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RESUMO: Foi realizado estudo tedrico utilizando os métodos hipotético-in-
dutivo e hipotético-dedutivo, através das obras de Hungria, Mestieri, Greco,
Cabette, Damasio, Cahali, Diniz, Venosa e Bonfim, acerca de possiveis conse-
queéncias penais e civis para a hipétese de uma mulher figurar como sujeito ati-
vo (modalidade autoria) do crime de estupro, situagdo-problema criada pela Lei
12.015/09. Tem como objetivo analisar uma gravidez decorrente dessa pratica,
bem como a possibilidade ou no do aborto sentimental e do reconhecimento
de paternidade, além de tragar possiveis hipdteses médico-legais para a situa-
cdo-problema. As discussdes terdo o principio da dignidade da pessoa humana
como norteador. A conclusio, diante da avaliagdo do sistema juridico como um
todo, dar-se-4 pela impossibilidade do aborto sentimental e pela possibilidade
do reconhecimento da paternidade, bem como pela possivel indeniza¢do a ser
requerida pelo ofendido no ingresso de uma Agéo Civil "ex delicto".
PALAVRAS-CHAVE: Lei 12.015/09. Estupro. Sujeito ativo. Mulher. Aborto
sentimental. Paternidade. '

SUMARIO: 1. Consideragdes Iniciais; 2. Mulher que constrange o homem a
pratica da conjungio carnal; 2.1 Estudo de casos; 2.1.1 Ahistéria de Lé; 2.1.2
O caso “Tia Rafaela”; 3.Consequéncias no dmbito penal; 4. Consequéncias no
ambito civil; 5. A Ac¢do Civil ex delicto: uma solu¢io intermediaria; 6. Con-
clusdo; Referéncias bibliograficas.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Antes da Lei 12.015/09, o crime de estupro era proprio, pois somente a mu-
lher poderia figurar no pélo passivo, eis que o dispositivo legal mencionava

! Artigo cientifico fruto da monografia intitulada “A mulher como sujeito ativo do crime de estupro ¢ a consequente
gravidez resultante de tais atos libidinosos”, sob a orientagdo do professor Eduardo Luiz Santos Cabette, no Centro Uni-
versitario Salesiano de Sdo Paulo (UNISAL) — Unidade de Ensino de Lorena, no ano de 2011.

* Académica do 5° ano do Curso de Graduagiio em Direito do UNISAL. Estagiaria do Ministério Publico na Promotoria
de Justiga de Paraibuna/SP.

* Orientador. Delegado de Policia Civil do Estado de Sao Paulo. Especialista em Criminologia. Mestre em Ciéncias So-
ciais pelo UNISAL. Professor universitario.
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o constrangimento de uma “mulher” a conjuncio carnal. Com a alteragéo,
a doutrina majoritdria passa a classificar esse delito como crime comum ou
bicomum.

Ressalta-se que, até mesmo antes da referida lei, a mulher poderia atuar
na condig¢do de participe* (mandato, instigagdo ou auxilio), “atraindo a vitima
para um local onde serd atacada pelo homem comparsa”, ou de co-autora,
“uma mulher ajuda a segurar aquela que € vitima para que o autor perpetre
a conjuncgdo carnal” (CABETTE, 2010, p. 17). Outra hipétese seria a autoria
- mediata, no caso da mulher se utilizar de pessoa sem discernimento para rea-
lizar em seu lugar a conduta tipica, como, por exemplo, se “constrangesse um
homem a praticar conjuncéo carnal com uma mulher, mediante violéncia ou,
0 que é mais comum, grave ameacga” (CAPEZ, 2010, p. 32).

Rogério Greco (2010, p. 467-468), lembrando as licdes de Luiz Regis
Prado antes da modificac@io legal, analisa a coagdo moral irresistivel praticada
por mulher para obrigar um homem a violentar outra mulher, mantendo com
ela conjungéo carnal. Prado aponta a qualidade de sujeito ativo a essa infrato-
ra, porém ndo esclarece se deve ser responsabilizada como autora ou participe,
a depender da natureza juridica adotada na classificag¢do do crime quando pra-
ticado mediante conjun¢do carnal (crime comum, proprio ou de mio propria).

Caso se adote o estupro como crime comum, a mulher podera ser reco-
nhecida como autora. Situagdo diversa ocorrera quando se classifica o delito
como crime préprio ou de mao propria, surgindo a possibilidade de autoria
mediata nos crimes proprios, em que se exigira a presenca de um homem, eis
que a conjungdo carnal pressupde relagdo heterossexual. Ja se o crime for de
mao propria, ndo ha possibilidade de coautoria ou de autoria mediata, pois ha
exigéncia de pessoalidade quanto ao sujeito ativo. Excluida, portanto, a possi-
bilidade da mulher figurar como autora (GRECO, R., 2010, p. 468).

Dessa forma, Rogério Greco (2010, p. 468) se utiliza da teoria do autor
de determinag@o, preconizada por Zafaroni, “a fim de fazer com que a mulher
que determinou a pratica do estupro mediante conjuncéo carnal responda, com
esse titulo especial — autora de determinagéo — pelas mesmas penas cominadas
ao estupro”.

Edgard Magalhdes Noronha (2003, p. 69), antes da Lei 12.015/09, ques-

* “Como se sabe, a participagdo pode ser moral ou material. Na participagdo moral, o agente atua fazendo surgir a ideia na
mente da pessoa (induzimento) ou apenas estimulando, reforgando, uma ideia ja existente (instigagdio). J4 na participagio
material (auxilio), a atuagdo do agente se reveste em uma contribui¢do material, em uma ajuda material.” (RABELO,
2009, p. 13).

E interessante a observagio colocada por Rabelo (2009, p. 13): “o legislador estabeleceu uma excegdo dualistica a teoria
monistica, em que o autor da prética de ato libidinoso com o vulneravel deve responder por estupro de vulneravel, enquan-
to aqueles que inicialmente seriam participes deste crime devem responder como autores da figura prevista no art. 218 do
Codige Penal.” (RABELO, 2009, p. 13). E esse o entendimento de Nucci (2009, p. 45-48).
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tionava se uma mulher podia ter relagdes sexuais com outra mulher. Através
de fatos histéricos de tribadismo — a poetisa Safo; Catarina de Médicis; Ca-
tarina, a Grande; a obra naturalista O Cortico, de Aluisio Azevedo; e a obra
Caminhos Cruzados, de Erico Verissimo — o autor conclui positivamente, po-
rém acrescenta que o termo “conjungdo carnal” faz referéncia ao coito normal
realizado com a introdugéo do membro viril no 6rgdo sexual da mulher, apesar
de existirem opinides divergentes, as quais admitem a possibilidade do coito
entre mulheres por meio do clitoris hipertrofico.

Sendo assim, dentro da atual sistematica e conforme a maioria doutrina-
ria, uma mulher podera constranger um homem a conjungio carnal, bem como
constranger um homem ou uma mulher a prética de atos libidinosos diversos.’

2. MULHER QUE CONSTRANGE O HOMEM A PRATICA DA CON-
JUNCAO CARNAL

Antes da Lei 12.015/09, havia controvérsias quanto & tipificagdo da conduta da
mulher que constrangesse o homem a conjunc¢do carnal. Ndo caracterizaria o
estupro, vez que somente a mulher era sujeito passivo. Néo seria atentado vio-
lento ao pudor, pois este crime abrangia apenas os atos libidinosos diversos da
conjungdo carnal. Logo, a interpretacdo prevalecente falava em constrangimen-
to ilegal, previsto no artigo 146 do Cédigo Penal (CABETTE, 2010, p. 17-18;
GRECO, R., 2006, p. 528; CAPEZ, 2007, p. 06; MIRABETE, 2009, p. 384).

Embora a doutrina majoritaria entenda que a atual redacéo do artigo 213
do Cédigo Penal se classifica como crime comum, Rogério Greco (2010, p.
469), referindo-se a essa situagdo como “de laboratoério”, ressalva que na hipo-
tese da conjunc¢do carnal o crime tem de ser proprio, eis que impera a necessi-
dade de uma relagido heterossexual.

Jodo Mestieri (1982, p. 25), em obra classica sobre o tema, acredita ser
impossivel a admissdo do homem como sujeito passivo, devido a superiorida-
de fisica quando comparado a mulher.

