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RESUMO



O presente trabalho foi realizado mediante estudo teérico utilizando os métodos
hipotético-indutivo e hipotético-dedutivo, através das obras de Hungria, Mestieri,
Greco, Cabette, Damasio, Cahali, Diniz, Venosa e Bonfim, acerca de possiveis
consequéncias penais e civis para a hipbétese de uma mulher figurar como sujeito
ativo (modalidade autoria) do crime de estupro, situagio-problema criada pela Lei n.
12.015/2009. Tem como objetivo analisar uma gravidez decorrente dessa pratica,
bem como a possibilidade ou ndo do aborto sentimentai e do reconhecimento de
paternidade, além de tragar possiveis hipoteses médico-legais para a situagéo-
problema. As discussdes terdo o principio da dignidade da pessoa humana como
norteador. A conclusio, diante da avaliagéo do sistema juridico como um todo, dar-
se-4 peila impossibilidade do aborto sentimental e peia possibilidade do
reconhecimento da paternidade, bem como pela possivel indenizagéo a ser
requerida pelo ofendido no ingresso de uma Ag¢ao Civil exdelicto.

PALAVRAS-CHAVE Estupro. Sujeito Ativo. Mulher.Paternidade.

ABSTRACT



Thisstudy was performed bytheoretical studyusing thehypothetical-inductive
andhypothetical-deductivemethods, through the works ofHungary, Mestieri,
Greco,Cabette, Damasio, Cahali, Diniz, VenosaandBonfim,about possiblecriminal
and civilconsequences forhypothesisof a womanappearas active subjects(mode
authorship)of thecrime of rape, problem situationcreated by Lawn. 12,015/ 2009.Aims
to analyzea  pregnancyresulting from  thispractice, andwhether or
notthesentimentalabortion andpatemityrecognition, and trace possiblemedico-
legalcasesforthe problem situation. The discussions willthe principle ofhuman
dignityas a guide. The conclusion, onthe assessmentof the legal systemas a
whole,willgivethe impossibilityofsentimentalabortionand the possibilityofrecognitionof
paternity,as well as thepossiblecompensation to berequiredby the victimin theentryof
aclvil actionexdelicto.

KEYWORDS: Rape. Subjectactive.Women.Paternity.
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1.INTRODUGAO

O repugnante delito do estupro, que sempre representou a principal
expresséo de violéncia contra as muiheres, uma vez que era um crime de homens
contra mutheres, figura vista socialmente como fragilizada e impossibilitada de
defesa, o crime de estupro sendo um crime préprio, poderia de tal forma ter como
figura no polo passivo somente a mulher. Eis que o crtime ganhou nova roupagem,
pois o dispositivo legal mencionava o constrangimento de uma “mulher” a conjungéo
carnal. Com a alteragéo, a lei n® 12.015 de 7 de agosto de 2009 revoga o art. 214 do
CP e altera o art. 213 do mesmo diploma. A doutrina majoritaria, por conseguinte,
passa a classificar esse delito como crime comum ou bicomum.

Ressalta-se que, até mesmo antes da referida lei, a mulher poderia atuar
na condigdo de participe, ou coautora. Outra hipdtese seria a autoria mediata, no
caso de a mulher se utilizar de pessoa sem discernimento para realizar em seu lugar
a conduta tipica, como, por exemplo, como comenta Capez'se “constrangesse um
homem a praticar conjun¢éo carnal com uma mulher, mediante violéncia ou, o que &
mais comum, grave ameaga’.Mas ainda que, buscando fundamentag&o juridica para
a nova sistematica do crime de estupro, o fato é que o homem passa a ser sujeito
passivo do crime de estupro, bem como a mulher ganha status de sujeito do mesmo
delito.

Durante muito tempo ouvimos a aberragéo juridica de que “fulano” havia
sido estuprado. Essa ignorancia e impossibilidade juridica deixaram de existir. Com
o advento da nova lei, o abuso sexual copular contra o0 homem adquire tipificagéo de
estupro. Dessa forma, qualquer pessoa (“alguém”), e ndo apenas a mulher, podera
ser sujeito passivo do crime de estupro tipificado no art. 213 do CP.

O estudo do tema justifica-se ainda, em face da necessidade de
adequacgéo da norma penal ao contexto sqcial e histérico, pois os crimes contra a
dignidade sexual provocam grande repulsa social.

'CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Parte Especial, vol. lil. 8° ed. S&o Paulo. Editora
Saraiva, 2010, p. 15.
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Neste sentido, para uma melhor estruturagdo do presente trabalho e de
forma a proporcionar melhores esclarecimentos & respeito do tema, o trabalho foi
dividido em seis partes, na primeira parte procurou-se demonstrar os diversos
aspectos histéricos do crime de estupro nas legislagbes brasileiras, descrevendo
como tal crime era tipificado nos codigos anteriores mencionando a conduta, as
penas e os sujeitos do crime.

Procurou-se usar como fontes de pesquisa as doutrinas, livros historicos,
revistas cientificas, trabalhos académicos e sites da internet. Para desenvolvimento
do frabalho, utilizou-se o método dedutivo, partindo-se de uma ideia geral do crime
de estupro para entender as consequéncias juridicas em situagbes particulares.

A segunda parte demonstra uma breve classificagéo do crime de estupro,
na terceira pretende-se fazer uma analise sobre concurso de crimes e crime
continuado. Na quarta parte do trabalho trata-se do objetivo geral, que é justamente
esclarecer a cerca dos aspectos juridicos relacionados a préatica do crime de estupro
com a autoria feminina, procurando de tal forma fazer uma analise com relagéo a
classificagdo do crime e sua autoria.

O novo art. 213 contempla a conjungdo carnal como sendo uma das
elementares do crime de estupro, porém, nfo mais atribui & mulher essa condigéo
passiva, tomando o homem sujeito passivo deste delito. Ou seja, a conjungdo camal
n&o mais estd intrinsecamente atrelada & cépula vaginal. Assim, a conjungéo camal
deve ser entio entendida como sendo o ato sexual de cépula tanto vaginal como
anal contra o sujeito passivo homem ou mulher.

Na quinta parte procurou-se utilizar ainda, os métodos histérico-evolutivo
e comparativo, retratando alguns exemplos histéricos, para, a partir do conceito de
estupro concebido por civilizagdes passadas, entender e determinar o real alcance
do conceito juridico atribuido atualmente ao crime de estupro. Ja na sexta parte do
trabalho propoe-se especificar as consequéncias juridicas no &mbito civil e penal.

Sendo assim, dentro da atual sistematica e conforme a doutrina
majoritaria, uma mulher podera constranger um homem & conjungido camal, bem
como constranger um homem ou uma muther & pratica de atos libidinosos.



2. Dos Aspectos Histéricos

Os relatos historicos nos revelam que desde 0s tempos mais antigos e
entre quase todas as civilizagées, o constrangimento da muther & clpula forgada era

severamente punida, sendo assegurado ao ofensor, em alguns casos, a pena
maxima.

Conforme especifica Branco? 0 mandamento “nao desejaras a muther do
seu préximo”, descrito naleidos Dez Mandamentos, representa a descrigdo do
primeiro crime contra 0s costumes numa época histérica em que a Lei Divina era
mais respeitada pelos homens do que a punigdo estatal, uma vez que, esta
precedeu aquela.

Segundo Prado® no Cédigo de Hammurabi, o estupro era descrito no
artigo 130, com a seguinte redagdo “se alguém viola a mulher que ainda néo
conheceu homem e vive na casa paterna e tem contato com ela e € surpreendido,
este homem devera ser morto e a muther ira livre”.

Constata-se neste periodo da historia, de forma clara e precisa que, na
descrigdo do fato tipico acima, punia-se 0 estupro contra a muther virgem e que
residisse junto com seus pais, ou seja, para que o autor do estupro fosse punido, a
mulher deveria preencher estas condigées, possuindo, assim, uma vida respeitavel.

