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RESUMO:

O presente artigo realiza um breve estudo sobre a relagdo existente entre os direitos da
personalidade e o cumprimento do debito conjugal. Destaca que o débito conjugal é
uma instituicdo muito antiga e que no passado era admitido o uso da violéncia para o
seu cumprimento, o que decorria da situacdo de inferioridade da mulher. Aponta que o
principio fundamental do respeito a dignidade da pessoa humana, do qual se originam
os direitos da personalidade, foi introduzida nas relagdes familiares, garantindo-se o
pleno desenvolvimento e a realizacdo de todos os membros da comunidade familiar.
Com essa mudanca de paradigma, o descumprimento do deébito conjugal ndo permite
mais que um dos conjuges obtenha sua prestacdo com uso da forca ou violéncia.
Atualmente somente se admite o uso de medidas no ambito civel, como a separagédo
judicial, o divércio ou indenizagédo por danos morais.
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ABSTRACT:

This article makes a brief study about the relationship between the rights of the
personality and the fulfillment of the conjugal debt. It emphasizes that the conjugal debt
is a very old institution and that was admitted in the past the use of violence for its
fulfillment, which was consequence from the situation of inferiority of the woman. It
points out that the fundamental principle of respect for the dignity of the human person,
that has been introduced into family relations, guarantees the full development and
achievement of all members of the family community. With this change of paradigm,
the non-fulfillment of the conjugal debt does not allow one of the spouses to obtain his
or her benefit by using force or violence. At present, it is only acceptable to use
measures in civil sphere, such as judicial separation, divorce or compensation for moral
damages.
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Introducéo

A partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, eivada de novos
principios, entre os quais o da igualdade entre os conjuges, houve inegavel mudanca de
paradigma em nossa realidade juridica. O direito de familia, que encontrava fundamento
no Codigo Civil e na legislacdo extravagante, passou a ser interpretado em
conformidade com os ditames da Constituicdo Federal, que mudou o centro

gravitacional da matéria.

O passo seguinte foi dado com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002,
que procurou adaptar a legislacdo infraconstitucional a nova ordem estabelecida pela
Carta Magna. A respeito dos deveres dos conjuges, o Cddigo Civil apresenta um rol
composto pela fidelidade reciproca, pela vida em comum no domicilio conjugal, pela
mutua assisténcia, pelo sustento, guarda e educacdo dos filhos, bem como pelo respeito

e consideracdo mutuos (art. 1.566).

Partindo do imperativo de viverem juntos, estabeleceu o Cédigo Civil, entre os
deveres dos conjuges, a coabitacdo, que tem como um dos seus aspectos o débito

conjugal (art. 1.566, I1). Nesse mesmo sentido ensina Rosa Maria de Andrade Nery,
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asseverando que a vida em comum pressupde a coabitacdo, dever do qual deriva a

imposi¢do do “débito conjugal, expressio maxima da vida em comum” 3,

O débito conjugal, segundo o legislador, seria um direito-dever do marido e da
mulher no que toca a realizacdo de conjuncdo carnal. Nesse contexto, tal débito foi
estipulado de ha muito pela lei civil e pressupde a sua exigéncia mitua pelos consortes®.

Desse modo, em funcdo da igualdade entre os conjuges, da dignidade da pessoa
humana e da protecdo dada aos direitos da personalidade, procura-se apresentar aqui um

quadro atualizado do chamado débito conjugal.
1. Débito conjugal: precedentes historicos

Na Antiguidade, pode-se mencionar que havia supremacia marital tanto no
Codigo de Hamurabi como no Cddigo de Manu, ndo obstante a existéncia de previsoes
singelas sobre os deveres de ambos os cOnjuges, mormente a coabitacdo, a fidelidade e

0 respeito matuo®.

Entre essas previsoes, existia no Codigo de Hamurabi uma bastante moderna e
interessante, acerca da possibilidade da mulher de conduta irrepreensivel recusar
relagdes com o marido ‘saidor’, cujo comportamento a humilhasse, 0 que permitia a
mulher retomar o dote e tornar ao lar paterno®. Dai, talvez, uma das primeiras previsdes

acerca do débito conjugal e a sua legitima recusa ao afrontar a dignidade humana.

Em todo caso, no posicionamento dos povos antigos prevalecia, em linhas
gerais, a situacdo de inferioridade da mulher. Mesmo os romanos ndo fugiram de
referida regra, tanto que proclamavam: “propter sexus infirmitaten et ignorantiam

rerum forensium”. Alias, “na Cidade Antiga, o casamento colocava a mulher sob a

% NERY, Rosa Maria de Andrade. Institui¢es de direito civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, v.
5, p. 245.
4 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, v. 5, p. 133.

> MACHADO, Anténio Claudio da Costa. O Casamento e o dever de coabitacio no Cddigo de
Hammurabi, no Pentateuco e na Lei de Manu. Revista da Faculdade de Direito, Sdo Paulo, v. 91, p. 27-
34, 1996, passim.
& GRAMSTRUP, Erik Frederico. O principio da igualdade entre os conjuges: os direitos conjugais em
face da Constitui¢do. Dissertacdo de mestrado. S&o Paulo, Pontificia Universidade Catélica, 2000, p. 9.
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dominagcdo do marido (in manu mariti), que a recebia como filha (in loco filiae),

adquirindo sobre ela direito de vida e de morte (ius vitae ac necis)” ’.

O Cristianismo teve, nessa evolucgdo, sua inegavel importancia, pois conseguiu
amenizar o tratamento dado a mulher, prestigiando sua posi¢do. Todavia, ndo aboliu a
ideia de sujeicdo, que ainda perdurou por muitos séculos. Por outro lado, com o objetivo
de evitar imoralidades, o cristianismo acolheu o conceito de débito conjugal, que era
considerado um vinculo de notavel forga, tanto que se um marido resolvesse deixar seu
casamento por uma vida monéstica, pelo fato da existéncia do debito conjugal, ele

somente poderia ir para 0 mosteiro se sua esposa concordasse com sua partida®.

Nesse contexto, muito embora se reconheca a oportunidade e relevancia do
estudo da igualdade entre os cdnjuges em diferentes civilizagdes, bem como seu
desenvolvimento no decorrer da histdria, ndo cabem aqui maiores consideracoes, dado o
exiguo limite desse trabalho. Em todo caso, pelo que foi apresentado fica evidente a

posicao de inferioridade ou subserviéncia que coube por muitos séculos a mulher.
2. A evolucao da legislacéo sobre debito conjugal

No que tange ao ordenamento juridico patrio, em que pese as constituicoes
brasileiras sempre terem reconhecido que a lei deve ser igual para todos, a legislacéo
infraconstitucional, ao contrario, estabeleceu por muito tempo regras marcadas pela

desigualdade entre os conjuges, particularmente no que tange ao casamento®.