No entanto, no Direito Comparado, principalmente na Italia e na Argen-
tina, hé autores que defendem a possibilidade da mulher figurar como sujeito
ativo no crime de estupro. Ernesto Madia® (1914, p. 333, apud MESTIERE,
1982, p. 25 e ss.), em relagdo a violéncia moral, defende o stupro a rovescio,

# No Brasil, ha poucos trabalhos académicos que versam sobre a violéncia sexual em que 0 homem ¢ a vitima. O professor
Antonio Augusto Pinto Junior estudou o tema em sua tese de doutorado em Psicologia na Universidade de Sdo Paulo
(USP), intitulada “Vicléncia sexual doméstica contra meninos: um estudo fenomenoldgico™, publicando-a em formato de
livro pela Editora Vetor.

® MADIA, Emesto. Compendio di Medicina Legale, Italia: Napoles, 1914, p. 333.
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em que a mulher € a executora do crime. Enrico Contieri’ (1967, p. 49, apud
MESTIERE, 1982, p. 25 e ss.) 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 hi-
pertrofico, bem como a caracterizagdo do estupro quando ocorrer a conjungio
sexual através de agentes mecdnicos ou artificiais (MESTIERE, 1982, p. 25 e
ss., HUNGRIA; LACERDA, 1947, v. VIII, p. 108 e ss.; NORONHA, 2003, p.
77). Eusébio Gomes® (apud MESTIERE, 1982, p. 25 e ss.), seguindo as mes-
mas linhas de pensamento de Contieri, estabelece como requisito a relagio
heterossexual, ja que o relacionamento sexual entre mulheres “no importa el
verdadero aceso carnal constitutivo de la materialidad del delito™'® (GOMES,
E., 1940, p. 117), assim dispde:

“por raro que sea el hecho de que una mujer ejercite violencia
— fisica o moral — para lograr el amplexo con un varén, su pos-
sibilidad non debe ser excluida™" (GOMES, E., 1940, p. 117).

Ainda que a maioria das opinides sejam pela impossibilidade de uma mu-
lher constranger um homem a conjungéo carnal, sobretudo pelas circunstan-
cias de fato, em que hé violéncia ou grave ameaca, o que torna dificil a eregdo
e, consequentemente, a penetracdo do pénis na vagina, bem como pela con-
vencgdo de que o lado masculino faz o papel ativo no coito, além de sua com-
pleigdo fisica mais forte em relagdo a mulher, dai a figura feminina se limitar
a coautoria ou participacdo (MESTIERI, 1982, p. 25; GRECO, R., 2010, p.
469; CABETTE, 2010, p. 16; CARUSO; PINTO, 2010, p. 19; DELMANTO
et all, 2010, p. 692), ndo 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 hipdtese em consonancia
com a realidade fatica que vivemos no Brasil, em que a sexualidade masculina
acaba restringida somente na poténcia e na virilidade, o que pode causar des-
conforto e preconceito em alguns homens ao admitir a mulher no pélo ativo
da relacdo sexual.

"4 visdo monocromdtica do sexo no discurso do desenvol-
vimento representa as mulheres como vitimas impotentes, os

7 CONTIERI, Enrico. La Conginnzione Carnale Violenta. Itilia: Mildo, 1967, p. 49.

* CARVALHO, Beni de. Tratado de Direito Penal. Volume 8. 1943,

? GOMES, Eusébio. Tratado de Derecho Penal. Volume I11. Argentina: Buenos Aires, 1940, pagina 117.
' Ndo importa na verdadeira conjungdo carnal exigida para a materialidade do crime (tradugdo nossa).

' Apesar de raro o fato de uma mulher exercer violéncia — fisica ou moral — para conseguir a conjun¢dio camnal com um
homem, a possibilidade ndo deve ser excluida (tradugio nossa)
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homens como predadores sexuais vorazes e as criangas como
seres inocentes. As pessoas trans simplesmente néo séo men-
cionadas. As criangas sdo um grupo para o qual se pressupde
que a sexualidade ndo constitui uma questdo relevante. (...)"
(CORNWALL; JOLLY, 2008, p. 31)

Assim, ndo se pode olvidar da dificuldade de noticias'* da ocorréncia des-
se fato no mundo concreto. A titulo de curiosidade, convém observar os dados
numéricos relacionados as vitimas de estupro e de atentado violento ao pudor
no Brasil, por regides, no ano de 2000, de acordo com pesquisas das Secreta-
rias Estaduais de Seguranga Publica MJ/Senasp/Decasp, coordenagdo de esta-
tistica e acompanhamento das policias, e do Istituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), nas estimativas da populagdo 1999 e Censo 2000:

Vitimas de estupro no Brasil - por regioes
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Grifico 01 — arquivo proprio — confeccionado de acordo com as informagdes ob-
tidas em: http://www.conjunturacriminal.com.br/dados, apud ADESSE; SOUZA,

2005.
Vitimas de atentado violento ao pudorno Brasil - por regides
ano 2000
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Grifico 02 — arquivo proprio — confeccionado de acordo com as informagdes obtidas
em: http://www.conjunturacriminal.com.br/dados, apud ADESSE; SOUZA, 2005.

2 Conforme dados do Ministério da Saide (1999), menos de 10 % dos casos de violéncia sexual sdo notificados nas
delegacias (ADESSE; SOUZA, 2005).
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A andlise concreta para determinar a incidéncia de estupro e de atentado
violento ao pudor deve ser feita em conjunto com o indice dessas infragdes
para cada 100.000 habitantes:

__Estupro no Brasil — por regides — ano 2000

-_Régiﬁo, - | Taxa para c;i_; 100 mil habitantes
Norte B 11,94 o

Nordeste 5,66

Centro-Oeste 11,96

Sudeste 9,18

Sul 10,45

Atentado violen_to ao pudor no Brgsil — por regides — ano 2000

Regiio a0 Taxa para cada 1009}}@7{)}@“&9; E
Norte 5,27
Nordeste 3,13
Centro-Oeste 9,90
Sudeste 9,42
Sul 7,82 ;

Nota-se, pois, que os registros mostram uma incidéncia maior de estupro
na regidio Centro-Oeste, seguindo em ordem decrescente pelas regides Norte,
Sul, Sudeste e Nordeste. Destaca-se que esses dados referem-se as infracdes
registradas, ndo levando em consideracdes os casos extraoficiais.

Os crimes de natureza sexual, quando divulgados, acabam por martiri-
zar ainda mais a vitima, diante do sensacionalismo da midia que influencia a
reacdo popular.” Fabiana Pereira de Andrade (2004), no livro Labirintos do
incesto: o relato de uma sobrevivente, narra sua propria historia de violéncias
perpetradas pelo seu pai, expressando indignacfio ao falar do modo como sua
vida se tornou publica através da difusdo jornalistica, salientando a falta de
apoio dada as vitimas de violéncia sexual.

" Ao falar de Revolugdo Cultural, o historiador Eric Hobsbawn (1995, p. 314) coloca em epigrafe uma observagio feita
por Pierre Bourdieu (para maiores detalhes: Bourdieu, 1994: Pierre Bourdieu, Hans Haacke, Libre-echange, Paris, 1994),
© que pode ilustrar a banalizagdo da violéncia feita pela midia:

“As manifestagdes bem-sucedidas niio sdo necessariamente as que mobilizam o maior niimero de pessoas, mas as que
atraem maior interesse entre os jornalistas. Exagerando apenas um pouco, poder-se-ia dizer que cinquenta sujeitos inteli-
gentes que conseguem obter cinco minutos na TV para um happening bem-sucedido podem produzir um efeito politico
comparavel ao de meio milhdo de manifestantes” (BOURDIEU, 1994, apud HOBSBAWN, 1995, p. 314).

62



“Minha tristeza era grande na vida, ndo s6 porgue as pessoas
nos caluniavam mas porque eu via coisas graves em nossda Si-
tuagdo. (...). Nossas historias terminam nos jornais, divulgadas
por pessoas que ndo tém preocupagdo em ajudar, mas sim em
ganhar dinheiro. (...). Pessoas que gostam de ganhar dinheiro
as custas do sofrimento alheio sdo muito mais aceitas pelo pii-
blico do que as proprias vitimas. A nés, so resta ouvir criticas,
e sequer nos ddo o direito de contar nossa prépria historia.
Se houvesse menos preconceito quando as vitimas falam, sem
duvida elas ndo se sentiriam tdo acusadas por algo que ndo
fizeram. A difamagdo é muito grande, principalmente por par-
te dagqueles que ganham ou dinheiro ou prestigio as custas da
exploragdo do sofrimento das vitimas.” (ANDRADE, 2004, p.
115-116)

“Conhego tudo isso porque sou uma sobrevivente de um caso
de violéncia sexual feito por meu préprio pai e experimentei
muito sofrimento o ver esse tipo de situagdo retratada para
o mundo inteiro. Pessoas que sofrem estes tipos de violéncia
deveriam receber mais protegcdo. Quando eu estava na Casa
do Menor, conheci pessoas muito legais, s6 que ninguém nos
ensinava como encarar a vida de frente depois de ter a sua
historia completamente exposta em um jornal.” (ANDRADE,
2004, p. 116)

Na mesma esteira, Vigarello (1998, p. 30) explica as dificuldades da vi-
tima de estupro em buscar a tutela jurisdicional, baseado no sentimento de
vergonha e na ideia de “sujeira” devido ao contato com o agressor. A consequ-
éncia disso € a camuflagem da violéncia e o trabalho arduo de achar solugdes
para os problemas dai decorrentes.

