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NOTICIA HISTORICA

Fundamentadas na instituicdo familial e nos bons costumes, as
civilizacbes antigas puniam, com rigor, a infidelidade matrimonial da
mulher. O rigor ndo era, todavia, exagerado para a época, ja que as
penas primavam, entdo, pela crueldade, tendo carater unicamente
repressivo e intimidativo.

Os hebreus apenavam o adultério com a lapidacao. A funda-
mentagdao do ato de punir decorria dos preceitos biblicos atinentes a
espécie e, assim, morriam os amantes. Vem a pelo a conhecida pas-
sagem evangclica em que Jesus obstou uma lapidacao com uma sim-
ples frase: “Atire a primeira pedra o que esta limpo de pecado...”.
Punia-se, da mesma forma, a falsa imputacdo do delito, como se vé
no Livro de Daniel, a respeito da falsa acusaciao a Susana.

Na India, o adultério era combatido por duas razdes: a) para
que fosse evitada a miscigenacado, pois devia ser observada, estrita-
mente, a divisao das castas; b) por motivos religiosos. Pena para a
mulher: ser devorada, em praga publica, por caes famintos. Para o
amante: a fogueira.



No Egito, mutilagio do nariz para a mulher e morte, para o
amante.

Em Esparta, a despeito das conhecidas consideracées de Plu-
tarco, nao se conhecia o adultério. Am Atenas, todavia, ¢ de acordo
com a legislacdo de Solon, o marido ultrajado tanto podia matar o
comborco (pilhado em flagrante ou em caso de vivlagao) ou exigir-
lhe indenizagdo (em caso de sedugdo). Inexistia punicdo para a
mulher. |

Entre os romanos primitives, os casos de adultério eram leva-
dos ao tribunal familiar (ou doméstico). Havia impunidade para a
morte da mulher e seu amante, quando pilhados em flagrante. Ao
tempo de Augusto, entre outras relativas a familia, foi promulgada a
Lex Julia de Adulteriis, que incluiu o adultério no elenco dos crimes
punidos pelo direito romano com pena publica (D. 48, 5, C, 9°, 9).
Por aquele diploma, ao contrario do que ocorreria mais tarde em Ro-
ma, o matrimoénio nao era suficiente para caracterizar o adultério,
pelo que se exigia o exato conhecimento da ilicitude do ato. Atendia-
se ao erro de fato como dirimenic. A tentativa cra tida como injaria
e o amante da adultera incidia nas penas do crime de lenocinio, como
co-autor. E tinham cardter ilicito as transgressdes de fidelilade da
mulher, seja como esposa ou concubina. A Lex Julia excepcionava, po-
rém, as escravas, as donas de bordéis e suas hoéspedes.

No direito germénico é que vamos encontrar a puni¢cdo do ma-
rido, infrator da fidelidade conjugal. A esposa traida poderia quei-
xar-se ao Rei ao qual competia a decisdo punitiva do marido infiel.
Quanto a esposa e ao amante, quando eram surpreendidos em fla-
grante, a pena era a morte para ambos. Se nao havia flagrante, tanto
podia ser a morte, quanto a escravidao (direito visigético). Primiti-
vamente, havia penas infamantes, como a do casal correr despido,
pelas ruas.

Coube ao direito candnico equiparar o adultério de ambos os
conjuges. “Adulterium in utroque sexu pari rationi condemnat”. E
dava por qualificado o delito de adultério duplo e o praticado com
cunhado ou cunhada.

O antigo direito lusitano concedia ao marido ultrajado matar
a mulher e seu ctimplice, se os surpreendesse em flagrante (Ordena-
¢oes Filipinas Livro V, Titulo 28).

Atualmente, o direito inglés trata-o como injuria. O francés e
o espanhol, apds vacilagées o capitularam como crime (1810 e 1944),
no que foram seguidos por muitos paises, enire eles, o Brasil. Exce-
tuam-se as legislacbes penais da Coléombia, Costa Rica, Cuba, Norue-
ga, Unido Soviética, Irlanda, Estados Unidos, Suica.
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CONCEITO E PRESSUPOSTOS

Segundo a conhecida licdo de ALCIATO, o vocibulo adultério
veio da expressiao “ad alterius thorum ire” ou “accedere”, isto é, ir
para o leito alheio. SANTO TOMAS DE AQUINO, apoiou essa ori-

entagdo etimoldgica (Summ. Theol. — 2° 2ac, quest. 154, art. 8):

“Adulterium sicut ipsum nomem sonat est acces-
sus ad alienum thorum”.

(O adultério, como indica o seu nome, é acesso
ao talamo alheio).

Para CARRARA (Programma, 1909, pag. 329), adultério é
“la violazione del talamo conjugale”.

Constitui, o adultério, infracio aos deveres matrimoniais. Por
outro lado, o espirito possessivo do afeto conjugal, insito & natureza
humana, torna essa infracdo altamente lesiva & harmonia conjugal.

De um lado, a lei, de outro, os costumes, situaram o casamento
no apice de uma piramide de convencdes sociais, que embasam a ins-
tituicao familiar. A lei fez dele, um contrato solene e “sui generis”.
Os costumes elevaram-no a condicao de um dos mais importantes atos
das atividades sociais do homem. E algumas religides emolduraram-
no com halo sacramental, que o vincula a divindade. y

s

Os Estados, atentos a parémia, “Familia forte, Estado forte;
Familia fraca, Estado fraco”, cuidaram de oferecer solida base de
sustentagao a familia, notadamente por via de defesa do casamento.
E ndo se pode negar que o casamento é a pedra angular da nobre
instituicao.

A tradicdo advinda do fluir das geragoes, fez encastelar o ins-
tituto do casamento no panorama social de cada época, confluindo,
para tanto, a natureza afetiva da sociedade matrimonial e seus na-
turais consectdrios, principalmente os decorrentes da parte fisica da
unido conjugal, isto €, a prole.

Dai, a conhecida e sempre atual definicao de PORTALIS:

“E a sociedade do homem e da mulher que se
unem para perpetuar sua espécie, para se ajudar, por
assisténcia mtitua, a suportar o peso da vida e para
compartilhar o mesmo destino.” (Discours  Prelimi-
naire — “apud” Orlando Gomes, Direito de Familia,
pag. 38).

Aligs, entre os povcs ocidentais, no que concerne ao casamen-

to, vem prevalecendo a orientacio agostiniana, “prole, fides et sacra-
mentum”. “Prole” — é a prole, os filhos, os frutos da associacio fi-
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sica do casal; “fide” é a fé, que um conjuge deve ao outro; “sacra-
mentum” é o laco que une o instituto a divindade.

Dito isso, é facil de ver que a fidelidade conjugal ¢ pressuposto
do casamento, constituindo sua quebra, lesdo irreparavel a harmonia
do lar. E, ja que da harmonia deste depende a solidez do matrimo-
nio, ¢ deste, a sua vez, depende estratificacdo da familia, decorre
dai que cumpre, ao Estado, regular, de qualquer forma, o instituto do
casamento.

A familia, como instituicdo, é cara aos interesses do Estado
que, nela, se apoia ¢ busca equilibrio.

Dai advém o andtema que as civilizagGes fizeram cair sobre o
adultério, que, afinal, constitui infracdo ao principio da fidelidade,
sendo, ainda, clemento de instabilidade da harmonia conjugal.

E, sobre ser ilicito civil, algumas legislagGes capitulam-no como
infracao penal.

O conceito de adultério é de uma clareza solar, ja que o ato,
em si, é de facil entendimento. Embora se conheca lexicograficamente
a conotacio do vocabulo adultério, outra coisa, como quer CARRAN-
CA Y TRUJILLO (Cédigo Penal Anotado, 1967, pag. 650), é o que ju-
ridicamente, deva ser visto, com relagiao a seus efeitcs penais. O mes-
mo ocorre nao sé no Codigo mexicano, mas também nos codigos pe-
nais brasileiro (art. 240) e argentino (art. 118), — que ndo definem
o que seja adultério.

O mestre mexicano, acima citado, anota definicao de adultério,
que integrava as antigas Partidas (ob. cit., pag. 649):

“Yacimient que ome faz a sabiendas con “mujer
casada o desposada com otro.” (VII, tit. 17, ley 17,
de las Partidas).

De um modo geral, cabe a doutrina, cntao, definir o que seja
adultério, sob o ponto de vista juridico. Contudo, oricntada, por ve-
zes, na legislacdo peculiar de cada pais, a doutrina ndo o faz de ma-
neira uniforme.

O que sc cntende por adultério é o congresso scxual, em que
um dos participes, pelo menos, ¢ casado. MAGGIORE nos deu uma
definicao, que veio trazer novas luzes a questdo, suprindo lacunas do
direito positivo:

- “La doctrina definisce in generale l'adulterio
(adultere, Ehebruch) come l'illecito congiungimento
sessuale di una persona legata in matrimonio con
una persona diversa dal proprio conjuge.” (Diritto
Pcnale, 4° ed., vol. II, tom. II, pag. 651).
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Tal definicdo é de ter aceitacao geral, nao sé pela autoridade
do mestre, sendo também por sua concisdo e clareza.

Resta, contudo, um aspecto do tema, que a dissencao doutrini-
ria e o siléncio da lei, tornaram polémico: o momento consumativo
do ilicito ,isto &, aquele em que o delito se exaure.

Sobre os demais componentes da infracéio, hd entendimento pa-
cifico. A ignorancia do estado de casado (a) do parceirc no ato se-
xual, constitui erro de fato. A viclacdo e a posse mediante fraude,
clidem o crime, quanto a mulher, fazendo-a vitima de outro. S6 a
vontade livre conduz ao elemento subjetivo, pressuposto do delito

de adultério.

Elementos outros, como o perdio, o induzimentoc ou instigagiio
pelo marido, ou, ainda, o curto prazo decadencial do oferecimento da
queixa, vém consignados em muitos diplomas repressivos.

A inexisténcia, porém, de descricio do tipo, pela auséncia de
definicao, faz emergir, entre os doutos, absoluta discordancia, no que
tange a “meta optata”. Como bem lembra JIMENEZ DE ASUA (Tra-
tado, 1958, II1/592) o tipo exerce um papel d etranscedental garantia,
pelo que ¢ de toda importancia a necessidade da descricio. Abster-se
dela ¢ condendvel. E afirma o garnde penalista:
exerce um papel de transcedental garantia, pelo que é de toda impor-
tancia a necessidade da descricio. Abster-se dela é condendvel. B
afirma o grande penalista:

“El C.P. argentino nos oferece mucstras de este
errado sistema de eludir las dificultades de una defi-
nicidn, silenciandola; como cuando leemos. .. ’la mu-
jer que cometicre adulterio’ (art. 118), si que se nos
diga que és.” (Ob. e loc. cit.).

