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Resumo: O presente artigo tem como objetivo avaliar a aplicagdo social do Direito Penal perante casos de estupro
conjugal. Apoiando-se na lei, doutrina e jurisprudéncia, verificando se a lei é omissa em relacdo a essa espécie do
delito, testando a efetividade da Lei Maria da Penha e verificando a existéncia de possibilidade de a conduta do
infrator ser considerada licita em virtude da sua qualidade de marido. O questionamento que se pretende levantar
é se o Direito Brasileiro possui meios eficientes para identificar e punir os casos de estupro conjuga e acolher as
vitimas, ou se a legislagdo é ineficaz em relacdo a essa modalidade especifica do delito.
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THE APPLICATION OF CRIMINAL LAW IN CASES OF CONJUGAL RAPE

Abstract: This article aims to evaluate a social application of Criminal Law in cases of conjugal rape. Based on the
law, doctrine and jurisprudence, verifying whether the law is silent in relation to this type of crime, testing the
effectiveness of the Maria da Penha Law and verifying the existence of the possibility that the conduct of the
offender may be considered as a law due to its husband quality. The question that is asked is whether Brazilian
law has efficient means to identify and punish cases of rape and seek to eliminate them, or if the legislation is
ineffective in relation to this specific type of crime.
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A APLICAGCAO DO DIREITO PENAL EM CASOS DE ESTUPRO CONJUGAL

A efetividade do Direito Penal é diuturnamente posta a prova diante dos inUmeros problemas
sociais que este tutela. Dentre esses problemas, destacamos o estupro conjugal, que, conforme
entendimento doutrinario, é a violéncia sexual no matrimoénio. O estupro conjugal ocorre na esmagadora
maioria das vezes de forma oculta e silenciosa, dificultando sua caracterizagdo por provas, ja que no lugar
do crime somente vitima e agressor estdo presentes, sendo esses, perante a sociedade, pessoas casadas. As
circunstancias especificas do delito nesses casos complicam a comprovacdo de que ndo houve

consentimento.

O texto constitucional em seu artigo 5°, inciso |, firmou a igualdade entre homens e mulheres, assim
esperando-se que ambos os sexos recebam o mesmo tratamento perante a justica. Mesmo com esse
reconhecimento da igualdade entre os sexos, a época da promulgacgédo da CF/88, até mesmo na sociedade
conjugal, percebeu-se a existéncia de legislacdes que ndo estavam de acordo com os valores da carta magna,
estando essas em dissonancia com os principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa

humana.

Ainda sobre a legislagdo, observou-se grande avanco a partir do final do Século XX, tendo em vista
o surgimento de um maior interesse do legislador para com a situacdo de hipossuficiéncia das mulheres.
Exemplos desses avancos sdo a revogacdo dos incisos VIl e VIII do artigo 107 do Cdédigo Penal, que
extinguiam a punibilidade de crimes como estupro diante do casamento do criminoso com a vitima, a criagdo

da Lei do Divorcio, da Lei Maria da Penha, entre outras.

O debate a respeito da probabilidade de o marido incorrer no crime de estupro em face de sua
conjuge ndo é novidade. Antes a andlise desses casos era feita sob o enfoque das obrigacdes e deveres
matrimoniais, sem levar em conta o bem juridico tutelado pela norma. Atualmente, o Coédigo Penal utiliza-
se de normas objetivas, visando a protecdo de certos bens juridicos, independentemente da pessoa de seu

titular.

Mesmo sendo costumeiros os episddios de violéncia sexual praticada pelos maridos em face de
suas esposas, estas muitas vezes ndo estdo cientes do fato de estarem sendo estupradas, e no momento em
que se tornam conscientes dessa realidade sdo acometidas de constrangimento e medo de denunciar o

cdnjuge criminoso, o que contribui para a manutencédo e a habitualidade do crime.