“O estupro provoca uma lesdo ao mesmo tempo semelhante
e diferente das outras. Semelhante porque é o efeito da bruta-
lidade. Diferente porque é muitas vezes pouco consciente no
agressor, apagada pela efemeridade do desejo, ao passo que
intensifica a vergonha na vitima, a ideia de uma contaminagdo
pelo contato: a indignidade atravessando a pessoa atingida
para transformd-la aos olhos dos outros. Dai a sensacdo de
aviltamento criando obstdaculos a queixa, inclinando a vitima a
se calar e os observadores a acusd-la. Situagdo muito especial,
em que a violéncia pode se tornar menos visivel, empurrada
para segundo plano, mascarada pela rejeicdo de que a vitima é
objeto; (...)" (VIGARELLOQO, 1998, p. 30)

E continua o autor, salientando os vestigios deixados pelo crime, em de-
trimento da for¢a que impulsiona a vitima a perfilhar as devidas providéncias,
a fim de chegar a punigio justa do ofensor, bem como ao tratamento digno dos
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que sdo ofendidos. O olhar ganha maior enfoque no crime em si e no réu do
que na violéncia degradante, pois o estupro mistura a moralidade com aquilo
que se considera obsceno (VIGARELLO, 1998, p. 107):

"(...) € o contato sofrido que causa a indignidade da vitima,
os corpos comunicando suas marcas, transformando em sor-
didez publica o efeito de sua promiscuidade. A suspeita inicial
se funda nesse imagindrio do contato: a pessoa atingida ndo
€ capaz de acusar, pois parece, ela prépria, contaminada. O
que torna contraditério o trabalho do juiz classico, que afirma
claramente a independéncia do corpo e da alma, restringindo
a lesdo do estupro apenas a esfera do corpo, ao passo que sen-
te imediatamente o contrario, diante da realidade do crime, e
tende muitas vezes a ndo condenar. Raridade das queixas, rari-
dade das penas, a vitima é encerrada no impudor que desejava
denunciar. A violéncia sofrida continua sendo uma violéncia
ocultada.” (VIGARELLO, 1998, p. 36)

Rogério Greco faz referéncia a denominada “vitimizagdo 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
proprio crime, intensificando a vergonha da vitima (GRECO, R., 2010, p. 480)

Ao fazer digressdes historicas, o eminente penalista Nélson Hungria relem-
bra as passagens de Voltaire pelas ideias de Sancho Pansa, ilustrando a dificul-
dade em ocorrer a conjungdo carnal, até mesmo quando um homem constrange
uma mulher ao ato sexual, mediante o uso da violéncia ou da grave ameaga:'*

“E objeto de divida se uma mulher; adulta e normal, pode
ser fisicamente coagida por um s6 homem a conjungdo carnal.
Argumenta-se que bastam alguns movimentos da bacia para
impedir a intromissdo da verga. E bem conhecida, a propasito,
a anedota contada por Voltaire: (...). Para desacreditar a acu-
sagdo de estupro com unidade de agente, ha também uma das
sensatas decisdes de Sancho Pansa na ilha Barataria. Certa
vez, na audiéncia de Sancho, entrou uma mulher que, trazendo
um homem pela gola, bradava: “Justi¢a! Justi¢a, senhor Go-
vernador! Se ndo na encontro na terra, irei buscd-la no céu.
Este mau homem surpreendeu-me em pleno campo e abusou da
minha fraqueza’. Negada formalmente a acusagdo, Sancho to-
mou ao acusado sua recheada bolsa de dinheiro e, a pretexto de
reparagdo do mal, passou-a a querelante. Foi-se esta em gran-
de satisfagdo, mas Sancho ordenou ao acusado que seguisse
no seu encalco, para retomar a bolsa. Em véo, porém, tentou
o homem reaver o seu dinheiro, e voltou de rosto agatanhado
e a sangrar, confessando-se vencido. Entdo, fazendo a mulher
restituir a bolsa, disse-lhe Sancho: ‘Se tivesses defendido tua
honra tdo empenhadamente como vens de defender essa bol-

' Nesse sentido: Lacassagne, Hoffmann, Mezger. “Alguns autores chegam a afirmar que, em hipdteses tais, o estupro
seria um delito meramente tedrico, como faz Humberto Salvador (Esquema sexual, p. 203), citando Brouardel, Chapotin e
Maurice de Fleury” (NORONHA, 2003, p. 78).
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sa, jamais a terias perdido. Ndo passas de uma audaciosa la-
dra’. Realmente, se ndo hd uma excepcional desproporgdo de
forgas em favor do homem, ou se a mulher ndio vem a perder
os sentidos, ou prostrar-se de fadiga, ou a ser inibida pelo re-
ceio de maior violéncia, poderd 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 reagdo. De modo geral, pode dfir-
mar-se que um so homem, sem oulro recurso que as proprias
forgas, ndo conseguird, ao mesmo tempo, tolher os movimentos
defensivos da vitima (sendo esta mulher adulta, normal e sd) e
possui-la sexualmente.” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, v. VI,
p. 113-114, grifo nosso)

Ratificando essas afirmagdes, Vigarello traz comentérios de Fournel, Vol-
taire 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 inumerdveis
recursos para evitar o triunfo de seu adversdrio.” (F OURNEL,”
1775, p. 82-83 apud VIGARELLO, 1998, p. 47-48)

“Quanto as mogas ou mulheres que se queixassem de ter sido
estupradas, penso que bastaria contar-lhes como uma rainha
evitou outrora a acusa¢do de uma queixosa. Ela tomou uma
bainha de espada e, movimentando-a continuamente, mostrou
& dama que seria impossivel por a espada na bainha. Ocorre
com o estupro o mesmo que com a impoténcia; hd certos casos
que os tribunais nunca devem conhecer. " - afisica dos corpos
bastaria para convencer os juizes; o argumento do consenti-
mento é naturalizado, a anatomia intuitiva transformada em
critério de verdade. (VOLTAIRE,'® 1877-1885, p. 567 apud VI-
GARELLO, 1998, p. 48)

“Alguém s6 se rende por capitulagdo e, por menos que uma
praga fosse defendida, seria completamente impossivel tomd-la
pela for¢a bruta.” — O argumento de Diderot concorda com o
de Voltaire. O estupro ndo péde acontecer, pois as respectivas
forcas dos atores o tornaram impossivel. (DIDEROT,' 1969, p.
98 apud VIGARELLO, 1998, p. 48)

Apesar desses respeitaveis entendimentos, com 0 devido acatamento,
ousamos em discordar, visto que o atual sistema juridico funda-se no supra-
-principio da dignidade da pessoa humana, ndo podendo basear-se em crité-
rios exclusivos de um mundo que se justifica pela representagao masculino-

5 ], F. Fournel. Tratado do adultério, 1775, p. 82-83.

' F.M. Arouet, dito Voltaire, Prix de la justice de I’humanité (1777), Oeuvres complétes, Paris, Garnier Fréres, 1877-
1885, 1.30, p. 567.

¥ D. Diderot, Le Bijoux indiscrets (1748), Ocuvres, Paris, Gallimard, La Pléiade, 1969, p. 98.
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-virilidade-agressividade versus feminino-passividade-submisso, sob o crivo
de um pensamento alicer¢ado simplesmente nas caracteristicas anatdmicas e
fisiolégicas que diferenciam o macho da fémea.

Contrariando tais opinides doutrinarias, é relevante destacar que, embora
de dificil caracterizagdo pratica (inclusive pela dificuldade probatdria), ndo
se pode afirmar com a total certeza que a hipétese da mulher constranger o
homem a pratica da conjungo carnal, mediante violéncia ou grave ameaga,
merega ser excluida a ponto de falar em crime préprio ou de mio propria em
relacdo a essa figura delitiva, pois os argumentos meédico-legais apontam em
sentido diverso, sendo vejamos.

