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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar em
que medida ainda existem divergéncias doutri-
narias sobre a (im)possibilidade de ocorréncia
de estupro dentro do relacionamento amoroso e
como vem se posicionando o Tribunal de Justica
de Santa Catarina quanto a essa tematica. Nesse
sentido, buscamos além de realizar um retroces-
so histérico-normativo sobre o delito de estupro,
também analisar como essa violéncia vem sendo
trabalhada apds a entrada em vigor da Lei Maria
da Penha. A metodologia abordada foi de revisdo
bibliografica, buscando por divergéncias doutri-
ndrias ainda existentes e julgados pés-Lei Maria
da Penha, sobre o tema junto ao sitio eletrénico do
Tribunal de Justica catarinense.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the extent to which doctrinal divergences still exist on the (im) possibility
of rape occurring within the romantic relationship and how the Santa Catarina Court of Justice has
been positioning itself on this topic. In this sense, we seek not only to make a historical-normative
setback on the crime of rape, but also to analyze how this violence has been worked after the entry
into force of the Maria da Penha Law. The methodology used was a bibliographic review, looking for
doctrinal divergences that still exist and judged after the Maria da Penha Law, on the topic at the
Santa Catarina Court of Justice website.
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RESUMEN

Este articulo tiene como objetivo analizar en qué medida aln existen divergencias doctrinales so-
bre la (im) posibilidad de violacién dentro de la relacién roméntica y cémo el Tribunal de Justicia
de Santa Catarina se ha estado posicionando sobre este tema. En este sentido, buscamos no solo
llevar a cabo un retroceso histérico-normativo sobre el delito de violacién, sino también analizar
cémo se ha trabajado esta violencia después de la entrada en vigor de la Ley Maria da Penha.
La metodologia utilizada fue una revisién bibliogréfica, en busca de divergencias doctrinales que
todavia existen y fueron juzgadas segtn la Ley Maria da Penha, sobre el tema en el sitio web del
Tribunal de Justicia de Santa Catarina.
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1INTRODUGAO

Diante de muitas transformagdes ja sofridas pela sociedade brasileira ao longo dos anos, vemos
que o estupro marital é invisivel em diversas relagdes conjugais. Portanto, no que se refere a dignida-
de da pessoa humana, em especial, por decorréncia desta, a dignidade sexual pode ser considerada
violada com a manifestacéo de tal violéncia sexual cometida pelo marido contra a sua prépria esposa.

Mediante constrangimento ou grave ameaga, o cdnjuge submete sua esposa contra a sua vontade a ter
relacdes sexuais, com intuito apenas de satisfazer o seu desejo, aproveitando o matrimonio para justificar
o0 ato cometido. A liberdade e dignidade s&o direitos garantidos por lei a todo ser humano e, sendo assim,
a mulher ndo poderéd ser obrigada a fazer ou deixar de fazer qualquer ato que esteja contra sua vontade.

0 conjuge pode ser considerado sujeito ativo do delito de estupro na constancia da relagéo conjugal, de
acordo com o Cédigo Penal Brasileiro e a Lei Maria da Penha, quando prevé como um tipo de violéncia, em seu
art. 7°, a violéncia sexual. No entanto, o medo, a inseguranca e, muitas vezes, a auséncia de informacdo de
que o homem casado pode ser sujeito ativo do crime de estupro, tendo como vitima sua esposa, faz com que
inimeras mulheres permanegam inertes e submetidas a violéncia sexual constante em sua relagdo conjugal.

A necessidade de ponderar a questdo do crime de estupro, vindo a ocorrer em uma relagdo hete-
roafetiva?, ou seja, uma violéncia sexual versada contra a mulher na vigéncia da relagéo conjugal ou
da unido estavel, exercida pelo préprio conjuge é um tema contemporaneo, o qual demonstra uma
grande importancia e relevancia para o meio social, uma vez que tal delito, ainda continua impreg-
nado e insistindo a permanecer em alguns resquicios do sistema patriarcal, em que a mulher era
vislumbrada como um objeto e, sobretudo deveria proporcionar prazer ao marido.

Apesar de todas as profundas transformacdes sociais ja vivenciadas ao longo de toda a histéria,
o crime de estupro é uma constante na base da sociedade moderna, na realidade de muitas familias,
ndo fazendo distingdo de cor, raga, idade, religido e nem de classes sociais, independentemente do
mesmo ndo encontrar nenhum respaldo no circulo social para se manifestar.

