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DA POSSIBILIDADE DE CONFIQURA(}AO DO CRIME DE ESTUPRO
NAS RELACOES CONUBIAIS
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo discorrer a cerca da possibilidade
juridica, do homem, na figura do marido, praticar o crime de estupro contra sua
esposa. Neste contexto, procurou-se estabelecer um paralelo ao antigo conceito do
crime previsto na Lei 2.848/1940, com o atual, que, no entanto, trouxe ao universo
juridico significativas transformagdes com o advento da Lei 12.015/09. Sobrevindo
novo conceito legal, verificou-se a criacdo de novas correntes doutrinérias, e que a
principio mostraram-se profundamente divergentes. Por um lado, encontra-se a
teoria tradicional, que defende a impossibilidade juridica de ocorréncia do crime,
justificada a luz de uma sociedade patriarcal onde a mulher era vista como posse de
seu marido, e sua funcao social limitava-se aos afazeres domésticos, bem como a
perpetuacao da espécie. Por outro lado, encontra-se a teoria moderna, firmada no
principio da dignidade da pessoa humana e ideias de igualdade entre homens e
mulheres, que por sua vez, compreende ser perfeitamente possivel a pratica do
estupro marital. Ante as controvertidas correntes, surgiu o interesse em discorrer
sobre o0 assunto, a fim de analisar e contextualizar as duas correntes doutrinarias.

Palavras-chave: Estupro. Sociedade Patriarcal. Igualdade. Cbénjuges. Estupro
Marital.

1.INTRODUCAO

A sexualidade humana sempre se mostrou sob um aspecto primordial a
manutencao da vida, alem disso a satisfacao do prazer carnal € um dos precedentes
mais significativos.

Em determinadas situagcdes, a depender do contexto histérico que o
individuo esta inserido, as mutacées do psiquismo humano é inevitavel. Assim, por
vezes a funcdo sexual deixa de atuar num campo de satisfacdo sadia para dar lugar
a modalidades doentias, a exemplo do estupro.

O estupro representa um crime que afronta diretamente ndo sé a
dignidade sexual da vitima, mas também a moralidade e o direito a intimidade, uma

vez que a sociedade sempre interpretou essa pratica criminosa como uma afronta
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aos bons costumes, e de certa forma uma repulsa a quem ja houvera sido violada
desta maneira.

Diante dos inUmeros relatos desta pratica criminosa no seio familiar, a
sociedade contemporanea vem notando significativas transformacdes nesse cenario.
Foi entdo que houve a necessidade de classifica-lo dentro das modalidades delitivas
gque merecessem maior reprovacado social. Mesmo porque com a criacao das
“Delegacias de Defesa dos Direitos da Mulher”, o que antes era preservado em
quatro paredes veio a tona.

Atualmente, ndo ha previsao legal que tipifique tal pratica nas relacdes
intra-matrimoniais, no entanto, o legislador brasileiro, utilizando-se da analogia e dos
costumes, vem seguindo uma linha de raciocinio onde equipara as agressdes
conjugais quanto aos seus aspectos sexuais, ao préprio crime de estupro.

Sendo assim, diante das controvérsias existentes nesse cenario,
pretende-se discorrer a cerca da possibilidade do cénjuge atuar como sujeito ativo

do crime de estupro contra sua companheira.

2 EVOLUGAO HISTORICA DO CRIME DE ESTUPRO

A violéncia sexual - embora seja uma realidade préxima do mundo
contemporaneo — sempre existiu, de modo a alavancar gradativamente as
concepgles juridicas da época, que consequentemente serviram como base sélida
na construcdo das atuais teorias criminalistas.

Desta forma, faz-se necessario discorrer a cerca da evolugao historica
do crime de estupro, que, a principio nao teve como entendimento ser uma prética
criminosa, mas sim, uma mera afronta aos bons costumes da época.

Estudos comprovam as primeiras manifestacdes dessa pratica delitiva
nos antigos regimes europeus, que o reprimia de varias formas, a depender dos
costumes, etnias e origens de cada povo.