Até mesmo nas situagdes de violéncia ou de grave ameaca, a capacidade
de ere¢do ndo pode ser afastada sem quaisquer duvidas, ja que, no que tange
a asfixia mecénica nas modalidades de enforcamento e de estrangulamento,
uma das consequéncias apontadas pela 4rea médica ¢ a turgescéncia peniana
ou eregdo e, em alguns casos, a ocorréncia de ejaculagio (GOMES, H., 2004,
p. 342/345; CARVALHO; SEGRE, 1978, p. 140-141; CROCE, D.; CROCE
JUNIOR, D., 2004, p. 366-367; FAVERO, 1991, p. 358 e ss.; HERCULES,
2005, p. 473 e ss.). Convém anotar os comentarios:

“Certos enforcados ejaculam ou apresentam o pénis em estado
de eregdo, o que ndo importa em afirmar que o orgasmo tenha
ocorrido. O fenémeno é reflexo. (...)." (GOMES, H., 2004, p.
342/3435, grifo nosso)

“Dentro da causalidade juridica do enforcamento, cita-se, em
primeiro lugar, a hipétese suicida, a mais frequente. Dentro
desta hipdtese, deve-se fazer mengdo a ideia vulgar que se for-
mou, e que se difundiu, de que o processo de enforcamento leva
a provocagdo de sensagdes voluptuosas, o que tem levado algu-
mas vitimas de males parafilicos a tentar obter essas sensagbes
por esse meio. As vezes, a procura desse caminho orgdsmico
seria s0 levado até a sua provocagdo, sem haver a intengéo
mesmo de realizar o enforcamento até & morte. Mas, como a
constricdo do pescogo, pelos motivos jé apontados, permite le-
var logo ao estado de inconsciéncia, ocorre que a intengdo pri-
meira de promover o prazer voluptuoso é seguida da morte da
vitima, mesmo quando néo desejado esse fim. A crenca popular
nesse efeito sensual deriva de haver algum engorgitamento dos
corpos cavernosos penianos como resultado das hipéstases
Jormadas com o caddver suspenso, como jd se disse; e, tam-
bém, pela emissdo de algumas gotas de substdncia seminal post
mortem, o que acontece em vdrios caddveres, devido & perda
de tonicidade e eventual replegdo das vesiculas seminais, tudo
Javorecido pela posicdo do caddver no enforcamento. (.)”
(CARVALHO, SEGRE, 1978, p. 140-141, grifo nosso)

“Na suspensdo completa, devido a perda de tonicidade e even-
tual replecdo das vesiculas seminais, poderd ocorrer, muita
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vez, ejaculagdo post mortem e engurgitamento hipostdtico dos
corpos cavernosos penianos. Esses fenémenos agénicos — tur-
gescéncia peniana e ejaculagdo — tém levado alguns parafi-
licos a obter sensagdes voluptuosas por meio de constrigdo
espontdnea do pescogo, por meio de lago, parece que sem a
intengdo 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 aguilhdo da carne.” (CROCE, D.;
CROCE JUNIOR, D., 2004, p. 366-367, grifo nosso)

E curioso observar que, no caso de morte da vitima, podera caracterizar
0 estupro com resultado morte (artigo 213, § 2° do Codigo Penal) ou, ainda
o crime de estupro em concurso formal com o crime de vilipéndio a cadaver
(artigos 213, 212 e 70, todos do Codigo 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 (1967, p. 41) afirma que a capacidade de erecio
“comega com o nascimento e termina com a morte” e ha ancidos que de vez
em quando tem eregdes. O autor faz referéncia a Lowenfeld,'® que defende a
tese de que as eregdes nem sempre estdo condicionadas ao desejo sexual.

Convém mencionar, inclusive, alguns métodos de tratamento da disfun-
¢do erétil —medicacdo oral, terapia de inje¢do nos corpos cavernosos, aparelho
de erecdo a vacuo e protese peniana (UTIDA et all, 2004, p. 149) — cuja utili-
zagdo pode justificar, sob o ponto de viste biolégico, a ocorréncia da mulher
como sujeito ativo da primeira figura prevista no artigo 213 do Cdédigo Penal.
Pesquisas realizadas no Brasil'? e, principalmente, nos Estados Unidos®™ com

' Lowenfeld, Uber die sexuelle Konstitution und andere Sexual probleme, Wiesbaden, 1. F. Bergmann, 1911.

** Pesquisadores da Universidade Federal de Sdo Paulo (UNIFESP) — Escola Paulista de Medicina, da Universidade de
Sio Paulo (USP), da Universidade Federal de Goiania (UFG), da Associagdo de Assisténcia a Crianga Defeituosa (AACD)
¢ da Sociedade Brasileira de Estudos da Lesdo Medular (SOBRALEM) realizaram estudos relacionados as etiologias,
consequéncias e tratamentos de portadores do trauma raquimedular. Para maiores informagdes, vale consultar:

a) da UNIFESP:

UTIDA, Cristiano; TRUZZI, José Carlos; BRUSCHINI, Homero; SIMONETTI, Rogério; CEDENHO, Agnaldo; SROU-
GI, Miguel. “Infertilidade masculina no trauma raquimedular” (paginas 149-155), in Revista Coluna/Columna. Ano 3.
Nimero 3. S3o Paulo: Bevilacqua Editora e Consultoria, setembro-dezembro de 2004.

INGHAM, Sheila Jean McNeill; GASPAR, Alexandra Passos; VIANNA, Patricia Pontes C.; SANTOS, Francisco Prado
E. dos; MASIERO, Danilo; PUERTAS, Eduardo Barros. “Avaliagio epidemiologica dos pacientes com lesdo medular
atendidos no Lar Escola Sao Francisco” (pdginas 26-29), in Revista Coluna/Columna. Volume 3. Niimero 1. Sio Paulo:
Bevilacqua Editora e Consultoria, margo de 2004.

b) da USP e da UFG

BARROS, Melissa Nascimento; BASSO, Renata Cristina. “Trauma raquimedular — perfil epidemiolégico dos pacientes
atendidos pelo servigo pablico do estado de Goias nos anos de 2000 a 20037, in Revista Fisioterapia Brasil. Ano 6. Nimero
2. Rio de Janeiro: RJ, margo-abril de 2005.

¢) da AACD

CRISTANTE, Adriana Rosa Lovisotto. “Aspectos clinicos”, in BORGES, Denise; MOURA, Elcinete Wentz de; LIMA,
Eliene; CAMPOS e SILVA, Priscila do Amaral (coordenadoras); virios autores. Fisioterapia: aspectos clinicos e priticos
da reabilitagdo. S3o Paulo: Artes Médicas, 2007.

PICCIN, Vivien Schmeling, “A sexualidade do portador de lesdio medular”, in Caderno UNI ABC — Fisioterapia. Ano 1.
Nimero 11. $3o Caetano do Sul: Universidade do Grande ABC de Fisioterapia, novembro de 1999.

d) da SOBRALEM

GREVE, Julia Maria D” Andréa; CASALIS, Maria Eugenia Pebe; BARROS FILHO, Tarcisio E. P. Diagnostico e tratamen-
to da lesdio da medula espinal. Sociedade Brasileira de Estudos da Lesfio Medular. Sdo Paulo: Roca, 2001.

% Os estudos realizados nos Estados Unidos com pacientes portadores de lesio medular sdo referéncias para as pesquisas
feitas no Brasil, como se pode observar através da bibliografia utilizada pelos autores elencados na nota anterior.
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pacientes portadores do trauma raquimedular, em que os acidentes de transito,
as quedas e o ferimento por arma de fogo sdo as principais causas, indicam
que a disfuncio erétil ¢ uma das conseqiiéncias nas alteragdes da fungdo se-
xual, que dependerd do grau da lesdo para determinar a ocorréncia ou nio de
erecdo reflexa’ e/ou psicogénica.’> A maior incidéncia ocorre em individuos
do sexo masculino e em idade reprodutiva. (UTIDA, et all, 2004, p. 150; IN-
GHAM et all, 2004, p. 27; BARROS; BASSO, 2005, p. 142; PICCIN, 1999,
p. 43; CRISTANTE, 2007, p. 501; GREVE; CASALIS; BARROS F ILHO,
2001, p. 281).

