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1
INTRODUCAO

Este livro apresenta uma tentativa de reconstrucio do stuprum
per vim no direito romano, ou, simplesmente, do estupro, como de-
nominado modernamente. Trata-se de um crime constantemente
mencionado na literatura nio juridica e intimamente ligado as vi-
cissitudes politicas da Roma Antiga.

Esses fatos indicariam, pois, que o direito romano, desde o seu
periodo arcaico, teria construido uma regulamentacio juridica exaus-
tiva sobre o tema.

O estudioso moderno, porém, defronta-se, perplexo, com uma
inexplicavel escassez de fontes juridicas sobre o tema, as quais so-
mente apresentam breves referéncias sobre o ilicito.! Ademais,
destaca-se que o estupro per vim nio apresentou autonomia con-
ceitual no direito romano (Botta, 2004, p.21).

Além disso, os grandes e poucos manuais de direito penal ro-
mano apenas citam a existéncia desse crime, mas nio aprofundam

o tema.

1. Cf. Marcian. 14 inst., D.48,6,3,4; Ulp. 4 de adult., D.48,5,30(29),9; Ulp. 2 de
adult., D.48,5,14(13),7; C.9,9,7; C.9,9,20; Pap. 15 resp., D.48,5,40(39) pr.,
PS.5,4,1-4.
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Existem alguns estudos sobre o estupro na Antiguidade, mas
eles trazem argumentos esparsos e ndo se detém especificamente
nas fontes juridicas.”

Todavia, recentemente, trés romanistas italianos elaboraram
alguns trabalhos fundamentais sobre o tema, embora cada autor
tenha uma abordagem especifica sobre a matéria e opinides pro-
prias sobre diversas quest&es.’

O tema ainda nio foi esgotado, e nem poderia, diante das difi-
culdades encontradas nas fontes. O debate apenas foi iniciado.

Neste trabalho, buscaremos reconstruir essa figura penal, com
uma nova forma de abordagem do tema e também realizaremos uma
revisdo critica dos trabalhos ja publicados.

Também é nossa proposta oferecer alguns subsidios histéricos
juridicos para a reflexdo sobre alguns problemas pertinentes a legis-
lacdo penal brasileira, no que tange ao crime de estupro, especial-
mente diante das recentes alteracdes legislativas advindas com as
Leisn®11.106/05en°12.015/09. Para tanto, ap6s a presente intro-
ducio, serdo analisados alguns registros sobre a sexualidade femi-
nina e o estupro nas fontes nio juridicas, especificamente no que
tange ao tema da honestidade feminina e a conduta da vitima.

Posteriormente, procederemos ao estudo das questdes termino-
logicas e proporemos um conceito com finalidade didatica. Em se-
guida, serdo apresentados alguns elementos constitutivos do crime.

Quanto ao sistema repressivo do stuprum per vim, serdo exami-
nadas trés espécies de crimes que, de alguma forma, estdo rela-
cionados com esse ilicito penal nas fontes juridicas.

Por fim, serdo realizadas breves exegeses sobre os textos mais
importantes.

O 1ltimo passo serd a conclusdo, com a apresentacdo dos resul-
tados da pesquisa.

2. Mencionamos, por exemplo, Doblhofer (1994) e Deacy & Pierce (1997).
3. Botta (2004), Lucrezi (2004) e Rizzelli (2003).



2

ASPECTOS PRESENTES NAS
FONTES LITERARIAS SOBRE A
SEXUALIDADE FEMININA E O ESTUPRO

Observacgoes preliminares

O objetivo desta pesquisa ndo é comprovar que as fontes ndo
juridicas aqui mencionadas influenciavam diretamente ou reve-
lavam com precisio o direito romano. Essa metodologia seria im-
propria.

Entretanto, a literatura cldssica apresenta intimeros registros
de violéncias sexuais. E a forma como cada autor abordou o tema
nio pode ser ausente de valor para um estudioso do direito antigo,
pelo menos no que tange a reflexio sobre os diversos pensamentos
que influenciaram determinadas sociedades e a eventual liga¢io
entre essas ideias e o desenvolvimento das regras juridicas.

Edwards (2002, p.11-2) explica que os textos de retérica ou de
poesia da Antiguidade nio podem ser utilizados para reconstruir
com certeza um comportamento individual. Mas isso ndo significa,
segundo a autora, que um texto desse género esteja completamente
apartado da realidade social em que foi escrito. Assim, essa litera-
tura teria grande valor na medida em que pode, em alguns casos,
refletir os interesses de um grupo.

A relevancia da literatura cldssica nos estudos de direito ro-
mano foi ressaltada por Cantarella (2007b, p.9-15). Essa romanista,
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especialista no tema da mulher e dos direitos antigos, especialmente
nos direitos grego e romano, observa que as fontes literdrias sdao um
instrumento insubstituivel para o estudioso que precisa reconstruir
as normas juridicas no interior do contexto sociocultural.

Segundo essa autora, os estudos envolvendo o direito antigo e
a literatura classica desenvolveram-se consoante dois segmentos:
“Law in Literature” e “Law as Literature” (Cantarella, 2007b, p.10).

No primeiro sistema é questionado se e como os textos lite-
rarios podem ser utilizados por um jurista para conhecer determi-
nada realidade que é objeto de estudo (idem, p.11).!

Certamente esse é o método mais aceito pela romanistica mo-
derna, a qual encontra, com razdo, uma série de restricdes no em-
prego das fontes literarias no estudo do direito romano, utilizando-as
com cautela.

O outro segmento, denominado “Direito como Literatura”,
analisa o direito como um produto literario, uma construcéo histo-
rica. Nessa metodologia, afirma a estudiosa, aos textos juridicos sdo
aplicadas técnicas e métodos da teoria e da analise literdria. (Canta-
rella, 2007b, p.10)

Nio adotamos esse posicionamento, pois o direito romano
possul métodos préprios. Todavia, nio negamos a utilidade das
fontes literarias, como subsidiarias as fontes juridicas, na recons-
trucdo de estruturas legislativas — ja que muitas vezes existe pouco
material para o estudo de um especifico instituto juridico, o que
ocorre notoriamente no direito penal romano — e na tentativa de
conhecer o pensamento de determinados grupos.

Serrao (1984, p.37-9) explica que as fontes juridicas sdo as mais
importantes e usuais no estudo do direito romano. As historicas,
por outro lado, auxiliam na reconstru¢io de um quadro geral do

periodo estudado.

1. Ela ainda afirma que o pioneiro dos estudos que posteriormente fizeram parte
da Law in Literature foi Louis Gemet, “straordinario e raffinato letterario e
giurista” [extraordinério e refinado literato e jurista].
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Continuando a explanagio, esse autor afirma que os elementos
fundamentais de alguns institutos do direito privado ou do direito
publico podem ser encontrados nas oracdes, nas obras retoricas,
filosoficas e politicas, sendo que as fontes mais importantes, nesse
sentido, sdo as obras de Cicero, mesmo quanto a idade arcaica
(Serrao, 1984, p.37).

Para ele, as obras dos gramaticos, dos antiquérios e dos escri-
tores enciclopédicos possuem grande utilidade na reconstrucio dos
mais antigos institutos, especialmente de direito privado, quando
ndo houver fontes juridicas suficientes (idem, p.37).

Algumas importantes e recentes obras italianas apresentam, na
discussdo sobre a violéncia sexual no direito romano, uma série de
fontes literarias para fundamentar os seus pensamentos.” E o resul-
tado apresentou-se muito positivo, pois foram suscitadas interes-
santes reflexdes.

Dessa forma, seguindo essa mesma tendéncia, apresentamos
algumas breves, porém interessantes informagoes advindas da lite-
ratura ndo juridica.

Nesta abordagem preliminar destacamos primeiramente alguns
famosos casos de violéncia sexual narrados na literatura cldssica.

Como observa Weeber (2003, p.431), os atos violentos de card-
ter sexual ndo eram insolitos na sociedade romana, como compro-
vam as obras dos retores encarregados de defender os acusados de
tais ilicitos’ e as obras literdrias que desses fatos trazem referéncia.

Apenas na obra Metamorphoses, de Ovidio, detectamos 12 ca-
sos de violéncia sexual. Aqui hd um grande destaque quanto ao es-
tupro praticado contra jovens em razido do incontido desejo dos
deuses.

2. Como sera analisado mais detalhadamente adiante, os dois principais autores
contemporaneos que utilizam essa perspectiva nos seus trabalhos sobre o stu-
prum per vim no direito romano sdo Rizzelli (2000, p.105-35) e Lucrezi (2004,
p.1-11).

3. Weeber (2003, p.431) cita, a titulo de exemplo, Sén. Contr. 1,5; 3,5; 7,18; e
Quint., Declam. 262; 349.
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Dentre algumas situa¢des, lembramos Jupiter, o qual, assu-
mindo a forma de Diana, enganou uma virgem e, depois de assumir
a sua verdadeira identidade, violentou-a.*

A bela ninfa Liriope foi estuprada violentamente por Céfiso.’

H4, além disso, o caso de Leucotoe. Apolo era apaixonado por
essa virgem. Com o fito de possui-la, esse deus assumiu o aspecto
de sua mie para entrar no quarto da jovem. No final desse episodio,
ele consegue violenta-la sem que ela protestasse. Clicia, como dese-
java Apolo, acusou Leucotoe, movida pela inveja, de ter cometido
adultério. Esta, mesmo dizendo ao pai que nio quis o estupro, foi
por ele enterrada viva.’

Ainda no tocante a obra de Ovidio, mencionamos o caso de
Netuno, que violou Medusa no templo de Minerva.’

Além disso, cabe lembrar que o estupro era uma relevante for-
ma de atuacio durante o periodo de guerras. E interessante lembrar
que, em 387 a.C., quando Roma foi conquistada pelos gauleses e
varias mulheres romanas correram o risco de ser vitimas desse
“direito de guerra”, os romanos criaram o estratagema de enviar
numerosas escravas ao acampamento dos inimigos (Weeber, 2003,
p.431).}

Ainda no que tange a guerra, € possivel trazer 8 memoria o le-
gendario inicio de Roma, com o rapto das sabinas, classificado
como violéncia sexual de massa, legitimado, nessa feita, por um
contexto militar caracterizado como “medida de emergéncia” de
Roma, em razio da caréncia de mulheres (idem, p.431).’ Esse rapto
teria sido essencial para assegurar a continuidade da populacdo da

4. Ovid., Metam. 2,437. Em momento diverso, Jupiter violenta sexualmente uma

outra virgem. Cf. Metam. 1,66.

Idem, 3,343.

Ibidem, 4,233.

Ibidem, 4,798. Outros exemplos de situa¢des de violéncia carnal encontradas

nessa obra: 6,524; 8,592; 8,850; 9,331; 11,308; ¢ 12,196.

Cf. Plut., Mor. 313a.

. Segundo Ovid., Ars Am. 1,125, as sabinas foram um produto destinado a re-
produgio.

N oo

©
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nova cidade e, posteriormente, para a alianca com os sabinos
(Ariete, 1997, p.209).

Nos primeiros livros da obra Ab Urbe Condita, de Livio, a vio-
léncia sexual precedeu a maior parte dos grandes eventos politicos.
Supostamente, Marte estuprou a virgem vestal Rea Silvia, gerando
Rémulo, o fundador de Roma (idem, p.209)."

Ariete (1997, p.209) destaca a forte ligacio, existente na litera-
tura, entre politica e estupro. A violéncia contra Lucrécia derrubou
amonarquia e estabeleceu a Reptblica. O rapto das prostitutas ro-
manas pelos desordeiros sabinos desencadeou a imediata ditadura.
Finalmente, o estupro de Virginia ocasionou a dissolu¢io do segun-
do decenvirato e o retorno da Republica.

O fato de essas histérias mostrarem o estupro como impulso
relevante para a ocorréncia de transformagdes politicas, certamente
demonstra um importante aspecto da cultura romana: a forte aver-
sdo pela pratica da violéncia sexual, repulsa esta que se iniciava pelo
préprio individuo atingido, depois, pelos seus familiares e — essa
caracteristica parece-nos relevante — pela propria sociedade, que,
deixando de ser simples espectadora, passava a atuar ativamente
para reparar o mal.

Podemos imaginar, pois, que a sociedade romana exigia uma
puni¢io ao fato criminoso, uma repressio severa, coerente com a
gravidade do crime.

Destacamos, porém, dois casos cuja narra¢do suscita interes-
santes observacgdes sobre a resposta social diante da violéncia carnal.

Como observa Lucrezi (2004, p.1), os mesmos fundamentos
éticos, civis e politicos da libera res publica Romanorum estio li-
gados, de forma profunda, a repulsa da violéncia sexual. A con-
quista da liberdade, realizada através de uma 4rdua e inexoravel
antitese 2 tirania régia, encontrou importante manifestacio formal
no sacro juramento de Junius Brutus aos cidadéos, no sentido de
combater os tiranos e nio permitir, daquele momento em diante,

10. Cf. Liv., Ab Urb. 1,1,4.
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que alguém tivesse um poder absoluto e centralizador em Roma.
Tal fato, para esse romanista, representou a recepcao do pedido,
antes da sua morte, da honesta Lucrécia, mulher de Tarquinius
Collatinus.

Lucrécia, mulher de um membro da familia real, era conside-
rada uma mulher honesta e virtuosa. Para o seu tragico destino,
Sextus Tarquinius, filho do rei, resolveu pedir a hospitalidade de
sua casa por uma noite. Quando todos estavam dormindo, Tar-
quinio entrou no quarto de Lucrécia armado e com a intengéo de
possui-la. Munida exclusivamente de virtude, ela resistiu tenaz-
mente no primeiro momento.

O agressor, entfo, para vencer a sua resisténcia, ameacgou gra-
vemente a sua reputacdo: ndo se entregando, ele iria mata-la e co-
locar ao lado dela o corpo nu de um escravo. Diria a todos que os
encontrara num abrago adultero e, por isso, os matara no ato.

Diante de tdo grande ameaca, Lucrécia cedeu. Em seguida,
apos relatar tal fato a seu pai e a seu marido, cumpriu a tltima pro-
vidéncia que lhe restara: suicidou-se — nunc ulla impudica Lucretiae
exemplo vivet."

Lucrécia foi violentada por Sexto Tarquinio, filho do rei Tar-
quinio, o Soberbo, e, dessa forma, perdeu o seu mais precioso bem:
a honra. Seu corpo foi constrangido, mas a sua alma permaneceu
intacta, gracas a sua morte. Mas, antes do fim, a virtuosa mulher
ordenou ao marido, ao pai e aos demais companheiros destes, que
todos prometessem, solenemente, caso fossem verdadeiros homens,
nio deixar impune a desonra sofrida. E assim eles prometeram (Lu-
crezi, 2004, p.2).

Interessante observar que, mesmo confirmando a sua ino-
céncia, Lucrécia transpassou uma faca no seu cora¢do, numa in-
justa punic¢do, mas com o Intuito de que nenhuma mulher, no
futuro, pudesse viver desonrosamente usando o seu exemplo. E foi

11. Cf. Liv., Ab Urb. 1,58-59: “Jamais Lucrécia fornecerd um precedente para que
as mulheres que néo sdo castas escapem ao que merecem”. Cf. Bryson (1992,
p.160).
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sobre o sangue dessa mulher, castissimo antes da violéncia perpe-
trada, que Bruto jurou libertar Roma da impia realeza e ndo per-
mitir, para sempre, que houvesse nenhuma forma de reinado.
Ninguém mais, pelo seu juramento, seria rei."?

Os cidadaos romanos, vitimas coletivas do mencionado estu-
pro (Rizzelli, 2000, p.8, n.2), empenharam-se em vingar o cas-
tissimus sanguis. Essa luta coincidiu com a defesa da Reptblica
(Lucrezi, 2004, p.2-3).

Isso bem demonstra a aversio social contra esse ato violento.

Desse momento em diante, a palavra regnum passou a estar in-
timamente ligada as nogdes de violéncia e tirania. Por outro lado, a
negacido do regnum passou a exprimir um significado de virtude,
honra. Contudo, ainda restaram tracos de tirania e de insana libido
(idem, p.3).

Esse episodio de Lucrécia gerou muitos debates, desde santo
Agostinho, como veremos adiante, no que tange ao consenso da vi-
tima, até os tempos modernos."’

Muitos aspectos podem ser indagados. Iniciemos com o prisma
da moralizagio.

Livio era um historiador, originario de Padua, que viveu no
mesmo periodo de Augusto, desenvolvendo estreitos lagos com
este. O escritor era defensor da ordem social que possibilitou a
Roma obter uma posicio de prestigio absoluto e, juntamente com o
imperador, dedicou-se ao programa de restauragio moral e religio-
sa. Seu objetivo era transmitir a posteridade a virtude romana, vista
por ele como um valor absoluto e atemporal.™

12. Lucrezi (2004) apresenta, dentre outras, uma série de fontes literarias que re-
latam o caso de Lucrécia (p.2, n.3): Liv., Ab Urb. 1,57-59; Dion., Hal. 4, 64-
-67;4,70; Ovid., Fasti 2,721-852; Cic., De Fin. 2,20,66; Val. Max., 6,1,1; Plin.,
Nat. 34,13% Ago., Civ. Dei 1,91.

13. Langlands (2006, p.80) afirma que, apesar de a maior parte dos protagonistas
da tradigdo romana serem homens, Lucrécia é identificada, frequentemente,
como a personagem mais citada e conhecida.

14. Picone, Romano & Gasti, v.2 (2008, p.558). E interessante destacar que a falta
de castidade feminina foi apontada, com recorréncia, como uma das causas do
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Segundo Vandiver (1999, p.217-8), as histérias de Lucrécia e
do rapto das sabinas nio expressavam simplesmente exemplos ge-
rais para todas as mulheres. Em oposi¢io, eram exemplos a serem
aplicados por um grupo especifico de pessoas e em relagdo a um
tipo determinado de problema. Tais discursos dirigiam-se, pois,
aquelas mulheres romanas aristocratas, bem-criadas e que viviam
em busca do luxo e do prazer, contrariando a ja antiquada moral
das matronae do periodo pré-classico.

Essa lenda apresenta um forte propésito moralizante, visto
que, Ja no inicio da histéria, Lucrécia é caracterizada com todos os
atributos de uma mulher honesta e os fatos, na sequéncia, acabam
ressaltando com maior forca esse seu trago distintivo.

Primeiro ela rejeita com grande vigor Tarquinio, preferindo a
morte (mais vale a morte que a desonra).

declinio da religidao em Roma, notadamente no final da Reptblica. O escindalo
dos bacanais foi apontado por Livio como um importante episédio de dete-
rioracdo da ordem religiosa. E o impudico comportamento feminino teria sido,
para o historiador, decisivo para esse acontecimento. Cf. Edwards (2002, p.44)
e Liv., Ab Urb. 39,15,9. No prefécio de sua obra, Livio afirma que algumas das
lendas por ele mencionadas ndo podem ser negadas ou confirmadas, mas que o
objetivo de suas narragdes era justamente apresentar ao publico como era a
vida e a moralidade em Roma durante todo o desenvolvimento da sua histéria.
Para Vandiver (1999, p.217), os episédios de Lucrécia e do rapto das sabinas,
seguindo o assinalado proposito moralizante, demonstrariam que as mulheres
deviam suprimir suas emogdes privadas e negar seus desejos em prol do bem
publico. Cf. Harries (2007, p.89-90): “In the dominant ideology of the Au-
gustan period, which reacted against the more liberated lifestyles of the circles
of Catullus, Clodia and later Antonius, Propertius and Ovid by drawing on
traditions from earlier centuries, the body of a woman was at the service of her
family and of the state. [...] The Livian stories were a part of Augustus’ moral
message. Women were expected actively to support the honour system, not
merely to acquiesce in it” [Na ideologia dominante no periodo de Augusto, a
qual reagiu contra os estilos de vida mais liberais dos circulos de Catulo, Clédia
e, mais tarde, de Anto6nio, Propércio e Ovidio, inspirando-se nas tradi¢des dos
séculos anteriores, o corpo da mulher estava a servigo da familia desta e do Es-
tado. [...] As histérias de Livio eram parte da mensagem moral de Augusto.
Era esperado que as mulheres suportassem ativamente o sistema de honra e
que ndo apenas concordassem com ele].
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Contudo, sua honra seria ameacada e, para evitar esse fato, o
estupro é perpetrado (sua honra é mais valiosa que seu corpo).

Apos o relato dos acontecimentos aos seus familiares, ela co-
mete o suicidio. Seu corpo estava manchado, mas sua alma perma-
neceu pura.

E éjustamente com essa pureza e honradez que ela justifica seu
ato: sua conduta devia influenciar moralmente as demais mulheres.
Para evitar que a sua justificativa sobre a coacio sofrida pudesse se
transformar em mera desculpa para a pratica de condutas proibi-
das, ela decide acabar com a propria vida.

A narracdo de Livio apresenta exageros proprios de um pro-
grama de restauracgio dos costumes. Evidente que nio se exigia de
uma mulher violentada o seu suicidio.

No entanto, a mensagem era evidente: uma mulher honrada nio
deveria hesitar em se sacrificar para manter a prépria honra, a honra
da familia e, enfim, de todas as mulheres. Afinal, Lucrécia, com seu
suicidio, quis evitar que outras mulheres utilizassem a violéncia se-
xual como desculpa para praticar atos imorais.

Fica clara a repugnéncia que o estupro gerava naquele ambien-
te social. Lucrécia exigiu a promessa solene dos familiares de que a
cruel violéncia fosse punida. A repressdo era necessaria.

E ainda, a punic¢do, como consequéncia da aversio referida,
ultrapassou a pessoa do agressor, atingindo a propria estrutura mo-
nérquica, a qual foi eliminada.

Destacamos, porém, a opinido de Moses."® Para essa escritora,
o relato de Tito Livio sobre a lenda de Lucrécia poderia indicar a
dificuldade sentida, no final da Republica e no inicio do Princi-
pado, quanto ao desenvolvimento de repressio ptblica do stuprum,
categoria que, segundo essa autora, compreenderia, no mencionado
periodo, tanto o ato sexual consentido como o for¢ado. Essa altima

15. Moses (1993, p.46): “[...] ‘stuprum’, a category that included both forcible and
consensual sex, during the very late Republic and very early Principate” [“stu-
prum”, uma categoria que incluia tanto o sexo for¢ado como o sexo consensual,
durante o final da Republica e o inicio do Principado].
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afirmagio possivelmente reside no fato de que algumas fontes lite-
rarias analisadas pela estudiosa fazem referéncia a violéncia sexual
utilizando o termo stuprum.'®

O outro caso a ser explicitado é o estupro de Virginia.

Apio Cl4udio, chefe dos decénviros, tentou estuprar a casta
jovem. O agressor justificou-se dizendo que, preso pelo amor que
sentia por ela, ndo conseguia mais distinguir o permitido do proi-
bido.

Lucrezi (2004, p.3) menciona que esse acontecimento desen-
cadeou uma violenta reacdo, induzindo os cidaddos a abandonar o
decenvirato manifestadamente tirdnico. Mais uma vez, o castus san-
guis convocou a Republica a cumprir os seus deveres.

Apbs o evento, o pai da virgem, Licio Virginio, assassinou a
proépria filha para lhe salvar honra e consagrou aos deuses infernais,
com o sangue desta, o responsavel pela tragédia."’

Mais uma vez, a violagdo de uma mulher gerou efeitos gravis-
simos para ela (a sua morte), para o pai (ultraje do estupro e homi-
cidio da prépria filha) e para toda a sociedade (parte dos decénviros
fol morta e houve a retomada da Reptblica).

Seguindo os fatos descritos em Gai. 1 ad leg., D.1,2,2,24, fonte
juridica, e, portanto, de incontestavel valor para a analise do direito,
Virginio considerou mais importante conservar a castidade da filha
do que a vida dela. Ao assassina-la, ele afastou o ultraje do estupro.
Intenso, nesse sentido, o propésito moralizante. Mas certamente
nio se exigia tal comportamento do pai.

E importante destacar que essa passagem de Gaio estd em con-
sonancia com os textos literarios relativos ao tema, especialmente
com o relato de Livio sobre a agressdo de Lucrécia.

Em suma, concluimos esses breves comentarios com as se-
guintes observacoes:

16. Assim, por exemplo, Cic., De leg. 2,10; Cic., De Fin. 2,66; 5,64; ¢ Cic., De Rep.
2,46.
17. Liv., Ab Urb. 3,44-48.
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as fontes literdrias devem ser usadas subsidiariamente as
fontes juridicas romanas. Todavia, elas podem exercer um
fundamental papel na andlise de institutos juridicos, sobre-
tudo quando houver escassez de material para as suas re-
construcdes. Além disso, tais fontes nio juridicas podem
representar a consciéncia social de determinado grupo,
num especifico momento histérico, e, dessa forma, podem
oferecer interessantes elementos para a reflexdo de algumas
questdes juridicas ou sociojuridicas;

inicialmente podemos afirmar, baseando-nos nessas fontes
nio juridicas, que o estupro era um fato muito comum na
Antiguidade romana, sendo objeto recorrente na literatura
e na histéria;

o estupro provavelmente gerava intensa repulsa individual,
familiar e social. Buscava-se, assim, uma punicdo severa
diante do transtorno provocado. Essa punic¢do, quanto ao
seu aspecto juridico, permanece indefinida nesta fase do
trabalho;

sendo um crime gravissimo aos olhos da sociedade, ele
surge, na obra de Livio, como um excelente exemplo para
a demonstracdo da maxima honestidade que a mulher de-
veria expressar;

a honestidade feminina era apresentada como um valor
fundamental e um dever a ser cumprido até mesmo com
sacrificios. As mortes de Lucrécia e Virginia sdo exemplos
disso. Tal dever, entretanto, provavelmente nio era diri-
gido a todo o género feminino, mas especialmente as mu-
lheres com o status de materfamilias;

a morte da vitima, porém, surgia como um elemento de
convencimento no ambito da reforma dos costumes. Talvez,
imaginamos, nio representasse a realidade: seria a mulher
violentada realmente punida pela familia e pelo direito?
Essa questio apenas pode ser respondida ap6s a anélise do
direito romano, o que faremos no capitulo seguinte.
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Honestidade feminina

ApOs as concisas andlises realizadas anteriormente, é possivel
compreender a importincia, nos ambientes familiares e sociais ro-
manos, da honestidade feminina, segundo as fontes ndo juridicas
examinadas — o que também ocorria no direito, como veremos
adiante. Além disso, vimos que a defesa da honestidade e o estupro
apareceram como questdes fundamentais nos episédios de Lucré-
cia e Virginia.

Verifiquemos, pois, esse aspecto.

Segundo Arjava (1996, p.217)," as mulheres romanas eram
divididas em duas classes, conforme suas vidas sexuais e morais.
Em uma delas, estavam as mulheres castas, destinadas a dar a luz
criangas legitimas. Elas tinham o honroso status de materfamilias."
Manter conjuncio carnal ou outros atos sexuais com virgens, viivas
ou divorciadas pertencentes a essa classe caracterizava o crime de
stuprum consensual.

A outra classe, pertenciam as mulheres voltadas apenas 2 satis-
fagdo sexual dos homens, sem nenhum interesse em prole legitima.
A vida sexual dessas mulheres ndo era uma questdo moral para os

18. A autora fundamenta as suas afirmagdes em uma série de fontes, das quais ci-
tamos as seguintes: Mod. 1 reg., D.23,2,24; Ulp. 2 ad leg.Iul., D.25,7,1,1;
Pap. 1 de adult., D.48,5,6,1; Mod. 9 diff., D.50,16,101 pr.; C.9,9,22(290) e
C.6,57,5(529).

19. No Digesto encontramos a defini¢do de materfamilias, compreendendo nessa
categoria as esposas e as viivas, ingénuas ou libertas, desde que tivessem um
bom comportamento e uma boa reputagio. Cf. Ulp. 59 ad ed., D.50,16,46,1. O
termo materfamilias era utilizado inicialmente para designar a mulher casada
por meio da conventio in manum. Na época de Ulpiano, quando ja prevalecia o
casamento sine manu, o seu significado passou a ser de matrona respeitavel,
casada ou ndo. A ideia de materfamilias estava implicita na lei de adultério de
Augusto. O stuprum punido por essa lei consistia na prética de ato sexual com
mulher nio casada e de repeitavel status. E interessante mencionar que o adul-
terium e o stuprum eram punidos pelo tribunal familiar durante a Republica.
Foi apenas com a mencionada lei Julia que esses crimes passaram a ser pu-
blicos. Cf. Grubbs (2002, p.19, 84). Ver ainda Pap. 2 de adult., D.48,5,10 pr.;
Ulp. 71 ad ed., D.43,30,3,6.
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legisladores romanos. Nessa categoria encontravam-se, v. g., as
concubinas® dependentes e as amantes casuais, as quais normal-
mente eram escravas ou libertas (Arjava, 1996, p.218).

Arjava (1996, p.220) observa, ademais, que a virgindade da
mulher, no seu primeiro casamento, era algo muito importante no
mundo mediterraneo. Relagbes sexuais anteriores ao matriménio
eram severamente censuradas nio apenas pela ofensa sexual, mas
também porque prejudicavam o direito dos pais de encontrar um
parceiro adequado para suas filhas.

Logo, devemos concluir que o principal objetivo do controle
sexual feminino pela familia e pelo Estado era, na Roma Antiga, a
garantia de uma prole legitima, visto que tal fiscalizagdo nio era
dirigida a todo o género feminino.

Em uma Controversia, de Séneca,’! o retor Porcius Latro enu-
mera determinadas regras que deviam ser seguidas pelas mulheres
honestae, casadas ou ndo, com o fito de ndo arriscar a propria pu-
reza por causa de uma paixdo: vestir-se discretamente; sair acom-
panhadas por pessoas de tal idade que impusessem respeito a um
desavergonhado; olhar para o chio; comportar-se de forma des-
cortés com aquele que insistisse em fazer cumprimentos; durante
um cumprimento inevitdvel, demonstrar-se confusas e envergo-

20. O concubinato era uma relagdo extraconjugal estével. Segundo Moreira Alves
(1995, p.370-1), a doutrina dominante entende que, na Republica, o concubi-
nato era apenas uma mera unido de fato, embora, quando se tratava de uma
mulher ingénua e de status elevado, possivelmente vinha aplicada a punigio
doméstica pelo stuprum. Apesar de ndo ser ilegal, este instituto ndo gerava
todos os efeitos legais do matriménio. Por outro lado, os filhos nascidos desta
unido ndo eram considerados legitimos e ndo herdavam automaticamente do
pai. Normalmente as concubinas possuiam uma condigio social inferior aquela
de seu parceiro e eram libertas. Mas tais caracteristicas nio representavam uma
regra, pois mulheres de status social mais elevado e ingénuas também podiam
ser concubinas. Cf. Grubbs (2002, p.151). A legislagdo matrimonial de Au-
gusto determinou que as relagdes extraconjugais com mulheres ingénuas e ho-
nestas (ingenua et honesta) configurassem o adulterium ou o stuprum. Cf.
Burdese (2003, p.244-5).

21. Sén., Contr. 2,7,3-4.



26 KELLY CRISTINA CANELA

nhadas. O objetivo era negar a desonestidade antes mesmo com o
olhar do que com as palavras (Rizzelli, 2003, p.117).

Segundo o entendimento de Lucrezi (2004, p.3-4), a mulher
romana tinha o dever de ser honesta, proba, morigerada, filha obe-
diente, esposa fiel, mie atenciosa, fazendo prevalecer a sua virtude
acima de qualquer outro objetivo. Esse estereétipo feminino, se-
gundo esse romanista, permaneceu por um longo tempo na cultura
romana.”’

Seguindo o exemplo de Lucrécia, podemos concluir que uma
materfamilias ideal era aquela esposa discreta na fala e nos seus com-
portamentos, dedicada totalmente ao marido, aos filhos e ao seu lar.
Ela seria, fundamentalmente, uma mulher capaz de sacrificar a pro-
pria vida para manter a sua honra e a honra da sua familia.

Nesse sentido, Rizzelli (2000, p.70) afirma que Lucrécia foi
considerada o exemplo de honestidade feminina. Ela, assim como
Penélope, a esposa de Ulisses, representaram o ideal da mulher fiel
e totalmente dedicada ao marido. A sua figura foi caracterizada pelo
heroismo, virtude nitidamente masculina, e isso ficou demonstrado
no modo como ela soube enfrentar a tragédia. Ocorre, todavia, que
o seu comportamento, diante da fatalidade sofrida, foi objeto de
drésticas criticas com o passar dos tempos. O seu consentimento
seria questionado, como veremos adiante.

A honestidade feminina era um fator decisivo para o sucesso
do matrimoénio, primeira e insubstituivel célula de todo o tecido
social,” para a estabilidade da familia, para a educacio da prole,
com a consequente formacio de novas geracdes de cidadaos (Lu-
crezi, 2004, p.3-4).

Esse ideal de honestidade exigido da mulher vinha, porém,
acompanhado por algumas sérias restricoes.

22. Um exemplo do ideal feminino, comenta o autor supracitado, é encontrado no
“elogio de Claudia”. Essa mulher era afeita aos trabalhos domésticos, esposa
amorosa e atenta aos filhos. Sua fala e seus gestos eram delicados. Cf. CIL, I
1211 =ILLRP, 973.

23. Cf. Cic., De Off. 1,17,54.
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A condi¢io feminina no mundo antigo, afirma Lucrezi (2004,
p.4),”* foi caracterizada por uma série de limitagdes nos planos fami-
liar, juridico e politico, frequentemente justificadas por uma pressu-
posta inferioridade biolégica ou psicoldgica do sexo feminino.

Dentre essas limitagdes, o mencionado autor faz referéncia as
seguintes: a submissdo da mulher, pelo casamento cum manu, a um
poder pessoal do marido, andlogo aquele do paterfamilias; a incapa-
cidade para exercer fungdes ptblicas e para realizar alguns atos de
autonomia — v. g., o testamento — sem a participacdo de um tutor; a
limitada capacidade para herdar; a impossibilidade de concluir ne-
gocios de garantia em favor de terceiro (idem, p.4).

Talamanca (1990, p.168) declara que, salvo no tocante as obri-
gacoes tributdrias, a mulher possuia total incapacidade para o di-
reito publico, em conformidade com a ideologia dominante nas
cidades-Estado. Dessa forma, no periodo republicano ela nio po-
dia ser processada nas formas do iudicium populi perante o comicio
centuriato, fazendo-se necessiria a intervengio do paterfamilias
quando se tratasse da aplica¢io de uma pena grave.

Com a evolucédo da sociedade romana, afirma Lucrezi (2004,
p.4-5), pelo menos desde os primeiros séculos da Republica, foram
reconhecidos varios direitos a mulher — cidadania, geral capacidade
patrimonial e negocial, dentre outros —, de forma que esta (filia,
sponsa, uxor, mater ou vidua) ocupou uma posi¢io privilegiada
quando comparada a muitas outras mulheres da antiga civilizagio
mediterranea.

No final da Reptblica e durante o Principado, a mulher foi
atribuida plena capacidade processual nos iudicia publica, seja nas
quaestiones perpetuae, seja na cognitio criminal. No sistema da cog-

24. Existem varias expressoes latinas que fazem referéncia a inferioridade femi-
nina. Esse autor cita, apenas como exemplificacdo, as seguintes: “‘mulierum
infirmitas, infirmitas muliebris animi, levitas animi, imbecillitas sexus, foren-
sium rerum ignorantia” [incapacidade das mulheres, incapacidade da alma fe-
minina, inconstancia da alma, imaturidade do sexo, ignorincia das coisas
forenses].
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nitio, ademais, ela podia, em alguns casos, dar inicio ao processo
(Talamanca, 1990, p.168).

Considerando a melhoria da condigio juridica feminina, bem
como a valoriza¢io da sua virtus e da sua pudicitia, e o “liame gené-
tico” entre a aversio pelo estupro e o nascimento da Republica, Lu-
crezi (2004, p.5-6)*° questiona se o direito romano, tdo meticuloso e
articulado nas definicdes e tutelas de vérios direitos, teria definido
uma especifica e intransigente repressdo para o crime de violéncia
sexual, baseada nos fundamentais direitos a liberdade pessoal e a
inviolabilidade sexual.

A sua resposta é negativa. Um empenho nesse sentido, segun-
do esse autor, nao foi observado. N3o se encontra, nas fontes roma-
nas, a ideia de uma repressdo contra aquele que pratica violéncia
sexual, no tocante ao ressarcimento da vitima. Pelo contrario, sus-
tenta o romanista italiano, a mulher violentada muito frequente-
mente aparece nessas fontes como suspeita, e até mesmo vem a ser
castigada. Ela é vista como suspeita por ter instigado, solicitado o
estupro. E, de qualquer forma, a sua pureza vem inevitavel e obje-
tivamente corrompida (Lucrezi, 2004, p.6).

O caso de Lucrécia, na opinido de Lucrezi (2004, p.6), con-
firma esse fato. Essa personagem tornou-se uma heroina, pois,

25. “Ci si sarebbe aspettato, quindi, che I’esperienza giuridica romana, cosi meti-
colosa e articolata nella definizione e tutela dei vari diritti, singolarmente indi-
viduati, considerati e protetti, dedicasse un impegno adeguato alla difesa di
quel diritto basilare che & la personale liberta e inviolabilita sessuale, e definisse
pertanto una specifica, puntuale e intransigente repressione del ‘nefas, ab libi-
dine ortum’, del crimine di violenza carnale. E un dato di fatto, perd, che tale
impegno no ci fu. £ alquanto assente, nelle fonti, 'idea di un’esigenza repres-
siva da far valere nei confronti del responsabile di tale delitto, a risarcimento
della vittima della violenza” [Esperava-se, portanto, que a experiéncia juridica
romana, tdo meticulosa e articulada na definigdo e na tutela dos vérios direitos,
singularmente individualizados, considerados e protegidos, dedicasse um es-
forco adequado a defesa daquele direito basilar que ¢ a liberdade pessoal e a
inviolabilidade sexual e que definisse, portanto, uma especifica, pontual e in-
transigente repressdo do ‘“nefas, ab libidine ortum”, do crime de estupro.
Porém, é fato que esse esforco ndo ocorreu. E praticamente ausente nas fontes
a ideia de uma exigéncia repressiva a ser aplicada contra os responsédveis por
praticar tal delito, em ressarcimento a vitima da violéncia].
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mesmo declarando a sua inocéncia, julgou ser merecedora do cas-
tigo, o suicidio.”® E ninguém impediu ou condenou o seu sacri-
ficio.”” Segundo Bruto, o sangue de Lucrécia era castissimo até o
ultraje de Sexto Tarquinio, pois, desse momento em diante, a sua
pureza ficou irremediavelmente contaminada.”®

Entendemos, porém, que esse crime, no direito romano, era se-
veramente punido, independentemente se o sujeito passivo fosse
homem ou mulher, como veremos adiante, podendo chegar, inclu-
sive, a aplica¢do da pena de morte ao agressor.

O que ocorre é a escassez de fontes juridicas sobre o tema e a
auséncia de elementos para a construgio de uma disciplina siste-
matica desse crime, verificada tanto na legislagio romana como nas
obras dos jurisconsultos.

Diante dessa circunsténcia, os estudiosos, hoje, deparam-se com
a insuficiente regulamentacio, pelos romanos, de um crimen que a
realidade social devia presenciar constantemente no seu quotidiano,
assim como observamos na sociedade atual.

E € nesse meio que surgem os questionamentos dos pesquisa-
dores que se defrontam com o tema: como e por que um ilicito tdo
negativo, como o stuprum violentum, ndo recebia a devida repressdo
no direito romano?

Na realidade, o stuprum per vim foi mencionado muito breve-
mente nas fontes e, mais especificamente, nas decisdes sobre a lei
aplicada ao crimen. O que nio significa que o direito penal romano
nio teria definido uma intransigente repressio do estupro com de-
fesa também da liberdade individual da mulher.

Nesse sentido, encontramos na Retérica a Herénio,” a obser-
vagdo de que os antepassados aplicavam as penas mais severas
aqueles que violentavam matronas. Isso poderia significar que nio
apenas havia uma repressdo, mas que esta era capaz de dar uma res-

26. Liv., Ab Urb. 1,58,10.

27. Idem, 1,58,12.

28. Ibidem, 1,59,1.

29. Rhet. ad Her. 4,12. Esse fragmento € citado por alguns estudiosos no tocante a
repressdo do estupro: Mommsen (1907, p.385, n.9) e Gardner (1986, p.119).
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posta efetiva e rigorosa ao agressor. A reconstrucio dessa repres-
sdo, porém, € outra questdo a ser resolvida.

Em todo caso, como afirma Gardner (1986, p.119-20), esse
fragmento da Rhetoria ad Herenium ndo aborda a questdo pelo
prisma da técnica juridica, ou seja, ndo seria uma comprovacgio de
que, ja no inicio do periodo republicano, haveria um procedimento
penal, bem como penas especificas para cada um dos crimes antes
elencados. Todavia, representaria a preocupagio do escritor antigo
com os sentimentos e as reagdes romanas.

E verdade que a violéncia sexual atingia ndo apenas a mulher
agredida, mas a todos os seus familiares, sobretudo quando pensa-
mos no valor que a honestidade feminina possuia na sociedade ro-
mana. Mas, em primeiro lugar, a repressdo severa ocorria porque se
violava a esfera individual da vitima, independentemente de se tratar
de homem ou mulher, pois, na Roma Antiga, os sujeitos passivos do
stuprum violento podiam ser tanto as mulheres como os homens.”
Ora, dessa forma, nio se poderia afirmar que a repressio do stuprum
violentum ndo visava a protecdo da mulher, pois a mesma protecdo
que era dirigida ao puer também existia para a femina. A protecio era
dirigida aos cidaddos romanos.

Harries (2007, p.89) destaca uma interessante passagem de
Aulo Gélio, escritor do periodo classico, na sua obra Noites dticas
4,14,’" na qual encontramos a protecio de uma prostituta agredida.
E o caso de Hostilius Mancinus e da cortesd Manilia. Esta o ape-
drejou ap6s uma tentativa de estupro violento. Embora ele a tenha
processado pelo fato da lesdo corporal, houve uma recusa dos tribu-
nais em ouvi-lo.

Nessa situacdo, Manilia, mesmo sendo cortesd, recebeu pro-
tegdo na medida em que, provavelmente, foi reconhecida a sua legi-
tima defesa.

Logo, seria possivel afirmar que o estupro violento era proi-
bido contra homens — como veremos adiante — e mulheres, inde-

30. Cf. P.S.2,26,12 (= Coll. 5,2,1); e Marcian. 14 inst., D.48,6,3,4.
31. Gél,, Att.
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pendentemente da categoria em que eram inseridas no que tange as
suas vidas sexuais e morais. E aqui surge uma relevante conse-
quéncia: ndo é apenas a honra que se protege, mas também o corpo,
a integridade individual profanada por uma agressio sexual.

O discurso de Lucrezi aplica-se ao estupro per vim contra uma
mulher pertencente ao status de materfamilias, ressaltando a vio-
lacdo da honra. Entendemos que, nesse caso, ha a violagio da pudi-
cicia, como um bem juridico tutelado, mas também fere-se um
outro bem juridico: a integridade fisica e psicolégica. Dai um stu-
prum violentum contra essa categoria de mulheres provavelmente
ter sido mais grave. Mas isso néo exclui a protecdo da liberdade in-
dividual da vitima.

Por outro lado, interessa lembrar que o comportamento do
homem também deveria respeitar certos padrdes éticos e morais,
mesmo tratando-se de uma sociedade paternalista.

E curioso, por exemplo, observar que, durante o processo de
adultério, eram analisados os comportamentos morais de ambos os
cénjuges, de forma que poderia ser repartida a responsabilidade
pelo ilicito da mulher. Como ressaltou Ulpiano, parecia injusto que
o marido exigisse honestidade de sua mulher se ele mesmo nio era
capaz de manter uma conduta moral adequada em relagio ao seu
ambiente familiar.”

Logo, a honestidade (sexual) estava ligada fortemente a insti-
tui¢do do matrimonio, da constitui¢do familiar.

A protegdo da mulher violentada também estd presente numa
Constitui¢io de Diocleciano,* do ano 290, na qual se afirma que a
lei dos adultérios ndo punia as mulheres violentadas, sendo que estas
deveriam permanecer com a reputac¢io imaculada, nio havendo
nenhum impedimento para a realiza¢do de um novo matriménio.
Ou seja, a mulher romana, comprovada a sua violagdo, permanecia

com a sua integridade moral plena.

32. Ulp. 11 de adult., D.48,5,14(13),5.
33. Cf. C.9,9,20.
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Nio observamos fontes juridicas romanas capazes de demons-
trar que, na Roma Antiga, ocorrendo o stuprum violentum, a vitima
surgia necessariamente como suspeita, vindo inclusive a ser cas-
tigada. Destacamos, porém, que as conclusdes de Lucrezi sdo apli-
caveis quando pensamos no crime de rapto, o qual também poderia
se consumar com a violéncia, na sociedade romana.**

Todavia, entendemos que esse crimen obedecia a outra dina-
mica quanto a sua consumagio e ao seu modo de execug¢io, pressu-
pondo uma total vigilancia da mulher e de seus responsdveis para se
evitar o rapto.

Nio pretendemos, pois, aplicar ideias pertinentes ao rapto a
analise do estupro, embora muitos estudiosos sigam essa vertente
na analise desses crimes.”

A maior parte das fontes literarias mencionadas, por outro
lado, embora relatem diversos casos de estupro violento, ndo ofe-
recem informacdes juridicas suficientes para saber se realmente
houve uma repressio por meio de uma fattispecie criminal aut6-
noma. Nio é possivel reconstruir plenamente a estrutura e o desen-
volvimento processual dessa figura através desses meios.

O que as fontes literdrias oferecem com maior precisio s3o os
principios morais sexuais de um grupo da sociedade durante deter-
minado periodo cultural, construido com base na honestidade femi-

34, Cf.C.Th.9,24,1.

35. Cabe destacar que Gardner (1986, p.117-36), no subtitulo “Rape” de sua obra,
trata indistintamente seja do estupro violento (rape) como do rapto (abduction).
Segundo Gifis (1996, p.1, 412), a definigdo contemporanea desses delitos é:
“abduction broadly, the criminal or tortius act of ‘taking and carrying away by
force. This taking may be by means or fraud, persuasion, or open violence.
[...]"” [rapto em sentido amplo, o ato criminoso ou ilicito de “tomar ou retirar
alguém mediante forga. Esse rapto pode ocorrer mediante determinados meios
ou fraude, persuasdo ou violéncia.”] e “rape common law meaning for unlawful
intercourse with a female person without consent” [o significado de estupro na
common law para uma relagdo ilegal sem consentimento com mulher]. O
mesmo ocorre com a obra de Robinson (1995, p.71-3), ou seja, ela nio dife-
rencia o tratamento legal dos crimes em tela.
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nina, caracteristica necessaria para outorgar, a mulher romana e a sua
familia, a dignidade.

No que tange a honestidade feminina, entendemos verdadeira
a proposta de Lucrezi, segundo a qual o estere6tipo da mulher ho-
nesta romana permaneceu por um longo tempo na cultura romana.
Alias, esse esteredtipo esteve presente por muito tempo até mesmo
na cultura e no direito penal brasileiro.

E evidente que as fontes possuem um carater moralizante e de
repressdo do comportamento sexual feminino para a preservacdo
da “honestidade” da mulher. Esta nio possuia o direito a auto-
determinacdo sexual, & livre disposic¢do do seu corpo e ao livre exer-
cicio de sua sexualidade como compreendemos hoje, pois ela exercia
o seu papel de materfamilias, com toda a responsabilidade que esse
status implicava.