O presente trabalho objetiva avaliar a aplicagdo do Direito Penal nos casos de estupro conjugal,
verificando se a lei € omissa em relagdo a essa espécie do delito, testando a efetividade da Lei Maria da
Penha e verificando a existéncia de possibilidade de a conduta do infrator ser considerada licita em virtude

da sua qualidade de marido.
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2 A PREVISAO CONTIDA NO CODIGO PENAL

A previsao legal para o crime de estupro encontra-se no artigo 213 do Cédigo Penal brasileiro, que
diz "Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a praticar, ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena — recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos” (BRASIL,

1940, np).

Importante atentar que ao fazer uso da palavra “alguém®”, o legislador ndo permitiu que, ao tomar
como fundamento o artigo supracitado, houvesse interpretacdo errénea de que seria licita a conduta do
agente que pratica estupro contra sua prépria esposa, denotando que o sujeito passivo do crime pode ser

qualquer pessoa, ndo obstante o fato de ser esta conjuge do agente.

Logo, mesmo o Codigo Penal ndo tratando de forma especifica do estupro que acontece no
casamento, este se aplica aos casos em que ha violagdo da liberdade sexual de um conjuge para com o

outro, visto que a sociedade conjugal ndo constitui excludente de ilicitude.

Consoante a este entendimento, podemos citar decisdo recente do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, em que entendeu o érgédo colegiado bastar o “ndo” dito pela esposa para configurar como estupro
conjuncdo carnal ou qualquer ato libidinoso que persista contra a sua vontade, independentemente da

existéncia de relacdo de afeto entre o agressor e a vitima.

A partir do momento em que a vitima diz "ndo”, e se recusa a ter qualquer tipo de
intimidade com o acusado, os atos por ele perpetrados, contra a vontade da ofendida,
séo suficientes para configurar a préatica delitiva prevista no art. 213, caput, ¢/c o art. 226,
I, ambos do Cddigo Penal, independente da relacéo de afeto existente entre as partes.
(SANTA CATARINA, 2018, p. 398).

A lei n.° 11.340/2006, também conhecida como Lei Maria da Penha, trata das ocorréncias de
violéncia doméstica contra mulheres, trazendo 11 servicos e medidas protetivas (MARTINS, 2015 apud
CERQUEIRA, 2015 p. 8) que visam a seguranca e acolhimento das mulheres que buscarem a jurisdicao estatal

em virtude de estarem sofrendo violéncia doméstica.

E pertinente a analise da Lei Maria da Penha, em virtude de esta taxar a violéncia sexual como

violéncia doméstica, dessa forma, trazendo os casos de estupro marital para sua tutela, in verbis:

Art. 7.° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras: Il — a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
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presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual ndo desejada, mediante
intimidagdo, ameaca, coacdo ou uso da forca; que a induza a comercializar ou a utilizar,
de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicéo,
mediante coagdo, chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos. (BRASIL, 2006, s/p).

Desta feita, a mulher que for vitima de violéncia sexual dentro do casamento terd a seu favor as

medidas protetivas previstas na Lei Maria da Penha.

No artigo conseguinte, sdo instituidas diretrizes que irdo nortear a politica publica de combate a
violéncia contra a mulher, dentre elas, muito importante citar, a implementacdo de atendimento
especializado para as mulheres, das Delegacias de Atendimento a Mulher e a promocdo de campanhas

educativas de prevencdo da violéncia doméstica e a difusdo dos instrumentos da lei em estudo.

Vejamos a redagdo dos incisos que instituem as supracitadas diretrizes:

Art. 8.° A politica publica que visa coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher
far-se-a por meio de um conjunto articulado de ages da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios e de a¢des ndo-governamentais, tendo por diretrizes:

IV — a implementagdo de atendimento policial especializado para as mulheres, em
particular nas Delegacias de Atendimento a Mulher;

V — a promocéo e a realizacdo de campanhas educativas de prevencédo da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, voltadas ao publico escolar e a sociedade em geral,
e a difusdo desta Lei e dos instrumentos de protecdo aos direitos humanos das mulheres.
(BRASIL, 2006, s/p).