Conseguintemente, é de questionar sobre a adequagio do fato
ao delito-tipo. Quando se consuma o ato?

Diante da dissencdac que lavra na doutrina, ¢é de todo conveni-
ente que se va buscar no direito civil, — e mais especialmente no di-
reito de familia —, os subsidios necessarios para o cstudo da maté-
ria. Ha tratadistas que entendem deva a questdo da identificacao do
ato ser atribuicao do direito penal.

Nao creio que esta ultima orientacdo scja correta. O Codigo
Penal alemao (§ 172) incrimina o adultério, mas somente apds a de-
cretagao do divorcio, fundado nessa causa, e na forma do que dispoe
a Lei do Casamento (Ehegesetz), de 1946. Os civilistas, todavia, mui-
tos deles, vao buscar, na area penal os clementos informadores, para
a conceituagdo, ou melhor, para a identificacio do aperfeicoamento
do ato juridico do adultério.
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O ato fisico do aduliério e sua adequagio juridica tem meré-
cido a consideragiio dos cscritores, sendo que sobre o assunto, como
ja se disse, ndo hd unanimidade. Este fato, ou seja, a diversidade de
conceituacio da materialidade do adultério, tem-se constituido em
pedra de tropeco, para a aplicacio do direito.

O direito candnico dava como imperativa a coépula perfeita,
com pessoa de outro sexo, sendo indispensavel, dessarte, a consuma-
¢ao da conjuncao carnal.

CARRARA (Ob. cit. vol. 3, § 1.885) diz que é necessdria a “imis-
sio seminis” (“seminatio intra vas”), para estabelecer o momento con-
sumativo da infracéo.

Em polo oposto, coloca-se MAGGIORE (“apud” Carranca Y Tru-
jillo, ob. cit., pag. 652), que diz, uma vez a lei penal nao define os
elementos materiais do adultério, compete a doutlrina ensinar que
ainda os atos libidinosos, distintos da unido carnal, podem, em alguns
casos, caracterizar o adultério, desde que seja inequivocos ¢ grave-
mente obscenos. E ai ndo se contam o beijo e os toques fugazes. De
qualquer forma, o ato ha que ser fisico, material, corpéreo, porgue
a infidelidade platonica é inconcebivel; somente poderia servir ao
juiz como prova indicidria da préatica de adultério material. O con-
tato luxurioso deve ser, na opinido daquele autor, de pessoas de se-
x0s opostos, ainda que seja o homem impotente, pois ndo se requer
a introducao do pénis. Desse modo, para MAGGIORE, ndao podem
constituir adultério as relagdes homossexuais femininas (tribadismo,
safismo etc).

E, considerando que o mestre italiano fazia a exegese do direi-
to peninsular, onde apenas se prevé o adultério da mulher, podemos
estender, para seguir a linha de seu pensamento, tais conceitos para
o homossexualismo entre os homens, aplicando a licdo ao nosso di-
reito positivo. Para o autor supramencionado, o delito se consuma
ao efetuar-se o contato carnal, embora nao seja reiterado. E tantas
quantas sejam as relagoes sexuais mantidas ou os demais contatos
luxuriosos havidos entre os amantes, serdo, todos, catalogados como
adultérios consumados.

Uma terceira corrente — e que congrega a maioria dos escri-
tores, adota a tesc que se situa entre os dois extremos acima trans-
critos. Dentro dessa orientagao o adultério fica configurado, inde-
pendentemente da existénocia de congresso sexual normal e com-
pleto.

Um dos corifeus dessa teoria, MANZINI, (Instituzioni di Diritto
Penale, n° 354), assim se manifestou:

“L’elemento materiale del delitto consiste nella
violazioni dello ordine matrimoniale riconosciuto e
disciplinato dallo Stato e legittimamente costituito,
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commessa mediante il congiungimento carnale volon-
tario di una donna maritata con un uomo che non
sia il marito. Ogni atto di libidine, diverso dal con-

giungimento carnale, normale o anormale, ¢ insuffi-
ciente a concretare l'adulterio.”

A maioria dos penalistas nacionais segue, nesse passo, a ori-
entacdo de MANZINI (NELSON HUNGRIA, Dir. Penal, Parte Espe-
cial, 1937, 1I/113; MAGALHAES NORONHA, Dir. Penal, 1974, 3/307;
ROMAO C. DE LACERDA, Comentarios, VIII/381; RIBEIRO PON-
TES, Cddigo Penal Comentado, 7* ed., pag. 382). Todos eles perfi-
lhando a tese da equivaléncia do coito vaginico com as demais mo-
dalidades de cépula (anal, interfemoral, oral etc).

Eritrementes, BENTO DE FARIA (Codigo Penal Bras. Qomeh-
tado, VI/166) e HELENO FRAGOSO (Licdes de Dir. Penal, 1965, 3/714)
s6 admitem o adultério pelo coito vaginico, ainda que incompleto.

Quanto aos civilistas, de um modo genérico tem como paci-
fico que os simples atos preparatérios do congresso sexual cu atos
imprudentes, em relacdo ao dever de fidelidade conjugal, ndo cons-
tituem adultério, mas injirias. Ainda mesmo a atividade sexual com
pessoa de mesmo sexo, ou do mesma preponderancia de sexo, ndo
constituem outra coisa que injtiria grave. E esse o ensino de PONTES
DE MIRANDA (Tratado de Dir. Privado, vol. &, § 833), que assoalha
que, para configurar o adultério, hd que se consumar a violagio ma-
terial do dever de fidelidade, — a efetuacdo “re” dos romanos -—,
isto é, a realizacdo fisica do ato, sem ser necessdria sua consumacio
com a ejaculacio no “vas” iddneo.

“A doutrina tem entendido atualmente que as
relacbes sexuais caracterizam, por isso, o ato, sen-
do desnecessdria a ’‘imissic seminis’ € mesmo a
'emissio seminis’”. (PONTES DE MIRANDA, ob. e
loct o1t ).

No mesmo sentido, tem-se inclinado a doutrina alienigena.
GOEDSEELS (Commentaire du Code Pénal Belge, 1948, pig. 90) re-
sume 0s pressupostos legais do adultério, a luz da lei civil: 1° — <6-
pula consumada. Um ato obsceno nio caracteriza o adultério, se nao
existir o congresso sexual de forma consumada. 2° — O casamento
valido. 3° — O dolo geral.

Quer sobre o prisma do direito civil, quer & luz do direcito pe-
nal, ndo se compreende como o coito vaginico seja tido como quebra
da fidelidade conjugal, e a fclacdo ndo o seja. s

Entendo que hd atos scxuais que lesam mais profundamente a
estabilidade do. lar, que a simples cépula pelas vias naturais. Os des-
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vios ¢ distorcGes da atividade sexual sdo, incontestavelmente, mais
molestas para a harmonia conjugal, do que o ato sexual normal, ain-

da que com a conotacido de adultério. A pessoa portadora de sexua-
lidade andmala ¢, presumivelmente, de recuperagdo ou regeneragao
muito mais dificil, do que aquela de habitos saudaveis.

O desenvolvimento cientifico criou, no campo objeto de nos-
sos estudos, outra area de controvérsia. Sera, a inseminacgdo artifi
cial, pratica que se confunda com o adultério?

Através desse cxpediente de naturcza cientifica, a esposa, por-
tadora de determinadas dificuldades de carater orgéanico, para a con-
cepcdo, pede, com mais facilidade, tornar-se mae. O mesmo se diga
no que sc refere a incapacidade geratriz do marido. E, a mais das
vezes, a solugdo para a esterilidade e a concretizacdo de sonhos aca-
lentados durante muitos anos.

A técnica da inseminagao consiste em depositar o liquido semi-
nal, com espermatozéides extremamente ativos, na parte vestibular
uterina (colo do ttero), ou em seu interior.

Acontece quec a maternidade, até mesmo por questdes atavicas,
constitui, sob o angulo psicolégico, condicdo muito importante para
a mulher. Por outro lado, a frutificacdo do amor conjugal, pela pro-
le, é elemento de consolidacdo dos lacos familiares, pela sobrecarga
aletiva e de responsabilidades que a filiacao, inevitavelmente, produz.

E, se o esperma aproveitado na inseminacdo artificial, ndo é do
marido. Como conciliar esse fato com o art. 231, I, do Cdédigo Civil,
que prescreve, como dever dos conjuges, fidelidade reciproca?

Em sendo a mulher inscminada com sémen de outro homein,
que nao o marido, entendem, COLIN et CAPITANT (Traité de Droit
Civil, pag. 600), que se trata de adultério:

“Si l'insémination artificielle se developpait, la
gucslion pourrait se poser de savoir si son em-
ploi pourrai constituer l'adultére, au cas oli, par
exemple, une femme se préterait & une insémination
avec de la semence ne provenant pas de son mari.
Nous estimons que la réponse doit étre, en principe,
affirmative: il y a, selons nous, incontestablement
relations sexuelles, puis que le but de l'insémination
est la naissance éventuelle d'un enfant. Nous ajou-
terons que le consentement du mari n’empécherait
pas qu’il y elit adultere”.

A apiniio acima, parcce ser demasiado severa, mesmo para efei-
s civis, decorrentes da projecdo patrimonial, originada do eventual
aumento da familia. O que me parece mais consentaneo com a orienta-
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cao doutrinaria esposada pela maioria dos escritores, ¢ a catalogagao
da inseminacio, feita a revelia do marido como injuria grave, suposto
para a concessdao do desquite, na forma da lei civil. Alids, outro nao
é o entendimento de PLANIOL et RIPERT, (Traité¢ Pratique de Droit
Civil Frangais, 1952, 2/388).

Para os efeitos penais, e considerando que um dos objetos juri-
dicos do delito de adultério ¢ a fidelidade sexual prometida pelo ca-
samento, ndo parece enquadrar-se penalmente como tal, a insemina-
cdo artificial, em razdo de que inexiste o dolo geral, indispensavel a
configuracdo do ilicito, nem se caracteriza a materialidade, na forma
do que dispde a lei. Por outro lado, trata-se, o adultério, de crime bi-
lateral e instantanco. De que modo se poderia imputar o delito ao
doador do sémen?