A discrepancia era tal que, apenas a titulo de elucidagdo, “sob a égide da
Constituicdo de 1824, vigorava a Lei de 20 de outubro de 1823, que determinava a

aplicacdo das ordenac6es portuguesas, as quais estatuiam o direito do marido de castigar

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, v.
5, p. 273.
8 LEES, Clare A; FENSTER, Thelma; MCNAMARA, Jo Ann (Orgs.). Medieval Masculinities:
Regarding Men in the Middle Ages. Minneapolis: University of Minnesota Press, 1994, p. 61-72.
® Sobre o tema podem ser mencionadas as seguintes disposicGes constitucionais: art. 179, XIIl da
Constituicdo de 1824; art. 72, § 2° da Constituicdo de 1821; art. 113, § 1° da Constituigdo de 1934; art.
122, § 1° da Constituicdo de 1937; art. 141, § 1° da Constituicdo de 1946; art. 150, § 1° da Constituicdo de
1967.
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sua mulher, a ponto de poder mata-la se a encontrasse em adultério (Ordenagdes
Filipinas, Livro V, Titulos XXXVI, §1°, e XXXVIII)” 10,

Aliéas, em relagdo ao tratamento diferenciado dado & mulher casada, explica

Maria Helena Diniz que:

Seus direitos e deveres passaram por sensiveis e grandes modificagdes,
principalmente ante as disposi¢cBes estatuidas nas Leis ns. 4121/62 (Estatuto da
Mulher casada) e 6.515/77, no sentido de emancipa-la dentro do lar, pois 0 nosso
Cadigo Civil de 1916 continha preceitos que a discriminavam, dentre eles o do art.
6° que a considerava relativamente incapaz. Todavia, € bom esclarecer que tal
incapacidade vigorou em fungdo do matriménio e ndo do sexo, sendo defendida em
razdo da necessidade de ter a sociedade conjugal uma chefia, e, como esta competia

ao homem, a mulher passou a ser tida como incapaz (...)**.

Analisando as disposi¢Ges do Codigo Civil de 1916, as quais estabeleciam a

necessidade de uma chefia da sociedade conjugal e, como consectéario, previam o patrio

poder e a incapacidade da mulher, é oportuno que se lembre de que as legislacbes

existentes em outros paises sobre tal matéria, a época, revelavam ndo ser esse

posicionamento exclusividade do nosso ordenamento. Assim, em outras palavras, insta

esclarecer que as previsdes que colocavam a mulher casada no Brasil diante de

tratamento diferenciado, ndo constituiam qualquer extravagancia:

(...) encontrando-se tal férmula em quase todos os Cédigos Civis, desde as
legislacOes jusnaturalistas do final do século XVIII e inicios do século XIX até os
Cadigos mais recentes do século XX, passados pelos de meados do século passado.
Conforme o ALR prussiano, de 1794, o marido era o chefe da sociedade conjugal
ou, segundo o ABGB, da familia. O mesmo dispunha o Cadigo Civil italiano de
1865 — ‘il marito é capo della famiglia’ -, preceito repetido sem modificagdes pelo
de 1942. De acordo com o ZGB, o marido é o chefe da comunidade (conjugal) e nos
termos do codigo portugués de 1967 é o chefe da ‘familia’. Ndo havia regra
semelhante no BGB, mas como, pelo seu § 1354, tinha 0 marido a ‘decisdo em todos

os assuntos relativos 4 vida conjugal comum’, inferia-se ser o cabeca do casal*?.

10 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 37. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, v. 2, p.

144.

11 DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 5, p. 139.
12 REIS, Carlos Dadid S. Aardo. Familia e Igualdade — A chefia da sociedade conjugal em face da nova
Constituigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 1-2.
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O Cddigo de Napoledo, no bojo de seu artigo 213, vigente ainda no inicio deste
século previa que o marido devia protecdo a sua mulher e que a mulher devia
obediéncia ao marido. Com isso, existia na Franga uma ‘puissanse maritale’, isto €, um
poder marital. Na hipotese de a mulher se recusar a habitar com o marido, ou este a
recebé-la, a jurisprudéncia autorizava a utilizagdo da forca, de maneira que o marido
podia reconduzi-la a casa ‘manu militari’ 3.

Dessa maneira, “considerando a posicdo da mulher casada no Direito de
Familia de alguns paises europeus e o estagio cultural inferior, comparativamente, da
sociedade brasileira, na época do Cadigo Civil” 14, resta justificada a mens legis quando
da disposicdo de normas que consagram o tratamento diferenciado da mulher,
principalmente quando se parte de uma interpretacéo historica de tais dispositivos.

No entanto, tal paradigma foi nitidamente alterado com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 e do Codigo Civil de 2002, que acabou instituindo,
conforme Maria Helena Diniz, a igualdade juridica entre os conjuges, a qual ja havia
sido proclamada na “Declaragao Universal dos Direitos do Homem (Paris, 1948), na
Declaragéo de Principios Sociais da América (Mexico, 1945), na Declaracdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem (Bogotd, 1948), e entre nds promulgada pelo Decreto
n. 31.643/52” 15,

Vale notar, entretanto, que tamanha mudanca de paradigma nao ocorreu apenas
no ordenamento juridico patrio. Num contexto mais abrangente ou mundial, a igualdade
entre os conjuges foi igualmente tutelada em outros paises, valendo citar, por exemplo,
a (i) Constituicdo Portuguesa de 1976, que trata da promocdo de igualdade entre
homens e mulheres, proibindo privilégios em razdo do sexo, garantindo a plena
igualdade no casamento; (ii) a Constituicdo Japonesa, de 1946, que repisa a igualdade e
a colaboracdo entre os esposos; (iii) a Constituicdo Argentina, que prevé a igualdade
genericamente perante a lei, mas incorpora tratados internacionais, que trazem, em seu
seio, a igualdade entre os conjuges; (iv) a Constituicdo Paraguaia, que traz um capitulo

especial a familia, notadamente a tutela da igualdade e liberdade dos conjuges; (v) a

13 REIS, Carlos Dadid S. Aardo. Familia e Igualdade — A chefia da sociedade conjugal em face da nova
Constituigdo, p. 2-3.
14 REIS, Carlos Dadid S. Aardo. Familia e Igualdade — A chefia da sociedade conjugal em face da nova
Constituigao, p. 5.
15 DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 5, p. 140.
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Constituicdo Mexicana, que, mencionando o planejamento familiar, aponta as garantias
individuais, uma delas a igualdade; (vi) a Constituicdo Espanhola, a qual menciona a
igualdade ao contrair casamento; (vii) a Constituicdo Francesa, a qual abarca as
disposicbes da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, e, portanto, a
igualdade entre os conjuges; (viii) a Constituicdo Italiana, que ndo se limita a tratar da
igualdade, mas, ainda, prevé a remocao de obstaculos que impecam o pleno exercicio da

personalidade humana?®.

Portanto, hodiernamente essa é a realidade que se apresenta, caracterizada pela
atencdo cuidadosa ao principio da dignidade da pessoa humana, que ja alcangou sua
plena insercdo nas relagdes conjugais. E mais: estd ela fundada nos principios da
liberdade, solidariedade, igualdade, bem como na integridade fisica e moral, previstos e
consagrados na Constituicdo Federal como clausulas pétreas. Diante de tais
consideraces e levando em conta que o débito conjugal encontrara tutela no &mbito dos
direitos da personalidade, é fundamental que se indague sobre os consectarios da recusa
de cumprimento do dever de débito conjugal. Antes disso, no entanto, a tematica da
igualdade juridica entre os cOnjuges sera abordada de forma um pouco mais

aprofundada.
3. Aigualdade juridica entre os cénjuges: uma mudanca de paradigma

A relacdo conjugal tem seus fundamentos na liberdade e na igualdade,
remetendo, também, a solidariedade!’. Desta maneira, passamos aqui a uma analise da
igualdade, para, em seguida, nos ocuparmos da liberdade, sem nos esquecermos da
solidariedade, que permeia toda a relacdo conjugal.

Com a Constituicdo Federal de 1988 a efetiva igualdade conjugal, quer no
Direito Publico quer no Direito Privado, foi consagrada pelos arts. 5°, | e 226, § 5°.

