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RESUMO

Segundo o que esta disposto no Art. 7° da Lei n® 11.340/2006, a violéncia sexual
contra a mulher é entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a
manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante intimidagao,
ameaca, coacao ou uso da forca etc. Esta lei ainda afirma que a violéncia sexual
nao € apenas aquela que diz respeito ao ato sexual em si, mas também abrange
outras formas que se enquadram como violéncia sexual, como por exemplo, 0 caso
do estupro conjugal, este ultimo que nem sempre é efetuado somente através da
forca fisica, mas também pela coercao psicoldégica. Analisar as implicagdes juridicas
relacionadas ao crime de estupro conjugal, praticado no ambiente familiar contra a
mulher, é o objetivo deste trabalho, para realiza-lo foi utilizado o método descritivo,
para observar os fatos, registra-los, entre outros aspectos. Para os procedimentos
de levantamento dos dados e andlise dos resultados, foi realizada uma pesquisa
bibliografica. O estupro conjugal é definido como uma modalidade especifica do
crime tipificado como estupro. Diferencia-se, portanto, do crime em questdo no
tocante ao sujeito ativo: que aqui seria o préprio cénjuge. Nas doutrinas criminais
existem muitas discussdes a respeito da possibilidade do cénjuge ou companheiro
ser ou nao condenado pela pratica de estupro. Ha opinides de que nao ha amparo
legal para punibilidade do marido agressor apesar de ser uma atitude moralmente
reprovavel. E dever do Estado apoiar, a mulher que sofre violéncia por parte de seu
parceiro criando condicbes especiais de atendimento para essa situacdo que
geralmente é recorrente nos lares onde ela tem lugar. Mesmo sem haver previsao
especifica no Coédigo Penal no caso do estupro ser praticado contra o cénjuge ou
companheiro, faz-se necessario como forma de salvaguardar a dignidade sexual a
criagdo de uma qualificadora do crime de estupro prevista no art. 213 do Caddigo
Penal.

Palavras - chaves: Violéncia contra a mulher. Estupro conjugal. Débito Conjugal.
Lei n® 11.340/2006.



ABSTRACT

As it is laid down in Article 7 of Law No. 11340/2006, sexual violence against women
is understood as any conduct that embarrass the witness, to maintain or participate
in unwanted sexual intercourse, through intimidation, threat, coercion or use of force
etc.. This law also says that sexual violence is not just that which relates to the
sexual act itself, but also covers other forms that qualify as sexual violence, as for
example the case of marital rape, the latter is not always done only through physical
force but also by psychological coercion. Analyze the legal implications related to the
crime of marital rape, committed in the family against women is the goal of this work,
to realize it was used the descriptive method, to observe facts, register them, among
other things. For the procedures for data collection and analysis of results, we
performed a literature search. The marital rape is defined as a specific type of crime
defined as rape. It differs, therefore, the crime in question regarding the active
subject, which here would be their spouse. In criminal doctrines there are many
discussions about the possibility of a spouse or partner is or is not convicted of rape.
There are opinions that there is no legal support for her husband's criminality
aggressor despite being a morally reprehensible attitude. It is the duty of the state
support, women who suffer violence from their partner by creating special conditions
of service for this situation that recurs often in homes where it takes place. Although
there is no specific provision in the Penal Code in case of rape being committed
against the spouse or partner, it is necessary in order to safeguard the dignity of sex
to create a qualifying crime of rape under Art. 213 of the Penal Code.

Key- words: Violence against women. Marital rape. Marital debt. Law No.
11340/2006.
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1 INTRODUCAO

Segundo o que esta disposto no Art. 7° da Lei n® 11.340/2006, a violéncia
sexual contra a mulher é entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacao 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 matrimbnio, a gravidez, ao aborto ou a
prostituicdo, mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipulagdo; ou que limite
ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos.

Conforme o que esta na Lei supra citada, a violéncia sexual ndo € apenas
aquela que diz respeito ao ato sexual em si, mas também abrange outras formas
que se enquadram como violéncia sexual, como obrigar a vitima a olhar imagens
pornograficas; obrigar a vitima a manter relagdo sexual com outras pessoas; obrigar
a ter relacdes que cause desconforto ou repulsa, como também, ter relacdo sob
forma de coacéo, intimidacao e pelo uso da forca fisica, no caso do estupro
conjugal, este ultimo que nem sempre é efetuado somente através da forga fisica,
mas também pela coercao psicoldgica.

A violéncia sexual geralmente ocorre no ambito doméstico, sendo assim,
“pouco denunciada, dificultando seu registro estatistico e a pesquisa nesta area”
(ADESSE, 2005, p. 13), uma vez que as vitimas tendem a silenciar e se conformar
com o fato. Dentre os motivos justificados pelo siléncio dessas mulheres, os mais
comuns sdo: medo de ameacas de morte; vergonha de procurar ajuda; esperanca
de que o companheiro mude; dependéncia econdmica; dependéncia emocional,
também pelo descrédito da populagao no poder judiciario e seguranca publica, entre
outras.

Pelo fato do agressor ser seu companheiro, muitas mulheres néo
compreendem que o ato sexual forgado € considerado uma violéncia, uma vez que o
véem como um dever conjugal, devido a uma visdo conservadora instituindo
esteredtipos do comportamento feminino que leva a submissdo da mulher,
interferindo em sua auto-estima causando sentimento de impoténcia que bloqueia

sua personalidade.
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A violéncia cometida contra a mulher é dada pelas relacdes de poder e
dominagdo e pelas relagcbes de género que evidenciam a hierarquia e as
desigualdades sexuais. E neste quadro que acontece a violéncia de género,
afetando principalmente a mulher independente de sua classe social, raca, religiao,
etnia, grau de escolaridade ou idade.

Portanto, como pode-se perceber, discutir do ponto de vista da doutrina
criminal a questao do estupro conjugal em uma sociedade patriarcal ndo é algo facil
de se fazer, visto que esta sociedade em pleno Século XXI, ainda continua definindo
a posicao de homens e mulheres dentro dela, apresentando de diversas formas,
seja no ambiente do trabalho, seja no ambiente doméstico, etc, a posicao de
superioridade do homem com relacdo a mulher, fazendo com que na doutrina
criminal, apareca também varias discussdes a respeito da possibilidade ou ndo de o
marido ser condenado pela pratica de estupro contra a sua mulher.

Frente ao exposto a pesquisa tem como problematica a seguinte questao:
Quais as implicacoes juridicas relacionadas ao crime de estupro conjugal, praticado
no ambiente familiar contra a mulher no Brasil?

Como pode-se observar, existe posicionamentos diversos sobre a
possibilidade ou ndo de o marido ser condenado pela pratica de estupro contra a
sua mulher, porém nao se pode esquecer que a possibilidade dele ser condenado
por este crime ou ndo, ndo perpassa apenas as questdes juridicas uma vez que esta
tematica esta permeada pelas relacoes de poder que definem os papéis de homens
e mulheres dentro da sociedade, papéis que sao definidos, socialmente e néo
apenas biologicamente, pois envolve regras e costumes estabelecidos na sociedade
€ que se esperam que sejam cumpridos, como o dever da esposa com 0 seu marido
que juridicamente € chamado de débito conjugal.

Assim sendo, tém-se como objetivos geral e especificos:

OBJETIVO GERAL

e Analisar as implicagdes juridicas relacionadas ao crime de estupro conjugal,

praticado no ambiente familiar contra a mulher.
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OBJETIVOS ESPECIFICOS

e |dentificar a questdo do estupro do ponto de vista juridico a partir das
questdes legais relativas a essa conduta;

e Analisar qual a influéncia do débito conjugal como atenuante ou nao da
penalidade relativa a este ato;

e Verificar se existem dispositivos legais, dentro da jurisdicdo brasileira para
tratar do crime de estupro conjugal e qual é o tratamento dado a esse crime.

Para o desenvolvimento do trabalho fez-se uso do método descritivo,
partindo do principio como afirma Andrade (2002, apud BEUREN et al., 2004) que a
mesma busca observar os fatos, registra-los, entre outros aspectos, desde que o
pesquisador ndo interfira neles.

A respeito dos procedimentos, o estudo foi realizado através de pesquisa
bibliografica onde foram analisados livros, artigos, periddicos entre outros
documentos que abordam o tema a fim de verificar, comparar, analisar e interpretar
os dados obtidos conseguindo assim a reposta do problema levantado.

Quanto a pesquisa bibliografica, Beuren (2004, p. 87) diz: "O material
consultado na pesquisa bibliografica abrange todo referencial ja tornado publico em
relacdo ao tema de estudo, desde publicagbes avulsas, boletins, jornais, revistas,

livros, pesquisas, monografias, dissertacdes, teses, entre outros”.
O trabalho encontra-se estruturado da seguinte forma:

= Tém-se a Introducédo onde encontram-se a apresentacédo da delimitagdo do

tema, os objetivos de pesquisa, a justificativa e a apresentacdo e

explicacao l6gica da estrutura do trabalho.

= Na segunda parte encontra-se a fundamentacao tedrica: apresenta-se a
base conceitual referente ao tema escolhido.

= Na terceira parte, apresenta-se um breve histérico sobre a questdo do
débito conjugal;
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» Na quarta parte, apresenta-se as questdes da violéncia doméstica e mais

especificamente o objeto do estudo aqui proposto o estupro conjugal;

» Na quinta parte a metodologia utilizada para o desenvolvimento da
pesquisa;

= Na sexta parte a andlise dos dados coletados a partir da pesquisa
bibliografica.

Por fim, apresenta-se a conclusdo e as referéncias bibliograficas utilizadas
para a elaboracgao do trabalho.
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2 ESTUPRO

Segundo o novo Codigo Penal, entende-se por estupro a conjuncao carnal
ou a pratica de atos libidinosos mediante violéncia ou grave ameaca. (NUCCI, 2010,
p. 580)

O estupro € um crime geralmente clandestino, sub-relato e pouco
conhecido. Sua real freqléncia é desconhecida porque as vitimas hesitam em
informar, devido a humilhagdo, medo, desconhecimento sobre as Leis, como
também descrédito no sistema judiciério.

Frente uma realidade assustadora, decorrente do aumento significativo da
violéncia durante as décadas de oitenta e noventa, com a ocorréncia de crimes cada
vez mais barbaros e atrozes, o legislador, visando penalizar com maior severidade a
pratica desse delito, criou uma nova classificacao de crimes, os hediondos. Deste
modo o crime de estupro foi considerado hediondo em todas as suas formas,
simples e qualificadas, de acordo com a Lei 8.072/90, nos seus incisos V eVI. A
inclusdo desses delitos como hediondos foi uma decisdo acertada por parte do
legislador, tendo em vista a repulsa causada na sociedade quando do cometimento
de tais crimes.

Dentre os crimes contra a liberdade sexual o estupro enfrenta o patamar
de maior gravidade e constrangimento aos quais as vitimas sao expostas.

Faz-se necessario um esboco a respeito das mudancas ocorridas no crime
de estupro em decorréncia da Lei 12.015/2009, bem como da sua nova

conceituacao.
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2.1 Breve Historico

Iniciamos a nossa trajetoria humana vivendo em hordas selvagens, de
forma nédmade, ao sabor das contingéncias na luta pela sobrevivéncia. Este estado
de natureza alcunhado por Thomas Hobbes, seria a situacao em que teriamos vivido
durante todo o paleolitico, a era da pedra lascada, em torno de 50.000 anos a.C,
quando entédo seria dado o inicio da era neolitica (a pedra polida). (HOBBES, 2002,
p19)

Voltemos a horda primitiva e adentremos os seres humanos que vagueiam
por sobre florestas, atravessando rios, sobrepondo desertos, estabelecendo
relagbes sexuais fortuitas e aleatérias. Nas palavras de Chuang Tzu (1984, p 102.
apud. COLEGRAVE, 1994, p. 201 ) sabio chinés:

As pessoas eram livres como o cervo selvagem e todas as coisas eram
produzidas, cada uma para a sua prépria esfera. Passaros e feras se
multiplicavam, arvores e arbustos cresciam. O homem e a mulher viviam
como passaros e feras e toda a criacao era unica.

Como podemos observar da natureza humana, os machos tanto protegiam
os integrantes do seu grupo, como também estupravam e matavam, entre si e entre
pessoas de outros grupos ndémandes.

Segundo Friedrich Engels (2005, p. 152), esse estagio primario precederia
a instituicdo da propriedade privada cujo advento viria apdés a descoberta da
agricultura. A agricultura mudou radicalmente a forma de ser e viver dos humanos.
Deixamos de ser ndmades e passamos a ser sedentarios. A partir desse
sedentarismo, travamos relacées mais efetivas e afetivas como nossos semelhantes.
E a partir do sedentarismo que desponta a familia e as funcdes atinentes aos papéis
desempenhados dentro dela. O conjunto dessas familias teria formado os clas que,
inicialmente usariam de seus meios de producao, principalmente a terra de forma
coletiva.

Deste modo, a medida que um homem se torna mais forte que os demais,

passa este entdo a ser proprietario de uma extensao maior de terras e a possuir um
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namero maior de mulheres, a sexualidade feminina passa com isso a submeter-se
de forma cada vez mais servil a vontade e os instintos do macho, que ao consolidar
a propriedade privada e o controle sobre mulheres, criancas e escravos, institui a era
do patriarcado, base das organizacdes juridicas e politicas das sociedades
contemporaneas.

Como vimos, no decorrer dos tempos 0 homem evoluiu e o convivio em
sociedade tornou-se necessario, surgindo consequentemente o pudor, que veio a
ser um sentimento nao apenas do individuo, mas da coletividade, estabelecendo
normas a serem seguidas em nome da moral e dos costumes.

Mirabete (2007, p. 405) nos afirma que:

Sendo o instinto de reprodug¢@do um dos mais fortes e tendo sido criado pela
natureza para promover a perpetuacdo da espécie, a adaptacao do amor
sexual ao rito de vida social é obtida pelo pudor, corretivo a sofreguidao e
arbitrio de Eros.

Fundada no pudor publico e individual a sociedade impde regras sobre a
moral e os costumes, atendendo a critérios ético-sociais vigentes para inviabilizar a
ocorréncia de fatos que contrariem esses principios.

Deste modo, contra essa regra da moral e dos costumes, na qual o
homem subjuga a sexualidade feminina emerge a problematica do estupro.
Podemos observar que o estupro é visto como um ato disfuncional da sociedade,
ofensivo aos bons costumes; sendo por isso vieemente o repudio a esse tipo de
delito, com expressdes contundentes e desqualificadoras em relagdo ao estuprador.

A palavra estupro deriva de strupum (do grego ftrupo) que significa
qualquer congresso carnal ilicito praticado com homem ou mulher, casado (a) ou
nao, incluindo os homoafetivos e o adultério.