A punigdo do crime de estupro entre os hebreus levava em conta se a
moga era ou ndo desposada, neste sentido os autores Nelson Hungria e Romao
Cortes de Lacerda, dispde o seguinte:

Entre os hebreus, se a vitima era moga desposada, ¢ inculpado pagava
com a propria vida. Se, entretanto, a moga ndo era desposada, a pena
consistia no pagamento de 50 ciclos de prata ao pai da vitima, além de
obrigatéria reparagio do mal pelo casamento.*

’BRANCO, Vitorino Prata Castelo. O advogado diante dos crimes sexuais. 1° ed. S&o Paulo.
Editora Sugestdes Literarias, 19686, p.15.

3PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal Brasilefro. 7° ed. Parte Especial. Sdo Paulo. Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p.636.

*HUNGRIA, Nelson; LACERDA, Roméo Cortes de. Comentérios ao Cédigo Penal. Parte Especial.
Vol. lll. Rio de Janeiro, Editora Revista Forense, 1947, p. 104-105.
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Podemos identificar que, conforme citag8o acima existia duas formas de
punicdo para o autor do crime de estupro, sendo a moga desposada, ©
inculpadosofria pena de lapidacdo, a confrario sensu, nido sendo a mesma
desposada, o autor deveria pagar o dote e casar-se com a vitima, ndo podendo
repudia-la.

Alei mosaica descrevia varias possibilidades de conjungdo camal com
uso de violéncia e suas puni¢des. Para melhor entendimento podemos separa-las
em trés grupos, sdo elas:

a) Contra vitima desposada, se o estupro fosse ocorrido no campo,
somente o autor seria morto, presumindo-se que a vitima gritou pedindo socorro,
mas ninguém a ouviu, de modo que, néo se pederia evitar a consumagéio do delito;
ainda, contra vitima desposada, mas ocorrendo o delito dentro da cidade, ambos
seriam mortos, porque se presumia que néo existiu resisténcia por parte da mulher,
pois seus gritos por socorro teriam sido escutados e sua desonra evitada;

b) Caso a vitima do estupro fosse uma mulher casada, ndo estaria
configurado o crime, neste caso, ambos seriam mortos porque estaria configurado o
adultério;

c) Se, porventura, ocofresse contra moga virgem e n&ao desposada, o
agente pagaria um dote de cinquenta ciclos ao pai da vitima e casaria com ela, ndo
podendo rejeita-la até sua morte.

Vejamos de que forma a lei mosaica punia os delitos sexuais:

Se um homem for achado deitado com uma mulher que tem marido, entéo,
ambos morrerdo o homem que se deitou com a mulher e a mulher; assim,
eliminaras o mal de Israel.

Se houver moga virgem, desposada, € um homem a achar na cidade e se
deitar com ela, entfo, trareis ambos 2 porta daquela cidade e os
apedrejareis até que morram; a moga, porque n3o gritou na cidade, e
© homem, porgue humithou a mulher do seu préximo; assim, eliminaras o
mal do meio de ti.
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Porém, se algum homem no campo achar moga desposada, e a forgar, e
sedeitar com ela, entfo, morrerd s6 ¢ homem que se deitou com ela;
a2 moga ndo faras nada; ela ndo tem culpa de morte, porque, como o
homem que se levanta contra o seu préximo e lhe tira a vida, assim também
€ este caso. Pois a achou no campo; a moga desposada gritou, e ndo
houve quem a livrasse.

Se um homem achar moga virgem, gque ndo esta desposada, e a pegar, e
se deitar com ela, e forem apanhados, entdo, ¢ homem que se deitou com
ela dard ac pai da moga cinquenta ciclos de prata; e, uma vez que a
humilhou, lhe sera por mulher; ndo podera manda-la embora durante toda a
vida. (DEUTERONOMIO 22: 22-29).

Para melhor esclarecimento, temos que, a pena de lapldagéo consistia no
apedrejamento do condenado até a morte. Era empregada no antigo Direito mosaico
em relagao aqueles delitos que provocassem a ira de Deus e que pudessem fazer
com que este retirasse sua mao protetora sobre 0 povo.

Nesse contexto, a lei buscava descrever todas as possibilidades de
estupro, sendo sua puni¢cdo de acordo com ¢ lugar em que o delito se consumoy,
ressaltando que se buscava defender o direito da mulher virgem.

Entre os egipcioso autor do crime de estupro era punido com a pena de
mutilagio. Na Grécia, por sua vez, aplicava-se a pena de multa, que era substituida
pela pena de morte apds constatar os abusos perpetrados pelos autores do delito de
estupro.

Neste diapasdo comenta Hungria:

Entre os egipcios, infligia-se ao viclentador a pena de mutilagio. Na antiga
Grécia, a principio, a pena era de simples multa; mas, posteriormente, para
penalizar os abusos, foi chinada a pena de morte, queveio a tomar-se
invaridvel, abolindo-se a alternativa (anteriormente consentida) entre ela e
o casamento sem dote.”

®HUNGRIA, Neison; LACERDA Rom&c Cortes de. Comentérios ao Cédigo Penal. Parte Especial.
Vol. lll. Rlo de Janeiro. Editora Revista Forense; 1947, p. 104-105.
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E interessante observar que a Grécia, na tentativa de tentar frear os
abusos sexuais que vinham ocorrendo, recorre-se a alteragao da forma de punir o
crime de estupro, aplicando entdo a pena maxima.

O autor Fernando Capez® nos traz informagdes de que, “emRoma, punia-
se os crimes contra a moral, cabendo ao pater familasa repressido”. Aqui,
reportamos a época em que se fazia justica com as préprias maos, neste caso, 0
proprio pai da vitima.

Sendo decretada a lexjulia, em 736, no periodo em que ocofreu a
dissolugdo dos costumes romanos, buscou-se coibir o stuprum, o lenocinium,
o adulterium, o incestum.

Por sua vez, o direito candnico alcangou repressbes nunca antes
imaginadas infligindo pena até para o simples pensamento e o desejo. Por fim, no
século XVIIi, houve arduo movimento de descriminalizag&o de varios crimes sexuais,
permanecendo os danos mais solenes a liberdade sexual.

Como pode ser observado o crime contra a liberdade sexual da pessoa
recebeu tratamento préprio, ao longo da histéria, mais recentemente podemos
observar nas disposi¢bes do nosso primeiro Cédigo Criminal, lei de 16 de dezembro
de 1830, o qual tratou do assunto no Titulo Il “Dos Crimes Contra a Seguranga
Individual” Capitulo I “Dos Crimes Contra a Seguranga da Honra”, outorgado pelo
entdo Imperador nos seguintes dizeres:

D. Pedro por Graga de Deus, € Unanime Aclamagéo dos Povos, Imperador
Constitucional e Defensor Perpetuo do Brasil. Fazemos saber a todos 0s
Nossos suditos, que a Assembiéa Geral Decretou, € N6s Queremos a Lei
seguinte:

“CODIGO CRIMINAL DO IMPERIO DO BRASIL"

TITULO |: Dos Crimes Contra a Seguranga individual

SCAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Parte Especial, vol. 1ll. 8° ed. S&0 Paulo. Editora
Saraiva, 2010, p. 18.
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mesquinhos e repugnantes desperta nos individuos, como por exempilo, as infragbes
sexuais, momente quando perpetradas contra criangas ou pessoas que nao
possam expressar resisténcia.

Tal reclamo social foj acolhido, na medida em que a Lei n°. 12.015/09 n&o
s6 acrescentou alguns tipos penais que se faziam necessarios, como também tratou
com maior rigor as infragbes de tal naipe ja existentes.

A referida alteragdo buscou adequar o Titulo [V do Cédigo Penal ao
principio da dignidade da pessoa humapa, consagrado no artigo 1°, inc. lii da
Constituicdo Federal.