Diante do exposto, deve-se entender como inexistente o adulté-
rio, por via da inseminacao, em face da auséncia de relagbes sexuais,
ou melhor, “dada a auséncia do elemento material da copula”, como
quer CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, (Instituicoes de Direito Ci-
vil, 1975, V/142).

Outro aspecto que desperta a atencdo do intcressado, é o deri-
vado da extensao da imputacao de adultério para ambos os conjuges.

As legislacoes de muitos paises imputam a pratica do delito de
adultério apenas a mulher e, nao, ao marido. A orientacdo doutrina-
ria, que informa esse tipo de legislacio, se lastreia no fato de ser ‘mais
nociva a estrutura familial, o adultério cometido pela esposa. Esta,
na condi¢do de “rainha do lar” tem o oOnus e a alegria do contato
mais demorado com os filhos menores, dai lhe decorrendo a respon-
sabilidade de plasmar a personalidade dos pequeninos seres entregues
a seus cuidados. Em tais casos, os delitos sexuais da mae a indispo-
riam, necessariamente, para a magna tarefa de formacdo moral dos
filhos, que lhe teria sido cometida, pelo casamento e pela maternidade.

Como poderia a mae, que, pela perda da honra, houvesse regre-
dido na escala do dever, deitar, no espirito dos filhos, os alicerces
de uma sdlida educacdo moral? J4 igual delito do pai, ainda segundo
a teoria que se expode, teria secundaria influéncia junto aos filhos, a
uma, porque sua presenca no lar, ao lado das criancas, € menos con-
tinua que a da genitora e, a duas, porque os deslizes de natureza se-
xual, afetam menos o homem que a mulher, nio marcando, necessarin-
mente sua personalidade, ao contrario do que s¢ se acontecer com a
mulher.

No direito gaulés, por exemplo, os deveres e direitos comuns
aos esposos, vém consignados nos arts. 212 e 215, do Cédigo Civil.
Alias, o art. 212 soa que os conjuges se devem, mutuamente, fideli-
dade. O adultério é previsto e punido pelos artigos 337 e 339 do Cé-
digo Penal francés. COLIN et CAPITANT, (ob. e loc. cit.) explicam
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que o adultério feminino recebe punicio mais severa que o do ho-
mem,‘em consequéncia de sua maior gravidade familiar e social.

PLANIOL et RIPERT, (ob. cit., I1/388), também ensinam que,
para os que consideram o adultério como um crime, o do marido é
menos dancso que o da mulher, porque nao traz a respeita da filiacédo
dos filhos. J4 apreciando a infracdo sob seu aspecto meramente civil,
¢ ela a mesma, praticada, que seja, por qualquer dos conjuges,

“parce que le diverce est la satisfaction accordée
au conjoint et que venant du mari ou de la femme,
I'offense est égale.”

O Cédigo Penal belga segue a mesma orientacdo do francés, a
respeito da dessemelhanca de punicdo para o adultério do marido e
da mulher (art. 391). E a Exposicido de Motivos assim explica a dife-
ycngb.: “Se o danc meral, segundo se diz, é o mesmo, o dano social é
maior em um caso, que no outro.” E mais:

“L’adultére de la femme peut faire entrer dans
Ia famille légitime en enfant qui n’appartient pas a
celui que la loi regarde comme le pere.”

(Exposé des motifs, IT, n° 49).

A imputacdo maior da esposa adiltera, para fins penais, é que
ditou a'regra contida no art. 324, do Cddigo Fenal francés, a qual, pa-
ra efeito de dosagem da pena, deu, como atenuante, no uxoricidio, o
fato de haver sido, a vitima, pilhada em flagrante de adultério. A quei-
xa 's6 pode ser oferccida pelo marido e este s6 é punido por concu-
binato. E por concubinato, entende-se a habitualidade e o desrespeito
ao lar conjugal, j& que em seu interior é que se devem observar-as pra-
ticas dos ates sexuais, para que se caracterize o concubinato. Pune-se,
‘por conseguinte, o concubinato do marido, quando exercido no domi-
cilio conjugal.

Ha, entrementes, no direito penal gaulés, certos elementos
comuns ao adultério da mulher e do marido: 1° — a consumacio das
relagbes sexuais (MAZEAUD, Lecons, I, n° 1424 e, no direito belga, DE
PAGE, Traité, I, n° 859), salvo aquelas efetuadas fora das vias naturais;
a tentativa ndo é punida. 2° — o fato de que pelo menos um dos agen-
tes ‘seja casado. (O divércio ja decretado e a nulidade do contrato
nupcial, esta ainda que nao seja judicialmente reconhecida, excluem o
delito. Ao contrario, a simples separacdo de corpos faz subsistir o
crime, no que tange a mulher). 3° — o dolo, atendides a irresponsa-
bilidade por alienacdo mental, a violagdo da mulher casada, ou o erro
de fato, relativamente ao estado de viuvez e ao divércio. A co-autoria
¢ igualmente punida.

" O ‘direito italiano anterior ndo distinguia o adultério mascu-~
lino do feminino. O Cdédigo Penal atual, porém, distingue, dando por
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infidelidade do marido apenas o concubinato (art. 560). E sé estabe-
lecendo que hd adultério, quando praticado pela esposa (art. 559).

A posicio de dessemelhanca, na lei penal italiana, entre o deliio
praticado pelo homem e pela mulher, deflui dos principios adotados
na lei civil peninsular. Esta, d4 menor relevancia ao adultério do ma-
rido, que s6 ¢ pressuposto de dissolugdo do casamento, se concorrem
‘nele, circunstancias tais que constituam uma injdria grave para a
mulher.

Comentando o texto legal, observou BARASSI, (Instituciones e
Derecho Civil, trad. esp., 1955, 1/258), que o Cddigo Civil italiano “pa-
rece admitir a possibilidade de um adultério do marido, que ndo seja
injuria grave para a mulher”.

O Cédigo Civil espanhol distingue, como ja o faziam as antigas
Partidas, o adultério do marido ¢ o da mulher. Exige a lei que, para
que se dé o adultério do marido, haja “escAndalo publico ou menos-
prezo da mulher” (art. 105, 1°, “in fine”).

O direito positivo ibero-americano acompanhou a matriz eu-
ropéia. Decsse modo, o Cddigo Penal argentino (art. 118) reprime o
adultério da mulher e apenas o amancebamento do marido, dentro
ou fora do lar conjugal. O estatuto penal do Chile (art. 375) imputa
o delito somiente a esposa; cumpre ao marido oferecer a queixa (art.
376), prazo dccadencial de um ano (art. 377). Segundo a lei penal chi-
lena, o maricdo apenas responde pelo crime de concubinato e quando
seu exercicio se verificar no proprio lar conjugal, ou, se. fora dele,
com escandalo, considerando-se tal, aquele cuja repercussdo social ou
notoriedade importar em vexames a esposa.

CARRARA (Programma, § 1873°, todavia, defende, de forma

lapidar, a igualdade do homem ¢ da mulher, no delito de adultério:
E, adiante, diz:

“L’'amorce purificato nella’ sua pit' sublime ‘idea,
come lo sente ognuno che ne cerchi, il tipo nelle as-
pirazioni dell'anima e non nella mera brutalita dei
sensi, tende al possesso della persona amata, e non
¢ soddisfatto se non ¢ corrispoto di eguale affetto:
e non ¢ soddisfatto e tranquillo se tale reciprocanza
non presenta la idea della. perpetuita almeno corne
un probabile subordinato alle accidentalita della vi-
ta; e non ¢ soddisfatto se tale reciprocanza non sia
esclusiva, cosicché la persona amata diasi tutta a
noi come noi ci diamo tutti a lei. Laonde la formula
nella quale si estrinseca il piut puro concetto dell’
amore ¢ quella che il volgo istintivamente ripete,
sei mia, tutta mia, sempre mia; sono tuo, tutto t(uo,
sempre tuo.” (Ob. cit., § 1871).
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Os coédigos penais alemao e austriaco, tanto quanto o brasileiro,
punem, do mesmo modo, o hecmem ¢ a mulher. No que se refere ao
direito civil, o alemic ¢ o nosso nao distingucm os agentes do adul-
tério. O primeiro ¢ até mais explicito, pois fez consignar, em seu di-
reito positivo, (Lei do Casamento, § 42), que o ilicito pode ser prati-
cado pelo marido ou pela mulher. Admitc-se a compensacao, em
termos. e

O Brasil que, no atinente a matéria, seguiu na ecsteira do di-
reito germanico, ndo admite a compensacdo scja cm matéria civil,
quanto penal. Como cnsina PONTES DE MIRANDA, (Tratado, 1955,
8/57), se ambos o0s coOnjuges cometem adultério, ambos podem ser
punidos, uma vez quc, entre nés, a regra ¢ que os crimes nio se com-
pensam. \

O Cédigo Pcnal brasileiro, de 1969, veio abrir uma exceccdo, exa-
tamente nesta matéria, como sc verd infra.

Gutro aspecto intercssante, que ndao escapa ao observador, ¢ a
situagdo criada pela menor de 18 anos, casada, a quem se atribui o
crime de adultério. ‘

Dec acordo com a lei civil, 0 menor se torna capaz com o advento
do matrimonio. E pode ele contrair nupcias, os do sexo fcminino aos
16 anos e os do sexo masculino aos 18 anos de idade.

Nao obstante, todavia, de a moca de 16 anos a 18 anos incom-
pletos, haver alcancado a maioridade civil, por via do casamento, é
ela penalmente irresponsavel. Até aos 18 anos incompletos, o me-
nor delinquente escapa ao ambito das normas penais (art. 23, do
Codigo Penal).

Em sendo assim, a esposa, legalmente casada, mecnor de 18
anos, pode praticar, impunemente, o delito de quebra da fidelidade
conjugal, sem que responda por isso. Nem, sequer, pode ser enca-
minhada para estabelecimento de re-educagao, a titulo de medida de
seguranca, dada a auséncia de periculosidade, que o delito apresenta.

Esta, a jovem esposa, livre das sangdes legais, impostas como
consectdrios da tutela que o direito penal brasileiro estende sobre o
casamento.

Finalmente, ¢ “en passant”, uima breve observacdo sobre o adul-
tério de pessoas casadas, mas vivendo em estado de separacdo de fa-
to ou de direito, desquitadas ¢ em caso de bigamia.