Nélson Hungria nos afirma que o estupro, em se tratando de sua
conceituacao mais genérica, foi severamente repudiado por diversos povos desde o
preludio das civilizagées, sendo considerado um grave maleficio a ser reprimido
penalmente (1983, p.189). Em decorréncia da grande repercussdo do crime de
estupro, serdo apresentadas a seguir as penalidades aplicadas em diversas

civilizagbes na ocorréncia desse delito.
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2.2 Penalidades Aplicadas a Liberdade Sexual no Mundo

Na antiguidade o estupro era reprimido de varias formas, dependendo dos
costumes, etnias e origem de cada povo, tanto pela violéncia fisica, quanto pela
violéncia moral.

Os hebraicos, por exemplo, aplicavam a penalidade de acordo com o
comprometimento da vitima. Caso esta fosse virgem e ndo desposada (nao
comprometida) o autor do delito deveria pagar 50 ciclos de prata como multa ao pai
da vitima e desposa-la, sem a possibilidade de repudia-la. (DEUTERONOMIO, 1994,
p. 259). No entanto, se a mulher fosse prometida em casamento, o autor pagaria
com a sua propria vida. (HUNGRIA, 1983, p.190)

Para os egipcios, a punicdo nos crimes de estupro consistia na mutilacao
do estuprador. Ja os gregos, a priori, faziam uso de multas como penalidades,
posteriormente, a pena de multa foi substituida pela pena de morte.

Na Roma Antiga, era aplicada a pena capital. Os romanos aplicavam a
pena de morte, isto porque a posse sexual violenta era conhecida como modalidade
de crimem vis sobrevindo a lex Julia de vi publica. O estrupum violentum
diferenciava-se em estupro simples e qualificado, sendo este dependente do
emprego de violéncia ou de seducado e aquele, dependente da defloration o qual é
dividido em proprium e improprium. (HUNNGRIA, 1983, 191). A puni¢cao do crime
nao vinha pelo ato de constranger ou manter com mulher conjungcédo carnal, isto
porque, se tinha em vista a violéncia empregada e nao o fim desejado pelo agente.
A palavra estupro ndo era aplicada, mas mesmo assim, aquele que empregava a
violéncia para manter relacao sexual com outrem, era punido com pena de morte.

Para o Direito Germanico, era imprescindivel que a mulher ofendida fosse
virgem. Exigia-se também o uso da violéncia para com a ofendida. O crime de
estupro entdo ndo era consumado se a violéncia empregada fosse contra mulher
“deflorada”.

Na Espanha na ldade Média, os estupradores também eram punidos com
a pena de morte, sendo que a punicado poderia ser feita ate mesmo pelas maos dos
parentes da vitima, visto que estes adquiririam o direito de matar o ofensor.
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Na Inglaterra, no periodo da Idade Média, aquele que estrupasse era
punido inicialmente com a morte, porém, logo depois, o Rei Guilherme, o
Conquistador, substituiu a pena de morte pela pena de castracao e vazamento dos
olhos.

O Direito Candnico resguardava a liberdade sexual, sendo que o delito de
estupro ja se encontrava tipificado, contudo, para a configuracdo dessa infracéo era
necessario o preenchimento de alguns requisitos por parte da mulher. Extrai-se da
doutrina de Hungria (1983, p 195) :

Para haver o delito de estupro no Direito Candnico, era necessario que a
mulher fosse virgem, pois a mulher deflorada ndo poderia ser vitima deste
crime, além disso, era exigido para a consumacao do delito, o0 emprego de
violéncia, ou seja, forga fisica de qualquer espécie. Portanto, a mulher ja
casada ou que ja tivesse praticado ato sexual com homem caracterizando
a conjungao carnal, estava proibida de ser sujeito passivo deste delito.

Portinho (2005,p. 59), afirma que o Direito Canbnico surge na transicdo
entre a época do Direito Romano, Germanico e o Direito Moderno. Estendeu-se o
Direito Canbnico ou o Direito Penal da Igreja, com influéncia decisiva do
Cristianismo na legislacdo penal. Assimilando o Direito Romano e o adaptando as

novas condi¢des sociais.

2.3 Estupro no Brasil

Em relacao ao Brasil, quem primeiro dispbds a respeito da pratica do delito
de estupro foram as Ordenagbes Afonsinas, que vigoraram no Brasil quando este foi
descoberto, tinham como caracteristica a severidade com que os delitos eram
punidos. Eram totalmente inspirados no Direito Canénico, o que fazia com que
fossem confundidas as figuras do crime e do pecado.

Diva Alves (2007, p.236) nos afirma com relacdo ao estupro nas
Ordenacdes Afonsinas que para uma mulher estuprada nao ser difamada, era
necessario que esta se retirasse da casa do seu pai e fosse levada para a casa de

um homem bom ou para a casa de algum dos juizes da regiao.
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Se uma mulher fosse estuprada, em povoado, deveria esta gritar e dizer
por trés ruas: ‘vedes que me fazem’, que quer dizer, ‘vejam o que me fizeram’. A
queixa s6 era valida se assim o fizesse. Porém, se a mulher fosse estuprada em
local deserto, na hora em que o homem a estuprasse, ela deveria gritar e dizer:
‘vedes que me fez Foam’, que significa ‘veja o que me fez Folano’ declarando o
nome do agente. Era necessario também que ela estivesse chorando e que pelo
caminho fosse se queixando do estupro as pessoas que encontrasse.

Por fim, ela deveria ir a Vila o mais rapido que pudesse, ndo entrar em
nenhuma casa, exceto a casa da justica, onde ali ela descreveria o crime e faria a
queixa. Se a mulher descumprisse qualquer uma dessas obrigacdes, a queixa nao
era Valida e ndo poderia se quer ser recebida e o preso era logo solto. Apos algum
tempo, todo homem, ndo importando seu estado ou condi¢cdo, que forcosamente
dormisse com mulher casada, religiosa, mogca virgem ou vilva, que vivesse
honestamente, seria morto por isso, € ndo poderia ser absolvido da pena em
hip6tese alguma, nem mesmo se casasse com a vitima ou gozasse de privilégio
pessoal, salvo se 0 Rei quisesse absolvé-lo por graca especial. Aquele que ajudasse
ou desse conselho a outrem para estuprar, era punido de igual forma.

Apbs as Ordenacbes Afonsinas, surgiram as Ordenacdes Manuelinas,
publicadas no ano de 1521, tiveram aplicacdo no Brasil no periodo das capitanias
hereditarias. (Op. cit., 2007, p. 234). Nesta Ordenacao, qualguer homem que
utilizasse de forca fisica para ‘dormir com qualquer mulher, podendo esta ser
escrava ou prostituta, era punido com a morte. Entretanto, se a mulher fosse
escrava ou prostituta, a pena de morte s6 era executada por meio de decreto, depois
que o estuprador tomasse conhecimento do motivo de sua execuc¢do. Da mesma
forma como nas Ordenacgdes Afonsinas, mesmo se o estuprador casasse com a
vitima, ainda que fosse da vontade dela, ndo era isento da pena e morreria de igual
forma. Também era punido quem ajudasse ou aconselhasse aquele que estuprou.

Em seguida surgiram as Ordenacdes Filipinas sob o reinado de Felipe I,
de Portugal, em 11 de janeiro de 1603, as Ordenacdes Filipinas foram publicadas e,
posteriormente, revalidadas pela Lei de 29 de janeiro de 1643, sob 0 comando de D.
Jodo IV., O doutrinador Fragoso (1986, p. 458), descreve o crime de estupro da

seguinte forma:
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[...] o crime de estupro era elencado no livro V, Titulo XXIII prevendo o
estupro voluntario de mulher virgem que, acarretava para o autor a
obrigagéo de se casar com a donzela, caso fosse impossivel o casamento,
o estuprador deveria constituir um dote para a vitima, porém se o autor nao
tivesse bens, era flagelado e humilhado, entretanto isso ndo aconteceria se
fosse fidalgo ou pessoa de posigao social, quando entdo recebia somente a
pena de degredo. Porém posteriormente, o estupro violento foi inserido no
titulo XVIII e dizia que “todo homem, de qualquer stato e condicdo que sgja,
que forgcasse dormir com qualquer mulher posto que ganhe dinheiro per
seu corpo, ou seja scrava, morra por ello”. Assim todos os infratores deste
delito passaram a ser condenados com a pena de morte.

Segundo Portinho (2005, p. 269) a tipificacdo do crime de estupro no

Brasil é descrito da seguinte forma:

O Codigo Criminal do Império de 1830 definiu o crime de estupro
propriamente dito no artigo 222, com pena de 3 (trés) a 12 (doze) anos,
incluindo ainda o dote para a ofendida. Porém se a estuprada fosse
prostituta a pena diminuiria para apenas 1 (um) més a 2 (dois) anos de
priséo.

Em 1980 o General Manoel da Fonseca promulga o Codigo Penal através
do Decreto n® 847 de 11 de outubro do mesmo ano, ocorrendo uma inovagao acerca
do crime de estupro, definindo-o no art. 269, “chama-se estupro o acto pelo qual o
homem abusa com violéncia de uma mulher, seja virgem ou nao”. Sendo que as
penas para o delito mencionado encontravam-se dispostas no artigo 269 do mesmo

diploma, vejamos:

Art. 268 Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta:
Pena — de prisdo cellular por um a seis annos.

§ 12 Si a estuprada for mulher publica ou prostituta:

Pena — de priséo cellular por seis mezes a dous annos.

§ 2° Si o crime for praticado com o concurso de duas

Ou mais pessoas, a pena sera augmentada da quarta parte.

Piarangelli (1980, p. 104), entende que foi neste momento histoérico que se
consagrou a denominacao “estupro”, como relacdo mediante violéncia ou grave
ameaca. Com o intuito de dar maior amparo ao resguardo da maturidade e liberdade
sexual, combater a corrupcdo e a prostituicido, bem como o pudor publico e
individual, o legislador através da Lei 2.848, de 25 de julho 1940 tratou de tutelar no
Titulo VI — Os Crimes Contra os Costumes, tipificando o estupro, no seu artigo 213,

com a seguinte redacdo: ‘Constranger mulher a conjuncado carnal, mediante
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violéncia ou grave ameaca’. Eliminando a exigéncia de ser a mulher virgem ou
honesta e dando, por conseguinte, protecao a todas as vitimas.

Outra alteracao relevante em relagao ao crime de estupro foi a ocorrida no
art. 107, nos incisos VIl e VII do Cdédigo Penal, a qual previa a extingdo de
punibilidade do estuprador pelo casamento, revogados estes pela Lei n°
11.106/2005. Segundo Fernando Capez (2007, p.546):

A época em que o codigo foi editado, era muito mais relevante para a
vitima, sob o ponto de vista social, ver o mal, que lhe foi causado pelo
estuprador, ser reparado pelo casamento e, por conseguinte, ver cessada a
persecugao penal contra o seu ofensor.

Com a revogagéo do art. 107, VIl e VIIl, do Codigo Penal, ndo ha mais de
se falar em extingdo de punibilidade no crime de estupro, fato este inaceitavel na
atual concretude social.

O art. 263 da Lei n® 8069 de 13/07/1990 adotou, como estupro qualificado,
0s casos em que o agente passivo fosse menor de 14 anos, conferindo pena de
reclusdo de 4 a 10 anos. Com a Lei n® 8072 de 25/07/ 1990 que definiu o estupro
como crime hediondo, aumentou-se a pena de reclusdo de 6 a 10 anos no seu art.

¢ revogando expressamente a lei anteriormente citada.

Perscrutando a legislacao penal brasileira, percebemos que diante de sua
evolucao, da modernizacdao da sociedade e da sua conseqiente mutacdo de
costumes, fez com que o legislador passa-se a preocupar-se em definir com maior
clareza os crimes contra a liberdade sexual objetivando dar maior protecdo as
pessoas.

Em relacdo as mudancas de comportamento no que se refere a percepgao
de estupro, Segato (1999, p.89) demarca esta em dois tipos de sociedade: as pré-
modernas e as modernas. Na primeira, tal violéncia era praticada contra o Estado,
considerada portanto, um crime contra os costumes. A falta de espaco das mulheres
no ambito publico, no que diz respeito a tomada de decisdes e a formulacéo das leis,
fazia com que as mesmas ficassem atreladas aos mandos masculinos. Ja nas

sociedades modernas, as novas posicoes obtidas pelas mulheres no espaco publico
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e as suas conquistas promoveram-nas ao posto de ‘mulher-cidadado’, com seus

direitos individuais parcialmente resguardados. A referida autora ainda afirma que:

O grande divisor de aguas da-se, contudo, entre sociedades pré-modernas
e moderna. Nas primeiras, o estupro tende a ser uma questdo de Estado,
uma extensdo da questdo de soberania territorial, ja que, como o territorio,
a mulher e, mais exatamente, o acesso sexual a mesma, € mais um
patrimdnio, um bem, pelo qual os homens competem entre si (...). Com o
advento da modernidade e do individualismo, essa situa¢do pouco a pouco
se transforma, estendendo a cidadania a mulher, transformando-a em
sujeito de Direito a par do homem. Com isso, ela deixa de ser uma
extensdo do Direito de outro homem e, portanto, o estupro deixa de ser
uma agressao que, transitivamente, atinge um outro por intermédio de seu
corpo, e passa a ser entendido como crime contra sua pessoa.

Feitas estas explanagcées quanto ao desenvolvimento histérico, na
sequéncia falar-se-a das alteracdées promovidas pela Lei 12.015/09 em relacdo ao
crime de estupro.

2.4 Alteracoes do Crime de Estupro em Decorréncia da Lei 12.015 de 07 de
Agosto de 2009

Tendo em vista o processo evolutivo da civilizacdo, o Codigo Penal, no
que tange ao seu Titulo VI, estava por merecer retoques, para assim adequar-se a
real situacdo em que se encontra a sociedade. Nucci (2010, 587) ensina que:

[...] h& muito tempo defendiamos que ndao mais se concretizava no seio
social tais sentimentos ou principios denominados éticos no tocante a
sexualidade. A sociedade evoluiu e houve uma auténtica liberagcdo dos
apregoados costumes, de modo que o Codigo Penal estava por merecer
uma auténtica reforma nesse contexto.
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Seguindo a mesma linha de raciocinio Miguel Reali (2007, p 358, apud
PEZZOTTI, 2009, p. 458) afirma que:

O dispositivo legal surge inspirado em fatos valorados. Normas elaboradas
com bases em valores ultrapassados tornam-se injustas, é por isso que se
mostra necessario proceder a atualizagoes legislativas. Ha tempos que os
tipos de atentado violento ao pudor e estupro precisavam sofrer alteragoes,
por nao corresponderem mais as circunstancias sociais.

A antiga redacao conceitua estupro como sendo: “art. 213. Constranger,
mulher a conjuncao carnal, mediante violéncia ou grave ameaga: Pena — reclusao,
de seis a dez anos”.

Conforme a redacado antiga, cometia estupro aquele que sujeitava a
mulher, mediante violéncia ou grave ameaca, a conjungao carnal (cépula vaginica),
sendo que qualquer outro ato libidinoso diverso daquele era considerado atentado
violento ao pudor, como por exemplo o coito anal e o sexo oral.