Podemos imaginar que, em razio do dever de zelar pela sua
castidade e pela sua fidelidade conjugal, a culpa dessa mulher real-
mente viria a ser questionada. Ela poderia, inclusive, tornar-se sus-
peita, mas, havendo provas inequivocas, certamente a mulher seria
isenta de qualquer punicio legal. Nos casos de Lucrécia e Virginia,
verificaram-se as severas consequéncias para o agressor pelo crime
praticado e, essas mulheres aparecem como vitimas e ndo como
suspeitas.

Enfim, cabe observar que a honestidade feminina era um valor
fundamental na sociedade romana, sendo uma exigéncia para aque-
las mulheres destinadas ao status de materfamilias: virgem, mae e
vidva.

Essas mulheres eram protegidas pela familia e, possivelmente,
pelo Estado.

A agressio sexual contra elas representava uma grave ofensa a
ordem social e era punida com severas penas.

Uma vez comprovada a viola¢do, a mulher permanecia com a
sua honra e o culpado era punido.*

36. Cf. C.9,9,20.
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Nesse momento, porém, é curioso verificar que o estere6tipo
da “mulher honesta” também é encontrado no direito penal brasi-
leiro durante a sua evolugio.

Assim, as Ordenacdes Afonsinas disciplinavam o tema no
Livro V, Titulo VI: “Da molher forcada, e como fe deve a provar a
for¢a”. Nesse titulo havia disposi¢des sobre a prova do estupro,
a acusacio, a pena, a participagio e o consentimento da vitima.

A pena aplicada ao condenado, independentemente do seu es-
tado ou condi¢do, que violentasse mulher casada, religiosa, virgem
ou viiva que vivia honestamente, era a morte. E nenhum privilégio
podia ser alegado para evitar a aplica¢do da pena, nem mesmo o
casamento ou o consentimento da vitima.” Essa penalidade tam-
bém era aplicada a qualquer pessoa que auxiliasse ou aconselhasse
a pratica criminosa.™

O estupro insere-se, nas Ordena¢des Manuelinas, no Livro V,
Titulo XIV: “Do que dorme por forca com qualquer molher, ou
traua della, ou a leua por su vontade”. Aqui, a honestidade deixa
de ficar explicita na lei, mas € excluida a protecdo de determinadas
categorias: escravas e prostitutas.

Qualquer homem, independentemente de seu estado ou con-
di¢do, que dormisse, por for¢a, com uma mulher, salvo nos casos de
escrava ou prostituta, ficava sujeito a pena de morte.” A mesma
pena era aplicada ao terceiro que houvesse ofertado ajuda, favor ou
conselho deste. Ademais, a pena nio era excluida mesmo se ocor-
resse 0 casamento entre o agressor e a vitima ou o consentimento
posterior desta em relacdo a pratica sexual.*

As Ordenagdes Filipinas, no seu LivroV, Titulo XVIII, ao tratar
do estupro, repetem os mesmos preceitos das Ordena¢des Ma-
nuelinas. Logo, ndo houve nenhuma mudanca na disciplina do

crime.

37. Ord. Afons.V,VI, 4e7.
38. Idem, V, VI, 4.

39. Ord. Manuel. V, XIV pr.
40. Idem,V, XIV, 1.
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O tipo penal do estupro propriamente dito constava no artigo
222 do Codigo Criminal de 1839: “Ter copula carnal, por meio de
violencia ou ameaga com qualquer mulher honesta. Penas — de pri-
sdo, por tres annos a doze annos e de dotar a offendida”.

Nessa legislacdo ainda havia a previsdo da reducdo da pena de
prisido quando a vitima fosse prostituta.

E interessante observar que o Cédigo Criminal do Império ca-
talogou, perante o titulo de estupro, uma série de delitos, tais como
o defloramento (artigos 219 a 221), a sedu¢do de mulher honesta,
menor de 17 anos (artigo 224) e a copula obtida por violéncia ou
grave ameaca (artigo 222). Provavelmente esse fato decorra da he-
ranga romana que assinalava o estupro como toda espécie de con-
juncdo sexual ilicita, inclusive o adultério e a pederastia. Alias, essa
situacdo manteve-se por muito tempo devido as distin¢des do direi-
to medieval e candnico, em relagio a fornicatio simplex e ao stuprum
violentum."'

Foi justamente o Codigo Penal de 1890 que veio diferenciar o
crime de estupro das outras espécies delitivas, definindo-o, no seu
artigo 269, como “o ato pelo qual o homem abusa, com violéncia,
de uma mulher, seja virgem ou ndo”. O tipo penal, entretanto, es-

tavanoartigo 268: “Estuprar mulher virgem ounio, mas honesta”.*

41. Nos tempos medievais, os priticos adotavam a acep¢do romana do stuprum.
Contudo, o mesmo autor salienta que, nesse mesmo periodo, havia uma diferen-
ciagio entre stuprum violentum — conjungéo carnal per vim — e a fornicatio simplex
— o estupro realizado cum meretrice. Cf. Lacerda & Hungria (1956, p.115).

42. Destacamos o conceito de mulher honesta elaborado pela doutrina da época,
especificamente por Siqueira (1932, p.457-8): “No sentido moral e do direito
civil, diz-se mulher honesta a recatada e de bom proceder, e em contraposigio,
diz-se prostituta, a que concede publicamente o corpo ao livre e promiscuo
accesso. Entre esses extremos estd a que, na mancebia ou no consorcio, se
desvia de seus deveres legaes e de affei¢do, concedendo a outrem o seu corpo. O
codigo s6 cogita da mulher honesta, como elemento constitutivo de uma das
modalidades do crime, no corpo do artigo 268, e da prostituta, no § 1°, para
minorar a pena. Nestas condigdes, como a terceira categoria apontada ndo pode
ser excluida da protegdo penal nem pdde ser assimilada 4 prostitui¢do, que tem
sentido firmado, e inamplidvel, por ser de carater odioso, deve ser assimilada &
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A pena foi abrandada: prisdo celular de um a seis anos e dote.
Se a vitima fosse mulher publica ou prostituta, a pena seria a prisdo
celular por seis meses a dois anos.

A redagio original do artigo 213 do atual Codigo Penal bra-
sileiro designava por estupro a pratica da conjuncdo carnal com
mulher, mediante violéncia ou grave ameaca. Por forca da Lei n®
12.015/09, o tipo legal estupro passou a ter a seguinte redagio:
“constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter
conjungdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso”.

Nio hé referéncia, na defini¢io do estupro, quanto a honesti-
dade feminina, mas em outros crimes previstos por essa legislacido
havia a expressio “mulher honesta”.

A protecio legal restrita a mulher honesta, dirigida a alguns
tipos penais, como a posse sexual mediante fraude (artigo 215, CP),
o atentado ao pudor mediante fraude (artigo 216, CP) e o rapto vio-
lento ou mediante fraude (artigo 219, CP), somente foi eliminada
no Brasil em 2005, com o advento da Lei n® 11.106, que retirou, ja
muito tarde, a expressdo “mulher honesta” dos tipos penais e aboliu
os crimes de rapto e seducio.

Observa-se, ademais, que o presente crime estava inserido na
parte especial do vigente Cédigo Penal brasileiro, no seu Titulo VI,
denominado “Dos crimes contra os costumes”, especificamente no
capitulo I, “Dos crimes contra a liberdade sexual”.

Aqui destacamos um interessante paralelo com o direito ro-
mano. Varios editos dos pretores, durante a Republica, elencavam
uma série de comportamentos inadequados socialmente, todos ca-
racterizados como iniuria. Entre eles, havia o edito de adtemptata
pudicitia, dirigido, por exemplo, aqueles que cortejavam e seguiam
mulheres “honestas”’, atentando contra o seu pudor (Gardner,
1986, p.117).

primeira categoria, a das mulheres honestas, o que importa extensdo de con-
ceito respectivo, pela necessidade de acomodar os factos 4 lei penal”.
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Vemos, com Ulpiano,” que atentar contra a honestidade era
uma ofensa aos bons costumes (bonos mores attentare). Paulo,** por
sua vez, explicou que atentar contra o pudor era tornar impudica
uma pessoa pudica.

Nesse sentido, é curioso observar que esta expressdo ‘‘crimes
contra os costumes”’ permanecia até pouco tempo no nosso Cédigo
Penal.

Com o advento da Lei n® 12.015/09, o mencionado Titulo VI
teve seu nomen juris suprimido por outro que expressa efetivamente
o bem juridico protegido, ou seja, a autodeterminacio sexual e ndo
os costumes. Atualmente, esse titulo é denominado “Dos crimes
contra a dignidade sexual”.

Nesse ponto é possivel observar um resquicio do direito penal
romano na nossa recente legislacdo penal. Embora seja crescente a
consciéncia de que a moral sexual é um assunto particular e de livre
arbitrio de todo cidaddo, tivemos até recentemente nas nossas leis a
indicacdo da atuacdo de um Estado paternalista, condutor e ditador
dos bons costumes e que relega a segundo plano a liberdade indi-
vidual.

Observamos, apés essas andlises, que o padrdo de moralidade
fundamentado na honestidade (sexual) feminina, encontrado em
algumas fontes n3o juridicas romanas e coerentes com o ambiente
social daquele momento histérico, permaneceu no direito brasileiro
por muito tempo, sendo reproduzido de forma acritica até pouco
tempo no Codigo Penal vigente.

Destacamos, assim como Corréa Fattori (2007, p.1.166),* que
a tipifica¢do dos crimes citados pertence mais ao ambito da mora-

43. Ulp. 77 ad ed., D.47,10,15,20.

44. Paul. 55ad ed., D.47,10,10.

45. Quanto a relagdo entre o direito penal e a moral, importa mencionar a firmagao
de Pedrazzi (2000, p.67): “E oggi generalmente riconosciuto che nello Stato
secolarizzato, proteso a obiettivi terrestri, I'immoralita del comportamento
non & ragione sufficiente di una reazione punitive” [E hoje geralmente reco-
nhecido que no Estado secular, voltado a objetivos terrenos, a imoralidade do
comportamento ndo é razio suficiente para uma reagdo punitival.
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lidade do que ao da culpabilidade, ndo podendo a lei amparar tal
situacdo. Nesse sentido, afirma a autora, a reforma de 2005 valo-
rizou a dignidade da mulher e do ser humano.

Em sua recente obra sobre as bases criticas para a reforma do
direito penal sexual, Jorge Silveira (2008, p.37-8), considera que,
apesar dos avancos da ciéncia penal brasileira, ainda existem sérios
problemas a ser enfrentados no tocante aos crimes sexuais, area de
estudo em que o subjetivismo possui grande destaque.

Esse autor afirma que o Brasil ainda possui uma tipologia com
lastro moralista bastante forte, mesmo com a sua mitigagdo apds o
advento da Lein® 11.106/05, pois, com a regulamentagio anterior
dos tipos penais, marcada pela existéncia de lacunas, tipos abertos e
outras antinomias, foi criado um elevado grau de discricionarie-
dade judicial (Jorge Silveira, 2008, p.38-9).

A reforma do direito penal sexual brasileiro foi necessaria, mas
a simples retirada de expressdes, como “mulher honesta”, ndo é su-
ficiente. Também hd a necessidade de se analisar os efeitos dele-
térios dos gestores atipicos da moral. Ademais, como afirma o
penalista: “o estudo comparado, histérico e dogmético poderd, es-
pera-se, referendar a universalidade das eventuais posteriores
reformas”.*

ApOs essas breves analises, mencionamos algumas conclusdes

preliminares:

46. Silveira (2008, p.59, n.123) explica que os gestores atipicos da moral (atypische
Moralunternehmer) sdo condutores da moral coletiva, sobretudo de origem
burguesa conservadora, com grande expressdo na sociedade e guiados por de-
terminados grupos que buscam a criminalizagdo dos interesses pelo quais com-
batem. Esses gestores atuam, por exemplo, nos interesses difusos e na questdo
sexual. Além disso, destaca o penalista: “ap6s as iniciais reformas dos anos
1960, ganham terreno de preocupagao, nos anos 1970 e 1980, os crimes econd-
micos e ambientais, ambos sob forte influéncia dos gestores atipicos da moral.
Ap6s sua consagracio, voltam tais gestores a intentar uma segunda onda refor-
mista — uma contra reforma penal sexual — nos anos 1990”.
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a honestidade feminina, como valor fundamental para a
sociedade romana, era um dever a ser cumprido, inclusive
mediante sacrificios, por aquelas mulheres destinadas a
constitui¢do de uma familia e a geracdo de filhos legitimos.
A castidade, fora da relagdo conjugal, era um dever abso-
luto, tanto que a violag¢io da mesma configurava os crimes
de stuprum ndo violento e adulterium, severamente punidos
pelo Estado, principalmente ap6s o advento da lex Tulia de
adulteriis, obra do imperador Augusto;

em relagdo as demais mulheres, nfo havia um dever de cas-
tidade imposto pelo Estado. A pratica de atos sexuais ndo
violentos com tais mulheres ndo configura os crimes antes
mencionados;

do exposto, podemos concluir que o principal objetivo do
controle sexual exercido contra a materfamilias pela familia
e pelo Estado era, na Roma Antiga, a garantia de uma prole
legitima, visto que tal fiscaliza¢do ndo era dirigida a todo o
género feminino;

existem poucas fontes juridicas relativas ao stuprum per
vim, 0 que gerou, para a doutrina, sérias dividas sobre a
repressdo desse crime. Além disso, as fontes nio juridicas
ndo oferecem elementos suficientes para a reconstrucio
desse crimen;

certamente, o stuprum violentum era severamente punido e,
no nosso entendimento, ndo visava a protecdo exclusiva
da honestidade feminina, como ocorria com o stuprum e o
adulterium, mas sim a protecdo da integridade fisica e se-
xual de qualquer pessoa livre;

o estere6tipo da mulher honesta, intimamente ligado a no-
¢do de materfamilias, permaneceu por um longo periodo na
cultura romana. Da mesma forma, o direito penal brasi-
leiro, por muito tempo, conferiu maior protecdo a ‘“mulher
honesta”, o que foi tardiamente eliminado de nossa legis-
lagdo, apenas em 2005, coma Lein®11.106/05. Da mesma
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forma, permaneceu até pouco tempo atrds, no Cédigo
Penal, a nogio de que o estupro é um “crime contra os cos-
tumes”, o que denotava se tratar de uma legislacio de
lastro moralista acentuado;

g) éinteressante notar que o adulterium e o stuprum nao violento
possuiam uma forte conota¢do moralista, mas o stuprum per
vim, segundo a nossa opinido, era um crime sobretudo ligado
a protecdo da integridade fisica e sexual.

Conduta da vitima

Como observam Scarance Fernandes & Duek Marques (1991,
p.83), a resisténcia da vitima contra a violéncia sexual é “um dos
pontos mais discutidos entre os doutrinadores e os estudiosos do
assunto”.

Embora, como alertam tais autores, o subjetivismo do julgador
tenha sido exaltado na jurisprudéncia, é certo que nio se pode
exigir da vitima a atitude de martir: ela ndo deve arriscar sua pro-
pria vida em nome da honra. Nesse caso, faz-se necessaria a veri-
ficagio da superioridade das forgas do agente no caso concreto. Por
outro lado, tratando-se de ameaca, esta deve ser grave e atingir de-
terminado dano moral ou material de extrema relevancia (Scarance
Fernandes & Duek Marques, 1991, p.84).

Estamos, pois, diante de um tema em que impera o subjeti-
vismo. Dessa forma, é fundamental uma séria reflexio sobre os ar-
gumentos utilizados no sistema de justica penal, especificamente
no tocante a reproducio de estereétipos femininos construidos du-
rante uma longa evolucio histérica.

Interessa, pois, verificar se na Roma Antiga ja havia algumas
construgdes sobre o comportamento feminino que iriam influen-
ciar o pensamento moderno.

Em uma obra italiana sobre a violéncia sexual no direito ro-
mano (Rizzelli, Lucrezi & Botta, 2003), encontramos alguns argu-
mentos que comprovariam, segundo os autores, a influéncia de
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determinadas estruturas de pensamento, fundamentadas em este-
reétipos femininos, sobre a argumentacéo juridica romana.

Rizzelli (2003, p.105) afirma que, nos discursos sobre a sexua-
lidade feminina e o controle da mesma, sio observadas certas
“strutture di pensiero” que podem ter influenciado a argumen-
tagdo juridica romana. E em determinadas situa¢des elas podem até
mesmo ter ‘“determinato o legittimato alcune scelte normative in
tema do comportamenti sessuali violenti nei confronti di donne”
[determinado ou legitimado algumas escolhas normativas quanto
ao tema do comportamento sexual violento contra a mulher].

Lucrezi (2004, p.7), por outro lado, explica que a mulher foi
reconhecida, com o desenvolvimento da civilizagdo romana, uma
série de direitos. E esses direitos propiciaram-lhe possibilidade de
ter acesso a posi¢des de autonomia e de influéncia.

Todavia, no tocante ao exercicio da sua sexualidade, ressalta o
estudioso, ela nio obteve avancos em seus direitos, suportando, por
longos anos, “pesanti e diffusi pregiudizi misogini” [pesados e di-
fusos preconceitos misoginos]. Estes, conclui, objetivavam sempre
atribuir a culpa a mulher, de forma que ela aparecesse “natural-
mente” defeituosa, “fonte primaria di ogni mal e di ogni problema”
[fonte primadria de todo mal e de todo problema] (Lucrezi, 2004, p.7).

O esteredtipo da mie de familia casta e virtuosa, acrescenta
esse mesmo autor, aparece em oposi¢do a conquistadora pérfida e
maliciosa, lembrando que muito pouco era necessario para que se
mudasse da primeira para a segunda situacdo. Dai a necessidade de
afastar uma mulher pudica de tudo o que estivesse relacionado ao
sexo (idem, p.7).

Lucrezi (2004, p.7) ainda afirma que, ao participar de um ato
sexual, mesmo contra a sua vontade, a sua honra seria inevitavel-
mente atingida. A mulher se entregaria, entéo, a lascivia, a libidi-
nagem. O sexo, exceto no caso do matriménio,"” poderia representar

47. E interessante observar que o sexo no matriménio era invisivel em relagdo ao
externo da familia. Ademais, ele ndo assumiu nenhum relevo no plano social.
Cf. Lucrezi (2004, p.7).
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grande perigo em face da “trappola ambigua e pericolosa, tesa dalla
malizia e dalla volutta femminile” [armadilha ambigua e perigosa,
derivada da malicia e do desejo feminino].

De fato, as fontes latinas apresentam um modelo feminino
ideal — claro, modelo dirigido aquelas mulheres destinadas a cons-
tituicdo de familia —, um estereétipo fundamentado na nogdo de
honestidade e que implicava, entre outras condi¢bes, um rigido
controle do comportamento sexual da mulher.

A violagdo da virgindade, da castidade ou da fidelidade con-
jugal, ou seja, a pratica de atos libidinosos ilicitos, considerados
gravissimos, implicava automaticamente a perda da honestidade e
da honra individual e familiar.

Assim, a mulher deveria ser afastada do sexo, pois haveria uma
natural tendéncia a se guiar pelos prazeres carnais. E uma vez que
seu corpo fosse entregue a luxtria, a sensualidade, a ela seriam atri-
buidos os mais negativos valores da sociedade. Uma vida sexual
desregrada implicava o esvaziamento de sua funcdo social como
materfamilias ou aspirante a tal condi¢io.

As fontes antigas apresentadas a seguir e mencionadas por Lu-
crezi (2004, p.7-8) servem de fundamento para as opinides supra-
citadas.

Em virtude da lex Valeria Fundania (195 a.C.), legislagio revo-
gadora da lex Oppia, de 215 a.C. — a qual proibia as mulheres de
exibir objetos representativos de riquezas, como vestidos luxuosos
e joias, por exemplo —, Catdo, o Censor, criticando a nova legis-
lacdo, declarou que estavam sendo retirados os freios de uma natu-
reza incapaz de se dominar, de um animal selvagem e perigoso.*

Rizzelli (2003, p.106-7), comentando esse discurso de Catéo,
segundo o qual os excessos da mulher seriam capazes de desor-
ganizar o direito e as tradigdes," identifica, nesse meio, a justifi-
cativa pela qual, desde os tempos remotos, a mulher era submetida

48. Liv., Ab Urb. 34,2,8-12. Sobre esse tema, interessante destacar o artigo de Ho-
benreich (2004, p.97-111).
49. Cf. Liv., Ab Urb. 34,2,1.
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ao controle de um tutor” nos atos privados e era proibida de ter
acesso a vida politica.

Algum tempo depois, em 186 a.C., surgiu a necessidade de re-
pressdo das bacanais devido aos sérios inconvenientes que esses
eventos geravam. Esses encontros, com o decorrer do tempo, pas-
saram a transgredir os bons costumes e a ordem publica, sobretudo
pelas praticas relacionadas as orgias. O consul Espurio Albino, co-
mentando e tentando explicar o problema, declarou que a partici-
pacio das mulheres nesses eventos era a propria causa do mal.”!

Além da legislagdo apresentada, Lucrezi (2004, p.8) cita trés
figuras femininas eternizadas pelas varias geracdes como mulheres
sedutoras e perigosas: Lésbia,** Cleépatra® e Messalina.’* Elas sdo
julgadas como exemplos de mulheres imorais e de desejos torpes.
Sdo verdadeiramente “simboli paradigmatici dell’irrefrenabilita
degli istinti femminili” [simbolos paradigmaticos da irrefreabi-
lidade dos instintos femininos].

Assim, a sexualidade feminina, claro, limitando-se as mulheres
de classes sociais respeitadas, era reprimida e restrita ao inviolavel
matrimoénio. Havia, pois, um controle familiar, social e estatal para
a dificil tarefa de manutencio da pudicicia, evitando, assim, toda
espécie de mal que uma mulher degenerada poderia causar.

50. E interessante mencionar a justificava de Gaio para a existéncia da tutela das
mulheres. Cf. Gai. 1,144; e Gai. 190. Cf. Albanese (2003, p.1-4) e Quadrato
(2002, p.177-94).

51. Liv., Ab Urb. 39,15,9. Segundo Méhész (1972, p.132), nessa época, uma turba
de jovens e mulheres reunia-se frequentemente durante a noite e em locais en-
cobertos para cultuar Baco. Os rapazes envolviam-se em desvios sexuais e as
mulheres caiam num abismo imoral. O autor chega a acreditar que, talvez por
esse fato, a participagdo da mulher nesse culto tenha sido considerada como a
propria fonte do mal. Como consequéncia desses encontros, constatou-se, na
época, o aumento de envenenamentos, de assassinatos secretos com cadéveres
desaparecidos, de perjurios, do nimero de degenerados, de testamentos ap6-
crifos e de firmas falsificadas.

52. Cf. Cic., Pro Cael. 49, no qual se encontra a referéncia de Lésbia como proterva
meretrix procaxque.

53. Cf. Hor., Carm. 1,37,21. Cledpatra foi conhecida como fatale monstrum.

54. Cf. Iuv., Sat. 6,118. Messalina era denominada meretrix Augusta.
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Para alguns especialistas sobre o tema, a suscetibilidade femi-
nina aos prazeres, argumento encontrado nas fontes, tem forte im-
plicacio na andlise da resisténcia da vitima ao stuprum violentum.

Rizzelli (2003, p.106-10) aponta algumas interessantes ques-
tdes, presentes nas fontes antigas, que podem ser tteis para a
analise do consentimento da vitima: a fraqueza propria do sexo fe-
minino, a propensio a ter pequena resisténcia as paixoes e a ligagdo
entre o impuro comportamento sexual feminino e a tendéncia a
prética de crimes.

Um tema constante, presente nas fontes latinas, afirma o ro-
manista, € a fraqueza feminina. Tal debilidade, segue, consideradas
nos seus aspectos fisicos e mentais, gera a instabilidade mental
(Rizzelli, 2003, p.105-6).

Ela passa, entdo, a representar, em conformidade as ideias sus-
tentadas por esse autor, a violéncia cega e incontida das paixdes, os
desejos insacidveis, os quais provocam a perda da capacidade de
discernir, com o auxilio da razdo, o certo e o errado, o verdadeiro
estado das coisas (idem, p.107).

Essa opinido é compartilhada por Yan Thomas (2006, p.103), o
qual, ao estudar a divisdo dos sexos no direito romano, afirmou que
grande nimero de juristas romanos, ao tratar de algumas incapa-
cidades estatutarias da mulher, utilizava o lugar-comum da fra-
queza de espirito (imbecillitas mentis), da leviandade mental e da
fraqueza do sexo feminino (infirmitas sexus).

Na opinido de Criniti (1999, p.22),” a libido, o desejo e a pai-
xd0 eram atributos tipicos da meretrix. Por outro lado, qualquer

iniciativa sexual de uma honesta femina em relagio a um homem

55. De fato, a prostituigio e as relagdes sexuais com escravos eram formas ampla-
mente aceitas de relacionamento fora do matriménio. Alias, essas duas val-
vulas defendiam a “zona de protegdo”, por meio das quais a moral romana
protegia os jovens e as jovens nascidos livres, as mulheres casadas e as vitivas.
Esse grupo protegido era tabu e, portanto, ficava limitado a rigidas regras no
ambito da sexualidade. Com essas pessoas ndo era possivel praticar relagoes
sexuais. Nesse sentido, ver Weeber (2003, p.367).



O ESTUPRO NO DIREITO ROMANO 45

era duramente reprovada e reprimida. Desse modo, reprimia-se o
adultério, para manter a pureza do sangue gentilico, e também re-
lagBes sexuais com virgens, visto que estas eram potencialmente as
maes de futuros cidadios e soldados romanos.

E diante dessa construcio que se analisa a fragilidade feminina
como derivada da escassa resisténcia as paixdes, em particular
aquelas de cunho erético. Alids, essa ideia é percebida, como afir-
ma categoricamente Rizzelli (2003, p.107-8),** como um resultado
da experiéncia, com valor objetivo e incontestavel. Exemplos dessa
imagem, prossegue, encontram correspondéncia, v. g., com Medeia
e Fedra.

Por uma paixio cega, segundo o autor (idem, p.108-9), Medeia
despertou os seus mais torpes desejos de vinganca. Contrariada
pelo fato de que o seu amor, Jasdo, iria se casar com a filha de
Creonte, agiu impulsiva e violentamente e ndo hesitou em cometer
varios tipos de delitos, os quais acabaram por tirar a vida dos seus
proprios filhos.”’

Medeia havia convivido, por dez anos, com Jasio e teve dois
filhos dessa unido matrimonial. Ele trai e abandona essa mulher
para ficar com outra. A vinganca de Medeia foi justamente ani-
quilar a descendéncia de seu ex-marido.

Em oposicido, Cantarella (2007a, p.42) explica que, com o seu
atroz gesto, Medeia aparece, pela primeira vez na literatura grega,
como uma mulher plenamente consciente das discriminacdes pro-
prias do sexo feminino.

Essa romanista afirma ser difusa a interpretagdo que reconhece
nessa mulher uma diversidade consistente no seu carater mascu-

lino. O que se esperava de uma mulher abandonada era a submissao

56. “E, questa, un’idea percepita, in linea di massima, come un portato dell’espe-
rienza, come un dato che ha valore oggettivo, incontestabile” [Esta é uma ideia
que é entendida, em principio, como um fato derivado da experiéncia, como
um dado que tem valor objetivo, incontestavel].

57. Cf. Prop., Eleg. 3,19,5.
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e até mesmo o gesto heroico do suicidio. Medeia, porém, deixou de
ser vitima e assumiu o papel de protagonista, exercitando a vin-
ganga, pratica nitidamente masculina e arraigada na cultura grega
(Cantarella, 2007a, p.43-4).”*

Vejamos, entdo, outro caso. Uma intensa paixdo ndo corres-
pondida tornou Fedra responsavel por um funesto acontecimento
familiar. Ela, casada com Teseu e sem controle de seus instintos,
enveredou-se na paixdo por seu enteado, Hipdlito. Este, porém,
ndo a amava. Como vinganca e, diante das recusas ofensas do ra-
paz, ela o acusou de té-la violentado.”

Diante desta gravissima acusac¢do Teseu invocou contra o filho
a punigio de Netuno. A palavra da mulher teve mais forca, e Teseu
acabou morrendo. A instabilidade dessa mulher resultou, ao final,
em sua confissdo, afirmando a inocéncia de Hipélito. E, assim, s6
lhe restou o suicidio.

Ovidio” elencou Fedra entre as mulheres dominadas pela pai-
xao erdtica. Ademais, explicou que especialmente o género feminino
tem propensdo a loucura erética (Rizzelli, 2003, p.108, n.12).”"

Outra informagéo relevante sobre a natureza feminina seria en-
contrada na Retdrica a Herénio.

58. Essa autora destaca que a figura de Medeia esteve sujeita a diversas interpre-
tagdes, tendo sido compreendida como assassina e até mesmo como vitima. No
século XX, ela se tornou um personagem trdgico que constantemente foi asso-
ciado as diversas formas de opressio, seja quanto as questdes de género, seja no
que tange aos direitos negados a alguns povos e culturas.

59. Cf. Sén., Phae. 360-364.

60. Ars Am. 1,281-340.

61. Mencionamos, neste ponto, o comentario de Cantarella (2007a, p.32), durante
a sua andlise sobre a trdgica histéria de Fedra: “Non a caso la regolamentazione
del comportamento sessuale ¢ tra le prime preoccupazioni dei legislatore greci.
11 mito, quando racconta storie in cui queste regole vengono infrante, sembra
quasi voler ricordare che la violazione delle leggi umane, quale ne sia la ra-
gione, non porta bene a chi se ne rende colpevole” [Nio é por acaso que a regu-
lamentacdo do comportamento sexual esta entre as primeiras preocupagdes dos
legisladores gregos. O mito, quando conta histérias em que estas regras sdo
infringidas, parece quase querer recordar que a violagio das leis humanas,
qualquer que seja a razdo, ndo traz o bem aquele considerado culpado].
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Esse trabalho, provavelmente escrito entre 86 e 82 a.C., é de
autoria desconhecida. A sua importincia reside no fato de ser a
mais antiga obra de retérica da Antiguidade e uma das mais conhe-
cidas na Idade Média (Celestino Faria & Seabra, 2005, p.11).

E nessa Retérica® encontram-se algumas afirmacdes que ex-
pressam como, na cultura antiga, era forte o preconceito contra a
mulher.

Os antepassados, declara-se, consideravam que bastava a con-
denacio de uma mulher por um crime para que outros ilicitos
também fossem a ela imputados. Sendo julgada impudica, também
passava a ser condenada pelo crime de envenenamento, pois, entre-
gando-se aos prazeres sensuais, surgia, para ela, o temor de todos
aqueles atingidos por sua desonra. A natureza irracional e instavel
da mulher a conduziria a esse resultado.

O autor da Retérica a Herénio afirma que o &nimo corrompido
macula o proprio corpo. Por fim, ainda explica que a mulher pra-
tica um crime sempre movida pela paixdo. Em oposi¢do, os ho-
mens tornam-se criminosos pelas mais diversas razdes.

Rizzelli (2003, p.114)* aponta outra ideia encontrada nos au-
tores antigos: o fato de que a mulher sofre violéncia sexual porque a

62. Cf. Rhet. ad Her. 4,23.

63. “Gliantichi autori si dimostrano pit di una volta scettici sulla circostanza che
una donna possa aver subito un’iniziativa sessuale altrui senza averla provo-
cata, visto che la sua natura, a differenza di quanto avviene per il genere mas-
chile, la spinge con forza verso il soddisfacimento di un bisogno erotico
abnorme” [Os antigos autores demonstram-se, mais de uma vez, céticos no
que tange a circunstancia de que uma mulher possa ter sofrido uma iniciativa
sexual de outrem sem que ela tenha provocado, visto que a sua natureza, dife-
rentemente do que ocorre com o género masculino, a impulsiona com forga
para a satisfagdo de uma necessidade erética desmedida]. Esse autor observa
(p-114, n.23), na literatura antiga, duas situagdes de estupro nas quais as vi-
timas alegaram inocéncia, mas mesmo assim foram punidas com a morte por
familiares, o que demonstra a prevaléncia de determinados valores e uma clara
desconfianca quanto ao género feminino. E o caso, por exemplo, de Leucotoe,
estuprada por Apolo e sepultada viva pelo pai (Ovid., Met. 4,230-240). Por
outro lado, pode-se mencionar a histéria de Ceni, violada por Netuno, e, de-
pois, transformada em homem para nio mais ser vitima de tal fatalidade
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provoca. E isso ocorre, consoante o estudioso, porque, segundo os
autores latinos, a sua natureza é dominada por uma necessidade
erética anormal, diferentemente do género masculino. Ela oferece,
pois, um consentimento téacito, induzindo o homem a possui-la.

Nesse sentido, Lucrezi (2004, p.9) reconhece que foi muito
propagada a ideia de que um homem dificilmente cederia a ten-
tagdo se ele ndo tivesse sido ativamente solicitado por uma mulher,
uma vez que esta ndo poderia ser assediada sem que provocasse
pessoalmente a situagéo.

Assim, Ovidio, em uma passagem de sua obra Ars Amatoria,”
explica que a mulher violentada por um homem fortemente subju-
gado pela paixio sente prazer, ao passo que a mulher respeitada si-
mula alegria, mas na realidade estd triste no seu intimo (Rizzelli,
2003, p.114-5).

Como bem observa Rizzelli (2003, p.115, n.26), nessa obra de
Ovidio® encontra-se a expressao “vis grata puellis”, ou seja, “vio-
léncia recebida com agrado pelas mogas”, muito utilizada pelos
penalistas na Itdlia até ha pouco tempo, como, Carrara (1887,
p.317ss) e Manzini (1951, p.272).

(Ovid., Met. 12,189-209). Esse caso demonstra o posicionamento desfavo-
rdvel de uma mulher diante do abuso erético de um homem. Também nesse
sentido, Doblhofer (1994, p.69).

64. Ars Am. 1,662-680. O poeta Ptblio Ovidio Naso nasceu no dia 24 de margo de
43 a.C. e estudou retérica em Roma com Pércio Latrao e Aurélio Fusco, os
grandes mestres da época. Diferentemente dos demais poetas da primeira ge-
ragdo do periodo de Augusto, muito centrados na guerra civil, Ovidio dedicou-
-se a uma sociedade mundana e descuidada, voltada a busca de uma literatura
que proporcionasse divertimento e sofisticacdo. Em 8 d.C., o poeta foi conde-
nado por Augusto, recebendo a pena de exilio. Néo é certa a causa da sua pu-
nigdo, havendo trés hip6teses: a) a sua obra Ars Amatoria teria um conteudo
transgressivo e contrario as diretivas da reforma moral implantada pelo impe-
rador; b) o poeta teria colaborado com o adulterium da sobrinha de Augusto,
Jdlia Menor; ¢) uma outra obra, os Fastos, teria representado perigo para o im-
pério, principalmente com a aplicagdo do relativismo do autor & ideologia do
consenso. Cf. Picone, Romano & Gasti (2008, p.502-3).

65. Ars. Am. 1,672-673.
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Esse romanista identifica tracos do citado pensamento (vis gra-
ta puellis) numa passagem de Papiniano® em que este nega a possi-
bilidade de acusa¢io de adultério contra uma mulher que, segundo
uma sentenca do governador da provincia, havia sido violentada.
Ela, para proteger a prépria pudicicia, havia omitido o fato do ma-
rido (Rizzelli, 2003, p.115-6).”

Entendemos, porém, que a accusatio de adultério, nesse caso,
teria sido motivada pela ocultagio por parte da esposa do stuprum
violentum, o que teria gerado suspeitas sobre o comportamento
desta. Nio vemos indicios de que o fundamento dessa acusacio de
adultério seria decorréncia de uma praxe jurisdicional que identifi-
cava a mulher como a responsavel pela violéncia sofrida.

Alids, o posicionamento de Papiniano bem demonstra a pro-
tecdo que a mulher violentada recebia do sistema de justica, pois o
fato de ocultar do marido a violéncia sofrida poderia ter sido inter-
pretada como um indicio desfavoravel a mulher, o que nio ocorreu,
como estd expressamente mencionado na fonte.

De qualquer forma, Rizzelli®® explica que a nogio de violéncia
existente na expressdo supracitada, mesmo com o decorrer dos sé-

66. Pap., 15 resp., D.48,5,40(39) pr.

67. Para Rizzelli (2003, p.115, n.26): “il problema posto al giurista ¢ se tale con-
danna possa essere considerata presupposto, ai sensi della ‘lex Tulia de adul-
teriis’, per instaurare un giudizio nei confronti della donna” [0 problema
apresentado ao jurista é se tal condenagio possa ser considerada pressuposto,
no tocante ao contetdo das “lex Iulia de adulteriis”, para instaurar um juizo em
confronto com a mulher].

68. Segundo Lucrezi (2004, p.10), a pureza e a honestidade femininas deviam ser
defendidas a todo custo pela mulher, de forma que, se surgisse uma duvida
sobre o seu procedimento ou se as suas defesas fossem superadas, haveria a
presungio da sua responsabilidade. O homem é até mesmo convidado a forgar
a fragil porta. Ovidio ensinava que o homem nio deveria sujeitar-se a resis-
téncia de uma mulher. Na realidade, o que ela desejaria era ser vencida com a
forga (vis grata puellis). A resisténcia seria uma ficgdo. Cf. Ovid., Ars Am.
1,662-679. Nesse mesmo sentido, Rizzelli (2003, p.114-5 e n.25) e Rizzelli &
Hébenreich (2003, p.316 e n.294). Destacamos, porém, a opinido de Adams
(1990, p.198): “The attitude that women enjoy sexual violence (Ovid., Ars
Am. 1,673. Cf. ps-Ambros., Laps. Virg. 12) can cause an emotive designation
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culos, foi influenciada pela idéntica maneira de pensar a sexualidade
feminina, o que também gerou sérias consequéncias no tocante a
aprecia¢io da conduta do sujeito ativo do crime de estupro.

Ressalte-se, porém, que o contexto original da obra de Ovidio
em que essa expressio foi inserida nio tinha o0 mesmo objetivo que
os penalistas indicaram, ou seja, o poeta latino nio objetivava uma
justificativa para a pratica da violéncia sexual.

Essa obra de Ovidio, publicada entre os séculos I a.C. e [ d.C.,
tinha a simples finalidade de ensinar a arte de conquistar e de manter
o amor de uma mulher (Picone, Romano & Gasti, 2008, p.506). Ao
mencionar que a violéncia agradava as jovens, o poeta estava apenas
se referindo a um jogo inicial de seducio, préprio do inicio de uma
conquista amorosa (a mulher aprecia a iniciativa masculina durante
a conquista), e ndo a agressdo sexual propriamente dita (a mulher
deseja o ato sexual violento). Essa Gltima interpretagdo, porém, foi
aquela utilizada posteriormente no direito penal moderno.

Por outro lado, santo Agostinho,” ao analisar o suicidio de Lu-
crécia, acrescenta mais elementos para confirmar as observacdes
dos mencionados romanistas italianos. Ele ndo demonstrou ne-
nhuma piedade quanto a esse episédio. Tentando demonstrar a su-
perioridade das mulheres cristds em relagdo as pagés, Agostinho
viu no suicidio daquela mulher um indicio de culpa: se fora ino-
cente, qual seria a razdo do suicidio? Se fora culpada, nio seria
merecedora de louvor (Lucrezi, 2004, p.6).”

to be regarded as an exaggeration. Hence the designation becomes subject to
weakening” [O entendimento de que a mulher agrada a violéncia sexual [...]
pode causar uma indicagio emotiva a ser considerada como um exagero. Con-
sequentemente, tal indica¢do torna-se sujeita ao enfraquecimento].

69. Civ. Dei 1,19,2. Consoante a exposi¢do de Rizzelli (2000, p.71), santo Agos-
tinho escreveu, entre os anos 412 (ou 413) e 426, uma famosa obra, o De Civi-
tate Dei, na qual dedicou alguns capitulos do primeiro livro a questio da
violéncia sexual praticada contra a mulher. Ele analisou a situagdo psicolégica
de quem sofre a agressdo e a relevancia dessa situagdo para a finalidade de ex-
cluir ou afirmar a corresponsabilidade da vitima.

70. Lucrezi cita, aqui, Ago., Civ. Dei 1,19,2. Para Vandiver (1999, p.207, 216),
mesmo diante da critica de santo Agostinho, ndo existe divida sobre a ino-
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Santo Agostinho, reconhece Rizzelli (2000, p.71-2),”" procu-
rou ressaltar a superioridade moral do comportamento das mulheres
cristds em relacdo as pagds. Buscando um dos maiores exemplos
femininos de pudicicia da Antiguidade, Agostinho analisou aten-
tamente o episédio de violéncia carnal sofrida por Lucrécia para
detectar, nos seus comportamentos, alguma falha que descaracteri-
zasse a honestidade.

Para Agostinho, uma mulher agredida sexualmente nio teria
motivo para cometer suicidio. A partir dessa informacio, o autor
passou a indagar se Lucrécia nio teria sido, de fato, uma adltera.

Diante desse pensamento, Agostinho declarou que dificilmen-
te apenas Tarquinio desejara a relagio carnal. Talvez, continua, Lu-
crécia praticara o suicidio em razio da culpa que sentia por ter sido
traida pelos seus préprios impulsos sexuais. A agressio teria secre-
tamente deleitado a vitima (Rizzelli, 2000, p.71).”

Esse acontecimento também foi objeto de comentarios por
Empério,” retor que viveu provavelmente entre os séculos V e VI,
supostamente originario da Gélia. Examinando a lenda sobre o es-
tupro de Lucrécia, ele concluiu que o suicidio dessa mulher re-
sultou em duas diferentes interpreta¢des sobre o fato. Embora fosse
possivel entrever no seu ato uma corajosa vinganga da propria pu-

céncia de Lucrécia, pois Livio estava demonstrando, com a morte desta, que
todo cidaddo romano devia se sacrificar e agir com a méxima coragem para
defender o bem publico. Livio sugeria que, assim como os homens, as mu-
lheres também deviam tomar decisdes morais acerca das questdes publicas e
privadas e que a sociedade enaltecia mulheres com carater moral suficiente-
mente forte para fazer escolhas corretas.

71. Rizzelli menciona que, provavelmente, os cristdos e os pagdos se criticavam
reciprocamente no tocante ao comportamento das respectivas mulheres, quando
vitimas de agressdo sexual pelos inimigos. Os pagios ironizavam as cristds pela
aceitagdo que estas conferiam ao agressor, pois as mesmas nio demonstravam
ter suficiente coragem para evitar a vergonha resultante do crime. Os cristéos,
por outro lado, entendiam que Lucrécia, com o seu suicidio, demonstrou arre-
pendimento por ter consentido com a pratica delitiva.

72. Cf. Ago., Civ. Dei 1,19,1-2.

73. Rhet. Halm. 571ss.
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dicicia, ao privar-se da vida, ela possibilitou outra interpretacio do
seu comportamento, como arrependimento pelo estupro tolerado
com prazer (Rizzelli, 2000, p.71, n.117).

Na opinido desse mesmo autor (2003, p.118), diante do es-
tupro, era muito relevante a analise do comportamento da mulher.
E esse seu comportamento deveria necessariamente seguir todas as
regras sociais ja analisadas sobre a honestidade feminina. Caso a
mulher ndo se comportasse segundo os mencionados ditames, o seu
modo de agir seria considerado como um chamamento aquele que
quisesse seduzi-la.

Cicero’™* comparava a uma prostituta proterva e procax toda
mulher que aparecia em publico acompanhada de homens ou que
assumia outros comportamentos liberais (Rizzelli, 2003, p.118,
n.34).

Além de se preocupar com o seu comportamento, a mulher
também devia estar atenta a sua beleza, pois esta também gerava o
risco da violéncia sexual: “forma mihi nocuit”.” A citada expressio
refere-se ao caso de estupro praticado contra uma linda jovem pelo
deus do mar. Este, diante de tanta beleza, dirigiu-se @ moga para a
corte com doces palavras, mas diante da negativa, utilizou-se da
forca.

Ademais, da mulher néo era exigido apenas o enquadramento a
esses parametros. Ela ainda devia demonstrar ter lutado o sufi-
ciente para evitar qualquer violagdo & sua honra e a da sua familia.

Esta teria sido a opinido de Latrao, nas Controversiae, de Séneca,’®

74. Pro Cael. 49. Cicero nasceu em 3 de janeiro de 106 a.C. Na sua obra denomi-
nada Pro Caelio, de 56 a.C., o orador defendeu seu jovem pupilo Marco Célio
Rufo em um processo relativo a tentativa de envenenamento. Tal crime,
porém, havia sido preparado por Clodia, ex-amante do jovem. Como defesa,
Cicero caracterizou Clédia como uma amante abandonada, ciumenta e vin-
gativa, ridicularizando o seu comportamento sexual. Cf. Picone, Romano &
Gasti (2008, p.193, 202).

75. Ovid., Met. 2,572. Cf. Rizzelli, 2003, p.118, n.34.

76. Contr. 7,6.
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ao defender um marido que acusou a prépria mulher pelo crime de
adultério. Nesse caso, a mulher foi instituida herdeira de um nego-
ciante estrangeiro que tentou, em véo, seduzi-la.

Ocorre que, dessa forma, ela ofendeu o marido, pois, mesmo
diante de tantas insinuac¢des, a moca nio escondeu com diligéncia o
proprio corpo e nio deixou de usar ornamentos. Ou seja, ela calou
uma vez incitada a praticar uma rela¢do sexual com um homem di-
verso do seu marido (Rizzelli, 2003, p.118).”

A recusa a esse tipo de solicita¢do devia ser imediata e efi-
clente.

Rizzelli (2003, p.118, n.36) observa que, além dessas formas
de cardter subjetivo, havia outra, possivelmente mais antiga, mas
nio totalmente substituida pelas demais, para a verificacdo da pu-
dicitia em juizo. Tratava-se de uma nogéo de pudicitia que analisava
apenas a integralidade objetiva do corpo da mulher, sem qualquer
constatagdo sobre a vontade da mesma.

Dessa maneira, comprometia-se irremediavelmente a honra
feminina pela pratica de ato sexual com um homem diverso de seu
marido, independentemente da sua vontade, i. e., mesmo que tal
fato ocorresse mediante violéncia. Na realidade, esse critério obje-
tivo era aplicado concorrentemente com os outros subjetivos (Riz-
zelli, 2003, p.118, n.36; Rizzelli & Hébenreich, 2003, p.268-72).

As emogdes e as reagdes deviam ser controladas de forma rigo-
rosa para que o comportamento feminino nio se apresentasse, em
nenhuma hipoétese, censurdvel. Assim, uma mulher que fosse ob-
jeto de discussdo ndo era, por esse fato, considerada suficiente-
mente pudica (Rizzelli, 2003, p.119).

Essa observagio encontra testemunho em uma passagem das
Controversiae, de Séneca,” relativa a captura, por piratas, de uma
virgem, posteriormente vendida a um alcoviteiro, que a prostituiu.
Esta suplicava aos seus clientes para lhe doar dinheiro sem que, em

77. Ver Venturini (1988, p.93ss).
78. Sén., Contr. 1,2.
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troca, ela devesse prestar relagdes sexuais. Contudo, a jovem assas-
sinou um soldado que empregara violéncia para possui-la. Ela foi
acusada em juizo, absolvida e restituida a familia (idem, p.119).