Na legislacao Hebraica, por exemplo, aplicava-se a pena de morte ao
individuo que violasse mulher prometida em casamento. Porém, quando se tratasse
de mulher virgem, que, no entanto, nao estivesse prometida,as consequéncias eram

outras, o0 agressor deveria pagar ao pai da vitima determinada quantia em prata,



além de ser obrigado a casar-se com a mesma, fato que certamente extinguiria a
punibilidade do crime.

Ja no direito inglés, o crime de estupro também teve como sangao a
imposicao da pena de morte, porém, rapidamente foi substituido pela castracéo e
pelo vazamento dos olhos.

De fato, o estupro foi considerado crime em grande parte das
legislagbes mais antigas, e em outras tantas, tratado como mera afronta aos bons
costumes da época, tornando-se plausivel as degradantes imposicoes de penas
Além disso, o elemento principal do crime sempre foi 0 mesmo, qual seja a
conjuncao carnal seguida por violéncia moral e fisica.

A partir do século XIX, renovou-se o ponto de vista a cerca do crime de
estupro, cujas justificativas biolégicas e mesmo as socioldgicas culminaram na figura
de um novo individuo. Criou-se entdo a figura do criminoso nato, ou seja, aquele
individuo degenerado por parte da sociedade, que ainda ndo houvera sido
contemplada pela ciéncia e que por tal motivo, refletia nas praticas criminosas a
justificativa pela omissao social.

Entretanto, o século XX criou figuras novas nesse cenario: o estuprador
passa a ser considerado qualquer pessoa inserida no mesmo ambito social da
vitima, pois os distarbios mentais implicam em atingir a qualquer individuo, sem

distincées, € ndao somente os degenerados como explicava a teoria anterior.

2.1. Estupro diante da Lei 2.848 de 07 de Dezembro de 1940

O crime de estupro assim era conceituado no artigo 213 do Cédigo
Penal de 1940, como sendo o ato de “Constranger mulher a conjungdo carnal,
mediante violéncia ou grave ameacga”.

Diante de uma interpretacédo restritiva da tipificacdo anterior, implica
ressaltar que o entendimento mantido a época era que somente a mulher poderia
ser vitima desse crime - Haja vista que o objeto material do crime era justamente a
conjungao carnal ndo consentida, o que de fato encontrava-se condicionado a

introducao do penis na cavidade vaginica da vitima.



Outro ato sexual violento e praticado contra a vontade da vitima era o
crime de atentado violento ao pudor, que disciplinado no artigo 214 cuidou da
seguinte redacado “Constranger alguém, mediante violenta ou grave ameaca a
praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncéo
carnal”’. Entdo, diante da redacao dada ao referido artigo, tanto o homem quanto a
mulher estariam sujeitos a atuarem como vitimas ou autores do delito.

Desse modo, notou-se que o foco principal das legislacées passadas,
concentrava-se principalmente na desonra de uma mulher ser aflorada por agente
diverso ao de seu esposo. Fato este que nos remete a um conservadorismo
exacerbado aos bons costumes, € ndo a preservagao da dignidade sexual daquele
que a teve violado.

Recentemente, a Lei 12.015/09, alterou a redacédo dos artigos 213 e
214 do Cobdigo Penal de 1940, onde cuidadosamente promoveu a juncao de dois
enunciados tipicos a uma nomenclatura uUnica de estupro, evitando desta forma, as

inUmeras controvérsias relativas a esses institutos penais.

2.1.1 Do advento da Lei 12.015 de 07 de agosto de 2009

A nova lei optou pelo enunciado “estupro’, justamente por ndo importar
se 0 sujeito passivo é do sexo feminino, ou do sexo masculino, de modo que se
houver algum constrangimento com a finalidade prevista no tipo penal do artigo 213,
estaremos diante da referida tipificagao.