O conceito de estupro foi alterado pela Lei n® 12.015, de 07 de agosto de
2009, dando a este uma nova redacao contida no artigo 213 do Cdédigo Penal

Brasileiro, o qual preconiza o seguinte:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter
conjuncao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso:

Pena — recluséao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

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

Pena — recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 2 © Se da conduta resulta morte:

Pena- recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Apé6s analisar a reforma introduzida no Cédigo Penal pela referida lei, é
possivel afirmar que houve fusdo entre os crimes de estupro e atentado violento ao
pudor, a partir de agora, passa a ser tipificado como estupro tanto a conjuncéo
carnal sendo perpetrada mediante violéncia e grave ameacga, quanto os atos
libidinosos diversos daquela.

A nova tipificagdo ampliou a concepgao de estupro, alinhando a nossa

legislacdo com a de outras nacdes que dao tratamento uniforme a violéncia sexual
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contra mulheres e homens. Tendo em vista que o vocébulo estupro nunca teve o
conceito restrito que lhe impingia o nosso Cdédigo Penal, eis que o vocabulo (em
nossa lingua como também em outras) possui conotacdo de violagdo sexual,
independentemente do sexo do agente e da vitima. A alteragdo da redacao do art.
213 do Cédigo Penal, conferiu-lhe modernidade e adequacéao a realidade atual.

Consequentemente com esta mudancga, ampliou-se o rol de sujeitos ativos
e passivos do crime de estupro. O crime que antes era bi-proprio (exigindo assim
condicdo especial do sujeito ativo que somente poderia ser o homem, e do sujeito
passivo que somente era a mulher), passou a ser crime comum, podendo ser
praticado por homem ou mulher, tendo assim como sujeito passivo o homem, a
mulher, o transexual ndo importando se este tenha realizado a operagao para
mudanca definitiva de suas caracteristicas sexuais. Desse modo mister assentar que
ainda sera possivel ocorrer o estupro de uma mulher perpetrado por outra mulher.

Assim a mulher passa a poder integrar o polo ativo, enquanto o homem
figura também como vitima, situacées absolutamente insustentaveis na antiga
configuracao dicotdmica, além de ndao mais restringir a conduta a conjuncéao carnal,
passando a abranger quaisquer atos libidinosos. Inserindo assim no mesmo tipo
penal definido pelo art. 213 do Cdédigo Penal a conduta anteriormente denominada
de atentado violento ao pudor, descrita no art. 214, CP, revogado pela referida lei.

Com a juncao dos delitos retro mencionados houve, por conseguinte, uma
ampliacdo do conceito de estupro devido ao fato deste crime se configurar com o
cometimento da conjuncao carnal, completa ou incompleta, ou pela pratica de ato
libidinoso.

Segundo Capez (2010, p. 489) com a atual redacao do crime de estupro, o
elemento subjetivo é o dolo, consubstanciado na vontade de constranger alguém a
conjuncao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso, mediante o emprego de violéncia ou grave ameaca.

Ressaltando novamente o entendimento de Capez (2010, p.490), este
afirma que a nova epigrafe do delito em estudo, passou a tipificar a acao de
constranger qualquer pessoa (homem ou mulher) a ter conjuncdo carnal ou a
praticar ou permitir que com ela se pratique outro ato libidinoso. Deste modo, ag¢des
que antes configuravam crime de atentado violento ao pudor (CP, art. 214),
atualmente revogado pela Lei n® 12.015/2009, agora integram o delito de estupro,

sem importar em abolitio criminis.
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O tipo penal em anélise tem como escopo proteger a liberdade sexual em
sentido amplo e a inviolabilidade das pessoas sem distincao do sexo. O tipo objetivo
fica evidenciado pelo constrangimento que uma pessoa exerce sobre outra, com a
finalidade de obter: conjuncao carnal; pratica ou permitir que se pratique outro ato
libidinoso. O constrangimento deve ser feito mediante violéncia fisica ou grave
ameaca. Nao se pode admitir que alguém seja compelido contra a sua vontade de
ter conjungao carnal ou praticar ato libidinoso ou permitir que com ele se pratique.

A nova lei prevé também duas circunstancias qualificadoras, descrito nos
paragrafos do art. 213. O primeiro estabelece se da conduta (estupro) resulta em
lesdo corporal de natureza grave, ou se a vitima é menor de 18 anos e maior de 14
(a nova lei criou o crime de estupro de vulneravel) a pena de reclusdo passa a ser
de 8 a 12 anos de reclusdo. O segundo paragrafo prevé que, ‘se da conduta resulta
morte’, a pena aumenta, indo para os patamares de 12 a 30 anos de recluséao.

Apesar de toda escopo juridico na tentativa de resguardar a liberdade
sexual da mulher, os valores que prevalecem sdo ainda aqueles postos pela
sociedade tradicional. Neste sentido, os agressores sentem-se no direito de punir
aquelas mulheres que ndo se comportam de acordo com os rigidos valores morais
de esposa e mae dedicada e recatada, que lhes sdo impostos.

Os dispositivos do poder de fato ndo extrairam do corpo e dos prazeres
dos homens comportamentos polimorfos, mas ao contrario, consolidaram esses em
Seus corpos.

Deste modo antes de adentrarmos ao nosso foco que é a andlise do
Estupro conjugal, sera feito a diante uma analise histérica e conceitual a respeito do
Instituto do Débito Conjugal, como também da Violéncia Doméstica Contra a Mulher,
para assim compreendermos a causa da violéncia sexual contra a esposa ou

companheira.
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3 DEBITO CONJUGAL

O casamento, enquanto instituto juridico, ndo € criagcao recente e ao longo
do tempo sempre se manteve atrelado ao dever de coabitacdo. O casamento se
afigura ainda hoje como um dos mais importantes institutos juridicos, porquanto
conforma a familia, disciplina as relacées sexuais entre os cbnjuges e se revela
como verdadeira comunhdo de vida, pela qual homem e mulher se unem para
partilhar o destino comum. Nao sao raros os doutrinadores que pugnam ser o fim por
exceléncia do casamento a disciplina das relagcdoes sexuais entre os cbnjuges (sua
legitimacao, legalizagdo e moralizagdo) que desagua, inevitavelmente, no direito de
um sobre o corpo do outro e na discussdo do nominado débito conjugal.

Segundo Rodrigues (2002, p.232), os fins do casamento estdo
intimamente ligados as relacbes humanas, uma vez que por meio do matriménio os
cbnjuges irao estabelecer uma relacao de afeto (da qual deverao prestar o respeito,
consideracdo e assisténcia mutuas) e desta haverd uma aproximagédo sexual e
convivio entre marido e mulher que poderia resultar prole.

Assim faz-se necessario volver ao passado, a fim de entender toda a
influéncia histérica que existe por tras desse instituto. Como nos ensina Sérgio Pinto
Martins (2008, p. 89):

A luz da histéria, podemos compreender com mais acuidade os problemas
atuais, a concepc¢éao histérica mostra como foi 0 desenvolvimento de certa
disciplina, além das projecdes que podem ser alinhadas com base no que
se fez no passado, inclusive no que diz respeito a compreensdo dos
problemas atuais. Ndo se pode no entanto, prescindir de seu exame. E
impossivel ter o exato conhecimento de um instituto juridico sem se
proceder a seu exame histérico, pois se verifica suas origens, sua
evolucao, os aspectos politicos ou econdbmicos que o influenciaram.
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3.1 Origem do Débito Conjugal

Com o advento de uma nova ordem, apos o fim da Ildade Média, a
ascensao da Igreja como Unica instituicdo univoca dentro de uma civilizagao
fragmentada em feudos, a qual ensejou o crescimento do Direito Canbnico e a
construcao de todo um cabedal de dogmas a demarcarem as condutas dos cidadaos
sob o seu auspicio. Neste momento o casamento ganha especial atengcédo, sendo
erguido, em bases legais, completamente diversas daquelas da Antiguidade. Uma
das modificagdes que se faz relevante a esse estudo, € a questao da alteracao da
substancia do casamento e a alteracao de valores promovidos pelo Direito Canénico
que deixou de ser calcado no elemento psicolégico, no chamado affectio maritalis ou
no animus uxoris, para ser calcado agora na exigéncia da conjuncao carnal como
reconhecimento do casamento. Esse débito conjugal passou ndo a ser a esséncia
do casamento, mas sim a integridade deste.

Deste modo, fica evidente que o Débito Conjugal é uma criagdo do Direito
Canénico, oriundo do periodo Medieval, cujo objetivo era disciplinar as relagdes
sexuais havidas entre os cénjuges. Baseia-se no Canon 1013, § 1° que estabelece
como fim primario do casamento, a procriacdo e a educacao da prole (‘procreatio et
educatio, prolis’) e, como fins secundarios a ajuda mutua e a tentativa de evitar a
concupiscéncia. Relativo a este ultimo, torna-se gratificante transcrevermos o
excerto da Carta de Sao Paulo aos Corintios, no que tange a legitimidade e direitos

do casamento:

E bom para o homem n&o tocar em mulher. Mas, por causa dos perigos da
continéncia, cada homem tenha sua esposa e cada mulher o se marido. O
marido cumpra o dever para com a esposa € do mesmo modo a esposa
para o seu marido. A esposa ndo pode dispor do seu corpo, porque ele
pertence a seu marido. Do mesmo modo, o marido ndo pode dispor do seu
corpo, porque ele pertence a sua esposa. Nao vos negueis um ao outro, a
ndo ser de comum acordo, por breve tempo, para vos entregardes a
oragao. Depois, voltai a conviver. (BIBLIA, 1989 Versiculo e Capitulo)
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Assim o casamento passou a ser disciplinado por trés elementos basicos:
seu carater sacramental, a copula, e a indissolubilidade. Levando em consideracao
0s ensinamentos de Azevedo (1976, p.189):

O casamento Candnico era aquele em que se dava a unido legal de um
homem e de uma mulher, elevado por Cristo a Sacramento, para a
comunhao da vida reciproca e perpétua ndo s6 espiritual, mas também
corporal.

A nocgado de casamento pelo direito canbnico € pautada a partir de sua
obra maior, qual seja a Biblia sagrada. Assim reporta-se a mesma, a uniao entre
homem e mulher em uma sé carne.

Juan Ignécio Arrieta afirma que O Jus in Corpus, direito de cada cdnjuge
sobre o corpo um do outro e o Dois em uma sé Carne, sdo dogmas canénicos que
se impdem através dos tempos (ARRIETA, 1991, p. 124). Para o cumprimento desse
Direito, 0 matrimdnio apenas se consuma com o ato conjugal.

Segundo a jurisprudéncia candnica ato conjugal € a penetracdo do
membro viril, como a ejaculacdo no interior da vagina. (HORTAL, 1979, p. 265). Ja
que para o Direito Canénico a concretizacdo do casamento somente ocorreria com a
cbpula, havendo o inadimplemento ao dever de coabitacdo, atinente as relacdes
sexuais, poderia este ensejar na dissolucdo do matriménio, uma vez que o
‘impotente’ para a cépula seja de qualquer natureza, torna-se incapaz de contrair
matriménio. No entanto se o matriménio era indissollvel, até que a morte os separe,
assim nao é mais se nao for cumprida a obrigacao da prestacao do débito conjugal.

Na Idade Média, os conjuges nao podiam recusar a prestacao do débito
conjugal, no entanto os mesmos poderiam convergir entre si num pacto de
continéncia, que consistia num acordo entre eles de permanecerem por um periodo
desobrigados do débito sexual. Esse tipo de pacto era comum a época, e poderia
durar o tempo que o casal acordar-se.

Na consolidacdo da nocgado contratual de casamento, na qual entende a
unido carnal como uma das clausulas desse contrato, poder-se-ia, em casos de

inadimplemento permitir a rescisdo, com o deslance matrimonial. No Direito
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Canénico Medieval a negativa para a conjuncao carnal por si s6 ja constituia injuria
grave.

Com a permanéncia em nossa ordem juridica desta nocao contratual do
casamento ensejou a transposicdo equivocada para 0 nosso tempo deste instituto
subsidiario: o débito conjugal.

3.2 O Débito Conjugal no Direito Brasileiro

Para maior clareza com relacdo ao débito conjugal no Brasil faz-se
necessario percorremos a historia da sua evolugao no nosso ordenamento juridico.

Existe uma vinculagdo do nosso Direito nascente com o Direito Candnico,
nossas raizes juridicas encontram-se na primeira metade do século XIX,
recepcionando, no entanto, um instrumento legal do século XVII (as Ordenacdes
Filipinas, que passaram a ter vigéncia no Brasil com uma Lei Imperial de 20 de
outubro de 1823). Condicionava-se por forca das Ordenacdes Filipinas, a meacao
entre os cOnjuges nos seguintes termos: ‘E quando o marido e a mulher forem
casados per palavras de presente a porta da Igreja, ou per licenca do Prelado féra
della, havendo copula carnal, serdo meeiros em seus bens e fazenda’.

Tornado assim para estas ordenagcdes de suma importancia a conjuncao
carnal para a concretizacdo dos casamentos da época, constituindo um dever
matrimonial cujo descumprimento redundaria extincdo da relagdo conjugal.

O Direito brasileiro adotou essas idéias, mesclando, a procriacao e criacao
da prole com a mutua assisténcia e satisfacdo sexual. Os juristas se preocuparam
com a regulamentacdo das relacbes sexuais entre os cbdnjuges colocando a
procriacdo como opcao, € a mutua assisténcia, a satisfacdo sexual e a criagdo da

prole como obrigacoes.
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3.3 O Débito Conjugal como Dever do Casamento No Cddigo Civil

Com o casamento, surgem para os nubentes uma série de direitos e
deveres reciprocos. Certo nos parece que os direitos e deveres oriundos do
casamento ndo se limitam aqueles apontados na doutrina em geral, ndo se
circunscreve de forma alguma as simples condutas regradas pelo ordenamento
juridico, mas alcangam a proépria esfera da conduta intima dos nubentes e de um em
face do outro.

O Débito Conjugal é apresentado como uma das facetas do dever de
coabitacao entre os nubentes. Coabitar seria deste modo, a vida em comum dos
cbnjuges, o habitar por estes no domicilio conjugal em comum.

A base para tal obrigatoriedade, prerrogativa publica e portanto
irrenunciavel por convengao inter-conjugal, encontra-se num dos Deveres
Matrimoniais Reciprocos dispostos no Cédigo Civil de 1916, no seu art. 231. inciso
II, sendo recepcionado agora pela art. 1.566 do Codigo Civil de 2002, nos seguintes
termos:

Sao deveres de ambos os cOnjuges:

| - fidelidade reciproca;

II - vida em comum, no domicilio conjugal;
[l - sustento, guarda e educacéo dos filhos;
IV - respeito e consideragbes mutuos.

Extrai-se o dever de coabitagao do inciso Il do artigo 231 do diploma civil
referido. Detém-se aqui entdo na andlise deste inciso. O elenco em verdade néao é
exaustivo, mas alberga os principais direitos e deveres que dimanam do casamento,
outros existem como deveres de amizade, que caracterizam a prépria presenca do
affectio maritalis ja desde os romanos.