Entdo, a moca objetivou o sacerdécio, cujo pressuposto é a cas-
tidade. Publio Asprenate negou tal castidade com uma afirmacio
de grande valor teérico: nulla satis pudica est de qua quaeritur [ne-
nhuma mulher ¢ suficientemente casta se estd submetida a uma
investigacdo].”

Ainda para Rizzelli (2003, p.119), tal afirmacio, que possuia a
forca de uma maxima da experiéncia, bem demonstra a desfavoravel
situacdo de uma mulher, vitima de violéncia sexual, em um processo.

Cabe ressaltar, porém, que nessa ultima Controversia, de Sé-
neca, encontramos uma nogéo de pudicicia especifica para fins reli-
giosos. Segundo a nossa interpretacdo, as informacdes contidas na
fonte t3o somente possibilitam afirmar que o parecer de Publio As-
prenate dizia respeito apenas a questdo do sacerdécio e nio a um
processo criminal voltado a investigacdo e a repressdo de um crime
de stuprum violentum.

A concepcio de pudicicia, sendo ampla e ndo definida, certa-
mente possuia algumas especificidades de acordo com o contexto,
religioso ou nio.

De qualquer forma, Rizzelli (2003, p.120, n.39)* afirma que a
nogio de pudicitia criada pela cultura paga foi recuperada — conso-
lidando e refor¢cando esses preconceitos (Lucrezi, 2004, p.10) — e
utilizada pela reflexdo cristd, embora, nesta tltima, tenha sido mais
acentuado o aspecto espiritual do que o fisico.

Tertuliano® explicava que a exteriorizagio da pudicicia ocorria
principalmente com a rentincia aos cuidados do corpo e & elegancia.

79. Idem, 1,2,10.

80. Esse autor explica que uma contraposigdo entre as pudicicias pagi e crista pode
ser encontrada em Ambr., virgt., 3,13, com a diferenciacio entre carnis virgi-
nitas e mentis integritas.

81. De Cult. 2.1-2;3.1; 4.2; 13.3. O mesmo autor afirmava que a castidade feminina
era fundamental para que ndo houvesse a contaminagio do sangue e para a cer-
teza no tocante a paternidade. Cf. Tertul., De Pud. 1,1. Observa-se, nos autores
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O apologista descrevia a mulher como a “porta do diabo” (ianua
diaboli),** que tocou a arvore proibida e convenceu o homem a con-
trariar a vontade de Deus. A mulher continuaria a responder pelo
pecado de Eva.

Rizzelli (2003, p.121-2) e Lucrezi (2004, p.11) mencionam, no
tocante a obra de Tertuliano, os problemas gerados por uma mulher
bela e pela sedugio que esta provoca.

A beleza da mulher era necessariamente vinculada a luxtria e
representava um grande perigo tanto para ela como para aquele que
a admirava, o qual ficava entregue aos seus encantos. Assim, o gé-
nero feminino é o responsavel pelo pecado masculino, pois o ho-
mem a deseja em razdo da espada do seu fascinio. A Unica forma,
entdo, de evitar tal seducio, seria esconder e negligenciar a beleza
natural ou artificial.”’

Quanto a violéncia sexual, Tertuliano expde que, recorda Lu-
crezi (2004, p. 11), uma mulher estuprada, contra a sua vontade,
seria atingida inevitavelmente pela infimia e pela vergonha, assim
como um dono de uma propriedade invadida por ladrées.* Seria
dificil pensar em uma mulher forcada a praticar um ato sexual, pois
nao é preciso forcar alguém a realizar aquilo que lhe agrada.*

Do exposto, observa-se que, ao passo que na cultura paga en-
contramos discursos esparsos — sobretudo do periodo pré-classico,
na maioria das vezes ndo dirigidos exatamente a andlise do estupro
a luz do comportamento da vitima —, na reflexio crista primitiva
encontramos um discurso consolidado e dirigido explicitamente ao
controle dos desejos femininos, com sérias implica¢des no tocante a
analise do estupro.

cristdos, uma acentuada critica ao uso de cosméticos, maquiagens e de outros
elementos que tornassem uma mulher excessivamente elegante. Tertuliano
nasceu entre os anos 150 e 160, sendo um escritor cristdo com vasta formagcao
em retorica, direito e filosofia. Cf. Picone, Romano & Gasti, v.4 (2008, p.54).

82. Tert., De cult. 1,1,1.

83. Cf. De cultu fem. 2,2,4-5.

84. Tert., De cultu fem. 2,2.

85. Tert., De pud. 22,13-14.
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No cristianismo primitivo, a relacdo entre a mulher e o sexo foi
um tema sempre presente nas obras dos escritores, os quais ele-
geram os escritos de Tertuliano como o principal ponto de refe-
réncia. O trabalho desse autor, quanto ao tema, era marcado pela
intransigéncia e teria fundado ideologicamente a misoginia nesse
ambito. A valorizagio da mulher surgia da sua consagracio a vir-
gindade (Picone, Romano & Gasti, 2008, p.57).

Ainda sobre essa questdo, Lucrezi (2004, p.10) recorda al-
gumas passagens de santo Agostinho e pseudo-Ambrosio, apre-
sentadas a seguir.

No entendimento de santo Agostinho,” um homem apenas
conseguiria violar a pureza do corpo de uma mulher com o consen-
timento da alma desta.

Por fim, cabe mencionar uma passagem do pseudo- Ambrésio
sobre a denuncia de estupro violento contra uma virgem consa-
grada. Ele defendeu a tese de que seria impossivel a um s6 jovem
té-la violentado na cidade. Entdo, julgou-a mais imunda que a lama
das pragas, tendo sido, pois, passivel de ser pisoteada até mesmo
pelos pés mais indignos.”

Rizzelli (2003, p.122) observa que os discursos sobre a mulher
e 0 seu comportamento sexual baseados na fragilidade psicolégica e
instabilidade da mulher ingressaram nos tribunais através de dife-
rentes meios persuasérios: maximas de experiéncia, provérbios e
ditos de personagens célebres, lembrando que a atividade dos tri-
bunais pode ocasionar debates legislativos.

Ademais, afirma esse romanista, os provérbios, por sua vez,
exerceram uma importante func¢do social, ja que demonstravam
uma identidade cultural e a adesio aos seus valores e tradi¢cdes. A
eles era reconhecido “un carattere, seppur vago, di scientificita e
possono, di conseguenza, essere impiegati da chi sostiene una de-
terminata tesi per covalidarla” [um carater, embora vago, de cienti-
ficidade e podem, como consequéncia, ser empregados por quem

86. Ago., De Mend. 20,41.
87. Ps.-Ambr., De lapsu virginis consacratae 2-4.
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sustenta uma determinada tese para a convalidar] (Rizzelli, 2003,
p.122-3).

Dessa forma, teria sido propagada a ideia de que a vitima de um
estupro muito provavelmente instigava a pratica do mesmo, ofere-
cendo um consenso implicito. Indagava-se até mesmo se a mulher
nio solicitaria a iniciativa do agressor. A indagacio sobre a respon-
sabilidade da vitima era uma constante (idem, p.127).

Com base em todas essas constatacdes, explica Rizzelli, é pos-
sivel configurar a vontade da vitima do estupro. Tendo como ponto
de partida a “natural” tendéncia feminina no sentido da buscar o pra-
zer erético, conclui-se que, caso nio ficasse demonstrado que ela fez
todo o possivel para evitar o ato sexual, presumir-se-ia que ela con-
sentiu com a pratica desse ato (idem, p.131-2).

Segundo Rizzelli (2003, p.132-3), esse tema — o eventual con-
senso da mulher vitima de violéncia sexual — retorna sistematica-
mente, através dos séculos, nos trabalhos dos técnicos do direito.

ApOs essas andlises, cremos ser possivel estabelecer algumas
conclusdes sobre as ideias apresentadas.

a) ex positis, observa-se ndo ser possivel identificar, nas fontes
supracitadas, indicios precisos de que havia um discurso
propriamente juridico romano sobre a auséncia de uma re-
sisténcia feminina diante do stuprum violentum.*

b) as fontes apresentadas quanto a ideia da fraqueza feminina
sd0, em sua maioria, pré-cléssicas e, portanto, nio podem
representar a cultura romana durante toda a sua evolugio.

c) as citadas fontes atribuidas a Ovidio e a Cicero pertencem
a contextos estranhos a discussio juridica sobre a violéncia
carnal contra uma mulher. Alids, Ovidio, com sua poesia

88. Talvez o pensamento deste autor seja realmente comprovado em relagdo ao
crime de rapto no direito penal romano, o qual, como jd mencionamos ante-
riormente, ndo se confundia com o estupro violento e obedecia a uma dinidmica
de consumagio propria. Rizzelli (2003, p.125), porém, cita uma interessante
fonte juridica sobre o rapto que apresenta uma condenagio por este crime com
fundamento na escassa diligéncia da vitima. Cf C. Th. 9,24,1.
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voltada ao entretenimento da aristocracia, ndo se referia
obviamente a um discurso juridico.

d) embora penalistas dos séculos XIX e XX tenham utilizado
a expressio “vis grata puellis”, certo é que nas fontes juri-
dicas romanas ndo ha vestigios de tal ideia no tema de stu-
prum violentum.

Concordamos com a afirmagio de Rizzelli de que existem deter-
minadas estruturas de pensamento sobre a sexualidade feminina que
teriam influenciado a argumentagio juridica no tocante ao crime se-
xual violento. Entendemos, porém, que tais estruturas foram elabo-
radas ndo propriamente pela cultura pagd romana, e sim no periodo
pos-classico de Roma, com a leitura de alguns teéricos do cristia-
nismo (primitivo), como vimos com Tertuliano e santo Agostinho.

E certo que os escritores desse periodo retomaram a cultura
pagd, mas os novos influxos culturais trouxeram uma releitura das
fontes classicas para a comprovacdo da superioridade da moral
cristd. Nesse momento, os discursos sobre a sexualidade e o estupro
per vim passaram a se dirigir a todas as mulheres, independente-
mente de seu status.”

89. Nos autores cristdos percebemos uma ideia mais articulada sobre o comporta-
mento da vitima diante da violéncia sexual, como vimos nas obras de Tertu-
liano, pseudo- Ambrosio e santo Agostinho. Como ensinam Picone, Romano
& Gasti, 2008, p.18: “quando gli intellettuali cristiani sottolineano la propria
superorita culturale rispetto ai pagani, quando commentano le Sacre Scritture,
quando argomentano una tesi di carattere teologico e dogmatico spesso utiliz-
zano materiali (contenuti e metodologie) comuni alle due culture ed ereditati
dalla tradizione letteraria degli ‘auctores’”” [quando os intelectuais cristdos
destacam a prépria superioridade cultural em relagdo aos pagéos, quando co-
mentam as Sagradas Escrituras, quando discutem uma tese de carater teo-
légico e dogmitico frequentemente utilizam materiais (contetudos e

9

metodologias) comuns as duas culturas e herdados da tradigdo literdria dos
“auctores”]. Observa-se, ademais, um uso instrumental da cultura classica,
segundo tais autores (p.108): “la cultura classica rappresenta in effetti un pro-
blema nei secoli cristiani, anche quando 'opera di conversione dei generi let-
terari classici a esprimere contenuti cristiani rappresenta ormai un’abitudine
consolidata. Girolamo, quando la finalita dello scritto glielo permette, torna
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Interessa destacar que, nos séculos XVIII e XIX, houve o aban-
dono da concepgio simples do estupro, advinda do direito romano
(stuprum simplesmente, crime regulado pela lex [ulia de adulteriis
coercendis e que consistia na prética de atos sexuais ilicitos, ndo vio-
lentos, diversos do adulterium). Nesse momento, o termo stuprum
passou a designar o stuprum na sua forma qualificada pela violéncia
efetiva e real. Os objetivos seriam a negagdo da “técnica dos mitos”
e a busca da concretizacdo dos ideais iluministas. Alids, tratava-se
também de uma resposta a critica iluminista, que identificava a so-
ciedade mais como uma unido de pessoas do que uma unido de fa-
milias (Cazzetta, 1997, p.424).”

Essa despenalizagio do estupro simples consistiu em uma ten-
tativa de separacio entre a moral e o direito, e na retirada, do &mbito
penal, de comportamentos nio causadores de uma precisa lesdo ao
direito. Foi evidenciada, ademais, a “despeccatizzazione” do direito
penal. Dessa forma, configurava-se a liberdade de escolha dos indi-
viduos no que tange a vida privada (Cazzetta, 1997, p.424).

Para obter esse intento, os juristas salientavam que a mulher
teria capacidade para manifestar um consentimento livre e pleno,
bem como para ser responsavel (idem, p.425).

Todavia, apesar da evolugio, nessa passagem, do stuprum para
a violéncia carnal, havia ainda sérios problemas a ser resolvidos.
Esse direito burgués caracterizava-se pela abstracdo e pelo forma-

sull’argomento in linea teorica andando nella direzione che sara seguita anche
da Agostino, sostenendo cioé il valore non assoluto, ma strumentale di quel
sapere, che il cristiano deve conoscere e superare, servendosi dei contenuti
utili secondo le finalita proprie del cristiano” [a cultura classica representa, de
fato, um problema nos séculos cristdos, também quando o trabalho de con-
versdo dos géneros literarios classicos para exprimir contetidos cristdos repre-
senta, enfim, um habito consolidado. Jerénimo, quando a finalidade da
escritura lhe permite, retoma o argumento em linha teérica, andando na
mesma dire¢do que sera seguida também por Agostinho, sustentando o valor
ndo absoluto, mas instrumental daquele saber, que o cristdo deve conhecer e
superar, servindo-se dos conteudos tteis segundo a finalidade prépria do
cristdo].
90. Sobre essa critica, Beccaria (1965, p.56).
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lismo, os quais possibilitaram a perpetuacio da discriminagio con-
tra a mulher (Cazzetta, 1997, p.426).

O trabalho doutrinario néo era capaz de apresentar uma ima-
gem unitdria da mulher, a qual, a despeito de todos os avangos, nio
era considerada um auténtico sujeito de direito. Enfim, configu-
rou-se uma grave contradi¢do entre os ideais proclamados e a rea-
lidade social (idem, p.427).

Essa distancia entre o discurso juridico, baseado no estereétipo
da honestidade feminina, e a realidade social ainda esta presente no
direito brasileiro.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, foi estabe-
lecida, de forma definitiva, a igualdade entre homens e mulheres
(inciso I, artigo 52%), bem como a igualdade de todos perante a lei
(artigo 5° caput). A partir de entdo, os crimes sexuais deixaram de
ser vistos como agressdes individuais e passaram a ser compreen-
didos como violéncia de género (Eluf, 1999, p.14).”

Além dessa modificacdo constitucional, a sociedade brasileira
também tem demonstrado ser contraria a violéncia sexual, seja por
medidas legislativas infraconstitucionais — através, v. g., da Lei dos
Crimes Hediondos, Lei n® 8.072/90, e da Lei Maria da Penha, Lei
n®11.340/06 — ou pela prépria aversdo social, representada pelo tra-
tamento ofertado aos agentes desses crimes, que sdo seviciados, vio-

91. A expressdo “género”, aqui empregada, deve ser entendida como um conjunto
de papéis obrigatérios conferidos a mulher para que esta, ndo se afastando
desses papéis, receba o respeito devido pela sociedade. Em outros termos, a
mulher caberia apenas o respeito e o reconhecimento nio pelo fato de ser su-
jeito de direito, mas por enquadrar-se no modelo de comportamento que o
meio social costumeiramente lhe atribui (Pimentel, Schritzmeyer & Pandjiar-
jian, 1998, p.23-4). Saffiotti & Almeida (1995, p.8, 23) entendem que o género
corporifica a sexualidade, sendo esta exercida como uma forma de poder.
Assim, os homens e as mulheres seriam classificados em géneros e divididos
em categorias: dominantes e dominados. Além disso, as mesmas autoras sa-
lientam que a violéncia sexual contra a mulher, entendida como violéncia de
género, é um fendmeno que atinge todas as classes sociais e tipos de cultura,
ocorrendo em espagos publicos e privados e por parte de estranhos, parentes ou
conhecidos.
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lentados e assassinados nas penitencidrias ou, inclusive, linchados
pela propria comunidade (Pimentel, Schritzmeyer & Pandjiarjian,
1998, p.23).

Essas manifestacdes de repidio poderiam ser capazes de levar
a conclusio de que o tema em questdo ndo é tratado de forma di-
vergente tanto pela sociedade quanto pelo Estado — nas suas insti-
tuicdes legislativa, executiva e judicidria. Contudo, estudos mais
aprofundados tém demonstrado um conjunto de contradigdes e
ambiguidades quanto ao tema (idem, p.23).

Esse fend6meno apenas é verificado quando se leva em conta o
contexto social brasileiro, repleto de discriminaces e estereotipos,
especialmente daqueles referentes ao género. Todos esses precon-
ceitos, por sua vez, também sio incorporados pelo Estado, através
de suas autoridades (idem, p.23, 27.)

Nesse sentido, pesquisas sérias tém demonstrado que os dis-
cursos desrespeitosos a vitima também sdo produzidos no interior
dos processos (idem, p.27).

Talvez a questdo da reproducio dos estereétipos sexuais no sis-
tema de justica seja consequéncia da burocratiza¢io do Judicidrio.
Pimentel, Schritzmeyer & Pandjiarjian (1998, p.32) afirmam néo
haver davida de que a orientagio das decisdes judiciais conforme
aos clichés e lugares-comuns é mais comoda e segura do que ousar
criativamente, por meio percepgdes agudas da realidade, ja que o
sistema burocrético a que servem os julgadores exige mais a solugio
formal dos litigios do que a busca do exaustivo conhecimento que
leve a prudéncia, a equidade e a justica.

Andrade (1997, p.108), por sua vez, compreende o sistema
penal como um meio nio eficaz para a prote¢do das mulheres con-
tra a violéncia sexual, exceto em casos contingentes e excepcionais.
Ademais, a autora advoga a tese de que o citado sistema de justica
duplica a violéncia sexual e reproduz a violéncia estrutural das re-
lacdes sociais capitalistas e patriarcais.

Nas ultimas décadas, as questdes sobre o sistema de justica
diante dos crimes sexuais tém tomado a atencéo de varios pesquisa-
dores preocupados com a influéncia dos estere6tipos na atividade
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jurisdicional. Nesse sentido, é importante destacar dois estudos
fundamentais para a compreensio do tema.

O primeiro trabalho, realizado pelas pesquisadoras Ardaillon
& Debert (1987, p.5, 8),”” é baseado na anélise da légica que pre-
side os julgamentos e a atribui¢io da sentenca em casos de estupro,
espancamento e assassinato de mulheres. Esse trabalho busca mos-
trar como se opera a traducdo de um fato real em fato legal, de-
monstrando como os valores, os costumes e os simbolos da nossa
sociedade interferem no discurso da Justica.

O resultado desse projeto demonstrou que a condenagdo no
crime de estupro nao protege a mulher da discriminag¢io, nem ga-
rante seus direitos de cidadd. Ao contrério, ela aprisiona as mu-
lheres num estereétipo baseado no recato e no pudor. O que ocorre
¢ a adequacio do homem e da mulher a uma moral sexual estereoti-
pada, que permite decidir se o crime ocorreu de fato (Ardaillon &
Debert, 1987, p.34).”

As autoras concluem que, embora a lei puna o estuprador, ela é
ineficaz quanto ao reconhecimento, para a mulher, do direito de li-
vre disposi¢io do seu corpo e de livre exercicio da sua sexualidade
(idem, p.35).

O segundo trabalho, de iniciativa de Pimentel, Schritzmeyer
& Pandjiarjian (1998, p.60),”* baseou-se na investigagdo sobre o

92. Essa pesquisa, realizada no periodo de 1981 a 1986, em seis capitais brasileiras
—Sao Paulo, Rio de Janeiro, Belo Horizonte, Goiania, Recife e Maceié — chama
a atengdo para o fato de que, no discurso legal, vitima e réu sdo transformados
em personagens de um drama teatral. E o enfoque dessa trama, curiosamente,
recai nas caracteristicas e atribui¢des da vida sexual, profissional e social das
personagens, ndo no crime em si.

93. As estratégias da defesa e da acusagdo tomam como fundamento estereétipos
distintos, mas sempre perante a mesma moral sexual. Nesse meio, a defesa
procura provar que o seu cliente ndo tem perfil de estuprador e que apenas foi
vitima de uma mulher vingadora e lasciva. Por outro lado, a acusacio tenta
ressaltar o pudor e a ingenuidade da vitima (Ardaillon & Debert, 1987, p.29-34).

94. Nesse estudo, com fundamento em uma perspectiva sociojuridica de género,
foram pesquisados processos judiciais arquivados e acérddos publicados no
periodo de janeiro de 1985 a dezembro de 1994. Esse espago de tempo foi esco-
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discurso dos operadores do direito, partindo do estudo e da anélise
de processos judiciais e acorddos de estupro em cinco regides do
Brasil: Belém (PA), no Norte; Recife (PE), no Nordeste; Cuiaba
(MT), no Centro-Oeste; S3o Paulo (SP), no Sudeste; e Florian6-
polis (SC), no Sul.

Partindo do pressuposto de que todos os seres humanos, ho-
mens e mulheres, possuem a mesma dignidade fundamental e de
que toda discriminacéo constitui violagdo aos direitos humanos, as
autoras buscaram estudar os discursos dos operadores do direito,
com o fito de verificar os condicionamentos sociais a que cada um
deles esté sujeito, bem como seu grau de sensibilidade e compro-
misso com a justica (Pimentel, Schritzmeyer & Pandjiarjian, 1998,
p.28-9).

Essa pesquisa (idem, p.199-207) chegou a algumas surpreen-
dentes conclusdes, pouco compativeis com o nosso arcabougo cons-
titucional, dentre as quais cabe mencionar as seguintes:

1. Embora o Brasil tenha vivido um processo de (re)democra-
tizacdo, a atuacdo do seu Poder Judiciario ainda é acritica,
reproduzindo preconceitos e estereétipos, inclusive de gé-
nero. Tal fato tem impedido a efetivagdo do principio da
isonomia.

2.  Osestupradores condenados pertencem as camadas menos
favorecidas da sociedade. Isso ocorre ndo porque essas pes-
soas tenham natural tendéncia para delinquir, mas porque
tém maiores chances de ser etiquetadas no estereétipo de
delinquentes.

3. Nio existe apenas um tipo de estuprador. Ademais, o tipo
mais comum de agressor sexual é o individuo com uma
vida tida, socialmente, como normal.

lhido por se tratar de um periodo posterior @ Década da Mulher, estabelecida
pela Organizacdo das Nagdes Unidas, e no qual ocorreram significativas al-
teragdes legislativas, quais sejam, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
n°®8.069/90) e a Lei dos Crimes Hediondos (Lei n® 8.072/90).
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A morosidade da Justica brasileira é inquestionavel.
Estereotipos, preconceitos e discriminacgdes interferem de
forma negativa na resposta jurisdicional. Na medida em
que os juizes, promotores e advogados atuam, nos seus
trabalhos, segundo uma visdo discriminatéria, ocorre a “in-
versdo dos atores” no processo, ou seja, as vitimas trans-
formam-se em réus e vice-versa.

As vidas pregressas dos réus e das vitimas s3o julgadas du-
rante o processo, embora nio haja disposi¢io legal nesse
sentido. Alids, o préprio Cédigo Penal e a doutrina rei-
teram que, no crime de estupro, o que se protege é a liber-
dade sexual da mulher, independentemente de qualquer
analise pertinente a sua moralidade. Nesse ponto, obser-
vou-se que a magistratura tem se comportado de forma
omissiva, desrespeitando a dignidade da mulher.

Embora os operadores do direito demonstrem, com certa
frequéncia, um discurso discriminatorio, preconceituoso
e estereotipado, a pesquisa também verificou que alguns
membros da magistratura e do Ministério Pablico tém de-
senvolvido suas atividades profissionais com sensibilidade
nas questdes de género, sendo altamente respeitosos com
as mulheres vitimadas.

Os operadores do direito que atuam de forma preconcei-
tuosa perpetram verdadeira violéncia de género. Acabam
transformando o principio cldssico da doutrina juridico-
-penal — in dubio pro reo — em uma normativa social: in

dubio pro stereotypo.”

95. Citamos a interessante passagem de um processo, realizado em 1974, e indi-

cado no estudo de Pimentel, Schritzmeyer & Pandjiarjian (1998, p.19): “Serd
justo, entdo, o réu Fernando Cortez, primario, trabalhador, sofrer pena enorme
e ter a vida estragada por causa de um fato sem consequéncias, oriundo de
uma falsa virgem? Afinal de contas, esta vitima, amorosa com outros rapazes,
vai continuar a sé-lo. Com Cortez, assediou-o até se entregar (fls.) e o que, em
retribui¢do lhe fez Cortez, uma cortesia...”. Cf. TJR], 10/12/1974, RT
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Do exposto, concluimos que:

a) acultura pagd romana, apesar de ter construido o estereo-
tipo da mulher honesta (e reprimido o comportamento se-
xual desta), dirigido especialmente as mulheres de status
de materfamilias, ndo apresenta, nas fontes analisadas, uma
ideia precisa sobre o comportamento da vitima de stuprum
violentum, no sentido de solicitar, com a sua escassa resis-
téncia, a agressdo sexual;

b) todavia, na época pds-classica, esse entendimento passou a
estar presente na obra de importantes autores cristdos,
como Tertuliano, pseudo-Ambrésio e santo Agostinho;

c) “strutture di pensiero”, formatadas durante todo esse pro-
cesso evolutivo, foram reproduzidas posteriormente, in-
clusive por renomados penalistas dos séculos XIX e XX. A
principal influéncia desses estereétipos, porém, foi encon-
trada na doutrina e especialmente na argumentagio juri-
dica utilizada nos tribunais durante os debates envolvendo
o crime de estupro;

d) a mudanca dessa condi¢do parece ser a conscientizacdo,
por parte dos profissionais do direito, sobre as discrimi-
nacoes de género. E essa mudanca é imprescindivel, pois a
democracia efetiva baseia-se no respeito reciproco integral
da dignidade humana em todas as suas esferas. Faz-se ne-
cessario, pois, enfrentar as questdes discriminatérias de
todo o tipo, inclusive as de género. A reflexdo histéria,
entdo, pode ser de grande relevo.

481/403. Em termos historicos, essa argumentagio juridica é muito recente e
constata uma triste realidade do sistema de justiga brasileiro, embora atual-
mente exista uma maior conscientizagio sobre tais questdes.






3
DO STUPRUM PER VIM

Questoes terminoldgicas

O termo stuprum' designava, na sua origem, turpitude e com-
preendia uma série de condutas sexuais ndo bem individualizadas e
que geravam infimia e vergonha como, v. g., os atos sexuais vio-
lentos, homossexuais, sacrilegos e incestuosos. A consciéncia so-
cial atribuia a tais condutas um sentido negativo, por contrariarem
as regras de convivéncia social (Rizzelli, 1987, p.360-1).

Segundo Moleé (1971, p.583), a amplitude do significado filo-
logico de stuprum, correspondendo & nogio de impudicitia, gerou
uma oscilagio’ de significados daquele termo em numerosas fontes
literarias do final da Republica e do Principado, de forma que por
stuprum também era designada a ideia de adulterium e vice-versa.

1. O significado de stuprum, segundo Lewis & Short (1951, p.1.770): “[...] In
partic. dishonor, disgrace by unchastity of any sort, debauchery, lewdnen, vio-
lation, always implying the infliction of dishonor on the subject, whether male
or female, not used of dealings with prostitutes, etc.” [Em part. desonra, des-
graca pela falta de castidade de qualquer tipo, deboche, lascivia, violagdo,
sempre resultando na aplica¢do de desonra quanto ao sujeito, seja masculino
ou feminino, nio usado para relagdes com prostitutas, etc.].

2. Essa oscilagio é presente em Mod. 9 diff., D.50,16,101 pr.
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Em termos juridicos, por outro lado, o stuprum podia ser defi-
nido como qualquer ato erotico ilicito, como o stuprum in virgine
(Rizzelli, 1997, p.178). A extensdo desse conceito era realmente
grande, podendo englobar até os matriménios ilicitos.’

Ele também pode ser analisado, consoante a defini¢do de Ber-
ger (2002, p.719), como a prética de relagdes sexuais com mulher
solteira ou vitiva de honrosas condicdes sociais.

Harris (1997, p.483)," analisando especificamente o tema stu-
prum violentum na Antiguidade, afirma que, embora a literatura
classica romana apresente varias histérias de estupro, consumado
ou tentado, ndo havia uma palavra singular, no latim, com o mesmo
campo semantico do que hoje expressamos com os termos “es-
tupro”, “rape”, “viol”, “violenza sessuale”, ‘“Vergewaltigung”, etc.

Os romanos, acrescenta esse autor, utilizavam palavras como
“stuprum” e “vis” para fazer referéncia a violéncia carnal, mas cada
uma dessas palavras latinas possuia um campo seméntico maior
(Harris, 1997, p.483).

O indicativo de que um stuprum era violento surgia, pois, em
algumas fontes literarias,” com o acréscimo de expressdes, como

3. Essa ¢ a observagio de Desanti (1990, p.131, n.6), o qual menciona algumas
fontes nesse sentido: Marcian. 10 inst., D.48,5,7; C.5,4,4 (a. 228); C.9,9,18
(a. 258). Esse autor afirma que (p.131, n.6): “Siamo poi dell’idea che il ter-
mine ‘stuprum’ possa riferirsi anche alle nozze estorte [...]” [Somos assim
pela ideia de que o termo “stuprum” possa se referir também a ntpcias ob-
tidas mediante violéncia ou engano]. Alids, embora existisse uma diferenga
entre o stuprum e o adulterium, em razdo da proximidade do contetido desses
crimes, a lex Iulia de adulteriis utilizava os dois termos indistintamente. Cf.
Mod. 9 diff., D.50,16,101 pr.

4. Esse é o mesmo posicionamento de Doblhofer (1994, p.5-6), ao afirmar que,
na Antiguidade, ndo havia um termo equivalente a nogdo moderna de estupro.
Em seguida, o autor afirma que: “[...] die etymologisch gesehen fast aussch-
lieBlich das Element der Gewalt verkérpern, existierten in den antiken Spra-
chen jeweils eine Vielzahl von Ausdriicken mehr oder weniger gleichberechtigt
nebeneinander” [a etimologia encarna quase exclusivamente o elemento da
violéncia, existindo nas linguas antigas uma multiplicidade de expressdes mais
ou menos semelhantes].

5. A literatura cita vérios relatos de violéncia sexual. Apresentamos apenas al-
guns exemplos mencionados por Rizzelli (1987, p.361): Cic., De Leg. 2,10; In
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“per vim”,° ou derivacdes do verbo “violo”.” Todavia, o termo “stu-
prum”, por si s6, segundo Moses (1993, p.48-9)," poderia referir-se
também ao crime violento, desde que se analisassem as circuns-
tancias.

Outras expressoes, na opinido de Doblhofer (1994, p.6), ex-
pressam a nogdo de estupro violento: flagitium, rapere, rapina,
stuprare, stuprum inferre, vim (in)ferre, violare, vitiare e vitium.’
Ademais, explica o autor, embora algumas dessas expressdes apa-
recam com maior frequéncia do que outras, ndo ha uma que seja
preponderante.

Tais termos, todavia, podiam se referir aos atos violentos ou de
corrupgio de costumes, pois, como afirma Adams (1990, p.198),"

Verr. 1,5,14; Liv., Ab Urb. 1,59,8; 4,50,6; 26,13,15; 39,8,8; 39,10,7; Sal., Hist.
3,98; Val. Max., Fact. 6,1,1; 6,1,2; Sén., Contr. 1,5,1; 2,3,4; Tac., Ann. 14,31,
etc.

6. Liv., Ab Urb. 1,57,10; Cic., De Leg. 2,10.

7. Tac., Ann. 14,31; Liv., Ab Urb. 39,18,4.

8. Embora a autora ndo apresente uma fonte ao tecer essa afirmagio, podemos
lembrar do abomindvel stuprum mencionado por Cic., Pro Cael. 71.

9. Vitium e stuprum per vim, na obra de Georges Charles (1847, p.219), corres-
pondem a ideia de defloragio.

10. E muito interessante destacar a opinido desse autor sobre o uso de eufemismo
e de metonimia na linguagem latina referente ao sexo (p.170): “The majority
of eufemisms for sexual acts refer to an event or activity which is concomitant
or associated in some way with the sexual penetration [...]. Metonymies, like
metaphors display a wide range of tones and implications. They often reflect
the attitude of the speaker to a particular sexual act. A person who disapproves
of an act may call it a ‘disgrace, violation, injury’, etc., depending on the cir-
cunstances. One who seeks approval for this activities may employ a different
type of ‘persuasive’ designation, such as ‘fun, pleasure’ or the like. A persua-
sive designation implies a judgement on the part of the user, and an attempt to
impose that judgement on the listener” [A maioria dos eufemismos para os
atos sexuais refere-se a um evento ou atividade a qual é concomitante ou asso-
ciada de certa forma com a penetragdo sexual [...]. Metonimias, como meté-
foras, exibem uma ampla gama de tons e implica¢des. Elas frequentemente
refletem uma atitude do orador para um particular ato sexual. Uma pessoa que
desaprova o ato pode chama-lo de “desgraga, violagdo, injuria”, etc., de-
pendendo das circunstancias. Aquele que busca aprovagio para tais atos pode
empregar um diferente tipo de designagdo “persuasiva”’, tal como “diversio,
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as descrigdes dos atos sexuais violentos muitas vezes eram reali-
zadas utilizando-se eufemismos, de forma a dificultar a identifi-
cagdo correta do ato. Além disso, o uso dos mencionados termos
variava de escritor para escritor, seja pela vontade pessoal, seja pela
necessidade (Adams, 1990, p.199)."

Rizzelli (1997, p.249, n.295) menciona que o stuprum violento
era indicado, nas fontes, ou simplesmente como “stuprum” ou
como “per vim oblatum stuprum”," em oposicio ao “voluntarium
stuprum”."”

Em alguns textos juridicos sobre a violéncia sexual, especifica-
mente naqueles encontrados nas Institutas de Justiniano, no Di-
gesto, nas Sentencas de Paulo e na Collatio, achamos as seguintes

~ “« 3 <9 14« . 1 15
expressoes: “‘per vim stupraverit”,” “per vim stuprum”,” “puella

. 16 . 17 . . 18 . 19 ¢
violata”,"® “per vim stupro”,”’ “vim patitur”,”® “vim passam”,” “in-

vitum stupraverit”,”® “illatione stupri”*' e “stuprum infertur” >
Observamos, assim, que ndo existia um vocdbulo especifico

que significasse estupro, consoante a seu significado moderno (con-

juncio carnal violenta). Isso ocorria tanto nas obras literarias como

nos textos juridicos romanos.

prazer”, ou outra semelhante. Uma designagdo persuasiva implica um julga-
mento por parte do usuério e uma tentativa de impor esse julgamento para o
ouvinte].

11. Apresentamos aqui alguns termos, mencionados por este autor, expressando
os significados de violéncia sexual, corrupgdo e defloramento: vitium, violo,
corrumpo, facio, affero vim, facio inturiam, inquino, poluo e temero.

12. Cic., De Fin. 5,64.

13. Liv., Ab Urb. 38,24,4.

14. Cf. Marcian. 14 inst., D.48,6,3,4.

15. Cf. Ulp. 4 de adult., D.48,5,30(29),9.

16. Cf. C.9,9,7.

17. Cf. C.9,9,20.

18. Cf. Ulp. 2 de adult., D.48,5,14(13),7.

19. Cf. Pap. 15 resp., D.48,5,40(39) pr.

20. Cf. P8.2,26,12 (= Coll. 5,2,1).

21. Cf.P.S.5,4,1.

22. Cf.P.S.5,4,4.
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Nas obras juridicas, os usos dos termos “stuprum” e “vim” sdo
comuns para expressar tal ideia, embora, como vimos, nio sejam as
Unicas formas utilizadas.

Ressalte-se, por fim, que nos textos juridicos nio observamos
o uso isolado de “stuprum”, sem qualquer outro termo que indi-
casse violéncia ou coagio, para indicar a violéncia carnal propria-
mente dita.

Conceito

Antes de iniciarmos este estudo, de finalidade exclusivamente
didatica, sobre o conceito do stuprum per vim no direito penal ro-
mano, € preciso mencionar um fendmeno que ocorreu durante toda
a evolucdo desse direito criminal, como ressalta Gioffredi (1970,
p.9-10).

O conteudo de um crime, desde o periodo arcaico até o direito
justinianeu, podia sofrer relevantes alteragdes. Assim, por exem-
plo, seria possivel que, na sociedade primitiva, um determinado
ilicito religioso viesse reprimido penalmente e, num momento his-
térico posterior, ele recebesse uma pena mais leve ou simplesmente
nio fosse punido. E, depois, ele voltasse a receber uma repressio,
agora mais intensa, por lesionar gravemente a comunidade (Giof-
fredi, 1970, p.9).”

As transformagdes sociais e politicas sdo, pois, muito relevantes

nesse tema.”*

23. Um exemplo desse fato é o crimen maiestatis. Originalmente, tratava-se de um
crime contra o Estado romano e a sua seguranga. No Principado, esse ilicito
transformou-se gradualmente em um crime contra o imperador. Além disso,
novas fattispecie foram introduzidas nesse momento, como a ofensa ao nome e
a pessoa do imperador e a ndo reveréncia a divindade imperial (Santalucia,
1998, p.256-7).

24. Como afirma Gnoli (2002, p.47): “E stato infatti osservato, relativamente al
diritto penale pubblico, che, essendo il potere punitivo una manifestazione del
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Interessa-nos o fato de que, durante o Principado, o crimen vis
teve seu contetido ampliado. Todavia, a reconstrugio desse contet-
do é controvertida, afirma Santalucia (1998, p.260), em razdo das
profundas alteragdes que os textos classicos sofreram durante a ela-
borac¢io do Corpus Iuris Civilis.

Ademais, explicita esse autor, notaveis duvidas existem sobre a
introdugéo, nessa categoria de crimen vis, do estupro ndo consen-
tido (Santalucia, 1998, p.260-1). Veremos essa questdo, entretanto,
durante a exegese dos principais fragmentos referentes ao objeto
do presente estudo.

Em razdo dos argumentos supracitados, decidimos, no que
tange exclusivamente a tentativa de reconstruc¢io de um conceito e
dos elementos constitutivos do crimen stuprum per vim, nos res-
tringir a andlise do direito justinianeu, visto que as principais e
escassas fontes sobre o tema encontram-se justamente na compila-
¢do de Justiniano.”

Diante do reduzido nimero de fontes sobre o tema, no direito
romano, tornar-se-ia improdutiva e ilusoria a tentativa de se cons-
truirem diferentes conceitos segundo o periodo analisado.

potere politico di guida e di governo, gli organi della repressione e le forme di
essa furono a Roma nettamente influenziati dalla organizzazione politica della
collettivitd” [De fato, é observado, relativamente ao direito penal publico, que,
sendo o poder punitivo uma manifestagio do poder politico de condugio e de
governo, os 6rgaos da repressdo e as formas desta foram, em Roma, nitida-
mente influenciadas pela organizacdo politica da coletividade]. Esse mesmo
autor (idem, p.46-7) explica que ndo havia uma autonomia conceitual e cienti-
fica da matéria criminal entre os romanos. Isto teria ocorrido, pois, no &mbito
criminal; os juristas romanos ndo exerciam as suas consultas interpretativas,
que permitiram a elaboragio cientifica existente no direito privado, ja que
cabia as autoridades do Estado emanarem diretamente as normas publicas.
Apenas no final do Principado alguns jurisconsultos foram chamados a parti-
cipar dos érgéos jurisdicionais penais e a aconselhar as autoridades do governo.
As elaboragdes sobre os ilicitos pablicos e as penas que chegaram até nés sdo o
resultado desse periodo. Giordani (1997, p.2) acentua que a atividade doutri-
néria dos juristas romanos, na drea criminal, era cerceada pela intervengio au-
toritaria do Estado.

25. Cf. Marcian. 14 inst., D.48,6,3,4; Ulp. 4 de adult., D.48,5,30(29),9; C.9,9,7;
C.9,9,20; Ulp. 2 de adult., D.48,5,14(13),7; Pap. 15 resp., D.48,5,40(39) pr.
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A figura do estupro violento nio foi reconhecida uma auto-
nomia conceitual e repressiva no direito romano e nem mesmo no
direito romano-bizantino, pelo menos até o advento da Ecloga
17,30.* Logo, nas fontes literarias e juridicas romanas nio encon-
tramos uma definicdo desse crime. Assim como ndo existia um
termo especifico que designasse a violéncia sexual, o conceito desse
ilicito também nio foi elaborado. E o que se conclui diante da au-
séncia de fontes sobre essa questio.

Todavia, apesar das mencionadas dificuldades, podemos re-
construir elementos basicos de um suposto conceito juridico, néo ela-
borado pela doutrina romanistica, para esse crimen através de duas
importantes fontes: Marcian. 14 inst., D.48,6,3,4 e Ulp. 4 de adult.,
D.48,5,30(29),9.

Marciano e Ulpiano afirmam, nessas passagens, que era apli-
cada a lei Julia de violéncia publica aquele que tivesse estuprado
com violéncia (per vim stuprum) um jovem ou uma mulher (puer vel
femina).

Partindo dessas informacdes, observamos que o conceito de
violéncia sexual compreendia, em determinado aspecto, o con-
ceito de stuprum. O meio como esse stuprum se realizava era a vio-
léncia.

Dessa forma, o stuprum per vim era um stuprum, praticado com
violéncia, contra homem e mulher.

Cabe, entdo, analisar alguns elementos que integram o con-
ceito de stuprum para descobrir quais atos sexuais caracterizavam o
estupro violento.

26. Sobre isso, ver Botta (2004, p.18) e Lucrezi (2004, p.12). Cf. E. 17,30: “‘O
Bralopevog kopnv kai eOeipov avthv ‘pvokoneicbw” [Quem violentar uma
menina, deve ter o nariz cortado]. Segundo Guarino (1982, p.530), a Ecloga foi
uma compilagio de 18 titulos, realizada na primeira metade do século VIII por
ordem do imperador Ledo Isaurico e seu filho Constantino Coprénimo. Essa
obra teve como fundamentos as Institui¢oes, o Digesto, o Codigo e as Novelas,
bem como as constitui¢des dos imperadores posteriores a Justiniano. O seu
prefacio explica que tais influéncias sofreram modificagdes para representar
uma maior humanidade.
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Esse conceito, na opinido de Moses (1993, p.13, n.36), teria so-
frido alteragdes durante a evolugio do direito romano, pelo menos no
que tange as consequéncias que esse crime gerava para a vitima. No
direito arcaico salientava-se a questdo da pollutio, ou seja, da conta-
minagio moral que atingia nio s6 a vitima, mas também os seus pa-
rentes e a propria sociedade. Por outro lado, na época de Augusto,
marcada pelo programa de reforma moral desse imperador, parece
ter sido enfatizada a condenacio do sujeito passivo do stuprum.’

De qualquer forma, no Digesto,” encontramos a informagao
de que a lex Iulia de adulteriis, legislacdo que regulava os crimes de
adultério e estupro, era aplicada apenas as pessoas livres. Molé
(1971, p.584)” entende que a expressdo “pessoas livres” compreende
tanto os ingénuos como os libertos.

Tanto o adulterium como o stuprum se referiam a pratica de rela-
¢do sexual. No primeiro caso, o sujeito passivo era mulher casada, e,
no segundo, a vidua e a virgo (Molg, 1971, p.585). O stuprum tam-
bém poderia ser realizado contra um homem (stuprum cum masculo).™

Interessam-nos duas informagdes: tanto o voluntarium stuprum
como o stuprum violentum podiam ser realizados contra mulheres e
homens livres e configuravam-se com a pratica de relacdo sexual,
ou seja, a conjungao carnal e o coito anal.

Dessa forma, poderiamos caracterizar, inicialmente e em ter-
mos gerais, e apenas para a finalidade didatica, o stuprum per vim
como o ato de constranger homem ou mulher livres a pratica de
conjungio carnal ou coito anal mediante violéncia.

Essa é a nossa proposta, restringindo-se exclusivamente as
fontes juridicas romanas que chegaram até nés sobre o estupro vio-
lento.”

27. Esse assunto sera aprofundado posteriormente, durante a anélise da lex [ulia de
adulteriis coercendis.

28. Cf. Pap. 1 de adult., D.48,5,6.

29. Cf. Modest. 1 reg., D.48,5,34 pr.

30. Cf. Pap. 2 de adult., D.48,5,9(8) pr.; Modest. 1 reg., D.48,5,34,1.

31. Assim, por exemplo: Marcian. 14 inst., D.48,6,3,4; Ulp. 4 de adult.,
D.48,5,30(29),9; C.9,9,7; C.9,9,20; Ulp. 2 de adult., D.48,5,14(13),7; Pap. 15
resp., D.48,5,40(39) pr.; P.5.2,26,12 (= Coll. 5,2,1); P.S.5,4,1.
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Todavia, cabe ressaltar que, ndo sendo uma fattispecie crimi-
nosa autbnoma, sua repressio ocorria pela legislacio aplicada a
outro crime de contetdo semelhante e autbnomo, como veremos
adiante (Rizzelli, 1997, p.249, n.295).”

Isso significa que, durante a evolugdo do direito romano, nio
havia uma legislagio especifica para regular tal crime, o que prova-
velmente dificultou a elabora¢do de um conceito exato e auténomo.
E arazdo para esse fato permanece sem explicagio.

Diante da auséncia de uma autonomia conceitual e repressiva
do stuprum per vim, é fundamental a analise dos elementos consti-
tutivos desse ilicito, bem como dos esquemas processuais por meio
dos quais esse crime foi conhecido e punido (Botta, 2004, p.18).

O estudo da classificagio e dos sistemas repressivos do stu-
prum violento apresenta-se, assim, como um eficaz método para
uma analise integral do crime em tela.

Elementos constitutivos do crime

O estupro violento fazia supor uma parte ativa que, mediante
violéncia, perpetuava um ato sexual ilicito, e outra passiva, que o
suportava (Rizzelli, 1987, p.361).

O sujeito ativo desse crime era, no tocante ao procedimento
criminal aplicado, um homem livre, o qual vinha reprimido pelo
sistema de processo penal romano.

E certo que um escravo também poderia praticar esse crime,
mas aqui € preciso fazer algumas observacdes.

32. “[...] il comportamento che configura uno ‘stuprum’ del tipo di quello des-
critto non assurge forse ad autonoma fattispecie criminosa, venendo piuttosto
punito attraverso I’assimilazione ad un reato gia enucleato e ad esso comcettual-
mente vicino” [0 comportamento que configura um “stuprum” do tipo da-
quele descrito ndo surge talvez como fattispecie criminosa auténoma, vindo
antes punido através da assimilagio de um crime ja enucleado e a esse concei-
tualmente vizinho].
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Diante da particular situa¢io juridica do escravo no direito ro-
mano, é importante lembrar que ele ndo possuia capacidade ju-
ridica para ser acusado por um crime, seja perante o processo
comicial, seja através do ordo iudiciorum publicorum, por uma
quaestio (Talamanca, 1990, p.83).”