Pela legislacdo anterior, o crime de estupro s6 se configurava pela
pratica da conjuncéao carnal tradicional, ou seja, a penetracdo do penis na vagina, ao
passo que também sé poderia ser cometido por homem contra mulher. Ja o atentado
violento ao pudor era constituido por qualquer outro ato libidinoso, permitindo assim
a pratica por ambos os sexos. Entende-se que pela nova redacdo da lei, praticado
qualquer ato libidinoso - com ou sem a conjung¢do carnal - desde que mediante
violéncia ou grave ameaca, haverad o enquadramento do sujeito na tipificacdo do
artigo 213 do CP.

Verifica-se entdo, que o tipo objetivo introduzido pela Lei 12.015/09,
consubstancia-se no verbo constranger, aqui utilizado no sentido de forcar ou



obrigar a vitima ao ato sexual. Alids, desnecessario é que haja o contato fisico entre
a vitima e o agente agressor, basta que o sujeito a obrigue a pratica da
automasturbacao, ou estimule terceiros a praticarem o crime, de modo a observar ou
mesmo coordenar a situacao.

Ademais, o pressuposto principal da nova redacao do crime, concentra-
se justamente no envolvimento da vitima com qualquer que seja o ato libidinoso. A
violéncia também & pressuposto indispensavel para configuragdo do crime, pois toda
forma de agressao ou forca fisica empregada para dominar a vitima e viabilizar a
conjuncao carnal, € requisito que se enquadra nas disposi¢des legais cabiveis.

Outra inovagao trazida pela Lei 12015/09, foi a maneira como se
passou a tratar as relacbes sexuais mantidas com menores de quatorze anos,
deficientes mentais ou mesmo aqueles que nao puderem oferecer resisténcia ao ato.
Tal inovacao foi denominada pelo legislador como “estupro de vulneravel”, previsto
no tipo penal 217A, em que incide aumento de pena em razdo das condigbes da
vitima.

Interessante ressaltar a possibilidade de responsabilizacdo do crime
de estupro mesmo diante de um ato omisso, quando o agente tinha o dever legal de
evitar, e manter a protecdo daquele que sob sua tutela estava condicionado. Desta
forma, respondera pelo crime juntamente com o companheiro agressor.

A esse crime admite-se coautoria e participagdo, sendo que na
coautoria é necesséario que o terceiro também se utilize de violéncia ou grave
ameaca, tornando-se indispensavel a conjuncao carnal por ele. Em contrapartida,
havera a participacdo por parte daquele que concorrer para o crime, porém, sem
realizar o ato executorio. Basta que haja o mero incentivo verbal para configurar a

participagao.

2.1.2. Bem juridicamente protegido

O crime de estupro, ndo viola somente direitos referentes a

liberdade e dignidade da pessoa humana, mas também o direito a intimidade e ao



proprio desenvolvimento sexual, de modo a proporcionar a cada individuo o direito
de dispor do préprio corpo quando bem entender.

Importante ressaltar, que no mesmo sentido encontra-se o
entendimento de Emiliano Borja Jiménez, ao discorrer que essa liberdade é uma
maneira do titular do direito determinar seu comportamento e opc¢ao sexual, de modo
que o individuo encontre na lei, 0 amparo necessario quando essa liberdade Ihe for
suprimida.

Conclui-se entdo, que com a nova redacdao dada ao artigo 213 do
Cédigo Penal, o crime de estupro passou a abranger a préatica de qualquer ato
libidinoso, ampliando sua tutela legal para maior assegurar os direitos da mulher, e

também do homem.

2.1.3. O homem e a mulher como sujeitos ativos e passivos do crime de
estupro

A conjuncado carnal, em regra, pressupde o encontro de dois 6rgaos
genitais, sejam eles idénticos ou ndo. Assim, quando a finalidade da préatica do ato
sexual for a conjungéo carnal, o sujeito ativo do delito podera ser tanto 0 homem
quanto mulher.

De fato, a nova redacdo do artigo 213, contempla como uma das
elementares do crime a conjuncao carnal, onde a pratica ndo esta mais atrelada
somente ao ato sexual da codpula vaginal, mas sim a qualquer outra modalidade
sexual, tanto vaginal quanto anal - permitindo que o homem seja tanto o sujeito
ativo, quanto o sujeito passivo do crime.