Portanto, o objetivo deste artigo é analisar em que medida ainda existem divergéncias doutrina-
rias sobre a (im)possibilidade de ocorréncia de estupro dentro do relacionamento amoroso e como
vem se posicionando o Tribunal de Justica de Santa Catarina quanto a essa temdatica. A metodologia
abordada foi de revisdo bibliografica, buscando por antigas divergéncias doutrinarias e jurisprudén-
cias p6s-Lei Maria da Penha, sobre o tema.

2 DA DIGNIDADE SEXUAL E SUAS NORMAS PROTETIVAS PENAIS

0 estupro marital constitui um delito que acontece na constancia de uma relagéo conjugal, na qual as
mulheres sdo vitimas de uma violéncia especifica, perpetrada por seus esposos/maridos/companheiros.

2 foi escolhido como enfoque, por questdes metodoldgicas que sera considerado para este estudo apenas as relagdes heterossexu-
ais, ou seja, entre homens e mulheres, apesar de que ha violéncia sexual também perpetrada nos relacionamentos homoafetivos.
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De acordo com Masson (2014, p. 310), em 1940 com a entrada em vigor do Decreto-lei n° 2.848,
que estabeleceu o Cédigo Republicano ou Contemporaneo, representou um grande avango por des-
tacar dois crimes sexuais empreendidos com o emprego de violéncia ou grave ameaga, sendo o crime
de estupro, no qual o dolo deduz na pretensao livre de constranger a vitima a conjuncao carnal e o
atentado violento ao pudor, sendo que a inteng¢do do individuo é a pratica de ato libidinoso.

Para Fayet (2011, p. 36), ato libidinoso é “qualquer ato que extravase o apetite desenfreado de
luxtria do agente, excetuada a relagdo vaginica. Poderd tratar-se do coito anal ou do oral, mastur-
bagdo, da apalpagdo de érgdos genitais, da cépula entre os seios ou axilas etc.” Tais aspectos eram

reforcados nos artigos 213 e 214 do Decreto/ Lei n® 2.848/40, vigentes até 2009, pela Lei n. 12.015.

Art. 213. Constranger mulher a conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaga.
Pena: reclusdo de trés a oito anos.

Art. 214. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a praticar ou permitir
que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncéao carnal.

Pena: reclusdo de dois a sete anos. (BRASIL, 1940, p. 54).

Entretanto, as penas distintas para esses dois crimes - estupro e o atentado violento ao pudor -, se-
gundo Fayet (2011 p. 37), “perduraram até a edi¢do da Lei n®8.072/90 - Lei dos Crimes Hediondos, na qual
passou a se considerar como hediondos ambos os crimes, imp0s a combinagéo dos mesmos com o artigo
223 caput e paragrafo tinico do CP”. Portanto, os artigos 213 e 214 do Cédigo Penal ficaram expressos com
uma nova escrita imposta pela Lei n® 8.072/90, sendo posteriormente confirmada pela Lei n. 8.930/94,
conferindo nova redac&o ao artigo 1° Segundo Dayane de Oliveira Ramos Silva (2011, p. 37):

Art. 213. Constranger mulher a conjung¢do carnal, mediante violéncia ou grave ameaca.
Pena: reclusdo de 06 (seis) a 10 (dez) anos.

Art. 214. Constranger alguém mediante violéncia ou grave ameaga, a praticar ou permi-
tir que com ele pratique ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal. Pena: reclusdo de
06 (seis) a 10 (dez).

Para Fayet (2011 p. 38), em agosto de 2009 foram introduzidas algumas modificagdes trazidas pela Lei
n° 12.015, que transformou o Titulo VI do Cédigo Penal (CP), anteriormente retratado como “"dos crimes
contra os costumes” para “dos crimes contra a dignidade sexual”, unificando assim os crimes de estupro e
de atentado violento ao pudor, revogando o artigo 214 do CP. Nucci (2009, p. 15) descreve que o legislador:

[...] foi além, unificando os crimes similares estupro e atentado violento ao pudor sob uma
Gnica denominagdo e com descricdo da conduta tipica em Unico artigo. Denomina-se
estupro toda forma de violéncia sexual para qualquer fim libidinoso, incluindo, por 6bvio,
a conjuncdo carnal.