Entre os métodos de tratamento da disfungo erétil nos pacientes com le-
sdo medular, encontram-se: o uso do citrato de sildenafil, medicamento de uso
oral que aumenta a rigidez e a tumescéncia peniana, cujos resultados favora-
veis variam de 75 a 94%; e a injegio de substincias vasoativas (papaverina,
papaverina-fentolamina ou prostaglandina) nos corpos cavernosos, que atinge
em 95% dos casos erecdo suficiente para penetragio (UTIDA, et all, 2004, p.
150-151; GREVE; CASALIS; BARROS FILHO, 2001, p. 299). Tais métodos,
quando aplicados em pessoas desprovidas de quaisquer deficiéncias, fazem os
mesmos efeitos, isto é, também causam erecio e, além disso, ha possibilida-
de de gravidez, caso ocorra a saida de sémen (informaciio verbal )= 0 que
pode justificar uma possivel hipétese de constrangimento, mediante violéncia
ou grave ameaga, praticado por uma mulher em face de um homem para a
obtengéo da conjun¢do carnal e, consequentemente, uma gravidez resultante
desse ato.

Cabe lembrar, inclusive, que ha parecer doutrinario quanto a possibilidade
de gravidez resultante do antigo atentado violento ao pudor. Nélson Hungria
(1983, p. 170-171) expBe em sua obra o trecho de uma sentenga por ele profe-
rida, justificando 0 modo como a cépula vestibular pode resultar na prenhez:

“(...) Néo ha uma relagdo de causalidade absolutamente neces-
sdria entre a gravidez e a immissio seminis ‘dentro’ da vagina.
Como autorizadamente afirmam os Drs. Régo Barros e Antenor
Costa, no seu parecer a folhas, a prenhez pode resultar de uma
simples copula vestibular ou externa. E esses distintos médi-
cos-legistas esclarecem: ‘No ato da copula vestibular, dé-se a

*' Erecdo reflexa: é induzida pelo estimulo tatil nos drgdos genitais; “(...) os impulsos seguem pelo nervo pudendo até
atingir o centro sacral da eregiio. H4 ativagio dos nticleos parassimpaticos e através dos nervos cavernosos ¢ obtida a
eregdo” (UTIDA et all, 2004, p. 150)

* Erecdo psicogénica: *(...) é o resultado de estimulos audiovisuais ou imaginativos e encontra-se na dependéncia da
modulagdo dos centros eretores medulares (T11-L2 e $2-S4). Para que seja ativado o processo da eregiio, os impulsos
cerebrais sio transmitidos através das vias simpéticas (inibicdo da liberagdo de norepinefrina), parassimpiticas (liberagdo
de 6xido nitrico e acetilcolina) e sométicas (liberagdo de acetileolina).” (UTIDA et all, 2004, p. 150)

* Esclarecimentos dados pelo professor Paulo Mauricio Vasquez, na disciplina de Medicina Legal, em aula ministrada dia
19 de maio de 2011, no Centro Universitério Salesiano de Sio Paulo — Unidade de Ensino de Lorena,
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ejaculacdo do liguido espermdtico, que pode ser introduzido na
vagina por aspiragdo ou suc¢do no momento do orgasmo sexu-
al, concorrendo ainda para a penetragdo de espermatozdides
os movimentos peristalticos da vagina, seu sistema epitelial e
0s proprios movimentos desses microorganismos, que, ativos,
como soem ser, caminham, chegam ao ovulo e o fecundam’.”
(HUNGRIA; LACERDA, 1983, p. 171)

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

2.1. ESTUDO DE CASOS
2.1.1. A historia de L6

Narra a passagem biblica, em Génesis, capitulo 19, a histéria de L6 e a des-
truicdo de Sodoma e Gomorra, cidade considerada moralmente degradada.
Conforme a palavra, L6 era juiz no local e tinha uma esposa e duas filhas,
tendo sido livrado do lugar destrutivo pela misericérdia divina, levando con-
sigo sua familia, para que ndo perecesse em meio as injustigas (BIBLIA. Gn.
19, 15-16).

Ao sair de Sodoma e Gomorra, L& fugiu para um monte, numa cidade
chamada Zoar (BIBLIA. Gn. 19, 19-22) e o local que habitara foi destruido
por enxofre e fogo (BIBLIA. Gn. 19, 24). A mulher de L6 olhou para trés e
converteu numa estatua de sal (BiBLIA. Gn. 19, 25).

L4, entdo, subiu de Zoar e habitou no monte com suas duas filhas em uma
caverna (BIBLIA. Gn. 19, 30). Como seus futuros maridos haviam pereci-
do na destruigdo (BIBLIA. Gn. 19, 14), elas, para perpetuar a descendéncia,
mantiveram relagdes sexuais com o proprio pai, alcoolizando-o com vinho
(BIBLIA. Gn. 19, 32), que alguns supdem ter sido proveniente de atividade
agricola perpetrada por L6 (CHAMPLIN, 2001, v. I, p. 143). Ambas engravi-
daram, dando a luz a Moabe e a Ben-Ami (BIBLIA. Gn. 19, 36-38).

As interpretagdes dos estudiosos variam. Alguns entendem que a ndo in-
dicacdo do nome das filhas de L6 sugere que este foi quem deu inicio aos fa-
tos. Outros dizem que a embriaguez foi uma desculpa para encobrir o pecado
do incesto. H4 quem defenda a prética do ato pelas duas mulheres como uma
atitude de herdi porque fizeram o possivel para deixar descendente a Lo, pois
alguns intérpretes judeus estimam em 65 anos a idade deste. Ha, também,

* Moabe: significa “ele ¢ do meu pai”; moabitas.
= Ben-Ami: significa “filho do meu pai”; amonitas.
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quem fale em influéncia da cidade de Sodoma e Gomorra na vida de Lé e de
suas filhas e a embriaguez e o incesto teria se transformado em habito, e nio
em um mero acidente momenténeo (CHAMPLIN, 2001, v. I, p. 143).

Ao que indica o texto sagrado, L6 estava inconsciente, pois “veio a pri-
mogénita e deitou-se com seu pai, e ndo sentiu ele quando ela se deitou, nem
quando se levantou” (BIBLIA. Gn. 19, 33). Da mesma forma, fez a filha me-
nor (BIBLIA. Gn. 19, 35). Alguns dizem que L6 ficou embriagado de propé-
sito, ja que conhecia os efeitos nocivos do 4lcool. Qutros afirmam que estava
de Iuto pela perda de sua mulher e que era uma vitima potencial devido a
tristeza das circunstancias. Ha quem diga que L6 estava bébado em demasia,
ndo sendo capaz de distinguir os acontecimentos, podendo até mesmo pensar
que estava com sua esposa® (CHAMPLIN, 2001, v. I, p. 143).

Nancy Cardoso Pereira (2002, p. 224-226) assevera que foram as filhas
de L6 “que apropriaram do sexo do pai” e tomaram a iniciativa, assumindo o
controle da relagéo sexual e da reproducio.

Por fim, observa-se que a conduta das filhas de L6 poderia ser tipificada
no artigo 217-A, § 1°, 2° parte, do C6digo Penal (estupro de vulneravel), pois
o alcoolismo foi uma causa que tirou a resisténcia de L6 para se defender,
tornando-o inconsciente.

2.1.2. O caso “Tia Rafaela”

Apesar do sensacionalismo midiatico contido nessa histdria, convém descre-
ver a narrativa de Davi Castro, no livro Tia Rafaela, lancado em setembro de
2010, pela Editora Panda Books, que conta o relacionamento entre ele (autor),
a época com 11 anos de idade, e sua professora de Educacio Fisica, Rafaela
(24 anos na data dos fatos), que era casada e mae de um filho. Hoje, os fatos
podem ser caracterizados como estupro de vulneravel (artigo 217-A, caput,
do Cddigo Penal).

O primeiro contato fisico entre os dois se deu por meio da troca de balas,
em que o garoto sentiu que ndo estava beijando uma menina, e sim uma mu-
Iher. Em seguida, a professora o levou 4 academia de seu marido e a situagdo
aconteceu novamente, tendo Rafaela cochichado em seu ouvido para ndo di-
zer nada a ninguém, como sempre fazia (CASTRO, 2010, p. 22-23).

* Convém notar que a Biblia, ao narrar a histéria de Noé, no Livro de Génesis, capitulo 9, versiculos 20 a 29, deixa
inteligivel os efeitos do vinho sobre Noé, que embebedou-se e tirou as roupas no meio de sua tenda. Seu filho menor,
ao presenciar a cena, ndo se preocupou em cobrir o pai. Ao despertar do estado alcodlico, percebe que o cagula, mesmo
podendo agir, ndo havia coberto a sua nudez. Dai, compreende-se que o excesso de dlcool pode levar 4 inconsciéncia sobre
os fatos que acontecem ao redor.
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Aos poucos, a professora foi ganhando a amizade e a confianga de Davi,
até que um dia o convidou para ir a sua casa e, ao terminar o banho, o seduziu
com sexo. O caso se repetiu diversas vezes, até que o garoto resolveu ir morar
com ela (CASTRO, 2010, p. 35 e 56).