No caso da mulher, ndo importa que esta seja virgem para
configuracdo do crime. Para Fernando Capez “ndo se exclui a protecao legal da
prostituta, que, embora mercantilize seu corpo, ndo perde o direito de dele dispor
quando bem quiser” (2010, p. 35)

Insta salientar que as relagdes que sao mantidas na pratica desse ato
delitivo, ndo precisam ser necessariamente de sexos opostos: se a prépria pratica do
ato libidinoso é suficiente para configurar o crime de estupro, e a conjuncao carnal



se da pelo contato dos 6rgaos genitais - sejam eles de sexos opostos ou ndo — a
condigédo sexual ndo é elementar do tipo.

Embora haja algumas divergéncias doutrinarias a cerca do assunto,
atualmente estd quase pacificado o posicionamento de que 0 marido pode
perfeitamente cometer o crime de estupro contra sua esposa, e assim, vice -e-
versa. Pois o artigo 226, inciso Il do codigo penal, que posteriormente foi alterado
pela Lei 11.106/05, prevé um aumento de pena em casos em que o crime sexual for
cometido por cdnjuge ou companheiro, ndo sendo possivel caracterizar violagdo de

suas obrigacdes matrimoniais.

2.1.4. Qualificadoras do crime de estupro

A Lei 12.015/09 tratou de acrescentar duas novas modalidades de

qualificadoras no crime de estupro, in verbis:

§ 12, Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou
se a vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze)
anos;

Pena - reclusao, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.
§ 2°. Se da conduta resulta morte:
Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

A lesao corporal de natureza grave e a morte da vitima, expressas
nos paragrafos 12 e 2° do artigo 213, sdo condutas que devem ser dirigidas pelo
agente, com finalidade de praticar o0 estupro sobre a vitima.

Convém ressaltar, que as qualificadoras do crime sao preterdolosas,
uma vez que existiu o dolo no antecedente, porém culpa no resultado agravador, e
por tal motivo devem incidir a titulo de culpa sobre o agente, tendo em vista que os
meios empregados extrapolaram a intencao inicial.
No entanto, quando o agente tiver a intencdo de praticar o crime,
bem como as lesbées ou fatalidades que sobrevierem, respondera por ambas as

infracdes em concurso material de crimes, onde uma Unica conduta basta para que



se consumem dois ou mais crimes idénticos ou nao, conforme preconiza o artigo 69

do Cdédigo Penal Brasileiro.

2.1.5. Causas de Aumento de Pena

Conforme redacgéao dada pela Lei 11.106/05, o artigo 226 determina as
causas de aumento de pena;

Art. 226. A pena é aumentada:

| — de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2
(duas) ou mais pessoas;

Il — de metade, se o agente é ascendente, padrasto ou
madrasta, tio, irmao, cOnjuge, companheiro, tutor, curador,
preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo
tem autoridade sobre ela.

Categoricamente a primeira hipétese nos remete a um aumento da
quarta parte da pena quando o crime € praticado em concurso de agentes. Rogério
Greco menciona que “a majorante somente podera ser aplicada se os agentes
praticarem, conjuntamente, atos de execucao tendentes a pratica do delito sexual”.
(2010, p.460)

Entende-se entdo, que o fato de haver duas ou mais pessoas
contribuindo para a pratica do crime sexual, € motivo suficiente para incidir o
aumento de pena, pois 0 envolvimento de mais de uma pessoa na pratica criminosa
sao fatores imprescindiveis que facilitam a consumacao do delito de modo a anular
as possibilidades de resisténcia da vitima.

A segunda hipo6tese prevé um aumento de até metade da pena em
casos em que o autor tiver proximidade ou mesmo autoridade sobre a vitima. Isso
significa que as relagdes de autoridade ou parentesco tem o conddo de aumentar a
pena, justamente por haver maior juizo de reprovacao sobre as pessoas elencadas
nesse inciso, em razao da confiabilidade depositada a elas.



Outro artigo que também prevé aumento de pena em casos de crimes
sexuais € o 234A, no inciso lll, que traz a previsdo do aumento da pena em até
metade quando resultar gravidez a vitima.