O autor Fernando Capez, bem analisou a mudanga do titulo contra os
costumes:

Mudou-se, portanto o foco da protegio juridica. N&o se tem em vista,
agora,em primeiro plano, a moral médla da sociedade, o resguardo dos
bons costumes, isto &, o interesse de terceiros, como bem mais relevante a
ser protegido, mas a tutela da dignidade do individuo, sob o ponto de vista

sexual.10

Passando a tutelar a partir de entdo, a dignidade do individuo e néao
maisos costumes sociais como dantes. Vindo adequar o referido capitulo ao
principio da dignidade da pessoa humana, consistente em um conjunto de direitos
que devemser assegurados a todos, com o intuito de impedir a degradagao da
pessoa perante a sociedade, ou ainda perante outro individuo.

O termo dignidade conceituado com esmero pelos autores JulioFabbrini
Mirabete e Renato N. Fabbrini:

O vocabulo “dignidade” possul diferentes acepgbes. Segundo o veméculo,
dignidade & qualidade moral que infunde respeito, mas também pode
significar consciéncia do proprio valor, respeito aos préprios sentimentos €

WCAPEZ, Femando. Curso de Direito Penal. Parte Especial, vol. lli. 8° ed. S&o Paulo. Editora
Saraiva, 2010, p. 20.
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valores, ¢, ainda, qualidade do que é grande, nobre, elevado. No contexto
normativo em que foi utilizado, o termo “dignidade” deve ser compreendido
em conformidade com o sentido que the empresta a Constituicdo Federal,
que prevé a "dignidade da pessoa humana® como conceito unificador de
todos os direitos fundamentais do homem que se encontram na base da
estruturaglo da ordem juridica. Nesse sentido, dignidade n&o pode ser
entendida como sindnimo de respeitabilidade ou aprovagéo social ou
associada a um julgamento moral coletivo, mas sim como atributo intrinseco
de todo individuo que decorre da prépria natureza da pessoa humana e nao
da forma de agir em sociedade."

Percebe-se que, a conceituagao de dignidade deve ir aiém do respeito ao
proximo para uma convivéncia harmoniosa em sociedade, visto que, tal definigéo
esta ligada a pessoa e lhe é préprio, intimo.

3. Da Classifica¢ao do Crime

3.1. Estupro

O crime de estupro antes do advento da Lei n.° 12.015/09, tinha como
sujeito ativo somente homem e sujeito passivo necessariamente Mulher.

Art. 213 constranger mulhera conjungio camal, mediante violéncia ou grave
ameaga.

Pena — Reclus8o, de 6 (seis) a 10 (dez) anos;

A doutrina de antemao era divergente quanto a classificacéo deste crime
principalmente quanto o sujeito ativo. Segundo Cézar Roberto Bitencourt'?: “[...]
sujeito ativo, individualmente considerado, somente pode ser o homem. Nada

“MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal. 27° ed. Parte Especial.
Vol. Ill. S50 Paulo. Editora Atlas, 2010, p. 384.

2BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penai. Parte Especial. Vol. IV. 4° ed. S0 Paulo.
Editora Saraiva, 2010.
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impede, porém, que uma mulher seja coautora de estupro.” Depreende-se que o
crimede estupro era crime préprio admitindo-se coautoria.

Rogério Greco'® assim se posicionou sobre o tema: “crime de méoprépria
no que diz respeito ao sujeito ativo, pois que exige uma atuagao pessoal do agente,
naose podendo delegar a pratica da conduta tipica ao sujeito ativo”.Depreende-se
que para RogérioGreco, ndo era possivel em hipétese alguma a presenga da mulher
no polo ativodo crime de estupro.

A lei 12.015 de 07 de agosto de 2008 p6s uma pa de cal nesse assunto
quando utiliza o termo “constranger alguém” desta forma ndo paira duvidas que o
crime de agora em diante € comum, podendo configurar qualquer pessoa tanto no

pélo ativo como passivo.

De outro norte o legislador no afa de minimizar as divergéncias existentes
quanto a aplicagao dos artigos 213 e 214 ambos do Cédigo Penal, tratou por revogar
este Ultimo o qual assim dizia:

“Art. 214 constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a
praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da
conjung&o carmnat”

Indaga-se de plano se com a sua revogacéao houve a chamada “abolitio
criminis™?

Cabe trazer a tona as palavras do professor Luiz Flavio Gomes:

Séo quatro (pelo menos) as formas de abolitio criminis:

a) quando uma lei nova revoga um crime;

BGRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial. Vol. lll. 7° ed. Niterdi, Rio de Janeiro.
Editora Impetus, 2010.
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b) quando a prépria Constituicdo Federal descriminaliza o fato (ex; previséo
da imunidade material para os atos praticados durante o exercicic da
funcéo);

¢) quando a lei transforma em perigo concreto um fato que era punido a
tituto de perigo abstrato;

d} elimina¢io de uma substancia proibida da lista da ANVISA, a exemplo do
cloreto de etila (por uma semana, a ANVISA o retirou da lista e, por esse
prazo, houve a descriminalizag8o).

Sua principal consequéncia {mesmo apés o transito em julgado da
sentenga) & o desaparecimento de todos os efeitos penais da decis&o

condenatéria, subsistindo, t80 somente, os efeitos clvis. Em outras palavras,

& como se o individuo nunca tivesse praticado o crime™.™

Anota-se que deve-se responder que néo houve “abolitio criminis”, vez
que o art. 213 passou acontemplar o tipo ora previsto no revogado art. 214 do CP.

O que houve no caso foi o fendmeno decorrente do principio da
continuidade normativo-tipica, ou seja, a conduta n&o deixou de ser tipica, mas
passou a fazer parte de um novo tipo. Assim tanto antes como apés o advento da lei
12.015/2009, o atentado violento ao pudor continua constituir fato tipico.

4, Concurso de Crimes e Crime Continuado

Depreende-se que o sujeito que mantinha conjungdo carnal e praticava
outro ato libidinoso, a exemplo de sexo oral, no mesmo contexto fatico, deveria
responder pelo crime de estupro art. 213 e atentado violento ao pudor art. 214,
ambos do Cédigo Penal, em concurso matenal de crimes.

Concurso material

“Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma ag¢&o ou omissao, pratica
dois ou mais crimes, idénticos ou n#o, aplicam-se cumulativamente as

“GOMES, Luis Flavio. Legislaglio Criminal Especial-Col. Cléncias Criminals. 5° ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2010.
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Agora com a fuséo entre os art. 213 e 214 ambos do CP, resultado da lei

12.015/2009, passou a ser considerado crime de mesma espécie, vez que tanto a

conjun¢do camal como qualquer outro ato libidinoso estdo fundidos em um unico

tipo.

Nesta esteira cabe trazer a baila o entendimento de Rogério Greco:

[...] agora, como as referidas figuras tlpicas foram fundidas, n&o ha mais
qualquer argumento que justifique o entendimento de que conjung¢do carnal
e atos libidinosos, embora do mesmo género, ndo s&o da mesma espécie.

[..]

Dizer que ndo cabe continuidade deiitiva entre comportamentos previstos na

mesma figura tipica & negar, evidentemente, a realidade dos fatos. £

querer, a todo custo, buscar uma pena mais severa para o condenado.”"’

Tese esta adotada de forma clara pelo Ministro Cezar Peluso no HC

86110 SP:

Como se vé, a alteragéo legislativa repercute decisivamente no debate. Ora,
se o impedimento para reconhecer a continuidade delitiva entre o estupro e
o atentado violenta ao pudor residia tdo somente no fato de ndo serem
crimes da mesma espécie, entendidos, pela ilustrada maioria, como fatos
descritos pelo mesmo tipo penal, tai ébice foi removido pela edi¢fio da nova
lei.

Pode-se extrair, dal, que o novo tipo penal vai além da mera jungfio dos
tipos anteriores, na medida em que integra todas as espécies de atos
libidinosos praticados num mesmo contexto fatico, sob mesmas
circunstancias e contra a mesma vltima. Isso significa que a nova lei toma
possivel o reconhecimento da continuidade delitiva entre 0s antigos delitos
de estupro e atentado violento ao pudor, quando praticados nas mesmas

YGRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial. Vol. Ill. 7° ed. Niterdi, Rio de Janeiro.

