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“Ndo tenha medo do que vocé esta prestes a
sofrer... Seja fiel até a morte e eu lhe darei a
coroa da vida”.

Apocalipse 2:10

Este trabalho é dedicado a Deus.
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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo apontar as modificagdes implementadas pela
Lei n. 12.015, de 07 de agosto de 2009, que alterou de modo consideravel o titulo
dos crimes contra os costumes, agora sob a denominacdo de crimes contra
dignidade sexual. Far-se-a cotejamento entre as redag¢des anteriores a nova Lei,
abordando inclusive a controvérsia arguida com relacdo a natureza da acéo penal,
que antes da alteracdo possuia natureza privada e, com a alteracdo, possui, agora,
natureza publica condicionada a representacdo da vitima. Faremos breve analise de
como a agao penal nos crimes dessa natureza era tratada antes do advento da nova
Lei. Apds, trabalharemos o principio da proibicdo da protecdo deficiente, e a
possibilidade de se aceitar a acdo publica incondicionada nos casos qualificados por
lesdo corporal grave ou morte. Sobre a analise de breves conceitos do direito de
familia é estudado a figura do homem como sujeito passivo do delito de estupro e a
possibilidade de, sobrevindo gravidez pelo ato criminoso praticado pela mulher, sua
responsabilidade para com a crianga que serd concebida, no tocante ao pagamento
de indenizacéo gerada pelo direito ao estado de filiagcdo e as demais consequéncias
com relagdo ao direito sucessorio. Destarte, concluimos abordando os pontos mais
destacados de sua nova feicdo, buscando-se ainda explicitar as consequéncias
praticas dos reflexos tanto na esfera penal como familiar do individuo.

Palavras—chave: Dignidade sexual — Estupro — Principio da proibicdo da protecéo
deficiente — Lei n°. 12.015/09.



ABSTRACT

The scope of this work is to point out the modifications implemented by Law 12015 of
07 August 2009, which changed considerably the title of crimes against morals, now
under the name of sexual crimes against dignity. Far will the examination between
newsrooms before the new law, including addressing the controversy raised about
the nature of the prosecution, which before the amendment had a private nature, and
with the change, has now conditioned the public nature of representation victim. We
will brief analysis of how the prosecution in such crimes was treated before the
advent of the new law after, the work principle of the prohibition of poor protection,
and the ability to accept unconditional public action in cases classified by severe
bodily injury or death . On the brief analysis of concepts of family law is studied the
figure of man as a passive subject of the crime of rape and the possibility of
pregnancy befallen the criminal act committed by the woman, her responsibility for
the child to be conceived, on the payment compensation generated by the right state
of membership and other consequences with respect to inheritance law. Thus, we
conclude by addressing the most important points of his new feature, aiming to
further clarify the practical implications of the reflexes in both the criminal court as the
individual family.

Key-Words: Dignity sex — Rape — Principle of prohibition of poor protection — Law n°.
12.015/09.
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1 INTRODUCAO

No primeiro capitulo analisaremos a face do delito de estupro de
maneira histérica. De um modo geral, mostrar-se-4 a reprovabilidade dos povos
antigos ao delito, os conceitos ultrapassados como o conceito de “mulher honesta”,

por exemplo, e, inclusive o tratamento dado pela religido a ele.

Elencamos o delito nos ordenamentos juridicos repressivos anteriores

e como esses diplomas legais puniam-no, isto €, quais penas eram aplicadas.

Apos, faremos andlise das consequéncias da violéncia sexual, 0s
reflexos fisicos e psiquicos da causados pela conduta criminosa, e os transtornos da

sexualidade que podem acometer os autores dos crimes desta natureza.

No segundo capitulo observaremos o delito de estupro antes das
alteracdes implementadas pela Lei n°. 12.015/09. Os sujeitos e conceitos do crime,
penas e a natureza da acdo penal, concurso de pessoal e continuacdo delitiva.
Trazemos, inclusive o tratamento que o ordenamento juridico repressivo dava ao
revogado crime de atentado violento ao pudor, ja que agora tanto a conduta do
crime de estupro quanto do revogado atentado violento ao pudor compdem delito
anico. A revisitacdo aos conceitos antigos € importante para oportunizar o

cotejamento com o novo tipo penal incriminador que, hoje, abarca as duas condutas.