Segundo Capez (2012, p. 33-34) antes da nova Lei n® 12.015/09 o artigo 213 abordava apenas
como conjungdo carnal a cépula vaginica e os outros atos lascivos encontravam respaldo no art. 214.
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Entretanto, com a nova redagdo inserida e a unificagdo dos artigos em questdo, o delito de estupro
passou a ter uma nova redacdo, na qual pode ser considerado como tal crime qualquer atitude com
contetido sexual que possui como intuito a satisfagdo da libido.

Capez (2012, p. 33-34) sustenta que:

[...] conjuncdo carnal: é a cépula vaginica, ou seja, a penetracdo efetiva do membro
viril na vagina. A antiga redagdo do art. 213 do CP somente esse ato sexual, sendo as
demais préticas lascivas abrangidas pelo art. 214 do CP, atualmente revogado pela Lei
n.12.015, de sete de agosto de 2009. Ato libidinoso: compreende outras formas de rea-
lizacdo do ato sexual, que ndo a conjunc¢do carnal. S3o os coitos anormais (por exemplo,
a copula oral e anal), os quais constitufam o crime auténomo de atentado violento ao
pudor (CP, antigo art. 214). Pode-se afirmar que ato libidinoso é aquele destinado a
satisfazer a lascivia, o apetite sexual.

Todavia, Fayet (2011, p. 38), ressalta que a legislacdo anterior concedia particularmente “protecdo
juridica a liberdade sexual da mulher”. No entanto, com o ingresso dessas novas alteracdes trazidas
pela Lei n® 12.015/2009, apoiadas no principio da isonomia consagrado na Constitui¢do Federal de
1988, abriu-se espago para protecdo de qualquer individuo seja homem ou mulher, consolidando
assim, a liberdade de escolha sexual.

Segundo as palavras de Masson (2014, p. 82) a “liberdade sexual é o direito de dispor do préprio
corpo. Cada pessoa tem o direito de escolher seu parceiro sexual, e com ele praticar o ato desejado no
momento que reputar adequados” e consequentemente, ambos os sexos feminino ou masculino podem
fazer parte do polo ativo do crime de estupro. Desse modo, nos dizeres de Bittencourt (2012, p. 2.328):

[...] homem e mulher tém o direito de negarem-se a submeter-se a préatica de atos lasci-
vos ou voluptuosos, sexuais ou erdticos, que ndo queiram realizar, opondo-se a qualquer
possivel constrangimento contra quem quer que seja, inclusive contra o préprio conjuge,
namorado (a) ou companheiro (a) (unido estavel); no exercicio dessa liberdade podem, in-
clusive, escolher o momento, a parceria, o lugar, ou seja, onde, quando, como e com quem
lhes interesse compartilhar seus desejos e necessidades sexuais. Em sintese, protege-se,
acima de tudo, a dignidade sexual individual, de homem e mulher, indistintamente, con-
substanciada na liberdade sexual e direito de escolha.

Nesse sentido, a nova redacdo inserida pela Lei n® 12.015/09 no artigo 213 do CP, se conceitua o
crime de estupro como ato de “constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter con-
juncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - reclusao,
de 6 (seis) a 10 (dez) anos” (BRASIL, 1940, p. 54).

Deste modo, para o doutrinador Capez (2012, p. 34) o crime de estupro “passou a abranger a pra-
tica de qualquer ato libidinoso, conjuncdo carnal ou ndo, ampliando a sua tutela legal para abarcar
ndo sé a liberdade sexual da mulher, mas também a do homem”.
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Referida alteragdo de nomenclatura indica, desde logo, que a preocupagdo do legislador
ndo se limita ao sentimento de repulsa social a esse tipo de conduta, como acontecia nas
décadas anteriores, mas sim a efetiva lesdo ao bem juridico em questdo, ou seja, a digni-
dade sexual de quem é vitima deste tipo de infracdo. (NUCCI, 2014, p. 120).

N&o ha duvidas que, independentemente se a mulher (ou 0 homem, no entanto, aqui nossa preo-
cupacao nesse artigo, por ora, é a andlise da situacdo das mulheres) seja casada, solteira, virgem, ou
ainda se prostitua, tais caracteristicas sao irrelevantes, por possuirem a liberdade de dispor do seu
corpo para pratica de atividades sexuais com quem consentir, ndo sendo admitida qualquer humilha-
¢do as quais foram submetidas quando forgadas a situacéo, sendo agravada quando esta ocorre em
seu lar, que em tese seria um lugar sequro. Nesse sentido ensina Nucci (2014, p. 132).