Isto ndo significa, no entanto, que ele ndo sofria qualquer pu-
nicdo, ou que ficava sujeito exclusivamente & pena imposta por seu
dono. Segundo Talamanca (1990, p.83), diante de um crime, o ma-
gistrado, por meio da coercio, aplicava a punic¢do ao escravo, porém
sem obedecer aos limites de carater constitucionais. E, dependendo
da gravidade do crime, o escravo geralmente recebia a pena mais
severa como medida de prevencio geral. Ademais, o procedimento
para a atribuigio da culpa do escravo visava a protegio do seu do-
minus, sendo que o direito deste poderia ser contrario a pretensdo

punitiva pablica.*

33. Nesse sentido, Moreira Alves, 1996, p.100.

34. Quanto a atuacgdo do escravo no processo criminal, destacamos a opinido de
Marrone (1994, p.199): “per il diritto e il processo criminale, fuori quindi
della sfera del diritto privato, il servo era giuridicamente capace: poteva essere
chiamato come testimone (e per ciod spesso sottoposto a tortura) e il suo com-
portamento illecito che configurasse un ‘crimen’ era perseguito in sede crimi-
nale e punito con pene assai severe (nei casi pil gravi con la crocifissione, una
pena atroce e infamante che si infligeva soprattutto agli schiavi: risulta abolita
nel diritto giustinianeo per riguardo alla religione cristiana)” [para o direito e
para o processo criminal, fora, claro, da esfera do direito privado, o servo era
juridicamente capaz: podia ser chamado como testemunha (e por isso fre-
quentemente era submetido a tortura) e o seu comportamento ilicito que con-
figurasse um crimen era perseguido em sede criminal e punido com pena
bastante severa (nos casos mais graves, com a crucificagdo, uma pena atroz e
infamante que se infligia sobretudo aos escravos: resulta abolida no direito
justinianeu em razdo do cristianismo)]. Compreendemos que essas afirma-
¢bes ndo contrariam a explicagdo de Talamanca, pois Marrone néo faz refe-
réncia ao procedimento penal aplicado ao escravo no juizo penal. Ele apenas
menciona que o escravo era punido por um crimen e recebia as penas mais se-
veras. Quanto as penas cruéis aplicadas aos escravos e as pessoas de estrato
social mais baixo (os humiliores) no direito penal romano, Santalucia (1998,
p.249-50) menciona as seguintes: crucificagio (damnatio in crucem), expo-
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As consequéncias juridicas da violéncia sexual dependiam do
status libertatis das pessoas envolvidas.

A violéncia ocorrida entre dois escravos, propriedades de um
mesmo dominus, ndo gerava consequéncias no plano juridico, ca-
bendo a este dltimo exercer o seu ius corrigendi (Lucrezi, 2004,
p.13).

No entanto, caso um escravo violentasse uma escrava (ou es-
cravo) pertencente a outro dominus, ficava o proprietario do escravo
agressor obrigado a reparar o dano ao dono da escrava agredida,
através da interpretacdo extensiva pretoriana da lex Aquilia de damno
(idem, p.13).

Podia ocorrer, ainda, uma violéncia sexual praticada por um
homem livre no confronto de sua escrava (ou escravo). Esse fato era
licito, ja que respeitava os limites do amplo exercicio da dominica
potestas (idem, p.13).%

Na Republica, defende Lucrezi (2004, p.13),” a pratica dessa

espécie de vis contra uma escrava nem mesmo gerava uma pu-

si¢do as feras nas arenas (damnatio ad bestias) e queima do corpo em vida (vivi
crematio).

35. Destacamos uma observagio de Volterra (1930, p.125), ao analisar Ulp. 2
adult., D.48,5,14(13),7: “Nel nostro passo infatti la donna ‘captiva’ non appare
posta nella medesima condizione della schiava, giacche le relazioni sessuali di
questa ultima non cadono sotto il concetto dello ‘stuprum’ e non possono
percio essere perseguite in alcun modo in giudizio” [No fragmento, de fato, a
mulher “captiva”’ ndo se apresenta na mesma condigdo da escrava, jd que as
relagdes sexuais desta tltima ndo recaem no conceito de “stuprum” e ndo
podem, por isso, ser perseguidas de algum modo em juizo]. Assim, Gardner
(1986, p.221) afirma que os proprietarios podiam e efetivamente realizavam
atos sexuais com as suas escravas, as quais dificilmente conseguiam evitar isso.
Ademais, essa autora acrescenta que, em oposigdo, as mulheres ndo podiam
manter relagdes sexuais com os seus escravos, pois assim elas ficavam sujeitas
as penas da lei Julia de adultérios. Cf. Macer 1 publ., D.48,5,24.

36. As libertas, quanto a essa questdo, possuiam uma condigao diversa, pois a mu-
lher, apés a manumissio, ndo podia ser obrigada, pelo seu patrono, a se prosti-
tuir. Cf. Call. 3 edic.,, D.38,1,38 pr. Abordando esse tema, Rizzelli (2000,
p.61-2).
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ni¢do. Além disso, embora as primeiras criticas tenham surgido na
idade imperial, Séneca (Contr. 4,10), fazendo referéncia a opinido
geral, declarou que a falta de castidade era um crime para a mulher
nascida livre, uma coer¢io para as escravas e um dever para as li-
bertas.

O constrangimento sexual posto em pratica por um escravo
contra seu senhorio, ou um familiar deste, certamente gerou conse-
quéncias extremas, seja para haver uma severa puni¢io, seja para
servir de exemplo (Lucrezi, 2004, p.13-4).”

Ademais, podia ocorrer uma rela¢do forcada provocada por
um homem livre contra uma escrava (ou escravo) alheia. Nesse
caso, o proprietario da serva poderia utilizar diferentes tipos de
agdes penais para defender os seus interesses: iniuriarum,” legis

1. . . 39
Aquiliae e servi corrupti.

37. E curioso observar que, segundo Rizzelli (2000, p.64), os relacionamentos
amorosos entre um escravo e a sua proprietaria eram frequentes na Republica e
no Principado, ndo sendo, provavelmente, reprimidos. Essa conduta, parece,
teria sido punida apenas com Constantino, aproximadamente em 326, com a
pena capital. Cf. C. Th. 9,9,1 pr.

38. Cabe observar que, segundo as Institutas de Justiniano, 1.4,43, a injtria ndo
ocorre pessoalmente contra o escravo, mas sim contra o seu senhor. Porém, a
ofensa contra o escravo deveria ser grave para ocasionar a lesdo ao seu pro-
prietario.

39. Lucrezi (2004, p.14) cita os seguintes passos para justificar sua asseveragio:
Ulp.23aded.,D.11,3,1,2; Ulp. 57 ad ed.; D.47,19,9,4; Paul. 19ed., D.11,3,2-4.
Em especial, destaca-se Pap. 1 ad ed., D.48,5,6 pr., sobre a aplicagdo da lei
Jdlia sobre os adultérios apenas as pessoas livres. Este também ¢é o posicio-
namento de Plescia (1987, p.307). Ademais, acrescentamos uma outra fonte,
no sentido de que eram aplicadas a agdo de injuria no caso de serva estuprada,
a agdo da lex Aquilia tratando-se de virgem imatura e a agdo de furto, caso a
escrava fosse mantida em esconderijo. Cf. Ulp. 18 ad ed., D.47,10,25. To-
davia, devemos elucidar que tais fragmentos referem-se apenas ao estupro
consensual. Dessa forma, apenas é possivel afirmar que, por uma inter-
pretacdo anal6gica, pode-se concluir que ao estupro violento também eram
aplicadas essas regras. Por fim, é interessante observar que, num fragmento
existente no Codex (C.9,20,1, de 213), o fato de o escravo ser arrebatado com
violéncia (violentiam mancipium abreptum est) — ndo hd nenhuma referéncia a
qualquer finalidade sexual — gerava o direito de uma acusagdo por violéncia
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Entendemos, assim, que a violéncia sexual praticada contra
uma escrava (ou escravo) ndo incidia na disciplina do stuprum per
vim, crimen provavelmente dirigido a protegio das pessoas livres.

Isto ocorria, pois, como afirma E. Hébenreich (2004, p.3.174-
-5)," a relagdo erética entre um homem livre e a serva de um ter-
ceiro era permitida, desde que nio prejudicasse os interesses do
proprietario da escrava, o que se daria, v. g., quando o valor da mes-
ma fosse reduzido*' em razio dessa relagdo. Seria o caso do deflo-
ramento de uma serva virgem.

Além disso, interessa mencionar a situagio da escrava raptada
para fins libidinosos. Nesse caso, o seu proprietério tinha o direito
de ajuizar uma agao de furto em face do rapto.*

No entanto, Ulpiano afirma que o rapto de uma escrava prosti-
tuta ndo gerava a acdo de furto, pois o escopo da conduta seria um

ato libidinoso e nio o furto propriamente dito.*

(accusationem vis non prohibetur intendere). Mommsen (1899, p.385-6), ao
mencionar essa passagem do Codex, entende que a lei Julia de violéncia pa-
blica seria aplicada mesmo nos casos de violéncia perpetrados contra escravos.
Discordamos desse posicionamento pelas razdes ja elencadas e porque, em
C.9,20,1, ndo ha referéncia a agressdo sexual, mas sim a tomada violenta de
um servo.

40. Cf. P.S.2,26,16.

41. Quanto a essa redugdo de valor, em Ulp. 1 ad ed. aedil., D.21,1,23, vemos que,
numa actio redhibotoria, o comprador de um escravo devia responder pela de-
terioragdo de um escravo em razdo do estupro sofrido (ndo hé referéncia ao uso
de violéncia nesse estupro).

42. Cf. Paul. 2 sent., D.47,2,83(82),2 e P.S.2,31,12. No fragmento de Paulo ainda
hd a informagio de que, se a escrava fosse mantida em esconderijo, seria apli-
cada ao raptor a pena prevista pela lex Fabia. Provavelmente essa referéncia
dirigia-se a lex Fabia de plagiariis, de data incerta, lei que determinava a apli-
cagdo de uma sanc¢do pecunidria aqueles que reduzissem a escraviddo uma
pessoa livre ou que exercessem poder sobre escravos de terceiros. Sobre essa lei,
Santalucia (1998, p.130).

43. Cf. Ulp. 41 ad sab., D.47,2,39 pr. Essa decisdo de Ulpiano é contriria ao enten-
dimento de Paulo (P.5.2,31,12), o qual afirma que o raptor de uma escrava
prostituta, mesmo tendo escondido a mesma, pode ser processado pela agdo
de furto. Mencionando essas questdes, Rizzelli (2000, p.60-1) e Hébenreich
(2004, p.3.174-6).
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Por outro lado, se uma escrava (ou escravo) fosse subtraida de
seu dominus, com violéncia, ou fosse submetida a tortura por ter-
ceiro, haveria a aplicacio da lei Jdlia de violéncia privada.*

De qualquer forma, observa-se que, em razdo da condigio es-
pecial do escravo, o principal objetivo era a tutela dos interesses do
seu proprietario.

Por fim, Lucrezi (2004, p.15) destaca o delito de estupro prati-
cado por um homem livre em rela¢do a uma mulher (ou homem)
também livre. Essa situacdo, segundo o autor, poderia ser enqua-
drada na genérica fattispecie criminosa, do crimen adtemptatae pudi-
citiae, ndo suficientemente comprovada nas fontes romanas, e que
passou a abranger posteriormente diferentes hip6teses, como, v. g.,
a violéncia carnal, o rapto e o adultério. Ulpiano® reconheceu a
adtemptatae pudicitiae como um ato, ou uma série de atos, que de-
viam ser punidos, sendo a agio, para tanto, propriamente a actio
murarum.

Cabem ainda algumas observacdes sobre o sujeito passivo
desse crime.

Como vimos anteriormente, durante a nossa tentativa de ela-
boracio de um conceito de stuprum per vim, existem dois fragmen-
tos: Marcian. 14 inst.,D.48,6,3,4 e Ulp. 4 de adult., D.48,5,30(29),9,
que explicam, embora superficialmente, contra quem esse crime
poderia ser praticado: homem e mulher. Alids, assim explica Mar-
ciano: “qui puerum vem feminam vel quemquam per vim stupra-
verit” [aquele que, com violéncia, tiver estuprado um jovem, uma
mulher ou qualquer outro].

Segundo Longo (1970, p.493), o termo “quemquam’” nio possui
um significado e apenas complementa o sentido da frase. Enten-
demos, porém, que seria possivel interpretar esse termo como uma
ampliacdo dos sujeitos passivos desse crime para qualquer pessoa

44. C.9,20,1 (de 213) e Paul. 55 ad ed., D.48,7,4,1. Nessas fontes ndo ha qualquer
mengio a finalidade libidinosa da conduta, nio sendo o caso, portanto, de stu-
prum violentum.

45. Ulp. 57 ad ed., D.47,10,9,4.
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livre, homem ou mulher. O seu significado seria claro: era punido
pela lei de violéncia aquele que praticasse violéncia sexual contra
um jovem rapaz (puer), uma mulher (femina) e qualquer outra
pessoa, como um homem adulto, por exemplo.*® Ulpiano nio espe-
cifica a qual categoria de homens e mulheres era dirigida essa tu-
tela. Ele apenas afirma que a mesma é aplicada a qualquer pessoa,
homem ou mulher.

Recordamos que o stuprum voluntario somente podia ser pra-
ticado por uma virgem (virgo), uma viava (vidua)"’ ou um rapaz
(puer).” Os sujeitos passivos desse crime pertenciam a uma cate-
goria bem delimitada, em atenc¢do ao bem juridico protegido pelo
crime: a castidade e a moralidade publica.

O status das mulheres atingidas pela lei dos adultérios era o de
materfamilias ou futura materfamilias, no caso da virgo. O compor-
tamento sexual das demais mulheres era indiferente para o Estado,
no que tange a aplica¢ido dessa lei.

Quando pensamos, entretanto, no stuprum per vim, um crime
violento, devemos considerar que outros bens juridicos eram prote-
gidos, como a ordem social e a integridade fisica.

O estupro forgado era considerado um mal gravissimo. Na opi-
nido de Paulo, para um homem bom, a ameaga de estupro era capaz
de gerar um medo maior do que a prépria morte: “‘cum viris bonis

. . . 49
iste metus maior quam mortis esse debet”.

46. A homossexualidade masculina passiva era proibida e severamente punida pelo
direito romano, especialmente no direito poés-cléssico. Cf. Coll. 5,1,1 e C. Th.
9,7,3. Quanto ao tema, mencionamos Cantarella (2007¢c, p.224-5) e Dalla
(1987, p.117). Além da pena prevista para esse crime, 0 homem que mantivesse
relagdes sexuais com outra pessoa do sexo masculino, como se mulher fosse,
sofria algumas limitagdes, como a proibi¢io de postular em juizo. Todavia, Ul-
piano afirma que essa limitagdo ndo era aplicada aquele que praticasse tal ato
mediante violéncia. Cf. Ulp. 6 ad ed., D.3,1,1,6. Ulpiano nio se refere apenas
ao jovem (puer), mas a qualquer homem, pressupondo que fosse livre.

47. Segundo Papiniano, o termo ‘“‘materfamilias” referia-se nio apenas as mulheres
casadas, mas também as viuvas. Cf. Pap. 2 de adult., D.48,5,10 pr.

48. Cf. Pap. 1 de adult., D.48,5,6,1; Pap. 2 de adult., D.48,5,8 pr.

49. Cf. Paul. 11 ad ed., D.4,2,8,2.
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Poderiamos mesmo afirmar que, no tocante ao estupro violen-
to, o principal bem juridico tutelado era a integridade fisica e ndo a
honestidade ou moralidade, pois a vitima, mesmo tendo sofrido o
ultraje, continuava com sua reputagio integra, podendo se casar,”
e permanecia, inclusive, com o direito de postular em juizo.”

Caberia indagar se, no tocante ao estupro violento, outros su-
jeitos passivos poderiam ser indicados. Nesse caso, poderiam sofrer
tal ilicito todas as mulheres e todos os homens livres: mulheres ca-
sadas, solteiras virgens, solteiras nio mais virgens, jovens, homens
mais velhos.

Caso o stuprum per vim pudesse apenas ser perpetrado contra
uma determinada categoria de mulheres, como ocorria com o stu-
prum voluntarium, Ulpiano teria especificado esse fato, apontando
contra quais mulheres esse crimen poderia ser realizado. Todavia,
assim ele nio procedeu.

Uma interessante questdo a ser analisada, embora nio exista
comprovagio, visto que as fontes sobre o tema sdo escassas, € se a
violéncia sexual perpetrada contra uma femina probosa™ livre ca-
racterizaria um stuprum per vim da mesma forma, ou pelo menos
geraria alguma punigio.

Alids, Aulo Gélio, numa passagem ja mencionada durante o
estudo sobre a honestidade feminina, Noites Aticas 4,14, menciona
uma situa¢do em que o edil curul Mancinus tenta estuprar uma cor-
tesd denominada Manilia, a qual arremessa pedras contra esse
homem. Ele, entio, ajuiza uma agio em face dela, em razio da lesdo

50. Cf. C.9,9,20.

51. Homens que praticavam atos homossexuais ficavam proibidos de postular em
juizo. Porém, se eles fossem obrigados a praticar tais atos, por um inimigo ou
um ladrao, aquela proibigio nio seria aplicada. Cf. Ulp. 6 ad ed., D.3,1,1,6.

52. A expressdo “probosa femina” é encontrada em Suet., Domit. 8,3. Eram aquelas
mulheres que possuiam uma conduta sexual considerada imoral pela sociedade
romana, contra os costumes e o pudor ptblico, como as meretrices, scenicae e
dominae cauponae. Existem poucas fontes sobre o tema, as quais trazem apenas
informagdes indiretamente. Quanto a esse tema, Astolfi (1965, p.15, 20) e
Molé (1971, p.585).
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sofrida. A prostituta, porém, apela ao tribunato da plebe, sendo re-
conhecida a sua legitima defesa.

Embora nio se descreva a puni¢io do edil pela tentativa de
violar a mulher, importa observar a protecdo conferida a essa mu-
lher, mesmo ndo pertencendo ao status de materfamilias, diante de
uma tentativa de estupro forcado.

Haveria, dessa forma, uma repulsa social contra a injustica da
agressao sexual e, de forma geral, seria tutelada ndo apenas a honra,
mas sobretudo a integridade fisica e sexual de todas as pessoas li-
vres, sempre considerando que a intensidade da protec¢do variava
conforme o status da pessoa.

O elemento subjetivo do stuprum per vim é o dolo, a vontade de
se praticar uma agressdo sexual contra terceiro, homem ou mulher
livres.” Provavelmente era punido tanto o crime consumado quanto
o crime tentado, havendo uma puni¢io menor nesse tltimo caso.™

Quanto a conduta, pode-se afirmar que o stuprum violentum
era composto por dois elementos: violéncia e atos sexuais ilicitos e
graves (stuprum em sentido amplo).

53. Ulp. 1 de adult., D.48,5,13(12). Embora essa regra fosse aplicada a lei dos
adultérios, por analogia, entendemos também ser aplicada a violéncia sexual.
Também ¢é possivel, com essa regra, afirmar que ao stuprum per vim ndo eram
aplicadas as regras da lex Iulia de adulteriis, pois, nesse caso, ndo havia o dolo
de consentir com a relagdo sexual ilicita. Durante o direito classico e pos-clas-
sico houve uma satisfatéria elaboragio do elemento intencional, porém é pre-
ciso dizer que, segundo a mentalidade romana e o cardter das suas fontes
juridicas, ndo havia uma estrutura légica que determinasse a exclusdo ou a ate-
nuante da responsabilidade. Ndo havia a “teoria da culpa”, mas sim diversas
fattispecie dispersas. Cf. Gioffredi (1970, p.76, 84).

54. Assim concluimos em razdo da regra estabelecida para o que no direito mo-
derno se denomina crime de sedugio, previsto em P.S.5,4,14. Todavia, é pre-
ciso afirmar que ndo havia uma formulagdo geral sobre a tentativa no direito
romano. As solugdes sdo casuisticas e ndo univocas. Limitando-se ao periodo
pos-classico, no entanto, foi confirmada a tendéncia de punigdo da tentativa
em alguns casos e, possivelmente, através da cognitio extra ordinem. A justi-
ficativa para tanto seria 0 maior rigor repressivo desse momento aliado & men-
talidade cristd, a qual ressaltou a importancia do elemento intencional. Cf.
Gioffredi (1970, p.84, 105).
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Cabe questionar se a nocio de violéncia, no stuprum violentum,
era ampla, compreendendo n3o apenas a violéncia fisica. Nesse
caso, também havia a previsdo da violéncia moral.”® Entretanto, o
temor ocasionado pela violéncia moral deveria ser grave.*

O termo stuprum, segundo Rizzelli (1987, p.361), refere-se a
uma série de atos ndo individulizados e ofensivos a aetas e a dig-
nitas.

Certamente o coito vaginal e o coito anal estavam incluidos
nessa conduta criminosa. Outros atos, como a fellatio in ore, pro-
vavelmente também estavam compreendidas aqui. No entanto,
ndo é possivel encontrar uma confirmacio segura desse fato nas
fontes.

A relagdo entre esses dois elementos (vis e stuprum) é analisada
de forma diversa pela doutrina. Essa controvérsia certamente re-
sulta da auséncia de uma organizagio sistematica do direito crimi-
nal romano, ja que durante a evolucdo desse direito as solucdes
apresentadas n3o foram uniformes. Além disso, existem poucas
fontes primadrias sobre a violéncia sexual no direito romano até o
momento.

Questiona-se, entdo, se a vis era proposta ou como um ele-
mento qualificativo de uma fattispecie “especial” em relagio ao tipo
base (stuprum e adulterium) ou, pelo contririo, como elemento pre-
ponderante na configuracdo objetiva do delito, de forma que a con-
juncéo carnal se tornasse apenas uma simples modalidade atuativa
de crimen vis.”’

Essa analise é, sem duvida, essencial para o estudo desse crimen,
pois, ndo sendo uma fattispecie com autonomia conceitual e disci-
plina legislativa propria, o estudo sobre a preponderancia de um
elemento sobre o outro poderia indicar, com maior certeza, o tipo

55. Cf. Ulp. 1 edict., D.4,2,1 e Paul. 1 sent., D.4,2,2.

56. Ulp. 1 edict., D.4,2,5 e Gai. 4 edict. prov., D.4,2,6.

57. Botta (2004, p.18) formula esse questionamento partindo da concepgio de que
a violéncia, nesse crime, teria assumido um valor “teoretico”, discriminando
fattispecie adjacentes.
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de legislacdo aplicada no que tange a repressdo do crime durante a
evolucdo do direito penal romano.

Pode-se supor que o stuprum per vim fosse considerado um stu-
prum em sentido estrito, segundo a concepgio da lei dos adultérios,
porém qualificado pelo emprego da violéncia. Nesse caso, é evi-
dente que a legislagio aplicada seria aquela sobre o stuprum.

Por outro lado, podemos averiguar se o estupro violento, sendo
a vis o elemento preponderante, ndo seria, na realidade, uma es-
pécie de crimen vis, mas de conteudo sexual. Aqui, evidentemente,
seria aplicada a legislacdo sobre violéncia.

No direito justinianeu é aplicada essa tltima hipétese, pois o
crime esta inserido na disciplina da lei de violéncia publica, se-
gundo algumas fontes existentes no Digesto.™

Mommsen (1899, p.385-6, 406) localiza o estupro violento no
ambito da lei Julia de violéncia publica®. Cabe observar que, ao es-
tudar os crimes sexuais no seu manual de direito romano, esse autor
nio incluiu entre eles (incesto, adultério, estupro, lenocinio, casa-
mento desonroso, bigamia, rapto e pederastia) o stuprum per vim.

O problema surge, porém, quanto ao direito classico, pois al-
guns autores questionam a autenticidade desses textos.

No direito classico, observa-se uma fragmentada casuistica e,
no direito tardo antigo, uma legislagio criminal oscilante, intima-
mente ligada as contingéncias e as intimas necessidades da politica
criminal (Botta, 2004, p.16).

Rizzelli (1987, p.361), analisando os elementos que integram a
violéncia carnal, entende que a violéncia exercia uma forca predo-
minante na configuragio do crime. Esse romanista afirma que, al-
gumas vezes, a violéncia, nesse tipo de estupro, era essencialmente

58. Cf. Marcian. 14 inst., D.48,6,3,4; Ulp. 4 de adult., D.48,5,30(29),9.

59. O mesmo ocorre com Ferrini (1905, p.367), o qual, analisando os delitti contro
il buon costume, envia o leitor, quando ao tema do estupro violento, ao capitulo
seguinte sobre o crimen wvis, citando apenas P.5.2,26,12. Este estupro, para
Mommsen e Ferrini, tratando-se de crime violento, ndo possuia qualquer re-
lagdo com os crimes sexuais ou contra os bons costumes.
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mais acentuada do que o carater sexual da conduta, o qual se tor-
nava apenas perceptivel.

Tal afirmacio, continua Rizzelli, comprova que o stuprum des-
crevia uma série de atos ndo bem individualizados, mas que tinham
em comum a violéncia e o desrespeito a moral da sociedade.

Botta (2004, p.15), por outro lado, analisa o stuprum per vim
como um crime complexo, no qual existem fatores constitutivos
simples. Nio destaca, assim, a preponderancia de nenhum ele-
mento. A sua analise, ademais, parece enfrentar o tema sob a pers-
pectiva da dogmdtica penalistica moderna.

Segundo essa teoria, a estrutura do estupro seria articulada
tendo em consideragdo os elementos da violéncia e da conjuncio
carnal ilicita. Seria, pois, uma figura delitiva complexa, na qual se-
riam encontrados outros tipos penais (stuprum, vis) ou mesmo ele-
mentos, como a violéncia, com a possibilidade de se excluir a
imputacdo do ilicito de um dos “autores” materiais do fato tipico
(Botta, 2004, p.15).

A composigio tipica da violéncia sexual poderia ser, entdo, ob-
jetivamente fracionada em fatores constitutivos “simples”. Dessa
forma, além da vis, representando o constrangimento ilegal de uma
pessoa, havia também a incidéncia da pratica de uma relagio sexual
ilicita, visto que praticada por uma pessoa que ndo podia dispor
completamente do seu préprio corpo (virgo ou vidua, caracteri-
zadas pela honestidade feminina) ou que era proibida de utilizar o
mesmo apenas em determinado Ambito subjetivo, como nos casos
da nupta em relagdo a um homem diverso do seu marido, ou do

masculus cum masculo (idem, p.24).%

60. Destacamos estas observagdes de Botta: “La fattispecie tipica della violenza
carnele & oggettivamente scomponibile in fattori costitutivi ‘semplici’. Accanto
cio¢ all’elemento rappresentato dall’esercizio della violenza (quale costringi-
mento di un soggetto non consenziente) sta I’'oggetto della costrizione violenta
consistente nella consumazione di un ato sessuale che, in quanto tale, & (senza
dubbio da ben prima della legislazione giulia) di per sé illecito, poiché com-
messo nella persona di chi non pud disporre sessualmente del proprio corpo
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Analisando o stuprum per vim segundo o esquema teérico, su-
gerido por Botta, esse crimen parece ter alcancado determinadas
fattispecie encontradas na casuistica, notadamente nas fontes juri-
dicas do direito romano, enquadrando-se ora na esfera repressiva
da lex Iulia de vi, oranaquela da lex Iulia de adulteriis, ou até mesmo,
no periodo epicléassico, surge no &mbito do crimen inturiarum extra
ordinem (Botta, 2004, p.25-7 en.9).”!

Botta (2004, p.18) propde, entretanto, outro percurso argumen-
tativo. Analisando o adulterium/stuprum e a vis, ele observa que,
diante da “bilateralidade” da estrutura do crime, poder-se-ia ex-
trair uma diversa fungio exercida pela violéncia: como fator de
exclusdo da atribuicdo do crimen adulterii/stupri aquele que agitur
sed non agit [ndo age, mas é constrangido].

Dessa forma, ndo seria verdadeira a hipotese segundo a qual o
sujeito ativo do estupro violento poderia ser punido igualmente
pela lei sobre adultérios ou pela lei sobre violéncia. Assim, seria
possivel imaginar que as duas solucdes expostas fossem conside-
radas tteis pela jurisprudéncia cldssica para solucionar todos os
casos praticos referentes ao tema (Botta, 2004, p.19).

(‘virgo’ o ‘vidua’ di onesta condizione) o di chi del proprio corpo non pud dis-
porre sessualmente in quella ‘direzione soggettiva’ (‘nupta’ con soggetto di-
verso dal marito o ‘masculus cum masculo)” [A fattispecie tipica da violéncia
carnal é objetivamente decomposta em fatores constitutivos “simples”. Ao
lado do elemento representado pelo exercicio da violéncia (o constrangimento
de um sujeito sem o consentimento) est4 o objeto da constri¢do violenta consis-
tente na consumagdo de um ato sexual que, enquanto tal, é (sem davida bem
antes da legislagdo Julia) por si préprio ilicito, ja que cometido contra pessoa
que ndo pode dispor sexualmento do préprio corpo (virgo ou vidua de condigdo
honesta) ou contra aquele que nido pode dispor sexualmente naquela “dire¢do
subjetiva” (nupta com sujeito diverso do seu marido ou masculus cum mas-
culo)]. Ap6s tecer esses comentdrios, em nota (p.24, n.8), o autor menciona a
explicagdo de Ferrini sobre a categoria de mulheres que ficava submetida ao
controle derivado da lex Iulia de adulteriis sobre os crimes sexuais. Porém, Fer-
rini (1905, p.367) ndo estava se referindo ao estupro violento, para o qual fez
uma referéncia ao crimen vis.

61. Ver Paul. Sent. 5,4,1; 5,4,4¢2,26,12 (= Coll.5,2,1). Cf. Brasiello (1937, p.227),
Dalla (1987, p.123), Desanti (1990, p.133).



88  KELLY CRISTINA CANELA

Entendemos, todavia, que o stuprum como elemento da violéncia
sexual ndo trazia o conteido de ato sexual ilicito consentido apenas
com virgo ou vidua, mas sim o significado de relacido sexual contraria
a consciéncia social e aos bons costumes, num sentido amplo. Impli-
cava simplesmente um ato de contetido sexual proibido.

Consideramos, ademais, que a vis exercia um papel preponde-
rante nesse crime, de forma a descaracterizar a simples ofensa a
moralidade. A ofensa passava a ser contra a paz social e a integri-
dade fisica da vitima, de forma a atrair para si a repressio da lei Ju-
lia de violéncia publica.

Os testemunhos de Marcian. 14 inst., D.48,6,3,4 e de Ulp. 4 de
adult., D.48,5,30(29),9 sdo claros: nos casos de violéncia sexual
exclui-se a aplicacio da lei Julia de adultérios, pois trata-se de ma-
téria pertinente a vis publica.

Resta mencionar ainda a afirmagio de Lucrezi (2004, p.12)*
segundo o qual o estupro violento era um crime “impossibile”, pois
a sua concepgdo, a sua prova e a sua sangao encontraram sérios pro-
blemas na pratica.

Por fim, cremos ser interessante tracar um paralelo entre o di-
reito penal romano e o direito penal brasileiro neste momento, es-
pecificamente no que diz respeito a legislagio sobre o estupro.

Apbs essa tentativa de reconstrucdo dos elementos basicos do
estupro violento no direito romano, € interessante destacar algumas
caracteristicas desse crimen diante da recente alteracio do Codigo
Penal no que tange especificamente ao estupro.

62. Entende Gardner (1986, p.120) que os mesmos motivos que desencorajam atual-
mente a mulher violentada a ndo denunciar o crime sofrido, também ocorriam na
época romana, em razdo da valorizagdo da castidade feminina: trauma pessoal,
tratamento ofertado a essa mulher pelas autoridades publicas, o estigma que se
constitui em relagdo a ela e a sua familia e a suspeita que recai sobre a vitima. Por
outro lado, a dificuldade de se detectar fontes do direito romano sobre a violéncia
sexual contra a mulher seria ocasionada, segundo Robinson (1995, p.72 e n.266),
pela vergonha que o crime gerava na vitima, exatamente como ocorre na atuali-
dade. Ao realizar esse comentario, a autora menciona apenas duas fontes sobre o
stuprum per vim: Ulp. 2 adult., D.48,5,14(13),7 ¢ D.48,5,40 pr.
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Conforme mencionamos anteriormente, a violéncia sexual, na
Roma Antiga, designada nas fontes juridicas, dentre outras formas,
como stuprum per vim, podia ser praticada indiferentemente contra
pessoas dos sexos feminino e masculino, ndo sendo, pois, um crime
apenas contra a mulher. Como os sujeitos passivos eram homens e
mulheres, a relacdo sexual imposta pela for¢a poderia ser a con-
juncio carnal ou o coito anal. As fontes nio explicam quais rela-
¢Oes sexuals caracterizam o crime, pois, certamente, esta era uma
questdo a ser analisada no caso concreto.

O Codigo Penal brasileiro, porém, indicava o estupro como
um crime contra a mulher na medida em que se trata de “cons-
tranger mulher a conjun¢io carnal, mediante violéncia ou grave
ameaca” .

Essa legislacdo apresentava outro tipo penal, o atentado vio-
lento ao pudor, ndo dirigido apenas aos homens, mas que também
englobava a violéncia de indole sexual contra o género masculino,
pois aqui estdo compreendidos os atos libidinosos diversos da con-
jungdo carnal, praticados contra homem ou mulher.**

Talvez essa separacdo, entre tipos penais, de espécies de vio-
léncia sexual decorresse da construcdo do estupro como uma figura
criminal fundamentada em questdes religiosas e da possibilidade de
gravidez, o que denotava a atuagio do questionado direito penal
de género.”

A antiga doutrina penalista brasileira chegava mesmo a afirmar

que o atentado ao pudor era menos grave que estupro.

63. Cf. artigo 213, do CP: “Pena — reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos”.

64. Cf. artigo 214, do CP: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaga, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso
da conjungdo carnal: Pena — recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos”. Tanto o es-
tupro como o atentado violento ao pudor sdo considerados crimes hediondos.
Cf. artigo 1% incisos V e VI, da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990. Jesus
(2001, p.719-20) elenca algumas hipéteses de atos libidinosos: passar a méo
nas pernas ou nadegas ou seios da vitima, beijo lascivo, coito anal e sexo oral.

65. Quanto as bases em que foi formatado o delito de estupro, Jorge Silveira (2008,
p.361).
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Assim, Fragoso (1988, p.8)" defendia que o estupro nio podia
concorrer com o atentado violento ao pudor, que, segundo o autor,
seria sempre uma ofensa menor ao mesmo bem juridico, configu-
rando-se, portanto, um crime progressivo.

Este nio é o entendimento moderno, ja que alguns atos que ca-
racterizam o atentado violento ao pudor, tais como o coito anal e a
fellatio in ore ocorridos em virtude de violéncia ou grave ameaga,
podem ser tdo ofensivos e humilhantes quanto a conjungéo carnal
descrita no delito de estupro, sendo incorreto afirmar que o aten-
tado violento ao pudor referia-se sempre a um bem juridico de
menor potencial ofensivo, quando comparado com o estupro.

Magalhies Noronha (1943, p.34-5) ja criticava severamente o
fato de o crime de estupro ter como sujeito passivo apenas a mulher,
pois, quando o crime é praticado contra homens, via de regra contra
meninos impuberes, o estupro denuncia patente perversio e peri-
culosidade do agente. O jurista sustentava que o coito anal ou a
fellatio in ore praticado nessa circunstancia representava algo mais
que o atentado ao pudor.

Um problema apontado nas legislagdes modernas sobre os
crimes sexuais ¢ a tradicional separacio, nos cédigos penais,” dos
delitos estupro (realizado mediante conjungio carnal violenta) e
atentado violento ao pudor (consumado por outros atos libidinosos
que ndo a conjuncdo carnal), sendo que, em alguns casos, o pri-
meiro delito acarreta uma sangio penal maior do que o segundo.®

Esse tratamento diferenciado demonstra que o legislador busca
proteger, com maior severidade, a procriacdo legitima, ja que ha
maior penalidade no crime que envolve conjuncio carnal (estupro)
(Sabadell, 1999, p.178). Esse aspecto tem sido um elemento-chave
no recente debate sobre a reforma penal na Europa. A proposta que

66. Nesse mesmo sentido, a cléssica obra de Gusmao (2001, p.165).

67. Assim, por exemplo, pode-se citar o artigo 217 do Cédigo Penal do México, de
1931.

68. Esse ndo € o caso brasileiro, pois a sangdo prevista para ambos os crimes € a
mesma.
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tem atingido maior destaque propugna, justamente, a unificacdo

dos dois tipos penais (idem, p.178).%”

Destacamos, nesse sentido, uma importante inovagio legisla-

tiva realizada pela Lei n® 12.015/09 no Cédigo Penal brasileiro, al-

terando a redacdo do artigo 213 e revogando o artigo 214 referente

ao crime de atentado violento ao pudor.”’ Com o advento dessa le-

gislagdo, ocorreu finalmente a unificagio do estupro e do atentado

violento ao pudor.

Diante dessas informagdes, podemos tragar algumas con-

clusdes:

a) o estupro violento, no direito romano, era um crime contra
a pessoa (livre), protegendo tanto homens como mulheres
diante da imposicdo de relagoes sexuais forcadas. Trata-se
da manifestacgio do principio da isonomia tdo almejada nos
tempos modernos;

b) alegislacio brasileira mantinha, até 2009, o estupro como
um crime exclusivamente contra a mulher, restringindo-o
ao ato da conjuncio carnal, o que demonstra a antiga pro-
tecdo que a sociedade brasileira dirigia a constituicdo de

69.

70.

Podemos mencionar, por exemplo, a reforma operada na Italia em 1996,
quando houve a unificagdo, em apenas um tipo penal, denominado “violenza
sessuale” [violéncia sexual], de delitos anteriormente designados como “vio-
lenza carnale” [violéncia carnal], “congiunzione carnale commessa com abuso
della qualita di pubblico ufficiale” [conjung¢io carnal cometida com abuso da
qualidade de oficial publico], “atti di libidine violenti” [atos de violéncia libi-
dinosa] e, parcialmente, “corruzione di minorenni” [corrupgdo de menores]. O
artigo 609-bis do Codigo Penal italiano recebeu a seguinte redagédo: “Chiunque,
con violenza o minaccia o mediante abuso de autorita, costringe taluno a com-
piere o subire atti sessuali & punito con la reclusione da cinque a dieci anni”
[Aquele que, com violéncia ou ameaga ou mediante abuso de autoridade, cons-
trange alguém a praticar ou sofrer atos sexuais ¢ punido com a reclusdo de cinco
adez anos].

Artigo 213: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter
conjungéo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso: Pena — reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos”.
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c)

prole legitima em detrimento da prote¢do da integridade
fisica e psiquica da vitima. Isto explicaria a necessidade
que o legislador encontrou de criar dois tipos penais para
disciplinar uma mesma realidade: a violéncia sexual, per-
petrada via vaginal, anal e bucal;

curiosamente, as propostas de unificacdo dos tipos penais
estupro e atentado violento ao pudor buscam alcancar uma
formulagdo da violéncia sexual semelhante a previsio do
stuprum per vim, o que demonstraria a importancia que a
reflexdo histérica do direito pode trazer para a solugio dos
problemas juridicos atuais.



4

O DEBATE DA DOUTRINA
ROMANISTICA RELATIVO A
LEGISLACAO APLICADA NA REPRESSAO
DO STUPRUM PER VIM

Aspectos preliminares aos
sistemas repressivos do stuprum per vim

Utilizando o jéa citado método de anélise utilizado por Botta
(2004, p.15), ou seja, de fragmentar os fatores constitutivos do cri-
me (stuprum e vim), e considerando que o stuprum violentum ndo
teve uma autonomia repressiva durante a evolucio do direito ro-
mano, podemos admitir que tal crime foi atraido para o &mbito re-
pressivo de crimes afins, como o stuprum voluntarium e o crimen vis.

Ademais, em época epicléssica, essa fattispecie aparece no am-
bito da iniuria, punido extra ordinem, como comprovariam alguns
fragmentos de Paulo: P.5.5,4,1 e 5,4,4 (Botta, 2004, p.27).

Essa situacdo justifica os diferentes posicionamentos doutri-
narios dos romanistas que se ocuparam do tema, os quais, em sua
maioria, defendem a existéncia de uma unidade classica reprimindo
o crime ou pelo estupro consensual, ou pelo crime de violéncia, ou,
ainda, pela injuria.

H4, pois, uma séria divergéncia doutrindria no tocante a re-

pressdo do estupro violento: teria ela ocorrido originalmente por
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meio das leges de vi' ou mediante uma posterior extensio do con-
teddo dessas leis? Ou, ainda, tal repressdo teria sido efetivada
através da aplicagio da lex Tulia de adulteriis?” E, por fim, a punigdo
extra ordinem da iniuria’ teria sido um meio de repressao do stuprum
violentum durante qual momento histérico?

Considerando-se que o stuprum per vim fosse inserido da re-
pressdo do crimen vis, ainda permanece uma grave e insoluta ques-
tdo, como afirma Arangio-Ruiz (1938, p.111). Seria o caso de
violéncia puiblica ou de violéncia privada?’

Ademais disso, na opinido de Botta (2004, p.27),’ existem

fontes de eminentes autores, a partir do século IV, comprovando

1. Assumindo o posicionamento de que o stuprum per vim era, ja no periodo clas-
sico, submetido a repressdo do crime de violéncia, dentre outros: Mommsen
(1899, p.406), Goria (1987, p.715, n.45), Rizzelli (1997, p.255), Gardner
(1986, p.118), Plescia (1987, p.303), Ferrini (1905, p.367).

2. Entendendo que o estupro violento era reprimido, no direito cléssico, pela
aplicacdo da lei Julia dos adultérios, Flore (1930, p.349 e n.47-8), Bauman
(1993, p.557). Apresentando estas questdes, Dalla (1987, p.119): “La repres-
sione della violenza carnale potrebbe infatti (ed & grossa questione in dottrina)
esser avvenuta tramite le leges de vi, (e in questo senso depongono i frammenti
del Digesto infra considerati), ovvero per successiva estensione delle stesse
leggi, o anche tramite la stessa lex [ulia de adulteriis” [ A repressio da violéncia
carnal poderia, de fato (e é uma grande questdo na doutrina) ter ocorrido
através das lei de vi (e neste sentido colaboram os fragmentos do Digesto infra-
considerados) ou pela sucessiva extensdo das mesmas leis, ou também através
da mesma lex Iulia de adulteriis]. Ainda mencionando essa discordincia
doutrinaria, Longo (1970, p.493). Mencionando as divergéncias, Dalla (1987,
p.119).

3. Abordando a repressdo pelo sistema da injuria, Astolfi (1994, p.126). Esse
autor defende a tese, fundamentando-se em C.9,7,7, de que, ja no século 111, a
repressdo ocorria por meio da injaria. Botta (2004, p.27) ademais, destaca o
periodo epiclassico.

4. Considerando a hipétese de vis privata, Goria (1987, p.709).

Ul

. Cf. Marcian. 14 inst. D.48,6,5,2: “Qui vacantem mulierem rapuit vel nuptam,
ultimo supplicio punitur et, si pater iniuriam suam precibus exoratus remiserit,
tamen extraneus sine quinquennii praescriptione reum postulare poterit, cum
raptus crimen legis iuliae de adulteris potestatem excedit” [ Aquele que raptou
uma mulher, casada ou nio, é castigado com a ultima pena; e ainda que o pai
daquela houver perdoado o crime, movido pelas suplicas, sem duvida poderd
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que a persegui¢io da violéncia carnal passou a se confundir com a
persegui¢do do rapto, em razdo da semelhanca entre os elementos
constitutivos de ambos os ilicitos.

Ressalte-se, porém, que Longo (1970, p.493)° nao acredita que
esses crimes tenham sofrido um igual desenvolvimento normativo.

Como consequéncia desse desacordo, surge uma variedade de
solucdes apresentadas pela doutrina.

As hipoteses defendidas privilegiam solucdes dirigidas a uma
presumida unidade “cldssica” das modalidades de repressio da fat-
tispecie criminosa, ora atraida no Ambito do adulterium/stuprum,
ora para a vis, ora para a iniuria sancionada extra ordinem (Botta,
2004, p.28).

Botta (2004, p.28-9) diferentemente dos demais pesquisa-
dores, inova ao ndo acreditar que havia um sistema repressivo uni-
tario no periodo cléssico. Para ele, aqueles que defendem uma
“unidade” cléssica, fundados em criticas interpolacionistas, des-
consideram reconstru¢des diversas que demonstrariam uma con-
traditdria casuistica no direito classico. Na realidade, defende ele, a
analise das fontes justinianeias e bizantinas ndo confirma a tese
interpolacionista.

Assim, Botta defende a tese de que os juristas classicos apre-

sentavam sistemas repressivos diversos para a solu¢io de um mes-

uma pessoa estranha apresentar a acusagio, sem ter que esperar o prazo de
cinco anos, ja que o crime de rapto excede o ambito de aplicagdo da lei Julia
sobre os adultérios]. Porém, uma relagio mais articulada entre os ilicitos penais
¢ encontrada, segundo esse autor, em C. Th.9,24,1, e, no direito justinianeu,
em C.9,13,1 e N.143 e 150. Nessa mesma perspectiva encontram-se os se-
guintes trabalhos: Goria (1987, p.708), Puliatti (1996, p.478).

6. “Sisono anche espressi dubbi in dottrina circa I'inclusione tra i casi di violenza
pubblica dello stupro violento e del ratto a fine di libidine. Il ritenere una
conforme esegesi per le due ipotesi e una uguale derivazione storica non mi
convince” [Existem dtvidas na doutrina em relagdo a inclusio, entre os casos
de violéncia publica, do estupro e do rapto com fins libidinosos. A conside-
ragdo de uma exegese para as duas hip6teses e uma mesma derivagio histérica
nio me convence].
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mo crime. A oscilagio das fontes que chegaram até nés seria a
consequéncia da contraditoria casuistica dos classicos.

Por outro lado, Lucrezi (2004, p.18-9) acredita que ao stuprum
per vim eram aplicadas as penas previstas na lei Jalia sobre os
adultérios pelo menos até a época de Diocleciano, quando esse
crime teria sido reprimido extra ordinem. Todavia, sustenta o autor,
o mesmo fato antijuridico poderia ser processado por meio de
juizos diferentes, em concursos causarum, através da iniuria.

No entendimento desse romanista, é muito provavel que a vio-
léncia, em relagdo ao agressor, fosse substancialmente irrelevante,
pois ela era “absorvida” pela geral san¢io do adultério (Lucrezi,
2004, p.19).

Todas essas divergéncias surgem especialmente da andlise de
dois importantes fragmentos concernentes ao tema e contidos no
Digesto: Marcian. 14 inst. D.48,6,3,4; Ulp. 4 de adult., D.48,5,
30(29),9.

Alguns romanistas, que defendem a autenticidade dos frag-
mentos supracitados, acreditam que, nas primeiras décadas do
século IIT a.C., ja havia sido teorizada a repressio especifica de
determinadas praticas criminosas, como o estupro violento, na
repressio geral da vis.”

Em oposicio, outros estudiosos sustentam a tese interpolacio-
nista, ou seja, de que a repressio ex lege Iulia de vi publica tenha
apenas ocorrido no periodo pés-cléssico.”

Alguns autores, dentre os quais Flore (1930, p.384), Coroi
(1915, p.214) e Niedermayer (1930, p.411), entenderam que tal
classifica¢io do crime em tela apenas foi introduzida na compilagio

de Justiniano.

7. Mommsen (1899, p.385-6), Dalla (1987, p.121), Rizzelli (2000, p.68), Botta
(2004, p.59; 2003, p.92). Destaca-se ainda Molé (1971, p.582), especialmente
no tocante a autenticidade do passo de Marciano.