Este estudo é importante para cotejarmos o entendimento anterior com

o atual, o que foi mantido ou alterado.

Em seguida, abordaremos a nova nomenclatura dada pela Lei n°.
12.015/09, que trouxe a expressao “crimes contra dignidade sexual” e ndo mais “dos

crimes contra os costumes”.

Daremos destague para o estudo da mulher como sujeito ativo do
delito e a possibilidade de aplicacéo de causa de aumento de pena se o ato resultar

em gravidez.

Sera abordada a problematica em torno da acédo penal frente ao
principio da proibicdo da protecéo deficiente, que é arguido pela Procuradoria Geral

da Republica na Agéo Direta de Inconstitucionalidade n°. 4301, que tenta declarar a



inconstitucionalidade parcial do artigo 225 do Decreto Lei n°. 2.848, de 07 de
dezembro de 1940, e a possibilidade da previsdo de acdo publica incondicionada

nos casos qualificados por lesdo corporal grave ou morte.

Em seguida, da-se atencdo a aplicacdo da nova Lei no tempo, para os
casos anteriores & sua vigéncia, onde a persecucdo penal foi iniciada por meio de
dendncia pelo membro do Ministério Publico e a andlise para aplicagdo do artigo 91
da Lei n° 9.099, de 29 de setembro de 1995, que trata do prazo para vitima se

manifestar no processo, como causa de prosseguibilidade ao processo ja em curso.

Por derradeiro, estudaremos os reflexos do crime de estupro na esfera
familiar do individuo. N&o iremos pormenorizar conceitos, mas apenas aborda-los
suficientemente para direcionar nosso pensamento na questao da responsabilidade
do homem vitima do crime de estupro, para com a crianca gerada pela conduta

criminosa da mulher.

Como ndo ha pacificacdo na jurisprudéncia no que tange ao tema
tratado no presente trabalho, toda tese coerente e sustentavel levantada, merece
apreciacdo, até mesmo porque, as vezes, 0 que é tratado com razoabilidade no hoje

pode ter sido um tema considerado absurdo no ontem.



2 A FACE DO CRIME DE ESTUPRO

7

O estudo histérico é sempre importante como principal forma de
visualizar a evolugéo social, tendo em vista que, antigamente as regras eram ditadas
em sua maioria por costumes da sociedade. Ao passo em que 0S conceitos sociais
foram evoluindo, a regra acompanhou seu passo, ja que iSso € 0 que se espera do

direito, sob pena da norma cair em desuso.

Abaixo traremos a evolucdo do delito abordando seus conceitos e

puni¢cdes nos ordenamentos juridicos repressivos anteriores.

Desde logo percebemos que o tratamento dado ao delito, no periodo
dissoluto era de acordo com cada sociedade antiga, ja que cada uma
individualmente possuia suas préprias tendéncias. Todavia, percebe-se que as
puni¢cdes aplicadas ao criminoso sexual guardavam semelhanca entre os povos,

pela sua caracteristica rigida.

O estudo histérico é sempre importante porque nos da parametros para

cotejarmos a visdo dissoluta com a ética vislumbrada atualmente.

2.1 Parte Historica

Antigamente a pratica sexual tinha como principal finalidade a
reprodutiva ja que o que se buscava com o ato era deixar fixa sua historia, ou seja,

buscava-se a perpetuacao familiar.

Como é de conhecimento e caracteristico de um Estado néo laico, a
religido era quem disciplinava as regras sobre a relagédo sexual. Atendendo os
preceitos biblicos, era imposto que o ato sexual seria realizado de maneira mais

acertada e ao encontro dos ensinamentos biblicos se o ato fosse praticado apés o



casamento, ja que apos esta comunhdo os lagos afetivos do casal estariam mais

sélidos e poderiam constituir a instituicdo familiar conforme os ditames religiosos.

Como o ato sexual, para religido sempre foi visto como ato de amor,
ato precursor para constituicdo da unidade familiar, o delito de estupro sempre foi
abominado. Na Biblia, onde se encontra a legislacdo mosaica, € facil se achar esta

afirmacao.