Ainda no tocante ao sujeito passivo, sdo irrelevantes, para a incidéncia do artigo 213, os as-
pectos envolvendo a moralidade da vitima, podendo esta ser uma prostituta ou, também, um
garoto de programa. Destarte, é irrelevante a existéncia do estupro o estado ou qualidade da
vitima: solteira, casada, virgem ou ndo, honesta, devassa ou prostituta, porque, em qualquer
caso, tem a mulher direito a tutela da lei, visto que a protegdo se dirige ao direito de livre
disposigao do préprio corpo. Ndo importa seja a vitima solteira, casada ou vitiva, uma vestal
inatacdvel ou uma meretriz de baixa formagdo moral. Em qualquer hipétese é ela senhora de
seu corpo e s se entregara livremente, como, quando, onde e a quem for de seu agrado.

Conforme o doutrinador expds, a lei ndo deve fazer distingdo do individuo em questdo, sendo visto
que o mesmo esta tipificado nos moldes do Cédigo Penal Brasileiro, tendo ocorrido a lesdo do bem
juridico que deve ser protegido pelo Estado em sua totalidade, ndo podendo ser considerada uma
excludente de ilicitude da conduta praticada no ambito matrimonial. A ideia de que o marido/compa-
nheiro/namorado esta executando seu exercicio regular de direito é nada mais do que retrégrado, vis-
to que a promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988 destacou tratamento isondmico entre homens
e mulheres. Nesse contexto (NUCCI, 2016, p. 269) se posiciona:

N&o é mais tempo para se aceitar tal entendimento, tendo em vista que os direitos dos
conjuges na relacdo matrimonial sdo iguais (art. 226, § 5.°, CF) e a mulher dificilmente
atingiria o mesmo objetivo agindo com violéncia contra seu marido, inclusive porque nao
existe precedente cultural para essa atitude.

Nesse sentido, além do CP prever a conduta criminosa do estupro, a Lei n® 11.340/2006 “Lei Maria
da Penha”, que serd melhor explorada mais a frente, também foi um grande avango no que se refere
aos casos de violéncia sexual, considerada uma modalidade de violéncia doméstica.

Portanto, o crime de estupro marital serd sempre configurado quando houver grave ameaca ou
violéncia para que haja relagdes sexuais no ambito matrimonial, ressaltando-se que tal delito ndo
viola somente a integridade fisica e moral da mulher, mas também fere diretamente sua dignidade
humana juntamente com sua dignidade sexual, asseqguradas constitucionalmente.
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3 DEBATE DOUTRINARIO SUPERADO FRENTE A LMP

A violéncia sexual ja compds ensejo de grandes polémicas no meio doutrindrio no passado. Dou-
trinadores mais tradicionais como Nelson Hungria e Magalhdes de Noronha, acolhiam e entendiam
que o consorte (marido) ndo poderia ser acusado pelo crime de estupro em relacdo a sua prépria
esposa, pois a conjuncao carnal é uma obrigagdo do casamento. Essa corrente tradicional entendia
pela inexisténcia do crime de estupro do cdnjuge como autor, mesmo diante de violéncia, for¢cando a
vitima a prestacgdo sexual, pois acreditavam ser direito do marido ter relagdes sexuais com sua com-
panheira por conta da existéncia do débito conjugal (SILVA, 2011, p. 24).

Entretanto, esse posicionamento doutrinario, que se manteve por bastante tempo também nos
julgados brasileiros, hoje ndo tem mais vez. Diversos doutrinadores?® j& se manifestaram no sentido
de que, atualmente, ndo hd mais o débito conjugal e que a liberdade de escolha entre um casal,
independentemente de que tipo de casal estamos analisando, é absoluta. Além do que, apds todos
0s avangos legislativos trazidos pela Lei Maria da Penha, ndo ha como manter o discurso de que ha
obrigacdo entre os casais em manter relagdes sexuais entre si, ainda que forcadas por um deles, em
nome dos deveres do matrimdnio (ou da unifo estavel, se for o caso).

A Lei n®11.340/2006 teve a finalidade de complementar o Cédigo Penal no que tange a violéncia
sexual contra a mulher no seio familiar, pois conforme afirmam Osério e Fontoura (2014, p. 3), tendo
por base pesquisas realizadas pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), por meio do
instrumento Sistema de Indicadores de Percep¢do Social (SIPS) a populagdo ainda tem majoritaria-
mente a visdo de familia patriarcal, ainda que sob uma versdo contemporanea, atualizada. O homem
ainda é percebido como o chefe da familia, seus direitos sobre a mulher ndo sdo irrestritos e excluem
as formas mais abertas e extremas de violéncia.