8. Flore (1930, p.348) e Brasiello (1937, p.226), acolhendo a tese do primeiro.
Também nesse sentido e mais recentemente, Lucrezi (2004, p.24).
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Por isso, entendemos ser interessante, em primeiro lugar, ana-
lisar, de forma concisa, a evolugio dos crimes iniuria, adulterium e
vis, considerando, respectivamente, o conteudo de cada crime e a
sua repressdo durante a evolucio do direito romano, bem como os
aspectos que poderiam ter atraido, nos seus sistemas repressivos, o
stuprum violentum.

Posteriormente, procederemos as exegeses das principais fon-
tes sobre o tema, as quais representam a causa da mencionada di-
vergéncia doutrinaria. Somente apoOs esses estudos serd possivel

apresentar a nossa conclusio sobre esses questionamentos.

Iniuria

Seguindo as explicagdes de Devilla (1962, p.705), o termo
iniuria, em sentido amplo, era qualquer ato contrario a ordem juri-
dica, em contraposi¢do ao ius. Porém, em sentido estrito, esse
termo designava uma série de delitos caracterizados, inicialmente,
por lesdes corporais e, num momento posterior, também por
ofensas a honra ou a condi¢3o juridica de uma pessoa.

Esse autor acrescenta que a iniuria teve seu contetdo alterado
durante a evolucéo do direito romano.’ Tal delictum, afirma, é um
dos mais antigos e obscuros da ciéncia juridica romana (Devilla,
1962, p.705). O estudo do tema, portanto, apresenta uma série de
dificuldades.

A Lei das XII Tabuas' previa apenas trés hipéteses do delito,
todas vinculadas a agressdo fisica: membri ruptio, os fractum e lesdes
corporais leves (inturia pura e simples). Havia a previsio legal da

9. As penas também eram variadas e sofriam altera¢des de acordo com o periodo.
Cf. Méhész (1970, p.49).
10. Cf. Tébua 6,2-3. Como observa Pugliese (1941, p.1), o regime juridico da in-
juria, consoante a regulamentacdo da Lei das XII Tabuas, é encontrado em dois
famosos textos: Gai. 3,223 e Coll. 2,5,5.
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exata pena aplicada a cada uma dessas situagdes, o que acabava ge-
rando alguns inconvenientes (idem, p.705).

Contudo, no final da Republica e durante o Principado, o direito
pretoriano trouxe algumas relevantes modifica¢des, como a maior
liberdade para o magistrado estimar a pena nos casos concretos e,
além disso, por meio da interpretagio extensiva, foi ampliado o con-
tetido da injuria para também compreender todas as ofensas a honra.
Dessa forma, a antiga ideia de iniuria, baseada em lesdes corporais,
cedeu lugar para a ideia de contumelia, de ofensa moral (Devilla,
1962, p.705).

Nesse meio, havia um edictum generale,"" seguido por outros
que trataram de determinadas questdes, como o edictum de adtemp-
tata pudicitia,” voltado a protegdo do pudor das mulheres, quando
estas eram seguidas indevidamente' ou quando a elas eram diri-
gidas palavras desonrosas. Posteriormente, todos os editos espe-
ciais foram reunidos na actio inturiarum aestimatoria (idem, p.705).

Nesse momento, o trago caracteristico mais forte da iniuria foi
a ofensa moral e nio a lesdo fisica, de forma a compreender qual-
quer insulto ao direito de personalidade. Com a lex Cornelia de
iniuriis'* de Sila, foram consideradas iniuriae ofensas materiais, o
verberare, o pulsare e a violagdo de domicilio. O processo penal, en-
tdo, ocorria através das quaestiones perpetuae, as quais culminavam
na estipula¢ido de uma pena pecunidria (idem, p.705-6).

A legislagdo imperial, gravada na legislagio justinianeia, por
outro lado, buscou dirigir esse delito privado ao conceito de pena

11. Cf. Ulp. 72 ad ed., D.47,10,15,26.

12. Segundo Gardner (1986, p.117), esse delito teria sido implantado ainda du-
rante a Republica e faria parte nio do crime de estupro violento, mas do
“sexual harassment”, o qual era efetivado quando um homem dirigia-se de
forma desonrosa a uma mulher virgem ou casada ou quando retirava a acom-
panhante da proximidade dessas mulheres.

13. Cf. Ulp. 77 ad ed., D.47,10,15,22-23.

14. Essa lei, do século I a.C., estabeleceu, somente em relagio aos citados ilicitos,
um procedimento diante de uma espécie de quaestio para possibilitar & parte
lesada uma pena pecuniaria. Cf. Giuffre (1998, p.113-4).
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publica. Assim, os casos de injurias mais graves passaram a ser
compreendidos entre os crimina extraordindria (Devilla, 1962,
p.705).15

Adverte Giuffre (1998, p.114) que no final do Principado va-
rios tipos de injdria foram punidos mediante penas corporais pu-
blicas, da flagelagio a deportatio, da opus publica a pena de morte.
Nesse momento, afirma o autor, foram compreendidos na ideia de
injuria os seguintes atos: pulsatio, verberatio, difamacdo, ofensas a
honra e ao decoro, ofensas sexuais e algumas viola¢des ao pudor.

A violagdo ao pudor, a honestidade, era uma hipotese ampla,
consistindo em tornar impudica qualquer pessoa pudica, inclusive
os escravos. '’

Por fim, como a agdo de injuria'” compreendia o ressarcimento
do dano, no direito justinianeu, o seu carater meramente penal foi
perdendo importincia. A partir de entdo, diante de uma ofensa, a
parte lesada poderia escolher a aplicagio extra ordinem de uma pena
corporal pelo magistrado ou simplesmente a acio de injuria (idem,
p.705).1%

ApOs essa breve analise sobre a evolugdo desse delito, passemos
ao debate da doutrina sobre a eventual disciplina do estupro vio-
lento pelo sistema repressivo da iniuria.

Na opinido de Lucrezi (2004, p.15)," até a promulgagio da lex
Iulia de adulteriis coercendis (17 ou 16 a.C.), o antigo delito de

15. Brasiello (1937, p.200-1) recorda que a necessidade de repressdo extraordi-
néria ocorreu em primeiro lugar para aqueles punidos com pena pecuniaria, ou
seja, com uma sang¢do muitas vezes moderada. Dessa forma, a pena aplicada
deixou de ser aquela originalmente prevista em lei e 0 magistrado passou a de-
cidir baseando em varios elementos de fato. Nesse sentido, o autor menciona
Herm. 5 epit., D.47,10,45.

16. Cf. Ulp. 57 ad ed., D.47,10,9,4. Comentando essa questdo, Méhész (1970,
p.29).

17. Segundo Méhész (1970, p.41), um carater intrinseco dessa agdo era tendéncia a
vinganga pessoal.

18. Cf. C.9,35,8.

19. Lucrezi fundamenta a sua opinido nas seguintes fontes: P.5.5,4,1; 54,4 e
5,4,14 (= Paul. 5 sent., D.47,11,1,2). No mesmo sentido, destacamos os
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inturia fol o principal titulo juridico para a consecugio do ressarci-
mento por parte daquele que houvesse agredido sexualmente uma
pessoa livre. Ademais, entende o autor, até o periodo imperial, a
pratica de conjungio carnal violenta era, com frequéncia, repri-
mida, extra ordinem, como corpori iniuria. Todavia, o autor afirma
que, apesar das Sentencas de Paulo (P.S.5,4,4 e 14) indicarem a
pena de morte para o crime, provavelmente, até o Dominato, a con-
denacdo tenha sido pecunidria.

A reparacio teria, pois, ocorrido mediante uma acdo privada.
Contudo, ap06s a criagio, ordenada por Sila, do tribunal de inturiis,
provavelmente ndo permanente, o juizo passou a ter uma natureza
hibrida, pablica e privada, ja que se tratava de uma quaestio cri-
minal, mas que apenas poderia ser promovida pela propria parte
lesada e com o fito de receber um ressarcimento pecunidrio do réu
(Lucrezi, 2004, p.15).%

Para esse autor, portanto, desde as XII Tébuas, a violéncia era
reprimida através da injuria e punida com uma pena pecunidria.
Além disso, no ano 17 a.C. ou 16 a.C., a repressio teria ocorrido
sobretudo através da lei dos adultérios. A repressdo por meio da
injuria apenas teria punido o estupro violento com a morte apds o
Dominato.

Discordamos desse posicionamento, pois, como vimos, a am-
pliacdo do contetido da injdria ocorreu apenas no final da Repu-
blica. Logo, antes desse periodo, as hipéteses de iniuria eram
restritas e ndo podiam compreender a violéncia carnal.

Por outro lado, também nio concordamos com a afirmacdo de
que a puni¢io teria sido por uma sangio pecunidria até o Dominato.

seguintes estudiosos: Flore (1930, p.349), Dalla (1987, p.118ss). Destaca-se
ainda a opinido de Plescia (1987, p.307), de que o delito privado de injuria foi o
meio de repressdo do stuprum per vim no periodo arcaico. Todavia, esse autor
ndo fundamenta a sua opinido.

20. Cf. Paul. 8ad ed., D.3,3,42,1. Em [.4,4,10 hd a explicagio de que em toda es-
pécie de injuria surgia o direito a agdo civil e & agdo penal. No primeiro caso era
estabelecida uma pena pecunidria. Tratando-se de agdo penal, cabia ao juiz es-
tabelecer de oficio uma pena extraordinaria ao culpado.



O ESTUPRO NO DIREITO ROMANO 101

Nio existem fontes que comprovem essa tese. Alids, foi observado
que, na época imperial, as penas dirigidas a injdria tornaram-se pu-
blicas e, no final do Principado, chegaram a incluir até mesmo a
pena de morte. Assim, essa puni¢io poderia ja ser aplicada extra
ordinem durante o periodo cléssico.

Balzarini (1983, p.199) entende ser necessirio admitir que o
estupro fosse punido, desde o periodo classico, também extra ordi-
nem, em conexao com a repressao da iniuria.”'

Brasiello (1937, p.266), analisando o textos contidos em Paul. 5
sent.,D.47,11,1,2(P.S.5,4,14), sobre alguns casos de repressio extra
ordinem da injuria, afirma que o estupro devia ter sido subsumido
na iniuria no periodo classico. Ademais, ele teria recebido uma pu-
nigio extraordindria, jd que, pela gravidade do crime, exigia-se uma
pena diversa e mais gravosa do que a da injuria simplesmente.

Entretanto, ¢ fundamental observar que a maior parte da dou-
trina recente posiciona-se no sentido de que a caracterizagio do es-
tupro violento como corpori iniuria foi o resultado de uma reflexio
posterior ao século III. Logo, como afirma Rizzelli (1997, p.252):
“non tutti 1 giuristi classici saranno stati concordi nell'utilizzare la
nozione di iniuria per lo stuprum represso extra ordinem” [nem to-
dos os juristas classicos teriam concordado com o uso da nogio de
iniuria para o stuprum reprimido extra ordinem].”

Interessantes informacoes sobre a ligagio entre o stuprum vio-
lento e a injuria podem ser extraidas das seguintes passagens das
Sentencas de Paulo: P.5.2,26,12; P.5.5,4,1 ¢ P.S.5,4,4. Alguns au-
tores também mencionam, quanto ao tema, o fragmento descrito
em P.S.5,4,14,” que, porém, entendemos tratar propriamente do
crime de seducéo.

21. Essatambém ¢ a opinido de Desanti (1990, p.131, n.6), a qual encontra a con-
firmagdo do seu entendimento em C.9,9,7. Nessa passagem, o imperador
concede a uma virgem violentada o direito de perseguir a sua injaria. Esse
mesmo fundamento é utilizado por Astolfi (1994, p.126).

22. Botta (2004, p.27) afirma que tal fattispecie foi conduzida & hipétese de iniuria,
punida extra ordinem, em época epicléssica.

23. Assim, por exemplo, Flore (1930, p.349).
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Vamos iniciar a analise com o fragmento que determina a apli-
cacgdo da pena capital ao estupro realizado sem o consentimento da
vitima:

P.S.2,26,12* (= Coll. 5,2,1):** Qui Quem tiver estuprado um homem
masculum liberum invitum stupraverit, | livre sem o seu consentimento, serd
capite punietur. punido com a pena capital.

(*) Liber Secundus, Titulo 26: De adulteriis. O contetido das Sentengas de Paulo
chegou até nés ndo diretamente, mas por meio de outras fontes, como a Lex
Romana Wisigothorum, a Collatio, os Vaticana fragmenta e os Digesta. Cf.
Guarino (1982, p.484). Segundo Schulz (1968, p.321-3), a opinido moderna
entende que, na realidade, Paulo ndo foi o autor dessa obra. Ela, todavia, teria
sido escrita por algum jurista pés-cléssico, principal ou exclusivamente
através de trabalhos de Paulo. Além disso, afirma Schulz, tais Sentengas foram
radicalmente revistas no periodo pés-classico, no século III, quando foi utili-
zada pelos préticos como um comodo manual. Entéo, ele conclui, o nosso texto
atual possui evidente sinais pos-cldssicos tanto no seu conteudo quanto na sua
forma. Por fim, menciona-se uma constituigdo de 327 (C. Th. 1.4.2) na qual
Constantino enaltece a clareza e a validade dessas Sentencas de Paulo.

(**) Esta passagem estava inserida no Titulo 5 da Lex Dei, relativa a questio dos
estupradores (de stupratoribus), enquanto o crime de adultério era disciplinado
no Titulo 4, de adulteriis. O tema do Titulo 5 referia-se especialmente a re-
pressio das relagdes homossexuais, com ou sem consentimento, entre homens.
Cabe observar que a Collatio legum Mosaicarum et Romanarum é uma fonte de
cogni¢io do direito romano p6s-classico, tratando-se de um confronto entre os
principios juridicos romanos, advindos de iura e de leges, com principios mo-
saicos. Essa composicdo foi integrada por fragmentos das obras de Gaio, Papi-
niano, Paulo, Ulpiano e Modestino e do Cédigo Gregoriano, bem como do
Cédigo Hermogeniano. Cf. Guarino (1982, p.492-4).

O TituloV da Collatio referia-se aos estupradores. Na sua dis-
ciplina estava a proibi¢do da convivéncia entre homens, bem como
das préticas de estupro violento ou consensual entre os mesmos.
Curiosamente, a Lex Dei nio previa o stuprum per vim contra a
mulher.

Como observa Dalla (1987, p.117), o termo invitus, nesse
texto, certamente nio fazia referéncia apenas a auséncia de consen-
timento para caracterizar a violéncia sexual. Aplicar-se-ia tal regra
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também ao caso de stuprum realizado com um sujeito passivo que
nio tivesse plenum iudicium, seja em razdo da idade ou por outro
motivo que justificasse a protegdo de um incapaz.

Realizando o confronto entre P.S.2,26,12 e P.5.2,26,13, in-
fere-se que o elemento caracterizador de um stuprum violento era
justamente a auséncia de consentimento do sujeito passivo da re-
lagdo sexual. Nio havendo expressa mengio a vis, e sim a voluntas,
na fonte, parece mais correto afirmar que se fazia necessaria uma
profunda e correta andlise da livre e consciente manifestacio da
vontade.

Assim, v. g., um homem livre e com insanidade mental plena
nio teria consciéncia da sua manifesta¢io de vontade. E, nessa hi-
poétese, pode-se imaginar, ele ndo seria punido pelo crime previsto
em P.S.2,26,13 (homossexualidade passiva), mas o sujeito ativo
que com ele tivesse praticado um ato sexual possivelmente recairia
no conteudo de P.S.2,26,12.

Conforme a hip6tese dominante, a illatio stupri apenas era in-
serida entre as iniuriae in corpus, reprimida extra ordinem no caso
em que a viola¢do da pudicicia fosse perpetrada contra uma pessoa
sem a existéncia do devido consenso.”

O efeito injuriante da conduta sexual violenta decorre, no pre-
sente caso, do dissenso do patiens. Assim, afirma Botta, o stuprum
violento passou a receber elementos proprios da iniuria e foi
atraido, extra ordinem, ao ambito repressivo desse delito (Botta,
2004, p.76).

Apenas um estupro néo consensual gerava, pois, a contumelia,
de forma que o sujeito passivo passou a ser configurado explicita-
mente como vitima do crime (idem, p.76).

O fragmento contido em P.S5.2,26,12 referir-se-ia ndo apenas
ao estupro violento, mas também a pratica sexual com uma pessoa
livre sem pleno discernimento, isto €, incapaz de manifestar por si
s6 a sua vontade.

24. Mencionando diversos estudiosos que analisaram o tema, Botta (2004, p.74-5).
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Todos esses fatos, sustenta Dalla (1987, p.117), fundamentado
em P.S.2,26,12, eram punidos com a pena capital ja no final do pe-
riodo classico.

Ainda segundo o romanista supracitado, esse tipo de estupro
era reprimido, no direito romano pré-classico, pelos érgios repu-
blicanos, pela apreciagido do caso concreto e com base na genérica
tutela da pudicicia (Dalla, 1987, p.118).

No final do periodo classico, o autor acrescenta, a aplicacdo da
pena capital para esse delito decorreu da repressio da violéncia
carnal e da atragio da iniuria para o &mbito da repressio criminal.

Embora o fragmento contido em P.S.2,26,12 esteja inserido no
titulo sobre adultério,” como observa Dalla (1987, p.119), nio se
pode cogitar que a lex Iulia de adulteriis também regulasse o es-
tupro violento, pois essa lei Jalia nio estabelecia, como regra geral,
a aplicacdo da pena capital aos adulteros. Essa penalidade, por ou-
tro lado, seria mais coerente com o sistema repressivo do crimen vis
e da iniuria.

Feita a analise anterior, cabe compreender em que medida o
fragmento supracitado pode ser cotejado com o texto seguinte.”

Em P.S.5,4, 0 argumento tratado é justamente a classifica¢io

da iniuria.

25. Liber Secundus, Titulo 26: De adulteriis.

26. Coéroi (1915, p.214), em sua obra, tece o seguinte comentario a0 mencionar
estas Sentencas de Paulo: “En face de ces deux textes trés catégoriques, il faut
admettre, comme nous n’avons aucune preuve certaine que cette infraction fi-
gurait au texte de la loi Julia ‘de vi publica’, que sous le principat d’ Auguste
encore, et peut-étre aussi au cours du I siécle, ce délit contre les moeurs fut
poursuivi d’abord par les simples ‘multa rogatae’ des édiles curules ou de la
plébe sans distinction aucune. Plus tard, il fu frappé aussi de la peine pour
violence publique” [Em face destes dois textos muito categéricos, deve-se ad-
mitir, como ndo temos nenhuma prova de qual tal infragdo estava compreen-
dida no texto da lei Julia de vi publica, ainda do principado de Augusto, e talvez
também durante o século I, esse crime contra os costumes foi perseguido pela
simples multa rogatae dos éditos curules ou da plebe sem qualquer distingéo.
Mais tarde, submeteu-se também a pena relativa & violéncia ptblica].



P.S.5,4,1:* Inturiam patimur aut in
coTpus aut extra corpus: in corpus
uerberibus et illatione stupri, extra
corpus conuicits et famosis libellis, quod
ex adfectu uniuscutusque patientis et
facientis aestimatur. 4. Corpori iniuria
infertur, cum quis pulsatur cuiue
stuprum infertur aut de stupro
interpellatur. Quae res extra ordinem
windicatur, ita ut pulsatio pudoris**
poena capitis vindicetur.
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Sofremos injtria no corpo ou fora do
corpo: no corpo, com os golpes e com
o estupro; fora do corpo, com o
convicium ou com os libelos que
violam a reputagdo, coisa que se avalia
com base do consenso de cada um que
sofra ou de quem realiza a injuria. 4.
Provoca-se a injuria no corpo quando
alguém ¢é ferido ou é submetido ao
estupro ou recebe propostas para
realizar o estupro. O fato é punido

extra ordinem, com a pena capital,
assim como o atentado ao pudor.

(*) Liber Quintus, Titulo 4, De iniuriis.
(**) Desanti (1990, p.130 e n.5) entende que a locugdo pulsatio pudoris faz refe-
réncia ao estupro consumado.

Aqui observamos uma breve explicagdo sobre os diferentes
tipos de injurias, especificamente sobre aquelas perpetradas no
corpo e outras realizadas fora do mesmo. Dentro das hipéteses de
injdrias corporais, no momento em que foram elaboradas as Sen-
tencas de Paulo, além das lesdes corporais, estava também com-
preendido o estupro violento.

E além dessa precisa instrugio, acrescenta-se o procedimento e
a sancdo atribuidos a esse ilicito: aplicava-se a pena capital por meio
da repressio extra ordinem.

Mommsen (1899, p.385-6), ao declarar que a violéncia carnal
era reprimida por meio da mais severa lei Julia sobre violéncia, ou
seja, da lex Iulia de vi publica, apresenta a punicio para esse grave
crime: a pena capital. Ele fundamenta a aplica¢do dessa pena justa-
mente em duas fontes: P.S.2,26,12 (= Coll. 5,2,1) e P.5.5,4,4.

E importante observar que a pena capital vem atribuida, nessas

passagens das Sentencas, apenas ao caso de violéncia sexual.”’

27. E umaafirmacio de Desanti (1990, p.130-1 e n.5), o qual ressalta, ao investigar
P.S.5,4,4, que a locugdo “pulsatio pudoris” “potrebbe essere stata adottata dal
giurista tardo-classico per sottolineare la connessione dello stupro con la ‘pul-
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Brasiello (1937, p.227)*® afirma que o fragmento contido em
P.S.5,4,1 comprova a punicio do stuprum per vim através da inturia,
sendo o mesmo de origem classica ou de pensamento classico.

Em oposicio, Pugliese (1941, p.35-6)” entende nao haver
qualquer prova textual de que o stuprum per vim foi regulamentado
pelo sistema repressivo da injuria durante o direito romano. No
tocante as passagens atribuidas a Paulo (P.S.5,4,1 e 4), ele afirma
tratar-se de um texto de autoria pés-cléssica.

Isto ficaria claro porque o seu autor, em vez de mencionar a
actio inturiarum, referiu-se a repressdo publica da cognitio extra or-
dinem (Pugliese, 1941, p.36).

A iniuria, nesse fragmento, seria uma derivagio do delito clés-
sico de injuria que, no direito imperial, assumiu nova fisionomia.
Todavia, adverte o autor, ndo hé instrumentos para reconstruir a
injaria no sistema das XII Téabuas.

Entendemos, porém, tratar-se de um texto de conteudo clas-
sico, assim como Brasiello e Balzarini, pois, ja nos primeiros anos
do Principado, o sistema da cognitio extra ordinem comegou a ser
implantado, ainda em concorréncia com o sistema das quaestiones
perpetuae. 3

Ademais, como vimos, durante o Principado, houve uma am-
pliacdo do contetdo da iniuria e a aplicagdo inclusive da pena de
morte nos casos mais graves, sendo que, no fim desse periodo, a
injaria também incluia ofensas de carater sexual.

Dessa forma, o contetdo dos textos presentes nas mencionadas

sentengas de Paulo apresentam-se adequados com a realidade clds-

1’y

[poderia ter
sido adotada pelo jurista tardo-classico para destacar a conexao do estupro com

tatio’ e, di conseguenza, con la categoria delle ‘iniuriae in corpus

a pultatio e, como consequéncia, com a categoria das inturiae in corpus].
28. Defendendo igualmente o carater classico do fragmento, Balzarini (1983, p.158).
29. Nesse mesmo sentido, Dalla (1987, p.123).
30. Quanto a substitui¢do do sistema das quaestiones pela cognitio extra ordinem,
Santalucia (1998, p.213).
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sica e indicam uma punigio coerente com a gravidade do crime se-
xual violento.

Adulterium stuprum

A lex Iulia de adulteriis coercendis, obra do imperador Augusto,
provavelmente de 18 a.C., surgiu com um propo6sito moralizante,
transformando o stuprum e o adulterium em crimina publica. Ela
também criou uma quaestio perpetua, a quaestio de adulteriis
(Ankum, 1985, p.154-5; Santalucia, 1998, p.201-2; Thomas, 1961,
p.65-6). Através dessa medida legislativa, instituiu-se um tribunal
estavel, competente para julgar e impor penalidades em matéria
dos crimes sexuais (Rizzelli, 1997, p.10).

Nio ha noticias seguras sobre a repressio do adulterium ou do
stuprum durante a Reptblica. Na opiniio de Ferrini (1905, p.360),
provavelmente, nessa época, era aplicada, com maior frequéncia, a
vinganga privada do paterfamilias ou do marido, no caso de fla-
grante.

Sciascia (1951, p.29) afirma que a citada lei do imperador Ota-
viano Augusto foi a medida legislativa sobre o adultério mais draco-
niana e duradoura da histéria. A lex Iulia teria sido a mais rigorosa
das leis, pois, na tradi¢do juridica de todos os povos, nunca houve
uma intervencio tio profunda no seio da familia. Ademais, a mesma
teria sido duradoura porque suas normas vigeram por mais de qui-
nhentos anos, sendo, mais tarde, recompiladas na codifica¢io de Jus-
tiniano e chegando até os c6digos penais modernos.

Como ainda ressalta Sciascia (1951, p.36), a lei Julia dos adul-
térios, também chamada de lei da pudicicia, foi, sem ddvida, a base
humana mais firme da concepgio cristd das relagdes entre conjuges
e da moralidade da familia.

Para Ferrini (1905, p.361), o principal objetivo dessa lei era
proteger os bons costumes em sentido amplo e ndo apenas a ordem

familiar.
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Grandes jurisconsultos do periodo classico e de épocas ante-
riores, como Papiniano, Paulo e Ulpiano, dedicaram-se ao estudo
dessa disposigio legislativa, especialmente do ponto de vista proce-
dimental (Rizzelli, 1997, p.5).

A lex Iulia apresentou-se numa relacdo de continuidade ideal
com as anteriores medidas legislativas sobre o estupro e o adultério,
evitando, assim, a formacéo de fraturas entre as novas normas e as
antecessoras (Rizzelli, 1987, p.355-6).

Mesmo sendo o resultado de uma prética normativa e jurispru-
dencial desenvolvida durante os séculos do império, a lei Julia tam-
bém sofreu influéncias de valores da época passada, gerando um
processo sutil e evidente de mitificacdo. Esta, por sua vez, causa
grande dificuldade no que se refere a reconstrucdo do contetdo e
da forma das medidas moralizantes antecedentes a citada lei (idem,
p.356).

Dificuldade semelhante é encontrada nas tentativas de desco-
brir as disposi¢des originarias da lei em tela, pois ha uma estreita
conexdo entre ela e as normas que a sucederam.’’

Consideravel parte da doutrina romanista (Mommsen, 1899,
p.426; Volterra, 1928, p.6-7; Guarino, 1943, p.181; Chiazzese,
1957, p.322; Branca, 1958, p.620; Gioffredi, 1970, p.2; Ankum,
1985, p.157)* considera que a lex Iulia teria reprimido da mesma

31. Em relagdo a essa conexdo entre a lei Julia e as legislagbes anteriores e poste-
riores a ela, Esmein (1886a, p.72) acrescenta que o estudo da lex [ulia apenas
serd satisfatorio se houver um exame paralelo das leis que a influenciaram e das
que sofreram sua influéncia.

32. No passado, boa parte da doutrina romanista costumava admitir ter a lex [ulia
utilizado os termos stuprum e adulterium de forma fungivel. Nesse sentido, Vol-
terra (1928, p.5, n.2) assinala que tanto os textos romanos literarios quanto os
juridicos nédo faziam rigorosa distingdo entre os dois termos. Stuprum desig-
naria, especialmente nas fontes literdrias, ora um conteudo amplissimo, ora o
seu sentido juridico restrito. Dessa maneira, com tal vocdbulo haveria, fre-
quentemente, a indicagdo de adulterium. O autor ainda salienta que esse termo
tem um significado variado na lingua latina, designando, vérias vezes, casos
de estupro. Cf. Cic., Phil. 2,33,99; In Verr. 2,5,13; Pro Mil. 27,72; Sall., Bell.
Cat. 23,3; Sen., Contr. 2,15; Benef. 4,32; Svet., Ner. 35; Quint., Declam. 18,3;
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forma a infidelidade conjugal da mulher e a relagio sexual ilicita
com mulher solteira.*® Para tanto, os estudiosos baseiam-se no uso
fungivel™ dos vocabulos adulterium e stuprum na lei de Augusto,
conforme atestariam dois fragmentos no Digesto: Pap. 1 adult.,
D.48,5,6,1 e Mod. 9 diff, D.50,16,101 pr.

Rizzelli (1987, p.359) observa que, nio obstante a citada fun-
gibilidade do uso dos vocébulos, na época severiana ja havia uma
diferencia¢io entre os significados dos termos: o adulterium repre-
sentaria a conduta culposa da mulher casada e o stuprum, a uniio
sexual com uma virgem, uma vitiva ou um infante.

Além disso, obras de autores da época republicana, do periodo
de Augusto e do espago de tempo posterior a este, ja demonstram
um uso diferenciado tanto de stuprum quanto de adulterium (Riz-
zelli, 1987, p.360).

Por outro lado, as reflexdes dos juristas e as intervengoes im-
periais, nos dois primeiros séculos do Principado, modificaram
substancialmente a disciplina. Dessa forma, no citado periodo, a
investigacdo sobre o uso dos vocabulos € baseada, quase exclusiva-
mente, em fontes literdrias de dificil interpretacdo e pouca clareza
(idem, p.360).

Cabe salientar que a diferenciagio e a definicdo dos termos
em tela sdo de dificil compreensdo, ja que as fontes romanas que
tratam do assunto sdo, muitas vezes, imprecisas e os textos de

Ambr., Abr. 1,4. A titulo de exemplo, em Sall., Bell. Cat. 23,3, chama-se de
stuprum a relagio entre Quinto Curio e Fulvia, mesmo sendo esta casada. Cri-
ticando Volterra, observa Rizzelli (1987, p.373) que, embora as fontes indi-
cadas por aquele descrevam como stuprum comportamentos cuja gravidade
supera a simples unido fora do matriménio, nenhuma, contudo, parece indi-
vidualizar como adulterium outra hipétese que néo a relagio ilicita da mulher
casada.

33. Destaca-se, porém, a opinido de Lucrezi (2004, p.18), de que foi certamente o
crimen adulterii aquele efetivamente reprimido. Apesar da rigida moralidade
de Augusto, a conjuncéo carnal com uma mulher livre e solteira era um ato
amplamente praticado e restava impune.

34. Cf. Pap. 1 adult., D.48,5,6,1. Cf. Rizzelli (1997, p.176, 259; 2000, p.22), Molé
(1971, p.582).
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direito penal romano sio, em sua maioria, solucbes para casos
particulares.

Quanto ao contetido dessa lei, ela estabelecia um sistema re-
pressivo para a puni¢do do adultério em sentido estrito (relagio se-
xual com mulher casada), do estupro consensual (prética de atos
sexuais com mulher nio casada e de condigdo honesta, virgo e
vidua) e o lenocinio (exploragio e auxilio a realizagio dos mencio-
nados crimes) (Santalucia, 1998, p.202).

Vejamos, entéo, o significado do stuprum e do adulterium, pois
as fontes mencionam casos de violéncia sexual perpetrados contra
mulheres casadas™ e solteiras. Pelo estudo dessas figuras crimi-
nosas é possivel saber se existia alguma relagio entre elas e a vio-
léncia sexual.

Segundo Rizzelli (1987, p.360-1),” o stuprum configurava-se
como uma série de condutas sexuais ndo bem definidas e que pos-
suiam uma conotag¢do negativa para a consciéncia social, ja que po-
diam ser violentas, sacrilegas ou homoeréticas, enfim, contrérias as
regras de convivéncia civil.

A gravidade do stuprum residia no fato de esse delito resultar
na transgressao do fas, i. e., das normas do direito sagrado.” Dessa
forma, o estupro seria incestum no sentido amplo de derrogagio de
preceitos religiosos (Rizzelli, 1987, p.364).%

O estupro também podia consistir em hip6teses mais com-
plexas, como o stuprum pulvinaribus Bonae deae, por meio do qual
ocorria a ofensa a mistérios e ritos sacros através de alguns compor-

35. Cf. Ulp. 2 de adult., D.48,5,14(13),7 e Pap. 15 resp., D.48,5,40(39) pr.

36. Cf.C.9,9,7.

37. Esseautor afirma que a maior parte das informagdes contidas nas fontes dizem
respeito ao adulterium e ndo ao stuprum. Cf. Rizzelli (1997, p.171).

38. O fas teve preponderancia no direito publico, sendo pelas leges sacratae que os
tribunos da plebe se tornaram inviolaveis. No direito privado, o direito sagrado
teve influéncia somente nas relagdes juridicas de familia, dada a relevancia da
religido doméstica. Cf. Moreira Alves (1996, p.76).

39. Rizzelli ressalta que incestum e stuprum eram delitos diferentes; porém com
este efeito idéntico: violagdo das regras sociais e religiosas.
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tamentos cujo objetivo final era a préatica sexual. Dessa forma, con-
figurava-se um stuprum contra a Bona dea (idem, p.366)."

Segundo as Institutas Justiniano,” o stuprum consistia na c6-
pula ndo violenta, com virgem ou vitiva honesta. As penas apli-
cadas a essa modalidade de estupro variavam conforme a condicio
social do réu: os culpados de posi¢io social nobre eram punidos
com o confisco da metade dos seus bens e os culpados de baixa ex-
tracdo, com a pena corporal acrescida do relego.

Entretanto, Molé (1971, p.586)* acrescenta que, para a comunis
opinio, o estupro voluntério e o adultério eram punidos, na lei Julia,
com penas iguais: confisco de metade do patriménio e, talvez, a re-
legatio in insulam.

A punigio para o estupro consentido ndo est4 apresentada ex-
plicitamente nas fontes existentes anteriores a Justiniano. Segundo
Arjava (1996, p.219), pela lex Iulia de adulteriis coercendis a pena-
lidade pode ter sido, originalmente, a mesma prevista para o adul-
tério, mas dificilmente ultrapassou o exilio e, no final do século 111,
por certo ndo implicou a pena de morte com Constantino.

De qualquer forma, a consequéncia do crime em questdo era a
pollutio, 1. e., a contaminacio de pessoas e coisas. Essa poluicdo al-
cangava, além dos criminosos, a casa da mulher e, por fim, a propria
sociedade (Rizzelli, 1987, p.366).*

O adultério romano, em sentido estrito, consistia na conjungao
carnal ou pratica de outros atos sexuais, sem violéncia, entre uma
mulher livre e casada* e um homem que nio fosse seu marido. O

40. Rizzelli seleciona uma passagem de Cic., De Har. 8.

41. Cf. 1.4,18,4.

42. Ferrini (1905, p.365) explica que & mulher era aplicada a perda de metade do
seu dote e da terceira parte dos bens parafernais. O homem perdia metade dos
bens. Se o condenado fosse de baixa extragdo, a ele seria aplicada uma pena
corporal acrescida do relego. Ademais, a mulher ficava impedida de contrair
novo matriménio. Cf. 1.4,18,4 ¢ C.9,9,9.

43. Esse autor busca, para fundamentar a sua opinido, dentre outras, as seguintes
fontes: Cic., De Har. 33 e 37; Cic., Pro Mil. 85 e 87; e Liv., Ab Urb. 3,50,6.

44. Nio praticavam o crime as mulheres em condi¢do moral desprestigiada, como
as prostitutas, as donas de bordéis, as alcoviteiras, as mulheres j& condenadas
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fundamento para a reprovagio, pela sociedade romana, das con-
dutas descritas seria a tutela da fidelidade conjugal (Branca, 1958,
p.620)." Corréa Fattori (1999, p.212) adverte que o adultério era
objeto de tutela publica “por colocar em perigo a procriacdo da
prole legitima, voltada a assegurar uma correta continuidade na ti-
tularidade do patriménio e dos sacra familiares (cultos religiosos
familiares)”.

Tal delito descrevia um comportamento que se consumava
num tempo limitado: a duragdo da relagio sexual. Rizzelli (1987,
p.368 e n.50) confirma essa tese com expressoes retiradas de tex-
tos romanos, como a seguinte: adulterio deprehendere (ou com-
prehendere).*

No periodo republicano romano, o adultério era punido tanto
pelos meios publicos quanto pelos meios privados. Dessa forma, a
addltera poderia ser julgada por seus parentes e, se encontrada em
flagrante delito, seria permitido ao marido ofendido mata-la. Con-
tudo, no final da Republica, os senadores preferiam um divorcio
mais discreto e cauteloso em detrimento dos graves métodos de
vinganca (Arjava, 1996, p.193)."

Com a promulgacio da lex Iulia, a repressio do crime em ques-
tdo tornou-se mais agressiva e fortalecida. A pena prevista por essa

lei era o exilio sem a perda da cidadania (relegatio)*® e confisco par-

por adultério, as bailarinas e todas as que se apresentavam no palco. Cf. Sciascia
(1951, p.31).

45. No mesmo sentido, para Sciascia (1951, p.31), praticava o adultério a mulher
livre, matrona, materfamilias, honesta e que, na posicdo de esposa, gozava da
condigdo social do marido. Este, por sua vez, ndo tinha o dever de fidelidade,
podendo apenas ser punido por adultério no caso de ser corréu do crime prati-
cado com mulher alheia.

46. Cic., De orat. 2,275; Val. Max., 6,1,13; Quint., declam. 1.

47. Cf. Gél., Att. 10,23,5.

48. Sciascia (1951, p.32), ao tecer comentarios a respeito da lei romana sobre os
adultérios, ilustra a implacével execugédo da lex [ulia: Augusto, feliz na politica,
mas sem sorte na familia, mandou aplicar as penas de adultério a sua unica
filha e a sua neta. Além disso, a mulher do sucessor Tibério foi desterrada pri-
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cial dos bens de ambos os ofensores. Entretanto, algumas leis pro-
mulgadas no reinado de Severus Alexander prescreviam como
punicio a pena capital (capitalis poena), que poderia significar a
morte ou a imposi¢do de exilio com a perda da cidadania (depor-
tatio, aquae et ignis interdictio) (Arjava, 1996, p.195).%

No reinado de Constantino havia uma lei, de 313 ou 315, que
incluia o adultério entre os crimes mais sérios, sujeitos a pena ca-
pital.”* Dois anos apés esse reinado, drasticas punicdes foram
acrescentadas: os adulteros eram sufocados num saco e queimados
vivos como parricidas (Arjava, 1996, p.196).”

Além das penas principais, os culpados ainda ficavam sujeitos
a incapacidade de prestar testemunho e, quanto a mulher, havia a
proibigio de contrair um novo matriménio (Rizzelli, 2000, p.42).”
A adultera também poderia ser equiparada a uma prostituta, com a
consequéncia de ter o dever de vestir uma toga prépria das prosti-
tutas e de ser excluida de praticas publicas e privadas reservadas as
mulheres honradas (McGinn, 1998, p.165).

O resultado do adulterium, assim como o do stuprum, era a
pollutio, que, todavia, restringia-se ao ambito da domus. A conta-
minagdo alcancava, além da addltera, a casa, compreendendo o
marido e os familiares. Outra grave consequéncia do fato delituoso
era a geracio de prole incerta, o que destruia a integridade da domus
(Rizzelli, 1987, p.368).

O adultério poderia impelir a culpada ao cometimento de ou-

tros atos também violadores da consciéncia social com os venefe-

meiro para uma ilha deserta ndo longe de Napoles e, depois, para a extremi-
dade meridional da Itilia.

49. Cf. P.S.2,26,14.

50. Cf.C.Th.9,38,1(322) e C.5,17,7 (337).

51. Cf. C. Th. 11,36,4 (339).

52. Segundo Moreira Alves (1995, p.343), a mulher condenada por adultério no
periodo classico ndo podia contrair novo matriménio. No periodo justinianeu,
por outro lado, a mulher nessa situagdo ndo podia casar-se apenas com o seu
camplice.
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ciae, ou seja, os atos imorais. Um exemplo era o aborto. Entretanto,
a mulher igualmente poderia ser caracterizada como venefica por
um motivo mais profundo e mégico: ao se entregar a um homem
diverso do seu marido, a adultera estaria introduzindo um elemen-
to estranho ao sangue da familia, degradando-o, corrompendo-o
(idem, p.369, n.56).

A lex Iulia legitimou o tus occidendi. Esse direito de matar cabia
a0 pai e, em menor escala, ao marido traido.*

Segundo Sciascia (1951, p.34), o direito supracitado é, prova-
velmente, uma inovacio de Augusto, com o objetivo de compensar
a intervengio do Estado nas relacdes familiares com o reconheci-
mento oficial da vinganga privada.

E importante ressaltar que esse direito de matar apenas existia
em relacdo ao adultério stricto sensu.

Cabe, ainda, uma observac¢do quanto aos adulteros (a nupta e
seu amante). A mulher era a adultera e 0 homem, o adulter. Esse
termo, por sua vez, possuia significado amplo, indicando, em al-
guns casos, aquele que cometia o stuprum, haja vista que a designa-
céo stuprator apenas foi constatada no periodo posterior a Augusto
(Rizzelli, 1987, p.370).

No sentido pleno da palavra, o adulter era o homem que cor-
rompia a mulher, poluindo o sangue ¢ a honra do marido desta, e a
adultera era a nupta que consentia com a relacio ilicita. E impor-
tante ressaltar, neste ponto, que o ato da corrupcao pelo adulter de-
veria materializar-se sem o uso da violéncia. Ademais, a nupta
deveria dar o seu consentimento, renunciando a sua prépria honra e
a condigio de pudicitia (idem, p.371).

Ocorrendo o adultério, a acusagio somente poderia ser inten-
tada apds o divércio (Rizzelli, 1997, p.67; Venturini, 1990, p.39).

53. Na expressdo de Rizzelli (2000, p.42), essa faculdade de matar bem caracte-
rizava a “sindrome dell’onore e della vergogna” [sindrome da honra e da ver-
gonhal].
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Nesse sentido, Papiniano™ afirmou que uma mulher no podia
ser acusada pelo crime de adultério na constancia do casamento e
nem mesmo o cumplice da suposta adultera ficava sujeito a acu-
sacdo nessa circunstancia.

Ulpiano™ ainda acrescentou que, na situagdo anterior, nin-
guém deveria perturbar ou inquietar uma mulher aceita por seu
marido, nem um matriménio em paz, sem antes acusar o marido
por lenocinio, ato criminoso de favorecimento ou facilitagio de
prostituicéo.

O adulterium era perseguido, primeiramente, pela accusatio
iure mariti vel patris, uma acusagio reservada, dirigida pelo pai e
pelo marido da adltera.*

O fundamento da legitimacdo do pai e do marido para uma
acusacdo privilegiada era a relagdo particular que os unia a mulher e
que fazia surgir uma situacgdo valorada como iniuria. Além disso,
objetivou-se manter um resquicio da antiga preferéncia da ordem
juridica romana pela iniciativa familiar na repressdo do adultério
(Rizzelli, 1997, p.35-7).

A citada acusacido deveria ser intentada durante os dois meses”’
que se seguiam ao divércio. Caso contrario, poderia ser proposta a
accusatio iure extranei por qualquer cidaddo romano e dentro de um
periodo de 120 dias uteis.” Apés cinco anos continuos nio seria
mais possivel ajuizar nenhuma das medidas judiciais.”

54. Cf. 1 de adult., D.48,5,12(10).

55. Cf. 3 disput., D.48,5,27(26) pr.

56. Cf. Scaev. 4 reg., D.48,5,15(14),2.

57. Quanto ao prazo, Volterra (1928, p.10-1) sustenta que os sessenta dias seriam
computados como dias uteis. Em sentido oposto, Esmein (1886a, p.126)
afirma que esses sessenta dias seriam computados de forma continua na
origem, mas a contagem teria passado a ser por dias tteis em analogia aos 120
dias tteis da accusatio ture extranet.

58. Cf. Ulp. 8 disp., D.48,5,4,1.

59. Segundo Pap. lib. sing. adult., D.48,5,12,4, apds os seis meses do divorcio, so-
mente seria permitido perseguir o cimplice.
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Segundo a doutrina, a acusacdo iure extranei igualmente era
utilizada para reprimir o estupro. Ja a acusacio privilegiada cabia
somente para a nupta. Assim, o pal nio poderia empregar a accu-
satio iure mariti vel patris quando a filha nio fosse casada (Rizzelli,
1986, p.411).

A afirmacio anterior é reiterada por todos aqueles que se ocu-
pam da lex Tulia, pois os proprios textos evidenciam a situacio: se a
acdo deveria ser ajuizada até sessenta dias do divércio, fica claro
que, nesse caso, a mulher deveria ser casada no momento da pratica
do crime (idem, p.412).

Quanto a questio da legitimidade para utilizar o juizo privile-
giado, apenas o pater e o maritus a possuiam. A mulher ndo poderia
acusar seu marido de adultério, pois havia proibi¢io expressa nas
constituicdes de Severo e de Caracala (Volterra, 1928, p.39).”

O contetido tipico do adultério romano era a relagdo sexual
com uma mulher casada, ndo se incluindo a relagdo obtida por meio
de violéncia.

Segundo Botta (2004, p.43), o consenso das partes que consu-
mavam o stuprum ou o adulterium era um elemento necessirio para

a configuracdo desses crimes, o que restaria claro com Ulpiano:

Ulp. 1 de adult., D.48,5,13(12):* Haec | Estas palavras da lei “que ninguém

verba legis “ne quis posthac stuprum cometa estupro ou adultério com pleno
adulterium facito sciens dolo malo” et conhecimento e com dolo mau”

ad eum, qui suasit, et ad eum, qui referem-se tanto aquele que instiga
stuprum vel adulterium intulit, como aquele que comete o estupro ou
pertinent. o adultério.

(*) Rizzelli (1997, p.257-62) analisa os termos “stuprum” e “adulterium” nesse
fragmento de Ulpiano.

60. Cf.C.9,9,1(197).
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Dessa forma, tanto para se configurar o stuprum como o adulte-
rium, fazia-se necessaria a existéncia do dolo das partes, 1. e., da in-
tencdo de praticar o ato sexual ilicito.

Assim, ndo havendo a intencio de praticar esses atos, como na
situacdo de violéncia, ndo é possivel a consumacio dos crimes pre-
vistos na lei dos adultérios. No haveria nem mesmo a aplica¢do
dessa lex, visto que se trata de um crime estranho ao seu ditado
normativo.

E interessante destacar que, segundo Botta (2004, p.45), nesse
fragmento é possivel observar umaevolucéolinear dajurisprudéncia
romana que aplicava a punic¢do ao réu apenas se este objetivamente
tivesse pleno conhecimento do ato praticado e o realizasse volunta-
riamente.

Todavia, contrariando esse posicionamento, Balzarini (1969,
p.245 e n.49)"" ndo exclui a possibilidade de que tanto o adulterium
como o stuprum pudessem também ser realizados por meio da vio-
léncia, pois o ditado da lex Iulia de adulteriis previa diferentes for-
mas de cumplicidade. Ademais, ele menciona dois fragmentos,
Marcian. 14 inst., D.48,6,3,4 e Ulp. 4 de adult., D.48,5,30(29),9, os
quais, embora determinem a aplicacdo da lex Iulia de vi publica, na
realidade estariam indicando apenas o direito justinianeu, pois, ori-
ginalmente, o stuprum per vim vinha reprimido pelo sistema do
crimen adulterium.