Editora Impetus, 2010.
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circunstancias, sem prejuizo do entendimento da Corte de reduzir
conceitualmente a figura a identidade de espécie dos crimes.

De outro giro, posicionando-se favoravelmente ao reconhecimento do tipo

1Y

misto cumulativo, e, consequentemente, a possibllidade de se reconhecer o
concurso de crimes e pela impossibilidade no reconhecimento da continuidade
delitiva, caso o agente venha a ter conjungdoc camal com a vitima, bem como a
praticar sexo anal, Rogério Greco citando Abrdo Amisy Neto nos diz que:

A alteragfio legislativa buscou reforgar a prote¢fo do bem juridico e nédo
enfraqueceé-lo; caso o legislador pretendesse criar um tipo de ag&o Unica ou
misto alternativo ndo distinguiria “conjungfo carnal’ de “outros atos
libidinosos”, pois & notério que a primeira se insere no conceito do segundo,
mais abrangente. Portanto, bastaria que tivesse redigido o tipo penal as
seguinte maneira; ‘Art. 213. Constranger alguém, mediante viol&ncia ou
grave ameagca, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso'.
Visivel, portanto, que o legislador, ao continuar distinguindo a conjungao
carnal dos ‘outros atos libidinosos’, ndo pretendeu impor tnica sangdo em
caso de condutas distintas.

Anota-se que a quinta turma do STJ em decis&@o noticiada em 23/06/2010,
foi de encontrc o que se entende a doutrina .majoritaria, onde preferiu perfilharse a
posicéo que defende a figura do tipo misto cumulativo, nos seguintes termos:

“A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ), mesrno diante da
nova lei que trata dos crimes sexuais, manteve o entendirnento sobre a
impossibilldade de reconhecer continuidade delitiva entre as condutas que
antes tipificavam o estupro e o atentado violento ao pudor, hoje previstas
apenas como “estupro”.

Ao interpretar a Lei n. 12.015/2009, que alterou a redac¢do dos artigos do
Cédigo Penal que tratam dos crirnes contra a liberdade sexual, a Turma
adotou a tese de que o novo crime de estupro & um tipo misto cumulativo,
ou seja, as condutas de constranger alguém, mediante violéncia ou grave
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ameaga, a ter conjungdo carnal ou praticar ou permitir que com ele se
pratiqgue outro ato libidinoso, embora reunidas em um mesmo artigo de lei,
com uma s6 cominag3o de pena, serfo punidas individualmente se ©
agente praticar ambas, somando-se as penas. O colegiado entendeu
também que, havendo condutas com modo de execugio distinto, n&o se
pode reconhecer a continuidade entre os delitos.

O tema foi discutido no julgamento de um pedido de habeas corpus de um
homem condenado a 15 anos de pris&o por estupro e atentado violento ao
pudor, na forma continuada, contra menor de 14 anos. isso segundo
tipificacio do Cédigo Penal, antes das alteragbes introduzidas pela Lei n.
12.015/20089.

A tese foi apresentada pelo ministro Felix Fischer em voto-vista. Para ele,
ndo & possivel reconhecer a continuidade delitiva entre diferentes formas de
penetragio. O ministro entende que constranger aiguém a conjungéo camnal
ndo serd o mesmo que constranger & pratica de outro ato libidinoso de
penetracio, como sexo oral ou anal, por exempio. “Se praticada uma
penetracio vaginal e outra anal, neste caso jamais sera possivel a
caracterizagio da continuidade”, destacou ministro Fischer. “E que a
execugfio de uma forma nunca sera similar a da outra. S&o condutas
distintas”, concluiu o ministro.

No julgamento retomado nesta terga-feira (22), a ministra Laurita Vaz
apresentou voto-vista acompanhando ¢ ministro Fischer. Ela foi relatora de
processo similar julgado na mesma sessdo em que a tese foi aplicada por
unanimidade. A ministra ressaltou que, “antes da edicdo da Lei n.
12.015/2009, havia dois delitos autdnomos, com penalidades igualmente
independentes: ¢ estupro e o atentado violento ao pudor. Com a vigéncia da
referida lei, o art. 213 do Cbdigo Penal passa a ser um tipo misto
cumulativo”.

Ainda segundo a ministra Laurita Vaz, “tendo as condutas um modo de
execugdo distinto, com aumento qualitativo do tipo de injusto, ndo ha a
possibilidade de se reconhecer a continuidade delitiva entre a copula
vaginal e o ato libidinoso diverso da conjungdo carnal, mesmo depois de o
legisiador té&-las inserido num sé artigo de lei”.

A interpretagio da Quinta Turma levanta divergéncia com a Sexta Turma,
que j& proferiu decisbes no sentido de que os crimes de estupro e atentado
violento ao pudeor praticado contra a mesma vitima, em um mesmo contexto,
s80 crime Unico segundo a nova legislagio, permitindo ainda a continuidade
delitiva.
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No entanto, no Direito Comparado, principalmente na ltalia e na
Argentina, ha autores que defendem a possibilidade de a mulher figurar como sujeito
ativo no crime de estupro. Ernesto Madia?!, em relagéo a violéncia moral, defende o
stupro a rovescio,em que a mulher & a executora do crime. Enrico Contieri??admite
homem e mulher como sujeito ativo do estupro, desde que haja heterossexualidade
entre a vitima e o agressor. Beni Carvalho sustenta a possibilidade do estupro
praticado por uma mulher em face de um homem, desenvolvendo esta o papel ativo
através do clitéris hipertréfico, bem como a caracterizagdo do estupro quando
ocorrer a conjungdo sexual através de agentes mecanicos ou artificiais. Eusébio
Gomes®, seguindo as mesmas linhas de pensamento de Contieri, estabelece como
requisito a relagdo heterossexual, ja que o relacionamento sexual entre mulheres “no
importa elverdadero aceso camal constitutivo de lamaterialidaddeldelifo” Eusébio
Gomes, assim dispde:

por raro que seaethecho de que una mujerejerciteviolencia — fisica o moral -
para lograr €l amplexo conunvarén, supossibilidad non debe ser excluida®.

Ainda que a maioria das opinides seja pela impossibilidade de uma
mulher constranger umhomem a conjungéo carnal, sobretudo pelas circunstancias
de fato, em que ha violéncia ou grave ameagca por parte da mulher acaba tomando
dificil a ereg@io e, consequentemente, a penetragdo do pénis na vagina nao seria
possivel, bem como pela conveng¢éo de que o lado masculino faz o papel ativo no
coito, além de sua complei¢ao fisica mais forte em relagdo a mulher, daf a figura
feminina se limitar & coautoria ou participagdo, mas na@o ha que se excluir tal
proposi¢do, mesmo que essas colocagdes sejam aparentemente coerentes com a
realidade.

E imprescindivel, pois, a analise cautelosa de tal hipétese em
consonancia com a realidade fatica que vivemos no Brasil, em que a sexualidade

2'Ernesto Madia, apud Mestieri, 1982, p. 25 e s.

ZEnrico Contieri, apud Mestieri, 1982, p. 25 e s.

BEusébio Gomes, apud Mestieri, 1982, p. 25 e s.

24 Apesar de raro o fato de uma muiher exercer violéncia —fisica ou moral-para conseguir a conjung&o
camal com umhomem, a possibilidade n&o deve ser excluida(tradugdo nossa).
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masculina acaba restringida somente na poténcia e na virilidade, o que pode causar
desconforto e preconceito em alguns homens ao admitir a mulher no polo ativo da
relagdo sexual. Para Andrea Comwall e Susie Jolly a respeito da fragilidade feminina
posicionaram-se:

A vis8o monocromdticca do sexo no discurso do desenvolvimento
representa as mulheres como vitimas impotentes, ¢s homens como
predadores sexuais vorazes e as criangas como seres inocentes. As
pessoas trans simplesmente n&o s&o mencionadas. As criangas s80 um
grupo para ¢ qual se pressupbe que a sexualidade n&do constitui uma
questao relevante(...)%

Os crimes de natureza sexual, quando divulgados, acabam por martirizar
ainda mais a vitima, diante do sensacionalismo da midia que influencia a reagao
popular. Fabiana Pereira de Andrade, no livro Labirintos do incesto: o relato de uma
sobrevivente, narra sua propria histéria de violéncias perpetradas pelo pai
expressando indignacgéo ao falar do modo como sua vida se tornou publica através
da difusfio jornalistica, salientando a falta de apoio dada as vitimas de violéncia

sexual.