No antigo testamento a Biblia traz o estupro como forma de punicéo,
isto €, naquele tempo Deus instituira leis, mas Israel passou a ndo observa-las. Com
isso, 0 Senhor advertiu aquele povo para as sangdes que tomaria caso suas leis nao
fossem respeitadas, e dentro destas punicdes era previsto que o homem que

desrespeitasse sua lei e que fosse noivo de uma mulher, outro homem a violentaria.

Uma questéo interessante, ainda na lei mosaica, como ensina Claude
Detiene (2009), era que se a mulher vitima da violéncia sexual fosse casada e o ato
de violéncia ocorresse na cidade, a prova da inocéncia desta mulher, isto €, para
gue ela provasse que ndo concorreu para conduta do violentador, ela teria que gritar
por socorro, porque se assim ndo procedesse ela e o violentador seriam
apedrejados até a morte. O homem por ter violentado a mulher de seu préximo, e a
mulher punida porque, de forma tacita, teria cedido aos anseios do individuo.

Caso a violéncia ocorresse no campo, a mulher ndo sofreria pena
alguma, porgque se presumia que ela pediu ajuda, mas pelo lugar ser afastado da
cidade e quase inabitado ninguém escutou seus apelos de socorro. Este tratamento

foi acolhido inclusive na Antiga Roma.

No caso em que a mulher fosse virgem e nao casada, “o homem daria
ao pai da jovem cinquenta siclos de prata, e ela seria sua esposa, € ndo poderia
repudia-la, tendo que conviver com ela para o resto de sua vida” (Deuterémio 22:22-
29).

Portanto, concluimos esta passagem com o0 pensamento de que,
mesmo com a Vvisdo antiga e tendenciosa as puni¢des cruéis, a visdo antiga tratada
pela Biblia foi a base para o entendimento atual, claro que guardadas as proporc¢des

legais e humanas quando da aplicacdo das penas. Nas palavras de Vitorino Prata



Castelo Branco (1966, p. 15) “o pecado foi o predecessor ao crime e a puni¢cdo

divina & punicao estatal’.

Continuando o estudo, os mandamentos entregues por Deus, a
Moises, eram mais temidos que as leis instituidas pelo homem. Mas com a evolucgéo
social e a banalizagdo dos atos considerados pecaminosos pela Igreja, o homem foi
deixando de temer a Deus, gradativamente, passando a nao temer ninguém, ja que
com as forcas divinas em declinio, na consciéncia humana abria-se oportunidade

para que outras forcas e a forca humana pudessem ser salientadas em seu interior.

Na Roma dissoluta além do entendimento de que a mulher deveria
gritar para se escusar das puni¢cdes juntamente com o agressor sexual, havia
naquela sociedade a figura da mulher honesta. Esta imagem era considerada
praticamente uma elementar do delito, jA que se a conduta violenta fosse contra
mulher que fosse conhecida na sociedade por praticar condutas e ter
comportamentos imorais, ela ndo recebia o amparo legal, havendo até mesmo
possibilidade de ndo se punir o homem, ja que o entendimento era que ela arcasse
com as consequéncias da violéncia sexual, pois com seu comportamento teria
concorrido a pratica da conduta do homem (PORTINHO, 2005).

Sobre o termo “mulher honesta”, ainda na Roma antiga, a mulher nao
era sujeito de direitos como o homem, porque a mulher era qualificada aproximando-
se sua utilidade com a de um objeto, isto é, a mulher quando néo era destinada ao

trabalho era servida como escrava sexual.

Com a luta cristd, este conceito isento de isonomia foi gradativamente
perdendo espaco para o0 tratamento mais digno a mulher, passando a ser
considerada criatura digna de respeito e amor. A santificacdo de Maria, Mde de

Jesus corroborou significativamente para esta elevacdo da imagem da mulher.

Entdo a mulher passou a ter a imagem de companheira do homem, e
“‘mulher honesta” era considerada toda aquela mulher que n&o usava o0 seu corpo
para obter dinheiro, a mulher que néo se declinava a prostituicdo. Eugenio Mesonero
Romanos (1982, p. 29) conceitua prostituta como “um estado de virtude no qual a

mulher comercia seu corpo publicamente, sem escolha de pessoas, em troca de

' O autor faz uma andlise sobre a religido e o crime, tomando por base os mandamentos entregues a
Moisés.



dinheiro ou de objetos de valor e sem permanecer fiel durante algum tempo a um

mesmo homem”.