O fato em si, naturalmente causara na vitima revolta e
constrangimento, justamente pela situagdo ao qual foi exposta, e consequentemente
a rejeicao do feto, ja que este foi resultado de uma concepgao violenta. Além do
mais, o abalo psicolégico provocado & outro motivo preponderante que sugere até
mesmo a interrupgdo da gravidez, provocando um mal ndo s6 a mulher que teve o
seu corpo violentado como também ao feto.

Outro fato que aumenta de um sexto a metade da pena, é se o
agressor transmitir a vitima doenca venérea, sendo necessaria a comprovacao
médica, obtida através de exames periciais.

O inciso IV exige que o autor saiba ou ao menos deva saber ser
portador da doencga, indicativo este que comprova ter o agente atuado, no caso
concreto, com dolo eventual ou mesmo com dolo direto. Sendo assim, ndo importara
se 0 autor queria ou nao transmitir a doenca, basta que este tenha assumido o risco

da transmissao.

3 DAS RELAGOES CONJUGAIS - CONCEITO DE FAMILIA

Em regra, as relagdes conjugais partem da premissa de uma definicao
ditada pelas relacdes afetivas onde ndo cabe ao Estado interferir, mas sim,
reconhecer esses nucleos.

No direito romano a entidade familiar era organizada sob o principio da
autoridade do pater familias, que exercia sobre os filhos e esposa o direito de vida e
morte. Desse modo, podia vende-los, castiga-los, até mesmo tirar-lhes a vida,
exercendo conjuntamente a figura do chefe politico, sacerdécio e juiz dentro do seio
familiar.

A mulher era totalmente submissa a autoridade marital, e por isso nao
possuia 0 seu espaco na educacao dos filhos, patriménio, educagdo, € mesmo

perante o préprio companheiro, pois este a via como um objeto que a disposicao de



suas ordens, deveria obedecer e as cumprir de imediato, sob pena de lhe ser
impostos severos castigos corporais.

Com o tempo, a severidade das regras sob os entes familiares foram
atenuadas e no Império de Constantino, no século IV a familia ganhou nova
compreensao, qual seja, a concepc¢ao cristd, a qual predominava preocupacoes de
ordem moral. A partir de entao, foi que a familia comecou a ganhar certa autonomia,
e a autoridade do ‘pater familia” foi gradativamente restringida pela insercao da
mulher e dos filhos como entes de vontade e valores proprios.

Percebe-se que atualmente o conceito de familia foi fortemente
influenciado pelo direito canénico, as ordenacdes filipinas é um exemplo classico da
principal fonte de influencia que atingiu o direito patrio.

Atualmente, em razdao das gradativas transformacdes historicas e
sociais tal conceito tomou rumo proprio, adaptando-se a realidade da sociedade

contemporanea.

3.1.1. Do casamento

Conforme entendimento da saudosa doutrinadora Maria Helena Diniz
“0 casamento é o vinculo juridico entre 0 homem e a mulher que visa o auxilio mutuo
material e espiritual, de modo que haja uma integracao fisiopsiquica e a constituicéo
de uma familia” (2008, p.37).

Depreende-se desse conceito que o matrimonio ndo € apenas a
legalizacdo da unido sexual, mas sim a conjuncao da matéria e do espirito de dois
seres que se unem através do amor.

Assim, a principal finalidade do casamento é sem duvida alguma
estabelecer uma comunhdo plena de vida, impulsionada pela afeicdo entre os
conjugues e baseada no principio da igualdade entre eles, como prevé o artigo
1.511 do Cddigo Civil Brasileiro, traz em sua redacao: “O casamento estabelece
comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
cbnjuges”.



3.1.2. Natureza juridica do casamento

Atualmente, trés sdo as correntes utilizadas para definir a natureza

juridica do casamento, quais sejam: Contratual, Institucional, ou Mista.

Os contratualistas defendiam que o casamento era indiscutivelmente

um contrato, cuja validade e eficacia estariam atreladas as vontades das partes, em

virtude dos interesses que o rodeiam, sejam eles patrimoniais ou econdmicos,
gerando direitos e deveres mutuos entre os conjuges.