Balzarini ndo fundamenta as suas afirmacdes, porém enten-
demos que o texto de Ulpiano é claro: hd a necessidade do dolo para

se caracterizar o stuprum ou o adulterium. No stuprum per vim, a

61. “[...] le parole di Ulpiano potrebbero, peraltro, essere interpretate diversa-
mente, e cioé nel senso che debba essere considerato reo di stupro o adulterio
sia chi abbia ottenuto il consenso della controparte, sia chi abbia posto in essere
un atto di violenza carnale” [as palavras de Ulpiano poderiam, por outro lado,
ser interpretadas diversamente, e, assim, no sentido de que deva ser conside-
rado réu de estupro ou adultério seja aquele que tenha obtido o consentimento
da outra parte, seja quem tenha praticado uma ato de violéncia carnal].
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violéncia suprime a vontade da vitima. Logo, ndo configura espécie
pertinente a lex Tulia de adulteriis coercendis.

Observamos, entdo, incertezas na reconstruc¢do do exato con-
teudo da lex Iulia de adulteriis coercendis, no que tange ao stuprum
per vim. Sabemos que, todavia, essa legislacio ndo previa uma dis-
ciplina especifica sobre esse ilicito, o qual se apresentava, de forma
semelhante ao rapto, como uma fattispecie mais complexa, quando
comparada aos demais crimes previstos na lei Julia sobre os adul-
térios (Puliatti, 1996, p.478).

Diante dessas circunstincias, a doutrina apresenta algumas
elaboracdes tedricas sobre o tema.

Para Kunkel (1962, p.122-3), durante a Republica, punia-se
esse delito violento pela subsunc¢io desse crime nos tipos adulte-
rium e stuprum. Apenas com o advento da lex Iulia de adulteriis teria
o estupro violento sido separado daqueles ilicitos e passado a obe-
decer a regulamentacdo descrita da lex Iulia de vi.

Na opinido de Lucrezi (2004, p.18-9), parece certo que, pelo
menos até Diocleciano, quando entéo tal comportamento violento
passou a ser reprimido extra ordinem, aquele que violentasse uma
mulher honrada casada, solteira ou vidva incorria nas penas des-
critas na mencionada lex [ulia, especialmente no confisco de parte
do seu patrimonio e na relegatio in insulam.

Lucrezi parece diferenciar o ato de violéncia sexual realizado
contra as mulheres “honestas” e as demais pessoas. Essa diferen-
ciagdo, porém, ndo encontra respaldo nas fontes juridicas, como
veremos durante o estudo das exegeses.

Como vimos anteriormente, para esse autor, antes da lei de
adultérios, a repressio ocorria exclusivamente através da iniuria.
Com o advento da lex Iulia de adulteriis, a repressdo poderia ocor-
rer ou por essa lel ou pela regulamentacdo da injaria, sendo que
apenas com Diocleciano o stuprum per vim foi subsumido no cri-
men vis.

No tocante & aplica¢io da lei Julia, afirma o pesquisador, o uso
da violéncia praticada pelo sujeito ativo era substancialmente irre-
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levante, pois ficava “absorvido” na geral sancio do stuprum/adul-
terium. Todavia, ele ressalta que o acusado ainda poderia ser
processado, em juizos diferentes (concursus causarum), pelo delito
de iniuria (Lucrezi, 2004, p.19).”

Afirma Lucrezi (2004, p.19) que, provavelmente, nessa lex
Iulia também néo havia referéncia explicita a condi¢do de vitima da
ofendida, de forma a se excluir a aplicacdo da pena de adultério para
ela. Entretanto, a jurisprudéncia aceitou a possibilidade da defesa
em juizo da vitima para evitar uma injusta puni¢cdo da mesma e
provar a sua inocéncia.

Lucrezi menciona uma importante passagem de Papiniano 15
resp., D.48,5,40(39) pr.,” na qual o jurista entendia nio ser possivel
a acusagio, nos termos da lex [ulia, de uma mulher casada que fora
violentada e escondera o fato do marido para preservar a sua hones-
tidade (protegendae pudicitiae causa) (Lucrezi, 2004, p.19).

Desse responsum, declara Lucrezi (2004, p.20), ndo se pode ex-
cluir a possibilidade de que, no curso do processo, fossem alegadas
logicas de responsabilidade do tipo “objetiva”.

Bauman (1993, p.577) havia analisado esse fragmento ante-

riormente e apresentou um entendimento semelhante. Para ele, o

62. Brasiello (1937, p.226-7) declara nio haver duvida de que o stuprum era repri-
mido pela lex Iulia de vi publica. Todavia, o estupro igualmente poderia ser
inserido no 4mbito da injlria, como evidencia o texto contido em Paul. 5,4,1,
certamente cldssico ou de pensamento classico. Ocorre que esse tipo de es-
tupro, introduzido na esfera da injuria, era, com certeza, o estupro violento,
pois nos crimes contra os costumes a consumagao ocorria com a violéncia, ao
passo que nos crimes hoje denominados contra a familia, a consumagio
também ocorria quando havia consentimento das partes. Os demais casos de
stuprum ficariam, pois, sujeitos a repressdo estabelecida na lex [ulia de adul-
teriis. Ademais disso, lembra esse autor, a lex Iulia de adulteriis ndo estabelece
a pena capital. Logo, os casos em que aparece cominada a pena de morte re-
caem na injUria, por repressao extra ordinem.

63. Cf. Moleé (1971, p.583) e Botta (2004, p.48ss). E interessante observar um con-
traste entre essa passagem de Papiniano e os casos de Lucrécia e Virginia, bem
como em relagdo as ja mencionadas opinides de santo Agostinho. Cf. Pap. 15
resp., D.48,5,40(39) pr.
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fato de ter sido questionado se a mulher havia cometido um crime
proveniente na lex [ulia de adulteriis significaria que o agressor te-
ria sido processado pela vitima através da lei Jalia de adultérios.

Assim, o estudioso propde a sua opinido: a stuprum violento foi
originalmente regulado pela lei dos adultérios. Quanto ao caso refe-
rente a Papiniano, ele afirma: o violentador cometeu ou stuprum ou
adulterium contra a mulher. Esta, por sua vez, diante das suspeitas
que recairam sobre o seu consentimento, foi acusada pelo adultério
(Bauman, 1993, p.558.)

No entanto, é preciso esclarecer que a existéncia efetiva de tais
l6gicas de responsabilidade “objetiva” no direito penal romano nio
sdo comprovadas. A auséncia de fontes nesse sentido, entendemos,
ndo corroborariam as declaracdes desse autor. Além disso, a inter-
pretacdo de Bauman, no tocante a fonte mencionada, néo abrange
todas as possibilidades que poderiam ter gerado o parecer do juris-
consulto. Essa fonte, ademais, serd mais bem analisada durante o
estudo exegético.

Cumpre mencionar outro entendimento de Lucrezi (2004,
p-20), no sentido de que, mesmo se a vitima fosse declarada ino-
cente, ndo lhe era atribuido nenhum direito de reparacéo, nos di-
tames da le1 Julia dos adultérios, visto que a finalidade dessa norma
ndo era a protecdo da pessoa, mas sim a tutela do matriménio e dos
bonis mores.

O que se espera, diante de um crime de violéncia, é a punicdo
do agressor e nio a repara¢io da vitima, ja que estamos fora da es-
fera do direito privado.

O principal autor, porém, que advogou a tese de que o stuprum
per vim era regulamentado pela legislacdo de adulteriis, pelo menos
até o século III, apresentando uma série de argumentos, foi Flore,
em sua publicac¢io de 1930, que ainda tem influenciado recentes
pesquisadores sobre o tema, como Lucrezi.

Nessa obra, o jurista afirma que o estupro violento foi repri-
mido pela lei de adultério até Diocleciano. Posteriormente, com
Constantino, por forca da introducéo do critério religioso, esse cri-
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me foi submetido a repressdo extra ordinem, recebendo a pena de
morte (Flore, 1930, p.350).

Apenas durante a elaborac¢do do Corpus Iuris Civilis esse delito
foi inserido no &mbito da lex Iulia de vis publica. Essa ultima trans-
formagio, por outro lado, teria ocorrido em virtude dos inconve-
nientes da prescricdo quinquenal estabelecida pela lei Julia dos
adultérios e porque o elemento vis, nesse periodo, teria assumido
maior relevancia, justificando o aumento da pena e a atracdo do cri-
me ao sistema repressivo do crimen vis (idem, p.350).

O questionamento a essas afirmacoes de Flore serdo mencio-
nadas durante a exegese das fontes. No presente momento, apenas
cabe lembrar que, como vimos, durante o periodo de Constantino,
a repressdo do adultério foi agravada, chegando a imposicio da
pena de morte. Ora, esse aumento de pena do adulterium poderia
ter sido aplicado também ao estupro violento, sem que esse crime
precisasse ser atraido a outro sistema repressivo.

Apo6s essas explanagdes, concluimos que a lei Jalia sobre os
adultérios ndo foi um instrumento habil a repressdo do estupro vio-
lento. Um dos principais motivos para essa opinido é justamente a
observacio que fizemos sobre a finalidade dessa legislacio.

Vimos que ela foi elaborada com um propésito moralizante de
reforma dos costumes, pelo imperador Augusto, em 18 a.C. Sua
fungdo principal era exercer um controle do comportamento de
determinado grupo de mulheres (nupta, vidua e virgo). Assim,
eram reprimidos o adultério e as relacdes sexuais com virgens e
vitvas honestas. Tratava-se de salvaguardar a prole legitima.

Os termos stuprum e adulterium eram utilizados de forma pro-
miscua, pois tais crimes possuiam um contetido semelhante, ou
seja, referiam-se a pratica de atos sexuais ilicitos e consensuais. O
estupro violento estava, pois, excluido desse conceito amparado
pela lei de adultérios, ja que ndo havia o requisito do consenso.

O estupro e o adultério implicavam a pollutio. Em oposicio, a
vitima do stuprum violentum, segundo a determinacio do C.9,9,20,

permanecia com a reputacdo imaculada.
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A violéncia sexual exigia o dolo de agredir sexualmente outra
pessoa. No stuprum e no adulterium, o dolo consistia da vontade de
praticar atos sexuais proibidos pelo Estado.

A diferenca entre a finalidade e a consequéncia dessas espécies
de crime néo justificaria o uso do mesmo sistema repressivo que, no
caso, seria aquele de lei de adultérios.

Crimen vis

O dltimo século da Republica foi caracterizado por graves con-
flitos sociais e politicos. Lucrezi (2004, p.21) destaca algumas causas
que geraram tal situacdo: predominio de interesses de uma parte das
varias facgdes sociais, formacdo de agrupamentos subversivos, com-
bates pelo poder pessoal e consequentes guerras civis longas e san-
guinarias.

Nesse contexto, houve a necessidade de se reprimir todos os
comportamentos que perturbassem a paz social e as bases consti-
tucionais da libera res publica. Era preciso preservar o harmonico
funcionamento das institui¢des republicanas diante de tantas
ameagcas (Lucrezi, 2004, p.21).

E foi exatamente entdo que amadureceu a exigéncia de uma re-
pressdo a vis. A violéncia, naquele momento, passou a representar
“una patologica disfunzione del sistema insidia alla vita pubblica e
alla stessa sopravvivenza dello stato” [uma disfun¢io patolégica do
sistema prejudicial a vida publica e & prépria sobrevivéncia do Es-
tado] (idem, p.21).

Observa-se, pois, que o crimen vis foi delineado como um ili-
cito de conotagio essencialmente politica e, dessa forma, ele sofreu
as mesmas incertezas e oscilacoes das questdes politicas durante o
desenvolvimento do direito romano (idem, p.21-2).

Segundo a definicido de Mommsen (1899, p.371), violéncia
(vis) era a forca por meio da qual ora uma pessoa constrangia fisica-
mente outra a praticar um ato contra a sua vontade, ora coibia a
realizacdo de uma vontade por meio da amea¢a de um mal.
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Tratava-se de uma coacéo ilegitima. As coac¢bes permitidas,
por outro lado, eram as seguintes: a) aquelas realizadas pelos chefes
de familia ou por uma autoridade, desde que em relacdo a pessoa
ou 2 coisa sujeitas a estes: b) a legitima defesa (o seu excesso acarre-
tava a devida punicéo), e c) o estado de necessidade (v. g., perigo de
naufrigio, incéndio) (idem, p.372).

No direito romano primitivo, a vis ndo era um conceito juridico
independente e surgiu inicialmente no direito privado, pela atuacdo
do pretor, especificamente nas questdes de interditos possessorios e
na restituicdo de coisas ao seu estado primitivo (idem, p.372).

Por outro lado, a violéncia no &mbito da repressdo criminal teria
surgido relativamente tarde. Isto teria ocorrido porque a vis era indi-
cada como um melo para a pratica de outros crimes, como o homici-
dio. Tratava-se, pois, de um ilicito polimorfo (Ferrini, 1905, p.370-1).

Ferrini (1905, p.317) explica que a vis, como meio de execucio
de outro crime, apenas adquiria importancia quando as figuras cri-
minosas se multiplicavam e passavam a representar perigo para a
estrutura do Estado. Isto ocorreu, segundo o autor, na segunda me-
tade do século VII a.C., com as guerras civis e a anarquia.

De qualquer forma, pode-se afirmar que a violéncia foi repri-
mida durante todo o processo evolutivo do direito romano, de for-
ma a restringir o uso abusivo da autotutela. Alids, a defesa privada
dos préprios interesses apenas foi proibida no final do direito pés-
-classico (Longo, 1971, p.989).

Analisemos, pois, as mais importantes legislacdes sobre esse
crime tdo relacionado as vicissitudes da politica romana.

No 4mbito do direito penal romano, a no¢do de violéncia foi
introduzida simultaneamente no procedimento das quaestiones e no
procedimento civil, através de medidas legislativas severas,” abo-
lidas apés a revolta de Lépido 677/77.

64. Cabe observar que Mommsen (1899, p.373), ao mencionar tais informagdes,
néo fez qualquer referéncia sobre quais seriam essas medidas legislativas e as
suas respectivas datas de elaboragdo: “la notion de violence fut introduite en
droit pénal simultanément dans la procédure des ‘quaestiones’ et dans la procé-
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A doutrina menciona, relativamente a esse crime, uma lex Cor-
nelia (Sulla) de vi, de 81, cujo contetdo é incerto e nio reconhecido
(Longo, 1971, p.989). Observe, porém, que a doutrina moderna
entende que essa lei ndo existiu (Balzarini’ 1993, p.835).

Posteriormente, outra fonte juridica dirigida a regular o tema
(metus e vis) teria sido uma formula Octaviana, de 78 ou 79, nio
mencionada apés esse periodo, provavelmente combatendo a poli-
tica de Sila (Longo, 1971, p.989-90).

Em 78 (ou 63) a.C.,” foi emanada a lex Plautia de vi, a qual
reprimiu, mediante uma quaestio de vi, de cardter ndo permanente,
véarios comportamentos politicamente subversivos, como as pre-
varicagdes contra as funcdes do Senado e dos magistrados,” as
aduanas sediciosas e a ocupagdo abusiva de lugares publicos (Lu-
crezi, 2004, p.22). O objetivo principal dessa lei foi reprimir os atos
que perturbavam a paz putblica (Mommsen, 1899, p.373-4). Era
aplicada a pena capital (Giuffre, 1998, p.62).

Em 56 a.C., presencia-se um interessante expediente de defesa
utilizado por Cicero para defender Caellius de uma acusagio de
crimen vis. Por meio das suas argumentacdes, ele transforma a

dure civile par les mesures législatives prises aprés la répression de la révolte de
Lépide au début de 677/77, pour faire disparaitre les répercussions facheuses
de ce mouvement insurrectionnel” [a nogdo de violéncia foi introduzida no di-
reito penal simultaneamente no processo das quaestiones e nos procedimentos
civis pelas medidas legislativas tomadas apds a repressdo da revolta de Lépido
no inicio do 677/77, para fazer desaparecer as desagradaveis repercussoes desse
movimento de insurrei¢do]. O mesmo autor (p.376) afirma que, no direito ro-
mano primitivo, os delitos de violéncia acarretavam apenas a prote¢io juridica
de natureza civil. Todavia, ele ainda observa que, com o decorrer do tempo,
houve uma inversio dessa tendéncia, com o aumento da aplicagdo da responsa-
bilidade penal a esses casos. Como consequéncia, naquelas situagdes que acar-
retavam tanto a responsabilidade civil como a penal, determinava-se que a
primeira apenas poderia ser analisada ap6s o término da verificagdo da ultima.

65. Longo (1963, p.814-5), porém, afirma que essa lei teria sido emanada aproxi-
madamente em 665 (89 a.C.). Esse autor recorda que foi justamente com fun-
damento nessa lei que Catilina foi processado. Cf. Sal., Cat. 31,4.

66. Nesse sentido, Longo (1963, p.815) menciona Cic., Pro Cael. 29,70; Cic., Ad.
Fam. 8,8,1; Cic., Ad Att. 2,24.
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mencionada acusag¢do em uma investigacdo dirigida ao carater
moral e ao comportamento de Caellius (Moses, 1993, p.51).

Cicero, Pro Cael. 71:* [...] Qui Estes, embora certamente ndo
quamquam lege de vi certe non pudessem ser atingidos pela lei sobre a
tenebantur, eo maleficio tamen erant violéncia, estavam ligados aquele
implicati, ut ex nullius legis laqueis maleficio de forma a ficar claro que
eximendi viderentur. nio poderiam se libertar dos vinculos

de uma outra lei.

(*) Para uma melhor contextualizagio desta passagem, Cic., Pro Cael. 70. Cabe
lembrar que, segundo Serrao (1984, p.37), dentre as fontes de oragdes, de obras
retéricas, filosoficas e politicas, as obras de Cicero sdo as mais importantes
no estudo de determinados institutos juridicos de direito publico ou direito
privado.

Na realidade, Caellius ndo havia praticado um estupro violen-
to, e sim alguma conduta de carater sexual e ndo violento, mas que
propiciou questionamentos quanto & moralidade dos seus atos
(Moses, 1993, p.51).

No entanto, ele foi acusado por ter violado uma lei sobre vio-
léncia (Rizzelli, 1997, p.251).

Moses (1993, p.51), narrando o caso, observa que, ja se aproxi-
mando do final desse discurso, tentaram argumentar que a lei sobre
violéncia também compreendia comportamentos imorais por si s6.
O precedente judicial dessa decisio teria sido a condenagio de dois
homens, M. Camurtius e C. Caesernius, pelo crime de violéncia,
em razdo da prética de estupro violento contra Vettius.

Contrariando esse posicionamento, Cicero sustentou que o
terrivel ato praticado por Camurtius e Caesernius era de tal gravi-
dade que violava qualquer lei. A gravidade do nefarium stuprum
nio correspondia exatamente ao comportamento de Caellius.

Embora nio seja possivel obter uma ideia conclusiva sobre as
questdes juridicas mencionadas, Moses (1993, p.52)"’ conclui, pela

67. “[...] and the way in which this use was rebutted by Cicero reflects that it was
a conceptually plausible thing to try to use ‘vis’ legislation to cover immoral
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analise dessa obra literaria, ser possivel imaginar que a legislagdo
sobre violéncia, em determinado momento, também passou a
compreender comportamentos sexuais imorais. Assim, a violéncia
e aimoralidade estariam ligadas pelo ambiguo conceito de stuprum.

Alguns romanistas veem nessa passagem ciceroniana uma
comprovacio de que, ja na Republica, o stuprum per vim seria iden-
tificado como uma hipétese de crimen wvis, através da interpretatio
extensiva.®

O fato relatado na obra de oratoria de Cicero fo1 analisado por
Mommsen (1899, p.385, n.9)” como uma situagdo que, possivel-
mente, referia-se a lex Plautia de vi.

Seguindo esse posicionamento, mencionamos Dalla (1987,
p.117),” 0 qual, mesmo reconhecendo as incertezas do texto, acre-
dita que se trataria de uma extensio da lei Plautia a hip6tese de stu-
prum violentum.

Contrariamente, Flore (1930, p.348, n.43) explica que, em razdo
das vagas informacdes oferecidas por Cicero, é possivel haver varios
questionamentos no tocante ao elemento material do crime prati-
cado pelos dois homens. Estaria claro, porém, que o ilicito foi reali-
zado através de modalidades especialmente graves, violando diversos
estatutos legais. Talvez a lei de violéncia pudesse ser aplicada ndo em
razdo do estupro violento, mas por outros graves elementos que
comporiam o ilicito.

Por outro lado, os estudos mais recentes sobre esse texto de Ci-
cero afirmam que a lei mencionada seria a lex Lutatia de vi, de
78 a.C. (Balzarini, 1993, p.835).

sexual behavior: ‘vis’ and immorality could be connected through the ambi-
guous concept of ‘stuprum’” [e a forma na qual o seu uso foi refutado por Ci-
cero reflete que era algo conceitualmente plausivel tentar usar a legislagdo vis
para cobrir o comportamento sexual imoral: vis e imoralidade poderiam estar
conectadas pelo conceito ambiguo de stuprum].

68. Rizzelli (1997, p.250) suscita tal possibilidade.

69. No mesmo sentido, Ferrini (1905, p.376, n.8), Lintott (2004, p.110-1).

70. Esse posicionamento também é compartilhado por Rizzelli (2000, p.68, n.112;
e 1997, p.250).
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Menciona-se, ainda, uma outra lei de violéncia que instituiu
uma quaestio extra ordinem, em 52 a.C. (idem, p.836).

Deve-se, ademais, mencionar a chamada lex Iulia de vi publica
et privata (19/16 a.C.). Como explica Lucrezi (2004, p.22), essa
medida legislativa foi utilizada por Augusto,”" apés a derrota dos
seus adversdrios e o estabelecimento da paz, para impedir que o im-
pério fosse ameacado pelos antigos conflitos, pondo em perigo o
seu poder pessoal.

Mommsen (1899, p.374-5) afirma que, apés a lei Plautia, a
evolugio posterior do crime de violéncia ocorreu por meio de dis-
posic¢des gerais (retomando o contetido da lex Plotia) contidas na lex
tudiciorum publicorum (sobre a organizagio dos juizos publicos) e na
lex iudiciorum privatorum (relativa a organizagdo dos juizos pri-
vados), por obra, provavelmente, de Julio César e nio de Augusto.
Mommsen nio considera que tenha havido legisla¢io prépria sobre
esse crime no mencionado periodo.”

Para Mommsen (1899, p.375), diante de tal configuracio, surgiu
o costume, maturado posteriormente, de se atribuir a denominagio
vis publica aos delitos enumerados na lei geral de organiza¢io dos
juizos publicos e vis privata aos crimes mencionados na outra lei

71. Quanto a autoria dessa lei, a doutrina é oscilante: ela seria de Augusto ou de
César ou mesmo de ambos. Cf. Balzarini (1993, p.836).

72. Quanto a origem e a evolugio dessas leis, Longo (1971, p.990) afirma que a
doutrina diverge e as fontes juridicas sdo omissas. A legislagdo teria sido obra de
César para alguns e originada por Augusto noutro entendimento. Destaca-se o
posicionamento segundo o qual Augusto teria confirmado a lei de César, utili-
zando-a no seu proprio texto legislativo. Longo ainda afirma ser duvidosa a tese
de Mommsen de que tais leis Julias sobre a violéncia seriam propriamente as
leges tudiciorum publicorum, pois ndo seria possivel essa demonstragio pelas
fontes romanas. Longo, nio apresentando uma fundamentagio concreta, acre-
dita que o advento da lei Julia sobre violéncia ptblica ocorreu com César. Entre-
tanto, coube a Augusto absorvé-la, ampliando o seu conteido com o acréscimo
da repressio da violéncia publica, diferenciando essas espécies de vis segundo a
natureza do bem juridico e do interesse, publico ou privado. Ademais, acres-
centa o autor, ndo hd divida de que, no direito justinianeu, foi estabelecida a
diferenca entre a vis publica e a vis privata: o uso de armas.



128  KELLY CRISTINA CANELA

geral.” Ademais, em razdo do conteido dessas leis, com dispo-
sicOes gerais sobre as formas de abusos e usurpacoes, elas passaram
a ser denominadas como leges de vi.

Haé maior probabilidade de que os casos de violéncia mencio-
nados nas duas leis Julias fossem diferenciados sobretudo pela gra-
dagdo da pena aplicada. Dessa forma, se no caso concreto fosse
possivel estabelecer uma gradagio de pena especifica, entdo fazia-
-se a mengio ao texto expresso. Por outro lado, caso apenas fosse
possivel concluir que ao caso se aplicaria uma das duas leis, entdo
nio se estabelecia o texto expresso da lei (Mommsen, 1899, p.377).

Essa tese de Mommsen, porém, foi questionada. Balzarini
(1993, p.837) afirma inexistirem provas de que a lei Julia sobre vio-
léncia identificava-se com a legislagio iudiciorum publicorum et pri-
vatorum.

Mommsen (1899, p.375-6) afirma que todas as categorias ro-
manas de delitos ndo possuiam um contetdo rigido, seguro. Assim,
as suas leis reguladoras apresentavam conceitos de carater mera-
mente explicativo. Logo, conclui o autor, ocorriam altera¢bes nas
nogdes essenciais dos delitos e, em alguns casos, até mesmo a pro-
pria desnaturacdo. Essa observacio aplica-se ao crimen vis.

Atos contrastantes com a autoridade do imperador passaram a
receber severas repressdes. Lucrezi (2004, p.22) destaca, dentre
outras, algumas condutas submetidas ao rigor da lei: abusos dos
magistrados por meio da imposicio ilegitima de impostos ou da
proibi¢io do direito de recorrer a provocatio ad populum, embaraco
ajustica, porte ndo autorizado de armas em publico, criagdo de gru-
pos armados, perturbacdo de cerimoénias publicas, etc.

Também seriam objeto dessa legislagio a rebelido, as reunides
sediciosas com o fito de tumultuar elei¢des ou atividades dos tribu-
nais, o dano a propriedade gerado por tumulto de pessoas, o rapto,
as injurias a embaixadores estrangeiros, a profanagio violenta a
sepultura, etc. (Mommsen, 1899, p.377-87).

73. Aceitando esse entendimento, Ferrini (1905, p.372).
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Santalucia (1998, p.260),” ao tratar das reformas produzidas
por Augusto e da cognitio extra ordinem, especificamente no que diz
respeito aos delitos das quaestiones na repressio extra ordinem e aos
crimes extraordinarios, afirma ser controvertida a exata recons-
trucio da ampliacdo do contetddo do crimen vis.

O motivo para tanto seria a profunda modificagio imposta aos
textos dos juristas classicos durante a elaboragio do Digesto (Santa-
lucia, 1998, p.260).

Observamos, assim, a dificuldade de se lidar com o crimen vis,
pois as leis penais romanas muitas vezes apresentavam conceitos
meramente exemplificativos, de forma que nocdes essenciais po-
diam ser alteradas. Além disso, é preciso considerar as diversas
interpolagcdes que os textos cldssicos sofreram especialmente no
dmbito criminal.

Enquanto para algumas novas espécies de crimes violentos
havia maior segurancga quanto ao carater cldssico delas (v. g., posse
indevida dos bens do devedor por parte do credor e forcar uma
pessoa a assumir uma obrigagio), para outros casos subsistiam sé-
rias duvidas a respeito — estes eram justamente os casos do estupro
violento e do rapto (idem, p.260).

E interessante observar que, nesse periodo, um crime que ja
integrava as hipoteses da lei Julia sobre violéncia publica passou a
ser um crime auténomo, punido extra ordinem: a imposigio ilegi-
tima de novos impostos. O mesmo nio ocorreu com o estupro vio-
lento até o final da evolugdo do direito romano (idem, p.260).

Coube aos principes e aos juristas alterar a fisionomia dos cri-
mes estabelecidos no sistema das quaestiones (idem, p.256).

Especificamente no tocante ao estupro per vim, Mommsen
(1899, p.385-6) insere-o no ambito da lei Jdlia de violéncia publica,

74. Balzarini (1993, p.840), relata que, durante o Principado, ocorreram modifica-
¢des no crimen vis quanto as fattispecie reprimidas, as regras processuais apli-
cadas e aos tipos de penas impostas. Essa circunstancia seria o resultado de
senatosconsutos, de constitui¢des imperiais, de praxes judicidrias dos novos
tribunais extraordinérios e de interpretacio jurisprudencial.
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ndo havendo referéncia do mesmo na lex Plotia. Além de afirmar que
a esse crimen era aplicada a pena de morte, o estudioso entende
que essa lei seria aplicada mesmo nos casos de violéncia perpetrados
contra escravos.”’

O enquadramento no direito penal romano, como crime de
violéncia publica, do estupro violento, esta localizado em apenas
dois fragmentos, nos quais se estabeleceu a punibilidade ex lege vi
publica a todo aquele que, pelo uso da violéncia, abusava sexual-
mente de um homem ou de uma mulher (Lucrezi, 2004, p.23):

Marcian. 14 inst., D.48,6,3,4* Além disso, é punido com a pena
Praeterea punitur huius legis poena, qui | desta lei aquele que, com violéncia,
puerum vel feminam vel quemquam per houver estuprado um rapaz ou uma
vim stupraverit. mulher ou outro qualquer.

(*) Essefragmento estd inserido no Livro 48, Titulo 6: Ad legem Iuliam de vi publica.

Ulp. 4 de adult., D.48,5,30(29),9* N3o ha davida de que pode ser

Eum autem, qui per vim stuprum intulit | acusado, sem a prescrigdo, aquele que
vel mari vel feminae, sine praefinitione cometeu estupro por violagdo, contra
huius temporis accusari posse dubium um homem ou uma mulher, desde que
non est, cum eum publicam vim ndo exista razdo para duvidar que
committere nulla dubitatio est. tenha cometido violéncia publica.

(*) Fragmento introduzido no Livro 48, Titulo, 5: Ad legem Iuliam de adulteriis
coercendis.

Os dois juristas severianos teriam afirmado que o stuprum per
vIm caracterizava-se COmMo um crimen vis.

75. Essa observagao é fundamentada no texto contido em C.9,20,1 (de 213d.C.), 0
qual, todavia, entendemos nio se referir ao estupro violento de escravo, mas
sim a tomada violenta do mesmo. Cabe observar que Mommsen, ao estudar os
crimes sexuais no seu manual de direito romano, nio incluiu entre eles (incesto,
adultério, estupro, lenocinio, casamento desonroso, bigamia, rapto e pede-
rastia) o stuprum per vim. Nesse sentido, Ferrini (1905, p.360).
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A passagem atribuida a Marciano esta inserida no titulo refe-
rente aos casos de violéncia publica e, dessa forma, estaria com-
pondo mais um dos casos contidos na nogio de violéncia publica.

Ja o fragmento atribuido a Ulpiano e introduzido no titulo con-
cernente a lei Julia sobre os adultérios, afirma que o prazo quinque-
nal da acusacdo do adulterium nio era aplicado ao stuprum violento,
pois esse crime corresponderia, sem duvida (nulla dubitatio est), as
hipéteses de vis publica.

Embora essas fontes apresentem uma aparente simplicidade,
elas foram objeto de varios questionamentos, como sera demons-
trado com a exegese dos textos relativos a esse assunto.

Destaca-se, neste momento, a opinido de Lucrezi (2004,
p.26),”° segundo a qual a repressdo do estupro violento perma-
neceu, até o século 111, ligada, além de ao antigo delito de iniuria, ao
crime de adulterium stuprum, nio parecendo, com absoluta clareza,
ter surgido, até esse periodo, uma categoria especifica de stuprum
per vim capaz de justificar uma repressio a titulo de vis.

Para Rizzelli (2000, p.68 e n.112),” porém, o direito romano
reprimia, a titulo de vis, a conduta do individuo que, mediante vio-
léncia, constrangia uma pessoa a pratica de ato sexual. Assim teria
ocorrido desde o periodo republicano, como se poderia extrair de
Cic. Cael 70 s., o qual provavelmente invocava uma lex Plautia.
Durante o Principado, acrescenta o autor, o estupro inseriu-se no
caso de violéncia publica, como comprovariam os dois menciona-
dos fragmentos: Marcian. 14 inst., D.48,6,3,4 e Ulp. 4 de adult.,
D.48,5,30(29),9.

76. Esse autor ainda observa (p.22-3) que, como essas leges de vi tiveram um ca-
rater destacadamente politico, elas nio se referiram a violéncia sexual, crime de
natureza evidentemente privada para os romanos. Contudo, defende o roma-
nista, foi pelo conceito de vis que a jurisprudéncia romana elaborou a categoria
do stuprum per vim, que mais se relacionou com a moderna concepgio de vio-
léncia sexual. Tal categoria foi apta a justificar a repressdo da violéncia carnal
COmOo crimen vis.

77. Entendendo que, no periodo cléssico, o stuprum per vim ja era reprimido como
crimen vis, destacamos Plescia (1987, p.307).
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Quanto ao direito pos-classico, restam ainda algumas obser-
vagdes, especialmente no tocante a influéncia do cristianismo e a
repressdo de alguns crimes sexuais.

Quando analisamos a conduta da vitima nos textos literérios,
observamos que, na cultura paga romana, era possivel entrever al-
guns discursos sobre o controle do comportamento sexual femi-
nino, em especial daquelas mulheres destinadas a constitui¢io de
familia legitima. Todavia, ndo detectamos a ideia de que a mulher
provocava o estupro com o seu comportamento.

Com o advento do cristianismo primitivo, notadamente com
as obras de Tertuliano, pseudo-Ambrésio e santo Agostinho, en-
tretanto, detectamos um rigido controle do comportamento femi-
nino e uma ligagio entre a conduta da mulher e os crimes sexuais.

Cabe, agora, verificar se essas ideias sobre stuprum violentum
encontram correspondéncia nos textos juridicos. Para tanto, anali-
saremos os crimes de rapto e estupro violento sob tal perspectiva.

Com o advento do Dominato, afirma Lucrezi (2004, p.27),
houve algumas transformagdes no direito penal romano, especial-
mente com o nitido aumento da repressdo criminal pelo Estado.
Novos fatos, de carater privado ou ideoldgico, antes pouco influen-
tes no ambito juridico, passaram a ser punidos e as reprimendas
tornaram-se mais severas.

Nesse periodo, declara Lucrezi, a nova legitimacio religiosa do
império provocou, entre outros efeitos, um maior controle dos
comportamentos sexuais da populacdo, avaliados, claro, segundo
os canones éticos da fé cristi. O Estado romano emprestou a sua
forca a Igreja e, assim, condutas que antes eram consideradas licitas
ou ficavam punidas por meio de agdes privadas ressarcitorias,
transformaram-se em crimes publicos, visto que violavam a lei de
Deus e, portanto, de toda a coletividade humana (Lucrezi, 2004,
p.27-8).7

78. “La nuova legittimazione religiosa dell'impero orientale, seguita alla svolta
costantiniana, in particolare, indusse a giudicare con severa attenzione I cos-
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Explica Gnoli (2002, p.62-3)” que a forte influéncia da dou-
trina cristd sobre a moral sexual e 0 matrimoénio aparece nas dis-
posi¢des penais, notadamente nas de Constantino. Além disso,
afirma o autor, a religido cristd, na primeira metade do século IV,
condicionou diretamente importantes setores da politica criminal.

Varios sdo os exemplos de condutas sexuais reprimidas pelo
Estado romano nesse periodo, de forma auténoma.®

Em uma Constitui¢do de 326, Constantino estabeleceu a pena
de morte para a mulher que se unisse a um escravo, de sua proprie-
dade ou de outrem. O servus, nesse caso, devia ser queimado vivo.
A acusacgio desse crime podia ser iniciada de oficio ou por qualquer
pessoa.”'

A relagdo homossexual tornou-se proibida, pois passou a ser en-
carada como uma subversio as leis divinas e naturais. A repressio
deveria ocorrer por meio de legides armadas com espadas vingadoras
(Lucrezi' 2004 p.28).** O suplicio dos culpados ocorria pela queima
dos seus corpos, ainda em vida, “spectante populo” (idem, p.28).*’

tumi sessuali dei sudditi, vagliandone la conformita ai canoni etici prescritti
dalla fede cristiana . Il ‘braccio secolare’ imperiale, cosi, presto alla Chiesa la
propria forza per contrastare molte forme di condotta precedentemente lecite,
o rimesse a eventuali azioni private risarcitorie, reputate ora invece crimini
pubblici, in quanto offese arrecate alla legge di Dio, e quindi all’intera colletti-
vitd umana, ad essere chiamata, inderogabilmente, a conformarsi” [A nova le-
gitimagaoreligiosado império oriental, seguida pelareviravolta de Constantino,
em particular, induziria a julgar com severa atengio os costumes sexuais dos
suditos, seguindo a conformidade com os cAnones éticos da fé cristd. O “brago
secular” imperial, assim, emprestou a Igreja a propria forga para contrastar
muitas formas de conduta precedentemete licitas ou remetidas a eventuais
acdes privadas ressarcitérias, reputadas agora como crimes publicos, jd que ca-
racterizam ofensas a leis de Deus e, portanto, a inteira coletividade humana, a
ser chamada, de forma inderrogavel, a se conformar].

79. Segundo Biondi (1954, p.482), nesse momento, os crimes sexuais assumem
maior gravidade, ja que, nesse campo, a moral cristd era mais rigida que a paga.

80. Exemplificando tais regulamentag¢ées, Gnoli (2002, p.63).

81. Cf.C.Th.9,9: 1.

82. Cf.C.Th.9,7: 3. (342).

83. Cf. C.Th.9,7,6 (390).
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Ademais, condenava-se com a deportatio e o confisco de bens o
tutor que violasse a castidade da sua pupila.**

Acrescentamos também os seguintes crimes, agora auto-
nomos: lenocinio,* incesto,* sedugdo de mulheres livres e me-
ninos” e o divércio unilateral, por vontade da mulher, e sem uma
justificativa grave.*

Essas proibicdes, ressalta-se, dirigiam-se ao comportamento
consensual feminino.

Também houve uma modificacdo no tocante a punicdo do
rapto. Esse crime, mencionado no fragmento de Marcian. 14 inst.,
D.48,6,5,2, o qual estabelecia a pena capital, e numa Constituigdo
de Diocleciano e Maximiano, de 293, que determinava a apli-
cagdo da accusatio legis Iuliae de vi, passou a ter, com Constantino,
por meio de uma lei de 318 ou 320 ou 326 — como divergem os au-
tores —, uma perseguicdo particularmente dréstica, ampla e meti-
culosa (idem, p.29).”

Com essa tltima lei, quem raptasse uma mulher jovem (puella)
e casadoira (virgo) passava a ser condenado & morte por meios
cruéis, de um suplicio qualificado, como no caso de queimar uma
pessoa viva ou da condenagio ad bestias.”’ E a pena nio seria mais
moderada se houvesse o consentimento da vitima. Esta, por sua
vez, quando consentia (volens) em qualquer momento da pratica

84. Cf. C.Th.9,8: 1(326).

85. Cf. C. Th. 16,8.

86. Cf. C. Th. 3,12.

87. Cf.P.S.5,14.

88. Cf.C.Th. 3,16.

89. Cf.C.9,12:3.

90. Cf. C. Th.9,24: 1.

91. A ferocidade da pena de morte estabelecida nessa norma de Constantino ndo
estd na Constituigdo que chegou até nés (C. Th. 9,24,1 = C.7,13,3), mas ela
pode ser extraida de uma outra Constituicdo que faz referéncia a essa determi-
nagdo legal constantiniana. Trata-se de uma legislacdo de Constancio (C. Th.
9,24,2), de 349, em que este estabeleceu a aplicagdo da simples pena de morte,
declarando, com isso, querer mitigar a crueldade da pena de Constantino. Cf.
Puliatti (1996, p.488) e Lucrezi (2004, p.29, n.93).
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delituosa, ficava sujeita @ mesma pena atroz do raptor (Lucrezi,
2004, p.29).”

Puliatti (1996, p.488-9) leciona que, até Constantino, a legis-
lagdo nao atribuia a mulher a condigdo de sujeito ativo do rapto,”
sobretudo em razdo do “principio della sua scusabilitd” [principio
da sua escusabilidade]. Com esse imperador, a mulher passou a as-
sumir a responsabilidade por esse crime, seja como sujeito ativo ou
passivo. Na opinido de Puliatti, o legislador retomou os tradicio-
nais conceitos de vitium levitatis e da sexua mobilitas et consilii. E,
por meio dessa transformacio, “scardina e abbatte 1 principi della
non colpevolezza e della non punibilita della donna stessa” [sub-
verte e destréi os principios da ndo culpabilidade e da ndo punibi-
lidade da mesma mulher].

Ocorre que, na visido de Lucrezi (2004, p.31),”* a mulher re-
cebia sempre uma punigdo, mesmo quando ndo emprestava o seu

92. Biondi (1954, p.484) afirma que, no tus vetus, o consentimento da vitima era
um elemento descriminante do tipo. Tratava-se de um crime contra a pessoa
raptada. Todavia, com Constantino, o objeto juridico do rapto passou a ser a
moralidade.

93. No direito cléssico, o rapto inseria-se no ambito da vis e da iniuria, mas, no
direito romano cristdo, esse crime assumiu autonomia, sendo considerado um
ilicito de maior gravidade. Essa é a opinido de Biondi (1954, p.483), o qual
ainda afirma que “la legislazione va quase pari passo con la Chiesa nella repres-
sione” [a legislagdo vai quase a passo igual com a Igreja na represséo].

94. O trecho enquadra essa situacgio estabelecida na lei constantiniana como uma
espécie de culpabilidade objetiva: “E colpisce, inoltre, per la sua ‘colpevoli-
zzazione oggettiva’ della donna, considerata sempre responsabile, per mezzo di
una presunzione ‘iuris et de iure’, per la ‘omessa vigilanza’ nella protezione
della propria ‘pudicitia’: una svolta radicale, che avrebbe segnato in profondita
la storia della civilta occidentale, facendo avvertire i propri effetti anche a dis-
tanza di molti secoli, fino a tempi a noi molto vicini” [E afeta, além disso, por
sua “culpabilizagio objetiva” da mulher, sempre considerada responsavel
por meio de uma presungao iuris et de iure pela “omissdo de vigilancia” na pro-
tecdo da propria pudicitia: uma mudanca radical que teria assinalado com pro-
fundidade a histéria da civilizagdo ocidental, fazendo advertir os préprios
efeitos também a distancia de muitos séculos até tempos muito préximos ao
nosso]. Segundo Rizzelli (2000, p.73): “la donna rapita appare dunque, in
qualche modo, responsabile di quanto le & accaduto. Opera in tale ipotesi — si
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consentimento ao raptor. Assim, ela ficava excluida das sucessdes
paterna e materna, pois havia uma “presuncido de insuficiente re-
sisténcia”.

Esse é o entendimento de Puliatti (1996, p.48),” o qual tracou
trés distintas posi¢bes da mulher vitima de rapto, sempre sob os
aspectos da responsabilidade objetiva e da responsabilidade presu-
mida: a) participa da agdo, oferecendo o seu consentimento ao
raptor desde o inicio do ato; b) consente com o rapto somente apés
a consumacio deste, sendo coautora do crime, assim como na pri-
meira hip6tese; e ¢) ndo consente com o rapto em nenhum mo-
mento; nesse caso, assume a culpa por nio ter resistido com todas
as suas forcas para evitar o crime. Nesse tltimo caso, afirma o estu-
dioso, o legislador utiliza a “presuncio de insuficiente resisténcia”.

Tal presuncio justificava-se pelo fato de que a vitima poderia
ter evitado o acontecimento se tivesse prudentemente ficado em
casa até o dia do matriménio. E mesmo se o agressor tivesse inva-

dido a sua casa, ela poderia ter alertado a vizinhanga com gritos. Os

direbbe — una presunzione di scarsa diligenza nella difesa della propria pudi-
cizia, di scarsa attenzione ad atteggiamenti e pratiche di vita che avrebbero in-
dotto 'agente a tenere la condotta illecita. Da cio a reputare che l'iniziativa del
rapitore non abbia incontrato |’opposizione decisa della vittima, alla quale non
sarebbe pertanto del tutto dispiaciuta, il passo & breve. Si realizza, di conse-
guenza, una sorta di inversione dei ruoli processuali, con la donna che assume
la posizione di inquisita, essendo tenuta a provare di aver fatto tutto in suo
potere per evitare il successo dell’iniziativa dell’aggressore” [a mulher raptada
aparece portanto, de qualquer modo, como responséavel por aquilo que acon-
teceu com ela. Ocorre nessa hipétese — dir-se-ia — uma presuncdo de pouca
diligéncia na defesa de sua pudicicia, de pouca atengdo aos comportamentos e
praéticas de vida que teriam induzido o agente a praticar a conduta ilicita. Dai,
a considerar que a iniciativa do raptor ndo encontrou oposigao decisiva da vi-
tima, a qual ndo teria sido totalmente desagradével, a passagem ¢ breve. Rea-
liza-se, como consequéncia, uma espécie de inversdo dos papéis processuais,
com a mulher que assume a posi¢do de inquirida, devendo provar ter feito
tudo o que podia para evitar o sucesso da iniciativa do agressor]. Cf. C. Th.
9,24,1,2.
95. C.Th.9,24,1,2.
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cumplices também recebiam penas severas. A nutridora que insti-
gava e dava maus conselhos deveria morrer com a ingestio de
chumbo derretido (Lucrezi, 2004, p.29-30).”

A dentncia desse crime era obrigatéria para algumas pessoas e
muito vantajosa para outras.

Os pais da jovem raptada tinham a obrigacdo de denunciar o
crime, sob pena de ser deportados. Ademais, qualquer pessoa po-
deria dar inicio ao processo, inclusive os escravos. Estes, pela inicia-
tiva da dentincia, recebiam a liberdade e a latinitas (os latinos; nesse
caso, tornavam-se cives romani). A condenacio era implacavel, de
forma que ndo podia ser evitada pelo perddo ou pelo casamento. A
sentenca era inapelavel (idem, p.30).”

Assim, as consequéncias imorais e irremedidveis advindas do
rapto’ exigiram, como punigdo impiedosa, a pena de morte, algu-
mas vezes precedida pela tortura. Por outro lado, houve a corre¢io
dos excessos estabelecidos por Constantino: a violéncia tornou-se
essencial para a caracterizacio do delito.” Ademais, a vitima nio
era punida quando ficava comprovado que ela ndo atuara com cul-
pa. A resisténcia, mesmo se insuficiente, excluia a culpa do sujeito
passivo (Lucrezi, 2004, p.33; Puliatti, 1996, p.511).

A repressio dos delitos de cardter sexual continuou com Justi-
niano. Tais infragdes foram perseguidas ndo apenas como atentados
a pessoa —uma forma de inturia hominum —, mas também como uma
violagdo a pudicitia ptablica.'” Quanto ao rapto, o imperador esta-
beleceu um sistema sancionatério minucioso, articulado e com-

plexo, contido em numerosas constituicdes emanadas entre o final
de 533 e 546 (Lucrezi, 2004, p.32-3).""

96. Cf.C.Th.9,24,1,1eC.Th.9,24,1,2.

97. Cf.C.Th.9,24,1.

98. C.9,13,1 pr (533).

99. C.9,13,1,1b (533).

100. C.6,57,5,1(529). Ver também C.9,13,1 pr. (533).

101. Cf. C.1,3,53; 9,13,1; 1.4,18,8; Nov.6,6; 17,7; 37,10; 117,15,1; 123,43;
143 (= 150).
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Destacamos, porém, que todas essas observagdes referentes ao
rapto ndo sdo aplicadas ao estupro violento. As fontes mencionadas
nio inserem, nesse contexto, esse Gltimo crime.