A violéncia doméstica, violéncia intrafamiliar, violéncia contra a mulher e violéncia de género sdo
termos que podem ser referidos a perspectivas de andlise diferentes, no que tange ao termo violén-
cia e ao predicado que a acompanha. Veja-se o que algumas autoras explicam sobre essa questao,
detendo-se primeiramente na expressdo violéncia doméstica:

Violéncia doméstica é a que ocorre dentro de casa, nas relagdes entre as pessoas da fami-
lia, entre homens e mulheres, pais/médes e filhos, entre jovens e pessoas idosas. Podemos
afirmar que, independentemente da faixa etaria das pessoas que sofrem espancamentos,
humilhac@es e ofensas nas relacdes descritas, as mulheres sdo o alvo principal. (TELLES;
MELO, 2003, p. 19).

De acordo com as citadas autoras, é importante destacar a diferenga de origem dos conceitos de
violéncia intrafamiliar e doméstica. Esta Ultima é oriunda dos movimentos feministas, que denunciam
o0 quanto o lar é perigoso para a mulher, pois é a mais atingida pela violéncia no espaco privado: “De
qualquer forma, as ideias de ambas se entrelagam, pois a violéncia doméstica ocorre no espaco familiar
e a violéncia intrafamiliar se d4 com frequéncia no espaco doméstico” (TELLES; MELO, 2003, p. 20).
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Em continuidade a busca de entendimento sobre a expressdo violéncia contra a mulher, encon-
trou-se nas mesmas autoras a explicagdo de que:

A prépria expressdo “violéncia contra a mulher” foi assim concebida por ser praticada
contra pessoa do sexo feminino, apenas e simplesmente pela sua condigdo de mulher.
Essa expressdo significa a intimidagdo da mulher pelo homem, que desempenha o papel
de seu agressor, seu dominador e seu disciplinador. (TELLES; MELO, 2003, p. 19).

A violéncia de género também pode ser entendida como violéncia contra a mulher, uma vez que:

O conceito de violéncia de género deve ser entendido como uma relagdo de poder de
dominacdo do homem e de submissdo da mulher. Ele demonstra que os papéis impostos
as mulheres e aos homens, consolidados ao longo da histéria e reforcados pelo patriar-
cado e sua ideologia, induzem relagdes violentas entre os sexos e indica que a pratica
desse tipo de violéncia ndo é fruto da natureza, mas sim do processo de socializagado
das pessoas. Ou seja, ndo é a natureza a responsavel pelos padrdes e limites sociais que
determinam comportamentos agressivos aos homens e déceis e submissos as mulheres.
(TELLES; MELO, 2003, p. 18).

Apés muitos debates com o Legislativo, o Executivo e a sociedade, o Projeto de Lei n® 4.559/2004
da Camara dos Deputados chegou ao Senado Federal (Projeto de Lei de Camara n°® 37/2006) foi apro-
vado por unanimidade em ambas as Casas. A Lei n°® 11.340/2006, chamada de Lei Maria da Penha, foi
promulgada em 7 de agosto de 2006 e batizada com este nome pelo entdo presidente da Republica,
Luiz Indcio Lula da Silva, em homenagem a uma vitima da violéncia e icone da luta contra a violéncia
doméstica no Brasil, a biofarmacéutica Maria da Penha Maia.

Essa lei foi embasada no pardgrafo 8° do artigo 226 da Constituicdo Federal, na Convencdo sobre
a eliminagdo de todas as formas de violéncia contra a mulher, na Convengdo Interamericana para
prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher e em outros tratados internacionais ratificados
pela Republica Federativa do Brasil, com o objetivo de criar mecanismos para coibir a violéncia do-
méstica e familiar contra a mulher, conforme refere o art. 1° da citada lei.

Silva (2011, p. i) destaca que o artigo 79, inciso |Il, da Lei Maria da Penha, (11.340/2006), enfatiza
a questdo davioléncia sexual, tema-foco deste artigo, como sendo uma forma de violéncia doméstica:

Art. 7° - S3o formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras: [...]
I1I- a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a
manter ou a participar de relagdo sexual ndo desejada, mediante intimidagdo, ameaga co-
agdo, ou uso da forga; que comercializar ou utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade,
que impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que force ao matriménio, a gravidez,
ao aborto ou a prostituicdo, mediante coagdo, chantagem, suborno ou manipulagéo; ou que
limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos. (BRASIL, 2006, p. 3).
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Nesse sentido, apés a analise do contexto histérico-normativo e doutrinario no que tange o delito
de violéncia sexual contra mulheres dentro do seio doméstico, agora é o momento de tratarmos sobre
como o Tribunal de Santa Catarina vem se posicionando frente ao tema.