Sobre o assunto, hé licdo proveitosa de PONTES DE MIRANDA
(ob. cit., vol. 8, § ©33). A licdo foi ministrada, como ¢ curial, com
vistas ao direito civil. :

“Ha adultério ainda que o ato tenha sido prati-
cado apds o abandono do lar por um dos conjuges.”
(Cita uma decisao, neste sentido).

74



E. mais adiante:

“...Em caso de bigamia, sem que haja sido de-
cretada a nulidade do segundo casamcnlo, tanto o
conjuge das primeiras nupcias, quando o das se-
gundas pode alegar adultério.”

A orientacao atual do direito pretoriano, ja nao é a mesma do
aresto invocado pelo insigne autor. Efetivamente, nio se pode exigir
voto de total abstinéncia sexual, quer para o homem, quer para a
mulher, que, embora casada, sc cncontrem separados. Na esfera ci-
vil, observada a atividadc sexual ilicita, conjuntamente com oulras
fatores, a sancao, considcrada “in abstracto”, seria a perda do di-
reito a pensao alimentar ou a guarda dos filhos, ou ambas. O fun-
damento, porém, nao seria o adultério, mas teria, por supedaneo, a
inexisténcia de estado carencial para a pensio, a incapacidade moral
para a cducacdo dos filhos, etc.

No que diz respeito aos desquitados, ha orientagdo de alguns
penalistas, (ROMAO LACERDA ¢ GALDINO SIQUEIRA), que enten-
dem haver adultério, ainda em se tratando de desquitados, ja que o
desquite ndo dissolve o vinculo. Para o primeiro daqueles autores,
(Comentarios ao Coédigo Penal, 1959, VIII/379), ndo obstante haja
crime, a acdo ndo pode ser intentada, por for¢a do § 3°, item I, do
art. 240, do Codigo Penal.

O dircito patrio, todavia, ¢ com sua natural dinamica, vai-se
adaptando aos novos tempos, buscando interpretar o sentir da mo-
ral média da populacdo. A legislacdo ja autoriza o reconhecimento
dos filhos adulterinos, por parte de desquitados, ¢ ¢é curial que se
nao pode exigir fidelidade conjugal, de quem ja ndo € casado. A in-
dissolubilidade do vinculo sé existe para fins de obstar novas nup-
cias.

ATO JURIDICO E LIVRE MANIFIL.STACAO DA VONTADE

O Cdédigo Civil brasileiro, em seu art. 81, define o ato juridico
como sendo

“todo ato licito, que tenha por fim imediato adquirir,
resguardar, (ransferir, modificar ou extinguir direi-
tos”.

O que distinguc o ato, do fato juridico, ¢ a manifestacdo da von-
tade, sempre presentc no primeiro e, algumas vezes, ausente do 1l
timo — tal como ocorre na morte natural ou no nascimento. Ceonse-
guintemente, o que cstd na raiz do ato juridico é o elemento volitivo,
— que deve ser exercido livremente. COLIN et CAPITANT, (Cours,
I, n° 54), deram o ato juridico por manifestacao da vontade individual,
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capaz de produzir efeitos juridicos. E CLOVIS, com sua magistral
capacidade de sintese, assim o definiu:

“Ato juridico é toda manifestacdo de vontade in-
dividual, a que a lei atribui o efeito de movimentar
as relacdes juridicas.” (“in” Cédigo Civil Comentado,
1/261).

O ato juridico, como tal, para que produza os efeitos juridicos
que persegue, ha que obedecer a determinados requisitos: a) agente
capaz; b) objeto licito; c) forma prescrita ou ndo defesa em lei.
(Art. 82, do Cédigo Civil).

O que niao convém, como lembra CARVALHO SANTOS, (C.
Civil Interp., II/266), é atribuir, como requisito do ato juridico, a
manifestacdo da vontade. Esta, na verdade, constitui pressuposto
daquela, informando, ou melhor, participando de cada um dos re-
quisitos. A manifestacdo da vontade ¢ “o principio vital, verdadeiro
substrato do ato juridico”, na expressdo de PRATES DA FONSECA,
(“apud” Carvalho Santos, ob. e loc. cit.).

Na capacidade do agente, contudo, é que o elemento volitivo
se faz sentir de maneira mais pronunciada, embora nao esteja, els,
ausente da licitude do objeto e do aspecto formal do ato. O querer,
porém, ha-de ser exteriorizado livremente. A ser de outro modo, vem,
o ato, maculado de vicio original.

Poucos autores estudaram como o civilista CAIO MARIO DA
SILVA PEREIRA, (Instituigoes, I, n° 83), a mecanica da manifestagao
da vontade e de sua declaragdo, no ato juridico. Segundo esse autor,
na esfera psiquica do elemento volitivo, distinguem-se trés fases: a
da solicitacdo, a da deliberacio e a da acdo. E esse seria o processo:

“Primeiramente os centros cerebrais rececbem o
estimulo do meio exterior; em seguida, mais ou me-
nos rapidamente, ponderam nas conveniéncias, e re-
solvem como proceder; e finalmente reage a vonta-
de a solicitag@o, levando ao mundo exterior o resul-
tado deliberado. O primeiro é a atuagdo exdgena so-
bre o psiquismo; o segundo ¢ a elaborag@o interior;
o terceiro é a exteriorizacio do trabalho mental, pe-
la a¢ie.” (ob. “eiloc. cit:).

O ordenamento juridico reconhece a manifestacao da vontade,
como fonte criadora de efeitos, no campo do direito. A despeito dis-
so, a atividade volitiva deve ser acompanhada de uma declaracdo de
vontade, para que se ndao perca a manifestacdo do querer, no mundo
da abstracao.

Em principio, os atos juridicos sic meramente consensuais. Dai,
exsurge a importancia da livre atividade volitiva, que deve aflorar,
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sem peias, desde sua formacgio mais intima. Como doutrina ENNE-
CERUS, (Tratado de Derecho Civil, § 85), para a formacdo normal da
vontade, deve estar presente a necessdria liberdade da disposicdo de
espirito do agente. E atendendo a essa livre manifestacdo e declara-
cao da vontade € que COLIN et CAPITANT, (Cours, loc. cit.), afir-
maram: )

“De toute manicre, sans consentement, sans vo-
lonté, il n’y a pas d’acte juridique.”

A emissao da vontade, através das faculdades intelectivas do
homem, é a maneira habitual da declaracio da vontade. Por via de
palavras ou gestos ou atos, como o da escrita, o individuo da ciéncia
exterior de sua vontade.

Ao contrdrio, porém, dessa manifestacdo expressa da vontade,
o siléncio pode, a sua vez, constituir forma de expressdo da atividade

volitiva do homem. O principio de forma livre € apandgio do direito
moderno e o preceito vem consignado no art. 129, do Cédigo Civil.

Assim, a nao ser quando a solenidade se imponha “ad substan-
tiam”, livre é a manifestacao da vontade, revestindo o poder de forga
jurigena, criadora de direitos. E a aceitacdo do siléncio, como expres-
sdao tacita da vontade, deita raizes no direito romano, com PAULUS,
mas s6é veio encontrar seu melhor supedaneo no direito canodnico:
“qui tacet consentire videtur”. SERPA LOPES, (Curso, I, n° 200), que
partilha a tese da aceitagdo do siléncio, como manifestacdo da vontade,
pondera, apenas, que deve haver, como suporte, a boa-fé bilateral, seja
da parte do que permaneceu silente, como a do terceiro, que recebe o
siléncio e deve interpreta-lo.

O siléncio constitui uma sub-espécie da declaracdo expressa da
vontade. No entanto somente pode ele ser assim considerado, quando
leva a conclusao, — pela atitude voluntariamente omissiva da parte
—, de haver sido revelada, pelo silente, uma manifestagao da vontade
inequivocamente identificada.

Temr-se, entdo, que, na base em que se apoia a piramide dos efei-
tos juridicos, que dimanam dos atos das pessoas (naturais e juridi-
cas), se encontra a capacidade do agente, da qual decorre a liberdade
de exteriorizacdo de sua vontade. A respeito, doutrina VON TUHR,
(Derecho Civil, Tecria General, 1947, vol. II, tomo 1, pag. 117):

“El mas importante entre los hechos juridicos
es el acto juridico, esto es, la conducta externa, cons-
ciente y voluntaria. No son actos juridicos, por una
parte, los procesos y estados psicolégicos internns
¥, por otra, la conducta externa que se produce in-
consciente o involuntariamente como um movimiento
del cuerpo ocasionado por fuerza ajena o ‘vis abso-
luta’.”

71



De tudo quanto se viu, conclui-se que a teoria da manifestacio
da vontade, no dircito civil, ¢ irma gémea da teoria da responsabili-
dade penal. E, considerando a anciania da primeira, justo é concluir
que o instituto penal foi buscar, no direito comum, a inspiracdo, pa-
ra o lineamento da teoria da responsabilidade.

Em outro passo, deste trabalho, ja foi vista a estreita conexdo
do direito civil e do direito pcnal, no que tange ao crime de adultério.
Para sua caracterizacdo, a fonte principal é a lei civil. O mesmo ocor-
re com o delito de bigamia, entre outros.

Isso se justifica, porque ha um condicionamento de base, co-
mum aos dois ramos do direito. E certo, ccmo assinala BENTO DE
FARIA, (C. Pen. Bras. Coment. 1961. I/27), que a lei civil, — de

natureza perceptiva —, pertence a drca de direito privado, e a lei pe-
nal, — de carater proibitivo —, gravita na esfera do direito publico.

Mas ndo é menos certo que os elementos de sustentacao desses dois
ramos do direitec, sio da mesma espécie: legal, moral e material.

Com relacdo a irresponsabilidade penal, com vistas ao delin-
quente menor, divergem, cronologicamente, a menceridade penal e
civil. O principio, contudo, que orienta o dircitc penal ¢ o mesmo do
direito civil, isto ¢, a lei se conduz, no sentido de resguardar os atos
daqueles que, em razio da idade, ndo dispbe do discernimento ne-
cessdrio e suficiente, para o dominio da livre manifestacdo volutiva,
positiva ou negativa (omissdo), criadoras de atos juridicos e injuri-
dicos. Nao domina, o menor, o perfeito sentido ético-social de suas
acdes. Ademais, como diz LEONIDIO RIBEIRO, (Medicina Legal,
1933, pag. 379), uma crian¢a ndo pode, de qualquer modo, ser consi-
derada responsavel somente porque ficou provado ter ela conscién-
cia do delito que praticou.