Nas Ordenacdes Filipinas o estupro era elencado no Livro V, Titulo
XVIII: Do que dorme per forga com qualquer mulher, ou trava della, ou a leva per sua
vontade. Portanto o estupro era configurado sendo a mulher honesta ou n&o?. (1603,
p. 1168):

Todo homem, de qualquer stado e condicdo que seja, que forgcosamente
dormir com qualguer mulher postoque ganhe dinheiro per seu corpo, ou seja
scrava, morra por ello. Porém, quando for com mulher, que ganhe dinheiro
per seu corpo, ou com scrava, ndo se fard execucgdo, até nol-o fazerem
saber, e per nosso mandado.

Decaindo-se os costumes, modificaram-se as no¢des de pudor e a

mulher passou a ter sua liberdade sexual tutelada pelo direito.

Damasio (2008, p. 91) diz que “A lei penal protege a faculdade de livre
escolha ou livre consentimento nas relagbes sexuais. E o direito de dispor do proprio
corpo, e selecionar os parceiros e de praticar livremente os atos do sexo”. Ou seja, 0
bem juridico tutelado, em regra, é disponivel, portanto, toda pessoa possui a
liberdade para praticar os atos sexuais e caso sua liberdade sexual € violada o
Estado deve reprimir a conduta do agente, punindo-o.

Até aqui, podemos observar que mesmo sendo maioria no Brasil, em
todo periodo histérico fazia-se referéncia a mulher como Unico possivel sujeito
passivo do crime de estupro. Todavia, com a visdo isondmica trazida pelo artigo 5°
da Constituicdo Federal de 1988, o apelo pela igualdade entre homens e mulheres

era cada vez mais frequente.

Entdo, o legislador, rompeu a figura secular e passou a prever
igualmente o homem como vitima do delito, quando abarcou em um unico tipo penal

as condutas até entdo tratadas no crime de atentado violento ao pudor?®,

% Nas Ordenacdes Filipinas, tanto a mulher honesta quanto a mulher prostituida poderiam ser sujeito
passivo do crime de estupro. Todavia via o tratamento ndo era tdo isonémico quanto parece, pois
havia diferenca na cominacéo da pena, 0 que veremos a seguir em “Sangdes penais aplicadas”.

® Era o revogado crime do artigo 214 do Cddigo Penal. Crime decorrente da conduta constranger
(tolher a liberdade, forcar ou coagir) alguém a praticar ou permitir que com ele fosse praticado ato
libidinoso, diverso da conjuncéo carnal, mediante o0 emprego da violéncia ou da grave ameaca.



Ha quem entenda que a visdo anterior era uma afronta grave a
diversos preceitos fundamentais e a mantenga desta visdo ndo fazia mais sentido
nos dias de atuais, porque a figura fragil da mulher ja esta superada. Visou-se,
assim, contemplar ambos o0s sexos, evitando com isso a producdo de normas de

carater manifestamente discriminatério (ARAUJO, 2009).

Desta forma o legislador visou a realizacdo dos principios
constitucionais de igualdade e defesa da dignidade da pessoa humana, afastando

posicionamentos discriminatdrios que ainda assombravam a legislacao.

2.2 Sanc¢des Penais Aplicadas

As penas aplicadas aos autores dos crimes sexuais eram diversas e
das formas mais cruéis possiveis. Cada sociedade possuia uma forma de punir o
individuo, mas todas guardavam a violéncia e a crueldade como caracteristicas

obrigatérias na hora de aplicar suas sangoes.

De modo geral no Egito as penas guardavam as caracteristicas do
sadismo, e por ser assim, a pena do estuprador para aquela sociedade era a

amputacdo do membro sexual®.

Na cultura Grega, num primeiro momento, a punicdo ao criminoso
sexual era extremamente diferente, ja que se aplicava a multa. Todavia, essa pena
foi alterada e aquela sociedade passou a apenar o crime com a morte do individuo.
Isto de um modo geral j& que se permitia, em todas as polis, puni¢cdes de acordo

com 0s costumes locais.

Como o direito romano foi basilar para o estudo do direito penal
mundial, seu estudo merece maior atengdo, pois a civilizagdo romana foi quem
iniciou o processo de secularizacdo do direito, influenciada pela Filosofia e

Democracia.