O rapto, na sua consumagio, exigia uma dindmica prépria que
nio se confundia com a execucio do stuprum per vim. Para ser evi-
tado, aquele crime exigia um rigido controle familiar e pessoal do
comportamento feminino.

Segundo Goria (1987, p.715), o objetivo da repressio do rapto
era a tutela da livre determinag3o, por parte da familia (e nio da
mulher), da escolha matrimonial. Assim, tal crime néo era dirigido
atodo o género feminino. Desanti (1987, p.199-200) afirma que, na
perspectiva de Teodésio (C. Th. 9,24-25), era punido o rapto de
determinado grupo de mulheres: virgem ou vidva laicas ou consa-
gradas, provavelmente ingénuas, com o fim de matriménio. Com
Justiniano (C.9,13,1), o rapto podia ser praticado contra virgem ou
vitvas, mesmo se libertas ou escravas.

Dessa forma, o objeto de tutela continuava, em termos gerais, o
mesmo: preservagdo do direito da familia de escolher o marido de
suas filhas.

O estupro violento era um crime diverso, pois, em nossa opiniio,
ele tutelava a liberdade individual ndo de um grupo de mulheres des-
tinadas ao matrimonio, mas de todos os homens e mulheres livres.

As regras, no que tange ao rapto, tinham o pressuposto de que
as mulheres, de alguma forma, o ocasionavam, transgredindo o di-
reito das suas familias de escolher os seus casamentos.

No stuprum violento, a tutela era dirigida & pessoa violentada,
pois esta nio oferecia qualquer consentimento para o ato. Assim, o
elemento vis tornava-se preponderante na analise do crime e da
repressao.

Deve-se reconhecer, ademais, que as mencionadas regras apli-
cadas ao rapto nio fazem qualquer referéncia ao stuprum violento.

Nio € possivel, assim, pretender explicar a repressdo do estu-
pro violento a luz da disciplina do crime de rapto, sob pena de se

extrairem conclusées equivocadas.
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Assim como a iniuria, o crimen vis teve seu conteudo alterado
durante toda a evolugio romana, sofrendo oscilagdes e incertezas
quanto a sua disciplina. Ambos, porém, implicavam também a
ideia de lesdo fisica, de crime contra a pessoa.

O aspecto da moralidade de costumes, notadamente na ques-
tdo sexual, de eventuais ilicitos por eles englobados, era secundario
diante da ofensa pessoal.

Ocorria diferentemente nos crimes de stuprum e adulterium, ou
mesmo no rapto, quando se objetivava preservar, em primeiro lu-
gar, o direito da familia e ndo da mulher raptada.

Assim, o stuprum per vim, como crime contra a pessoa, Ja que o
direito romano ofertava uma série de direitos a pessoa violentada
(reputacdo imaculada, direito de se casar novamente, direito de
postular em juizo, etc.), certamente foi atraido na repressio de cri-
mes afins, ou seja, naqueles em que o caréter da violéncia ou da le-
sdo pessoal era preponderante em relacdo as questdes de moralidade
sexual, o que ocorria com a injuria e com o crime de violéncia. A
repressao seria extra ordinem.

Devemos lembrar que a violéncia, crime polimorfo, foi repri-
mida severamente durante toda a evolu¢do do direito romano.
Além disso, a passagem de Cicero (Pro Cael. 71) realmente com-
prova que ja na Republica o crimen vis era o instrumento apto a
reprimir o stuprum per vim.

Alids, provavelmente foi o Gnico instrumento para tanto na-
quele momento, pois a iniuria apenas teve seu conteiudo ampliado
no final da Republica.

Entendemos também, com o apoio das exegeses apresentadas a
seguir, que a lei Jalia de violéncia publica, considerando que suas
disposi¢des tinham apenas um cardter exemplificativo, ja reprimia
o estupro violento no periodo classico.

Na época de Justiniano, por outro lado, com a recondugio da
inturia ao direito privado, o crimen vis foi o sistema exclusivo
de repressio.






5

EXEGESE DOS PRINCIPAIS TEXTOS
CONCERNENTES AO INSTITUTO

Exegese de Marcian. 14 inst., D.48,6,3,4 e
Ulp. 4 de adult., D.48,5,30(29),9

Os dois textos, objetos desta exegese, embora nio demons-
trem, num primeiro momento, sérias dificuldades interpretativas,
sdo, narealidade, alvo de interessantes debates pela doutrina roma-
nistica.

Eles sdo analisados juntamente, pois tratam do mesmo tema:
a aplicacdo da lex Iulia de vi publica na repressdo do stuprum per
vim.

Para alguns romanistas, como Botta (2004, p.30), esses textos
seriam a comprovacio de que houve uma interpretacio extensiva
da lex Iulia de vi, de forma que o stuprum per vim passou a integrar
o conceito de crimen vis, aproximadamente entre a segunda e a ter-
ceira década do século III d.C., ja que essa matéria, na sua opinio,
nio fazia parte das hipéteses originais de crime de violéncia. Lu-
crezi (2004, p.23) e Balzarini (1993, p.840) seguem esse mesmo en-
tendimento.

Parte dos estudiosos defende a tese de que esses fragmentos
néo sofreram qualquer alteracdo durante o tempo, refletindo, dessa
forma, o direito romano cléssico com exatiddo. Haveria, pois, uma
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continuidade legislativa entre esse direito e aquele que vigorou no
periodo pés-classico.’

Por outro lado, outros autores acreditam que tais passagens so-
freram interpolagdes e, portanto, apenas seriam capazes de escla-
recer quais foram as regras aplicadas, no que tange ao stuprum
violentum, durante o direito justinianeu. Para estes, a fattispecie do
stuprum per vim ndo pertenceu a casuistica individualizada pela lex
Iulia de vi (Botta, 2004, p.30-1).

Analisemos, pois, os textos dos juristas severianos:

Marcian. 14 inst., D.48,6,3,4:* Além disso, é punido com a pena
Praeterea punitur huius legis poena, qui | desta lei aquele que, com violéncia,
puerum vel feminam vel quemquam per | tiver estuprado um jovem, uma
vim stupraverit. mulher ou qualquer outro.

(*) Esse fragmento esté inserido no Livro 48, Titulo 6: Ad legem Iuliam de vi pu-
blica. Destacamos alguns trabalhos que apenas mencionam, sem comentar,
essa passagem de Marciano: Bauman (1982, p.122, n.197), Schmitz (1997,
p.116, n.226), Manfredini (1985, p.269), Harries (2007, p.88).

Ulp. 4 de adult., D.48,5,30(29),9* Nao hé davida de que pode ser
Eum autem, qui per vim stuprum intulit | acusado, sem a prescri¢do, aquele que
vel mari vel feminae, sine praefinitione | cometeu estupro por violagio, contra

huius temporis accusari posse dubium um homem ou uma mulher, desde que
non est, cum eum publicam vim ndo exista razdo para duvidar que
committere nulla dubitatio est. tenha cometido violéncia publica.

(*) Fragmento introduzido no Livro 48, Titulo 5: Ad legem Iuliam de adulteriis
coercendis.

1. Mommsen (1899, p.385, n.7), cita essas fontes como comprovagio de que o
estupro violento pertencia ao crimen vis. Como ele ndo menciona outro tipo de
repressdo desse crime durante a evolugido do direito romano, no ambito dos
crimes sexuais, podemos concluir que ele as reputava classicas.

2. Esse autor menciona, dentre os autores mais antigos, Coroi (1915, p.214) e
Flore (1930, p.348). Dentre os mais modernos, Balzarini (1969, p.208 n.70;
1993, p.840) ¢ Cloud (1989, p.448).
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Comecemos com Marciano. Ele foi, provavelmente, um alto
funciondrio da chancelaria de Severo e Caracala. Caracterizava-se,
nos seus escritos, pela elegincia, bem como por um forte embasa-
mento filoso6fico e juridico (Guarino, 1982, p.238).

As Institutiones, elaboradas no periodo de Caracala, foram re-
construidas através de diversos fragmentos encontrados no Digesto
e nas Instituigdes. Diante da larga quantidade de material locali-
zado foi possivel descobrir que esse trabalho era dividido em duas
partes: aquela relativa a preparagdo de uma obra de Instituicoes e
outra dirigida a construc¢io de um Digesto sistematico. A data em
que foi publicada é desconhecida (Schulz, 1968, p.306). Guarino
(1982, p.238), afirma ser, essa obra, uma mediag¢do entre um ma-
nual elementar e um compéndio.

O importante, porém, é destacar que nessa obra existiam mui-
tas citagdes de rescritos imperiais. Logo, o seu autor teve acesso aos
arquivos imperiais (Schulz, 1968, p.306).

Analisando a Palingenesia Iuris Civilis (Lenel, 1889, p.617), foi
possivel observar que, nas Institutionem Libri XIV,’ o fragmento
D.48,6,3,4 inseria-se justamente no tema Ad legem Iuliam vi pri-
vata. No Digesto, esse fragmento foi introduzido no Livro 48, Ti-
tulo 6, sob a denominagio Ad legem Iuliam de vi publica.*

3. E interessante destacar como, segundo Lenel (1889, v.I, p.652, n.1), essas Ins-
tituigdes foram divididas: “Agitur libro I de iure, de statu hominum; libro 11 de
nuptus, de tutelis; libro 111 de rerum divisione, de adquirendo rerum dominio,
de adquirendo et amittendo usu fructu; libro IV de testamentis; libro V de heredi-
tate legitima; libris VI-1X de legatis et fideicommissis et mortis causa donatio-
nibus; libris X-XII de lege Iulia et Papia; libris XIII-XIV de aliis legibus;
librorum XV-XVI argumentum in incerto remanet” .

4. Coréi (1915, p.214, n.5), apresenta uma explica¢do para tanto: “[...] Lenel res-
titue ce texte a la rubrique de la loi Julia ‘de vi privata’ probablement parce que
d’autres passages empruntés encore 2 Marcien. Lib. 14 ‘inst.’, au Digeste, ru-
brique dela ‘vis publica’, leslois 1, 3 et 5, appartiennent sans exception aucune
a la violence privée|...]” [Lenel reproduz este texto na se¢do da lei Julia de vi
privata provavelmente porque outras passagens emprestadas de Marcian. Lib.
14 inst., no Digesto, na segdo da vis publica, leis 1, 3 e 5, pertencem, sem ex-
cegdo alguma, a violéncia privada].
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O fragmento atribuido a Marciano esta localizado no Digesto
em seu Livro 48, Titulo 6 (Ad legem Iuliam publica), o qual apre-
senta, de forma casuistica, uma série de atos que estavam sujeitos a
le1 Julia de violéncia publica, como porte de armas (D.48,6,1), se-
dicdo (D.48,6,3 pr.), rapto (D.48,6,5,2 e D.48,6,6), exigéncia de
novos impostos (1D.48,6,12), etc.

Nio ha a apresentacdo de um conceito de vis publica, mas o
elenco de uma série de diferentes situacoes, muitas vezes de forma
descontinua.

Em Marcian. 14 inst., D.48,6,3,4, encontramos justamente a
indicac¢do de que a mencionada lei também era aplicada a estupro
violento (per vim stupraverit).

O termo “praeterea” parece indicar uma continuidade no sen-
tido de se elencar hip6teses pertinentes a lei.

Destaca-se que este texto encontra-se entre dois paragrafos
que tratam exatamente do mesmo assunto. O roubo durante um
incéndio é o tema abordado em D.48,6,3,3. Ja em D.48,6,3,5 en-
contramos uma forma qualificada desse crime: estar armado em
incéndio para roubar ou para impedir que o dono do local salve os
seus pertences.

Em outro fragmento, D.48,6,5,2, dessa mesma obra, encon-
tramos a referéncia ao rapto de mulher casada ou solteira. Apesar
da proximidade de argumento entre o estupro e o rapto, esses cri-
mes sdo apresentados separadamente dentro do mesmo titulo, o
que confirmaria a tese de que eram crimes relativos a bens juridicos
distintos, embora, quanto ao sistema repressivo, fossem subsumi-
dos no crimen vis.

Além disso, do contetdo de D.48,6,3,4 podem ser extraidas as
seguintes informacdes: ao estupro violento era aplicada a le1 Jalia
sobre a violéncia publica e tal crime podia ser praticado contra mu-
lher ou rapaz ou outro qualquer.

Uma interessante questdo é saber qual teria sido o objetivo do
legislador ao afirmar que os sujeitos passivos do crimen podiam ser
o puer, a femina e outro qualquer.
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Longo (1970, p.493),” apés afirmar que o texto de Marciano
ndo permite qualquer critica quanto a sua forma e ao seu conteudo,
afirma que “vel quemquam” é um acréscimo indcuo, uma expressio
utilizada apenas para completar o sentido.

Entendemos, porém, como ja afirmamos anteriormente, que a
expressio “vel quemquam” é muito significativa nesse texto de Mar-
ciano. Tal jurista, caracterizado nos seus escritos pela elegincia e
pelo forte embasamento juridico, ndo utilizaria expressdes sem um
significado relevante.

O jurisconsulto estaria apenas mencionando uma nog¢io ja
confirmada de que, diferentemente das legislagdes, como a lex Tulia
de adulteriis coercendis, as quais exerciam um controle sobre o com-
portamento sexual de apenas uma categoria de pessoas (virgem,
mulher casada, vitiva ou menino), o estupro violento podia atingir
indistintamente uma mulher (femina), um menino (puer) ou outro
qualquer, ou seja, homens de todas as idades, mulheres néo perten-
centes ao status de materfamilias, enfim, qualquer homem e mulher
livre.®

Alguns autores, por ndo visualizarem qualquer sinal de inter-
polacio, entendem que o texto contido em D.48,6,3,4 é do periodo
cléssico e, portanto, demonstraria que, nesse periodo, a repressio
do stuprum per vim ja ocorria pela aplicacdo das normas sobre vio-

léncia publica.’

Ul

. ““Vel quequam’ ¢ un’innocua, quanto imprevedibile, frase completatrice e non
¢ nemmeno ascrivibile a opera cei compilatori” [vel quequam é uma frase de
complemento tdo inécua quanto imprevisivel e ndo é nem mesmo sujeita a
inscri¢do por obra dos compiladores].

6. Mommsen (1899, p.385) chegou a afirmar, com base no C.9,20,2, que a lei de
violéncia era aplicada inclusive no caso de violagdo dos servos. Discordamos
dessa opinido, pois esse texto refere-se ndo a um caso de estupro violento de
escravo, mas a subtragio violenta da mesma. Esse fragmento esta inserido no
Titulo XX, ad legem Faviam de plagiariis.

7. Nesse sentido: Mommsen (1899, p.385-6), Plescia (1987, p.307), Mole (1971,

p.584,n.14), Cantarella (2007c, p.150), Rizzelli 2000, p.68), Dalla (1987, p.121).
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Dalla (1987, p.121)," sem discorrer sobre aspectos formais, as-
sinala que, muito provavelmente, nio houve qualquer alteracio
pos-cléssica nesse texto, j4 que o mesmo estaria coerentemente in-
serido no ambito de D.48,5,30(29).

Segundo Botta (2004, p.31), o fragmento de Marciano diz res-
peito apenas ao regime da pena. E por essa razio que a violéncia
sexual teria sido inserida no ambito da lex Iulia de vi. Aliés, a
atracdo, por via analégica, de algumas espécies criminosas, inicial-
mente reguladas por legislacio propria, as grandes areas de ilicitos
representadas pelas antigas leges publicae, foi um mecanismo tipico
do periodo severiano, encontrado inclusive nas Institui¢des de
Marciano.

Também para Botta, a passagem de Marciano néo sofreu alte-
ragio pos-cléssica e esta inserida na tentativa de sistematizacgio da
matéria criminal, realizada, na tarda Idade Severiana, através das
grandes obras de comentérios e de auxilio a pratica forense. Nesse
sentido, ela seria claramente fruto da ampliacdo de hipoteses primi-
tivas do crime vis publica (Botta, 2004, p.32).

Entendemos que se trata de um texto classico, pois, tanto nos
seus aspectos formais quanto nos substanciais, o texto nio apre-
senta qualquer incoeréncia. Alias, relacionando esse texto com o
testemunho de Cicero (Pro Cael. 71), poderiamos inclusive afirmar
que essa repressao do stuprum per vim, a titulo de vis, ja estava con-
solidada no periodo cléssico.

Quanto a previsio do stuprum violentum no conteudo da lei Ju-

lia de violéncia publica, o tema ¢é delicado. Alguns autores enten-

8. “Le due testimonianze riportate non ci sembra perd possano essere senz altro
demolite: quella di Marciano & troppo ben inserita nell’interno del frammento
contenente fattispecie attinenti alla ‘vis’ per aver l’aria di una appiccicatura
[...]” [Os dois testemunhos relatados, ndo nos parece, porém, que possam ser
destruidos sem davida: aquele de Marciano estd muito bem inserido no inte-
rior do fragmento que contém a fattispetie pertinente a vis para ter um ar de
algo imputado].
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dem que esse crime ndo constava no ditado original (Balzarini,
1993, p.840; Rizzelli, 1997, p.253 n.311; Santalucia, 1998, p.454).

Assim, a passagem D.48,6,3,4, admitindo o seu carater clés-
sico, seria o resultado de uma sucessiva extensio do contetido da-
quela lei.

Todavia, essa lei, embora fosse taxativa, era ampla no tocante
as suas hipéteses, ja que possuia pelo menos 88 capitulos.” Dessa
forma, ndo é possivel precisar com certeza absoluta o contetido ori-
ginal dessa lei.

A mengio, no texto de Cicero, a uma lei de violéncia para repri-
mir um estupro homossexual violento, de qualquer forma, repre-
senta um significativo testemunho de que a vis foi utilizada para
reprimir essa situaggo.

Devemos lembrar que, diante do contetdo mutével dos crimes
de tniuria e vis, o principio da tipicidade néo existia no direito ro-
mano. Dessa forma, uma pessoa, vitima de violéncia sexual, pode-
ria escolher a agdo que melhor se adaptasse aos seus anseios.

Provavelmente, como j4 afirmamos antes, desde o final da Re-
publica o stuprum per vim poderia ser reprimido seja pela iniuria,
seja pela vis, embora ndo saibamos exatamente qual foi a lei de vio-
léncia aplicada nesse momento.

Passemos a algumas observagdes sobre Ulp. 4 de adult., D.48,
5,30(29),9.

Ulpiano, proveniente de Tiro, ocupou cargos puablicos, tendo
sido adsessor do praefectus praetorio Papiniano. Em 222 d.C., final-
mente tornou-se praefectus praetorio. Todavia, foi justamente entre
os anos 212 e 222 d.C. que esse jurista pode se dedicar ao estudo e
ao ensino do direito (Guarino, 1982, p.234-5).

Suas obras tinham majoritariamente a finalidade pratica. Além
disso, elas caracterizavam-se pela superficialidade na abordagem
dos argumentos. Com frequéncia, esse autor reproduzia clausulas dos

9. Balzarini (1993, p.837, n.75) extrai essa informagio da Coll. 9,2,1-3.
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editos, textos de leis, de senatusconsultos e de obras de juriscon-
sultos anteriores (idem, p.235).

E interessante observar que a unica lei comentada separada-
mente, dentre as leges sobre os tribunais criminais ordindrios, foi a
lex Iulia de adulteriis. Sobre essa lei realizaram comentérios Papi-
niano, Paulo e Ulpiano (Schulz, 1953, p.335-6).

A obra de Ulpiano Ad legem Iuliam de adulteriis libri V pdde ser
parcialmente reconstruida através de varios fragmentos presentes
no Digesto. Entretanto, Schulz (1953, p.336 e n.7) afirma que, apa-
rentemente, esse texto de Ulpiano foi abreviado no periodo pés-
-cldssico. Ademais, acrescenta, hd poucas citacdes de literatura,
sendo relevante a auséncia de qualquer mengio a obra de Papiniano.

Lenel (1889, v.I1, p.939), ao reconstruir o mencionado trabalho
de Ulpiano, insere-o no Livro IV, na parte referente a prescricdo do
crime de adultério, De praescriptione temporis (idem, p.938-9).

No Digesto, esse fragmento esta introduzido no Livro 48, Ti-
tulo 5, denominado Ad legem Iuliam de adulteriis coercendis.

Nessa passagem, Ulpiano afirma nio haver divida sobre duas
questdes. Em primeiro lugar, esse jurisconsulto declara que, no
caso de estupro violento praticado contra homem ou mulher, a acu-
sacdo pode ser iniciada independentemente do prazo quinquenal
previsto na lex Iulia de adulteriis coercendis.

Hé uma decisdo semelhante prevista no proprio titulo referente
a lei de violéncia publica, no tocante a nio aplicacdo desse prazo
quinquenal na acusagio do rapto."

Marciano (D.48,6,3,4), que ja havia afirmado a aplicacdo dos
ditames do crimen vis ao estupro violento, agora, consoante o pen-
samento de Ulpiano (1D.48,5,30(29),9), explica que a prescri¢io
quinquenal nio se aplicava ao rapto, pois esse crime excedia o al-
cance da lei de adultérios.

Partindo da analise em conjunto de Marcian. 14 inst.,
D.48,6,5,2 e Ulp. 4 de adult., D.48,5,30(29),9, podemos concluir

10. Marcian. 14 inst., D.48,6,5,2.
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que a lei Julia dos adultérios, por cuidar de crimes sexuais (adul-
tério, estupro e lenocinio), certamente suscitava duvidas sobre a
atracdo, para si, de outros crimes de conteudo sexual. Assim, os
jurisconsultos eram chamados a se manifestar sobre a questio e a
opinido deles nio demonstra qualquer oscilacdo: essa lex Iulia,
apesar de tratar de crimes sexuais, nio abrange todos os crimes
dessa espécie.

Isto ndo significa que o rapto e o estupro violento tenham, em
algum momento, integrado a repressido do adultério, ji que ndo
existem fontes claras nesse sentido. Os textos juridicos romanos
apenas dizem que havia o questionamento em razdo da contigui-
dade dos temas, mas a solugdo era coerentemente uma s6: aplicava-
-se 0 crimen vis, pois o rapto e o stuprum violentum excediam o
ambito de aplica¢io da lex Iulia de adulteriis.

Além disso, Ulpiano, em D.48,5,30(29),9, pronuncia-se no
sentido de que quem pratica o stuprum per vim comete o crime de
violéncia publica. E interessante destacar que aqui hé a especifi-
cagio da espécie de crime de violéncia: entre os crimes de violéncia
publica e privada, o jurista declara com certeza que esse estupro
qualificado insere-se no &mbito da violéncia publica.

Pode-se imaginar que essa deciséo foi proferida ou diante de al-
gum questionamento sobre a possivel aplicagio da lex Iulia de adul-
teriis ao caso, ou tdo somente com o fito de indicar com precisio a
legislagdo aplicada ao crime em tela (Rizzelli, 1997, p.252).

Dessa forma, compreende-se que ndo apenas a punic¢io da vis
publica era aplicada ao stuprum per vim, mas também que esse ul-
timo crime passou a integrar a “lista” das condutas caracterizadoras
da violéncia publica.

E importante destacar que Ulpiano, ao tentar resolver a prova-
vel ambiguidade conceitual do stuprum per vim illatum, preocupou-
-se em dar uma solu¢do no plano do direito substantivo, mas nio
negligenciou as pertinentes questdes processuais. Assim, excluin-
do a prescri¢cdo — peculiaridade do regime de cognicio do adul-
terium —, o jurisconsulto procurou garantir a efetiva puni¢io do
stuprum per vim (Botta, 2004, p.53).
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Rizzelli (1997, p.252, n.308) explica que, embora exista uma
critica quanto a deselegante repeti¢io das expressdes “dubium non
est” e “nulla dubitatio est”, na realidade isso ndo seria um problema,
pois a expressio “nulla dubitatio est” nio é utilizada para retomar a
informacéo do inicio do pardgrafo, mas sim para individualizar o
crime no qual se insere a violéncia sexual.

Ulpiano, ao ressaltar que ndo havia duvidas sobre essas ques-
tdes, estd mencionando informagdes ja hd muito consolidadas.

Pode-se imaginar que essa repeti¢io seja o resultado néo de in-
terpolagdo, mas do fato de que essa obra de Ulpiano foi abreviada
no periodo cléssico, como vimos anteriormente.

A passagem Ulp. 4 de adult., D.48,5,30(29),9 esta introduzida
na parte final de um fragmento de Ulpiano, no qual sdo discutidas
questdes como o lenocinio do marido e, principalmente, as regras
de contagem do prazo quinquenal para a acusagio.

Afirma-se que esse prazo de cinco anos era aplicado aos crimes
de adultério, estupro e lenocinio, bem como a qualquer outro ilicito
disciplinado pela lei Julia sobre adultérios."!

O fragmento é encerrado justamente com a exclusio desse ter-
mo para o crime de estupro praticado com violéncia, pois nio ha-
veria duvida de que se tratava de vis publica. Observa-se, assim,
uma sequéncia légica na disposi¢do das questdes por Ulpiano.

Quanto aos questionamentos sobre possiveis interpolagdes do
texto, mencionamos Niedermeyer (1930, p.411), o qual sustentou
a tese de que a parte final desse fragmento (cum eum publicam vim
committere nulla dubitatio est) era interpolada, como veremos em
seguida. Para ele era cléssica a accusatio vis, mas seria uma espécie
de vis privata.

Da mesma forma, Longo (1971, p.992), ao analisar essa fonte,
observa que o stuprum praticado mediante violéncia recaia sob a

disciplina da lex [ulia de vi, tratando-se de uma inovagio perti-

11. D.48,5,30(29),6.
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nente ao periodo de Constantino. Longo acredita ser interpolada a
parte final de D.48,5,30(29),9 no tocante ao “evidente” acréscimo
ao texto original, utilizando-se da referéncia a vis publica como jus-
tificativa da decisio.

H4 também um entendimento de que toda a passagem de Ul-
plano seria interpolada.

Flore (1930, p.348)," o principal autor que defendeu a repres-
sdo do estupro violento pela lei dos adultérios, baseando-se em
consideragdes formais, afirma que a parte final do passo de Ulpia-
no (cum — nulla dubitatio est) seria interpolada,” pois: a) observa-se
a existéncia de um “cum’” causal com o indicativo;'* b) o committere
refere-se ao passado (qui stuprum intulit vel mari vel feminae) e ndo
o comisse; e ¢) hd uma deselegante proximidade entre as expressoes
dubium non est e nulla dubitatio est.

Esse mesmo autor encontra, além dessas consideragdes for-
mais, outras, de cunho substancial, que seriam capazes, em sua
opinido, de comprovar o carater compilatério ndo apenas da parte
final, mas de todo o pardgrafo (Flore, 1930, p.348-9).

Para ele, até o periodo de Diocleciano, teria sido a lex Iulia de
adulteriis o instrumento legislativo apto a reprimir o responsavel
pelo estupro violento. Somente apés esse momento a espécie foi

matéria de crime pelo sistema extra ordinem (idem, p.350)."

12. A tese de Flore foi a mais ampla demonstragdo de que o estupro ndo era vis
publica no periodo classico.

13. Rechagando a interpolagio dessa expressdo que consta da parte final do texto
de Ulpiano, destacamos Botta (2004, p.37 n.42): “Espressione che va dunque
interpretata nel senso di ‘qualora non vi siano dubbi che il reato commesso pre-
senti 1 caratteri del ‘crimen vis publicae” e, dunque, quando cio sia emerso du-
rante la ‘causa cognitio’ preliminare o l'accusatore ne abbia allegato le ragioni
in quella sede [...]” [Expressdes que sdo interpretadas, portanto, no sentido de
“ndo havendo duvida de que o crime cometido apresente os caracteres do
crimen vis publicae” e, portanto, quando isso esteja imerso durante a causa cog-
nitio preliminar ou o acusador ndo tenha alegado a razdo naquela sede].

14. Cf. Niedermayer (1930, p.411).

15. C£.C.9,9,27 (a. 295). .
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Explica, assim, que certamente a violéncia sexual foi punida ex-
tra ordinem, com a pena de morte, sendo que, de inicio, ela era classi-
ficada como iniuria."® Entdo, diante da gravidade da pena e pela
insercao do stuprum per vim no conceito de iniuria, a esse delito natu-
ralmente ndo seria aplicado o instituto da prescri¢do quinquenal.

Essa prescri¢do, afirma o romanista, era um instituto perti-
nente, quase exclusivamente, a legislacio do crime de adulterium."”
Se o stuprum per vim fosse, ja no periodo classico, classificado como
crime de violéncia, ndo haveria necessidade de um jurista excluir a
aplicacdo do prazo prescritivo (idem, p.351).

Além disso, ressalta o autor (idem, p.349), até Diocleciano
(284-305)," certamente houve a discussio se, sobre a mulher vio-
lentada, recaiam as san¢des da lex Iulia de adulteriis. Embora as
solucdes dos casos que reflitam tal questdo estejam de acordo com
a ndo aplicabilidade das sanc¢des da lei dos adultérios, a perma-
néncia da ddvida é um interessante indicativo de que até esse mo-
mento houve alguma oscilacio quanto a legislagdo aplicada ao caso.

Visualizamos, porém, outra leitura do fragmento. De fato, po-
deria ter sido questionada a aplicagio da prescrigdo como uma ta-
tica de defesa do réu agressor, ja que o stuprum per vim nio deixava
de ser uma relagéo sexual ilicita.

Ou, ainda, podemos pensar na hipotese de um stuprum vio-
lentum contra uma mulher casada. Poderia ter sido indagado se essa
mulher, apds a consumacio da relagdo sexual com um homem di-
verso do seu marido, mesmo se mediante forca, recairia no crimen
adulterium, ou melhor, se o seu agressor seria um adulter, ja que
violou a pureza do matrimonio alheio. Nesse caso, adverte Rizzelli
(1997, p.252-3), melhor seria pensar no concurso de crimes por
parte do violentador.

16. Cf. Paul.2,26,12¢5,4,4¢ 14.

17. Essa prescrigdo quinquenal também era aplicada para os crimes de peculato e
do Senatusconsultum Silanianum (Ulp. 7 de off.proc., D.48,13,7 e Ulp. 50 ad
ed., D.29,5,13). Cf. Flore (1930, p.350, n.53).

18. Cf. C.9,9,20 (a. 290).
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Independentemente das citadas questdes, quando essa fonte,
embora trate do argumento da prescri¢do, é analisada com as de-
mais fontes juridicas sobre o tema, como veremos nas proximas
exegeses, ndo é possivel extrair, com certeza, mais informacdes do
que as seguintes: a) no se aplicava o prazo prescricional ao estupro
violento; b) esse crime estava fora do sistema repressivo do adul-
tério; e c) a ele eram aplicadas as disposi¢des do crimen vis.

As motivacbes que originaram a passagem sio apenas hipé-
teses que ndo podem ser confirmadas.

Ademais, outro argumento suscitado é que os textos relativos a
essa matéria,"’ ao indicarem exclusivamente a questio da inimpu-
tabilidade da mulher violentada, ndo mencionam outras disposi-
coes aplicdveis ao agressor. Essa abordagem suscita, a Flore (1930,
p.350), alguma incoeréncia, visto ser estranho discutir um caso em
que se estabelece a exclusiva responsabilidade de apenas uma das
partes de um crime e que exigiria san¢des mais rigorosas.

Entretanto, devemos considerar que o stuprum per vim nao
possuia uma autonomia conceitual e repressiva. Ndo havia uma lei
ou um conceito juridico sobre o tema. Sabemos da sua existéncia
em razdo de fragmentos que o mencionam sucintamente. Logo,
nio é estranho que nas fontes encontremos informagdes frag-
mentadas.

Ressalte-se que a auséncia de autonomia conceitual desse crime
fol um método repressivo romano, coerente com a logica antiga, o
que nio significa que esse crime ndo possuia, na praxe juridica, um
regramento consuetudinario. Nao é possivel criticar o sistema re-
pressivo romano partindo de ideias formatadas pelo direito penal
moderno.

Flore (1930, p.350) ainda afirma que, talvez com Constantino
e em razdo da utilizagdo do critério religioso para a apuracdo da gra-
vidade do fato, o estupro violento passou a ser reprimido extra ordi-
nem com a pena de morte. Com essa modificacio, alei dos adultérios

19. Mencionamos os seguintes: Ulp. 2 de adult., D.48,5,14(13),7; e Pap. 15 resp.,
D.48,5,40(39)pr.
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teria deixado de regular o stuprum per vim, nio havendo mais ne-
cessidade de se respeitar o prazo prescricional de cinco anos, até
mesmo com o objetivo de evitar a impunidade do violentador.

No entanto, como vimos anteriormente, a atribui¢do da pena
de morte ao crime ja ocorria muito antes, como atestam as passa-
gens contidas em P.S.2,26,12 e P.5.5,4,1 e 4. O que, inclusive, seria
contrario a aplicagdo da lei Julia de adultérios ao caso, pois as penas
estabelecidas nessa lei eram mais moderadas: confisco de parte dos
bens e relegagdo. Dessa forma, a prazo quinquenal nunca teria sido
aplicado ao stuprum violentum.

Somente numa evolucdo subsequente, explica Flore (1930,
p-351), esse crime foi inserido, no Corpus Iuris Civilis, no titulo re-
ferente a legislagdo de violéncia pablica. Os motivos para tanto,
consoante as observa¢des do autor, seriam os seguintes: a) a apli-
cagio da lex Iulia de adulteriis gerava o inconveniente da prescrigio
quinquenal. Essa lei, por sua vez, estabelecia tal prescri¢io de forma
praticamente exclusiva; b) o elemento vis era parte constitutiva da
espécie. Se ele nio fosse verificado, ao caso seria aplicada a lei dos
adultérios; ¢) a maior gravidade das penas estabelecidas pela lex
Iulia de vi publica era mais adequada a proposta repressiva mais
severa da violéncia sexual, cuja pena passou a ser a de morte.

Todos esses motivos, unidos aos testemunhos das citadas Sen-
tencas de Paulo, justificariam a inaplicabilidade da lei dos adulté-
rios ao stuprum per vim ja no periodo classico.

Adotando as criticas realizadas por Flore, encontramos a re-
cente opinido de Lucrezi. Esse autor — apés afirmar que néo havia
outras provas de que existia, ja no periodo cléssico, a consolidacdo
teorica de uma categoria de stuprum per vim, fazendo que o es-
tupro violento fosse inserido no d4mbito da perseguicdo de vi —,
declara que nio teria havido, no inicio do século III d.C., uma es-
pecifica san¢do da violéncia sexual como crimen wvis (Lucrezi,
2004, p.24-5).

A ampliacio das hip6teses de emprego da lex Iulia de vi, ex-
plica esse autor, teria, muito provavelmente, ocorrido no ambiente
cultural do Dominato bizantino, quando a legislagio romano-crista
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passou a dar maior importancia as questdes éticas e as repressdes no
tocante aos comportamentos sexuais (idem, p.25).

Destacamos, porém, opinides em sentido contrario.

Segundo Rizzelli (1997, p.253), € possivel que, por analogia
com a tniuria, a lex Iulia de vi publica tenha sido aplicada ao stuprum
violento, o que nio significa que isso teria ocorrido apenas por obra
dos compiladores justinianeus.” Esse romanista entende que ao es-
tupro violento ndo era possivel a aplicacdo da lex Iulia de adulteriis,
visto que a mesma exigia, para a configuracio do adultério, que os
sujeitos da unido proibida agissem com dolo.”’

Outro autor que defende o caréter classico dessa passagem atri-
buida a Ulpiano foi Dalla (1987, p.121), o qual afirma, em sua
breve andlise sobre o tema, ndo ter ocorrido qualquer inovagio pos-
-classica em D.48,5,30(29),9.

Na opinido de Dalla, o argumento de que o estupro violento
seria regulado pela lex Iulia de adulteriis em razio da insercio de
um paragrafo relativo ao stuprum per vim na opera de adulteriis deve-
ria ser rechagado, pois D.48,5,39(29),9 j4 se inicia com uma con-
traposicdo (“eum autem”) a lei dos adultérios, ou seja, com a
exclusdo do prazo quinquenal: “Eum autem, qui per vim stuprum
intulit vel mari vel feminae, sine praefinitione huius temporis ac-
cusari posse dubium non est [...]” [Ndo h4 duvida de que pode ser
acusado, sem a prescrigdo, aquele que cometeu estupro por vio-
lagdo contra um homem ou uma mulher]. Seria, portanto, natural
que nesse texto houvesse uma referéncia a aplicacio da lex Iulia de
vt diante da modalidade de stuprum violento (Dalla, 1987, p.121).

Brasiello (1937, p.226), por sua vez, entende que a repressio
seria pela iniuria, embora concorde com a tese de Flore de que este
fragmento foi interpolado e, portanto, o estupro per vim néo seria
um crimen vis no periodo classico. Partindo da tese interpolacio-
nista, ele conclui que a repressio do crime em questdo apenas po-

20. Cf. Marcian. 14 inst., D.48,6,3,4.
21. Cf. Ulp. 1 adult., D.48,5,13(12).
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deria ocorrer pelas repressdes do adultério e da injtria, jd que seria
eliminado o carater cléssico da accusatio vis para o stuprum per vim.

Esse autor, por outro lado, critica Flore ao questionar qual se-
ria a hipétese de repressio extra ordinem com a pena de morte, con-
siderando que essa pena s6 foi aplicada ao adultério tardiamente
(Brasiello, 1937, p.227-8).

Destacamos, por fim, a inovadora opinido de Botta no sentido
de que o fragmento de Ulpiano realmente seria classico, o que nio
significa que inexistia uma ligacdo entre a lex [ulia de adulteriis e o
stuprum per vim.

Inicialmente, o autor critica severamente a tese interpolacio-
nista, identificando nela concretos problemas hermenéuticos.

Segundo Botta (2004, p.33), os problemas interpretativos que
surgem nio podem ser resolvidos com a simples argumentacio de
que a nio aplicabilidade da prescri¢io quinquenal no caso em estu-
do resultaria numa punicio ex lege de vi, ou com a indagacdo de que
Ulpiano, no mencionado trecho, estaria reagindo a opinido de al-
guém que defendia a aplicagio, ao estupro violento, da lex Iulia de
adultertis.

Botta considera que, embora o fragmento em questdo ndo
prove a aplica¢do da lex Iulia de adulteriis ao stuprum per vim
illatum, ndo ha duvida de que ele indica a existéncia de deter-
minadas ligagdes entre os ilicitos pertencentes a tal lei e a violéncia
sexual. Ademais, o pardgrafo nono provavelmente voltou-se a
efetivacdo de dois objetivos: 1) apartar duas figuras delitivas con-
tiguas; e 2) evidenciar as razdes que deram origem a essa conti-
guidade.

O texto de Ulpiano questiona a aplicagido de uma regra de pro-
cedimento da acusagdo. Buscava-se impedir que o sujeito ativo de
um crime enquadrado dentre as espécies de crimen adulterii fosse
beneficiado pela prescrigio quinquenal.

Quando Ulpiano identifica o crime objeto do comentario como
estupro per vim, ele o diferencia dos ilicitos stuprum e adulterium.
Declara-se a punibilidade vis publica da violéncia carnal, incluindo
na mesma circunstancia o estupro violento homossexual. E isso



O ESTUPRO NO DIREITO ROMANO 157

ocorre em fungio da relevancia discriminatéria que assume o ele-
mento da vis (Botta, 2004, p.35).

Para Botta, Ulpiano aventa a possibilidade de que a fattispecie
do stuprum per vim pudesse ter sido confundida com o adulterium
ou stuprum na percepc¢ao da praxe jurisdicional. Possivelmente, a
praescriptio fol suscitada como meio de defesa e tenha sido dene-
gada. Tal provocagio certamente ocorreu num momento anterior a
fixacdo dos termos do juizo, no qual seria possivel propor praes-
criptiones. Dessa forma, pois, negando-se a possibilidade do uso da
prescri¢do quinquenal, foi afirmado o valor discriminatério da vis e
houve o deslocamento da fattispecie, nos &mbitos processual e san-
clonatério, para a lex de vi (Botta, 2004, p.37).

Entdo, conclui Botta (2004, p.38, 54) que, admitida a autenti-
cidade do texto de Ulpiano, esse fragmento representaria a deter-
minante subsun¢io do stuprum per vim ao interno do regime do
crimen vis. Porém, permanece o problema da histéria da represséo,
destacado pela contiguidade entre o estupro violento e a legislacdo
sobre o adultério. Por tal interpretatio jurisprudencial, foram desa-
tivadas algumas regras processuais proprias da repressido do adul-
tério. Dessa forma, teria ocorrido uma ruptura: a cognicdo do
stuprum per vim illatum deixou de ser processada segundo a lei dos
adultérios, sendo subsumida sub lege de vi.

ApOs essas analises e criticas, concluimos que o texto de Ul-
piano (D.48,5,30(29),9) é classico e coerente com o argumento pre-
sente em Marciano (D.48,6,3,4).

Apesar de a lei de adultérios disciplinar os crimes de indole se-
xual, o seu 4ambito de aplicacdo era sabidamente limitado aos cri-
mes de adultério, estupro consensual e lenocinio.

O sistema repressivo dessa lei pressupunha o dolo de praticar
relagdes sexuais ilicitas consensuais e suas penas eram mais brandas
quando comparadas com a pena capital aplicada ao estupro vio-
lento (P.S.2,26,12).

Além disso, a prescricdo quinquenal sempre teria sido um im-
pedimento para a atracdo de outros crimes mais graves para esfera
repressiva da lex Iulia de adulteriis.
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Em razdo da contiguidade entre os crimes com conteudo se-
xual, também quanto ao rapto teria sido questionada a aplicacio do
prazo quinquenal. Porém, assim como nio se afirmou a inserc¢do

desse crime na lei dos adultérios, o mesmo também deve ocorrer

com o stuprum per vim.

Exegese de Ulp. 2 de adult., D.48,5,14(13),7

St quis plane uxorem suam, cum apud
hostes esset, adulterium commisisse
arguat, benignius dicetur posse eum
accusare ture viri: sed ita demum
adulterium maritus vindicabit, si vim
hostium passa non est: ceterum quae
vim patitur, non est in ea causa, ut
adulterii vel stupri damnetur.

Se alguém acusa a sua mulher de ter
cometido adultério enquanto estava
junto dos inimigos, com maior
benignidade se dira que ele podera
acusar iure viri: mas entdo o marido
vingaré o adultério se ela nio sofreu
violéncia junto dos inimigos: ademais,
aquela que sofre violéncia ndo estd na

situagdo de ser condenada por
adultério ou por estupro.

Esse texto fo1 objeto de muito debate pela doutrina, tendo sido
formuladas inclusive duas propostas de reconstrucio do texto.”

Ocorre que todo esse debate doutrinario centrou-se principal-
mente nas questdes referentes a primeira parte da passagem.

No Corpus Iuris Civilis, o presente fragmento encontra-se no
livro 48, titulo 5: Ad legem Iuliam de adulteriis coercendis. Ele fo1 ex-
traido da obra Ad legem Iuliam de adulteriis Libri V, no seu Livro II
(Lenel, 1889, v.II, p.933).

O texto localiza-se coerentemente em um extenso fragmento
de Ulpiano que trata especificamente da accusatio ture mariti, ou
seja, da acusagido privilegiada, prevista pela lex Iulia de adulteriis

coercendis, que cabia ao marido contra a sua esposa adultera.

22. Uma por Volterra (1930, p.125), apés um profundo estudo realizado pelo
autor, e outra por Bandini (1934, p.499).
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Vrias regras sobre essa acusacio sio elencadas; por exemplo, o
homem ndo podia utilizar essa accusatio privilegiada contra a sua
concubina (ID.48,5,14(13) pr.) ou contra sua esposa por fato ante-
rior ao seu casamento (1D.48,5,14(13),6.

Cabe mencionar que o adulterium, isto €, a unido sexual entre
uma mulher casada e um homem diverso do seu marido, era coi-
bida, primeiramente, pela accusatio iure mariti vel patris, uma acu-
sacdo reservada, dirigida pelo pai e pelo marido da adultera.”

O fundamento da legitimacéo do pai e do marido para uma
acusacdo privilegiada era a relacdo particular que os unia a mulher e
que fazia surgir uma situagio valorada como iniuria. Além disso,
objetivou-se manter um resquicio da antiga preferéncia da ordem
juridica romana pela iniciativa familiar na repressdo do adultério
(Rizzelli, 1997, p.35-7).

A citada acusacdo deveria ser intentada durante os dois meses
que se seguiam ao divorcio. Caso contréario, poderia ser proposta a
accusatio ture extranei por qualquer cidadio romano e dentro de um
periodo de 120 dias tteis.”* Apds cinco anos continuos nio seria
mais possivel ajuizar nenhuma das medidas judiciais.”

Na passagem contida em Ulp. 2 adult., D.48,5,14(13),7, consi-
derando o texto genuino, é analisada a questdo do adulterium prati-
cado por uma mulher que estava submetida ao poder de inimigos.
Essa circunstancia, afirma Ulpiano, ndo impede que o marido des-
ta ofereca uma acusacio privilegiada, caso ele tenha noticia sobre a
pratica do adultério pela esposa. Porém, o jurista declara que, ha-
vendo violéncia, ficava excluida a condenacdo da mulher.

Provavelmente essa solucdo apresentada pelo jurisconsulto
originou-se da acusacdo privilegiada, efetivada por um marido,
contra a sua esposa. Ou ele buscava a puni¢do de sua mulher

23. Cf. Scaev. 4 reg., D.48,5,15(14),2.

24. Cf. Ulp. 8 disp., D.48,5,4,1.

25. Segundo Pap. lib. sing. adult., D.48,5,12,4, ap6s os seis meses do divércio, so-
mente seria permitido perseguir o cimplice.
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mesmo sabendo da violéncia sofrida — e nesse caso teria sido im-
pedido a dar continuidade ao seu objetivo pela praxe judiciaria —,
ou essa violéncia ficou comprovada apds o inicio do processo de
adultério e acabou extinguindo a punibilidade do crime.

Logo, no caso de stuprum per vim, ndo era possivel a aplicacdo
de nenhuma das sangdes previstas pela lex ulia de adulteriis. Nio
hé, porém, qualquer indicagdo sobre a legislag¢io aplicada ao caso.

Muitos autores abordaram essa passagem de Ulpiano, embora
tenham se restringido, em geral, a analise da primeira parte do
fragmento, a qual trata do postliminium e da accusatio adulterii.”® A
questdo do estupro violento, nesse texto, foi pouco explorada pela
doutrina, talvez pelos sérios problemas interpretativos que a pri-
meira metade do fragmento proporciona.”’

Dessa forma, passamos a mencionar apenas as principais cons-
trugdes teoricas sobre o tema para, depois, analisarmos a questdo
do estupro violento.

A primeira grande critica coube a Volterra (1930, p.122), o
qual observou que esse texto foi profundamente alterado pelos
compiladores, sobretudo em razio do seu conteudo.

Em primeiro lugar, ele destaca que a forma “benignus” era ca-
racteristica dos bizantinos, sendo muito utilizada para modificar
radicalmente ou atenuar o conteddo de uma norma cléssica. Essa
seria uma indica¢ido de que Ulpiano teria negado a acusacio iure
viri. Ankun (1985, p.195),” porém, apresenta opinido diversa ao
afirmar que tal termo era utilizado propriamente no direito classico
para exprimir uma exce¢do a uma regra ja consolidada.

26. Elencando todos os autores que enfrentaram o tema, mesmo quando superfi-
cialmente, De Pascale (1996, p.411-2), Ankun (1985, p.190-1) e Rizzelli
(1997, p.207-11).