A livre manifestacdo volitiva, que informa o dolo, que, por sua
vez, é suposto do crime de adultério, constitui ponto nuclear do es-
tudo deste delito.

No adultério tem extraordindrio relevo a expressdo livre da
vontade, ndao s6 pelo fato do dolo geral, como se disse supra, ser um
dos pressupostos da infragdo, sendo também para aqueles que abra-
cam a tese de que os desvios da sexualidade integram o tipo.

O‘ DIREITO, O DELITO DE ADULTERIO E SEUS ASPECTOS
MEDICO-LEGAIS

O Cédigo Penal de 1969 capitulou, em seu art. 264, o adultério
como crime.

O objeto juridico é a tutela da instituicdo familiar, através do
amparo a fidelidade sexual, prometida por razio do matrimoénio.
Tutela-se a familia, j& que a nobre instituigdo é um dos alicerces da
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Sociedade e do Estado. Estende-se a protecio a fidelidade sexual,
porque ¢ esta uma das vigas mestras do casamento, que, a seu lado,
é a pedra angular da familia. Por essa via, o manto protetor da lei
cobre a moral publica.

MANZINI, (Instituzioni, n° 354), expoe:

“Oggeto della tutcla penale, in relazione ai de-
litti d’adulterio, ¢ l'interesse sociale di assicurare i
bene giuridici del buon costume e dell’ordine delle
famiglie in quanto particolarmente si attiene all’or-
dine matrimonialle, quale instituzione giuridica d’or-
dine pubblico, contro il perturbamento cagionato
dallo adulterio anche scltanto accasionale della mo-
¢glie, o dal concubinato del marito.”

E evidente que a referéncia ac concubinato ¢ préprio da legisla-
¢ao penal italiana, que pune o adultério da csposa ¢, semente, o con-
cubinato do marido.

Constituem requisitos para a tipificacio do delito:

a) que pelo menos um dos agentes seja valida-
mente casado;

b) a consumacdo da relacio ilicita;

c) o dolo genérico, isto ¢, a intencdo criminosa
dec violar a fé conjugal.

Compreende-sc a preocupacdo de Estado, em preservar os lagos
familiares ¢ a integridade de seu principal suporte, o casamento.

A familia ¢ o primeiro dos grupes sociais, ¢ para o qual emerge
o homem, logo apds o nascimento. A principio, ¢ 0 unico grupo de
que participa ativamente o individuo. S¢é mais tarde, por volta dos 4/5
anos de idadc ¢ que vai ele relacionar-se com ¢ grupo seguinte, o es-
colar.

Ha que sc erguer um dique de bom senso, contra as insidiosas
tentativas dc desagregac@o da familia, que, hoje, parece ser desiderato
inclusive de ideologias politicas.

Vive-se, atualmente, fase de transi¢io social. Determinados pre-
ceitos, vélidos através de geragdes, sio podados, e passam a aguar-
dar novos cultives, para que novamente brotem, vicejem e frutifiquem.

Nesse torvelinho de desajustes e desequilibrios, o direito apre-
senta-se como a ancora que mantém o barco firme, em porto seguro.
Mas nao ha cle que permanecer estatico, pois é de sua propria essén-
cia evoluir, ao sabor dos fatos sociais, a que cabe regular. “O direito,
— disse BARASSI, (ob. cit., I/3),

“considerado como norma, nao é sendo uma regra
da conduta, imposta aos individuos por um poder
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central, superior a eles, com o fim de assegurar o pa-
cifico e fecundo desenvolvimento de suas relagées
e a ttutela de seus interesses”.

Relativamente a condigdo nao estatica do direito, no quadro so-
cial, assinala BETTI, (“apud” Cernicchiaro, Cmncm Penal, 2/65), que
o ordenamento juridico é um organicmo em mcvimcais continuo, em
contlnua transformacdo. E que apenas em seu aspecto formal, a lei
nio se modifica. Ela se integra e se impregna do espirito do tempo
e da sociedade, a que se destina.

A moral é a fonte de inspiracdo do direito. Embora tenha am-
plitude maior do que este, naquilo que interesse ao relacionamento
ou iteracdo entre os individuos do grupo social, merece, através do or-
denamento juridico, a tutela do direito. Alids, VON LISZT, (ob. cit.,
II/1), tem-no como objetivando ordenar a sociedade organizada em
Estado.

E o homem, pois, vivendo em sociedade, o alvo e a preocupagao
do direito. Dai, o cardter nitidamente humanista do direito penal. E
nio foi por outra razio que FELICE BATTAGLIA afirmou que o di-
reito tem funcao. de instrumentialidade, em relagao & ¢tica. (“apud”
Campos Batalha, Introducao ao Dircito, 1967, I/71).

Tem, destarte, carater imperativo, a distingdo entre moral e di-
reito, e a conceituacio deste como entidade instrumental daquela
No relacionamento com seus semelhantes, o homem se guia por seu
senso moral, — uma espécie de bussola espiritual, em que a agulha
imantada, conduzida pela consciéncia, aponta a melhor conduta. Co-
mo quer ALVES GARCIA, (Psicologia Forense, 1945, pag. 16):

“Senso moral ¢ a faculdade adquirida lentamen-
te de reconhecer intuitivamente e seguramente o bem
e o mal, sobretudo nos fatos concretos; a conscién-
cia moral é ao mesmo tempo um instrumento de
apreciacdo e de discernimento.”

Tanto a moral, quanto o direito, tém contetido geral e abstrato.
Geral, porque tém aplicacdo abrangente, interessando a todos os mem-
bros da comunidade. Abstrata, pois cuidam de situacOes nem sempre
definidas, embora, nesse aspecto, o direito, por importar em conse-
qﬁente. ordenamento, tenha natureza mais concreta. Leciona BARAS-
SI, (Instituzioni, 1914, pag. 9):

“La norma giuridica ha un contenuto astratto,
il precetto morale un contenuto pitt concreto. Tutte
e due hanno un carattere di generalita, in quanto
la regola di condotta in essa contenuta si riferisce
a rapporti che possono verificarsi per un numero
indeterminato di persone ¢ il carattere universale
e astratto- proprio della norma.”
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‘ Alguns entendem que se ha de discernir entre conceito abstra-
to e conceito positivo de moral. VICENTE RAO, (Ato Juridico, n°
55), diz que se o conceito abstrate de moral tem cariter absoluts,
tal ndo acontece com o seu conceito positivo, que seria varidavel no
tempo e na época. O conceito abstrato de moral estd condicionado
as mutagdes éticas, dentro da mesma coletividade.

A moral, entrementes, de que se vale o direito, como base, pa-
ra construir o ordenamento juridico de um FEstado, é a moral
publica. E esta nada mais é que o conjunto de normas nao escritas,
fruto da cultura de um povo, e accitas, como validas, pela média
dos componentes do grupo sccial. Tais normas sio sancionadas e {fi-
xadas, como regras de condutia, pelo ordenamento juridico, que in-
quina de nulidade os atos que as violarem (direito civil) ou contra-
poe a pena as lesdes, cometidas contra clas (direito penal).

Embora o direito, inclusive para inspirar o respcito e o culto
dos cidadaos, tenha de possuir condi¢bes de solidez e permanéncia,
é de sua condicdo intrinseca a plasticidade, a natureza dinamica de
seus institutos, até para que cle nédo se estratifique no tempo, per-
dendo o “compasso da vida”, e ficando alhcio aos fatos sociais, que
tem por finalidade orientar e regular.

A essa altura, vale lembrar a concepcdo de CARRARA sobre a
origem e o fim do direito penai, o qual, partindo da consideracao de
delito como um ente juridico e da ciéncia do direito penal como uma
ordem de razdes, que emana das leis morais, juridicas e que obri-
gam os legisladores, conclui a legitimidade da repressdo e os limites
que devem impor-se & mesma, para concluir que o direito criminal ¢
o complemento da lei moral e juridica.

O Cédigo Penal de 69, a exemplo do de 40, inscreve o adultéri
como crime. E, na licio de VON LISZT, (ob. cit. I/183), “crime ¢
o injusto contra o qual o Estado comina pena e injusto ¢ a agdo
culposa e contraria ao direito”.

GAROFALQO, (Criminologia, trad, port., pag. 93), mestre da es-
cola positiva, define o crime como a violacdo da parte média e imu-
tavel do senso moral das sociedades e acusa os criminocsos de falta-
rem com o sentimento de picdade e auséncia dos instintos de probi-
dade. Esses defeitos seriam comparaveis a4 falta de um 6rgao ou de
uma funcio fisiolégica, ¢, por isso, os delinquentes seriam seres desu-
manizados, idéia que o conduz & concepgdo da anomalia moral do
criminoso.

O delito, para os positivistas, tinha sempre um valor sintomd-
tico. Sintetizando-o, CARNELUTTI, (“apud” Molina, Derecho Penal,
1/147, 1972), disse:

“O delito ndc ¢ o homem que morre, mas o
homem que mata.”
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Eliminados os pontos controvertidos da escola positiva, é in-
questionavel que algumas de suas verdades atravessaram o tempo:

1° — o determinismo psicolégico é que vicia a livre manifesta-
cao da vontade do delinquente;

2° — a responsabilidade social é a base da responsabilidade pe-
nal;

3> — o criminoso, seja do ponto de vista bioldgico, seja psiqui-
camente, ¢ um anormal.

Ainda recentemente, WILLIAM KICKSON, do laboratério de Psi-
copatologia da Penitencidria de Chicago, depois de analisar mais de
40.000 convictos, conclui que 99% deles sdo anormais ou, pelo menos,
emocionalmente insanos.

Sob o prisma socioldgico, pode, o delito, ser caracterizado como
um fenémeno anormal ou psicolégico? DURKHEIM, (“apud” Alves
Garcia, ob. cit. pag. 10/11), assinala que um fato social é normal,
para um tipo social determinado, considerado numa fase, determinada
de seu desenvolvimento, quando se reproduz na média das sociedades
de sua espécie, e considerada na fase correspondente de sua evolucio.
O crime é fenomeno social, incidente em sociedades de todos os ti-
pos e de todos os tempos. O progresso material das nacdes e a con-
sequente evolugao social parecem nao ter efeito significativo sobre a
taxa de criminalidade. O crime, pelo refinamento da educacdo, pode
mudar de forma, mas sua incidéncia ndo cai, conforme o testemunho
das estatisticas oficiais, as quais revelam a manutencao das taxas de
delinquéncia nas diversas comunidades. O crime é, pois, fenOmeno so-
cial, proprio das comunidades, independentemente do estagio de desen-
volvimento, em que se encontrem.