* A titulo de curiosidade, O Egito era tdo severo na aplicacdo das penas, que se fosse praticado sexo
anal, o homem era mutilado e a mulher lhe era arrancado o nariz.



Ensina César Roberto Bitencourt (2002, p. 214), o direito romano é tido

como um elo entre o mundo antigo e o atual.

O direito Romano oferece o ciclo juridico completo, constituindo até hoje a
maior fonte originaria de iniUmeros institutos juridicos. Roma é tida como a
sintese da sociedade antiga, representado um elo entre 0 mundo antigo e o
mundo moderno.

Naquela sociedade havia a distincdo entre os crimes considerados
publicos e os considerados de natureza privada. Aqueles eram os cometidos contra
o Estado e como punicdo condenava-se o individuo a morte. Geralmente se

tratavam de crimes contra o governo.

Nos crimes de natureza privada, sendo conceituados de maneira
exclusiva, ja que eram considerados crimes privados todos aqueles crimes que nao
fossem considerados publicos. Portanto, excluindo-se os crimes publicos era que se

obtinham os crimes privados.

No que tange legislacdo da época, destaca-se a Lei das XIl Tabuas e o

Corpus luris Civilis®.

Quem julgava o crime era o proprio particular e a figura do Estado
aparecia somente para garantir o exercicio da punicdo que também era realizada

pelo particular.

O primeiro cédigo romano escrito foi a Lei das Xl Tabuas. Neste livro
ainda se encontravam as regras da Lei de Talido que punia tdo severamente 0s

delinquentes sexuais.

Aqui a pena era aplicada mais em razdo da violéncia empregada pelo

agente do que propriamente o fim desejado por ele.

No Direito Germanico mesmo com a exigéncia de a mulher possuir a
qualidade de mulher virgem, a severidade na hora da aplicacdo da sancao nédo era

diferente, ja que igualmente recebia puni¢édo de alto rigor.

® Com a invaséo dos barbaros e a destruicdo do Império Romano do ocidente, o Império Bizantino foi
formado pelos romanos do oriente, tendo como imperador Justiniano. O Corpus luris Civilis era
composto pelo Codigo Antigo e Novo, Digesto, Institutas e as Novelas; que foi um agrupamento das
mais importantes legislacoes.



No Brasil, nas Ordenacdes Afonsinas, para que o agressor sexual
fosse punido era obrigatorio que a mulher estuprada fosse imediatamente ao local
denominado “Casa da Justica”, para que relatasse o acontecido, sob pena de nao

ver seu agressor punido.

Apés, houve alteragdo no entendimento e ndo mais se previa
possibilidade do homem isentar-se de pena, nem mesmo na hip6tese de se casar

com a vitima, pois sendo mulher virgem ou néo, ele era punido com a morte.

Ainda nas Ordenacdes, ja se vislumbrava a figura do que hoje temos
no nosso direito como o participe ou o coautor, porque no diploma era previsto a
mesma punicdo para qualquer pessoa que ajudasse no emprego da violéncia,

prestasse ajuda, favor ou conselho ao agressor sexual®.

Nas Ordenacdes Manuelinas, aplicadas ao Brasil no periodo das
capitanias hereditarias, dizia-se que se 0 homem violentasse uma mulher, tdo pouco
importando ser ela honesta ou prostituida, o agente era punido com a morte, e a sua
condenacédo sO era realizada apdés o conhecido dele sobre o motivo pelo qual sua
morte foi decretada (DETIENE, 2009).

Nas Ordenacdes Filipinas as penas foram igualmente repetidas as
aplicadas nas pelas Ordenacbes anteriores, mas com uma caracteristica
interessante, o crime s6 era punido se houvesse a vontade das partes em vé-lo
punido, ou seja, o crime sé era punido mediante requerimento das partes, e nao

mais ex officio”’.

Sobre os Cddigos penais do Brasil, o primeiro a prever a tipificacao da
conduta foi o Cdédigo Criminal do Império, em 1830, que elencava o0 crime no
Capitulo 11, tratando Dos Crimes Contra a Seguranca da Honra.