Minha fristeza era grande na vida, n&0 s0 porque as pessoas nos
caluniavam, mas porque eu via coisas graves em nossa situagdo. (...).
Nossas historias terminam nos jornais, divulgadas por pessoas que n&o tém
preocupacio em ajudar, mas sim em ganhar dinheiro. (...). Pessoas que
gostam de ganhar dinheiro as custas do sofrimento alheio sGo muito mais
aceitas pelo pablico do que as proprias vitimas. A nds, sé resta ouvir
criticas, e sequer nos dao o direitc de contar nossa propria histéria. Se
houvesse menos preconceito quando as vitimas falam, sem divida elas néo
se sentiriam t30 acusadas por algo que néo fizeram. A difamagdo € muito
grande, principalmente por parte daqueles que ganham ou dinheiro ou
prestigio s custas da exploragéo do sofrimento das vitimas.

ZCORNWALL, Andrea; JOLLY, Susie (orgs.).Questdes de Sexualidade: ensalos transculturais.
Rio de Janeiro: ABIA, 2008, p. 31.
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Conhego tudo isso porque sou uma sobrevivente de um caso de violéncia
sexual feito por meu préprio pai e experimentei muito sofrimento ao ver esse
tipo de situag3o retratada para o mundo inteiro. Pessoas que sofrem estes
tipos de violéncia deveriam receber mais prote¢sio. Quando eu estava na
Casa do Menor, conheci pessoas muito legais, sé que ninguém nos
ensinava como encarar a vida de frente depois de ter a sua historia
completamente exposta em um jornal.”

Na mesma esteira, Vigarelio explica as dificuldades da vitima de estupro
em buscar a tutela jurisdicional, baseado no sentimento de vergonha e na ideia de
“sujeira” devido ao contato com o agressor. A consequéncia disso € a camuflagem
da violéncia e o trabalho arduo de achar solugbes para os problemas dai
decorrentes:

O estupro provoca uma lesfo ao mesmo tempo semeihante e diferente das
outras. Semelhante porque & o efeito da brutafidade. Diferente porque é
muitas vezes pouco consciente no agressor, apagada pela efemeridade do
desejo, a0 passo que intensifica a vergonha na vitima, a ideia de uma
contaminagdo pelo contato: a indignidade atravessando a pessoa atingida
para transforma-da aos olhos dos outros. Dal a sensagéo de aviltamento
criando obsticulos & queixa, inclinando a vitima a se calar e os
observadores a acusa-la. Situag&o muito especial, em que a violéncia pode
se tomar menos visivel, empurrada para segundo plano, mascarada pela
rejelgo de que a vitima & objeto; (...)*"

E continua o autor, salientandc os vestigios deixados pelo crime, em
detrimento da forga que impulsiona a vitima a perfilhar as devidas providéncias, a
fim de chegar a punigao justa do ofensor, bem como ao tratamento dignce dos que
sdo ofendidos. O olhar ganha maior enfoque no crime em si e no réu do que na

#ANDRADE, Fabiana Pereira de. Labirintos do incesto: o relato do uma sobrevivente. 3° ed. S&0
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 115-1186.

MVIGARELLO, Georges. Histéria do estupro: violéncia sexual nos séculos XVI-XX. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998, p. 30.
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violéncia degradante, pois o estupro mistura a moralidade com aquilo que se
considera obsceno, assim posicionou-se Vigarello:

(...) € o contato sofrido que causa a indignidade da vitima, 0s corpos
comunicando suas marcas, transformando em sordidez publica o efeito de
sua promiscuidade. A suspeita inicial se funda nesse imaginario do contato:
a pessoa atingida nfo é capaz de acusar, pois parece, ela propria,
contaminada. O que torna contraditério o trabalho do juiz classico, que
afirma claramente a independéncia do corpo e da alma, restringindo a les&o
do estupro apenas & esfera do corpo, ao passo que sente imediatamente 0
contrario, diante da realidade do crime, e tende muitas vezes a ndo
condenar. Raridade das queixas, raridade das penas, a vitima ¢ encerrada
no impudor que desejava denurnciar. A violéncia sofrida continua sendo uma
violéncia ocultada.®®

Rogério Greco® faz referéncia 4 denominada “vitimizagéo secundaria”, a
depender do caso concreto, em que, algumas vezes, a submissdo ao exame de
corpo de delito para comprovar o ocorrido pode ser tdo constrangedor quanto o
préprio crime, intensificando a vergonha da vitima.

Ao fazer digressbes historicas, 0 eminente penalista Neélson
Hungriarelembra as passagens de Voltaire pelas ideias de Sancho Pansa, ilustrando
a dificuldade em ocorrer a conjungdo camal, até mesmo quando um homem
constrange uma mulher ao ato sexual, mediante o uso da violéncia ou da grave
ameaca:

E objeto de duvida se uma mulher, adulta e normal, pode ser fisicamente
coagida por um s6 homem & conjungéo camal. Argumenta-se que bastam
alguns movimentos da bacia para impedir a intromiss@o da verga. E bem
conhecida, a proposito, a anedota contada por Voltaire: (..). Para
desacreditar a acusagio de estupro com unidade de agente, ha também

VIGARELLO, Georges. Histéria do estupro: violéncla sexual nos séculos XVI-XX. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998, p. 30.

“GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: EMENTA. V. Iil. 7° ed. Rio de Janeiro: impetus, 2010, p.
480.
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uma das sensatas decisbes de Sancho Pansa na ilha Barataria. Certa vez,
na audiéncia de Sancho, entrou uma mulher que, trazendo um homem pela
gola, bradava: ‘Justigal Justiga, senhor Governadorl Se n&o no encontro na
terra, irei busca-la no céu. Este mau homem surpreendeu-me em pleno
campo e abusou da minha fraqueza'. Negada formalmente a acusagio,
Sancho tomou ac acusado sua recheada bolsa de dinheiro e, a pretexto de
reparagdo do mal, passou-a & querelante. Foi-se esta em grande satisfagdo,
mas Sancho ordenou ao acusado que seguisse no seuencaigo, para
retomar a bolsa. Em vao, porém, tentou 0 homem reaver ¢ seu dinheiro, e
voltou de rosto agatanhado e a sangrar, confessando-se vencido. Ent8o,
fazendo a mulher restituir a bolsa, disse-lhe Sancho: 'Se tivesses defendido
fua honrat&o empenhadamente como vens de defender essa bolsa, jamais
a terias perdido. Nao passas de uma audaciosa ladra'. Realmente, se n&o
hé uma excepcional desproporgdo de forcas em favor do homem, ou se a
muiher nfic vem a perder os sentidos, ou prostrar-se de fadiga, ou a ser
inibida peilo receio de maior violéncia, poderé sempre esquivar-se ao coito
pelo recurso do movimento dos flancos. Em tais casos, porém, a
possibilidade do coito decorre da natural ou superveniente incapacidade de
qualquer reagfo. De modo geral, pode afirmar-se que um s6 homem, sem
outro recurso que as proprias forgas, n2o conseguira, a0 mesmo tempo,
tolher os movimentos defensivos da vitima (sendo esta mulher adulta,
normal e s&) e possui-la sexualmente.®

Ratificando essas afirmagbes, Vigarello traz comentarios de Fournel,
Voltaire e Diderot, vale conferi-los:

“Qualquer que seja a superioridade das forgas de um homem sobre as de
uma mulher, a natureza forneceu a esta inumeraveis recursos para evitar o
triunfo de seu adversério.”!