Assim, o ordenamento juridico brasileiro alcangou um novo estagio em seu processo

16 Tais disposicGes foram extraidas da compilagdo acostada por GRAMSTRUP (GRAMSTRUP, Erik
Frederico. O principio da igualdade entre os conjuges: os direitos conjugais em face da Constituicao.
Dissertacdo de mestrado. Sdo Paulo, Pontificia Universidade Catdlica, 2000, p. 56-66).
1" MORAES, Maria Celina Bodin. Danos morais e relagdes de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coordenador). Afeto, ética, familia e o novo Cddigo Civil brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.
414.
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evolutivo, que culminou com a igualdade entre o homem e a mulher em direitos e

deveres referentes a sociedade conjugal®®.

Os cOnjuges ndo tém mais, como ocorria anteriormente, funcbes préprias na
sociedade conjugal. Todavia, ndo se pode esquecer que 0 que se veda sdo as
diferenciacdes arbitrarias, as discriminacdes absurdas, pois o tratamento desigual dos
casos desiguais, na medida em que se desigualam, € exigéncia tradicional do préprio
conceito de Justica®®. De tal arte, a interpretagdo correta da igualdade entre os conjuges
torna “inaceitavel a utilizacdo do discrimen sexo, sempre que 0 mesmo seja eleito com o
proposito de desnivelar materialmente o homem da mulher; aceitando-o, porém, quando

a finalidade pretendida for atenuar os desniveis” 2°.

Com efeito, a partir da Constituicdo Federal de 1988 muitos artigos do Codigo
Civil de 1916, entdo em vigor, que estabeleciam desigualdades absurdas entre os
conjuges, deixaram de ser recepcionados pelo ordenamento juridico brasileiro?!. Nesse
contexto, diante do reconhecimento da igualdade dos conjuges na sociedade conjugal,
finda a posicdo hierarquica superior na qual se colocava o homem. A mulher passa
entdo a exercer a mesma posicdo juridica que é atribuida ao homem, deixando de ser

uma simples coadjuvante nos direitos e deveres estabelecidos na sociedade conjugal.

O mesmo fenbmeno, € interessante notar, ocorreu no direito portugués, onde o
principio constitucional da igualdade entre 0 homem e a mulher também foi incorporado
ao Direito Privado, o que demonstra um movimento legislativo das nacbes de direito

continental no que toca a equiparacao dos direitos e deveres dos conjuges.

De fato, podemos destacar, no Direito portugués, com base nos ensinamentos

de Capelo de Sousa, as seguintes alteracfes do Direito Privado:

18 Art. 5°, . “homens e mulheres so iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicio”.
Art. 226, § 5° “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher”.
19 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 31.
20 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, p. 34.
21 Pode-se citar como caso de tratamento diferenciado que era admissivel, apesar da existéncia de
divergéncia na doutrina, a prerrogativa de foro em favor da mulher para a acéo de separacdo dos conjuges
e a conversdo desta em divorcio, e para a anulacdo de casamento (art. 100, | do CPC de 1973). Tal regra
foi, entretanto, alterada pelo art. 53, | do CPC de 2015, nédo se fixando mais a competéncia em favor da
mulher.
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a equiparacdo da idade nubil (art. 1601°, al. a), CC) e da aplicabilidade do regime da
separacdo de bens a todos os maiores de sessenta anos (art. 1720°, n°1, al. b), CC), o
desaparecimento do poder marital e a igualizagdo em matéria de orientacdo da vida
familiar (art. 1671° CC), de escolha de residéncia (art. 1673° CC), de uso de apelidos
(art. 1677° a 1677°-C, CC), de exercicio de profissdo ou atividade (art. 1677°-D,
CC), de administracdo e alienacdo de bens (art. 1678° CC), de estabelecimento de
filiagdo (arts. 1807° e 1839° CC) e de poder paternal (arts. 1874° e segs. CC)?2.

Nessa linha, temos que a semelhanca entre os avangos legislativos que
sucederam em Portugal e no Brasil tem um mesmo fundamento, ou seja, a consideracao
do homem e da mulher em sua esséncia, isto é, como seres humanos dotados de
dignidade. E ao levar em conta a dignidade humana, fica proscrita a reducdo de
qualquer um deles a situacdo de mero objeto de outrem. Reconhece-se “a cada um deles
igualdade de circunstancias, a possibilidade de assumir e de fruir os mesmos estados e
comportamentos pessoais e, no caso de ofensa destes, a outorgar-lhes a reparagdo” 2.

Na mesma senda, ensina Maria Celina Bodin Moraes que sera contrario a
dignidade humana tudo aquilo que puder servir para reduzir a pessoa a condicao de
objeto, ja que a humanidade das pessoas reside no fato de serem dotadas de livre-
arbitrio e de capacidade para interagir com 0s outros e com a natureza®.

Assim sendo, fica claro que em muito se alterou a visdo que tinhamos dos
direitos e deveres dos cbnjuges. E ndo poderia ser diferente no que toca ao débito
conjugal, pois a situacdo de sujeicdo juridica da esposa ao marido, muito comum no
passado e ainda existente em paises muculmanos, ndo se coaduna com o regime juridico
em vigor em nosso pais. Hodiernamente vigora a igualdade, ndo sendo admissivel a
lesdo aos direitos da personalidade da mulher (ou do homem) para o cumprimento de
direitos e deveres conjugais, em especial no que diz respeito ao débito conjugal.

De qualquer forma, vale notar que o que pode parecer 6bvio na sociedade
atual, até pouco tempo atrds ndo o era. De fato, na primeira metade do século XX era

comum e aceito por muitos por muito juristas, particularmente por penalistas, a alegacédo

22 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra Editora, 1995, p. 175.
23 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade, p. 177.
24 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos morais e relagdes de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coordenador). Afeto, ética, familia e o novo Cddigo Civil brasileiro, p. 407.
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de exercicio regular de direito para justificar a violacdo de direitos da personalidade da
consorte.

Por conseguinte, como decorréncia do principio fundamental do respeito a
dignidade da pessoa humana, do qual se originam os direitos da personalidade, foi
introduzida nas relacbes familiares a igualdade conjugal, garantindo-se o pleno

desenvolvimento e a realizacdo de todos os membros da comunidade familiar.
4. O principio do acordo

Como ja mencionado, em decorréncia do reconhecimento da igualdade entre os
conjuges houve a queda da estrutura hierarquica que, até entdo, dava sustentacdo aos
relacionamentos conjugais, ndo sendo mais admissivel a exposicdo da mulher a
ingeréncias em sua esfera de dignidade®.

Realmente, hodiernamente ndo mais se pode admitir, em um regime de
paridade, um sacrificio desigual para os conjuges, 0 que ocorria anteriormente, ja que
devido a prevaléncia dos direitos do marido, a mulher era relegada ao papel de mera
coadjuvante, uma vez que o direito ndo Ihe dava instrumentos para tragar os caminhos a
serem seguidos pela familia, poder esse que se concentrava nas mos do marido?®.

Todo o edificio do antigo direito de familia veio a ruir com o reconhecimento
da igualdade conjugal, tendo sido erguida em seu lugar uma edificagdo mais moderna,
em consonancia com a realidade social reinante em nosso pais, onde a sustentacdo dos
relacionamentos conjugais passou a exigir uma nova norma de equilibrio e tutela.