A vida em comum, no domicilio conjugal constitui uma das obrigacbes a
que os cOnjuges se submetem para comporem, perante o Estado, a dita familia
casamentaria. Consiste 0 casamento em consortium ominis vitae, que pressupde
vivéncia em comum, no domicilio conjugal. Algo mais, entrementes, encontra-se
implicito, qual seja a unido fisica entre nubentes, o comércio sexual, a propria

realizacdo da passagem biblica “dois em uma s6 carne”. Assim poder-se-ia falar em
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dever de coabitacdo em sentido amplo, a albergar a vivéncia dos nubentes no
domicilio conjugal, bem como a prética entre eles de relagbes sexuais.

O eventual direito de um consorte sobre o corpo do outro, bem como o
respectivo dever de prestagao carnal aponta para algumas conceituacdées que serao
apresentadas por renomados doutrinadores a respeito do débito conjugal.

Azevedo (1976, p. 458) afirma que: ‘A coabitacdo é empregada também
como eufemismo para aludir ao exercicio efetivo das relagbes sexuais entre os
cbnjuges’.

Ferreira Pinto (1980, p. 145), conceitua como sendo:

Dever que ambos tém de habitar juntos e, mais do que isso, de viverem tao
intimamente que sejam duos in carne uma, o que implicaria ndo s6 o
compartilharem o mesmo teto, mas a demanda conjunta dos mesmos
objetivos, de uma vivéncia irmanada que dé satisfacdo aos seus ideais de
vida e aos seus instintos, entre 0s quais assume maior relevo o sexual,
uma vez que a propagacgao da espécie esta no centro das preocupacdes
humanas.

Venosa (2008, p. 222) afirma que:

A vida em comum no domicilio conjugal é decorréncia da unidao de corpo e
de espirito. Somente em situagbes de plena excegcdo € de admitir-se
quebra ao preceito. Nessa expressao legal, a diccdo diz menos do que
aparenta, emprestada que foi do direito candnico. Nesse eufemismo, na
convivéncia sob o mesmo teto estd a compreensao do débito conjugal, a
satisfagdo reciproca das necessidades sexuais. Embora ndo constitua
elemento fundamental do casamento, sua auséncia, ndo tolerada ou nao
aceita pelo outro conjuge, € motivo de separagcdo O principio ndo é
absoluto, e sua falta ndo implica necessariamente desfazimento da affectio
maritalis. Afora, porém, as hip6teses de recusa legitima ou justa, o dever
de coabitacdo é indeclinavel. Nesse sentido, é absolutamente ineficaz
qualquer pacto entre os cdnjuges a fim de dispensar o débito conjugal ou a
coabitacdo. Nao pode, porém, o cOnjuge obrigar o outro a cumprir o dever,
sob pena de violagao da liberdade individual.

Azevedo (1976, p. 896), percebe a coabitacdo como sendo: “A imposicao
legal, de ordem publica, aos cdnjuges de seu relacionamento fisioldgico, sexual,
reciproco, enquanto durar a convivéncia no lar conjugal”.

Segundo Dias (2003) para a Desembargadora Maria Berenice Dias essas
sdo questdes que devem ser de dominio Unico e exclusivo das partes privadas
interessadas, quais sejam as dos cbnjuges.
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Diniz (2002, p. 256) O débito conjugal foi cristalizado com um canal para
evitar o adultério. Sendo um dever instransponivel, irrenuncidvel e imprescritivel
como nos informa Maria Helena Diniz, acalmaria os desejos dos consortes,
principalmente do marido, haja visto a educacéo patriarcal que lhe foi imposta. Isso
evitaria, também a concupiscéncia, que sempre foi preocupacao dos tedlogos.

No entanto qualquer que seja a natureza juridica que se entenda permear,
os direitos de personalidade, certo € que seu cumprimento ha de ser espontaneo,
sendo de todo inaceitavel no nosso ordenamento juridico seu cumprimento em
decorréncia de violéncia, coacao ou constrangimento. O inadimplemento de um dos
cbnjuges a par de macular a convivéncia e harmonia que deve grassar no
casamento da ensejo a separagao. Desse modo, a relacdo sexual ndo consentida
entre os cOnjuges constitui crime de estupro, o qual ndo é desconfigurado sob a
alegacao de exercicio do direito ao débito conjugal. O simples fato de serem
casados nao da espaco para que os cbnjuges figuem impunes a pratica delituosa
sob o pretexto de ter um ‘direito’ sobre a mulher ou o homem.

A coacdao do marido na alegacao da satisfacdo do débito conjugal,
constitui violéncia doméstica contra a mulher. Principios como o da dignidade da
pessoa humana, é obstaculo certo a qualquer espécie de argumento legitimador do
débito conjugal. Onde ocorre uma intromissao injustificavel da dialética do intimo e
do politico, dialética do publico e do privado, que em algum ponto da nossa histéria,
se reestruturou, sem contar, no entanto com o devido reemolduramento por parte do
nosso sistema juridico. Os Direitos das Mulheres sédo partes dos Direitos Humanos e
como tais devem ser respeitados, nao admitindo de forma alguma violéncia,
tampouco coagao contra a mulher na tentativa de satisfagao de um prazer.

Tendo em vista que tanto o Estupro quanto a pratica forcosa do Débito
conjugal constitui violéncia contra a mulher, sera imprescindivel tratar deste tema
neste trabalho, tema este polémico e sempre presente nas rodas de debates. S6 a
partir de sua a analise historica e conceitual compreender-se-a em que o homem se
respalda no cometimento de crime tdo repugnante como é o estupro conjugal.
Observando também com o a violéncia contra a mulher esta sendo tratada no nosso

ordenamento.
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4 VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER

4 1 Conceito de Violéncia Doméstica

O vocabulo violéncia € composto pelo prefixo vis, que significa forca em
latim. Lembra idéias de vigor, poténcia e impulso. A etimologia da palavra violéncia,
porém, mais do que uma simples forca, a violéncia pode ser compreendida como o
préprio abuso da forca. Violéncia vem do latim violentia, que significa carater violento
ou bravio. O verbo violare, significa tratar com violéncia, profanar, transgredir.

E um ato de brutalidade, abuso, constrangimento, desrespeito,
discriminagdao, impedimento, imposicdo, invasao, ofensa, proibicdo, sevicia,
agressao fisica, psiquica, moral ou patrimonial contra alguém e caracteriza relagdes
intersubjetivas e sociais definidas pela ofensa e intimidagdo pelo medo e terror. A
violéncia esta sujeita a mutagdes, tendo em vista que € influenciada pela época, o
local, e circunstancias em que ocorre.

Segundo Krung (2002, p. 145):

A violéncia é definida como o uso intencional de forga fisica ou do poder
real através de ameaca contra si préprio, contra outra pessoa, contra um
grupo de individuos ou ainda uma comunidade, resultando na lesé&o, morte,
dano psicolégico, deficiéncia de desenvolvimento ou privagdo de alguma
ordem.

A violéncia doméstica contra a mulher pode ser definida como qualquer
acao ou conduta explicita ou velada de familiares ou pessoas que vivam na mesma
casa, que causem sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher. Pode acontecer
dentro ou fora do ambiente domiciliar, sendo a primeira hipétese a mais comum. A
casa, espaco da familia, onde deveria ser “o porto seguro” considerado como lugar
de protecao, passa a ser um local de risco para as mulheres. Esse tipo de violéncia
constitui crimes e podem apresentar-se de varias formas, como lesao corporal ou
espancamento, ameaca, tentativa de homicidio e homicidio, violéncia sexual,
psicolégica. Nao costuma obedecer nenhum nivel social, econébmico, religioso ou
cultural especifico.

A violéncia contra a mulher, entendida como uma relacao de superioridade

e desigualdade nas relacdes de poder existente entre homem e mulher, é vista como
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descriminacdo de género, como também de violagdo da integridade, violacdo aos
direitos humanos. Estao presentes tanto na sociedade como na familia, ndo sdo um
acontecimento natural, muito menos recente, podendo ser observado em todas as
fases da histéria, o qual decorre do processo de socializacdo das pessoas.

E um fenémeno socialmente oculto pelo fato de ocorrer, geralmente, no
“seio da familia”, que de acordo com os padrdes sociais preestabelecidos, deve ser
preservada independentemente do sofrimento que possa estar causando. A
ideologia da superioridade da instituicdo familia provoca a omissdo, tanto da
sociedade como do préprio Estado. Para se entender esse tipo de violéncia deve-se
levar em conta o carater social das partes. Dessa feita, observa-se que a questéao

cultural predomina.

Na opiniao de Karen Bergesch (2004, p.123):

Para compreender o significado da violéncia de género, é imprescindivel o
entendimento de certos pressupostos, que embasam as rela¢des de poder
e submissdo entre o sexo masculino e o feminino. A condicdo sexual em
que o individuo se encontra, é que determina a participagdo distinta do
homem e da mulher nos diversos segmentos da sociedade.

Em relacdo a violéncia de género Maria Amélia de Almeida Teles (2002, p.

454), a concebe como sendo:

[...] A violéncia de género é concebida como resultado das motiva¢des que
hegemonicamente levam sujeitos a interagirem em contextos marcados por
e pela violéncia [...] A pratica da violéncia doméstica e sexual emerge nas
situacbes em que uma ou ambas as partes envolvidas em um
relacionamento ndo cumprem os papéis e fungdes do género imaginadas
como naturais pelo parceiro. Nao se comportam, portanto, de acordo com
as expectativas e investimentos do parceiro, ou qualquer outro ato
envolvido na relagao.
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4.2 Analise Historica

Para se compreender o fenbmeno da violéncia doméstica com base no
sexismo se faz necessario um breve retorno ao legado investido a mulher pela
cultura ocidental, na qual pode-se perceber que a violéncia contra a mulher é
produto de uma construcao historica, no entanto, passivel de desconstrugao.

A violéncia doméstica contra mulher é o retrato de uma sociedade onde a
mulher € vitima de um imperialismo machista que a execrou ao longo da histéria, a
uma condi¢do de inferioridade sem precedentes. Historia esta que, até hoje, é lida
nas escrituras sagradas de onde se segue a risca, por parte de alguns povos o
tratamento secundario de submissao dispensado a mulher.

Na Biblia Sagrada, em seu primeiro livro chamado ‘Génesis’, a mulher &
construida a partir de uma costela do homem, vindo depois da existéncia deste, para
fazer-lhe companhia. No mesmo livro biblico, o primeiro pecado do mundo é
provocado pelo desejo feminino e pela desobediéncia de Eva ao oferecer do fruto
proibido a Adao. A descricdo da escritura biblica impdée uma condicao secundaria a
mulher, e ainda, atribui-lhe a culpa pela quebra do encanto do paraiso. Outras
escrituras como o Alcordo, o cédigo Manu, o codigo de Hammurabi, formaram o
principio da nossa humanidade e dispensa a mulher um tratamento de submissao ao
homem.

A mulher sempre exerceu um papel secundario dentro do sistema
patriarcal, onde é estabelecido pelo homem o dominio, nos negdcios e outros,
enquanto a mulher foi a ela atribuida o papel de coadjuvante, submissa.

A mulher é vista como ‘fragil’, pois, desde cedo, por intermédio de sua
educacgao aprendeu a honrar, obedecer, e respeitar a figura masculina, seja o pai,
irmao ou marido, até mesmo o filho.

Quando casada, o dever de obediéncia e, em muitos casos, de
subserviéncia era transferido do pai para o marido, que assumia o papel de senhor,
dono do seu destino e do seu corpo. Nao raras as vezes era, incorporadas aos bens
de seu cbnjuge, como se rés fossem. Por se considerar um ser superior, 0 homem
sentia-se, e ainda sente-se, no direito de punir a mulher caso ela o contrarie em

qualquer das suas ‘vontades’.
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A classificagdo da Mulher tem sido norteada pelas éticas biolégica e
social, determinantes para a desigualdade de género, que traz em seu bojo uma
relacdo assimétrica sob a égide de um discurso que se pauta na valoragdo de um
sexo sob o outro.

Por exemplo, na Grécia de acordo com Puelo (2004, p.140)

[...] os mitos contavam que, devido a curiosidade prépria de seu sexo,
Pandora tinha aberto a caixa de todos os males do mundo e, em
consequiiéncia, as mulheres eram responsaveis por haver desencadeado
todo o tipo de desgraca. A religido € outro dos discursos de legitimagéao
mais importantes. As grandes religides tém justificado ao longo dos tempos
0s ambitos e condutas préprios de cada sexo.

Na Grécia Antiga havia muitas diferengas entre homens e mulheres. As
mulheres nao tinham direitos juridicos, ndo recebiam educagdo formal, eram
proibidas de aparecerem em publico sozinhas, sendo confinadas em suas proprias
casas em um aposento particular, enquanto aos homens tinham total liberdade,

como elucida Nikos Vrissimtzis (2002, p. 345):

[...] o homem era poligamo e o soberano inquestionavel na sociedade
patriarcal, a qual pode ser descrita como o ‘clube masculino mais
exclusivista de todos os tempos’. Nado apenas gozava de todos os direitos
civis e politicos, como também tinha poder absoluto sobre a mulher.

Em Roma “elas nunca foram consideras cidadas e, portanto, ndo podiam
exercer cargos publicos” (FUNARI, 2002, p. 135). A exclusdo social, juridica e
politica colocavam a mulher no mesmo patamar que as criangas e 0s escravos. Sua
identificacdo enquanto sujeito politico, publico e sexual lhe era negada, tendo como
Status social a fun¢ao de procriadora.

Com o advento da cultura judaico-crista tal situacao pouco se alterou. O
Cristianismo como j& foi dito anteriormente, retratou a mulher como sendo pecadora
e culpada pelo desterro dos homens do paraiso, devendo por isso seguir a trindade
da obediéncia, da passividade e da submissao aos homens, como formas de obter

sua salvagao. Assim a religido judaico-crista foi delineando as condutas e a natureza
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das mulheres e incutindo uma consciéncia de culpa que permitiu a manutencéo da
relagéo de subserviéncia e dependéncia.

Mas nao foi sé a religiao que normatizou o sexo feminino, a medicina
também exerceu seu poder, apregoando até o século XVI a existéncia de apenas
um corpo candnico e este corpo era macho. Por essa visdo a vagina € vista como
um pénis interno, os labios como o prepucio, 0 Utero como o escroto € 0s ovarios
como os testiculos. A crenca da mulher como um homem invertido e, portanto,
inferior, perdurou durante milhares de anos, como se pode observar, na passagem
em que Laqueur (2001, p.148), comenta a visao de Aristoteles:

O kurios, a forca do esperma para gerar uma nova vida, era 0 aspecto
corpéreo microcosmico da forgca deliberativa do cidadao, do seu poder
racional superior e do seu direito de governar. O esperma, em outras
palavras, era como que a esséncia do cidaddo. Por outro lado, Aristoteles
usava o adjetivo akuros para descrever a falta de autoridade politica, ou
legitimidade, e a falta de capacidade biolégica, incapacidade que para ele
definia a mulher. Ela era, como o menino, em termos politicos e biolégicos
uma versao impotente do homem, um arren agonos.