“Quanto as mogas ou mutheres que se queixassem de ter sido estupradas,
penso que bastaria contar-thes como uma rainha evitou outrora a acusagao
de uma queixosa. Ela tomou uma bainha de espada e, movimentando-a
continuamente, mostrou @ dama que seria impossivel pdr a espada na

YHUNGRIA, Nélson; LACERDA, Romao Cortés de. Comentdrios ao Cédigo Penal. V. Vill:arts. 197
a 249. Rio de Janeiro: Forense, 1947, p.113-114.
*FQURNEL,1775, p. 82-83 apudVIGARELLO, 1998, p. 47-48.
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bainha. Ocofme com o estupro o mesmo que com a impoténcia; ha certos
casos que os tribunais nunca devem conhecer.” -a fisica dos corpos
bastaria para convencer os julzes; o argumento do consentimento é
naturalizado, a anatomia intuitiva transformada em critério de verdade. *

*Alguem s6 se rende por capitulagdo e, por menos que uma praga fosse
defendida, seria completamente impossivel toma-la pela forga bruta.” — O
argumento de Diderot concorda com o de Voltaire. O estupro ndo pdde
acontecer, pois as respectivas forgas dos atores o tornaram impossivel. 5

Apesar desses respeitaveis entendimentos, com o devido acatamento,
ousamos em discordar, visto que o atual sistema juridico funda-se no supraprincipio
da dignidade da pessoa humana, ndo podendo basear-se em critérios exclusivos de
un mundo que se justifica pela representagdo masculino-virilidade-
agressividadeversusfeminino-passividade-submissdo, sob o crivo de um
pensamento alicergado simplesmente nas caracteristicas anatémicas e fisiologicas
que diferenciam o macho da f{émea.Contrariando tais opinides doutfrinarias, é
relevante destacar que, embora de dificil caracterizagio pratica (inclusive pela
dificuldade probatéria), ndo se pode afirmar com a total certeza que a hip6tese da
mulher constranger o homem a pratica da conjungdo carnal, mediante violéncia ou
grave ameaga, merega ser excluida a ponto de falar em crime préprio ou de méao
prépria em relacdo a essa figura delitiva, pois os argumentos médico-legais apontam
em sentido diverso, sendo vejamos. Até mesmo nas situagbes de violéncia ou de
grave ameaga, a capacidade de ere¢do ndo pode ser afastada sem quaisquer
dividas, ja que, no que tange a asfixia mecéanica nas modalidades de enforcamento
e de estrangulamento, uma das consequéncias apontadas pela area médica é a
turgescéncia peniana ou ereg¢do e, em alguns casos, a ocorréncia de ejaculagio.
Convém anotar 0s comentarios:

*FOURNEL,1775, p. 82-83 apudVIGARELLO, 1998, p. 47-48.
22 VOLTAIRE, 1877-1885, p. 567 apud VIGARELLO, 1988, p. 48.
3DIDEROT, 1969, p. 98 apud VIGARELLO, 1998, p. 48.



32

Certos enforcados ejaculam ou apresentam o pénis em estado de ereg&o, o
que nao importa em afirmar que o orgasmo tenha ocorrido. O fendmeno &
reflexo. (...).*

Dentro da causalidade juridica do enforcamento, cita-se, em primeiro lugar,
a hipétese suicida, a mais frequente. Dentro desta hipbtese, deve-se fazer
mengao & ideia vuigar que se formou, e que se difundiu, de que o processo
de enforcamento leva & provocagio de sensagles voluptuosas, o que tem
levado algumas vitimas de males parafilicos a tentar obter essas sensagbes
por esse meio. As vezes, a procura desse caminho orgasmico seria sé
levado até 4 sua provocagdo, sem haver a intengdo mesmo de realizar o
enforcamento até & morte. Mas, como a constrigdo do pescogo, pelos
motivos j& apontados, permite levar logo ao estado de inconsciéncia, ocorre
que a intengBo primeira de promover o prazer voluptucso & seguida da
morte da vitima, mesmo quando néo desejado esse fim. A crengapopular
nesse efeito sensual deriva de haver algum engorgitamento dos corpos
cavemosos penianos como resultado das hip6stases formadas com o
cadaver suspenso, como ja se disse; e, também, pela emiss&o de algumas
gotas de substancia seminal post mortem, o que acontece em vanos
cadaveres, devido & perda de tonicidade e eventual replegfo das vesiculas
seminais, tudo favorecido pela posigio do cadaver no enforcamento. (...).>

Na suspensdo completa, devido & perda de tonicidade e eventual
repiegiodas vesiculas seminais, podera ocorrer, muita vez, ejaculagéo post
mortem e engurgitamento hipostatico dos corpos cavemosos penianos.
Esses fendmenos agdnicos — turgescéncia peniana e ejaculagio — t2m
levado alguns paraffiicosa obter sensagbes voluptuosas por meio de
constrigho espontanea do pescogo, por meio de lago, parece que sem a
inteng8o de conduzir o enforcamento até a morte. Contudo, logo sobrevém
estado de inconsciéncia e subsequentemente a morte da vitima antes que
ela tenha conseguido o intencionado efeito sexual libertador do aguithfo da
came.®

E curioso observar que, no caso de morte da vitima, podera caracterizar o
estupro com resultado morte (art. 213, § 2° do Cédigo Penal) ou, ainda o crime de

“GOMES, Hélio. Medicina Legal. Atualizador: Hygino de Carvatho Hercules. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2004, p. 342-345.

3 CARVALHO, Hilario Veiga de; SEGRE, Marco. Compéndio de Medicina Legal. SZo Paulo:
Saraiva, 1978, p. 140-141.

%CROCE, Deltort; CROCE JUNIOR, Delton. Manual de Medicina Legal. 5° ed. S3o Paulo: Saraiva,
2004, p. 366-367.



33

estupro em concurso formal com o crime de vilipéndio a cadéver (arts. 213, 212 e
70, todos do Cédigo Penal), se o agente sabia que a vitima estava morta e agiu com
o proposito de aviltar o cadaver ou suas cinzas. Ademais, Wilhelm Stekel*’, afirma
que a capacidade de eregdo “comeg¢a com o nascimento e termina com a morte” e
ha ancidos que de vez em quando tém eregdes. O autor faz referéncia a Lowenfeld,
que defende a tese de que as eregSes nem sempre estdo condicionadas ao desejo
sexual.

Convém mencionar, inclusive, alguns métodos de tratamento da
disfuncdo eréti — medicagéio oral, terapia de inje¢do nos corpos cavernosos,
aparelho de ere¢éo a vacuo e prétese peniana, cuja utilizagdo pode justificar, sob o
ponto de vista biolégico, a ocorréncia da mulher como sujeito ativo da primeira figura
prevista no art 213 do Cédigo Penal. Pesquisas realizadas no Brasil e,
principalmente, nos Estados Unidos com pacientes portadores do
traumraquimedular, em que os acidentes de transito, as quedas e o ferimento por
arma de fogo sd@o as principais causas, indicam que a disfungio erétil € uma das
consequéncias nas alteragSes da fung@o sexual, que dependera do grau da leséo
para determinar a ocorréncia ou ndo de eregéo reflexaefou psicogénica. A maior
incidéncia ocorre em individuos do sexo masculino e em idade reprodutiva.

Entre os métodos de tratamento da disfungéo erétil nos pacientes com
lesdo medular, encontram-se: o uso do citrato de sildenafil, medicamento de uso oral
que aumenta a rigidez e a tumescéncia peniana, cujos resultados favoraveis variam
de 75 a 94%; e a injecdo de substincias vasoativas (papaverina, papaverina-
fentolaminaou prostaglandina) nos corpos cavernosos, que atinge em 95% dos
casos eregdo suficiente para penetragdo. Tais métodos, quando aplicados em
pessoas desprovidas de quaisquer deficiéncias, fazem os mesmos efeitos, isto €,
também causam eregéo e, além disso, ha possibilidade de gravidez, caso ocorra a
saida de sémen (informagdo verbal), o que pode justificar uma possivel hiptese de
constrangimento, mediante violéncia ou grave ameaga, praticado por uma mulher
em face de um homem para a obtengzo dai‘conjung:éo carnal e, consequentemente,
uma gravidez resultante desse ato.