Com isso, foi superado o periodo em que o equilibrio das relagdes familiares
era fundado no poder do marido, que todos deveriam obedecer, passando o novo direito
de familia a ser regido pelo principio do acordo, ou seja, 0 acordo € a lei fundamental do
desenvolvimento da relacdo conjugal. Assim sendo, a convivéncia conjugal passou a ser
pautada “por um proceder de respeito mituo e de dignidade pessoal de ambos os
conjuges” %',

Ficam, com isso, ressaltados os direitos da personalidade no interior da relacéo

conjugal, ja que as prerrogativas de liberdade, reserva da pessoa etc. deverdo ser

%5 RESCIGNO, Pietro. Trattato di diritto privato: persone e famiglia. Turim: UTET, 1996, t. 2, p. 25-26.
%6 NERY, Rosa Maria de Andrade. Instituigdes de direito civil, v. 5, p. 245.
2" NERY, Rosa Maria de Andrade. Instituigdes de direito civil, v. 5, p. 245.
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mutuamente respeitadas pelos coOnjuges, os quais ainda deverdo, para o pleno
desenvolvimento da personalidade de seu consorte, satisfazer os deveres de assisténcia
moral e material (conduta positiva)?®. Para tanto, tudo deverd ser interpretado
respeitando-se a intencdo dos cdnjuges acerca dos objetivos e caracteres que eles
entendem imprimir ao relacionamento?.

Assim, como muitas vezes um dos conjuges pode exigir o cumprimento de um
dever juridico por parte do outro, como é o caso do débito conjugal, que, apesar disso,
com fulcro nos direitos de personalidade, pode ndo cumpri-lo, temos que tal situagéo
somente se equilibra em funcdo do acordo entre os cOnjuges. Tal acordo deve existir
como condi¢do para a manutencao da unidade e estabilidade da familia, mesmo porque
ndo h& mais a prevaléncia da vontade de um dos conjuges no que toca a direcdo da

sociedade conjugal®.

Portanto, o respeito a dignidade da pessoa humana ndo se alcancaria se no
desenvolvimento das relagcdes conjugais, dada a complexidade dos direitos e deveres
existentes entre os conjuges, ndo prevalecesse o acordo como lei fundamental. Essa
elaboracdo esta fulcrada nos principios da igualdade, da integridade fisica e moral, da

liberdade e da solidariedade, que se encontram previstos na Constituicdo Federal.
5. O direito a liberdade sexual como um direito da personalidade

Do principio da dignidade da pessoa humana também decorre o direito a
liberdade, em especial o direito a liberdade sexual, tematica que ndo poderia deixar de

ser abordada ao se tratar do débito conjugal.

Sem duavida, a liberdade ¢ um dos bens juridicos preeminentes, “o mais

importante depois da vida e da saude, provavelmente o mais exposto a ser atacado na

vida cotidiana” 3L

28 RESCIGNO, Pietro. Trattato di diritto privato: persone e famiglia, t. 2, p. 27. “Per un secondo aspetto,
lo svolgimento della personalita di ciascuno, nelle direzioni accennate, richiede una condotta positiva;
implica cioe un dovere di assecondare la soddisfazione degli interessi dell’ altro coniuge, riferibile sia al
dovere di assistenza morale e materiale, sia al dovere di collaborazione per il buon svolgimento del
rapporto coniugale e per mantenere le condizioni di unita e stabilita del gruppo”.
29 RESCIGNO, Pietro. Trattato di diritto privato: persone e famiglia, t. 2, p. 35.
%0 NERY, Rosa Maria de Andrade. Instituicoes de direito civil, v. 5, p. 244-245.
31 CONDE, Francisco Mufioz. Derecho Penal, parte especial. 15. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p.
205.
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A liberdade pode ser definida, conforme ensina Bittar:

como a faculdade de fazer, ou deixar de fazer, aquilo que a ordem juridica se
coadune. Vale dizer: é a prerrogativa que tem a pessoa de desenvolver, sem
obstaculos, suas atividades no mundo das relagdes. O ordenamento juridico confere-
lhe, para tanto, a necessaria protecdo, nos pontos considerados essenciais a
personalidade humana, como a locomocgéo, o pensamento e sua expressdo, o culto, a

comunicagio em geral e outros®2.
Capelo de Sousa, por seu turno, compreende a liberdade como:

todo o poder de autodeterminacdo do homem, ou seja, todo o poder que o homem
exerce sobre si mesmo, auto-regulando o seu corpo, O Seu pensamento, a sua
inteligéncia, a sua vontade, 0s seus sentimentos e o seu comportamento, tanto na
acdo como na omissdo, nomeadamente, auto-apresentando-se como ser livre,
criando, aspirando e aderindo aos valores que reputa validos para si mesmo,
escolhendo as suas finalidades, ativando as suas forcas e agindo, ou néo agindo, por

si mesmo®3,

Ora, das definigdes acima transcritas, é certo que na base de todo direito de
liberdade estd a personalidade, o que importa dizer que todos os direitos de liberdade
integram a categoria dos direitos de personalidade.

Das mesmas defini¢des deflui que o direito geral de liberdade é composto de
subgrupos de manifestacdes, em funcéo das atividades desenvolvidas pelo ser humano
nos niveis pessoais, negociais e espirituais. 1sso leva a enunciacdo de componentes
distintos, como: “a liberdade de locomocao; a de trabalho; a de exercicio de atividade; a
contratual; a comercial; a de culto; a de expressdao de pensamento; a de imprensa e
outras” 34,

Na mesma linha, também aponta Capelo de Sousa a existéncia dos seguintes
subgrupos de manifestagdes: “as liberdades fisicas, as liberdades espirituais, as
liberdades sdcio-culturais, as liberdades socio-econbmicas e as liberdades socio-

politicas™ 3°.

32 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004, p. 105.
33 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade, p. 258.
3 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, p. 105-106.
35 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade, p. 262.
Revista Juris Poiesis - Rio de Janeiro. Vol.21-n°26, 2018, pg.84 - 111 . ISSN 2448-0517
Rio de Janeiro, 30 de agosto de 2018.



% JURIS POIESIS o0

\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

Apesar de ndo ter sido expressamente mencionada nos subgrupos acima
referidos, é claro que dentro dos direitos de liberdade estd a liberdade sexual, a qual
pode ser entendida como aquela parte da liberdade referida ao exercicio da propria
sexualidade e, em certo modo, a disposicdo do préprio corpo®.

Alias, essa autonomia da liberdade sexual pode ser vista no proprio Codigo
Penal brasileiro, onde os ataques violentos ou intimidat6rios a mesma, que poderiam ser
reprimidos apenas como ataques a liberdade, possuem protecdo penal especifica,
considerando como bem juridico tutelado o livre exercicio da sexualidade.

Entretanto, a liberdade humana n&o pode ser pensada como algo ilimitado, uma
vez que é possivel, com o objetivo de ajustar a pessoa aos diferentes mecanismos de
relacdo existentes na sociedade, a restricdo ou reducdo da liberdade. Assim, isso €
possivel por meio de: limitacdes de ordem administrativa, nos vinculos com o Estado;
negociais, nos relacionamentos com particulares; pessoais, nos vinculos com o cénjuge,
os filhos e os parentes; no trabalho, nos envolvimentos com as empresas; no esporte e
no lazer, com as entidades do setor etc®’.

Nessa senda, a liberdade humana também pode, sob certas cautelas, ser objeto
de disposicdo, exatamente para se possibilitar a referida inser¢édo da pessoa no contexto
social, que, por natureza, exige o seu sacrificio®. Assim, como aponta Capelo de Sousa,
presentemente coexistem manifestacdes de disposicdo corporal plenamente aceitas e
tuteladas, como a liberdade sexual®.

Com isso, temos que reconhecer a existéncia de limitacGes a liberdade humana
em decorréncia do ordenamento juridico, de regulamentos postos por grupos
intermediarios e também pela propria vontade do interessado, representando, cada qual,
limite diverso para a liberdade da pessoa.