Podemos reparar que o legislador visa que a busca pela justica seja a mais acolhedora possivel,

implementando atendimento especializado em uma delegacia que trata apenas dessas questdes.

Também busca-se que a mulher tenha conhecimento dos seus direitos, através da promocdo e
realizacdo de campanhas educativas, e que saiba que quando o seu companheiro viola a sua dignidade, ele

esta cometendo um crime.

3. A EFETIVIDADE DA LEI MARIA DA PENHA NOS CASOS DE ESTUPRO CONJUGAL

Um determinante diferencial que podemos observar na Lei Maria da Penha é o fato de esta ndo ser

uma norma de carater meramente punitivista, visto que cuida do problema de forma completa, sendo
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multidisciplinar, intencionando ndo s uma pena maior para o delinquente, mas também o amparo a vitima.
De modo efetivo, a nova legislagcdo apresentou um arsenal de ferramentas para materializar a prote¢éo e o
cuidado emergencial a ofendida, tirando-a do alcance do infrator, enquanto instituiu mecanismos para
garantir a assisténcia social da vitima. "A lei também previu mecanismos para a defesa do patrimoénio e da
familia da vitima e sugeriu organizacdo aspirando uma melhor efetividade do atendimento jurisdicional

(CERQUEIRA, 2015, p. 8).

Daniel Cerqueira, (et al., 2015) indica trés canais que intermediaram a mudanca exercida pela LMP

sobre o Estado em face dos casos de violéncia doméstica:

A LMP modificou o tratamento do Estado em relacdo aos casos envolvendo violéncia
domeéstica, basicamente, por meio de trés canais, pois: i) aumentou o custo da pena para
0 agressor; ii) aumentou o empoderamento e as condigdes de seguranca para que a
vitima pudesse denunciar; e iii) aperfeicoou os mecanismos jurisdicionais, possibilitando
gue o sistema de justica criminal atendesse de forma mais efetiva os casos envolvendo
violéncia doméstica. (CERQUEIRA, 2015, p.10).

Tais canais abalaram o comportamento de vitimas e infratores. Enquanto a vitima conta com mais
seguranga para denunciar o agressor, sem o receio da vinganca, em virtude das medidas protetivas
emergenciais, sendo o numero de dendncias maior, o sistema de justica tem melhores condicdes de
aumentar a quantidade de condenacdes, ja que policia, Ministério Publico, Defensoria e Juizados Especiais
se unem com o objetivo de responder de forma mais eficiente ao problema da violéncia doméstica

(CERQUEIRA, 2015).

Apesar de representar um enorme avango para a protecdo da dignidade da mulher, é dificil
mensurar a eficiéncia da LMP em face dos casos de violéncia sexual, visto que existem poucos estudos que
apresentam dados quantitativos, e estes tratam preponderantemente dos casos onde ocorre violéncia fisica,
cuja ocorréncia do delito é mais ostensiva, o que torna os dados apresentados pouco conclusivos para
analisar se em virtude da Lei 11.340/2006 houve ou ndo a diminui¢do dos casos de estupro marital, j& que

nem sempre estes ocorrem mediante o uso de violéncia fisica.

4 A IMPOSICAO DO DEBITO CONJUGAL

Ao celebrarem o casamento, os consortes adquirem uma série de direitos e deveres reciprocos que
ndo sé se limitam a simples condutas regradas pelo ordenamento juridico, mas também alcanca a vida intima

do casal (BEZERRA, 2007).
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Logo, O Cédigo Civil de 2002 traz os seguintes deveres conjugais:

Art. 1.566. S&o deveres de ambos os conjuges:
| — fidelidade reciproca;

Il — vida em comum, no domicilio conjugal;
[l — mutua assisténcia;

IV — sustento, guarda e educacdo dos filhos;

V — respeito e consideracdo mutuos. (BRASIL, 2002, np).