Dentro dessa visdo androcéntrica, a mulher consistia em uma categoria
vazia, sendo modificada apenas quando se configurou na vida politica, econémica e
cultural dos homens a necessidade de diferencas anatbmicas e fisiol6gicas

constataveis, s6 assim € que esse modelo de sexo unico foi repensado.

Assim, o antigo modelo no qual homens e mulheres eram classificados
conforme seu grau de perfeicdo metafisica, seu calor vital, ao longo de um
eixo cuja causa final era masculina, deu lugar, no final do século XVIII, a
um novo modelo de dimorfismo radical, de divergéncia biolégica. Uma
anatomia e fisiologia de incomensurabilidade substituiu uma metafisica de
hierarquia na representagdo da mulher com relagdo ao homem. (Op. cit
2001)

A visdo naturalista que imperou até o final do século XVIII determinou uma
insercdo social diferente para ambos os sexos. Aos homens cabiam atividades
nobres como a filosofia, a politica e as artes; enquanto as mulheres deviam se
dedicar ao cuidado da prole, bem como tudo aquilo que diretamente estivesse ligado

a subsisténcia do homem, como: a fiacdo, a tecelagem e a alimentagdo. Um
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exemplo desta posicdo paradigmatica pode ser observado em Jean Jacques
Rousseau (1998, p. 208, apud EGGERT, 2003, p. 125):

A rigidez dos deveres relativos dos dois sexos ndo é e nem pode ser a
mesma. Quando a mulher se queixa a respeito da injusta desigualdade que
o0 homem impde, ndo tem razado; essa desigualdade ndao é uma instituicao
humana ou, pelo menos, obra do preconceito, e sim da razio; cabe a quem
a natureza encarregou do cuidado com os filhos a responsabilidade disso
perante o outro.

Esta concepcao comecgou a mudar a partir da Revolucado Francesa (1789).
Nela as mulheres participaram ativamente do processo revolucionario ao lado dos
homens por acreditarem que os ideais de igualdade, fraternidade e liberdade seriam
estendidos a sua categoria. Ao constatar que as conquistas politicas nao se
estenderiam ao seu sexo, algumas mulheres se organizaram para reivindicar seus
ideais ndo contemplados. Uma das mulheres que esteve a frente desta luta foi
Olympe de Gouges, que publicou em 1791, um texto intitulado Os Direitos da Mulher
e da Cidada no qual questiona (1971, p. 365, apud. ALVES; PITANGUY, 1985):

Diga-me, quem te deu o direito soberano de oprimir o meu sexo? [...] Ele
quer comandar como déspota sobre um sexo que recebeu todas as
faculdades intelectuais. [...] Esta Revolugédo sé se realizara quando todas
as mulheres tiverem consciéncia do seu destino deploravel e dos direitos
que elas perderam na sociedade.

Ainda em relagao a dominacao masculina, Pierre Bourdieu afirma que esta
exerce uma dominagdo simbdlica sobre todo o tecido social, corpos e mentes,
discursos e praticas sociais e institucionais; (des) historiciza diferencas e naturaliza
desigualdades entre homens e mulheres. Para Bourdieu (1999, p. 256) a dominacéo
masculina estrutura a percepg¢ao e a organizacdo concreta e simbdlica de toda a
vida social.

Desde sempre a situagdo da mulher na sociedade vem alternando-se
entre altos e baixos, mais somente a partir do século XIX com o advento do sistema
capitalista, que acarretou profundas mudangas na sociedade como um todo, € que a

mulher passou a ter um novo papel. Com a explosao do capitalismo, na qual eclodiu
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na utilizacdo de um grande contingente de m&o de obra feminina nas fabricas, as
mulheres sairam do locus que até entdo |Ihe era reservado e permitido, o espaco
privado, e vai a esfera publica. Neste processo, contestam a visdo de que sao
inferiores aos homens e se articulam para provar que podem fazer as mesmas
coisas que eles, iniciando assim, a trajetéria do movimento feminista. A situacédo da
mulher comega a se modificar, através de movimentos em prol dos direitos da

mulher, dentre outros movimentos sociais, 0s quais podem ser definidos como:

[...] pode-se dizer que ele corresponde a preocupagado de eliminar as
discriminagbes sociais, econémicas, politicas e culturais de que a mulher é
vitima. Nao seria equivocado afirmar que feminismo é um conjunto de
nogbes que define a relagdo entre os sexos como uma relacdo de
assimetria, construida social e culturalmente, e na qual o feminismo é o
lugar e o atributo da inferioridade. (GREGORI, 1993, p. 356)

Um outro marco de ascensdo da mulher foi o surgimento da pilula
anticoncepcional que deu a mulher o direito de optar ou ndo por uma gravidez.

Ao questionar a construcdo social da diferenca entre os sexos e 0s
campos de articulacao de poder, as feministas criaram o conceito de género, abrindo
assim, portas para se analisar o binbmio dominagao-exploragéo construido ao longo
dos tempos. Desta forma, a mulher comecga a marcar presenga nos acontecimentos
sécio-politicos e culturais e a tentar tomar para si as rédeas de suas vidas.

Apesar de ndo ser um tema recente sbé no século XIX, com a
constitucionalizagéo dos direitos humanos, a violéncia contra a mulher passou a ser
estudada com maior profundidade e apontada por diversos setores representativos
da sociedade, tornando-se assim, um problema central para a humanidade, bem
como, um grande desafio discutido e estudado por varias areas do conhecimento.

O grande marco para os direitos fundamentais no século XX foi, sem
sombra de duvida, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, elaborada apos
a 22 Guerra Mundial, sob o reflexo da indignacdo da comunidade internacional com
as atrocidades cometidas. Foi a primeira vez que as Nag¢des se uniram para discutir
e elaborar uma norma de protecéo dos direitos humanos, comum a todos. O Brasil €
signatario desta declaracdo e de varias outras convencgdes e pactos de direitos
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humanos, o que constitui um grande avanco para a democracia e para a legislacao
Brasileira.

Com a elaboracdo da Declaracdo Universal de 1948, comeca a se
desenvolver o Direito Internacional dos Direitos Humanos, mediante a adocéo de
inUmeros tratados internacionais voltados a protecdo de direitos fundamentais,
formando-se entdo, o sistema normativo global de protecdo dos direitos humanos,
no ambito das Nacdes Unidas.

Os Direitos Fundamentais e a dignidade da pessoa humana sado conceitos
correlativos e interdependentes, seja no ambito do direito publico, seja no ambito do
direito privado, onde o ser humano é o grande protagonista das sociedades
organizadas e o reconhecimento e protecdo a sua dignidade sdo considerados a
grande meta das nacdes democraticas. A idéia de dignidade esta na origem de
todos os direitos fundamentais que se sucederam a partir da Revolugdo Francesa.
Mesmo hoje em dia é ela que da o substrato necessario a concretizagdo dos direitos
de liberdade, igualdade e solidariedade, pois esta subjacente a todas as normas que
integram o catéalogo de direitos fundamentais da Constituicao Brasileira.

Provadas empiricamente a situagdo de hipossuficiéncia e discriminacéo
sofrida pelas mulheres em varios paises do mundo, foi necessario a elaboracéo de
um sistema especial de protecao dos seus direitos humanos, através de convencoes
e pactos internacionais. Desde entdo, varias agdes tém sido conduzidas, a ambito
mundial, para a promocéao dos direitos da mulher.

A Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) iniciou seus esforgos contra
essa forma de violéncia. O século XX foi definitivo para o reconhecimento de um
amplo leque de direitos humanos, responsavel por profundas modificacdes na
conduta dos diversos segmentos sociais em diferentes regides do nosso planeta.

Na década de 50, com a criacao da Comissdo de Status da Mulher que
formulou entre os anos de 1948 e 1962 uma série de tratados baseados em
provisdes da Carta das Nacdes Unidas, que afirma expressamente os direitos iguais
entre homens e mulheres e na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que
declara que todos os direitos e liberdades humanos devem ser aplicados igualmente
a homens e mulheres, sem distingdo de qualquer natureza. A partir dai, desde a
Declaracdo Universal de 1948, o sistema patriarcal ocidental passou
gradativamente, nas legislacdes posteriores, a reconhecer a diversidade biolégica,
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social e cultural dos seres humanos, criando declaracbes e pactos especificos para
as mulheres.

Em 1979, através da Resolucao 34/180, a Assembléia Geral das Nacoes
Unidas adotaram a Convencao para a Eliminagcdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher (CEDAW), conhecida como a Lei Internacional dos
Direitos da Mulher. Foi baseada na constatacdo de que, apesar da existéncia de
diversos instrumentos internacionais visando garantia dos direitos humanos e
recriminando qualquer forma de descriminagdo, as mulheres continuam sendo
objetos de grandes descriminagoes.

Esta Convencéo foi elaborada com duplo fundamento, com a obrigacéo de
promover a igualdade formal e material entre os géneros e fomentar a nao
discriminagdo contra a mulher. Foi o primeiro instrumento internacional de direitos
humanos, especificamente voltado para a protecdo das mulheres. Dentre suas
previsdes, a convencao propde a erradicacdo de todas as formas de discriminacao
contra as mulheres, com a finalidade de garantir o pleno exercicio de seus direitos
civis e politicos, como também seus direitos sociais, econémicos e culturais.

Por esse instrumento legal, a Assembléia Geral das Nacdes Unidas
reconheceu que a discriminagcado contra a mulher viola os principios da igualdade de
direitos e do respeito a dignidade humana, constituindo-se obstaculo ao aumento do
bem estar da sociedade e da familia, além de dificultar o desenvolvimento das
potencialidades da mulher.

A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, ocorrida em 1993,
proclamou que os direitos da mulher sdo partes inalienavel, integrante e indivisivel
dos direitos humanos universais.

A violéncia contra a mulher voltou a pauta no cenario internacional em
1993 com a Declaragdo de Viena. Nela foram considerados os varios graus e
manifestagdes de violéncia, incluindo as resultantes de preconceito cultural e trafico
de pessoas.

Um grande avancgo desta declaracao foi a revogacao da violéncia privada
como criminalidade comum, considerando assim, que a violéncia contra a mulher
infringe os Direitos Humanos e é realizada principalmente na esfera privada. Um ano
depois, em 06 de junho, a Assembléia Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), aprovou a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, conhecida como Convencao de Belém do
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Para. Essa Convencao foi incorporada no ordenamento juridico patrio pelo Decreto
n. 1.973/96.

Segundo a Convencao de Belém do Para:

Art. 12 Para os efeitos desta Convengédo deve-se entender por violéncia
contra a mulher qualquer a¢do ou conduta, baseada no género, que cause
morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto no
ambito publico como no privado.

Art. 2° Entender-se-a que violéncia contra a mulher inclui violéncia fisica,
sexual e psicologica:

1. que tenha ocorrido dentro da familia ou unidade doméstica ou em
qualquer outra relagao interpessoal, em que 0 agressor conviva ou haja
convivido no mesmo domicilio que a mulher e que compreende, entre
outros, estupro, violacao, maus-tratos e abuso sexual;

2. que tenha ocorrido na comunidade e seja perpetrada por qualquer
pessoa e que compreende, entre outros, violagdo, abuso sexual, tortura,
maus tratos de pessoas, trafico de mulheres, prostituigdo forcada,
sequlestro e assédio sexual no lugar de trabalho, bem como em instituicdes
educacionais, estabelecimentos de salde ou qualquer outro lugar, €;

3. que seja perpetrada ou tolerada pelo Estado ou seus agentes, onde quer
que ocorra.

Segundo Andreucci (2010, p. 618), a Convencédo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher estabeleceu ainda dentre
outros direitos, que toda mulher tem o direito a uma vida livre de violéncia, tanto no
ambito publico como no privado, que toda mulher tem direito ao reconhecimento,
gozo, exercicios e protecdo de todos os direitos humanos e as liberdades
consagradas pelos instrumentos regionais e internacionais sobre direitos humanos.
O direito de ser valorizada e educada livre de padrdes estereotipados de
comportamentos e praticas sociais e culturais baseadas em conceitos de
inferioridade e de subordinacao.

A referida Convencgéo declara que a violéncia contra a mulher constitui
grave violagdo aos direitos humanos fundamentais e ofensa a dignidade humana,
sendo manifestacao de relagdes de poder historicamente desiguais entre mulheres e
homens, limitando total ou parcialmente a mulher o reconhecimento, gozo e
exercicio de direitos e liberdades.

Foi nesse contexto que os Estados-Partes, dentre eles o Brasil,
condenaram todas as formas existentes de violéncia contra a mulher e concordaram
em adotar, por todos os meios apropriados e sem demora, politicas orientadas a
prevenir e erradica-la. Tomando todas as medidas apropriadas, incluindo medidas

de tipo legislativo, para modificar ou abolir leis e regulamentos vigentes, ou para
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modificar praticas juridicas ou consuetudinarias que respaldam a persisténcia ou a
tolerancia da violéncia contra a mulher.

Esta Convencao é o primeiro tratado internacional de protecao dos direitos
humanos a reconhecer, de forma enfética, a violéncia contra a mulher como um
fenbmeno generalizado, que alcanca, sem distingcdo de raca, classe, religido, idade
ou qualquer outra condicdo, um elevado numero de mulheres em todo o mundo. Na
qual ratificou e ampliou a Declaracao e o Programa de A¢ao de Conferéncia Mundial
de Direitos Humanos, que foi realizada em Viena, em 1993, e representa o esforco
do movimento feminista internacional para dar visibilidade a existéncia da violéncia
contra a mulher e exigir seu repudio pelos Estados Membros da OEA.

Vale lembrar que a Comissao Interamericana nao é érgao judicial. Suas
decisbes nao apresentam natureza juridica normativa. A Corte Interamericana de
Direitos Humanos é que constitui o érgao jurisdicional no plano da OEA, tendo suas
decisdes forca normativa obrigatdria e vinculante.

Esses foram alguns dos recursos em ambito mundial utilizados na
evolucao das medidas protetivas e das politicas publicas no combate a violéncia

contra mulher.

4.3 Violéncia Doméstica contra a Mulher no Brasil

Pode-se considerar como ponto de partida, a observacdo de que a
violéncia contra a mulher ndo é um fendmeno recente na sociedade brasileira.
Esteve presente em seu processo histérico, desde a colonizagdo, na qual as leis
aplicaveis eram as portuguesas, conforme o seu ordenamento juridico estas eram
imbuidas do patriarcalismo existente na Idade Média e que tras resquicios dessa
ordem juridica patriarcal até os dias de hoje. Pode-se perceber que no centro do
nosso ordenamento juridico conservador encontra-se o problema da violéncia e dos
meios para evita-la, diminui-la e controla-la.

