, a senten¢a de primeira instincia, o Juiz Buarque de Amorim divergiu da maio-
ria no que tocava  licitude do constrangimento da mulber 2 conjungio carnal, asseverando: "Na minha opinido,
quem constrange a outrem a manter consigo relagoes sexuais, através de ameaga ou de violéncia fisica (ainda que
seja 0 marido), estd sujeito a processo ¢ respectivas sancdes penais” (foc. cit., p. 444). Frise-se que esse mesmo
acérddo suscitou interessante artigo intitulado "Exercicio Regular de Direito”, do Procurador do Estado de Sio
Paulo Euclydes Buchalla, entdo redator criminal da "Revista dos Tribunais”, publicado naquele mesmo volume, na
p. 471, que prestigiou o ponto de vista do eminente Juiz vencido, assim aduzindo: "A violéncia, no caso, assume
proporgdes criminosas, respondendo, quem a pratica, pelas conseqtiéncias dela resultantes para a vitima, sem se
falar do aspecto moral do caso, pois o *homo medius’ repele conduta como a que teve o truculento e bogal mari-
do. Mesmo que se tratasse de recusa reiterada, ndo tinha direito a0 uso da forga, mas, sim 1 acio civil cabivel na
espécie”.
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do CP" (Tribunal de Justica do Rio de Janeiro - Apelagio n® 775 - R] - Rel. Des. Silvio
Teixeira - J. 30.09.97)."

14. SE A QUESTAO DEBATIDA E PERTINENTE

Malgrado o inegavel avango constitucional em prol da equiparagio de homens
e mulheres em direitos e obrigagoes, ¢ de se indagar se no ambito criminal essa
equiparacao ¢ efetiva, e se estas nossas notas, enfim, fazem algum sentido.

A resposta a primeira indagagio, lamentavelmente, € negativa, pois a mulher,
embora constitucionalmente equiparada ao homem em termos de direitos e deve-
res, ainda vé no sistema penal brasileiro meio deficiente, quando ndo ineficaz, de
protegio contra a violéncia sexual.

Nao é demais lembrar que, nos crimes sexuais, nao se julga apenas o agente;
a vitima também ¢é "julgada". De fato, o "histdrico sexual" desta é sempre levado em
conta, fundamentando, por vezes, absurdos decretos absolutorios.

E € muito elevado o nimero de ocorréncias policiais que tém por objeto
agressdes contra a integridade fisica e contra a liberdade sexual da mulher. Uma
grande parte, alids, cometida pelos proprios maridos ou companheiros.

Em pesquisa elaborada por Cristina C. Pacheco, através da qual se analisou a
temdtica da violéncia contra a mulher, tendo como ponto de partida o Sistema da
Justica Criminal, relata-se que

"Os estudos realizados demonstram que, ao contrdrio do que pre-
véem os estereotipos, nos crimes de estupro, vitima e ofensor se co-
nbecem na maioria das vezes. Em sua grande parte, tal delito é
praticado nas relagoes de parentesco, profissionais e de amizade
em geral (maridos, chefes, amigos) e ndo por homens anormais.
Em menor escala é praticado por estrankos. O sujeito passivo nas
dentincias feitas, envolve desde vitimas com pouco meses de idade,
até a sexa ou octogendrias, muito embora sua grande incidencia

. . 3
seja contra as jovens"."

H4, porém, que se reconhecer que apesar dessa realidade a imensa maioria
dos casos de estupros cometidos pelos maridos ou companheiros contra suas espo-
sas ou companheiras "se resolve em casa”, dando azo, quando muito, a separacoes

*Destaque-se também, no mesmo sentido, julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, lembrado por
Mirabete em sua obra ja citada: "Nao hd falar em relagio sexval admitida, com base em alegacao de congressos
carnais anteriores, pois até o marido pode ser sujeito ativo desta espécie de delito (RITJERGS 174/157)" (op. cit,,
p. 1246). .
*Sistema da Justica Criminal: A Ldgica Atuagio nos Crimes Sexuais € de Lesio Corporal em que A Muther E
Vitima" In: Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos (Divisio Jurdica). Bavru: EDITE, ago./nov. de 1997, n° 19,
p. 172
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judiciais ou dissolugoes familiares informais, pois se humilhante jd é 2 mulher estu-
prada dar inicio a persecucdo criminal de seu algoz, expondo-se as vicissitudes ve-
xatorias decorrentes desse tipo de processo (que, no mais, é "sigiloso" apenas teo-
ricamente), a iniciativa da esposa ou companheira estuprada pelo marido ou com-
panheiro é ainda mais constrangedora, até porque pode gerar — e normalmente
gera — reflexos sociais irreparaveis.