O inciso Il dispde que a vida em comum, no domicilio conjugal é dever matrimonial, e deste dever

presume-se a convivéncia sexual, que deve ser mantida.

Para Silvio Rodrigues (2004, p. 126 apud BEZERRA, 2007, p. 27), o casal além de viver em um mesmo

domicilio, é incluido neste “o dever de manter relagcbes sexuais”.

Segundo Diniz (2005, p.133 apud BEZERRA, 2007, p. 27), na obrigacdo de coabitar estdo contidos
dois aspectos fundamentais: "o dever de viverem juntos e o de terem relages sexuais”. Entdo surge a errdnea
ideia de que os socios da sociedade matrimonial tém direito sobre o corpo um do outro, incorrendo no
débito conjugal de ambos de disponibilizarem seu corpo para a atividade sexual com seu companheiro, ndo
podendo, logo, ser inexistente a pratica sexual, sob pena de ndo ser satisfeita essa necessidade fisiologica

primaria, o que pode comprometer o bem-estar do casal.

O laureado jurista Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa define a liberdade como:

Todo o poder de autodeterminacdo do homem, ou seja, todo o poder que o homem
exerce sobre si mesmo, auto-regulando o seu corpo, o seu pensamento, a sua
inteligéncia, a sua vontade, os seus sentimentos e o seu comportamento, tanto na acdo
como na omissdo, nomeadamente, auto-apresentando-se como ser livre, criando,
aspirando e aderindo aos valores que reputa validos para si mesmo, escolhendo as suas
finalidades, ativando as suas forgas e agindo, ou ndo agindo, por si mesmo. (CAPELO DE
SOUSA, 1995, p. 258 apud DE ASSIS ZANINI; CARNEIRO QUEIROZ, 2018, p. 95)

A Constituicdo Federal de 1988 versa:

Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
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liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes. (BRASIL, 1988,
np, grifo nosso).

Logo, decorrendo do artigo 5.° da CF/88, é garantido a qualquer pessoa o direito de poder escolher

quando e com quem manter relagdes sexuais, é a chamada liberdade sexual.

No entanto, também devemos levar em consideracdo que nenhum direito deve ser considerado
absoluto. Sendo assim, a liberdade também pode sofrer restri¢des ou reducdo por parte das relagdes sociais,
ordem administrativa, nos vinculos com o Estado; nos relacionamentos com particulares; pessoais, nos
vinculos com o cénjuge, os filhos e os parentes; no trabalho, nos envolvimentos com as empresas; no esporte

e no lazer, com as entidades do setor entre outros (BITTAR, 2004 apud DE ASSIS ZANINI, 2018, p. 96).

Ainda assim, no casamento, mesmo imperando o débito conjugal e sendo vedada a conjun¢édo
carnal com terceiros, os consortes ndo abdicam de seus direitos de personalidade. Logo, o débito conjugal
ndo deve se sobrepor aos direitos de personalidade de qualquer dos conjuges, direitos esses que podem

ser a vida, integridade fisica e a liberdade (DE ASSIS ZANINI; CARNEIRO QUEIROZ, 2018, p. 96).

Para Maria Celina Bodin Moraes, “no caso especifico do débito conjugal, a ponderagdo dos
interesses contrapostos ndo pode assegurar um “direito” a sua prestacdo” (MORAES; PEREIRA, 2004 apud

DE ASSIS ZANINI, 2018, p. 97).

Destarte, mesmo que no momento do casamento os cOnjuges se comprometam a cumprir o dever
conjugal, ndo poderd o conjuge insatisfeito reclamar a relagdo sexual fundamentando-se no direito de
familia, ja que este ndo se sobrepde aos direitos de personalidade. Na mesma senda, em situacbes especiais
da vida dos individuos casados, como nos casos de idade muito avancada e enfermidade, "o débito conjugal
deve ser analisado sob outras medidas, voltando mais uma vez a serem priorizados os direitos da

personalidade” (NERY, 2015 apud DE ASSIS ZANINI, 2018, p. 97).