No terceiro més na casa de Rafaela, Davi descobre que seria pai e a pro-
fessora, palida e assustada, tenta contornar a situagio por meio de uma relagio
sexual com o marido, a fim de simular a paternidade (CASTRO, 2010, p. 74-
76). O autor conta suas humilhages ao ndo ser reconhecido como o pai da
crianga e acaba desabafando os fatos com sua irmi e, ap6s, com a sua mie,
que procura Rafaela para esclarecer a situagdo. A mie de Davi leva o caso ao
conhecimento das autoridades e o assunto ganha as paginas dos jornais (CAS-
TRO, 2010, p. 92-93; 97; 103-113; 121).

Rafaela resolve se separar do marido e se casar com Davi (CASTRO,
2010, p. 127; 148). Entretanto, apds algum tempo, ele percebeu que a profes-
sora ndo mais o atraia e, por isso, decidiu viver uma nova vida separando-se
dela (CASTRO, 2010, p. 165 e ss).

Davi ingressou com ag#o judicial para ver reconhecido o seu direito de
paternidade, bem como para determinar a retificagdo na certiddo de nascimen-
to do seu filho Daniel, fruto do amor com Rafaela. Em 17 de maio de 2010, o
Jjuiz acatou os seus pedidos, concedendo-os.

3. CONSEQUENCIAS NO AMBITO PENAL

Com a possibilidade introduzida pela Lei 12.015/09 da mulher ser sujeito ativo
(autora)*” do crime de estupro, cria-se, também, a hipdtese da criminosa que
constrange o homem a conjunc¢io carnal ou outro ato libidinoso diverso vir
a engravidar em virtude do coito perpetrado em razio de sua conduta ilicita.

A legislagdo penal brasileira autoriza o aborto nos casos de gravidez re-
sultante de estupro e desde que haja o consentimento da gestante (artigo 128,
inciso II, do Cédigo Penal). Trata-se do aborto sentimental, humanitario ou
ético, em que a legislador optou pela preservagdo da integridade emocional e
psiquica da mulher-vitima, visto que nfo exige que esta leve adiante uma gra-
videz proveniente de um ato violento, prejudicando, inclusive, a futura crianga
gerada sem o devido planejamento familiar.

Nao ha davidas quanto a aplicagdo do referido dispositivo legal no caso
de aborto de uma gravidez resultante de estupro praticado por homem. Entre-

¥ Antes da Lei 12.015/09, a possibilidade da mulher figurar como sujeito ativo do crime de estupro restringia-se 4 co-autoria
€ 4 participagdo.

71



REVISTA D4 DFUENSORLS PUBLICA

tanto, o surgimento da hipétese da mulher figurar como sujeito ativo (modali-
dade autoria) no crime de estupro trazido pela Lei 12.015/09 coloca em xXeque
esses entendimentos, visto que tal norma excludente da ilicitude é anterior a
referida lei e ndo houve alteragdes no dispositivo mencionado no sentido de
restringir a aplicagdo normativa aos casos do homem como sujeito ativo.

Acontece que a resposta dessa controvérsia depende do tipo de interpre-
tacdo dada ao dispositivo legal, isto &, se aplicarmos o método interpretativo
literal, podemos chegar a conclusio de que o artigo 128, inciso II, do Cédigo
Penal, abrange a situaco da criminosa que constrange o homem a conjun¢io
carnal ou outro ato libidinoso e engravida em decorréncia da propria conduta
ilicita. Isso porque o dispositivo legal simplesmente utiliza a expressdo gra-
videz que “resulta de estupro”, nio especificando se a conduta delitiva foi
executada por homem ou mulher.

Em contrapartida, caso a interpretagio seja axiologica, podemos concluir
que essa hipotese de exclusio da ilicitude ¢é restrita aos casos em que 0 homem
€ sujeito ativo, com fundamento nos principios da legalidade,” da humanidade
das penas® e da intranscedéncia.*® Apesar dos argumentos que defendem a pos-
sibilidade da interpretagdo analdgica,’' a doutrina em geral entende de modo
diverso. As justificativas baseiam-se na raz&o da norma, pois a maioria defende
que a vontade legislativa é contraria a interpretacio extensiva. Nesse sentido:

“Assim, por mais que possa parecer justo o homem vitima de
estupro pleitear o aborto sentimental, por mais que se queira
equiparar sua condicdo & da mulher vitima, tal hipdtese néo
encontra qualquer amparo no ordenamento legal. As con-
Sequéncias da paternidade indesejada e resultante de crime
poderdao ser minimizadas na esfera civel, no que diz respeito das
obrigagdes dai decorrentes. Na esfera criminal, como dito, na
incomum, porém possivel, hipdtese de o homem vir a ser vitima
de estupro, em nossa opinido, ndo poderd haver o aborto senti-
mental.” (JESUS et all,* 2011).

* Principio da legalidade: ndo ha dispositivo legal que regulamente o aborto no caso de estupro praticado por mulher,
tendo em vista a impossibilidade da aplicagdo analégica.

* Principio da humanidade das penas: a Constituigdo Federal, no artigo 5°, inciso XLVII, “¢”, veda as penas cruéis e a
imposigdo do aborto a uma gestante contra a sua vontade é um exemplo dessa reprimenda.

* Principio da intranscedéncia: significa que a pena ndo pode passar da pessoa infratora. No caso de aborto, a pena atinge
terceiro inocente, o feto.

¥ Analogia — ¢ importante salientar os requisitos para o reconhecimento da analogia: néo existéncia de norma reguladora
de determinado caso ¢ existéncia de norma reguladora de caso semelhante, destinada a suprir lacunas,

* Na mesma esteira: André Estefam; Flavio Cardoso de Oliveira; Gianpaolo Poggio Smanio; Luiz Antonio de Souza;
Luiz Marcelo Mileo Theodoro; Vitor Frederico Kumpel; Damasio de Jesus (Disponivel em: http://blog.damasio.com.
br/?p=1685#more-1685. Acesso em 10 de outubro de 2011 ).
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“A ‘interpretagdo progressiva’ou ‘extensiva’infringiria a mens
legis, vez que jamais se pretendeu na legislagdo brasileira au-
torizar o aborto advindo de coito desejado pela mulher. A razdo
de ser do aborto sentimental é o reconhecimento pelo legisla-
dor do conflito e do sofrimento psiquico da vitima de estupro,
dagquela que necessitard buscar forgas sobre-humanas para
vencer a dor de conviver com terriveis lembrangas durante a
gestagdo e inclusive apds o parto, por toda sua convivéncia
com o filho advindo de uma relagéo sexual traumdtica. Ndo
ha de forma alguma justificativa para qualquer comiseragdo
semelhante em relagdo aquela que desejou a relagdo sexual e
até chegou ao ponto extremo de impé-la criminosamente ao
homem-vitima.” (CABETTE, 2010, p. 138-139)

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

“(...) Ndo 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 in-
trauterina. Isso seria o cumulo da banalizagdo do desprezo pela
vida humana em sua fase inicial.” (CABETTE, 2010, p. 139)

Cabette considera, ainda, que “seria irrelevante o fato de que essa opgdo
da gestante (abortar ou nfo) se adequasse aos eventuais interesses do homem-
-vitima”, pois a causa de aumento de pena do artigo 234-A, inciso III, do
Caodigo Penal (resultado gravidez) serve como “exacerbago punitiva da infra-
tora”, isto €, mesmo se a autora fizer o aborto (em consonincia com o interesse
do sujeito passivo), o artigo 234-A sera aplicado. Além disso, a mulher que
pratica tal infragdo assume o risco de produzir o resultado gravidez.