Todavia, no caso do casamento, que estabelece o debitum coniugale e proibe a
conjuncdo carnal com outrem, os cbnjuges ndo alienam nas relacbes entre si a
generalidade dos seus direitos de personalidade, ja que deve haver respeito reciproco na

esfera afetiva e sexual. Desta forma, apesar da existéncia do débito conjugal, um dos

3% CONDE, Francisco Mufioz. Derecho Penal, parte especial, p. 206.
S"BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, p. 107.
38 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, p. 107.
39 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade, p. 264.
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conjuges ndo pode pretendé-lo em detrimento dos direitos da personalidade do outro,
como a vida, a integridade fisica e mesmo a liberdade.

Vale aqui a observancia de qual direito é o prevalente, ou seja, a liberdade ou o
débito conjugal. Nesse ponto nos ensina Capelo de Sousa que:
0 cumprimento de deveres juridicos, impostos por lei ou por ordens legitimas da
autoridade, quando de valor igual ou superior ao do bem da liberdade sacrificado,
justifica, em termos gerais, a ofensa desta, particularmente em casos de exigéncias

de justica e de politica. Igualmente, funciona aqui o consentimento do lesado como
causa de exclusdo do facto ilicito ou de justificacéo da ilicitude (...)*°.

N&o é outro o entendimento de Maria Celina Bodin Moraes, para quem, no
caso especifico do débito conjugal, a ponderagdo dos interesses contrapostos ndo pode
assegurar um “direito” a sua prestagio*.

Desse modo, é certo que, apesar de no momento do casamento 0s cOnjuges
terem consentido no cumprimento do debito conjugal, a partir de quando um deles néo
mais estiver disposto a manutencao das relagdes sexuais, isto com fundamento em seus
direitos de personalidade, ndo podera o outro conjuge pretender a conjungédo carnal com
base na relacdo de direito de familia, a qual ndo se sobrepde aos direitos da
personalidade.

O mesmo raciocinio pode ser utilizado em situagfes excepcionais da vida dos
cdnjuges, como nas hipoteses de enfermidade ou de idade muito avancada, que podem
ser consideradas como motivo para que a analise do débito conjugal seja realizada sob
outra perspectiva®?, mais uma vez levando em conta os direitos da personalidade dos
cdnjuges.

Por conseguinte, a liberdade sexual é direito prevalente em relacdo ao débito
conjugal, restando como sancdo pela violacdo desse dever somente a separacdo ou o
divércio, este ultimo bastante facilitado apos a promulgacdo da Emenda Constitucional

66, que alterou a redacdo do art. 226, § 6° da Constituicido Federal*:.

40 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade, p. 286.

41 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos morais e relagdes de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha

(coordenador). Afeto, ética, familia e o novo Cddigo Civil brasileiro, p. 414.

42 NERY, Rosa Maria de Andrade. Instituigdes de direito civil, v. 5, p. 245.

43 A Emenda Constitucional 66, de 13 de julho de 2010, deu a seguinte redacgdo ao art. 226, § 6° da

Constituicdo Federal: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio”. Neste aspecto, insta

observar que a Emenda Constitucional 66, que instituiu o divorcio direto, ndo fulminou a possibilidade
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6. A recusa no cumprimento do débito conjugal e suas consequéncias juridicas

O débito conjugal, sendo considerado um direito-dever dentro do casamento,
nem por isso é ilimitado, na medida em que deve ser exercido em harmonia com outros
direitos e deveres a ele correlatos, como o direito ao respeito, o direito a liberdade
sexual e o direito a consideracdo reciproca, que sdo garantidores do principio da
dignidade da pessoa humana.

Assim sendo, ndo é admissivel o emprego de violéncia, seja ela fisica ou moral,
para constranger o outro conjuge a praticar relacdes sexuais**. De fato, a exigéncia
forcada do cumprimento do débito conjugal constitui afronta ao dever de respeito e
consideracdo que permeia a relacdo entre os conjuges, bem como representa ofensa a
liberdade sexual, ndo restando outra alternativa sendo a dissolucdo da sociedade ou do
vinculo conjugal. E sobre o tema ensina Orlando Gomes:

O exercicio do ‘jus in corpus’ estd condicionado, porém, a aquiescéncia do outro
cbnjuge. O dever correlato é tdo personalissimo que se torna impossivel assegurar
seu cumprimento sob forma especifica. Compelir ‘manu militari’ o conjuge a

satisfazé-lo atentaria, além do mais, contra a liberdade individual, ndo sendo

possivel obrigar-se alguém a manter, contra a vontade, relacdes sexuais constantes*.

Todavia, isso ndo significa, evidentemente, que ndo exista qualquer
consequéncia juridica diante da recusa ao débito conjugal. Realmente, pode o cénjuge
que se entender prejudicado colocar fim na relagdo conjugal, o que ndo demanda, na
atualidade, a existéncia de uma causa que fundamente o fim do relacionamento,
bastando meramente a vontade de um dos conjuges.

No mesmo sentido, tratando dos efeitos do descumprimento do débito

conjugal, afirma Silvio de Salvo Venosa, que a “san¢do sobre esse dever somente vird

dos conjuges optarem pela separagdo judicial. Dessa forma, toma-se como premissa a possibilidade da
separacdo judicial, sem prejuizo dos conjuges optarem, em querendo, pelo divorcio direto, consoante
facultado pela nova ordem constitucional. Alias, tal posicionamento é acolhido pela jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, que admite a coexisténcia do divorcio e da separacdo no ordenamento
juridico mesmo ap6s EC 66/2010.
4 No conceito de débito conjugal estdo incluidas apenas as relagfes sexuais consideradas normais.
Nenhum dos consortes esta obrigado a aceitar préticas sexuais anormais, matéria que ndo se inclui no
ambito do débito conjugal. Assim sendo, praticas sexuais anormais podem ser recusadas, o0 que ndo vai
implicar infracdo do débito conjugal.
4 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 238.

Revista Juris Poiesis - Rio de Janeiro. Vol.21-n°26, 2018, pg.84 - 111 . ISSN 2448-0517

Rio de Janeiro, 30 de agosto de 2018.



% JURIS POIESIS 0

\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

sob a forma indireta, ensejando a separacdo e o divorcio e repercutindo na obrigacdo
alimenticia” “°.

Em todo caso, a despeito da desnecessidade de um fundamento para o fim da
vida conjugal, estabelece o art. 1.573, Il do Cddigo Civil que a injaria grave pode
caracterizar a impossibilidade da comunhdo de vida. E sobre a injuria grave leciona
Caio Mario da Silva Pereira, afirmando se tratar de ato que “implique ofensa a
integridade moral do conjuge. Em termos gerais, ¢ a ofensa a honra, portanto, ‘conduta
desonrosa’” *’. N&o € outro o posicionamento de Clovis Bevilaqua ao considera-la como
“toda ofensa a honra, a respeitabilidade, a dignidade do conjuge, quer consista em atos,
quer em palavras” “8. Maria Helena Diniz, a seu turno, considera a injdria grave um ato
por meio do qual se ofende a integridade moral do outro cdnjuge, de maneira verbal ou
real, esta ultima caracterizada por “gesto ultrajante, que diminui a honra e a dignidade
do outro ou pde em perigo seu patrimdnio. P.ex: expulsdo do leito conjugal, transmissao
de moléstia venérea, recusa das relagdes sexuais”*°.