4 POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DE SANTA CATARINA

Trataremos nesta Ultima parte do artigo sobre dois julgados referentes ao estupro marital e como
é tratada sua aplicabilidade nas decisdes proferidas pelo Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina. A
pesquisa foi realizada junto ao sitio eletrnico do Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC), onde
na pesquisa de jurisprudéncia foi buscado nos “resultados” de palavras / expressdes: estupro marital,
estupro intramarital, estupro matrimonial, estupro intramatrimonial, estupro conjugal - tudo no pe-
riodo determinado de 2006 a 2020.

Nos resultados foram encontrados apenas & julgados, dois a sequir analisados. Os outros 2 se
tratavam de questdes que ndo contem relagdo com a tematica aqui pesquisada, pois se referia a um
crime de denunciacdo caluniosa, onde uma mae denunciou falsamente o marido por ter estuprado a
filha do casal em que se provou ser mentira e no outro caso, o casal, esposa e marido estupraram em
conjunto de esforgcos sua sobrinha.

Pelo parco resultado encontrado na busca jurisprudencial, junto ao website do TJSC, realizamos
uma segunda tentativa de buscas, agora procurando nos “resultados” a expressdo - estupro (sem
a palavra - vulneravel) - determinado a busca de 2006 a 2020, conforme acima também realizado.
No entanto, apesar de encontramos 815 resultados de julgados - junto a selecdo rapida - Direito
Criminal - apenas os mesmos dois casos acima encontrados e abaixo analisados é que mencionam a
relagdo conjugal entre as partes, sendo todos os demais vinculando partes sem nenhuma relagdo de
afetividade, ou parentesco, ou se existe, ndo é de vinculo matrimonial.

Primeiro caso Tribunal de Justica de Santa Catarina:

Apelagdo criminal. Crime contra a liberdade sexual. Estupro em continuidade delitiva co-
metido mediante violéncia presumida (CP, art. 213 c/c art. 224, a e art. 71, caput) suposta
conduta praticada na vigéncia do art. 107, viii, do CP revogacao pela lei n. 11.106/2005
comprovacao da unido estavel da vitima com terceiro - relagdo equiparada ao casamento
(CF, art. 226, § 3°) delito cometido sem violéncia real ou grave ameaga auséncia de reque-
rimento da vitima para o prosseguimento da a¢do penal. ultratividade da lei penal mais be-
néfica (CF, art. 5°, xl) aplicabilidade ao caso concreto extin¢do de punibilidade decretada.
Por forga do art. 5°, XL, da Constituicdo Federal, é inadmissivel a retroatividade de norma
penal, salvo para beneficiar o réu, donde se conclui por via obliqua, que a lei revogatéria
de causa extintiva de punibilidade é inaplicavel aos crimes cometidos anteriormente a
sua vigéncia, por se tratar de lex gravior, resultando na eficdcia ultrativa da norma penal
mais benéfica existente quando da conduta ilicita. Assim, a revogagao do inciso VIII do
art. 107 do Cddigo Penal, que trata da extin¢do de punibilidade para os agentes acusados
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da prética de crimes contra os costumes “pelo casamento da vitima com terceiro, [...] se
cometidos sem violéncia real ou grave ameaca e desde que a ofendida ndo requeira o
prosseguimento do inquérito policial ou da acdo penal no prazo de 60 (sessenta) dias a
contar da celebragdo”, pela Lei n. 11.106/2005, ndo tem o conddo de prejudicar aqueles
a quem se imputou essa espécie de delito anteriormente a vigéncia desta, porquanto se
deve aplicar aquele preceptivo de forma ultrativa. Il A Constitui¢do Federal, em seu art.
226, § 3°, reconhece a unido estavel como entidade familiar para fins de protecdo do Es-
tado, tornando-a equiparada ao casamento, razdo pela qual, malgrado o inciso VIl do art.
107 do CP faca alusdo expressa apenas a segunda espécie de relagdo conjugal, é de se
reconhecer a extingdo da punibilidade do agente quando provado que a vitima convive sob
o primeiro regime com terceiro e, além disso, tenha o delito sido cometido sem emprego
de violéncia real ou grave ameaga e inexista manifestagdo da vitima no sentido requerer
prosseguimento da a¢do penal no prazo de sessenta dias do inicio da unido estavel. (TJ-SC
- ACR: 288821 SC 2009.028882-1, Relator: Salete Silva Sommariva, Data de Julgamento:
24/08/2010, Segunda Camara Criminal, Data de Publicacdo: Apelacdo Criminal).