4. CONSEQUENCIAS NO AMBITO CIVIL

Outra discussio surge em decorréncia da situagdo-problema: no caso da mu-
Iher autora do crime de estupro ndo 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 ¢ a
obrigacdo 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 ver-
sus o direito & vida do nascituro. Para isso, € interessante lembrar das li¢es de
Virgilio Afonso da Silva no que tange aos conflitos normativos.
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Consoante suas explanagdes, caso o conflito seja entre duas regras, uma
delas deverd ser escolhida, desde que prevéem consequeéncias diferentes para
0 mesmo ato ou fato. No entanto, se o conflito se d4 entre principios, a solugio
¢ diversa, pois néo se pode invalidar um deles, devendo pautar-se na ideia de
relagdes condicionadas de precedéncia.’® Por fim, se a colisio ocorrer entre re-
gras e principios, deve-se basear nos argumentos desenvolvidos por Alexy, ou
seja, havera um sopesamento entre o principio em colisio e o principio no qual
aregra se baseia, pois, segundo o autor, as regras sdo insuscetiveis de pondera-
¢do (em sentido diverso: Humberto Avila).* (SILVA, V. A., 2009, p. 47 a 56)

Conforme Damasio et all (http://blog.damasio.com.br/?p=1685#more-1685),
as discussdes estdo embasadas nos seguintes questionamentos: “(I) se podera
a crianga intentar uma agdo investigatéria de origem biolégica, (II) se terd o
suposto pai obrigacdo alimentar, (III) se far4 jus o descendente aos alimentos,
inclusive aos gravidicos, (IV) se usara a crianga o sobrenome paterno, (V) se
participara da sucesséo e (V1) se sera possivel ao menor exigir visita e moradia
com o pai”. Sendo assim, conclui o referido autor pela prevaléncia do princi-
pio da vontade procriacional inequivoca:

“Para que determinado ascendente, portanto, tenha respon-
sabilidade sobre a sua prole ou descendéncia, e também para
que essa responsabilidade gere efeitos na ordem civil, é im-
prescindivel a presenca da referida vontade de maneira expres-
sa, inequivoca ou de maneira presumida, como nas relagées
sexuais em geral. No presente caso, ndo ha qualquer vontade
procriacional, motivo pelo qual também néo haverd qualquer
presungdo de afetividade que possa implicar obrigacdes para
o ascendente genético. Por questdes que refogem ao Direito, se
o referido ascendente, de maneira inequivoca, quiser reconhe-
cer um filho firuto de estupro a que foi submetido, néo haverd
nenhum empecilho. Essa situagdo, porém, serd Jacultativa e
fotalmente discriciondria por parte do referido ascendente-vi-
tima, que poderd optar, inclusive, por ndo ter nenhum contato
com a referida descendéncia genética, tendo em vista que esta
é consequéncia de uma relagdo a que foi ilicitamente exposto e
obrigado.” (JESUS et all, 2011)*

Em que pesem essas ilustres opinides, no caso em analise, integridade
fisica e psiquica do homem-vitima versus direito a vida da crian¢a em decor-

* Relagdes condicionadas de precedéncia: essa expresséo € utilizada por Virgilio Afonso da Silva no sentido de aplicar
determinada solugdo 2 um conflito entre principios para um caso concreto especifico, ou seja, na colisdo entre x e y, 0
principio x prevalece sobre o principio y apenas nas condigdes do caso z (SILVA, V. A., 2009, p. 50).

* Ao contrério do entendimento de Virgilio Afonso da Silva, Humberto Avila sustenta que as regras devem passar por um
processo de ponderagdo (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do  aplicagiio dos principios juridicos. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2008).

* Vide nota 32.
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réncia do direito aos alimentos, ndo ha de se cogitar que prevalece o direito a
vida, tendo em vista que falar em tal direito fundamental pressupde, inclusive,
o da integridade fisica e psiquica, além de tantos outros direitos que garantem
uma vida saudavel dentro do chamado “piso vital minimo”,* isto €, as garan-
tias basicas para a manutengio da dignidade da pessoa humana. Essa conclu-
sdo € l6gica a medida que, sem vida, nfo ha que se falar em integridade fisica.

Sendo assim, no que se refere ao direito alimentar do nascituro prove-
niente de uma gravidez em que a gestante € autora do crime de estupro, con-
clui-se que a prestac@o alimenticia € essencial porque objetiva o sustento®
e, consequentemente, garante a vida, direito preponderante, em detrimento
da integridade fisica e psiquica do homem-vitima, pois o direito aos alimen-
tos advém da filiagdo (artigo 1696 do Cédigo Civil). Além disso, em sentido
amplo, os alimentos abrangem a manutencdo do sustento, habitagdo, vestua-
rio, tratamento médico, transporte, diversdes, educagdo, sepultamento, entre
outras®® (PEREIRA, C. M. S., v. V, 2004, p. 495; VENOSA, v. VL, 2006, p.
376; RODRIGUES, v. VI, 2006, p. 374; MONTEIRO, v. II, 2004, p. 362;
DINIZ, v. V, 2006, p. 551; FRANCA, R. L., v. II, 1972, p. 298), pois o direito
a subsisténcia € garantido constitucionalmente, integrando o desenvolvimento
nacional, que tem como objetivos a erradicacdo da pobreza e a promogio do
bem de todos (artigo 3°, 11 e 111, da Constituicdo Federal), a fundamentando-se
na dignidade da pessoa humana (artigo 1°, III, da Constitui¢do Federal).

O atual Cédigo Civil brasileiro insere a obrigagio alimenticia nos artigos
1694 a 1710 no titulo referente ao “direito patrimonial” do Direito de Fami-
lia. A intencdo precipua do legislador em estabelecer a obrigatoriedade da
prestag@o alimenticia pelos pais no caso dos filhos menores advém da nocéo
de sustento daqueles que sdo hipossuficientes para arcar com o auto-sustento
(CAHALI, 2006, p. 35; VENOSA, v. VI, 2006, p. 389; GONCALVES, v.
VI, 2010, p. 516 e ss.; MONTEIRQ, v. II, 2004, p. 365 e ss.; DINIZ, v. V,

* Interessantes as anotagdes de Fachin (2003, p. 286): “Na exegese estrita da expressio ‘necessidades vitais’ uma ideia
inexata do juizo de necessidade. E vital sim sugerir o que nem sempre esta no conteudo dos alimentos. Ndo € possivel
viver dignamente sem a educagio, mesmo que se possa sem ela subsistir. E reticente adjetivar a necessidade como sendo
vital, pois ha necessidades que sdo vitais para a sobrevivéncia, s6 que néio do ponto de vista bioldgico, mas que devem
estar contidas, o quanto possivel, na prestagdo alimenticia. A educagdo, na formagdo e na realizagfo do individuo como ser
social, ¢ fundamental, mesmo que néo seja vital no sentido estrito.”

¥ Maria Helena Diniz (v. V, 2006, p. 552), referindo-se as ligdes de Orlando Gomes, diferencia a obrigagio de prestar
alimentos dos deveres familiares de sustento, com base em seus pressupostos. Segundo a professora, “(...) a obrigagio
alimentar ¢ reciproca, dependendo das possibilidades do devedor, e s6 € exigivel se o credor potencial estiver necessitan-
do, ao passo que os deveres familiares ndo ©€m o carater de reciprocidade por serem unilaterais e devem ser cumpridos
unilateralmente”.

% Ao falar da abrangéncia do termo “alimentos”, utiliza-se da analogia ao contetido do legado, pois o Cédigo Civil ndo
0 conceituou. Assim, conclui-se que “o legado de alimentos abrange o sustento, a cura, o vestudrio e a casa, enquanto o
legatério viver, além da educagdo, se ele for menor”, conforme os artigos 1694 a 1710 e 1920.
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2006, p. 552 e ss.; PEREIRA, C. M. S., v. V, 2004, p. 503). A violagdo a esse
dever constitui abuso do poder familiar, de modo a determinar-lhe a perda ou
suspensdo,” bem como pode configurar o crime de abandono material (artigo
244 do Cddigo Penal).*

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

"Desde o momento da concepgdo, o ser humano — por sua es-
frutura e natureza — é um ser carente por exceléncia: ainda no
colo materno, ou ja fora dele, a sua incapacidade ingénita de
produzir os meios necessdrios & sua manutengdo faz com que
se lhe reconhega, por um principio natural jamais questionado,
0 superior direito de ser nutrido pelos responsaveis por sua
geragdo.” (CAHALI 2006, p. 28)

Outras justificativas quanto ao dever em prestar alimentos decorrem das
caracteristicas dessa obrigagdo e do proprio direito aos alimentos, muito bem
colocadas pelos civilistas (CAHALL 2006, p. 45 e ss.: GONCALVES, v. VI,
2010, p. 500 e ss.; DINIZ, v. V, 2006, p. 556 e ss.; VENOSA, v. VI, 2006, p.
382 e ss.; PEREIRA, v. V, 2004, p.- 501 e ss.).

Como o direito aos alimentos ultrapassa os interesses meramente indi-
viduais, atingindo a familia e a coletividade, é reconhecido o carater cogente
e de ordem publica das normas que o disciplinam (CAHALL, 2006, p. 32).
Assim, nada mais coerente do que os pais, aqueles que deram a vida, fornecer
0 basico de sustento para os préprios filhos, ja que a filiagdo deve ser norteada
pelo planejamento familiar e pelos valores colocados na sociedade.