Logo, sendo a liberdade sexual prevalente ao débito conjugal, a opcdo que resta ao companheiro

insatisfeito com a vida sexual do casal é a separagdo ou o divércio.

5 DISCUSSAO DOUTRINARIA ACERCA DA POSSIBILIDADE DO CONJUGE FIGURAR NO POLO ATIVO
DO CRIME DE ESTUPRO

A doutrina é conflitante em relacdo a probabilidade de ocorrer o crime de estupro dentro do
matrimonio. Existem duas correntes, a primeira, mais retrograda, é defendida por Hungria, Noronha e

Garraud e entende que ndo é possivel que o homem cometa crime de estupro contra sua companheira, visto
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que a coabitagdo é débito conjugal, e a conjuncdo carnal forcada seria exercicio regular de direito, excluindo

assim a ilicitude da conduta. Vejamos o posicionamento de Hungria e Noronha:

Entende que o marido ndo pode ser acusado de estupro de sua propria esposa, uma vez
que o Cédigo Civil traz como consequéncia do casamento o dever de coabitacdo, que
significa que os conjuges tém o dever de manter relagdo sexual, assim na hip6tese de
recusa injustificada da mulher, o marido pode forca-la ao ato sexual sem que responda
pelo crime. (HUNGRIA; NORONHA apud COSTA; DIOGENES, 2009, p. 398).

O pensamento de Garraud (apud COSTA, 2008, p. 34) é consoante ao de Hungria e Noronha, mas
este acrescenta que o coito anal e oral ndo estariam incluidos nas prerrogativas do marido, apenas a copula

vaginica, esta, ,esta por sua vez, poderia acontecer mediante uso da forca.

J& para a segunda corrente, defendida por Damasio de Jesus e Celso Delmanto, mais moderna e de
acordo com os valores da sociedade hodierna, o marido pode sim ser sujeito ativo no crime de estupro,
mesmo possuindo o direito de manter relacdes sexuais com sua esposa. Acontece que, ndo possuindo seu
direito satisfeito, o marido ndo pode violar a dignidade sexual da mulher, da mesma forma que em uma
relacdo contratual uma parte ndo pode fazer uso da forca para que a outra cumpra com sua obrigacdo. O

que o marido pode fazer nesses casos é pedir a separacdo judicial.

Para Damasio de Jesus (2000, p. 96), o marido pode ser sujeito ativo do crime de estupro, visto que
o casamento ndo autoriza que o homem explore sexualmente sua esposa como bem-queira, em suas

palavras:

Entendemos que o marido pode ser sujeito ativo do crime de estupro contra a propria
esposa. Embora com o casamento surja o direito de manter relacionamento sexual, tal
direito ndo autoriza o marido a forcar a mulher ao ato sexual, empregando contra ela a
violéncia fisica ou moral que caracteriza o estupro. Nao fica a mulher, com o casamento,
sujeita aos caprichos do marido em matéria sexual, obrigada a manter relagdes sexuais
quando e onde este quiser. (2000, p. 96).

De forma semelhante Costa reporta-se a Delmanto (apud 2008, p. 35) quando afirma que mesmo
a relagdo sexual seja licita ao cdnjuge, o constrangimento ilegal empregado para realizar a conjuncao carnal

a forca “ndo configuraria a excludente de licitude de exercicio regular de direito, e sim abuso de direito”.

Mirabete afirma que a melhor solugdo é a proposta por Celso Delmanto, que entende
ocorrer estupro sempre que houver constrangimento do marido para a realizagdo da
conjuncao carnal por constituir o fato abuso de direito. Isto porque, embora a relagdo
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carnal voluntaria seja licita ao conjuge, é ilicita e criminosa a coagdo para a préatica do ato
por ser incompativel com a dignidade da mulher e a respeitabilidade do lar. A evolugdo
dos costumes, que determinou a igualdade de direitos entre o homem e a mulher, justifica
essa posicdo. Como remédio ao conjuge rejeitado injustificadamente cabera apenas a
separacao judicial (MIRABETE apud SOUZA 2009, np).