Os institucionalistas afirmam ser o casamento uma “instituicdo social”,
pois reflete uma situagao juridica que tém seus parametros preestabelecidos em lei,
ou seja, o proprio Estado impde essas regras, e as partes tém a faculdade de aderi-
lo.

A corrente majoritéria, defende o casamento como sendo uma entidade
Mista ou Eclética, dotada de algumas particularidades das correntes anteriores.
Assim, Carvalho Santos afirma que o casamento, de fato € um contrato, porém, com
especialidades proprias, as quais o distingue dos demais contratos que em suma,
sdo meramente patrimoniais. Ao passo que o casamento leva em consideracao
interesses morais, pessoais e também econdmicos, estes, porém, vistos em
segundo plano.

Conclui-se que o casamento difere-se por completo das demais
modalidades de contratos “lato sensu”, pois a confirmacdo do ato gera um vinculo
juridico entre homem e mulher, cabendo ao Estado regular esses direitos e deveres.

3.1.3. Direitos e obrigacoes entre os conjuges

Como em qualquer outra relacdo contratual, decorrem do casamento
diversas obrigacoes e contraprestacdes, as quais devam ser exercidas em conjunto.
Trata-se basicamente de um principio garantidor da boa convivéncia no
ambito familiar, que nao possui em seu campo de atuacdo delimitagcdes para as

matrimoniais, ou seja, entre cdnjuges, mas também entre os proprios filhos.



Maria Helena Diniz entende que

“Com este principio desaparece o poder marital, e a autocracia
do chefe de familia é substituida por um sistema em que as
decisbes devem ser tomadas de comum acordo entre
conviventes ou entre marido e mulher, pois os tempos atuais
requerem que marido e mulher tenham os mesmos direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal, o patriarcalismo nao
mais se coaduna com a época atual, nem atende aos anseios
do povo brasileiro; por isso juridicamente, o poder de familia é
substituido pela autoridade conjunta e indivisiva, ndo mais se
justificando a submissao legal da mulher. H4 uma equivaléncia
de papéis, de modo que a responsabilidade pela familia passa
a ser dividida igualmente entre o casal.”. (2008, p. 19 - 20)

Conforme muito bem observado pela doutrinadora, a introducao do
principio da igualdade no ambito familiar, e, por sua vez matrimonial, foi o principal
fator que alterou o exercicio de um poder absoluto, e que até entdo, concentrava-se
tdo somente na figura do ‘pater familias”. Por consequéncia dessa alteracdo, o
direito de direcao familiar passou a ser exercido por ambos os cénjuges.

A proposito, o artigo 1.567 do Cédigo Civil de 2002, dispbe que: “A
direcdo da sociedade conjugal sera exercida, em colaboracao, pelo marido e pela
mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos”.

Entdo, o matrimonio visto a luz de uma relagédo contratual, baseado na
mutua assisténcia, ndao deve ser interpretado como segue grande parte dos
posicionamentos doutrinarios, ou seja, atrelado apenas a um dever de assisténcia
conjugal quanto aos aspectos sexuais, mas também aos aspectos morais e afetivos.

Carlos Roberto Goncalves, adepto ao posicionamento do “affectio
maritalis”, entende como assisténcia mutua ndao os relacionados aos aspectos
sexuais, mas sim “a reciproca prestacdo de socorro material, como também a
assisténcia moral e espiritual. Envolve o desvelo proprio do companheirismo e o
auxilio matuo em qualquer circunstancia, especialmente nas situagdes adversas”.
(2010, p. 193)

Diante da clara exposicao trazida pelo doutrinador, percebe-se que o
artigo 1.565 - inciso lll - possui em seu contexto uma ambiguidade. A principio, a
assisténcia conjugal esta atrelada as relacées sexuais 0 que de fato, pressupde a
consumacao do casamento, logo, sua manutencéao integra um dos direitos e deveres

adquiridos com o matrimonio.