Nele, o artigo 222 passou a trazer o meio “emprego da ameacga’,
também para tipificacdo do delito, além do emprego da violéncia. O Codigo previa a
pena de trés a doze anos de prisdo, aléem de o agente ser obrigado a pagar certa

® Em nosso Cédigo Penal, 0 mesmo entendimento é elencado pela teoria monista, na primeira parte
do artigo 29, quando diz: “Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade”.

" As Leis de 19 de outubro de 1775, e de 06 de outubro de 1784, alteraram a Legislacdo das
Ordenacgdes, em matéria de estupro. O Dec. De 31 de julho de 1784, declarou que as devassas de
estupro s6 eram admitidas através de requerimento das partes, ndo devendo mais ser executadas de
oficio.



quantia a titulo de indenizagéo a ofendida, que fosse mulher honesta (PIERANGELI,
2001, P. 261).

Se a mulher vitima do crime fosse prostituta, a pena do autor do delito
era de prisdo de um més a dois anos. Com isso, nota-se clara auséncia de

tratamento isondmico entre as ofendidas do delito.

Num segundo momento, O Cdédigo Penal dos Estados Unidos do
Brasil, de 1890, trazia a figura tipica do delito de estupro sob o “nomen juris” "Da
violéncia carnal”, no Titulo VIII tratando Dos crimes contra a seguranca da honra e
honestidade da familia e do ultraje publico ao pudor, no artigo 268, prevendo pena
de prisdo de um a seis anos, para quem estuprasse mulher honesta, virgem ou nao.
A pena era reduzida, conforme redagéo do §1° do mesmo artigo, prevendo-se priséo
de seis meses a dois anos, se a mulher estuprada fosse publica ou prostituta
(PIERANGELI, 2001, P. 303).

Pela leitura que se faz do artigo 269 do Cédigo de 1890 verifica-se
que a denominacgao “estupro” foi consagrada neste momento historico. No Cédigo do
Império o delito era trazido de forma genérica, coadunado aos crimes do

defloramento e seducao da mulher.

Finalmente o Cddigo Penal de 1940, trouxe o crime no Titulo VI, “Dos
crimes contra os costumes”, no Capitulo I, que tratava “Dos crimes contra a

liberdade sexual’.

Previa-se no artigo 213 que todo aquele que constrangesse mulher a
conjuncao carnal usando como meio o emprego de violéncia ou da grave ameaca,
receberia a pena de quatro a dez anos de reclusdo. Em 1990 essa pena passou a
ser cominada em trés a oito anos, e no mesmo ano, a pena foi alterada novamente,

prevendo seis a dez anos de recluséao.

Atualmente a pena cominada ao delito permanece sendo reclusédo de
seis a dez anos, para modalidade simples, alterando-se significativamente a redacéo
do tipo penal incriminador, passando a prever a possibilidade do homem como

sujeito passivo do crime, a mulher como sujeito ativo, e elencando ndo somente a

® Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa, com violéncia, de uma mulher, seja
virgem ou ndo. Por violéncia entende-se ndo s6 o emprego da forca physica, como o de meios que
privarem a mulher de suas faculdades psychicas, e assim da possibilidade de resistir e defender-se,
como sejam o hypnotismo, o chloroformio, o ether, e, em geral os anestésicos e narcéticos.



conjungdo carnal mediante o emprego de violéncia ou grave ameaca, bem como
qualquer ato libidinoso, para caracterizacdo do crime. Isto €, houve migracdo da
conduta do revogado artigo 214 do Cdédigo Penal, que previa o atentado violento ao

pudor.

Em concluséo, é claro o repudio ao estupro nas civilizagdes antigas do
mundo, e, ndo obstante € o tratamento do crime nos dias atuais, sendo reunido aos
delitos previstos no rol do art. 1° da Lei n°. 8.072/90, que trata dos crimes hediondos,
porque além da violéncia sexual deixar marcas fisicas, a pratica também é legitima

para causar perturbacfes psiquicas muitas vezes irreversiveis na vitima.

2.3 Consequéncias da Violéncia Sexual, Reflexos Fisicos e Psiquicos, e o0s

Transtornos da Sexualidade

Na maioria dos casos 0 meio qual se utiliza para pratica dos crimes
sexuais € a violéncia, que deixa marcas visiveis na vitima, tais como escoriacgdes,

equimoses e hematomas.