Entdo, para Mirabete, que também baseia no mesmo autor, para formar seu posicionamento, para
remediar a recusa sexual injustificada resta apenas a separacdo judicial, e ndo qualquer tipo de coacao fisica

ou psicoldgica.

CONSIDERAGOES FINAIS

E pertinente a discussdo atinente ao estupro dentro do casamento, visto que o delito praticado
nessa variante possui peculiaridades préprias que dificultam sua detec¢do. Ao avaliar a eficacia social da
legislacdo que ampara tais situagdes, temos a chance de apontar eventuais omissdes ou falhas da lei, e,
sendo o conhecimento cientifico bastante acessivel na era da informacgdo, o legislador preocupado e
engajado nas causas feministas podera adquirir ciéncia que o motive a iniciar processo legislativo para sanar
tais vicios. Também ¢é importante que discutamos para sedimentar os valores contemporaneos em

detrimento das correntes retrégradas que antes imperavam.

Ao avaliar a aplicacdo do Codigo Penal nos casos de estupro conjugal, chegamos a concluses

otimistas, que indicam avang¢o e maior adaptacao aos valores atuais.

Em relagdo a legislagdo, conclui-se que ela ndo é omissa. Mesmo o Cédigo Penal ndo prevendo de
forma expressa sobre essa modalidade do delito de estupro, sua redacdo é abrangente ao ponto de a
socorrer. Também, a Lei Maria da Penha foi diligente ao taxar de forma expressa a violéncia sexual dentro
do casamento como violéncia doméstica, garantindo que a vitima dessa violéncia gozasse dos servicos e
medidas protetivas por ela previstos, inclusive o afastamento do lar para o infrator e imposicdo de

distanciamento minimo entre vitima e a agressor.

Todavia, ndo foi possivel avaliar com precisdo a efetividade da LMP no combate ao estupro dentro
do casamento, diante da falta de dados quantitativos existentes na literatura, e, especialmente, por tratar-se

de crime silencioso sobre o qual impera a subnotificacdo.

Sobre o questionamento da existéncia da possibilidade de o infrator ter sua conduta considerada
licita em virtude da sua qualidade de marido, constatou-se que a doutrina moderna, o Coédigo Penal, a Lei
Maria da Penha e a jurisprudéncia hodierna corroboram para o entendimento de que ndo héa essa

possibilidade. A condicdo de conjuge nado constitui excludente de ilicitude para o crime de estupro.

Rev. Cient. Novas Configur. Dialog. Plur., Luziania, v. 1, n.3, p. 87-98, 2020 9/12



A APLICAGCAO DO DIREITO PENAL EM CASOS DE ESTUPRO CONJUGAL

O trabalho foi norteado utilizando-se puramente da metodologia de revisdo de literatura. Os dados
foram obtidos a partir de artigos, leis, doutrina e jurisprudéncia, destacando suas discussoes, resultados e

conclusdes relevantes para o tema estudado.

Acontece que, ao utilizar a aludida metodologia, a pretensdo de conhecer com mais exatiddo o
impacto da Lei Maria da Penha restou prejudicada, visto que foram encontradas poucas pesquisas que
produziram dados quantitativos acerca da violéncia contra a mulher, e quando se delimitou a busca para o

ambito da violéncia doméstica sexual, ndo se encontrou dado quantitativo algum.

Portanto, recomenda-se para as proximas producdes cientificas sobre o tema que se utilizem de
metodologia que permita o levantamento de dados quantitativos em relagdo ao nimero de ocorréncias de
estupro marital anteriores e posteriores a vigéncia da Lei Maria da Penha, a fim de descobrir se a mencionada

legislacdo trouxe resultados positivos para a coibi¢do dessa espécie de violéncia doméstica.
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