Em seguida, o entendimento de que o casamento seja uma entidade
eclética que procurou unir direitos e deveres ao “affectio maritalis”, uma vez que
aquele que participa de uma relagao contratual deve cuidar daquele com quem se
contrata.

Plinio Gentil afirma que: “naturalmente ndo se trata de uma obrigacao
gue possa ser exigida por meio de violéncia, por qualquer um dos conjuges.” (2011,
p. 55).

Assim sendo, nota-se que esse cuidado ndo se limita tdo somente a
uma perspectiva material, mas principalmente a aspectos afetivos entre o0s
conjugues, seja nos incentivos, alertas, como também na presteza do socorro, e
criacao dos filhos.

Fora desse cenario, impossivel compreender a insercdo de quem quer
qgue seja dentro de um casamento, pois, 0 mesmo transmite um ideal de relacées
dependentes e ndo autdnomas. Logo, o respeito perfaz uma das bases mais sélidas
e incontestaveis de qualquer relagao, sendo este o verdadeiro dever matrimonial.

Portanto, torna-se completamente deturpada a ideia de que o
matrimonio transpasse um sentido de submissdo com relacdo a um dos cénjuges, de
modo a possibilitar situagdes de constrangimento, e que infelizmente pode ser
facilmente justificada a luz dos deveres que consequentemente sdo contraidos com

0 casamento.

4. POSSIBILIDADE DE CONFIGURAR CRIME DE ESTUPRO NAS RELACOES
CONUBIAIS

O estupro marital, como assim é denominado no universo juridico, é
um dos assuntos que sempre encontrou inimeras controvérsias. Os penalistas
Nelson Hungria e Edgard Magalhdes Noronha acreditam que a violéncia empregada
pelo marido para forgar relagées sexuais com sua companheira, ndo seria suficiente
para configurar o crime de estupro, justamente por tratar-se de umas das obrigacdes

adquiridas com a firmagdo do casamento.

Magalhdes Noronha assevera que



“O marido tem direito sob a posse sexual da mulher, ao qual
ele ndo pode se opor. Casando-se, dormindo sob o0 mesmo
teto, aceitando a vida em comum, a mulher ndo se pode
furtar ao congresso sexual, cujo fim mais nobre é a
perpetuacao da espécie”. (2002, p. 70)

Assim, quando o marido manter relacdo sexual com sua companheira
de maneira forcada, justificada a luz da relacdo juridica que entre eles fora
estabelecida — o casamento; estaria entdo, diante de uma excludente de ilicitude
amparado pelo exercicio regular do direito, o que de fato, configura um
posicionamento completamente preconceituoso e retrdgado, pois o matrimonio
transpassa um sentido de intimidade onde haja satisfacées sexuais muatuas.

Em contrapartida, a segunda corrente defendida especialmente por
Damasio, Capez e Mirabete, acredita ser perfeitamente possivel o crime de estupro
contra a esposa, porque a lei em momento algum autoriza ou mesmo exclui a
ilicitude da conduta tomada pelo marido.

Uma vez que, a mulher tem direito a inviolabilidade de seu corpo, de
modo a jamais permitir o emprego de meios ilicitos, como a violéncia ou a grave
ameaca para constrangé-la a praticas sexuais. E, embora seja esse um dos deveres
adquiridos com o matrimonio, é inadmissivel e moralmente reprovavel o emprego de
violéncia ou grave ameaca para a pratica sexual. Uma vez que a ilicitude do ato
consequentemente acarretara sangdes no mesmo aspecto.

Havendo violacdo da liberdade sexual da mulher, estara sendo
igualmente violado o principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Independentemente de relagdo contratual ou nédo, o fato de haver o
emprego de meios antijuridicos a fim de buscar um dos objetivos que compde uma
relacdo afetiva, € para tanto, um dos motivos preponderantes para até mesmo
invalidar a relacdo juridica estabelecida no casamento. Tendo em vista o grave
prejuizo causado a parte contraria.