A violéncia contra a mulher continua sendo um grave problema social no

Brasil e no mundo, apesar da luta feminista em torno da questao.
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Segundo Mirian Grossi (1998, p. 158), no Brasil o termo violéncia contra
mulher comegou a ser usado no final dos anos 70 e difundiu-se rapidamente em
funcdo das mobilizagdes feministas organizadas e politicamente engajadas em
defesa dos direitos da mulher contra o sistema social opressor, contra 0 assassinato
de mulheres e impunidade dos agressores, frequentemente os préprios maridos,
comumente absolvidos em nome da ‘defesa da honra’.

Até a década de 1980, no Brasil e em outros paises do mundo, o estudo
sobre a violéncia contra a mulher tinha como paradigma predominante o fato de
tratar-se de um problema privado, em que as a¢des do Estado se limitavam a sua
capacidade de intervencao.

O Brasil foi marcado na década de 80 pelo forte movimento dos sujeitos
do sexo feminino em torno da tematica da violéncia contra a mulher. Sua articulacao
em movimentos préprios, somada a uma intensa busca por parcerias com o Estado,
para a resolucao desta problematica, resultou em uma série de conquistas ao longo
dos anos.

No tocante a posicao brasileira em relacdo ao sistema internacional de
protecdo aos direitos humanos, percebe-se que somente a partir do processo de
democratizacdo do pais é que o Estado Brasileiro passou a ratificar relevantes
tratados internacionais de direitos humanos.

Legalmente falando, houve um grande avanco no ordenamento juridico
brasileiro, haja visto o tratamento dado a mulher pelo Cédigo Civil de 1916, e o dado
pelo Cddigo Civil de 2002, onde neste ultimo homens e mulheres tém iguais direitos
e deveres, sem esquecermo-nos, € claro dos preceitos constitucionais.

A atual Constituicao da Republica Federativa do Brasil foi paradigmatica
ao conferir dignidade e protecao especiais aos direitos fundamentais, consagrando
em seu artigo 19, lll, a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos
basilares do Estado brasileiro. O constituinte ndo se preocupou apenas com a
positivacdo deste valor, mas buscou acima de tudo estruturar a dignidade humana
de forma a lhe atribuir plena normatividade, projetando-a por todo o sistema politico,
juridico e social.

As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata, conforme o artigo 59, § 19, permitindo inclusive a conclusao de
que os direitos fundamentais estdo protegidos nado apenas diante do legislador
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ordindrio, mas também contra o poder constituinte reformador, por integrarem o rol
das denominadas clausulas de irredutibilidade ou minimas.

O artigo 5%, § 2°, estabelece que os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ele
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte. Essa norma possibilita que outros direitos, ainda ndao expressamente
previstos na Constituicdo, sejam considerados direitos fundamentais, merecedores
de protecao.

A Carta Magna em seu art. 5°, inciso |, equiparou homens e mulheres em
direitos e obrigacdes (principio da isonomia) apresentando a concepcao de direitos e
deveres do cidadao, propiciando, em particular, uma situacao favoravel ao direito da
mulher, que tem respaldo no artigo 226, § 5° e § 8° no primeiro a Constituicao
garante que os direitos e deveres conjugais serao exercidos igualmente por homem
e mulher, ja no paragrafo 8° prevé o compromisso do Estado para assegurar “a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”.

A Constituicdo Federal de 1988 obriga o Estado a tomar todas as medidas
necessarias para prevenir € punir a violéncia ocorrida no ambito da familia. Como ja
foi citado em 1995 o Brasil ratificou a Convencao Interamericana pra Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher — Convengao de Belém do Para — que diz
que & um direito da mulher uma vida livre de violéncia.

No Brasil, este tema da violéncia doméstica contra a mulher ganhou maior
relevancia com a entrada em vigor da Lei n® 11.340, esta lei foi sancionada no dia 7
de agosto de 2006, pelo entdo Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, conhecida
também como ‘Lei Maria da Penha’. Uma merecida homenagem a biofarmacéutica
Maria da Penha Maia Fernandes, mae de trés filhas, residente em fortaleza, Ceara,
mulher que se tornou simbolo de resisténcia a sucessivas agressdes de seu ex-
marido, o professor universitario Viveiros, também cearense, na qual por duas vezes
tentou assassina-la; a primeira em 29 de maio de 1983, simulando um assalto e
atirando em Maria da Penha com uma espingarda, e a segunda vez tentou
eletrocuta-la por meio de uma descarga elétrica enquanto ela tomava banho. Em
decorréncia dessas tentativas de homicidio, Maria da Penha sofreu paraplegia

irreversivel.
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O agressor foi condenado pelo Tribunal local, teve sua sentenca
condenatéria reafirmada em 1996, contudo, nunca chegou a ser efetivamente preso,
em face da grande quantidade de recursos manejados judicialmente. S6 nove anos
depois, é que finalmente foi condenado a oito anos de prisdo, no entanto,
ficou preso por apenas dois anos, sendo solto em 2002.

Embora a protecao da violéncia ja existisse, pela prépria capitulacao de
crimes no Codigo Penal, o que lei 11.340/2006, trouxe foi uma protecao especifica e

contextualizada em relagao a mulher vitima de violéncia no ambiente doméstico.

4.4 Andlise da Lei 11.340/06

A nova Lei n® 11.340/2006 foi um projeto enviado pela ministra da
Secretaria Especial de Politicas para mulheres, Nauseia Freire, ao Congresso
Nacional no Dia Internacional de Combate a Violéncia contra a Mulher, em 25 de
Novembro de 2000, veio como um passo em direcdo ao cumprimento das
determinacdes da Convencao de Belém do Para e da Convencéao para a Eliminacao
de Todas as Formas de Violéncia contra as Mulheres (CEDAW), além de
regulamentar a Constituicdo Federal.

A lei 11.340/2006 extraiu do caldo da violéncia comum uma nova espécie,
qual seja, aquela praticada contra a mulher, nos seus ambientes domésticos,
familiares ou de intimidade. A lei em analise apresenta uma estrutura adequada e
especifica para atender a complexidade e a demanda do chamado fenbmeno da
violéncia doméstica ao prever mecanismos de prevencao, assisténcia as vitimas,
politicas publicas e punicao mais rigorosa para 0s agressores.

Essa Lei criou uma categoria denominada de mulher em situacdo de
violéncia doméstica e familiar, aplicavel nos casos, em que a mulher torna-se o
objeto da acdo ou omissao, baseado no género, que venha a causar-lhe lesao,
tortura fisica, mental, moral, sexual, podendo chegar a morte.

A Lei n° 11.340/2006 abrange medidas preventivas, assistenciais,
punitivas, educativas e de protecdo a mulher vitima de violéncia doméstica e aos
filhos. Na esfera punitiva a aprovacdo da Lei n® 11.340/06, no ambito juridico

representa um avanco conseguido pela mulher, uma vez que desautorizou a
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aplicacao da Lei n® 9099/95, que criou os Juizados Especiais Criminais, para julgar
os crimes de menor potencial ofensivo (grifo Nnosso) cuja pena maxima é a reclusao
do agressor por dois anos ou penalizando, através de obrigacdées pecuniarias (a
transacao penal, as multas que eram convertidas em cestas basicas, e a suspensao
condicional do processo), onde, ndo se atribuia a essa problematica a devida
importancia (conforme art. 17, da Lei n® 11.340/2006, de 07 de agosto de 2006).

Os avancos sao significativos, priorizando os crimes praticados contra
mulher nos ambientes: doméstico, intrafamiliar e afetivo e, uma das maiores
novidades foi a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher.

Reafirmando normas principiolégicas e programaticas consagradas na
Constituicao Federal e nas convencgdes acima referidas, a nova lei proclama que
toda mulher, independentemente, de classe, raga, etnia, orientacdo sexual etc.,
‘goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana’ e assume a dificil e
‘delicada proposta de assegurar a todas as mulheres’ as oportunidades e facilidades
para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento
moral, intelectual e social. (art. 2° da Lei n® 11.340/2006)

Em seguida, o texto normativo dispde que serdo “asseguradas as
mulheres as condicbes para o exercicio efetivo dos direitos a vida, a segurancga, a
saude, a alimentacao” e todos os demais direitos fundamentais (art. 32 11.340/2006).
Na verdade, estes ultimos, por serem fundamentais, devem ser garantidos a todas
as pessoas, independentemente de serem ou ndo mulheres.

A Lei n° 11.340/2006 nos trouxe alguns conceitos relativos a violéncia

domeéstica contra a mulher, a seguir serdao destacados alguns deles:
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“Da violéncia doméstica e familiar contra a mulher”

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no género que lhe
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral
ou patrimonial:

| - no &mbito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

[I- no ambito da familia, compreendida como a unidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

Ill- em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independente de coabitacao.

Art. 62 A violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das
formas de violagao dos direitos humanos.

“Das formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher”:

Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras:

I- a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou saude corporal;

[I- a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que Ihe cause
dano emocional e diminuicdo da auto-estima ou que Ihe prejudique e
perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas
acoes, comportamentos, crengas e decisdes, mediante ameaca,
constrangimento, humilhagdo, manipulagdo, isolamento, vigilancia
constante, perseguigdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizacao,
exploragéo e limitagéo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que |he
cause prejuizo a saude psicoldgica e a autodeterminagao;

[ll- a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual ndo desejada,
mediante intimidagdo, ameaca, coagcdo ou uso da forgca; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a
impega de usar qualquer método contraceptivo ou que force o matrimonio,
a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coagédo, chantagem,
suborno ou manipulagdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus
direitos sexuais reprodutivos;

IV- a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos,
instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos
ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas
necessidades;

V- a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure
calinia, difamacgéao ou injuria.

Verifica-se, portanto, que a lei amplia o espaco de ocorréncia da violéncia
domiciliar e familiar, que pode ser praticada em qualquer lugar, desde que motivada
por uma relacao de afeto ou de convivéncia familiar entre agressor e mulher-
ofendida.

Por outro lado, atos de violéncia contra a mulher, praticados por agente

que nao se enquadre numa das trés hipoteses previstas no art. 52 e seus incisos,
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nao serao submetidos ao tratamento estabelecido na Lei 11.340/2006, sendo-lhes
aplicadas as demais normas da legislacdo comum.

A violéncia doméstica praticada contra a mulher € um concreto exemplo
de violagdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais. Té&o
verdade €, que a lei em comento, teve de se adequar aos documentos internacionais
de protecao aos direitos das mulheres, em seu artigo 6°, onde afirma taxativamente
que “a violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das formas de
violacao dos direitos humanos”.

Relativo a violéncia sexual prevista no art. 7° Ill da Lei n° 11.340/20086,
esta compreende uma variedade de atos ou tentativas de relacao sexual sob coacéo
ou fisicamente forcada, no casamento ou em outros relacionamentos. A violéncia
sexual & cometida na maioria das vezes por autores conhecidos das mulheres
envolvendo o vinculo conjugal (esposo ou companheiro) no espagco doméstico, o
que contribui para sua invisibilidade. Esse tipo de violéncia acontece nas varias
classes sociais e nas diferentes culturas. Diversos atos sexualmente violentos
podem ocorrer em diferentes circunstancias e cenarios.

Como salienta Andreucci (2010, p. 627), o legislador preocupou-se
sabiamente, com a tutela dos vulneraveis, estabelecendo o principio da protecéo
integral também a mulher incluindo as de relagdo homoafetivas, submetidas a
violéncia doméstica e familiar, que agora, encontra-se protegida sob o aspecto
patrimonial e dos direitos da personalidade (integridade fisica,moral, espiritual e
intelectual).

A dignidade humana e o principio da igualdade sao valores imperativos da
ordem juridica, politica e social da Republica Federativa do Brasil e representa,
juntamente com os direitos fundamentais, a prépria razdo de ser da Constituicao
Brasileira, pois o Estado é apenas meio para a promocéo e defesa do ser humano. E
mais que um principio, € norma, regra, valor que ndao pode ser esquecido em
nenhuma hipétese. E irrenunciavel e os direitos humanos decorrem do
reconhecimento da dignidade do ser humano, e, paulatinamente, comegam a
delinear os contornos de uma nova nacao, permeando espacos publicos e privados,
muito deles considerados inatingiveis na égide das velhas ordens constitucionais. E
combater a violéncia doméstica € uma das formas de garantir a dignidade da

mulher.
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Porém, apesar dos avancos na consolidacdo dos direitos da mulher no
mundo, no inicio do século XXI ainda ndo se pode dizer que as mulheres
conquistaram uma posi¢ao de igualdade perante os homens. Além disso, a violéncia
fisica e psicolégica contra a mulher continua a fazer parte do cotidiano da nossa vida
moderna. No desabrochar do século XXl, infelizmente, assistimos a uma avalanche
de atos de violéncia que afeta a vida de milhares de mulheres em seus varios
estagios de desenvolvimento, acarretando prejuizos, por vezes, irreversiveis a
saude fisica e mental.

Espera-se que, com a aplicabilidade severa dos artigos delineados pela
lei, diminuam os indices de violéncia, pois os dados atuais retratam uma realidade
desumana e estabelecem padroes de desigualdade em pleno século XXI.

Como pode-se ver a violéncia sexual contra a mulher é uma forma de
violéncia corriqueira, brutal e controversa, que fere os preceitos da dignidade
humana, no entanto apesar de ser um crime repudiado e de existir punibilidade para
este delito, a violéncia sexual contra o conjuge ou companheiro ndo ganhou através
de todas essas convencgdes e inovagdes juridicas o seu real valor. Por isso, depois
de ser feito todo este percurso adentrard a seguir a problematica do estupro
conjugal, para assim compreender o fato pelo qual os legisladores ndo dao a

atencao necessario a este crime.
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4.5 ESTUPRO CONJUGAL

4.5.1 Conceito de Estupro Conjugal

Chegamos ao estudo em questdo, o estupro conjugal é definido como
uma modalidade especifica do crime tipificado como estupro. Diferencia-se,
portanto, do crime em questdo no tocante ao sujeito ativo: que aqui seria o proprio
cbnjuge. Consiste entdo no constrangimento ilegal por parte do marido ou
companheiro, utilizando-se da violéncia efetiva ou psiquica, para forcar sua
companheira a ter conjuncédo carnal ou qualquer ato libidinoso indesejado. Nas
doutrinas criminais existem muitas discussdes a respeito da possibilidade do
cbnjuge ou companheiro ser ou ndo condenado pela pratica de estupro. Ha opinides
de que nao ha amparo legal para punibilidade do marido agressor apesar de ser
uma atitude moralmente reprovavel.

Segundo Lia Zanotta Machado (1999, p. 256):

Os rituais discursivos do estupro sdo normalmente marcados pelo poder e
controle exercidos pelo provedor da familia, havendo uma transformagéao
simbdlica de tais relagbes, que podem ser tanto confundidas com relagdes
amorosas como relagdes de deveres.

A idéia de estupro no casamento € menos reconhecida pelo cédigo
relacional da honra, pois € vista mais como uma obrigagdo moral da vitima, fazendo

com que este crime ndo tenha punibilidade no cédigo penal.