Na etiologia do crime, nunca é demais pesquisar a causalidade
biolégica. Apds os pretéritos fundamentos da teoria fisiognémica, que
afloraram com LOMBROSO, tem-se multiplicado as tentativas de clas-
sificagdo dos delinquentes, segundo suas deficiéncias psico-somaticas.
Desse modo, se LOMBROSO, (“O Homem Delinquente”), deu vaza a
criacdo da teoria psiquidtrica da heranga criminal e GORIG, com sua
didtese criminal, emprestou importancia secundaria ao meio, LANGE,
(“O Crime Como Destino”), através do estudo dos gémeos vitelineos,
na area penal, ressaltou o fato enddgeno da delinquéncia.

A divulgacdo da atividade hormonal no Homem, quase cria uma
endocrinologia criminal, como lembra ALVES GARCIA, eminente
escritor e meédico, do Manicomio Judicidrio, do Rio de Janeiro, (ob.
e loc. cit.). A tipologia de SHELDON ensaia a criacio de uma esco-
la prépria. E a sintomatologia patolégica, descrita & luz da heranca
cromossomica, por certo vai encontrar novos rumos, para o estudo Jda
etiologia do delito, no ambito da Medicina-Legal.
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Contudo, e a despeito das recentes pesquisas médico-legais, ati-
nentes a matéria, ndo se pode perder de vista as escolas sociolégicas
alema e francesa, (VON LISZT e LACASSAGNE), que impunham a in-
fluéncia do meio social, sobre o carater delitivo do homem.

Diante da moderna contribuicio médico-legal, entretanto, avulta
a importancia da constituicdo psico-somética do delinquente, para a
aplicacdo do direito. Hoje em dia, o criminoso € julgado nao somente
pelo crime que cometeu, sendo também pelas circunstancias que cer-
caram o ato delitivo (art. 42, do Cdédigo Penal.

BETTIOL, (Dir. Penal, 1971, 11/73), estudando o assunto, afir-
ma:

“Se a lei formaliza ¢ embalsama o homem na fria
expressao de “aquele que”, com a qual se abre qual-
quer artigo do cédigo, ¢ sempre exato que nos sub-
terraneos se fermenta e se agita a série multicolor
das perscnalidades humanas, diversas entre si por
razoes intelectuais, caracteroldgicas e sociais. E sob
este aspecto que ¢ considerado o problema de ade-
quacdo entre sujeito e agdo que muitas vezes recor-
damos.”

Sao consideradas doencas mentais, na licio de BETTIOL, (ob.
cit., pag. 75), as doencas mentais verdadeiras, as psicoses, as doencas
ou alteracoes das funcgoes intelectivas ou volitivas do agente, que 2l-
tetram a percepcdo da memoria, a ideacdo, a voluntariedade etc. E
conclui:

“Uma grave alteracdo dos instintos (por exem-
plo, no campo sexual) pode constituir também ma-
téria para uma conclusdo a respeito da presenca de
uma personalidade psicopdtica incapaz de direito pe-
nal.”

Em sendo assim, fica assinalada a livre manifestacdo da von-
tade, como condicdo “sine qua non”, para a punibilidade dos atos an-
tijuridicos. E, com isso, cresce o raio de influéncia da Medicina Le-
gal, na fixacdo da responsabilidade penal. Na &area da psicologia fo-
rense, propriamente dita, ¢ que deveriamos incluir o estudo dos li-
mites normais, biolégicos, mesolégicos e legais da responsabilidade
penal e da capacidade civil.

Positivamente, poucos sdo os delitos em que mais instante se
faz o estudo da sanidade do agente, do que no delito de adultério.
Notadamente, a adotar-se a tese, que goza dos favores da maioria da
doutrina, de que as relacoes sexuais, ainda que fora do “vas” idoneo,
constituem elemento material do crime.
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As anomalias da sexualidade, que integram a sexologia forense,
sdo, muitas vezes, motives condicionantes e restritivos da livre ex-
pressdo da vontade. No quadro das perversdoes sexuais, aquela que
apresenta sintomatologia mais precisa ¢ a ninfomania ou uteroma-
nia, vulgarmente conhecida por “furor uterino”. Ai, o componente
amoroso desaparece, restando a frieza. Perde a mulher, a possibili-
dade de atingir o orgasmo, embora tenha desejo sexual. Segundo
FLAMINEO FAVERO, (Mecdicina Legal, 1966, 1I/173), as causas dos
transtornos da sexualidade apresentam-se, muitas vezes, como Ver-
dadeiros sintomas de males mentais adquiridos.

Ja4 LEONIDIO RIBEIRO, (Medicina Legal, 1933, pag. 356 e ss.),
fala da estreita conexdo entre a teoria sexual das neuroses com as
perversoes:

“...ndo ha um s6 neurdtico que nido apresente ten-
déncias homossexuais.”

Muitos sintomas, apiesentados pelos neuréticos, apenas traduzem a
inversdao em estado latente. De acordo com esse mestre nacional, a
prépria parandia nao passaria de uma tentativa de repressio de im-
pulsos homossexuais violentos.

Em outra obra sua, LEONIDIO RIBEIRO se manifesta favo-

s

ravelmente a teoria que explica o homessexualismo masculino

“como resuitante de uma predisposicdo congénita, de
nalureza somatica, ligada a alteracbes do equilibrio
do funcionamento das glandulas endécrinas.”

(De Médico a Criminalista, 1967, pag. 237).

Parece certo, segundo a psicanalise, que o coito anal releva {i-
xacdo anal da libido; ao passo que a cunilingua e a felacao resulta-
riam de sua fixacdo oral. De qualquer forma, porém, essas e outras
atividades anémalas da sexualidade, capitulos da sexologia forense,
revelam ser seus executores, as mais das vezes, personalidades psi-
copaticas.

FREUD tentou explicar, em sua teoria psicogenética, a inver-
sdo sexual, a base de recalques e complexos, oriundos da infancia. A
melhor doutrina, contudo, ensina LEONIDIO RIBEIRO, (De Médico
a Criminalista, 1967, pag. 238), dissociou-se do pensamento do sabio
austriaco, atribuindo a essa anomalia uma causa ou predisposicdo
organica, considerando-se elemento agravador a influéncia do ambi-
ente, especialmente até a puberdade. E conclui:

“O desenvolvimento da endocrinologia e os re-
centes estudos experimentais sobre as glandulas de
secrecao interna trouxeram novas luzes a esse ramo
da biologia, e especialmente aos estudos das anoma-
lias do instinto sexual.” (Ob. e loc. cit.).
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DESMAREZ, (Manuel de Medicine Légale, 1967, pag. 420), e HE-
LIO GOMES, (Medicina Legal, 1966, pag. 459), ddo, por portadores
de doencas mentais, os pervertidos sexuais. Inquestionavelmente, a
homossexualidade encerra grave problema médico-psicolégico, ade:
mais de ser séria questdo social. Ao que parece, o tratamento médico
e a psicoterapia tem-se revelado de pouca valia, para a solucdo do
problema do homossexualidade, masculina ou feminina.

Uma das enfermidades mentais, que costumam conduzir ao adul-
tério, é o erotismo, cujo principal sintoma ¢ o aumento desordenado
do desejo sexual.

Sem falar na satiriase, no priapismo ou na eretomania, — for-
mas mais acentuadas do cardter patolégico do erotismo, este nada
mais é do que a exaltaciio temperamental do desejo.

O erotismo feminino, de feicdo temperamental, marcado pela
incontinéncia, denominasse ninfomania. A mulher portadora desta
enfermidade, diz HELIO GOMES, (ob. cit., pdg. 442/443), pode ir
ao crime, a excessos escandalosos, a prostituicdo, ao suicidio, enfim,
“as mulheres facilmente se prostituem ou cometem adultério”.

Os portadores de erotismo sfo pasto do mais desenfreado apeti-
te sexual, ao qual sdo cobrigades a atender por compulsdo inafastavel.
De ordindrio, sdo praticantes, quande ndo vitimas, dos delitos do
Sexo.

Para HELIO GOMES, (ob. e loc. cit.), determinadas formas de
alienacdo mental as vezes comecam por um exagero anormal do ape-
tite sexual: paralisia geral, psicose maniaco-depressiva etc. Ainda pa-
ra o mesmo auicr, a endccrinopatia determina, ou facilita, o apareci-
mento da perversido (cb. cit., pag. 459).

Embora ndo sejam, as anomalias da sexualidade, infensas as cau-
sas sociais, tem-se, por certo, que a funcio dessas é, precipuamente,
de agravar ou precipitar o fenémeno. Na origem da doenca mental de
fundo sexual, vamos encentrar causas de origem patoldgica. Na psi-
quiatria, uma corrente afirma que a infidelidade marital constitui ex-
pressdo-sintoma de possivel neurose basica subjacente. E, nZo pou-
cas vezes, é punido o agente a quem a enfermidade tornou penalmente
irresponséavel.

Na delicada teia da convivéncia conjugal, as rupturas nio sec
observam “ex abrupto”, mas seguem um processo lento, que sé o
sobrevir da moléstia pode acelerar. Os delitos de infidelidade conju-
gal tem que ser vistcs com critério cspecial de valoracdo. N&o tra-
zem, eles, a simplicidade ou menor complexidade das infracdes contra
a vida ou contra o patriménio.

Sobre o assunto, hd um escdlio precioso de CAPRIO, (Infideli-
dade Conjugal, 1967, pag. 16 e ss.):
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“Toda mulher e todo homem tem personalidade
dupla. Uma parte de nés deseja viver a altura de
nosso codigo moral (o ’Superego’, de Freud), en-
quanto a outra deseja zombar dele, (o ’Id’, também
de Freud).”

Na verdade, moram, dentro de cada um de nds, anseios e dese-
jos, que necessitam receber a orientagdo e a disciplina de nosso senso
moral. Todavia, o sentir moral varia de homem para homem, segundo
as regras do berco ou aquelas hauridas com a educacdo. Diferimos
de forca moral como diferimos de forga fisica.

A exclus2o do erotismo (ninfomania, entre as mulheres), cata-
logado, por todos os autores, no quadro das doencas mentais, as de-
mais perversoes sexuais colocam-se em zona cinzenta, gerando contro-
vérsia sua classificacio patoldgica.