Mas acreditamos que isso se dd ndo apenas em virtude do vexame ou do cons-
trangimento experimentado pela mulher casada ao movimentar a mdquina judicid-
ria contra o préprio marido, mas também porque, diante da posigio jurisprudenci-
al prevalente, hd uma grande carga de pessimismo quanto 20 sucesso de uma even-
tual acao penal, fato que talvez justifique o pequeno numero de casos levados a jul-
gamento ¢ a aridez jurisprudencial dela decorrente.

De qualquer forma, parece ser inquestiondvel a necessidade de uma revisao
jurisprudencial acerca dos crimes sexuais cometidos contra a2 mulher, que deve, é
evidente, partir de algum ponto.

E talvez jd se tenha partido: vé-se, no Anteprojeto do Codigo Penal, posto em
discussdo publica através da Portaria n® 232, de 24 de marco de 1998, do Gabinete
do Ministro da Justiga, que os crimes sexuais ganharam Titulo préprio (Titulo II da
Parte Especial: "DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL"), logo ap6s o Titu-
lo referente aos crimes contra a pessoa, com o que se empresta maior relevancia ao
objeto juridico tutelado pela norma, inclusive topograficamente.

E claro que essa proposta de alteragio legislativa é insuficiente, é quase nada
em relagio ao problema maior; mas j4 ¢ algo.

Entretanto, a revisdo jurisprudencial, fundada na corrente doutrindria mais mo-
derna, no sentido de que o marido (ou companheiro) pode, sem sombra de divida,
ser sujeito ativo no crime de estupro cometido contra a esposa (ou companheira),
independentemente de qualquer alteragao legislativa, ¢ medida que, embora intem-
pestiva, urge, para que velharias abomindveis comecem, enfim, a ser exterminadas.

De fato, se a doutrina moderna, quase que a unanimidade, reviu a antiga con-
cepgdo, por que a jurisprudéncia se mantém a margem dessa evolugdo, ou, no mi-
nimo, se omite? At¢ quando um pressuposto equivocado serd repetido mecanica-
mente através dos tempos e Pretérios, ad nauseam?

O que precisamos, enfim, é repensar o tema. Rever posicoes. Ceder a obvie-
dade da evolugio humana e do Direito. Julgar e advogar, enfim, com coragem, ar-
rostando os velhos tabus com a ldmina fina da inteligéncia e da sensatez.

Quanto a segunda indagagdo (se estas notas sio pertinentes), escusamo-nos
de respondé-la; poderio dizer sobre elas os doutos, em debate mais amplo.

15. UMA ULTIMA NOTA

Comemorou-se, nao faz tempo, o cinglientendrio da Declaragao Universal dos
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Direitos Humanos, da Organizacio das Na¢oes Unidas, sendo oportuno fazer ecoar
a adverténcia da Procuradora do Estado e Prof*. Fidvia Piovesan:

"Ha que se reiterar que os direitos bumanos das mulberes sao par-
te inaliendvel, integral e indivisivel dos direitos humanos univer-
sais, como afirmou a Declaragao de Viena de 1993. Néo ba direi-
tos bumanos sem a plena observancia dos direitos das mulberes,
ou seja, nao hda direitos humancs sem que metade da populacdo

mundial exerca os direitos e as garantias mais fundamentais".”

J4 é hora, assim, do enterro sem honras do barbaro "direito marital de estu-
prar a esposa’. Que o lancemos numa cova funda e erma, para ser esquecido para
todo o sempre.

*Sem as mulheres os direitos nao sio humanos". In: Juizes para a Democracia ( publicagio oficial da Associagio
Juizes para a Democracia). Sdo Paulo, out./dez. de 1998, n° 15. p. 20.
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