4.6 Divergéncias Doutrinarias

O estupro conjugal consubstancia-se numa polémica doutrinaria na qual
0s posicionamentos circundam em torno da aceitagdo ou nao, da existéncia do
delito. Serdo apresentados adiante posicionamentos doutrinarios das duas correntes
que versam sobre a possibilidade do marido ou companheiro configurarem como
sujeito ativo no crime de estupro.

Existe uma corrente minoritaria que entende, em virtude do Débito
Conjugal previsto pelo Caédigo Civil (art. 1.566, Il), a ndo adequagédo do marido como
sujeito ativo no crime de estupro, visto que se este obrigasse sua esposa ao ato
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sexual agiria acobertado pela justificativa do exercicio regular de um direito. Esta
corrente é defendida por alguns doutrinadores tradicionalistas, vislumbrava-se a
seqguir os adeptos dessa corrente.

Chauveau e Hélie (1999, 156, apud DINIZ, 2000, p. 215) consideram
dever no estupro, a copula deste modo, ndo seria ilicita, estes doutrinadores
sustentam que a violéncia empregada pelo marido contra a mulher ndo constitui
delito de estupro, e sim uma obrigacao da esposa perante o seu marido.

Magalhdes Noronha (2002, p.125), possui 0 mesmo entendimento, afirma
que a violéncia por parte do marido ndo constituird, em principio crime de estupro,

pois:

As relagdes sexuais sdo pertinentes a vida conjugal, constituindo direito e
dever reciproco dos que casaram. O marido tem direito & posse sexual da
mulher, ao qual ela ndo se pode opor. Casando-se, dormindo sob 0 mesmo
teto, aceitando a vida em comum, a mulher ndo se pode furtar ao
congresso sexual, cujo fim mais nobre é o da perpetuagédo da espécie. A
violéncia por parte do marido ndo constituir4d, em principio, crime de
estupro, desde que a razdo da esposa para nao aceder a uniao sexual seja
mero capricho ou fuatil motivo, podendo, todavia, ele responder pelo
excesso cometido. [...] mulher que se opbe as relagbes sexuais com o
marido atacado de moléstia venérea, se for obrigada por meio de violéncias
ou ameacgas, sera vitima de estupro. Sua resisténcia legitima torna a
cépulailicita.

Nelson Hungria (1959, p.698) utiliza em suas argumentacdes também o
débito conjugal, o dever sexual implicito na coabitacdo, dever este, ao qual a mulher
casada, em tese, ndo poderia se recusar. Este autor tem sua génese incrustada no
Direito Canénico. Enfatizando ainda que:

O marido violentador, salvo excesso inescusavel, ficara isento até mesmo
da pena correspondente a violéncia fisica em si mesma (excluido o crime
de exercicio arbitrério das préprias razdes, porque a prestagdo corpdrea
nao € exigivel judicialmente), pois é licita a violéncia necessaria para o
exercicio regular de um direito.

Este doutrinador ainda fazia referéncia ao termo prestacdo sexual, ou
seja, a mulher tem a obrigacdo de submeter seu corpo ao bel-prazer do marido.
Ainda, elucida que a cépula ilicita é o coito realizado fora do casamento, e que a
cépula intra matrimonium é dever reciproco dos casados, comungando, assim, com

a definicao do débito conjugal.
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Na mesma linha de raciocinio Maria Helena Diniz (2000, p. 333),
acrescenta no que concerne a finalidade do casamento: “existe a legalizacao das
relacdes sexuais entre os cbnjuges, pois dentro do casamento a satisfacdo do
desejo sexual, que é normal e inerente a natureza humana, apazigua a
concupiscéncia”.

Estes doutrinadores tradicionalistas concebem a nocdo de mulher
objetificada.

O Coadigo Penal patrio traz mais um dispositivo que é utilizado por esta
corrente, para desqualificar o marido como sujeito do crime de estupro contra sua
esposa, na medida em que, analisando o art. 23, caput: “ndo ha crime quando o

agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;
Il - em legitima defesa;
[l - em estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de direito.

Se levado em consideracéo o inciso Il do artigo supracitado para justificar
um delito, seja ele cometido por quem for, estaremos diante de uma violéncia
institucional. A lei é geral, logo, é para todos. O art.213 do CP é bastante claro
quando nao escusa ninguém que cometa a conduta tipica de ser devidamente
punido. (MIRABETE, 1999, p. 154).

No entanto, ndo existe tipificacdo especifica para punir o estupro conjugal.
Conquanto ndo ha nenhum dispositivo legal que obrigue a mulher casada a ceder
aos anseios sexuais do marido sem o seu consentimento.

Em contrapartida a este corrente, emerge a corrente majoritaria,
defendendo que o marido possa figurar como sujeito ativo no crime de estupro.

Em defesa ao tema, Damasio de Jesus (2002, p. 256), afirma:

Entendemos que o marido pode ser sujeito ativo do crime de estupro contra
a prépria esposa. Embora com o casamento surja o direito de manter
relacionamento sexual, tal direito ndo autoriza o marido a forgar 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 relacoes
sexuais quando e onde este quiser. Nao perde o direito de dispor de seu
Corpo, ou seja, o direito de se negar ao ato sexual (...). Assim, sempre que
a mulher ndo consentir na conjungao carnal e 0 marido a obrigar ao ato,
com violéncia ou grave ameaga, em principio caracterizar-se-a o crime de
estupro.
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Seguindo esse mesmo posicionamento doutrinario Celso Delmanto (2000,
p. 236), relata:

Quanto a possibilidade de o marido ser agente de crime de estupro
praticado contra a esposa, a doutrina tradicional entende que ndo pode sé-
lo, porquanto seria penalmente licito constranger a mulher a conjungao
carnal, sendo que esta, por si s6, ndo € crime autbnomo. Assim, embora a
relacdo sexual voluntaria seja licita ao conjuge, o constrangimento ilegal
empregado para realizar a conjungao carnal a forga ndo constitui exercicio
regular do direito, mas sim abuso de direito, porquanto a lei civil ndo
autoriza o uso de violéncia fisica ou coacdo moral nas relagcées sexuais
entre os cénjuges.

Nucci (2002, p. 569), se mostra condescendente: “tal situacdo ndo cria o
direito de estuprar a esposa, mas sim o de exigir, se for o caso, o término da
sociedade conjugal na esfera civil, por infragdo a um dos deveres do casamento”.

Mirabete (2010, p. 258), ainda afirma que:

Embora a relagdo carnal voluntaria seja licita ao cbnjuge, € ilicita e
criminosa a coagdo para a pratica 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 0 homem e a mulher, justifica
essa posicdo. Como remédio ao conjuge rejeitado injustificadamente
cabera apenas a separac¢ao judicial.

Carolina Ferraz (2001, p. 458), explicita que:

O estupro da mulher casada, praticado pelo marido, ndo se confunde com
a exigéncia do cumprimento do débito conjugal; este é previsto inclusive no
rol dos deveres matrimoniais, se encontra inserido no contelido da
coabitacdo, e significa a possibilidade do casal que se encontra sob o
mesmo teto praticar relagdes sexuais, porém nao autoriza o marido ao uso
da forca para obter relagbes sexuais com sua esposa. (...) A violéncia
sexual na vida conjugal resulta na violacao da integridade fisica e psiquica
e ao direito ao proprio corpo. A possibilidade de reparac¢ao constitui para o
cbnjuge virago uma compensagao pelo sofrimento que lhe foi causado.

Para finalizar os entendimentos doutrinarios Nilo Batista (1976, p. 456),

fecha essa questdo com a seguinte conclusao:

[...] a posi¢éo predominante pode assim ser sintetizada: 0 marido nao pode
cometer violéncia contra a mulher, salvo se for para obrigé-la & conjuncao
carnal. Se isto faz algum sentido, é o sentido de que a bestialidade e o
desrespeito s6 encontram guarida no matriménio.
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Pode-se perceber entdo que a maioria dos doutrinadores sao do
entendimento da existéncia do delito de estupro praticado pelo marido contra sua
esposa. Ficando claro que é mais do que licita e necessaria a condenagao do
cbnjuge culpado pelo delito de estupro. O simples fato de serem os sujeitos do crime
marido e mulher ndo da espaco para que o marido fiqgue simplesmente ileso a
pratica delitual por ter um suposto direito sobre a mulher.

E do entendimento de Mirabete (2010, 148), que:

Na nova disciplina dos crimes sexuais reconheceu-se, a primazia do
desenvolvimento sadio da sexualidade e do exercicio da liberdade sexual
como bens merecedores da protegao penal, por serem aspectos essenciais
da dignidade da pessoa humano e dos direitos da personalidade.

Deste modo entende-se a violéncia sexual conjugal como uma violéncia a
condigdo humana. Os quais negam os valores matrimoniais e constitucionais, na
medida em que submete a mulher a uma degradacédo moral e fisica. Se negarmos a
admissibilidade do estupro estariamos ferindo o principio da dignidade humana, da
liberdade e da igualdade entre os sexos. Nao se pode negligencia-los. Renega-los
seria destruir uma conquista ardua materializada na Constituicdo Federal de 1988.
Além disso, seria favorecer a impunidade.

Existe o amparo constitucional para ndo admitir, em hipétese alguma, a
violéncia sexual por parte do marido, visto que qualquer cidadao tem direito: a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a igualdade de direitos e
obrigacbes, a seguranca, principalmente dentro do lar, e ainda: ‘ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante’; ‘ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei’; “a lei n&o
excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL,
2010, p. 23).

O Jurista luso, Patto (200, p. 458) corroborando com entendimento

exposto acima afirma que:

O respeito da dignidade da pessoa humana exprime-se de modo
particularmente relevante no Ambito da conduta sexual. Tal respeito implica
a consideracao de outro ndo como objeto de prazer e de gozo hedonistico,
mas como destinatario de um amor desinteressado
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De posse disso, ndo pode o marido tomar a for¢a a sua cénjuge, como se
fosse uma mera propriedade sua. Nao podendo o mesmo fazer uso do débito
conjugal como justificativa para a pratica de tal barbarie. Deve-se discernir ‘exercicio
de direito’ de ‘abuso de direito’. Constranger a esposa, valendo-se de qualquer meio
ilicito a fim de conseguir um coito repudiado, viola além do artigo 213 CP, todos os
fundamentos constitucionais. A esposa pode se negar quando quiser em manter
relacdes sexuais com seu marido. Ela dispée de seu préprio corpo, e € de foro
intimo a sua recusa em continuar a manter relagdes sexuais com o seu conjuge.

Com isso o marido pode sim configurar como autor de estupro contra a
prépria esposa. Isto porque o constrangimento ilegal visando a conjuncao carnal a
forca nao constitui exercicio regular de direito, mas abuso de direito, pois o débito
conjugal ndo é motivo para autorizar o uso de violéncia ou coacéo fisica para haver
relacdes sexuais entre os conjuges. E portanto, fato tipico, antijuridico e culpavel
perante a legislacdo penal, havendo todos 0s pressupostos para caracterizar o
crime: a liberdade sexual da mulher; com os sujeitos ativos e passivo do crime; com
o tipo objetivo de constranger alguém mediante violéncia ou grave ameaca para o
ato sexual; e finalmente o dissenso da vitima, manifestado por inequivoca

resisténcia.
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5 METODOLOGIA'

5.1 Aspectos metodologicos

O método caracteriza-se por uma abordagem mais ou menos ampla, em
nivel de abstracdo mais elevado, dos fenbmenos da natureza e/ou sociedade. O
método divide-se em: método de abordagem e de procedimento. Este Ultimo tem
uso mais restrito em Direito, por serem menos abrangentes e menos abstratos do
gue os métodos de abordagem.

O Direito dada a sua amplitude, utiliza varios métodos, os pesquisadores
da area ao estudarem um fendmeno juridico, langcam mao de diversos métodos,
prevalecendo uma combinagdo de métodos, que dependendo do objeto estudado
pode prevalecer o uso de métodos tais como: indutivo, dedutivo, hipotético-dedutivo,
descritivo, dialético, empirico, histérico, comparativo, monografico, funcionalista,
entre outros.

Portanto, a pesquisa como meio de se buscar respostas para
questionamentos encontrados, 0s quais as respostas existentes ja nao satisfazem
mais, precisa fazer uso dos métodos cientificos, de acordo com a escolha do
pesquisador que escolhera o método mais adequado para a analise dos dados
coletados.

Assim, para o desenvolvimento do trabalho fez-se uso do método
descritivo, partindo do principio como afirma Andrade (2002, apud BEUREN et al. ,
2004) que o mesmo busca observar os fatos, registra-los, entre outros aspectos,
desde que o pesquisador ndo interfira neles.

Quanto o tipo de pesquisa fez-se uso da pesquisa bibliografica, onde
através do método, delimitou-se o tema, a definicdo do problema, a justificativa, os
objetivos gerais e especificos, introducao e concluséo.

A pesquisa bibliografica é o passo inicial na construcdo efetiva de um
protocolo de investigacao, para Manzo (1971, p. 32 apud. MARCONI, 2001, p. 56),

afirma que a bibliografia “oferece meios para definir, resolver ndo somente

' Parte do contetido deste tépico foram retirados de: MARCONI, Marina de Andrade. Metodologia
cientifica para o curso de direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001.
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problemas ja conhecidos, mas também explorar novas areas em que os problemas
nao se cristalizaram suficientemente”.

Portanto, tanto para e escolha do assunto, como apds a sua escolha é
necessario fazer uma revisao bibliografica do tema apontado. Pois a pesquisa
bibliografica auxilia na escolha de um método mais apropriado, assim como num
conhecimento das variaveis e na autenticidade da pesquisa.

Para Trujillo Ferrari (1971, p. 230 apud. MARCONI 2001, p. 56), a
bibliografia oferece ao pesquisador “o reforgo paralelo na analise de suas pesquisas
ou manipulacao de suas informacodes”.

Pode-se dizer entdo que a pesquisa bibliografica propicia a anadlise de um
assunto escrito sob novo enfoque ou abordagem, permitindo chegar a novas
conclusoes.

Ressaltada a importancia da pesquisa bibliografica na edificacdo de um
projeto de pesquisa, fica clara a pertinéncia de um trabalho voltado para esse
primeiro passo.

Um trabalho que trate da pesquisa bibliografica ndo poderia deixar de
conter explanacdes e estas devem seguir um fluxo que facilite a compreensao e a
aplicacao. Por esse motivo, abordam-se aqui primeiramente os conceitos pertinentes
ao tema trabalhado, depois as caracteristicas do tema entre outros aspectos do
mesmo, até chegar ao exemplo, conclusédo e as referéncias. Tudo numa linguagem
acessivel visando um entendimento primario sobre como se desenvolveu a
pesquisa.