3 STEKEL, Wilhelm. Impoténcia masculina: perturbagdes psiquicas na fungdo sexual do
homem. S&o Paulo: Mestre Jou, 1867, 41.
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Cabe lembrar, inclusive, que ha parecer doutrinério quanto & possibilidade
de gravidez resultante do antigo atentado violento ao pudor. Nélson Hungria expde
em sua obra o trecho de uma sentenga por efe proferida, justificando o modo como a
cépula vestibular pode resultar na prenhez:

{...} N&o ha uma relagdo de causalidade absolutamente necessaria entre a
gravidez e aimmissioseminis'dentro’ da vagina. Como autorizadamente
afirmam os Drs. Régo Barros e Antenor Costa, no seu parecer a fothas, a
prenhezpode resultar de uma simples cépula vestibular ou extema. E esses
distintos médicos-legistas esclarecem: 'No ato da cpula vestibular, da-se a
ejacuiacio do liquido espermatico, que pode ser introduzido na vagina por
aspirag&0 ou sucgdo no momento do orgasmo sexual, concorrendo ainda
para a penefragfo de espermatozoides os movimentos peristalticos da
vagina, seu sistema epitelial e os propriosmovimentos desses micro-
organismos, que, ativos, como soem ser, caminham, chegam ao évulo e 0
fecundam’. ®

Dessa forma, ndo ha que se excluir a hipétese de uma mulher autora de
estupro confra um homem vir a engravidar.

6.Consequéncias no Ambito Civil e Penal

Com a possibilidade introduzida pela Lei n. 12.015/2009 de a mulher ser
sujeito ativo do crime de estupro, cria-se, também, a hip6tese de a criminosa que
constrange o homem & conjungdo carnal ou outro ato fibidinoso diverso vir a
engravidar em virtude do coito perpetrado em razéo de sua conduta ilicita.

A legislagdo penal brasileira autoriza o aborto nos casos de gravidez
resuitante de estupro e desde que haja o consentimento da gestante (art. 128, li, do
Cédigo Penal). Trata-se do aborto sentimentai, humanitario ou ético, em que o

33HUNGRIA, Néison; LACERDA, Romé&o Cortés de. Comentarios ao Cédigo Penal. V. Vill:arts. 197
a 249. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p.170-171.
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legislador optou pela preservagédo da integridade emocional e psiquica da multher-
vitima, visto que n&o exige que esta leve adiante uma gravidez proveniente de ato
violento, prejudicando, inclusive, a futura crianga gerada sem o devido planejamento
familiar.

Nao ha davidas quanto a aplicacdo do referido dispositivo legal no caso
de aborto de uma gravidez resultante de estupro praticado por homem. Entretanto, o
surgimento da hipétese de a mulher figurar como sujeito ativo (modalidade autoria)
no crime de estupro trazido pela Lei n. 12.015/2009 coloca em xeque esses
entendimentos, visto que tal norma excludente da ilicitude & anterior a referida lei e
ndo houve alteragdes no dispositivo mencionado no sentido de restringir a aplicagéo
normativa aos casos do homem como sujeito ativo.

Acontece que a resposta dessa controvérsia depende do tipo de
interpretacdo dada ao dispositivo legal, isto &, se aplicarmos o método
interpretativoliteral, podemos chegar & conclusZo de que o art. 128, 1l, do Cédigo
Penal abrange a situagao da criminosa que constrange o homem a conjungao carnal
ou outro ato libidinoso e engravida em degorréncia da prépria conduta ilicita. Isso
porque o dispositivo legal simplesmente utiliza a expresséo gravidez que “resulta de
estupro”, n&o especificando se a conduta delitiva foi executada por homem ou
mulher.

Em contrapartida, caso a interpretagio seja axiolégica, podemos concluir
que essa hipdtese de exclusio da ilicitude é restrita aos casos em que 0 homem &
sujeito ativo, com fundamento nos principios da legalidade, da humanidade das
penase da intranscedéncia. Apesar dos argumentos que defendem a possibilidade
da interpretagdo analégica, a doutrina em geral entende de modo diverso. As
justificativas baseiam-se na razéo da norma, pois a maioria defende que a vontade
legislativa é contraria & interpretacio extensiva. Nesse sentido posicionou Damasio’
de Jesus e Eduardo Cabette:

Assim, por mais que possa parecer justo o homem vitima de estupro
pleitear o aborto sentimental, por mais que se queira equiparar sua
condigac & da mulher vitima, tal hipétese n&o encontra qualquer amparo no
ordenamento legal. As consequéncias da paternidade indesejada e
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resultante de crime poderdo ser minimizadas na esfera civel, no que diz
respeito &s obrigagbes dai decorrentes. "Na esfera criminal, como dito, na
incomum, porém possivel, hipStese de o homem vir a ser vitima de estupro,
em nossa opinido, n&o podera haver o aborto sentimental.”.*

A ‘interpretagfo progressiva' ou ‘extensiva’ infringiria a mens legis, vez que
jamais se pretendeu na legislac&o brasileira autorizar o aborto advindo de
coito desejado pela mulher. A razdo de ser do aborto sentimental & o
reconhecimento pelo Iegiéladordo confiito e do sofrimento pslquico da vitima
de estupro, daquela que necessitard buscar forgas sobre-humanas para
vencer a dor de conviver com terriveis lembrangas durante a gestagdo e
inclusive apés o parto, por toda sua convivéncia com o filho advindo de uma
relagio sexual traumdtica. N&o hd de forma alguma justificativa para
qualguer comiseragsio semelhante em relagio aquela que desejou a relagio
sexual e até chegou ao ponto extremo de impd-la criminosamente ao
homem-vitima.*’

E continua Cabette, expressando o brilhantismo de suas opinides, através
das ideias de que n&o se pode punir um crime com outro crime, ou seja, a pena
deve ter um carater socioeducativo e, caso se admita o aborto na hipdtese da
mulher estupradora, esses objetivos seriam desconsiderados.

(...) No se pode compreender como um capricho criminoso que ensejou
um coito desejado pela mulher poderia dar lugar a outro capricho, agora
abrigado pela lei, em eliminar a vida intrauterina. Isso seria o cumulo da
banalizag&o do desprezo pela vida humana em sua faseinicial.*’

Cabette considera, ainda, que “seria irrelevante o fato de que essa opgéo
da gestante (abortar ou ndo) se adequasse aos eventuais interesses do homem-

¥ JESUS, Damasio Evangelista de. Et al. O aborto-sentimental e a interrupcéio da gravidez da
autora do crime de estupro. Disponivel em: hitp://blog.damasio.com.br/?p=1685. Acesso em 25-11-
2014,

“°CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Crimes contra a dignidade sexual: temas relevantes. Curitiba:
Jurua, 2010,p. 138-139.

Y“"CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Crimes contra a dignidade sexual: temas relevantes. Curitiba:
Jurua, 2010, p.139.
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vitima®, pois a causa de aumento de pena do art. 234-A, lll, do Cédigo Penal
(resultado gravidez) serve como “exacerbag@o punitiva da infratora”, isto &, mesmo
se a autora fizer o aborto (em consonancia.com o interesse do sujeito passivo), o art.
234-A ser4 aplicado. Além disso, a mulher que pratica tal infrag8o assume o risco de
produzir o resultado da gravidez.

Outra discussao surge em decorréncia da situagdo-problema: no caso de
a mulher autora do crime de estupro nio consentir pelo aborto legal, como ficam os
interesses do homem-vitima e da futura crianga que ird nascer, a luz das
consequéncias na esfera civil, tais como. o reconhecimento da paternidade e a
obrigagao de prestar alimentos?