Constitui, sem duavida, séria dificuldade para o julgador, ao edi-
tar o “decisum”, aplicar, ao caso concreto, o disposto no art. 42, do
Cédigo Penal. Os meandros de natureza subjetiva, que sobrepairam
na decisdo, desafiam a argtcia e a inteligéncia do aplicador da lei,
para que nao sofra lesdes, a estrutura légico-juridica da sentenca.

A EXCLUSAO DO DELITO DE ADULTERIO DO CODIGO DE 1969,
COMO IMPERATIVO DE DIREITO

Diante do exposto, por que, entdo, capitular, na lei penal, o de-
lito de adultério? Nao seria, ele, antes e apenas, um ilicito civil? Por
que punir o infrator penalmente, (art. 240, do Cédigo Penal) e civil-
mente, (art. 317, I, do Cédigo Civil)?

O adultério é, antes de tudo, ato de infidelidade. E, consoante a
licaio de CAPRIO, (ob. cit., pag. 14), a infidelidade envolve desleal-
dade. E um abuso de confianca, da confianca de alguém. Sendo o
casamento uma scciedade, a falta da fiducia cria situacdo incompati-
vel com a existéncia da vida em comum, pelo que a sociedade esta
consequentemente desfeita.

A familia é uma das instituicées em que se apoia o Estado mo-
derno. Enquanto preservada a sanidade da familia, tem, o Estado,
condigoes de viabilidade. Pode passar por vicissitudes, manter estado
de beligerancia com poténcias estrangeiras, enfrentar convulsdes in-
ternos, ser assolado por cataclismos ¢ hecatombes. Pode, por tudo isso,
passar e, todavia, restabelecer-se, desde que sua principal base de sus-
tentacao — a familia — permaneca sa.

Inegavelmente, a familia estrutura-se em torno do casamento.
A despeito da onda avassaladora de desquites, do assédio que lhe mo-
vem os adeptos do amor livre e outras teorias amorais, o matrimo-
nio é o melhor selo garantidor da integridade familiar.
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Dai, decorre a preocupacio do Estado com a familia e que se
cristaliza na Constituicio Federal, que soa:

Art. 175 — A familia é constituida pelo casa-
mento e terd direito a protecdo dos Poderes Publicos.

Quando se propode, a Lei Fundamental, a estender o manto de
sua protecao a instituicdo juridica da familia, o objetivo que, sobre-
tudo, persegue é a preservacao da familia, como instituicdo social.
Isso se depreende do fato de que a protecdo constitucional nao se
restringe as familias de nacionais, — que sdo presas pela indissolu-
bilidade do vinculo —, mas se estende as familias estrangeiras, insti-
tuidas em seus paises origindrios, nos quais o ordenamento juridico

admite o divércio a vinculo.

A familia, como instituicdo, tem suas bases solidamente plan-
tadas, mas ndao € um bloco estatico. Ela tem vida e absorve, no fluir
dos tempos, as mudancas ditadas pela evolucdo social. Quando o pro-
cesso evolutivo se acelera, o direito e a moral cuidam de frenar o ritmo
apressado das transformacoes sociais, no &mbito familiar. Faz-se ne-
cessario que as mudancas sejam absorvidas e trabalhadas pela moral
publica, para, depois de aceitas, integrarem a instituicao familial,
quando, entdo, nao lhe causam mossa.

Sobre o assunto, PONTES DE MIRANDA, (Comentarios a Cons-
tituicdo de 1967, 1968, VI/301), professa:

“Tanto ¢é pernicioso querer-se que ecla (familia)
continui de ser o que antes fora, tal como seria, por
ex., a familia romana, quanto querer-se a sua ex-
tincdo. Na vida real, esses dois tipos se sucedem e se
digladiam: o dos reacionarios, que pretendem para o
sol, as coisas, a evolucdo; o dos revoluciondrios que
lutam pelas forcas simplistas da extin¢do. Regra sa-
bia de politica é construir o que se ha de colocar no
lugar em que se destruiu, ou se vai destruir . ........
A grande superioridade dos povos nodrdicos estd em
que ndo se apegou a formas mortas da instituicdo
da familia; nem se lancou em teorias catastroéficas,
derrubadoras da instituicio. A experiéncia histdrica
tem mostrado que as catdstrofes vém nos paises
em que os reacionarios mais atuam.”

Mais do que a instituicdo juridica da familia, visa, a Constitui-
¢do, a garantir a ela como instituicdo social. Tanto merece protecao
constitucional (ou do Estado) a familia presa pela indissolubilidade

do vinculo, como € essa protecdo estendida as familias estrangeiras,
onde outras sdo as regras de direito de familia.
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No nosso direito positivo, quando ordena as coisas da familia,
observa-se incontestdavel influéneia do dircito canédnico. Todavia, no
gue diz respeito as uniGes extra-legais e a adulterinidade dos filhos
dos desquitadoes, a lei ordindria tem recebido o-influxo da evolucdo
social, e, em consequéncia, criado novos conceitos € novas normas
reguladoras das relacdes familiares extra-legais. Cumprindo sua ori-
entagéio histérica de dar o lineamento geral da vida do Estado, a Cons-
tituicAo Federal s6 fez insculpir, em seu texto, de forma mandamen-
tal, a disposicio sobre a indissolubilidade do vinculo conjugal, assim
como scmente pés sob tutela especial a familia legitimamente cons-
tituida.

Pode, desiarte, a lei ordindria, iniciar um lento processo de ade-
quacdo dos inicresses familiares as exigéncias da evolucdo social. A
legislagio previdencidria e a de infortunistica romperam os liames e
tradigbes contrdrins ao bem-estar da coletividade e a seguranca dos
cidaddos e deram ncvo ordenamento aos direcitos da companheira, no
mesmo passc quc atenuaram a distingdo entre filhos legitimos e ile-
gitimos, para finc de percepcdo de vantagens indenizatérias.

* * *

O direito penal brasileiro, inspirado no alemao, pune o crime de
adultério do marido ou da esposa, indiferentemente. VON LISZT, (ob.
cit., pdg. 160), porém, ensina que o periodo filoséfico do direito ale-
mao via no adultério, secmente a ofensa de um direito puramente ci-
vil, resultante do contrato matrimonial, o direito a prestacdo do de-
ver conjugal e ao exclusivo ccmércio carnal.

Entre nés, NELSON HUNGRIA pés sua pena e seu génio na de-
fesa da manutencio do adultério, no elenco dos crimes previstos na
lei penal. A Exposic2o de Motivos diz que “ndo ha razio convincente
para que se deixe tal fato 4 margem da lei penal”. A maioria dos pe-
nalistas nacionais acompanha o pensamento de NELSON HUNGRIA,
relativamente ao assunto.

Néao é de agora, entretanto, que a doutrina, nacional e alieni-
gena, se enconira dividida. Entre os escritores, que ja se manifesta-
ram contrariamente & capitulacdo do adultério, como delito, pode-
mos citar, enire ouircs: BECCARIA, VOLTAIRE, FILANGHIERI,
PESSINA, LUCCHINI, FERRI, PUGLIA, TISSOT, PIROMALLO, POZZO-
LINJ, MANZINI e, entre ndés, LEMOS BRITO, HELENO FRAGOSO e
HELIO GOMES.

No mesmo sentido, manifestou-se, em resolucio, o IX Congres-
so Internacional de Direito Penal:

“L’adultére ne doit pas étre pénalement incri-
miné.” (“in” DESMAREZ, ob. cit., pag. 366).
O adultério é, sobremanecira, uma ofensa aos bons costumes.
lei,

Nossa a exemplo da alema, nao definiu o que sejam “bons costu-
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mes”. A eles, referiu-se no art. 17, da Lei de Introducdo ao Cdédigo
Civil, ao dar por ineficaz as leis e atos estrangciros que os violarem.
Bons costumes, diz VICENTE RAO, (ob. cit., n° 56), é o modo cons-
tante de se proceder de acordo com os ditames da moral social, se-
gundo cada povo a concebe.

Nao prccedendo segundo determina a moral publica, que se en-
contra resguardada pelo ordenamento juridico, age, o individuo, “con-
tra legem”. Pratica um ilicito civil.

Nao ha distincdo ontoldgica entre ilicito civil e ilicito penal.
Em ambos, confundem-se os iguais pressupostos éticos: imputabili-
dade do evento ao livre ato volitivo do agente e a les@o a norma es-
crita preexistente.

“Dans tous les domaines, la faute comporte deux
éléments, I'un surtout objectif, le devoir violé, l'autre
plutét subjectif, I'imputabilité a 1'agent.”

(RENE SAVATIER, — Traité de la Responsabilité
Civile, 1951, 1/5).

Com relacdo ao ato ilicito, cabe dizer que toda conduta é licita,
a excecao, ¢ claro, das ilicitas. E ato ilicito, como define CLOVIS,
(Teoria Geral do Direito Civil, 1975, pdg. 270), é o que, praticado sem
direito, causa dano a outrém. Ou, conforme VON TUHR, (ob. cit.,
pag. 135), o ato é ilicito, quando contraria as normas dos direitos
publico e privado.

Em direito, ndo se prescreve a conduta licita, mas, apenas, aque-
la que ndo o é. As leis, muitas vezes, estabelecem a conduta legal,
através de seus mandamentos, ao dizer, por exemplo, que: “o credor
tem direito a exigir e receber de um ou alguns dos devedores, par-
cial, ou notadamente, a divida comum” (art. 904, do Cédigo Civil).
Nesse caso, ndo estd, contudo, a norma criando a conduta licita, nem
criando direitos, mas delimitando as dimensbées da conduta licita, e
licita porque ndo ¢é vedada.

Tratando de assunto, ensinou KELSEN, (La Teoria Pura del
Derecho, Bs.As., 1960, pag. 44):

“Quando o ato do individuo ndo estd proibido
por uma norma juridica, o direito positivo impse
aos demais a obrigacdo de nao impedir seu cum-
primento. Uma conduta que nao esta juridicamente
proibida, estd juridicamente permitida.”

E, ainda, o mestre vienense que afirma as normas juridicas sao
positivas, porque foram criadas por um ato cumprido no espaco e no
tempo, por individuos que possuem a qualidade de 6rgdos ou mem-
bros da comunidade constituida por tal érgdo. (KELSEN, Teoria Ge-
neral del Derecho y del Estado, trad. mej., 1950, pag. 3, 116 e 117).
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De um modo geral, a lei descreve uma conduta tipica, a que
corresponde uma sancdo. A conduta ndo é objeto de sangdo porque
lesa determinados principios, valores ou interesses. Ela é sanciona-
da porque colide com a norma vigente e criada por 6rgdos, para tan-
to qualificados. BINDING j4 dizia que o infrator nao viola a norma,
mas com ela se adequa. A lei ndao proibe furtar, apenas comina uma
sang¢ao a quem o faz.