Neste caso acima, a pré-adolescente com o intuito de trabalhar para ter o seu préprio dinheiro e
comprar suas roupas, mesmo contra a vontade da mae e do padrasto foi a procura de um emprego,
contratada para servigos domésticos, passado algum tempo sua empregadora comecou a usa-la para
prostitui¢do, sob ameacas, a vitima sem entender o que estava acontecendo e com receio de perder o
emprego, perdeu sua virgindade aos doze anos de idade.

Apds a vitima ser usada pela empregadora algumas vezes, a mae da vitima percebeu o que estava
acontecendo e entdo pediu a demissdo da filha, porém a mesma manteve um relacionamento amoroso
com um dos abusadores, mesmo apés ter saido da convivéncia com a ex-patroa, que usou o casamento
como subterfligio para dar continuidade aos atos delitivos, a vitima por ndo conhecer o crime de estupro
marital viveu nessa situagdo durante anos até entrar com um processo criminal contra sua ex-emprega-
dora e contra outros trés homens que a abusaram enquanto permaneceu “trabalhando” na casa, ainda
contra o seu ex-esposo que cometia constantemente estupro marital contra ela. Nesse caso, esta bem
demonstrado como o matriménio é utilizado muitas vezes para que atos delitivos acontecam.

Abaixo esta relatada a decisdo do Juiz de primeiro grau: “Conclusos os autos o Magistrado Arioval-
do Rogério Ribeiro da Silva prolatou sentenga julgando extinta a punibilidade do acusado, com fun-
damento no art. 107, VIII, do CP, com base em extra-atividade de lei penal benigna.” O juiz se utilizou
do posterior casamento da vitima com um dos agressores, para extinguir a punibilidade do Réu (ainda
na lei antiga em que era possivel a extin¢do da punibilidade em nome do casamento da vitima com
terceiro, revogado pela Lei 11.106/2005), porém este cometeu o crime de estupro contra a vitima an-
tes e durante o casamento, devendo ter respondido pelo crime sem que o casamento excluisse o ato
ilicito praticado, se ndo fosse aplicado o principio processual da extra-atividade da lei penal. Mesmo
a vitima entrando com recurso de Apelagdo junto ao Tribunal de Justica esta ndo obteve provimento,
mantendo a sentenca de primeiro grau em que extinguia a punibilidade do agente.

E nitido que faltam muitos avancos em nosso sistema judicial, sdo casos como este, publicados
em 2010, em que se chegou até o Tribunal de Justica que percebemos o descaso com a vitima, além
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de todo o sofrimento antes e durante o casamento, em que o abusador continuard sem nenhuma
punicdo pelo crime cometido. E ainda interessante averiguar que a relatora dessa decisdo, desem-
bargadora Salete Silva Sommariva, é atualmente uma das magistradas mais atuantes no combate a
violéncia doméstica em Santa Catarina.

No segundo caso, o Tribunal de Justica de Santa Catarina proferiu decisdo totalmente diferente do caso
acima mencionado, vez que este, além da palavra da vitima ter sido considerada, a palavra do filho do casal,
que na época dos fatos tinha treze anos de idade, também foi levada em conta no momento da condenacao.

O réu apés chegar em casa embriagado obrigou a vitima, sua esposa, mediante violéncia e grave
ameca com faca, a manter relagdes sexuais com ele, o que inclusive, foi presenciado por seu filho,
que foi igualmente ameacado pelo préprio pai a morte caso falasse alguma coisa, ameacgou os dois
caso recebesse alguma intimagdo judicial. O réu fazia uso de drogas e bebidas, ficando totalmente
agressivo, além de subtrair objetos da familia para trocar por entorpecentes. O filho do casal relatou
em Juizo que ndo dormia ha dias por conta da agressividade do pai com a familia, que o mesmo xin-
gava sua mae constantemente e ameagava com faca. Abaixo a deciséo:

Estupro, violéncia sexual cometida contra conjuge varoa (CP, art. 213). Palavras da vitima, insus-
peitas, aliadas as do filho adolescente, que presenciou a agressao e a indole belicosa do réu que
ndo deixam ddvida quanto a pratica do delito. Absolvigdo invidvel. Condenagdo mantida.