Nessa linha, € certo que a recusa no cumprimento do débito conjugal pode
configurar injdria grave, nos termos do art. 1.573, 111 do Cddigo Civil®®. Todavia, para
que a recusa seja habil a caracterizar a injdria grave € necessario que ndo seja
justificada. Ha situacdes entdo que podem justificar 0 ndo cumprimento do débito
conjugal sem que reste configurada a ocorréncia de injuria grave, como, por exemplo,
quando os consortes sdo pessoas de idade avancada ou portadores de enfermidade
grave®. Por conseguinte, a despeito de restar caracterizada, nesses casos, a recusa ao
débito conjugal, certamente ndo se trataria de injuria grave que resultaria na exigéncia

de termo a comunhao de vida.

4 VVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, v. 6, p.
141.
47 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, v.
5, p. 261.
48 BEVILAQUA, Clovis. Direito de Familia. 7. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1943, p. 291.
49 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 5, p. 294.
%0 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 1279.
51 Antonio Chaves apresenta varios exemplos de situagdes que justificariam o ndo cumprimento do débito
conjugal, sdo elas: (i) coito anormal contra a vontade do cbnjuge; (ii) quando a mulher estd em seu
periodo menstrual; (iii) quando o marido estd atacado de moléstia venérea; (iv) quando o cdnjuge, por
suas condicdes fisicas de momento ou por qualquer outra ponderavel razdo moral, estd impossibilitado ou
debilitado a prética de relagbes sexuais. (CHAVES, Antonio. Tratado de Direito Civil. 2. ed. Sao Paulo:
RT, 1991, v. 5. T. 1, p. 279).
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Outrossim, como ensina a doutrina especializada, a recusa atingird a
integridade moral do outro consorte, afetando direitos da personalidade, o que permite
ndo somente o fim da comunhdo de vida, mas também a propositura, em tese, de acao
de reparagdo por danos morais.

Por conseguinte, o ndo cumprimento do débito conjugal deve conduzir, no
maximo, ao término da relacdo conjugal, ndo sendo admitida nenhuma conduta que
afete a liberdade sexual ou a integridade fisica do conjuge em débito. E aqui surge um

outro problema que diz respeito ao estupro cometido pelo marido contra sua esposa.
7. Os direitos da personalidade, o débito conjugal e o crime de estupro

O Codigo Penal entende como crime de estupro, na redacdo dada ao art. 213
pela Lei 12.015/2009, o ato de constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro
ato libidinoso.

O Coadigo Civil de 1916 e o atual Codigo Civil de 2002, aparentemente em
contradicdo com o crime tipificado pelo Codigo Penal, incluiram entre os deveres
matrimoniais o ato sexual. Assim sendo, surgiu o problema de se saber se 0 marido
poderia exigir o cumprimento do débito conjugal através do constrangimento da sua
esposa. Como ndo poderia deixar de ser, na medida em que avangamos no tempo, a
partir do Codigo Civil de 1916, verificamos que a resposta se modifica.

A doutrina penal tradicional entendia que o marido ndo podia ser agente de
crime de estupro praticado contra sua esposa, porquanto seria penalmente licito
constranger a mulher a conjuncéo carnal, mediante violéncia ou grave ameaga®?. Nesse
sentido, Mirabete assevera que Fragoso ndo admite a possibilidade do crime de estupro
do marido contra mulher®, enquanto Noronha cita que Chauveau e Hélie “sustentam
que a violéncia empregada pelo marido contra a mulher ndo constitui esse delito” >,

Ja da anélise de autores um pouco mais modernos, € possivel se constatar uma
ligeira alteracdo do entendimento, ou seja, haveria estupro em casos em que ha

ponderaveis razdes para a recusa da mulher ao coito. Seguindo tal entendimento,

52 DELMANTO, Celso. Cédigo penal comentado. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 459.
53 MIRABETE, Jilio Fabbrini. Manual de direito penal. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 407.
% NORONHA, E. Magalhées. Direito Penal. V. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 105.
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Mirabete aponta as lices de Hungria e de Noronha, valendo aqui a transcricdo dos

ensinamentos do Ultimo, que muito bem representa o estagio de evolucdo do direito da

época:
As relagBes sexuais sdo pertinentes a vida conjugal, constituindo direito e dever
reciprocos dos que se casaram. O marido tem direito a 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
o0 da perpetuacdo da espécie. A violéncia por parte do marido ndo constituird, em
principio, crime de estupro, desde que a razdo da esposa para nao aceder a uniao

sexual seja mero capricho ou futil motivo, podendo, todavia, ele responder pelo

excesso cometido®s.
Mais adiante 0 mesmo autor expde:

O marido, como tem deveres, também tem direitos no matrimonio, e entre estes se
alinha o de relagfes sexuais com a esposa. Mas esse direito, como qualquer outro,
tem um limite, o qual transposto fard com que ele se degenere em desmando e
abuso. O coito normal, licito entre esposos, pode, assim, tornar-se ilicito, quando a
ele se opuser a mulher, fundada em poderosas razbes morais ou em um direito

relevante®.
E conclui:

A mulher que se opde a relagdes sexuais com o marido atacado de moléstia venérea,

se for obrigada por meio de violéncias ou ameagas sera vitima de estupro®’.

Assim, vé-se que houve uma evolucdo no pensamento dos penalistas, que
inicialmente ndo admitiam, em nenhuma hipotese, o0 estupro do marido cometido contra
sua esposa. Todavia, em momento intermediario, passaram a admiti-lo quando a mulher
se apoiava em razdes inequivocamente morais e justas para a recusa da préatica do ato
sexual®®,

Entretanto, somente os autores mais modernos, cientes dos valores inseridos no
ordenamento juridico brasileiro pela Constituicdo Federal de 1988, em especial a

dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF), a igualdade entre os cénjuges (art. 5°,

% NORONHA, E. Magalhées, Direito Penal, v. 3, p. 105.
% NORONHA, E. Magalh3es, Direito Penal, v. 3, p. 106.
5" NORONHA, E. Magalh3es, Direito Penal, v. 3, p. 106.
% Digno de nota, seguindo o posicionamento intermediario, é o julgado RITJRS, 102/475, o qual
entendeu que o alcoolismo do marido e a intolerdncia da mulher ao halito alcodlico justificam a recusa a
prética do ato sexual.
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I, da CF) e a liberdade sexual, é que ndo admitem, em nenhuma hipotese, que o marido
tenha direito de constranger sua esposa, mediante violéncia ou grave ameaca, a
conjuncgéo carnal. Com isso, caso o marido ndo suporte a recusa, mesmo infundada, de
sua esposa, outro caminho ndao ha que ndo seja a separacdo judicial ou o divorcio, mas

jamais o estupro.
7.1.0 débito conjugal e o cOnjuge como sujeito passivo de estupro

De fato, considerando que o bem juridico protegido pelo art. 213 do Cddigo
Penal € a liberdade sexual, ou seja, o direito assegurado constitucionalmente que tem a
pessoa de escolher livremente seu parceiro sexual, fica claro que tanto o homem como a
mulher podem recusar a pratica de atos sexuais com o respectivo conjuge.