Se da conduta criminosa, quando nédo resulta a morte da vitima, sdo
deixadas nela além das marcas fisicas, sequelas psiquicas muitas vezes
irreversiveis. A dor de ter seu corpo violentado provoca danos psicolégicos graves,
chegando a atitudes extremas da vitima, por exemplo, levando-a a cometer o
suicidio.

Neste tdpico trataremos ndo s6 das consequéncias fisicas e psiquicas,
que produzem resultados catastréficos na vitima, mas também faremos breve
analise sobre os transtornos da sexualidade, que, podem levar as pessoas a pratica

do delito de natureza sexual.

2.3.1 Hipoteses de violéncia real



De todas as modalidades de crimes sexuais 0 estupro é o que atinge o
apice das estatisticas, e a violéncia real na maioria dos casos é o meio utilizado

pelas pessoas que o cometem.

HERCULES (2008, p. 550) conceitua a violéncia real como aquela
violéncia efetiva, ou seja, caracteriza-se pela coacéo exercida na vitima, para vencer

uma possivel resisténcia de sua parte.

Genival Veloso de Franca (1998, p. 187) tras as hipéteses de violéncia
real ou efetiva, conceituado violéncia efetiva quando existe o concurso do emprego
da energia humana ou o emprego de meios que possam privar ou turbar a
capacidade volitiva da vitima, causando situacdo capaz de impedir sua reacdo a

violéncia dispensada, ou de defender-se.

O emprego da violéncia real no crime de estupro foi o0 motivo para que
o Supremo Tribunal Federal redigisse a Sumula n°. 608, que prevé a mudanca da
natureza da acao penal, pois antes a acdo penal que processava o crime de estupro,
salvo 0s casos legais, possuia natureza privada, e 0 enunciado passou a prever que
nos casos em que houvesse 0 emprego da violéncia real, a natureza da acéo penal
passaria a ser publica incondicionada. Hoje é discutida a revoga¢do ou ndo desta

SUumula, todavia essa matéria serd amadurecida ao decorrer deste trabalho.

Em nosso Cdodigo Repressivo existia a modalidade da violéncia
presumida ou ficta. A antiga redacao do revogado artigo 224, previa a possibilidade
de se presumir a ocorréncia da violéncia, levando em consideracdo as
caracteristicas da vitima. Nao ser maior de catorze anos, ser alienada ou débil
mental, e 0 agente conhecer essa qualidade, ndo poder, por qualquer outra causa,

oferecer resisténcia, eram as circunstancia para seu reconhecimento.

FRANGCA (1998, p. 187) tratava a violéncia efetiva psiquica como
sendo algo diferente da presuncdo de violéncia. No entendimento do autor a
violéncia efetiva psiquica é aquela em que o0 agente ndo emprega a forc¢a fisica, mas
aplica meios capazes de convencer a vitima e conduzi-la, tendo em vista sua

capacidade mental reduzida. A embriaguez completa, efeito de drogas e substancias



alucinégenas, anestesia, sdo exemplos do que seria capaz de enfraquecer ou anular

a oposicao da vitima.

Num primeiro momento a visao do doutrinador parece equivocada, pois
pela leitura da alinea “c” do revogado artigo 224 do Cddigo Penal, as causas
elencadas por ele, como sendo as de violéncia efetiva psiquica, se enquadrariam na
violéncia presumida, como sendo a “qualquer outra causa” que seja capaz de reduzir

a resisténcia da vitima, de que tratava o dispositivo.

Todavia, a violéncia presumida era configurada pelas qualidades da
vitima, pois como trata Francisco Silveira Benfica (2008, p. 80) na violéncia
presumida entende-se por “qualquer outra causa”, levando-se em consideracdo a
qualidade da vitima do crime, seria qualquer outra causa que impossibilite a vitima
de resistir, como por exemplo, a paralisia dos membros, enfermidades imobilizante.
Conclui-se, assim, que era necessario que a circunstancia ndo fosse passageira,

mas permanente.

2.3.1.1 Da violéncia fisica

O conceito legal de violéncia fisica nés encontramos no artigo 7°, |, da
Lei n°. 11.340 de 07 de agosto de 2006° (Lei Maria da Penha), como sendo qualquer
conduta que ofenda a integridade fisica ou a saude.