Atualmente, a jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros anda

farta de decisdes no mesmo sentido, in verbis:

APELACAO CRIME - ESTUPRO PRATICADO
PELO MARIDO CONTRA A ESPOSA -
CONFIGURACAO - PENA - FIXACAO - RECURSO
PROVIDO PARCIALMENTE. “Restando comprovado



que o réu, mediante violéncia real, constrangeu a
vitima a conjuncdo carnal, a condenacdo e
imperativa”.

(T-PR - ACR: 459189 PR Apelacao Crime -
0045918-9, Relator: Moacir Guimaraes, Data de
Julgamento: 21/03/1996, 12 Camara Criminal)

ESTUPRO - CRIME PRATICADO CONTRA A
ESPOSA - POSSIBILIDADE - PROVA - REU
CONDENADO - RECURSO IMPROVIDO. "O réu e
autor confesso do delito e procura justificar-se
afirmando que a ofendida estava trajando roupa
provocante. Quanto a conjungao carnal forcada, o
réu nao s6 confessou em juizo, como também
comentou com a testemunha. Irrelevante o fato de
tratar-se de esposa, posto que o debito conjugal
nao autoriza a posse sexual mediante violéncia".
(TUPR - 12 Camara Criminal - Apelagdo Crime n°
269.550 - Rel. Des. Eli R. de Souza - J. em
04.05.1995)

E necessario salientar que a recusa imotivada da mulher em manter
relacdes sexuais com 0 seu esposo, nao é pressuposto suficiente para a obtencao
de vantagens manifestamente desproporcionais a sua normalidade. Por isso, é
legitimado ao esposo pleitear separacao judicial, haja vista a existéncia de violagao
de deveres matrimoniais.

Em contrapartida, incorrendo o marido no crime de estupro, podera
também a mulher solicitar imediata separacgéao judicial.

Guilherme de Souza Nicci, também compartiha do mesmo
entendimento: “Tal situacdo nao 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 infracdo a
um dos deveres do casamento". (2012, p. 944)

Além do mais, o crime de estupro nada mais € do que um crime de
constrangimento ilegal tipificado no artigo 146, com finalidade de obter conjungéo
carnal. Sendo assim, embora adeptos do posicionamento de que a relacao sexual
entre os conjuges decorra de uma obrigacdo, e o emprego de violéncia para forgar
essas relagdes seja 0 mero exercicio regular de um direito, de fato, ndo o é. Pois
admitindo tal argumentacdo estariamos aceitando um retrocesso as sociedades
primitivas, que tanto lutaram para hoje alcancar o amparo juridico necessario a fim

de proporcionar a igualdade entre os cénjuges.



Diante do acima exposto e do mais elencado, resta comprovado a
possibilidade de configurar crime de estupro nas relagdes conubiais.

4. CONCLUSAO

Conclui-se entdao que desde os tempos remotos, a mulher sempre foi
posta em uma posicao de submissao e descriminacao perante o homem e o restante
da sociedade.

Felizmente a evolugcdo social caminhou para proporcionar em
determinados aspectos a equiparacdo do homem e da mulher, de modo a conter
expressamente em dispositivo constitucional esse principio da igualdade entre
ambos.

Assevera-se que o intuito principal do legislador brasileiro, certamente
foi de preservar tanto a figura da mulher, como também a do homem, de modo a nao
permitir que seus direitos fundamentais fossem violados, mesmo que justificados a
partir de teorias doutrinarias ou mesmo suposicdes legais.

E assim, considerando o elevado indice de reprovagao social diante da
pratica desse crime, o legislador brasileiro optou por classifica-lo dentro do rol dos
crimes hediondos, conforme preceitua a Lei 8.072/90, em seu artigo 19, inciso V,
haja vista, a grave violacdo a preceitos fundamentais, como o direito a dignidade,
liberdade sexual, intimidade e mesmo o direito a vida.

Com base nessa vertente, o presente artigo procurou demonstrar a real
e efetiva possibilidade de restar configurado o crime de estupro, dentro das relagdes
matrimoniais, mesmo porque, trata-se de um dos assuntos que mais vem tomando
forca dentro da sociedade contemporanea, sendo necessaria a conscientizacdo da

populacao frente a essa problematica.
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