A pesquisa bibliografica parte de um levantamento de dados,
primeiramente abrange a leitura, a analise e interpretacdo de livros, periddicos,
textos legais, documentos mimeografados ou xerocopiados, dependendo do assunto
e area mapas, fotos, manuscritos etc. Todo material recolhido deve ser submetido a
uma triagem, a partir da qual € possivel estabelecer um plano de leitura. Trata-se de
uma leitura atenta e sistematica que se faz acompanhar de anotacgées. Isso porque a
pesquisa bibliografica tem por objetivo conhecer as diferentes contribuicdes
cientificas disponiveis sobre determinado tema. Ela d& suporte a todas as fases de
qualquer tipo de pesquisa, uma vez que auxilia na definicdo do problema, na
determinacao dos objetivos, na construcdo de hipdteses, na fundamentacido da
justificativa da escolha do tema e na elaboracéao do relatério final.
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Segundo Leite (1978, p. 59), no campo juridico, a pesquisa bibliogréafica é
o método por exceléncia de que dispdes o investigador, sem com isso esgotar as
outras manifestac6es metodolégicas.

Na area juridica, se o assunto for uma norma juridica, tem-se uma fonte
primaria; ja a doutrina e a jurisprudéncia relativa a ela serdo fontes secundarias. As
fontes primarias aquelas que complementam o texto principal; e fontes secundarias,
as monografias ou livros relacionados com o tema. Essa separacdo para muitos
autores s6 tem validade quando se trata de trabalho sobre um autor e/ou sua obra
(fonte primaria) e os comentadores desse autor ou suas obras (fonte secundaria).

Porém, para a realizagdo deste trabalho foi utilizada apenas as fontes
secundarias de pesquisa.

Apesar de ser um trabalho bibliografico, este ndo se trata apenas de uma
série de resumos, mas sim de uma série de analises pessoais sobre os conteudos
compilados que pretende contribuir para elucidar a importéancia do entendimento da
questdo do estupro conjugal no ambiente doméstico ou familiar contra a mulher e
suas possiveis implicagoes juridicas.



62

6 ANALISE DOS DADOS

6.1 Estupro Conjugal no Ambiente Doméstico ou Familiar Contra a
Mulher

Para discorrer sobre este tema atual e ainda muito pouco discutido,
recorreu-se aqui uma visita ao passado para entender como as outras sociedades
tratavam da questdo da violéncia contra mulher, mas precisamente do estupro
conjugal, para poder entender como em pleno século XXI este instituto tdo polémico
€ tratado pelo ordenamento juridico e quais as diferentes posi¢cdes dos
doutrinadores sobre esta questao.

Fazendo-se uso das palavras de Reale, o passado, quando ¢é
considerado, ndo é um imdével pelo simples fato de ser passado, principalmente
quando se percebe que ao analisar fatos sociais, como a questao da violéncia contra
a mulher e mais especificamente o estupro conjugal, objeto de estudo deste
trabalho, verifica-se que este é um fato recorrente, 0 que muda apenas € a posicao
do observador no tempo, ou a posicao da sociedade sobre 0 mesmo € no caso aqui
em especifico o que pode ter sido alterado ou nao é o ordenamento juridico sobre o
mesmo. Portanto, questao importante de ser verificada uma vez que a sociedade
sofreu profundas mudancas no decorrer do tempo, mas nem sempre essas
mudancas interferiram de forma contundente na maneira de agir e pensar das
pessoas, e quica nas questdes juridicas.

O que pretendeu-se apresentar aqui, foi uma nova luz sobre os fatos, isto
nao quer dizer necessariamente mudancas no campo juridico de como € tratado o
tema, mas quem sabe aspectos imprevistos, detalhes que resistem as mundancas
pois sdo sustentados por conviccdes robustas sobre a maneira como as normas e
regras sociais devem ser respeitadas.

Dentro do exposto nos tépicos anteriores deste trabalho que abordaram o
tema, percebeu-se que o estupro conjugal esta ligado a figura do débito conjugal,
débito este que foi cristalizada pelo Direito Canénico, com o intuito de indicar o
disciplinamento das relagbes sexuais havidas entre conjuges. Com a obrigacéo
deste débito o marido teria o direito de exigir a prestacao de tal dever, enquanto que
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a mulher teria a obrigacdo de adimpli-lo, e vice-versa, foi sempre visto como algo
passivel de nao punicdo, sem penalidade especifica.

Esta questdo provoca divergéncias entre os doutrinadores sobre a
questdo do estupro conjugal, alguns defendem que ndo ha crime baseados no
instituto do débito conjugal, ndo haveria assim crime quando o marido obrigasse, ou
exigisse que sua esposa mantivesse relagdes sexuais ou quaisquer atos libidinosos,
uma vez que €& dever da esposa para com o marido a prestagcdo das relacoes
sexuais. Por outro lado como demonstrado aqui no topico 4. (ver. 4.6), existem
também doutrinadores que véem esta questao sobre outra ética, a da tipificacdo do
crime, ou seja, para esses doutrinadores ndo ha direito de um consorte sobre o
corpo do outro, bem como o respectivo dever de conjungéo carnal.

Utilizar o critério de julgamento a partir do débito conjugal, de uma
concepcao de que ao casar, ao coabitar com o marido, a mulher tem por obrigacéo
sem ser da sua vontade, viver de forma intima, € desconsiderar como séao
estabelecidas nos dias atuais os relacionamentos entre homem e mulher, se até o
conceito de familia, tem sofrido alteragcbes no decorrer do tempo, como pode o
direito se apegar a uma lei antiga para libertar o infrator e punir a vitima?

Bem, para alguns autores ja citados aqui, como Azevedo (1976, p. 458), a
coabitacdo é a imposicdo legal, de ordem publica, aos conjuges de seus
relacionamentos fisiol6gico, sexual, reciproco, enquanto durar a convivéncia no lar
conjugal, porém este dever de manter a relagdo sexual enquanto durar o matrimonio
apontado por ele, deve ser analisado sobre outra perspectiva pela jurisprudéncia e a
sistematica juridica, utilizar preceitos antigos para justificar um ato ilicito em plena
modernidade é algo ultrajante, pois perpetua a idéia de que o corpo feminino, é
objeto de posse do marido.

No direito candnico, a prestacdo do dever da mulher para com o marido,
se sustentava em prerrogativas morais e religiosas, Paulo dizia: "que o marido
proporcione a mulher o que lhe deve, e que a mulher atue do mesmo modo para
com o marido” (I Cor, VII, 3). No entender de Paulo — e dos te6logos patristicos — o
debitum conjugal existia, principalmente, para evitar o adultério e a falta de pudor
feminino.

Utilizar a prerrogativa do débito conjugal, para justificar o estupro conjugal,
baseado em uma regra que foi criada como um canal para evitar o adultério do

casal, além de inécua na atualidade € injusta contra a outra parte (no caso a
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mulher), que é obrigada a manter relagbes sexuais com quem ela ndao quer, ser
abusada em seu direito de escolha e da sua liberdade, garantida pela Constituicao.

A vida em comum no domicilio conjugal é decorréncia da unidao de corpo e
de espirito, a relacdo sexual, é algo que faz parte do relacionamento de todo casal,
porém nao deve constituir-se em elemento fundamental do casamento, sua
auséncia, ndo tolerada ou nao aceita pelo outro conjuge, pode ser motivo de
separacao ou divorcio, caso o cbnjunge que se sente injusticado recorra a justica,
portanto, o estupro em uma sociedade onde o divércio ja foi legalizado ndao é um ato
que pode e nem deve ser visto impunemente.

Para o direito o dever de coabitacdo e da relagcdo sexual, € indeclinavel,
nesse sentido, é absolutamente ineficaz qualquer pacto entre os conjuges a fim de
dispensar o débito conjugal ou a coabitacdo. Nao pode, porém, o cOnjuge obrigar o
outro a cumprir o dever, sob pena de violacao da liberdade individual. A sancao pela
violacdo desse dever somente vird sob forma indireta, ensejando a separacao e o
divércio.

Ha muitas discussdes juridicas acerca da possibilidade ou ndo de o
marido ser condenado pela pratica de estupro contra a sua mulher. A jurisprudéncia
evidencia ja variados casos, em sua maioria, favoraveis a possibilidade de
cominacao de culpa ao consorte, porém mesmo com a alteragdo da lei Lei n®
12.015, de 07 de agosto de 2009 que alterou o conceito de estupro, dando a este
uma nova redagao contida no artigo 213 do Cédigo Penal Brasileiro, ndo se encontra
respaldo para penalizar o estupro conjugal.

Apé6s analisar a reforma introduzida no Cédigo Penal pela referida lei, é
possivel afirmar que houve fusédo entre os crimes de estupro e atentado violento ao
pudor, a partir de agora, passa a ser tipificado como estupro tanto a conjuncéo
carnal sendo perpetrada mediante violéncia e grave ameacga, quanto os atos
libidinosos diversos daquela.

Como foi apresentado neste trabalho (ver tépico 2), a nova tipificacao
ampliou a concepc¢ao de estupro, porem nenhuma medida foi tomada, dentro da lei
para tipificar o crime de estupro conjugal, portanto as mulheres casadas ou que
mantém relacdes estaveis com seus companheiros, ainda estdo submetidas a um
sistema juridico que impdem normas e regras baseadas em um direito canénico, que
nao corresponde a realidade da nossa sociedade, e nem das relagdes construidas

entre homens e mulheres, portanto a auséncia de tipificacdo desse crime fere os
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direitos da mulher de dispor de seu proprio corpo de se negar ao ato sexual, s6
porque encontra-se casada ou vivendo com seu companheiro.

O ordenamento juridico brasileiro deveria levar em consideragdo que
sempre que a mulher ndo consentir na conjuncao carnal e o marido a obrigar ao ato,
com violéncia ou grave ameaga, este ato caracterizar-se-4 em crime de estupro, que
ela tenha justa causa para a negativa carnal ou ndo. O ato sexual for¢cado é ilicito e
criminoso a coacgao para a pratica do ato por ser incompativel com a dignidade da
mulher e a respeitabilidade do lar, deve ser passivel de punicdo e penalidade
criminal. A evolucao dos costumes, que determinou a igualdade de direitos entre o
homem e a mulher, justifica essa posicdo e é isso que este trabalho pretendeu
apresentar.

Portanto, a auséncia de implicacées juridicas para o estupro conjugal, fere
os direitos humanos femininos, a coagcdo deve ser reprimida em todos os sentido,
nao justificativa para a violéncia do marido contra a esposa, mesmo que
doutrinadores oposto a essa posicao tente justificar que se for por capricho a mulher
nao pode negar-se ao seu marido e companheiro, portanto ndo haveria estupro no
caso do conjuge forcar o ato.

O estupro conjugal ndo é condizente com a realidade hodierna da
sociedade atual, uma vez que, se assim o fosse, estaria desqualificado o delito, além
disso, ndo se pode esquecer que o estupro conjugal ndo pode ser confundido com a
exigéncia do débito conjugal como afirmou por exemplo, Ferraz (2001, 458), o débito
conjugal ndo autoriza o marido o uso da forca para obter relacdo sexual com sua
esposa, assim sendo, a violéncia sexual na vida conjugal resulta na violacdo da

integridade fisica e psiquica e ao direito ao proprio corpo.
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7 CONCLUSAO

Como apresentado aqui o débito conjugal no mundo contemporaneo, esta
ainda baseado, em uma denominagao criada no Direito Canénico, cujo objetivo era
disciplinar as relagdes sexuais havidas entre os conjuges. Ou seja, era uma forma
de legalizar e disciplinar um dos deveres matrimoniais, qual seja, o dever de
coabitacdo. Sabe-se que o dever de coabitacdo significa a vida em comum, no lar
conjugal, porém, atrelar esta vida no lar, a obrigagcdo e ao dever da mulher servir
sexualmente ao seu marido e ou companheiro fere os direitos da mulher com
relacdo a posse do seu corpo a sua liberdade prevista na Constituicdo Federal
Brasileira.

Durante a discussdo do tema, foi apresentado que embora alguns
doutrinadores se apeguem a concepcao de que € dever de homem e mulher
cederem seus corpos mutuamente, sob pena de, se houver vicio da parte da
esposa, por exemplo, e havendo a coagdo ou mesmo a violéncia por parte do
marido, ndo estar ainda caracterizado o estupro conjugal, por outro lado, existe outra
corrente que ndo aceita esta posi¢ao, por isso, para discutir o tema aqui proposto,
fez necessario volver ao passado, a fim de se entender toda a influéncia histérica
que existe por tras dele.

A luz da histéria, pode-se compreender com mais acuidade os problemas
atuais relativos ao estupro conjugal, pois ao examinar as origens, a evolucao e os
aspectos politicos e até mesmos econémicos que influenciaram o tema, pode-se
perceber que ndo se pode dispensar o passado para poder entender 0 presente,
principalmente quando o estudo em foco € a familia, primeira instituicdo social e a
base de toda sociedade.

Tratar da constituicao da familia, € tratar da posicdo de homens e
mulheres dentro dessa célula social, é tratar dos papéis definidos pela sociedade
para cada um deles, é tratar sobre o casamento, sobre os deveres e direitos
matrimoniais, mas é tratar principalmente no caso aqui em questdao, em um fato que
existe e sempre existiu em toda a sociedade, a violéncia contra mulher, mas
especificamente como foi abordado aqui o estupro conjugal, ato que ainda nao é

visto como criminoso pelo ordenamento juridico brasileiro e que ao ser ignorado
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como crime passivel de punigdo, fere os direitos da mulher os seus direitos de
cidada.

A Cidadania que a mulher possui implica liberdade de escolha, dignidade
humana, protecdo estatal, igualdade de direitos e obrigacées. Devido a isso,
qualquer conduta de carater machista e discriminatério que renegue a condicéo de
cidadda de uma mulher, no caso em apreco as casadas, deve ser altamente
repudiada. O Estado, por sua vez, tem o dever de resguardar todos os direitos acima
elencados, sob pena de comprometer o Estado Democratico de Direito. Logo, todas
as autoridades competentes ndo podem ignorar a violéncia sexual conjugal por uma
questao de seguranca juridica e paz social.

E dever do Estado apoiar a mulher que sofre violéncia por parte de seu
parceiro criando condicbes especiais de atendimento para essa situacdo que
geralmente é recorrente nos lares onde ela tem lugar.

Deste modo, por ndo haver previsao especifica no Cédigo Penal no caso
do estupro ser praticado contra o conjuge ou companheiro, faz-se necessario como
forma de salvaguardar a dignidade sexual a criacdo de uma qualificadora do crime
de estupro prevista no art. 213 do Cédigo Penal, inserindo assim um novo paragrafo
especificando quando o crime for praticado contra cbénjuge ou companheiro,
consequentemente haverad o aumento da pena nos casos em que o marido ou
companheiro praticar o crime de estupro.

Trata-se, portanto, da necessidade urgente de construir-se um novo
paradigma que auxilie no sentido de ressaltar a importancia da construcao de um
espago publico politizado pelas mulheres como sujeitos de direitos garantidos,

sustentado pelo plano das Declaragdes Internacionais dos Direitos Humanos.
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