O posicionamento atual do direito brasileiro € muito bem exposto por
Guilherme de Souza Nucci, o qual admite a inclusdo do marido como sujeito ativo do

crime de estupro, argumentando que a esposa ndo é objeto sexual, valendo a transcricao:

Ndo é crivel que no estigio atual da sociedade, inexistindo naturalidade no
relacionamento sexual de um casal, tenha 0 homem o direito de subjugar a mulher a
conjuncdo carnal, com emprego de violéncia ou grave ameaca, somente porque o
direito civil assegura a ambos o débito conjugal. 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 infracdo a um dos deveres do casamento. Os direitos a
incolumidade fisica e a liberdade sexual estdo muito acima do simples desejo que
um cOnjuge possa ter em relagcdo ao outro, pois, acima da sua condicdo de parte na
relacdo conjugal, prevalece a condi¢do de ser humano, que possui, por natural
consequéncia, direito inviolavel & vida, a liberdade, a igualdade e a seguranca (art.
5°, caput, CF)%.
Da mesma forma doutrina Celso Delmanto, apontando que a relacdo sexual
voluntéria é licita ao conjuge, mas o constrangimento ilegal empregado para realizar a
conjuncdo carnal configura abuso de direito, uma vez que a lei civil ndo autoriza o uso

de violéncia fisica ou coagdo moral nas relagdes entre conjuges®.

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Cdédigo Penal comentado. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
p. 816.
8 DELMANTO, Celso. Cédigo penal comentado, p. 459
Revista Juris Poiesis - Rio de Janeiro. Vol.21-n°26, 2018, pg.84 - 111 . ISSN 2448-0517
Rio de Janeiro, 30 de agosto de 2018.



% JURIS POIESIS o5

\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

Outro ndo é o posicionamento de Cezar Roberto Bittencourt, para quem o
chamado débito conjugal ndo assegura ao marido o direito de estuprar sua mulher,
garantindo-lhe apenas o direito de postular o término da sociedade conjugal®?.

Apesar de tudo, ndo se pode desconhecer a dificuldade probatéria decorrente
do estupro cometido pelo marido contra a mulher no interior do lar, ja que muitas vezes
ndo existem testemunhas do crime, sendo insuficiente a palavra da vitima contra a do
réu, o que conduz a absolvigdo em varios casos. Porém, “a complexidade da prova,
nessas situacdes jamais podera servir de pretexto para o Judiciario fechar as portas a
mulher violentada pelo marido” 2.

Outrossim, fixado o estagio atual de desenvolvimento no que concerne ao
débito conjugal e ao crime de estupro, € importante consignar, abrindo um paréntese,
uma questdo muito interessante, qual seja: poderia a esposa realizar, em conformidade
com o estabelecido pelo Codigo Penal, no caso de estupro praticado pelo marido, o
abortamento do filho concebido por seu proprio marido durante o casamento?

Ora, parece que ndo estamos diante da mesma situacdo de estupro praticado
por um desconhecido, onde muitas vezes a dor moral suportada pela mulher a leva a
pratica do abortamento, de maneira que esperamos que nenhuma mulher casada pratique
0 abortamento de filho concebido por seu marido em razdo de estupro. Todavia, ha
previsdo legal permitindo tal conduta (art. 128, 11 do Codigo Penal).

Destarte, fica evidente que a doutrina brasileira atualmente se posiciona a favor
da possibilidade de cometimento de estupro pelo marido contra sua esposa (ou vice-
versa). Os conjuges podem simplesmente se recusarem a pratica do ato sexual. Portanto,
0 débito conjugal ndo constitui uma excludente de ilicitude quanto ao crime
supramencionado, visto que acima do direito do marido ao débito conjugal esta o direito

a liberdade sexual da mulher, 0 mesmo valendo na situacdo inversa.

81 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, v.
4,p. 2.
2 NUCCI, Guilherme de Souza, Codigo Penal comentado, p. 816.
Revista Juris Poiesis - Rio de Janeiro. Vol.21-n°26, 2018, pg.84 - 111 . ISSN 2448-0517
Rio de Janeiro, 30 de agosto de 2018.



JURIS POIESIS Lon

4
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

7.2. Notas sobre o direito estrangeiro

O crime de estupro praticado pelo marido contra sua mulher também vem
sendo admitido em diversas legislacdes alienigenas. Isso demonstra que o direito

brasileiro ndo é, em tal ponto, manifestagdo isolada.
7.2.1.1. Direito espanhol

No Codigo Penal espanhol a agressdo sexual € disciplinada pelo art. 178, o
qual admite como sujeitos, ativo e passivo, tanto o homem como a mulher®: “O que
atentar contra a liberdade sexual de outra pessoa, com violéncia ou intimidacdo, sera
castigado como responsavel por agressdo sexual com a pena de prisdo de um a quatro
anos” &,

Analisando referido artigo, Franciso Mundz Conde, na obra “Derecho Penal”,
ndo deixa duvida quanto a possibilidade de imputacdo do crime de agressdo sexual ao
marido no Direito Penal espanhol, bastando aqui a transcri¢do de trecho que sintetiza a

posicao do referido penalista:

Sujeitos passivos das agresses sexuais em qualquer de suas modalidades podem ser também a
prostituta e o cdnjuge ou pessoa com a qual se convive ou habitualmente se mantém relacGes
sexuais, mas neste ultimo caso deve-se ter em conta que a regularidade das rela¢des sexuais ou
a convivéncia fazem sumamente problemaético diferenciar o que sdo somente disputas ou
desavencgas conjugais e a verdadeira agressdo sexual. A questdo tem mais transcendéncia
pratica, sobretudo pelas dificuldades probatérias, ja que neste Gltimo plano ndo ha obviamente
porque fazer nenhuma diferenciac&o®.

3 CONDE, Francisco Mufioz, Derecho Penal, parte especial, p. 213.
64 Art. 178 do Cdodigo Penal espanhol: “El que atentar contra la liberdad sexual de outra persona, con
violencia o intimidacidn, sera castigado como responsable de agresion sexual con la pena de prision de
uno a cuatro afios”.
8 CONDE, Francisco Mufioz, Derecho Penal, parte especial, p. 213. Vejamos o original: “Sujeitos
pasivos de las agresiones sexuales en cualquiera de sus modalidades pueden ser también la persona
prostituta y el conyuge o persona con la que se convive 0 habitualmente se tienen relaciones sexuales,
pero en este Ultimo caso debe tenerse en cuenta que la regularidad de las relaciones sexuales o la
convivencia hacen sumamente problemético diferenciar lo que son so6lo disputas o desavenencias
conyugales y la verdadera agresion sexual. La cuestion tiene mas transcendencia prética, sobre todo por
las dificuldades probatorias, ya que en este Gltimo plano no hay obviamente por qué hacer ninguna
diferenciacion”.
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7.2.1.2. Direito italiano

No Codigo Penal italiano toda a matéria pertencente aos crimes contra a
liberdade sexual foi reelaborada pela reforma de 1996 e inserida na parte dos delitos
contra a liberdade pessoal. Dai, com o nomen juris de “violéncia sexual” (violenza
sessuale), o art. 609-bis do Codigo Penal italiano eliminou a diferenca entre atos de
conjuncéo carnal e atos libidinosos, passando a levar em consideracdo o fato de quem
“com violéncia ou ameaga ou mediante abuso de autoridade, constrange alguém a
cumprir ou se sujeitar a atos sexuais” .

Vale notar que o Codigo Penal italiano, antes da alteracéo, previa disposicdes
normativas similares aos nossos crimes de estupro (art. 213, CP) e atentado violento ao
pudor (art. 214, CP), na redacdo anterior a dada pela Lei 12.015/2009. E que a
legislagdo italiana tipificava de um lado os casos de conjungéo carnal e de outro 0s atos
libidinosos diversos da conjungo carnal®’.

Segundo ensina Francesco Antolisei, a alteracdo legislativa foi positiva, pois
acabou com diversas divergéncias conceituais existentes na doutrina italiana, passando a
falar em ato sexual, entendido como toda manifestacdo do instinto sexual®, ou seja, a
legislacdo italiana prevé atualmente em um dnico tipo o coito normal e as outras formas
de expresséo sexual®.