O dever de prestar alimentos € tio essencial que o legislador adota medi-
das tendentes a assegurar a execucdo da divida alimentar como, por exemplo,
no artigo 5°, inciso LXVII, da Constituicio Federal, ao admitir a prisdo civil
por divida do responsavel pelo inadimplemento da obrigacdo alimentar. No

* Artigo 1637 do Cédigo Civil: suspensdo do poder familiar se o pai, ou mie, abusar do seu poder. faltando aos deveres
paternos.

Artigo 1638, 11, do Cédigo Civil: perda por ato Judicial do poder familiar, pelo pai ou pela mie, que deixar o filho em
abandono.

“ Abandono material

Codigo Penal, artigo 244, Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito)
anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invélido ou maior de 60 (sessenta) anos, nio lhes proporcionando os
recursos necessarios ou faltando 2o pagamento de penséio alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar,
sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo: (Redagdo dada pela Lei n® 10,741, de 2003)
Pena - detengdio, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior salirio minimo vigente no Pais. (Redacio
dada pela Lei n° 5.478, de 1968)

Pardgrafo tnico - Nas mesmas penas incide quem, sendo solvente, frustra ou ilide, de qualquer modo, inclusive por aban-
dono injustificado de emprego ou fungdo, o pagamento de penséo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada.
(Incluido pela Lei n° 5.478, de 1968)
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Direito Penal, visando a assegurar o adimplemento da prestagéio alimenticia,
ha punicgio ao abandono material.

Logo, a obrigagio alimentar subsiste, independentemente do modo como
o nascituro foi concebido, ou seja, ndo importa se a crianga é fruto de um re-
lacionamento ilicito, os pais tém o dever de sustento. Além disso, é direito da
futura crianga ver reconhecida a sua filiagéo, ainda que a mée tenha praticado
0 estupro por interesses financeiros. O ideal, portanto, € que haja prestacio de
contas quanto ao dinheiro pago a titulo de alimentos.*' Entretanto, uma saida
democritica, a fim de evitar possiveis abusos por parte da autora do crime se-
ria o ajuizamento da A¢do Civil ex delicto, que analisaremos no proximo item.

5.AACAO CIVIL EX DELICTO:* UMA SOLUCAO INTERMEDIARIA

A fim de compensar os resultados desfavoraveis advindos desse delito, inclu-
sive em relagdo aos alimentos (que sdo irrepetiveis), uma solucio intermedi-
artia seria o instrumento processual da agfo civil ex delicto.

Edilson Mougenot Bonfim traz o conceito a baila:

Agdo civil ex delicto é aquela “proposta no juizo civel pelo
ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros para obter
a reparagdo do dano provocado pela infragdo penal. Abrange
tanto o ressarcimento do dano patrimonial (dano emergente e
lucro cessante) como a reparagdo do dano moral” (BONFIM,
2009, p. 200).

O fundamento legal dessa reparagdo encontra-se nos Cédigos Civil (arti-
gos 186 € 927), Penal (artigo 91, inciso I), de Processo Penal (artigo 63) e de
Processo Civil (artigo 475-N, inciso II).

Assim, o0 homem-vitima podera ingressar com a Acdo Civil ex delicto ou
Processo de Conhecimento no civel para fins de indenizagio pelo ato sofrido.*

A vitima poder3 se valer da Agdo Civil ex delicto quando a sentenca con-
denatéria criminal* transitar em julgado, pois esta valera como titulo executi-
vo judicial® certo e exigivel, porém iliquido, sendo necessario, para executar

' A semelhanga da prestagdo de contas obrigatéria exigida dos tutores (artige 1755 do Codigo Civil).

** Conforme assevera Tourinho (2009, p. 271), havera impossibilidade da agfo civil ex delicto no caso da absolvigio fun-
dada nos incisos I (estar provada a inexisténcia do fato) e IV (estar provado que o réu nfio concorreu para a infragio penal)
do artigo 386 do Cédigo de Processo Penal. Ademais, se a excludente de ilicitude for a legitima defesa, ndo serd possivel
o ingresso na via civel, visto que niio comete crime quem age em legitima defesa.

# O efeito de reparar o dano ¢ genérico (vale para toda e qualquer condenagdo criminal) e automatico (ndo necessita de
mengdo na sentenga condenatdria, decorrendo dela automaticamente).

* Com o advento da Lei 11.719/08, o juiz, na sentenga penal condenatéria, deverd fixar o valor minimo para reparagfio dos
danos causados pela infragio (BONFIM, 2009, p. 202).

* Nos casos de absolvigio impropria (decisdo que reconhece a prética de ilicito penal, mas absolve o agente por inim-
putabilidade, impondo-lhe apenas medida de seguranga) e de ato infracional, para a obtengdo de indenizacéio, far-se-d
necessdrio o respectivo processo de conhecimento na esfera civel, pois nesses casos ndo havera titulo executivo judicial.
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o titulo, o procedimento da liquidag@o por artigos previsto no artigo 475-A
c.c. o artigo 475-E, ambos do Cddigo de Processo Civil, a fim de estabelecer o
valor do guantum indenizatdrio. Aqui, ndo se discute o mérito da indenizagdo
porque a sentenga condenatdria criminal faz coisa julgada no civel* (BON-
FIM, 2009, p. 199 e ss.).

Ha, também, a possibilidade da vitima ingressar com Ag¢do de Conheci-
mento no civel (art. 64 do Cédigo de Processo Penal). Nesse caso, ndo havera
ainda titulo executivo, podendo o juiz suspender o feito até o julgamento cri-
minal definitivo devido a relagfo de prejudicialidade, sendo que essa suspensio
ndo podera exceder a um ano, sob pena de o processo seguir normalmente*’
(BONFIM, 2009, p. 199).

6. CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos argumentos expostos, cabe concluir pela possibilidade juridica e
meédica da mulher figurar como sujeito ativo, na modalidade autoria, do crime
de estupro, tendo em vista as modificagdes da redacio legal do artigo 213
do Codigo Penal pela Lei 12.015/09, e as consequéncias da asfixia mecanica
(enforcamento e estrangulamento), em conjunto com as pesquisas sobre o tra-
tamento da disfunco erétil.

Quanto as consequéncias nas esferas penal e civil, entendemos pela im-
possibilidade do aborto sentimental, tendo em vista a interpretacdo axiologica
do artigo 128, inciso II, do Cédigo Penal, pela incidéncia da causa de aumento
de pena disciplinada no artigo 234-A, inciso III, do diploma repressivo e pela
prevaléncia dos direitos aos alimentos e do reconhecimento da paternidade,
pois o filho € o titular desses direitos, e nio a mée que cometeu o crime de
estupro. No entanto, uma possivel forma do homem-vitima ser reparado dos
danos decorrentes da infragdo seria o instrumento da Acio Civil ex delicto,
além da exigéncia da prestagdo de contas quanto a utilizagdo da pensdo ali-
menticia, por analogia ao instituto da tutela, sob pena da possivel caracteriza-
¢do de abandono material e da suspensio do poder familiar.

* Tourinho (2009, p. 261) observa em relacio ao sistema da independéncia mitigado entre as esferas civel e penal, adotado
pelo Cddigo de Processo Penal brasileiro: “(...) A parte interessada, se quiser, poderd promover a a¢iio para a satisfagdo do
dano somente na sede civil; jamais ingressar em sede penal para postula-la. Como o fato gerador dessas responsabilidades
€ o crime, se houver sentenga penal condenatéria com trdnsito em julgado, em face da influéncia que tal decisdo exerce no
civel, sera ela exequivel na jurisdigdo civil, onde ndo mais se discutira o an debeatur (se deve), e asim o quantum debeatur
{quanto ¢ devido). Mas se, proposta a agfo civil, estiver em curso a a¢dio penal, devera o Juiz do civel sobrestar o andamen-
to da primeira, para evitar decisdes conflitantes.”

47 Caso a vitima ingresse com a Agfio de Conhecimento e a sentenca condenatéria criminal transitada em julgado ocorra
antes do seu término, o juiz civil devera julgar o processo extinto sem resolugdo do mérito, por falta de interesse de agir,
pois se ocorreu a formagio do titulo executivo, ndo ha mais nenhum interesse em rediscutir o mérito.
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Recomenda-se, portanto, que o legislador estabelega a restrigdo ao aborto
sentimental na hipétese da mulher ser sujeito ativo do estupro, a fim de que a
intepretagdo seja tinica e se amolde as finalidades da norma. Também com o
proposito de evitar mais de uma exegese, € recomendavel que haja previsao
legal da obrigatoriedade de se reconher a filiagdo e os direitos dai decorrentes,
entre eles o pagamento de alimentos, bem como a prestagdo de contas destes
na situagdo-problema.
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