Faz-se necessario sopesar os bens juridicos tutelados no ordenamento,
quais sejam, a integridade fisica e psiquica do homem-vitima de estupro versuso
direito & vida do nascituro. Para isso, é interessante lembrar as licbes de Virgilio

Afonso da Silva no que tange aos conflitos normativos.

. Consoante suas explanagbes, caso o conflito seja entre duas regras,
uma delas devera ser escolhida, desde que prevejam consequéncias diferentes para
o mesmo ato ou fato. No entanto, se o conflito se da entre principios, a solug@o e
diversa, pols ndo se pode invalidar um deles, devendo pautar-se na ideia de
relagbes condicionadas de precedéncia. Por fim, se a colisdo ocorrer entre regras e
princlipios, deve-se basear nos argumentos de que haverd um sopesamento entre o
principio em colisdo e o principio no qual a regra se baseia, pois as regras sao
insuscetiveis de ponderagéo.

As discussées a respeito do tema estdo embasadas nos seguintes
questionamentos: “(l) se podera a crianga intentar uma agéo investigatéria de origem
biolégica, (ll) se terd o suposto pai obrigagdo alimentar, (lll) se fard jus o
descendente aos alimentos, inclusive aos gravidicos, (IV) se usara a crianga o
sobrenome paterno, (V) se participara da sucess&o e (V1) se sera possivel ao menor
exigir visita @ moradia com o pai”. Sendo assim, conclui o Damésio pela prevaléncia
do principio da vontade procriacional inequivoca:
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nacional, que tem como objetivos a erradicagdo da pobreza e a promogdo do bem
de todos (art. 39 1l e lll, da Constituicdo Federal), fundamentando-se na dignidade
da pessoa humana (art. 1°, lll, da Constituicdo Federal).

O atual Cddigo Civil brasileiro jnsere a obrigagdo alimenticia nos arts.
1.694 a 1.710 no titulo referente ao “direito patrimonial” do Direito de Familia. A
intengdo precipua do legislador em estabelecer a obrigatoriedade da prestagado
alimenticia pelos pais no caso dos filhos menores advém da nogdo de sustento
daqueles que sdo hipossuficientes para arcar com o auto sustento. A violagdo a
esse dever constitui abuso do poder familiar, de modo a determinar-lhe a perda ou
suspensio, bem como pode configurar o ¢rime de abandono material (art. 244 do
Cédigo Penal).

Incumbe, portanto, aos genitores o sustento dos filhos, provendo-lhes a
subsisténcia material e moral, fonecendo-lhes o necessario a sobrevivéncia. Nesse
sentido, a brilhante opinido de Cahali:

Desde o momento da concepgdo, o ser humano -~ por sua estrutura e
natureza — € um ser carente por exceléncia: ainda no colo materno, ou ja
fora dele, a sua incapacidade ingénita de produzir os meios necessérios &
sua manutengdo faz com que se the reconhega, por um principio natural
jamais questionado, o superior direito de ser rutrido pelos responsaveis por
sua geragao.®

Outras justificativas quanto ao dever em prestar alimentos decorrem das
caracteristicas dessa obrigagdo e do préprio direito aos alimentos, muito bem
colocadas pelos civilistas.

Como o direito aos alimentos ultrapassa os interesses meramente
individuais, atingindo a familia e a coletividade, é reconhecido o carater cogente e de
ordem publica das normas que o disciplinam. Assim, nada mais coerente do que os

“CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. 5° ed. Ver. Atual. E ampl. S&o Paulo; Revista dos Tribunais,
2006, p. 28.
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pais, aqueles que deram a vida, fornecer o basico de sustento para os proprios
filhos, ja que a filiagdo deve ser norteada pelo planejamento familiar e pelos valores
colocados na sociedade.

O dever de prestar alimentos é t&0 essencial que o legislador adota
medidas tendentes a assegurar a execug¢ao da divida alimentar como, por exemplo,
no art. §° LXVI|, da Constituicdo Federal, ao admitir a pris&o civil por divida do
responsavel pelo inadimplemento da obrigagéo alimentar. No Direito Penal, visando
assegurar o adimplemento da prestagdo alimenticia, ha puni¢do ao abandono
material.

Logo, a obrigagéo alimentar subsiste, independentemente do modo como
o nascituro foi concebido, ou seja, ndo importa se a crianga € fruto de um
relacionamento ilicito, os pais tém o dever de sustento. Além disso, é direito da
futura crianca ver reconhecida a sua filiag&o, ainda que a mae tenha praticado o
estupro por interesses financeiros. O ideal, portanto, é que haja prestagdo de contas
quanto ao dinheiro pago a titulo de alimentos. Entretanto, uma saida democratica —
a fim de evitar possiveis abusos por parte da autora do crime — seria o ajuizamento
da Acao Civil exdelicto, que analisaremos no.préximo subtépico.

6.1. A Acgdo Civil exdelicto: Uma Soluc¢ao Intermediaria.

A fim de compensar os resultados desfavoraveis advindos desse delito,
inclusive em relagdo aos alimentos (que s&o irrepetiveis), uma solugéo
intermediariaseria o instrumento processual da agéo civil exdelicto.

Edilson Mougenot Bonfim traz o conceito & baila:

Aglio civil exdelictoé aquela “proposta no juizo civel pelo ofendido, seu
representante legal ou seus herdeiros para obter a reparagédc do dano
provocado pela infracSo penal. Abrange tanto o ressarcimento do dano
patrimonial (dano emergente e lucro cessante) como a reparacéo do dano
moral.*

“BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 4° ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009, p. 200.
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O fundamento legal dessa repatagdo encontra-se nos Codigos Civil (arts.
186 e 927), Penal (art. 91, 1), de Processo Penal (art. 63) e de Processo Civil (art.
475-N, Il).Assim, o homem-vitima poderé- ingressar com a A¢do Civil exdelictoou
Processo de Conhecimento no civel para fins de indenizagao pelo ato sofrido.

A vitima podera se valer da A¢ao Civil exdelictoquando a sentenga
condenatoria criminal transitar em julgado, pois esta valera como titulo executivo
judicial certo e exiglivel, porém iliquido, sendo necesséario, para executar o titulo, o
procedimento da liquidagdo por artigos previsto no art. 475-A c.c. o art. 475-E,
ambos do Cddigo de Processo Civil, a fim de estabelecer o valor quantum
indenizatorio. Aqui, ndo se discute o mérito da indenizagdo porque a sentenca
condenatoria criminal faz coisa juigada no civel.

Ha, também, a possibilidade de a vitima ingressar com Ag¢do de
Conhecimento no civel (art. 64 do Cbédigo de Processo Penal). Nesse caso, n&o
havera ainda titulo executivo, podendo o juiz suspender o feito até o juigamento
criminal definitivo devido a relagao de prejudicialidade, sendo que essa suspensio
n&o podera exceder a um ano, sob pena de o processo seguir normalmente.

7.Considerac¢oes Finais

Diante dos argumentos expostos, cabe concluir pela possibilidade juridica
e médica de a mulher figurar como sujeito ativo, na modalidade autoria, do crime de
estupro, tendo em vista as modificagbes da redagéo legal do art. 213 do Cddigo
Penal pela Lei n. 12.015/2009, e as consequéncias da asfixia mecanica
(enforcamento e estrangulamento), em conjunto com as pesquisas sobre o
tratamento da disfungéo erétil.

Quanto as consequéncias nas esferas penal e civil, entendemos pela
impossibilidade do aborto sentimental, tendo em vista a interpretagdo axiolégica do
art. 128, I, do Cbédigo Penal, pela incidéncia da causa de aumento de pena
disciplinada no art. 234-A, i}, do diploma repressivo e pela prevaléncia dos direitos
aos alimentos e do reconhecimento da paternidade, pois o fitho é o ftitular desses
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