27. Botta (2004, p.46-7) tragou breves consideragdes e Lucrezi (2004, p.26) cita o
texto apenas para afirmar que “l’elemento della violenza emerge come cir-
costanza scrimminante, non come oggetto di sanzione” [o elemento violéncia
emerge como uma circunstancia descriminante, ndo como objeto de sangio].

28. Também entendendo que o termo “benignus” podia ser utilizado no periodo
classico, Thomas (1961, p.79).
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Além disso, o ditado dessa passagem contraria as regras apli-
cadas aos prisioneiros de guerra existentes no periodo classico
(Volterra, 1930, p.122-3).

Talamanca (1990, p.140) elenca, dentre as causas de disso-
lucdo do matriménio, a capitis deminutio maxima e recorda que o
matriménio romano, sendo fundado na permanéncia da affectio
maritalis, ndo era retomado com o ius postlimini.

Explica Volterra (1930, p.123) que, no direito cléssico, a prisio
por guerra dissolvia ipso ture o vinculo matrimonial, o que gerava
drésticas consequéncias, apenas amenizadas no tardo Império Ro-
mano. Nessa condi¢do de captiva ndo subsistia as iustae nuptiae e,
por consequéncia, a mulher, deixando de ser casada, nio podia co-
meter adultério nos termos da lei. Assim, deduz o estudioso ser
absurda uma disposi¢cdo de Ulpiano no sentido de conceder, no
caso, uma acusagio privilegiada por direito de marido.

ApOs a andlise dos comentarios ao Bas.60,37,15, os quais
apresentam os principios cldssicos dessa matéria e mencionam a
passagem presente em D.48,5,14(13),7, Volterra (1930, p.125)
apresenta a reconstru¢io do que provavelmente foi o ditado ori-
ginal de Ulpiano.

Quanto as alteragoes, observamos o seguinte: a) eliminacdo da
expressdo bizantina “benignus”; b) ha a proibigio do uso da acu-
sacdo privilegiada do marido, mas permite-se a0 mesmo o uso da
acusacdo ture extranei, considerando que a equiparacio entre pri-
sloneira e escrava estava ja relativizada naquele periodo. Esse tl-
timo argumento, porém, foi muito questionado.

Rizzelli (1997, p.208), comentando a argumentacio de Vol-
terra, explica que nem mesmo a pratica de stuprum poderia ser
alegada pelo marido, visto que esse crime nio podia ser cometido
contra uma escrava, a condi¢do da prisioneira de guerra. Nio ha-
veria, pois, os pressupostos para a aplicagdo da acusagio de adul-
tério. A mencionada reconstrucio, assim, ndo resolveu a incoeréncia
da fonte examinada.

De qualquer forma, cabe ressaltar que Volterra (1930, p.125)
ndo viu qualquer sinal de interpolagio na parte final do fragmento
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(quae vim patitur... stupri damnetur). Alids, ele afirma que essa pas-
sagem ¢€ original e imune as interpolagdes, pois obedece com exa-
tiddo os principios do direito cléssico sobre a matéria, os quais
exigem a vontade e a consciéncia de realizar a pratica criminosa
para a aplica¢io da pena.

Uma argumenta¢do diferente é atribuida a Bandini (1934,
p-499), o qual propés uma leitura completamente diversa do frag-
mento, e considerou a parte final deste de origem bizantina. Segun-
do Bandini, o marido seria, na realidade, o prisioneiro de inimigos e
a mulher, permanecendo em Roma livre, teria cometido adultério.
Dessa forma, seria possivel resolver a incoeréncia da passagem,
pois, com a captura do marido, o casamento seria dissolvido, mas a
mulher poderia ser acusada por stuprum. Sua proposta de recons-
trugdo do fragmento altera-o profundamente, embora ndo encontre
um apoio seguro nas fontes.

Outra relevante proposta de que o texto é genuino coube a An-
kun (1985, p.195),” o qual entendeu que a opinido de Ulpiano era
uma exce¢do a regra geral de dissolucdo do matriménio pela captu-
ra de um dos cénjuges.

Rizzelli (1997, p.208) considera convincente a tese de Ankun e
afirma que, mesmo existindo o regramento classico da dissolugio
do matrimoénio em caso de captura, nio se pode negar que ainda no
periodo classico foram reconhecidos determinados efeitos ao matri-
monio da pessoa capturada quando esta retornava a patria e reto-
mava o seu casamento.

Destacamos ainda a opinido de Urso (1992, p.124), entenden-
do ser claramente coerente com o sistema justinianeu esse frag-
mento de Ulpiano e contrério ao principio classico de dissolucdo de

casamento de pessoa capturada por inimigos.

29. Antes, porém, Thomas (1961, p.78-6), também defendeu o carater genuino do
texto, entendendo existirem, ja no periodo cléssico, algumas interven¢des im-
periais para amenizar os rigores do postliminium.
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Para De Pascale (1996, p.419),” a parte final desse texto é
completamente interpolada. Entende, embora reconhecendo a au-
tenticidade da primeira parte do texto, que o marido militar teria
retornado a Roma, ap6s se libertar dos inimigos, e retomado o seu
casamento, sendo que, posteriormente, ficou sabendo que fora
traido. Ulpiano teria dado um parecer sobre a acusagio, nesse caso,
sem, porém, mencionar qual das partes teria sido prisioneira dos
inimigos. Entdo, segundo a autora, um glosador perplexo — que en-
tendeu o fato como a captura da mulher, o que seria inconcilidvel
com a accusatio adulterii —, teria inserido ingenuamente a segunda
parte do texto.

Vemos, assim, que as opinides dos estudiosos sobre o tema sio
variadas. Alguns consideram que houve interpola¢do em todo o
fragmento, outros, apenas parcialmente.

Deixando de lado as discussbes sobre a primeira parte do
fragmento, mencionadas apenas brevemente, pudemos perceber
que os autores ignoram a exegese da segunda parte ou a men-
cionam rapidamente. Volterra afirmou que essa parte do texto era
classica, Bandini acredita que se trataria de uma alteragdo bizan-
tina, e De Pascale sup6s se tratar de um ingénuo acréscimo de um
glosador.

Destacamos a opinido dos poucos romanistas que estudam es-
pecificamente o tema violéncia sexual no direito romano sobre o
mencionado texto de Ulpiano.

Botta (2004, p.47) explica que o principio de caréter geral loca-
lizado na parte final do texto de Ulpiano (“ceterum quae vim patitur,
non est in ea causa, ut adulterit vel stupri damnetur”) é classico. Essa
passagem serla, pois, substancialmente genuina e estaria em con-

formidade com o direito classico, devendo ser interpretada no sen-

30. O fundamento encontrado pela autora sio dois fragmentos, [ul. 62 dig.,
D.24,2,6 e Paul. 3ad l. Iul., D.49,15,8, os quais afirmam que a mulher de um
prisioneiro apenas poderia contrair novas nupcias apos o periodo de cinco
anos.
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tido de que a mulher violentada nfo ficava sujeita a puni¢do por
adultério ou por estupro, embora pudesse sofrer a acusacio.

Ademais, Lucrezi (2004, p.26) cita Ulp. 2 adult., D.48,5,
14(13),7 para afirmar que o elemento vis, no estupro violento,
emergia ndo como objeto de san¢io, mas como circunstancia des-
criminante.

Numa outra perspectiva, Rizzelli (2003, p.132) menciona essa
passagem durante a sua andlise sobre o presumido consenso da mu-
lher diante da violéncia sofrida nas fontes romanas. Para ele, talvez
o0s juristas romanos nio considerassem oportuno excluir automati-
camente a relevancia do consenso feminino em relagdo a eventuais
relagdes que tivessem ocorrido durante o periodo em que esteve
com oS Inimigos.

Passamos, entdo, a fazer algumas observacdes.

Nio hd davida de que a segunda parte do fragmento é classica,
pois ela é confirmada pelos fragmentos anteriormente mencio-
nados, ou seja, Marcian. 14 inst., D.48,6,3,4 e Ulp. 4 de adult.,
D.48,5,30(29),9. Todos expressam o mesmo “principio” de que o
estupro violento excede o ambito de aplicacdo da lex Iulia de adul-
teris.

Muito interessante é a observagdo de Volterra sobre os princi-
pios do direito classico que exigem a vontade e a consciéncia do ato
para a aplicacdo da pena. Ndo hd como pretender a aplicacdo da lei
Jualia de adultérios a uma mulher que sofreu violéncia, pois falta o
pressuposto para tanto: a sua vontade.

O fato de a mulher ter sido acusada, mas ndo condenada, signi-
fica que ela ndo praticou o crime previsto na legislacdo. Nesse pon-
to concordamos com Lucrezi, pois a violéncia, nesse crime, atua
como circunstancia descriminante.

Por fim, cabe destacar que essa fonte seria uma comprovacéao
de que ndo existia na praxe juridica romana a presun¢do do consen-
timento da vitima diante da violéncia sexual, pois vemos, no caso,
que a alegacdo e, certamente, a comprovacio da violéncia, ofer-
tavam plena protegdo a vitima.

A prote¢do da mulher vitima de estupro estd aqui comprovada.
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Exegese de Pap. 15 resp., D.48,5,40(39) pr.

Pap. 15 resp., D.48,5,40(39) pr.: Vim
passam mulierem sententia praesidis
provinciae continebatur: in legem
Tuliam de adulteriis non commisisse
respondi, licet inturiam suam
protegendae pudicitiae causa confestim
marito renuntiari prohibuit.

Estava consignado na sentenga do
governador da provincia que uma
mulher sofreu violéncia: respondi que
ela ndo tinha incorrido na lei Julia
sobre os adultérios, embora houvesse
proibido, para proteger a propria
pudicicia, que fosse levado ao

conhecimento do marido a injdria
sofrida.

Papiniano foi o tltimo grande jurista romano da Idade Severia-
na e caracterizou-se, nos seus escritos, pela profundidade e pela
sensibilidade. Vivendo no mesmo periodo de Paulo e de Ulpiano,
destacou-se em relagdo a estes pela originalidade do seu pensa-
mento, bem como pela prontiddo da sua intuic¢do juridica (Gua-
rino, 1982, p.225-6).

Um livro responsorum era a coletdnea de responsa, provavel-
mente organizado segundo a ordem do edito pretoriano. Normal-
mente, cada casus era resumido, omitindo-se dados especificos,
como o nome das partes. Além disso, algumas observacdes sobre
situacoes analogas eram agregadas (idem, p.173-4).

O presente caso diz respeito aos Livros XIX responsorum, pro-
vavelmente compilados apos 198 d.C.. No tocante a ordem siste-
matica da obra, observa-se aquela das quaestiones (Schulz, 1953,
p.424).”" Quanto ao contetido, nota-se um direito casuistico redu-
zido em termos abstratos (idem, p.424).%

Além dos responsa de Papiniano, encontram-se, nesses estu-
dos, responsa de jurisconsultos anteriores, bem como algumas

31. Segundo Schulz, a obra supracitada foi organizada pela reunido de problemata,
consoante o sistema dos Digesta.

32. Esse autor afirma (Schulz, 1953, p.426) que a obra foi submetida a uma séria
revisdo no inicio do periodo pés-cléssico.
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constitui¢des imperiais e decreta dos praefecti praetorio (Guarino,
1982, p.230).

O fragmento em analise, localizado no Livro 48, Titulo 5, do
Digesto, insere-se no Livro XV dos XIX responsorum de Papiniano,
no tema Ad legem Iuliam de adulteriis (Lenel, 1889, v.I, p.942).

O texto apresenta a seguinte situacdo: uma mulher casada foi
violentada e manteve esse fato escondido do marido para preservar
a sua honestidade. Esse fato foi consignado numa sentenca do go-
vernador da provincia e foi solicitado o parecer de Papiniano sobre
a possibilidade de aplicacio da lex Iulia de adulteriis ao caso.

Papiniano concedeu o parecer afirmando que essa mulher, em
razdo da violéncia sofrida, ndo havia praticado nenhum dos crimes
previstos na mencionada lei.

O fragmento ainda oferece mais uma interessante informacao.
A mulher havia proibido que o marido ficasse sabendo da violéncia
sofrida, ou melhor, da iniuria sofrida. Esse fragmento confirmaria o
nosso entendimento de que, durante o periodo classico, o sistema
repressivo da iniuria era aplicado ao estupro violento.

Esse texto de Papiniano apresenta uma interessante ligacdo
com Ulp. 2 de adult., D.48,5,14(13),7. Nesses dois casos de estu-
pro é esclarecida a situacdo de duas mulheres casadas que sofreram
violéncia sexual.

Em razdo de serem casadas e, possivelmente, pela situacdo
particular vivenciada por elas (uma era prisioneira de inimigos, a
outra havia escondido a violéncia do marido), os juristas manifes-
taram-se para esclarecer que, pelo fato da violéncia, elas nio incor-
riam em qualquer dos crimes da lei Julia sobre os adultérios.

Provavelmente, porém, o esclarecimento referia-se a acu-
sacdo pelo crime de adultério, ja que elas eram casadas. A solucdo
apresentada tanto por Ulpiano quanto por Papiniano foi a mesma:
a violéncia exclui a aplicagdo da lei Julia de adultérios.

Botta (2004, p.48) observa como foi avaliado, nesse momento
processual, o fato de a mulher esconder do marido o aconteci-
mento: uma tentativa de proteger a sua integridade moral. Contudo,
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é provavel que a mesma circunstancia tivesse sido utilizada como
indicio de culpa e sobre ela tenha sido articulada parte ou todo o
aparato probatorio da accusatio ajuizada em face da mulher.

De fato, a suspeita, pelo comportamento da vitima, mantendo
o fato escondido do marido, teria, nesse especifico caso, gerado a
duvida sobre a pratica do adultério. Observe-se, pois, que néo foi
simplesmente em razdo da violéncia sexual que a acusagdo por
adultério foi mencionada.

De qualquer forma, o que se pode afirmar sobre essa passagem
¢é que a mulher, vitima de violéncia sexual, ndo era submetida a
san¢do penal do adultério ou do estupro consensual. Certamente,
os juristas romanos, para atingirem tal escopo, faziam uso do prin-
cipio geral proprio da lex Iulia, segundo o qual era necessaria, para
a existéncia da punibilidade, a existéncia do dolo por parte do su-
jeito ativo do crime. A wvis, nesse caso, operava como um elemento
de exclusio da culpabilidade (Botta, 2004, p.49).

Entendemos, porém, tratar-se se exclusdo de tipicidade, pois
sem o dolo o crime nio se configura.

Alias, baseando-se nesse fragmento de Ulpiano, Sivan (1999,
p-124) indica que o direito classico romano, diferentemente do di-
reito pos-classico, exigia do sujeito ativo do crime uma atua¢do ma-
liciosa e com pleno conhecimento.

Para Botta (2004, p.49), o presente fragmento demonstraria ndo
apenas a possibilidade pratica da acusa¢io de adultério contra a mu-
lher violentada, embora tal assertiva ndo esteja explicita no texto, mas
também que Papiniano nio via qualquer irregularidade nessa praxe.

Entendemos, porém, que nio existia uma especifica pratica de
acusacdo de adultério de mulher casada violentada, pois o que as
fontes afirmam é que a mulher violentada néo incorria nos crimes
da lei Julia de adultérios. A acusacio por adultério, no caso em tela,
ndo teria derivado da violéncia sexual, mas das circunstancias: a
mulher escondeu o fato do marido.

Rizzelli (2003, p.116, n.27) afirma que o teor do fragmento
supracitado parece demonstrar a possibilidade de se usar uma pra-
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escriptio por parte da ré, de forma que nem mesmo se formalizasse
uma acusagao.

Observa-se, pois, a importancia que Papiniano atribuiu a in-
vestigagdo da violéncia sexual, antes da eventual acusagio.

A doutrina diverge no tocante a ligacio entre D.48,5,40(39) pr.
eoseull®

Os autores que defendem a punicio do stuprum per vim, no pe-
riodo cléssico, pela lei de adultérios, interpretam que esse §1° esta
referindo-se a hipétese do principio, ou seja, ao estupro violento.

Segundo Flore (1930, p.349 n.47), nesse paragrafo encontra-se
a derrogacdo de uma regra ordinéria, segundo a qual um estranho
apenas poderia acusar uma addltera ap6s a condenagio do marido
por lenocinio.” O §1°, porém, permite essa acusagio antes da con-
denagio do marido.

Também Botta (2004, p.54, n.77) entende que esse pardagrafo
refere-se as questdes derivadas do stuprum per vim illatum. Nesse
sentido, trata-se de uma situagcdo em que o adultero/violentador
foi acusado por um terceiro, visto que a mulher nio teria sido re-
pudiada por seu marido anteriormente. Aqui também ocorreu a
derrogacdo de uma norma de procedimento judicial, na medida
em que Papiniano autorizou o delator a iniciar a acusagido do réu
sem a necessaria prévia dentncia do marido por lenocinio (Botta,
2004, p.54-7).

Em oposi¢io, outros autores nio veem qualquer referéncia a
violéncia sexual nesse texto. Eles entendem que o §1° fazia refe-
réncia a acusacio iure extranei da mulher, que, casada uma segunda
vez, cometera adultério durante matriménio anterior (Venturini,
1988, p.74; Rizzelli, 1997, p.253, n.313).

Continuando a sua argumentacio, Botta (2004, p.59) observa
como em D.48,5,40(39) pr. a vis aparece conceitualmente como um
elemento de exclusdo do dolo e, portanto, da punibilidade, em re-
lagdo ao crime de adultério praticado pela mulher. Alids, a violéncia

33. Cf. Ulp. 3 disp., D.48,5,26.
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geraria também a exclusio da punibilidade do préprio marido, pela
pratica do lenocinio.

Assim, ele observa como todas essas consequéncias acabaram
por gerar um sistema de derrogagio de determinadas regras proces-
suais penais que eram proéprias do juizo do adulterium/stuprum. E,
dessa forma, conclui o romanista, o estupro violento aparece inse-
rido primeiramente no &mbito da accusatio adulteriis, antes mesmo
de ser inserida no contexto da lex de vi (Botta, 2004, p.59).

Rizzelli (2003, p.115-6) menciona Pap. 15 resp., D.48,5,40(39)
pr. ao lidar com o tema de que, segundo algumas fontes literarias ja
abordadas anteriormente, a mulher provocaria o ato de violéncia
sexual. Para ele, nesse fragmento seria possivel encontrar tracos
desse comportamento feminino. No tocante a esse aspecto, inte-
ressou-lhe justamente o questionamento sobre a infidelidade con-
jugal feminina mesmo apds a confirmagdo estatal da violéncia
sofrida.

Contudo, ¢ preciso esclarecer que a infidelidade conjugal foi
questionada por um fato concreto: a esposa impediu que o marido
soubesse da violéncia sofrida, para preservar a sua pudicicia. O que
nio significa que todas as mulheres violentadas eram suspeitas de
adultério. Era preciso analisar as circunstancias.

Exegese de C.9,9,7 e de C.9,9,20

Nesse momento, vamos analisar o tema no Codigo de Justi-
niano, através de fontes do século III, para verificar o tratamento
ofertado por essa legislacdo ao crime de estupro violento. Assim,
constataremos se houve alguma modificacdo em relacdo as demais
fontes analisadas ou se pode ser detectada uma solucio de conti-
nuidade com o direito do periodo anterior no tocante & subsungio
da violéncia sexual ao crimen vis.

Primeiro, deve-se destacar que as duas constitui¢des que men-
cionam o stuprum violentum estio inseridas no Livro IX do Titulo
IX do Cédigo de Justiniano, Ad legem Iuliam de adulteriis et stupro.
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Bonini (1968, p.168), ao examinar o Livro IX do Codex,
afirma que o direito penal justinianeu dedicou maior atengdo as
regras de processo penal e, quanto ao direito substancial, buscou a
unidade.

Em relagdo aos temas que nos interessam no Livro IX do Cé-
digo de Justiniano, é possivel verificar que os crimes da lei dos
adultérios encontram-se no Titulo IX (Ad legem Iuliam de adul-
tertis et de stupro) e os crimes de violéncia publica e privada foram
unificados no Titulo XII (Ad legem Iuliam de vi publica vel pri-
vata).

N3io encontramos, nesse momento, a autonomia conceitual do
stuprum per vim.

Iniciemos o estudo com uma constituicdo de Diocleciano, de
290, que menciona esse crime, ndo através de uma especifica situa-
¢do, mas considerando suas consequéncias, em termos gerais, em
comparacdo com os crimes da lei de adultérios:

C.9,9,20

Foedissimam earum nequitiam, quae
pudorem suum alienis libidinibus
prosternunt, non etiam earum, quae per
vim stupro comprehensae sunt,
inreprehensam voluntatem leges
ulciscuntur, quando etiam inviolatae
existimationis esse nec nuptis earum
aliis interdici merito placuit.

As leis punem a torpissima corrupgao
daquelas mulheres que entregam o seu
pudor as leviandades alheias; ndo a
irrepreensivel vontade daquelas outras
que, por violéncia, foram
constrangidas ao estupro; ao contrario,
determinou-se, com razdo, que fossem
de reputagdo ndo maculada e que ndo
se proibisse o casamento com elas.

Esse texto é fundamental para a anélise do estupro violento,
pois nele é formulada uma comparacio entre esse crime e os demais
crimes previstos pela lex Iulia de adultertis, excluindo claramente o
ambito de aplicagio dessa lei para o caso de violéncia.

Afirma-se que o objeto de repressdo desses crimes da lei Julia é
a corrup¢io daquelas mulheres que entregam voluntariamente sua
castidade as leviandades alheias. Essas mulheres, observa-se na se-
gunda parte do fragmento, recebem, além da puni¢do principal
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prevista na lei, uma série de limitacées, como a proibi¢io de se ca-
sar.”* Ademais, a reputacio destas mulheres era gravemente atingida.

Por outro lado, quis o legislador esclarecer, definitivamente,
que a vontade da mulher estuprada mediante violéncia néo era cas-
tigada por essa lel, ou seja, ndo implicava a acusa¢io ou condenacio
por essa lei. A mulher nfo era punida, pois ndo praticava a conduta
ilicita com dolo, mas em razao da violéncia.

E acrescenta o legislador que, além de ndo poder ser reprimida
pela lei dos adultérios, a mulher violentada ndo deve sofrer qual-
quer limitagio pela agressdo sexual sofrida. Assim, ela estava au-
torizada a se casar novamente e teria a sua reputacdo preservada.

E, sem duvida, o reconhecimento de que havia, no direito ro-
mano, um sistema de prote¢io dirigido a pessoa violentada.

Observe-se que essa constituicdo apenas determina a inaplica-
bilidade dessa lei ao estupro violento diante da mencionada ausén-
cia de autonomia conceitual desse crime, ndo apresentando outras
informacdes sobre a disciplina do tema, como a legislacdo aplicada
a0 agressor.

Alias, esse titulo nem mesmo seria o local adequado para ofe-
recer maiores informagdes sobre o crime, pois nele sdo disciplinados
aspectos penais e processuais penais do crime do stuprum e do adul-
terium. E perfeitamente compreensivel que o legislador tenha men-
cionado essa pratica criminosa apenas para esclarecer que tal crimen,
apesar de tratar de questdes sexuais, ndo pode ser inserido no am-
bito da lei dos adultérios.

Cabe ainda lembrar, no tocante ao tema, uma passagem de Ul-
piano (ad ed., D.3,1,1,6) em que se proibe o direito de postular em
juizo aquele que realiza atos libidinosos contra a natureza (homos-
sexualidade passiva). No entanto, afirma esse jurista, essa regra ndo
era aplicada aquele que sofria estupro violento.

Trata-se, evidentemente, da manifestacio do mesmo objetivo
do direito penal romano: proteger a pessoa, homem ou mulher, que

34. Estaproibigdo de contrair matriménio estd contida neste mesmo titulo: C.9,9,9
(de 224).
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sofra violéncia sexual e garantir a preservacgio de todos os seus di-
reitos, bem como da sua reputacio.

Rizzelli (2003, p.126, n.65) afirma que, nessa constituicdo de
Diocleciano, foi excluida a investigagdo sobre o eventual consen-
timento da vitima. Ele adverte, porém, que esse texto normativo
diferenciou duas categorias de mulheres: aquelas que pudorem suum
alienis libidinibus prosternunt e outras que possuiam inviolatae exis-
timationis.

A seguir, o romanista apresenta a sua hipétese sobre a punigio
da violéncia sexual no direito romano. Quanto a primeira categoria
de mulheres, haveria sempre uma presuncdo de que agiriam mo-
vidas por uma torpissima corrup¢io, logo, dificilmente poderiam
aparecer como vitimas do stuprum per vim. J4 em relacdo a segunda,
elas teriam credibilidade ao alegarem a agressdo sexual em razio da
prépria condigdo.

Lucrezi (2004, p.25, n.78) e Botta (2004, p.70, n.114), por outro
lado, demonstram o entendimento de que o ditado do C.9,9,20 ndo
impediria que determinadas categorias de mulheres pudessem ser
vitimas do stuprum.

Na analise dessa fonte, Lucrezi (2004, p.26) defende que a
constitui¢io teve como objetivo ndo a tutela da vitima de um estu-
pro violento, mas sim evitar, para esta, as consequéncias negativas
em virtude do crime sofrido. Nesse caso, a violéncia teria aparecido
como excludente de punibilidade, nio como objeto de sangio.”

35. Interpretando 0 C.9,9,20, Bauman (1993, p.559) comenta: “The victim of rape
who gives ‘blameless consent’ (‘inreprehensa voluntas’) is not guilty of adul-
tery. Which is exactly what the family court found in Lucretia’s case as re-
ported by Livy 300 years before the rescript. Diocletian solves another
difficult, one that had troubled Lucretia even more, by laying down that the
victim incurs no disgrace, she is ‘inviolatae existimationis’. It is almost as if
someone in the imperial chancellery had read Livy and had decided to trans-
late the legend into real life, but with a happy ending” [A vitima do estupro
que oferece um “irrepreensivel consentimento” (inreprehensa voluntas) nio é
culpada pelo adultério. E exatamente o que a corte familiar encontrou no
caso de Lucrécia, como relatado por Livio, trezentos anos antes do citado
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Essa informagio seria confirmada, segundo esse romanista, uma
vez que o presente fragmento do Codigo Justinianeu esta inserido
nao em um dos titulos ad legem Iuliam de vi, mas no titulo ad legem
Tuliam de adulteruis et de stupro.

Essa também é a opinido de Botta (2004, p.69),* o qual afirma
ser suficiente a observagio desse titulo sobre adultérios, em que a
constitui¢do de Diocleciano foi inserida, para comprovar o uso da
accusatio adulterii e stupri para a repressdo do stuprum per vim
ainda no final do século III.

Passamos, entdo, ao debate sobre a outra fonte justinianeia, de
223, que supostamente trataria de um caso de stuprum per vim
de uma jovem virgem:

fragmento. Diocleciano resolveu outra dificuldade que havia prejudicado
ainda mais Lucrécia, estabelecendo que a vitima ndo incorre na desgraca,
sendo a mesma inviolatae existimationis. E quase como se alguém na chance-
laria imperial tivesse lido Livio e decidido traduzir a lenda para a vida real,
mas com um final feliz].

36. Nesse sentido, o autor declara: “Anche non volendo considerare, difatti, la
scelta compilatoria di collocare la costituzione sotto il titolo ‘ad legem Iuliam
de adulteriis et de stupro’ de ‘Codex’, parebbe comunque sufficientemente
chiaro che & 1'uso dell’‘accusatio adulterii/stupri’ contro le donne che avevano
subito violenza a essere ancora consueto nella pratica giudiziaria di fine terzo
secolo e pertanto stigmatizzato dalla cancelleria diocleziana. Non ¢ dubbio, in-
fatti, che nessun’altra figura criminosa, fuori dall”adulterium/stuprum’, &
idonea a ricomprendere insieme la condotta di coloro che ‘per vim stupro com-
prehensae sunt’ e di coloro che invece, ‘pudorem suum alienis libidinibus
prosternun’” [Mesmo ndo querendo considerar, de fato, a escolha compila-
téria de colocar a constitui¢do sob o titulo ad legem Iuliam de adulteriis et de
stupro do Codex, pareceria, de qualquer forma, suficientemente claro que era o
uso da accusatio adulterii/stupri contra as mulheres que haviam sofrido vio-
léncia ainda usual na prética judiciaria no final do século I1I e, portanto, estig-
matizado pela chancelaria diocleciana. Ndo hd davida, de fato, de que nenhuma
outra figura criminosa fora do adulterium/stuprum é idénea para abranger
junto a conduta daquele que per vim stupro comprehensae sunt e aquele que, ao
invés, pudorem suum alienis libidinibus prosternun)].
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Alex. Sev., C.9,9,7: Propter violatam
virginem adultam qui postea maritus
esse coepit accusator tustus non est et
ideo ture mariti crimen exercere non
potest, nisi puella violata sponsa etus
Suerit. (1) Sed si ipsa iniurias suas
adsistentibus curatoribus, per quos
etiam negotia eius gerenda sunt,
persequatur, praeses provinciae pro
debita tanto delicto, si probetur,

Por uma virgem adulta violada, aquele
que sucessivamente tornou-se seu
marido ndo é o acusador “justo” e por
isso ndo pode exercitar a acusagao,
pelo crime cometido, com o direito de
marido, se a jovem violada ndo era sua
noiva. (1) Mas se esta, com a
assisténcia dos curadores que
administram os seus neg6cios,
persegue as suas injurias, o governador

severitate examinabit. da provincia examinard tal delito, se
ficar provado, com a devida

severidade.

A constituicdo em questdo trata do caso de uma jovem virgem
impubere (puella) (Astolfi, 1994, p.126) que teria sido violada antes
do seu casamento. Posteriormente, quando essa moga, agora pu-
bere, mas ainda submetida a tutela (adulta), j4 estava casada, o seu
marido buscou uma acusacio, pelo direito de marido, contra o
crime cometido. Todavia, no principium foi determinado que ele
ndo poderia realizar, com esse direito de marido, tal acusacéo, pois
na época do crime essa jovem ndo era sua esposa.

A doutrina entende que o inicio da mencionada constitui¢io
cuidava da apresenta¢io de uma accusatio adulterii perante a chan-
celaria imperial (Rizzelli, 1997, p.198, n.105; Botta, 2004, p.62).

O paragrafo primeiro, por outro lado, adverte que a prépria
jovem poderia, com a assisténcia dos seus curadores, perseguir a
injtria sofrida, desde que o delito fosse rigorosamente com-
provado.

Esse fragmento suscita diversas questdes, mas vamos nos res-
tringir aquelas que guardam maior pertinéncia com o tema anali-
sado: a repressdo do stuprum per vim.

Um interessante ponto que se apresenta é a divergéncia sobre o
significado, no texto em questdo, de violata virgo ou violata sponsa

(Beaucamp, 1990, p.151, n.74). “Violare” poderia significar tanto
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violentar sexualmente (Puliatti, 1996, p.471; Beaucamp, 1990,
p.-151, n.74.) como corromper o pudor (Rizzelli, 1997, p.198,
n.105).7

Destacamos uma hipétese mencionada por Rizzelli (1997,
p.198-9, n.105), no sentido de que “violare”, no texto, denotaria o
fato de a virgem ter sido corrompida, antes do seu casamento, por
um homem diverso do seu marido, o que ndo implicaria neces-
sarlamente a ideia de violéncia. Essa interpretacdo explicaria a
indica¢do, na passagem, da acusacio privilegiada do marido, insti-
tuto apenas utilizado na acusa¢io de adultério. Segundo esse autor,
a iniuria a que o texto faz referéncia deve ser entendido nio como
um crime autébnomo, mas com uma conduta lesiva a propria dig-
nidade.

Adverte Beaucamp (1990, p.151, n.74) que, nesse caso, aplica-

‘

-se o significado “violentar sexualmente”, pois, do contrério, ndo
haveria uma coeréncia logica entre o principium e o §1° dessa consti-
tuigio: se a propria mulher, com a assisténcia dos seus curadores,
pode iniciar uma acusacdo em decorréncia da violéncia sofrida, cer-
tamente ela ndo ofereceu qualquer consentimento aquele que pra-
ticou o delito.

Este é, também, o nosso entendimento.

Botta (2004, p.62), partindo do fato de que o texto refere-se a
accusatio adulterii, ja que a acusacio privilegiada do marido é pré-

pria do crime de adultério, defende que seria possivel retirar as

37. Rizzellil segue o posicionamento de Cujas (1836, p.238). Ademais, resta des-
tacar alguns dos possiveis significados de “violare”, segundo Dos Santos Sa-
raiva (2007, p.1.280): “Caes. Agredir por violéncia, fazer violéncia a, maltratar,
estragar, deteriorar, danificar [...] Cic. Sall. Profanar, ultrajar (os deuses). ‘Vio-
lare vomere manes’. Lucr. Profanar as sepulturas com o arado. §Varr. Tib.
Atentar contra a honra de, levar a forga, violentar, for¢ar (uma mulher). ‘Vio-
lare virginitatem puellae’. Cic. Deflorar uma donzela. — ‘cubile alicujus’. Cat.
Poluir o leito nupcial de alguém. § Fig. Cic. Liv. Violar, infringir, transgredir,
quebrantar. ‘Violare fidem’. Ov. Faltar a sua palavra, roer a corda. — amicitiam.

»

Cic. Trair a amizade. — pudorem. Virg. Violar a castidade [...]”.
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seguintes conclusdes implicitas ao texto da constituigio supracita-
da: a violéncia realizada durante o matrimonio devia ser combatida
por meio de uma agdo privilegiada; a violéncia ocorrida antes do
casamento geraria uma acusac¢do, com ampla legitimidade (qual-
quer cidadio), por stuprum iure publico.

Como consequéncia dessa teoria, resultaria o fato de que o es-
tupro violento seria submetido a categoria geral do adultério e, de
qualquer forma, o procedimento desse dltimo delito poderia ser
utilizado para a repressdo do primeiro (Botta, 2004, p.62).

Deve-se observar que o fragmento contido em C.9,9,7 suscita
sérias divergéncias. Para alguns, tratar-se-ia de iniuria ex edicto ou
ex lege Cornelia extra ordinem, havendo uma controvérsia sobre se
seria um caso de iniuria privata (Ankun, 1987, p.192 e n.96) ou de
iniuria extra ordinem (Astolfi, 1965, p.131-3).

Para tais autores, a vitima seria concedida uma actio inturiarum
extraordinéria, pois a fattispecie, caracterizada pela violéncia, es-
taria fora do &mbito de repressio da lex Iulia de adulteriis.

Essa questdo é fundamental, pois confirma a nossa opinido de
que a lei dos adultérios nfo poderia ser aplicada ao stuprum vio-
lentum, pois o bem juridico protegido nesse crime era completa-
mente diferente do bem juridico protegido por aquela legislacéo.

Astolfi (1965, p.126-7; Desanti, 1990, p.131, n.6), interpre-
tando a presente passagem, juntamente com as Sentencas de Paulo
sobre o estupro violento, afirma que a constitui¢io C.9,9,7 aborda
o tema da violéncia carnal, caracterizada, por sua vez, como iniuria,
um ilicito penal de cogni¢io extraordindria e publica.

Essa opinido também é compartilhada por Puliatti (1996,
p.478), o qual analisa a negacio da acusagio privilegiada pelo ma-
rido e a concesséo da actio iniuriarum extraordindria a vitima como
uma consequéncia da inaplicabilidade da lex Iulia de adulteriis no
caso de violéncia sexual.

Na recente opinido de Botta (2004, p.62), o qual traz uma nova
perspectiva para a andlise do tema, a mais importante novidade do

texto em analise é justamente o seu §1°, pois, contrariando a tradi-
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¢do precedente,™ conferiu-se legitimidade ativa da acusagio a proé-
pria mulher violentada, desde que assistida por seus curadores.

Para Botta (2004, p.63 e n.91-92), é possivel que esse §1° esti-
vesse ligado a um problema conexo a legitimacdo para a acusacio,
tanto do sucessivo marido, como da mulher violentada. Com as lo-
cugdes tustus accusator (entendida ndo como aquele que exercita a
acusagdo publica, mas como a pessoa ad quem res pertinet) no prin-
cipio, e tniurias suas persequi (interesse de reprimir um crime que
lesou a esfera juridica pessoal de um incapaz, o que justificaria a
derrogacio de certas normas sobre a incapacidade) no §1°, a chan-
celaria estaria ressaltando as posi¢oes dos sujeitos ofendidos pelo
crime: tanto o marido posterior, diante do crimen adulterii, quanto
a vitima imediata do estupro violento.

No adulterium, o sujeito imediatamente prejudicado era o ma-
rido (titular do bem juridico protegido), o que justificava a existén-
cia da acusacdo privilegiada iure viri. Nesse tipo de denuncia,
apenas o marido era o tustus accusator. Diversamente ocorria no
crime de violéncia sexual. Com o reconhecimento do direito de
acusacio ofertado a mulher violentada, a situacéo juridica mudava
completamente. De fato, ocorrendo a violéncia sexual, a mulher
tornava-se o sujeito passivo do crime e o bem juridico tutelado pas-
sava a ser o seu pudor ou a sua integridade fisica. E por esse motivo
que ndo se permitia, no caso em tela, a acusacio privilegiada ao ma-
ritus (sucessivo), entende o autor (Botta, 2004, p.64).

Diante de tais circunstancias, aquela que quisesse realizar uma
acusacdo, em decorréncia de uma violéncia carnal sofrida antes do
seu casamento, deveria alegar pessoalmente ter sido vitima de um
crime unilateral, cuja materialidade era caracterizada por uma con-
duta de carater violento (idem).

A violéncia era elemento constitutivo deste ilicito. Assim, con-
clui Botta, para que se pudesse invocar o regime ex de vi, no sentido
de reprimir a conduta disciplinada pelo legislador severiano, seria

38. Cf.C.9,9,1.
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necessdria uma proximidade imediata entre C.9,9,7 e Ulp. 4 de
adult., D.48,5,30(29)9.

ApOs essas breves observacoes, podemos concluir que as cons-
tituicoes C.9,9,7 (223) e C.9,9,20 (290) apresentam um conteddo
semelhante, no sentido de afastar a aplicacdo da lex Iulia de adulte-
riis ao stuprum per vim e representam claramente uma perspectiva
de protecdo da vitima do estupro violento.

Em C.9,9,20, vimos um forte sentido de tutela da vitima, evi-
tando que o fato de sofrer uma agressio sexual pudesse implicar
restri¢des sociais e juridicas.

Trata-se de uma visdo pratica dos juristas romanos. A pudi-
cicia era um dever para determinados grupos de mulheres, as quais
ficavam sujeitas a intensas repressoes, inclusive penais.

Contudo, quando se tratava de uma violéncia sexual, a questédo
da castidade deixava de ser objeto de andlise, para se obter a pro-
tecdo das pessoas e a manutencio da ordem publica. Entio, essa
pessoa agredida sexualmente ficava isenta de qualquer macula,
permanecendo com a sua honestidade intocada.

As informagdes trazidas pela constituicdo C.9,9,7, sobre a re-
pressio do delito, também sio claras. A vitima, através do crime de
injuria, processado extra ordinem, encontrava um instrumento apto
a defesa dos seus direitos — e ndo dos direitos da sua familia sobre o

seu corpo — a integridade fisica e a violagido ao pudor.



CoNcLUsAO

Ap6s a discussio, com o apoio das fontes juridicas e ndo juri-
dicas, de diversos aspectos do stuprum per vim no direito romano,
passamos a apresentar as conclusdes deste trabalho.

Os textos ndo juridicos romanos indicam que esse crime era
considerado gravissimo aos olhos da sociedade e gerava repulsa in-
dividual, familiar e social. Essas fontes também demonstram que
havia um rigido controle do comportamento feminino, especial-
mente no ambito sexual. Todavia, esse controle ndo era dirigido a
todas as mulheres, mas apenas aquele grupo feminino destinado a
constituicdo de familia e a geracédo de filhos legitimos (nupta, vidua
e virgo). Essas mulheres deviam preservar a sua honestidade, inclu-
sive com sacrificios.

A honestidade, intimamente relacionada a castidade desse
grupo de mulheres, era um valor fundamental para a sociedade ro-
mana. A violagdo desse dever implicava inclusive a condenagio
penal pelos crimes de stuprum voluntarium e adulterium.

A condenagio de tals crimes visava a prote¢do da honestidade
feminina e & preservac¢io dos bons costumes, diferentemente da
condenagdo do estupro per vim, que, em nossa opinido, visava a

protecio da pessoa.



180  KELLY CRISTINA CANELA

Curiosamente, no Brasil, até o advento da Lei n® 11.106/05,
ainda havia em alguns crimes sexuais a expressdo ‘‘mulher ho-
nesta”’, de forma a indicar que apenas essas mulheres poderiam ser
sujeitos passivos desses crimes.

Cabe lembrar ainda que o lastro moralista da nossa legislacéo,
mesmo apos tal lei, ainda permaneceu: o crime de estupro estava
inserido no titulo denominado “crimes contra os costumes”, como
se o bem juridico protegido pela lei, quanto aos crimes sexuais,
fossem os costumes e no a autodeterminagio sexual da vitima. To-
davia, com a promulgacio da Lei n® 12.015/09, tal titulo passou a
ser denominado como “dos crimes contra a dignidade sexual”.

Ap6s andlise critica dos textos latinos, observamos que existia
um discurso sobre a honestidade feminina e sobre o controle do com-
portamento sexual especialmente dirigido aquelas mulheres com o
status de materfamilias. E esses discursos aparecem também na lex
Iulia de adulteriis coercendis, inserida no ambito da reforma de cos-
tumes, e dirigida ao rigido controle do comportamento sexual fe-
minino. Os pressupostos dessa lei, porém, ndo eram aplicados ao
stuprum per vim.

Nio hd nas fontes literarias apresentadas a confirmacio de que
a mulher solicita a violéncia sexual, sendo culpada por esse fato.
Alids, as fontes juridicas sobre o stuprum per vim demonstram que
havia uma protecdo a mulher, sem qualquer restri¢cdo a sua cate-
goria social. Comprovada a violéncia sexual, a vitima n3o ficava
sujeita a qualquer sang¢io e nem mesmo a nenhuma limitacio dos
seus direitos: sua reputacio permanecia sem qualquer desonra.
Dessa forma, nio hd como afirmar que a legislacdo romana apli-
cava a vitima a condicio de culpada.

Ressalte-se, porém, que alguns autores cristdos como Tertu-
liano, pseudo-Ambrésio e santo Agostinho realmente divulgaram
essa ideia sobre a culpa da mulher diante do estupro sofrido. Nesse
periodo, os discursos sobre o controle da sexualidade feminina
foram dirigidos a todo o género feminino e a analise dos crimes se-
xuais, realizada pelo direito penal moderno, sofreu forte influéncia
desse pensamento.
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Apesar de o stuprum violentum ndo ter uma autonomia concei-
tual no direito romano, com base nas fontes pesquisadas, concluimos
que esse 1licito consistia no ato de constranger mulher ou homem
livres, mediante violéncia, a prética de relagdo sexual.

Quanto a proposta de reconstrucdo dos elementos consti-
tutivos do crime, destacamos que o sujeito ativo, no tocante ao sis-
tema processual com garantias constitucionais, era o homem livre.
Os regramentos processuais utilizados para a repressio desse
crime provavelmente foram aplicados apenas em relacéo as pessoas
livres.

Enquanto o sujeito passivo do crime de estupro voluntério
podia ser apenas um grupo determinado de mulheres (vidva, ca-
sada e virgem), o estupro violento alcancava qualquer categoria de
mulheres e de homens livres.

Curiosamente, com a nova redagdo do artigo 213 do Cédigo
Penal, realizada através da Lein®12.015/09, adotou-se a unificagio
dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, alcancando-se
a formulag¢io do stuprum per vim romano.

Vimos que o estupro violento era composto por dois ele-
mentos: a vis e o stuprum. A analise sobre a relacio entre esses dois
elementos gerou sérias divergéncias doutrindrias, especialmente
quanto ao sistema repressivo aplicado a esse crime violento. Nio
havendo autonomia conceitual, esse ilicito deveria ser atraido para
o ambito repressivo de outro crime semelhante a ele.

Mommsen, por exemplo, teria interpretado a vis como o ele-
mento preponderante do crime, pois inseriu esse crime na categoria
crimen vis. Esse também € o entendimento de Rizzelli. Por outro
lado, Flore considerou preponderante o elemento stuprum, de for-
ma que a vis apenas teria tornado esse crime qualificado. Como re-
sultado, esse autor defendeu a tese de que o estupro violento era
reprimido, no direito romano, pela lei Julia dos adultérios.

Botta, porém, prop6s uma nova andlise. Na opinido desse
autor, nio haveria a preponderancia de nenhum desses elementos,
os quais seriam fatores constitutivos simples do crime. Dessa for-
ma, haveria a violéncia, entendida como constrangimento ilegal, e
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o stuprum, como a pratica de relacdo sexual com pessoa que nio
pode dispor do seu corpo (virgem, vitva e esposa). Além disso,
propds que a vis, nesse melo, teria uma func¢io diferenciada. Consi-
derado que o stuprum era um crime bilateral, a vis atuaria como um
fator de exclusdo da atribuicio do crimen adulterium stuprum aquele
que agit sed non agit. Para Botta, ndo havia uma solucdo unitéaria
oferecida pela jurisprudéncia classica, mas os juristas poderiam
usar tanto o sistema do crime de violéncia, como o da lei dos adul-
térios, indistintamente, para solucionar os casos praticos de vio-
léncia sexual.

Todavia, apds esta pesquisa, concluimos que o termo stuprum
utilizado para designar stuprum per vim nio possuia o sentido es-
trito da lei dos adultérios, mas sim o sentido amplo de relacio se-
xual contraria a consciéncia social.

Com o acréscimo do elemento vis, o crime tornava-se uma hi-
potese estranha ao ditado da mencionada lex Iulia, a qual tinha al-
guns pressupostos inconcebiveis com o estupro violento: o seu bem
juridico era a garantia da honestidade feminina; essa lei era aplicada
a apenas uma categoria especifica de mulheres; regulava apenas
crimes consensuais; suas penas eram mais brandas que as do crime
de violéncia e havia a previsio de um prazo prescricional, incompa-
tivel com um crime como o stuprum per vim, ao qual era aplicada a
pena de morte, como atesta P.5.2,26,12.

Ademais, ao se considerar que o termo stuprum, na violéncia
sexual, tem o significado legal de stuprum, gera-se um grave incon-
veniente, pois se deveria admitir que a mulher violentada também
seria processada por adultério. Essa é a consequéncia de se admitir
que o elemento vis apenas exclui a punibilidade da vitima.

Embora as fontes analisadas tenham demonstrado que nio se
aplicava a lei de adultérios ao caso, ao adotar esse posicionamento,
teriamos que admitir que, no direito romano, a vitima de estupro
violento vinha reprimida pela lei por uma acusagio de adultério.

As fontes submetidas a exegese comprovam, porém, que nio
houve a aplicagio de lei de adultério aos casos em tela, os quais te-
riam sido punidos, em nossa opinido, por duas formas: a) pelo sis-
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tema processual do crimen vis, ja na Republica, seria o instrumento
apto a reprimir a violéncia sexual, como comprovaria a passagem
contida em Cic., Pro Cael., 71; e, b) no inicio do Principado, po-
rém, o mesmo crime poderia ser reprimido, extra ordinem, por iniu-
ria, o que teria ocorrido. No periodo justinianeu, porém, com a
reconducio da inturia ao ambito privado, a repressio teria ocorrido
exclusivamente por meio do crimen vis.
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