[.]

Reporta o processado que, na madrugada do dia 30.4.2008, o réu, apés chegar em casa
embriagado, obrigou sua esposa, mediante ameaga com faca, a manter relagées sexuais,
o0 que, inclusive, foi presenciado por seu filho de 13 anos. A materialidade, em que pese o
delito ndo ter deixado vestigios fisicos, pode ser comprovada pelo Boletim de Ocorréncia
n. 00088-2008-01787 e pelo Pedido de Medidas Protetivas de Urgéncia no Procedimento
Policial (fls. 3/4 e 6/7). A certeza da autoria pode ser extrafda das palavras da vitima e de
seu filho menor, que presenciou a agressdo sexual. [...] Contou que, foi forcada por ele,
mediante ameaga com uso de faca, a manter relagdes sexuais, o que ocorreu diante de seu
filho de 13 anos, que, igualmente, foi ameagado de morte pelo réu, “caso falasse alguma
coisa”. Relatou que o marido “deixou claro ndo se importar em retornar para a cadeia”,
pois la “sé como e dorme”, mas ressaltou que “ird mata-la, caso recebesse alguma intima-
¢do. [...] Nesse ponto, urge ressaltar que as relagbes sexuais entre parceiros, ainda que na
constancia do casamento, sdo, antes de mais nada, fruto do desejo da ambas as partes,
e devem ser realizadas, voluntariamente, indo longe o tempo em que a recusa uxéria era
tida como desrespeito as “obrigacdes conjugais”. (TJ-SC - APR: 747841 SC 2008.074784-
1, Relator: Irineu Jodo da Silva, Data de Julgamento: 01/04/2009, Segunda Camara Crimi-
nal, Data de Publicac&o: Apelagdo Criminal (Réu Preso) de Joinville).

O relator do acérdao se utilizou de argumentos como a autonomia na disponibilidade do préprio
corpo para que haja uma relagdo consensual, dentro do casamento e foi constatado que o acusado
agiu com dolo, possuindo personalidade de conduta violenta para o crime e que ficam mais aflorados
ainda quando estd embriagado e drogado. Portanto, nesse caso, o réu foi condenado.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Jamais uma mulher deve se sentir compelida a ter relagdes sexuais com seu parceiro por obriga-
¢do do casamento, pois o matrimdnio deve ser visto como a vontade de duas pessoas em compartilhar
suas vidas, a unido, parceiria, cuidado um com o outro e principalmente, respeito, que é o pilar princi-
pal de qualquer relagdo. Porém, vivemos em uma sociedade ainda muito machista, em que ainda vé o
corpo feminino como objeto sexual, visdo essa que vem mudando gradativamente ao passar dos anos.

Diariamente, assistimos nos noticiarios casos em que o marido/companheiro ndo aceita que sua
esposa/companheira tenha terminado com o relacionamento, levando entdo a cometer crimes em
nome de vinganga, retaliagdo, ndo aceitagdo do rompimentos, torturam maes e filhos para que essas
nao deixem o matrimdnio, as matam, ou as estupram. E um cenério deploravel, que aos poucos vem
enfrentando mudancas, tanto normativas, com a Lei Maria da Penha, sendo um dos grandes exem-
plos, mas também que vem se refletindo nos tribunais pais a fora.

No tribunal pesquisado percebemos que ha um percurso voltado a prote¢do da mulher, no entanto
tendo em vista leis antigas que beneficiavam o suposto réu (especialmente antes de 2006), existe a
possibilidade de tais condutas terem a punibilidade extinta, caso a vitima esteja convivendo com um
terceiro, ou seja, na perspectiva da época, ndo deixando a honra daquela mulher manchada.

Concluimos, que ainda dependemos de muitos avangos tanto sociais quanto jurisprudenciais para que o
crime de estupro marital seja efetivamente reconhecido e que a vitima tenha seus direitos de defesa conco-
mitantemente com a punigao do agressor reconhecidos, para que a justica seja feita de forma equilibrada e
equanime, sem que a vitima se omita ou fique receosa de denuncia-lo por medo de perder a prépria vida, ou
pela por demora na concessdo de uma medida protetiva de urgéncia ou prisdo preventiva de seu agressor.
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