Com isso, o direito italiano admite como sujeito ativo do crime individuos de
ambos 0s sexos, bem como 0s cdnjuges, 0 que podemos asseverar, mais uma vez, com
fulcro nas licBes de Francesco Antolisei: “E agora um residuo histérico o assunto que
ndo seria ilegitima a violéncia entre cdnjuges para induzir ao adimplemento do débito
conjugal: também ela por certo é contra legem e pode dar lugar ao delito em exame” °,
No mesmo sentido, conforme ensina Carmela Puzzo, o conjuge pode ser incluido entre

0s sujeitos passivos do crime de violéncia sexual .,

% TRIOLO, Dario Primo. | reati contro la liberta sessuale. 2. ed. Vicalvi: Key, 2017, p. 9.
57 ANTOLISEI, Francesco. Manuale di diritto penale, parte speciale I. Milano: Giuffre, 2002, p. 175.
8 ANTOLISEI, Francesco, Manuale di diritto penale, parte speciale I, p. 177.
8 TRIOLO, Dario Primo. | reati contro la liberta sessuale, p. 10.
0 ANTOLISEI, Francesco, Manuale di diritto penale, parte speciale I, p. 178-179. Vejamos o original:
“E ormai un residuo storico 1'assunto che non sarebbe illegittima la violenza tra coniugi per indurre
all’adempimento del debito coniugale: anch’essa per certo é contra legem e puo dar luogo al delitto in
esame”.
I CARMELA, Puzzo. | reati sessuali. Santarcangelo di Romagna: Maggioli, 2010, p. 47.
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7.2.2. Direito alemao

No Direito alemdo, como ocorreu no Brasil, j& se argumentou que em um
casamento ndo seria possivel a puni¢do por estupro, uma vez que 0 casamento e a
familia ndo poderiam ser perturbados ou ameacados pela intervencdo do Ministério
Publico ou dos tribunais’.

Todavia, em sentido diverso, vale a apresentacdo dos ensinamentos de Franz
von Liszt, que, em comentério aos crimes e delitos contra a liberdade sexual e o
sentimento moral, assevera nao ser “sustentavel que a mulher casada se ache
abandonada sem protecdo a brutalidade do marido (obrigado por violéncia a atos de
libidinagem contra a natureza); todo direito esta sujeito a certos limites, cuja

transgressdo o converte em violéncia” 3.

Logo, vé-se que a liberdade sexual da mulher casada encontra guarida tanto no
direito patrio como em varias legislagdes estrangeiras. Assim, ndo é admissivel que o
marido, estribado no débito conjugal, pretenda submeter sua esposa a préatica de atos

sexuais contra a sua vontade.

7.3. A protecdo da liberdade sexual e o estupro como crime Unico de condutas

alternativas

A reforma da legislacdo penal no que toca a protecdo da liberdade sexual era
necessaria. De fato, havia uma quebra da igualdade entre homem e mulher nos casos de
constrangimento mediante violéncia ou grave ameaca a pratica de conjuncéo carnal (art.
213 do Cadigo Penal). E que, como era pacifico na doutrina e jurisprudéncia, somente
as mulheres podiam ser vitimas do crime de estupro previsto no art. 213, em sua
redacdo anterior.

Entretanto, em tese, o homem também poderia ser constrangido por uma

mulher a conjunc¢do carnal, algo, no entanto, que ndo tinha sido tipificado, antes da Lei

72 SCHNEIDER, Hans Joachin. Vergewaltigung in kriminologischer und viktimologischer Sicht. In:
SCHWIND, Hans-Dieter (org.). Festschrift fiir Gunter Blau zum siebzigsten Geburtstag am 18. Dezember
1985. Berlin: Walter de Gruyter, 1985, p. 342.
3 LISZT, Franz von. Tratado de direito penal alem&o. Traduzido por José Higino Duarte Pereira. Tomo
I1. Campinas: Russell Editores, 2003, p. 116.
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12.015/2009, pela legislacdo penal patria™. Sobre o tema, Noronha citava que alguns
autores entendiam que nesses casos a copula poderia ser conseguida pelo emprego de
afrodisiacos e mais facilmente quando se tratasse de impubere”.

Seja como for, é evidente a possibilidade, bastando imaginarmos o0 caso em que
uma mulher constrange um homem a conjun¢do carnal ameagando levar ao
conhecimento de sua esposa, em caso de recusa, relagdo amorosa tida por ele com outra
mulher.

Mas qual crime praticaria, conforme a redacgéo anterior do art. 213, uma mulher
que constrangesse um homem a pratica de conjuncdo carnal? Ora, com a prética da
prépria conjuncdo carnal ficaria afastada a possibilidade de aplicacdo do art. 214 do
Caodigo Penal (atualmente revogado), bem como do art. 213, como ja afirmamos supra.
Dessa forma, a Unica solucdo seria responsabilizar a mulher por crime de
constrangimento ilegal (art. 146 do Cddigo Penal), cuja pena é de detencdo de trés

meses a um ano, ou seja, muito menor que a pena dos crimes sexuais.

Diante disso, a legislacdo penal brasileira estava mesmo a merecer uma
reforma no que atine ao crime de estupro, o que foi feito pela Lei 12.015/2009, que
passou a admitir tanto o homem como a mulher como sujeito ativo do crime de estupro,

deixando de existir a diferenciacdo mencionada.

Por conseguinte, atualmente tanto o homem como a mulher podem ser sujeito
ativo de crime de estupro, ndo havendo que se falar em excludente do referido tipo em

funcédo da existéncia de débito conjugal.

8. Consideracoes finais
Na primeira metade do século XX era comum e aceito por muitos juristas,
particularmente por penalistas, a alegacdo de exercicio regular de direito para justificar
a violacdo de direitos da personalidade da consorte. Tal sujeicdo decorria da situacao de
inferioridade a que a mulher era obrigada a se submeter em face do seu marido.
Todavia, como decorréncia do principio fundamental do respeito a dignidade
da pessoa humana, do qual se originam os direitos da personalidade, foi introduzida nas

relacBes familiares a igualdade conjugal, garantindo-se o pleno desenvolvimento e a

74 NUCCI, Guilherme de Souza, Codigo Penal comentado, p. 816.
> NORONHA, E. Magalh3es, Direito Penal, v. 3, p. 104.
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realizacdo de todos os membros da comunidade familiar. Assim sendo, afasta-se a
possibilidade de violagdo de direitos da personalidade do consorte para o cumprimento
do débito conjugal.

O fundamento dessa mudanca esta no fato de ter sido a dignidade da pessoa
humana colocada pelo legislador constituinte de 1988 como fundamento da Republica
(art. 1°, 11 da Constituicdo Federal), bem como pela aplicagcdo da mais ampla igualdade
dos consortes no exercicio de direitos e deveres referentes a sociedade que estabelecem
entre si, 0 que veio consagrado através da prescricdo do art. 226 § 5° da Constituicdo
Federal de 1988.

Nessa linha, o descumprimento do débito conjugal, em atengdo aos direitos da
personalidade, ndo permite que um dos cOnjuges obtenha sua prestacdo com uso da
forga, autorizando apenas medidas no ambito civel, como a separagdo judicial, o

divércio ou indenizagdo por danos morais.

Por fim, no que toca a esfera penal, ndo ha nenhuma excludente relacionada
com a existéncia de débito conjugal, de maneira que tanto o marido como a esposa

podem responder pela pratica de crime de estupro contra seu consorte.
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