Adequando-se, pois, a norma legal, ao impedir ela determinada
maneira de procedimento, pratica, o agente, o ato ilicito.

Se o ato juridico licito tem o condao de gerar faculdades para
o agente, certo é que o ato ilicito, ao invés de faculdades, gera obri-
gacbes e¢ deveres. E tal ocorre pelo fato da iliceidade do ato ferir
direitos alheios, pois se ndo os ferisse, seriam indiferentes ao orde-
namento juridico, e, “ipso facto” licitos seriam.

O ato ilicito exige, originariamente, e tomado abstratamentc,
determinados pressupostos, que CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA
assim classifica:

“a) uma conduta, que se configura na realizacdo intencional ou
meramente previsivel de um resultado exterior (Ennecerus);

b) a violacdo do ordenamento juridico, caracterizada na con-
traposicdo do comportamento a determinagdo de uma nor-
ma (Ennecerus);

c) a imputabilidade, ou seja, a atribuicdo do resultado anti-
juridico a consciéncia do agente;

d) a penetracao da conduta na esfera juridica alheia, pois, en-
quanto permanecer indcua, desmerece a atencao do direito.”

(“in” Instituicdes, 1/562/563).

Ha os que entendem o ilicito civil como atipico, para diferenca-
lo do ilicito penal, que obedece a tipificacdo. Todavia, o ilicito civil
assim o ¢é, na medida que infringe a norma reguladora da espécie.
Nao havendo lei expressa, nem havendo transgressdao a texto legal,
porventura existente, nao ha que se falar em ilicito civil. Sera, se
colidir com os bons principios, transgressdo de natureza moral.

O simples fato de o adultério configuurar ilicito civil, resguar-
da os interesses da instituicao familiar. Qualquer lesdo dos deveres
matrimoniais cria novos encargos e estabelece novas responsabilida-
des entre os conjuges. Desde a edigao da sentencga constitutiva de des-
quite, com seu carater jurigeno, até a possivel fixacdo de pensao ali-
mentar e outros consectarios previstos em lei.

O direito penal tem seu ambito e finalidades especificas. O que
pertence a esfera civil, nela deve ser resolvido. E principio que me-
Ihor se harmoniza com a funcao social do direito. O direito penal tem
carater eminentemente repressivo, ao passo que o direito civil tem na-
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tureza reguladora, mais afim com os problemas conjugais, advindos
da infidelidade marital. Analisando a questdo, a luz das idéias positi-
vas, dizia PUGLIA, em seus “Prolegomenos”, que é, justamente, sob
essas idéias que se aprende o fato de que o poder social nao tem ne-
nhuma missdo divina a cumprir, sendo uma tarefa simplesmente hu-
mana, ja que seu objeto ¢ manter a ordem social e promover o bem-
estar material ¢ moral de todos os associados.

Que o aduliério deva ser punido, por importar em violacdo aos
interesses da familia e do Estado, é coisa fora de discussdao. A trans-
posicdo, contudo, para a esfera penal, de matéria eminentemente civil,
é que nao se coaduna com a orientacdo ontolégica do direito penal.
O casamento, embora seja matéria de interesse publico, é contrato de

direito privado. Dele, a Sociedade nao é parte.

A honra do sexo, na vida dos adultos, — ja lembrava ROBERTO
LYRA —, “se encontra na resisténcia a pressdo animalizadora, na ré-
plica do estudo, do trabalho, da luta, sem prejuizo do sentimento e do
respeito préprio.” (“In” Direito Penal Normativo, 1975, pag. 81).

Nio pode, a lei, afastar-se de sua fonte de inspiragdo, que é a
moral média do grupo social, cuja interac@o vai regular. Nao pode 1r
além, pois perderia seu sentido de comando. Nado pode quedar-se
aquém, pois seria o caos.

Deixando de interpretar o sentir da média da populacdo, torna-
se, a lei penal, inadequada para sua missdao de, pela ameaca e pela
repressdo, afastar o crime. Cabe, aqui, reproduzir o conselho de PI-
ROMALLO (Enc. Forense, 1958, I/112):

“La legge punitiva deve, nei suoi comandi o di-
vieti, calcolare sulla morale media. Se si volesse im-
porre una morale di eccezione la norma penale ra-
ppresenterebbe, con la sua sanzione, una minaccia
davvero vana ¢ certamente inadatta a prevenire il
reato.”

A evidéncia, a lei penal se efetiva por intermédio da sangao, que
deve ter carater recuperativo e, ndo, meramente retributivo. Entre-
mentes, no delito de adultério, as penas sao de tal forma infimas, que
se desfiguram, ndo tendo nem cardter recuperativo, nem retributivo,

nem qualquer outro. (Art. 240 — Pena: detencao de quinze dias a seis
meses) .

No Cédigo Penal italiano a pena maxima alcanca um ano, e,
ainda assim, mereceu o desfavor de MAGGIORE, (ob. cit., pAg. 652),
que entendia ser preferivel abolir o delito, 2 manter a pena ridicula,
que, para o mesmo, ¢ cominada. Alids, para o mestre peninsular, a
pena, sempre leve, para essa espécie de crime, parece obedecer a cri-
térios de “assoluta convenienza”, (ob. e loc. cit.).
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Outro aspecto que desnuda o lado negativo da incriminacdo do
adultério, é o fato de serem extremamente raros 0s processos penais,
com fulcro nesse delito. H4 magistrados que se aposentam, sem nun-
ca ter postos os olhos sobre processo de tal natureza. Justamente por
isso, SOLER, (Derecho Penal Argentino, 1945, 3/334), ao discorrer so-
bre o crime de adultério, disse:

“Vamos a estudiar, pués; una figura delictiva
que entre nosotros goza de tan poco prestigio doc-
trinario como estadistico.”

TISSOT, (Droit Criminel, tom. 2, pag. 216 e ss.), via no adul-
tério a violacdao de um dever juridico e, ndo, um crime. Baseava-se no
fato de que nao ha um principio juridico constante, em que possa 2a
punicdo penal apoiar-se. E POZZOLINI, (“apud” Heleno Fragoso, Li-
¢oes de Dir. Penal, 1965, 3/712), afirma que o adultério ainda é con-
siderado crime somente pela lei da inércia. E diz que “a dissolucdo do
vinculo conjugal constitui, na sociedade atual, sanc@o juridica bastan-
te”. FRAGOSO, (ob. cit., pdg. 713), adere & corrente contraria a ca-
pitulacdo do crime de adultério.

Quem, contudo, produziu a melhor pdgina sobre o assunto, foi
MANZINI, (Tratatto di Diritto Penale, 1963, VI1/680), que, advogando
a ndo inclusdc do adultério no estatute repressivo, considera inutil
e inoportuna a incriminacao desse ilicito civil:

“Inutile e inoportuna, appunto, perché la mi-
nacia penale (lo si puo assicurare con piena certezza)
non ha impedito e non impedira neppure un adul-
terio: e i rarissimi procedimenti per questo delitto,
posti in relazione all’infinito numero degli adulte-

ri, da un lato attestano che gli stessi offesi nella
maggior parte dei casi hanno il buon senso di pre-
ferirc mezzi reattivi diversi dalla querela, e, dall’
altro, nen fanno che suscitare scandali socialmente
¢ familiarmente dannosi, esponendo inoltre al ridi-
colo lingenuo che, al tradimento subito, ha voluto
aggiungere le publiche beffe.”

Por outro lado, a etiologia do crime tem-se condicionado, cada
vez mais, ao estudo dos fatores exdgenos e endégenos. Entre estes,
a anomalia cromossémica, como elemento subjacente da personali-
dade do delinquente. Ndo ¢é possivel fazer a adequacdo do fato ao
delito-tipo, com fundamento, apenas, nos preceitos técnicos.

GRAF ZU DOHNA, citado por Cernicchiaro, (Ciéncia Penal, 2/
62), observa ser um grande erro, em que incorre grande parte da
teoria e toda a pratica, crer que o material critico para a valoracdo
juridica da conduta humana, estd integralmente contido nos preceitos
técnicos formados. Por isso, afirma ele, é condicdo primordial dispor
de um critério para medir o contetdo do direito positivo.
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A melhor orientagéo, pois, é a que entende seja, o adultério, tido
apenas por infracgdo civil. E na drea civil que a infidelidade conjugal
vai produzir, a exaustdo, todos os scus cfeitos. Ndo seria com a in-
criminagao da deslealdade do conjuge, que se extinguiria esse malefi-
cio social. Com penas adequadas, niio foi possivel, até aqui, fazer
baixar a taxa de criminalidade, no que tange aos demais delitos.

E de se vincar que a capitulagio do crime, desconhecida de mui-
tos, ndo é de serventia mesmo para ¢s que a conhecem. Via de regra,
o conjuge traido busca no desquite, o remédio para o mal. E, com
sabedoria, ja que a invocacdo ao Cddigo Penal, daria, ao desfazimen-
to do lar, uma feicio de escindalo, altamente nociva e de profundas
repercussoes, no seio da familia, e, notadamente, da prole.

Outra questdo que se deve levantar, ¢ a da possibilidade de de-
cisdes injustas, em face do largo espectro dos atos sexuais, que se tem
por incriminadores. A tese sufragada por CARRARA, da caracterizacio
do adultério somente com a “seminatio intra vas”, nao é acolhida
por todos. E isso torna o crime de pratica corrente, entre portadores
de anormalidades psiquicas, incapazes para o livre entendimento do
delito praticado. Ainda na cupula normal, pederia ela ser executada,
por ninféomana ou paciente das formas masculinas do erotismo, os
quais, para fugirem a ridiculo maior, ndo alegariam alienacdo, em sua
defesa, contentando-se com a humilhacdo da pena. E é preciso ter
em mente, como queria VON TUHR, (ob. e loc. cit.), que “a declara-
¢do de vontade emitida em estado de inconsciéncia nao é realmente
uma declaracao, mas a aparéncia dela”.

E nio seria, a condenagdo penal do adultério, ao lado do que
dispoe o art. 317, item III, do Cddigo Civil, a aplicacdo, no direito
nacional, do “bis in idem”? E evidente que sim. Dai a necessidade de
ser eliminada, no Cdédigo de 1969, a incriminacao do adultério.
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