HERCULES (2008, p. 550) conceitua violéncia fisica como sendo
aquilo em que o agente vale-se da forca ou da agressdo de natureza variada, para

submeter a vitima a suas vontades.

9 . oA o -
Art. 7° S&o formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:
| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou saude corporal;



Portanto quando o agente se valer de sua forga para com seu corpo
ou utilizando de objetos, violar a integridade fisica ou a salde da vitima, causando-

Ihe lesodes, estaremos diante da violéncia fisica.

Lembrando que se o animus do agente era além de estuprar a vitima
era lesiona-la, ele podera responder pelo concurso material de crimes, entre o crime

de estupro e o de lesdes corporais.

2.3.1.2 Da ameaca

A ameaca deve ter carater de gravidade (vis compulsiva), ou seja, deve
ser idbnea a produzir sentimento intimidador na vitima. A elementar do tipo deve
intimidar a vitima a ponto de tira-la a possibilidade de resisténcia, porque se ela tinha
condicBes de oferecer resisténcia, mas néo o fez, retira-se a elementar do tipo penal

incriminador, e ele ndo se restara configurado.

Luiz Regis Prado (2008, p. 640) conceitua a grave ameaga COmMo
aquela causa capaz de exercer grande temor na vitima, fazendo com que ela ceda
as pretensdes do autor, por receio de que lhe aconteca certo mal prometido. Em
suma, ela se sujeita a conjunc¢éo carnal ou ao ato libidinoso, por medo de algum mal
Sério e grave, que o0 autor possa cometer. Isso € o0 que torna impossivel a oposicao e
a resisténcia da vitima. Nas palavras de PRADO, apud GUSMAO (2008, p. 641):

O poder de acao inibitéria da vontade, ou seja, de uma faculdade psiquica,
produzindo-lhe o pavor, o temor angustiante, uma a¢cdo mental compressora
e absorvente, que lhe tolhe a faculdade psiquica da volicao, destruida esta
ou pelo menos fundamentalmente perturbada, como, outrossim, inibindo-lhe
a capacidade moral de resisténcia e, pois, a possibilidade de se defender.

Por fim, a ameaca pode recair inclusive sobre pessoa estimada pela
vitima, em que esta cede as pretensées do autor, por medo de que algo sério e

grave aconteca com terceira pessoa.



Ressalta-se que quando o meio empregado para pratica do estupro € a
grave ameaca, o trabalho pericial € dificultado, pois este meio empregado ndo deixa

marcas visiveis no corpo da vitima.

2.3.2 Consequéncias fisicas

As consequéncias fisicas sdo aquelas que podem ser vislumbradas
num primeiro momento ou através de pericia médica, dependendo do tipo de
consequéncia gerada na vitima. Conforme o tipo de violéncia que o agente

empregar, maiores ou menores seréo os danos fisicos.

Cumpre salientar que o estupro ndo € uma modalidade de diagnoéstico
médico, mas sim uma matéria de carater juridico, onde a contribuicdo pericial limita-
se em comprovar a materialidade do delito, isto €, a existéncia ou ndo da violéncia
sexual. Todavia, ndo s6 se busca comprovar a violéncia sexual, mas também
qualguer marca de violéncia empregada pelo agente, até mesmo porque nao
necessita-se que haja qualquer tipo de penetracdo sexual para que o crime esteja

configurado.

Conforme dispde HERCULES (2008, p. 554):

A Pericia Médico-legal tem por finalidade levantar a prova material de uma
ilicitude cuja demonstracdo dependa de procedimentos médicos. Para
efeitos préaticos, essa finalidade consiste em recolher elementos que
possibilitem responder aos quesitos formulados por quem requisitou e
procedimento pericial, e com isso fornecer os subsidios necessarios a
elucidacdo de um fato que esteja sendo apurado.



Sendo assim, a comprovacdo da materialidade do crime é
imprescindivel para configuracdo do delito que deixa vestigios, conforme

entendimento postulado no artigo 158 do Cédigo de Processo Penal®®.

Sem a demonstracao pericial € impossivel comprovar que houve crime
sexual, e saber quais foram as consequéncias fisicas advindas da conduta, torna-se
impossivel. Por isso a indispensabilidade da pericia, que devera ser realizada de
forma minuciosa, e de preferéncia, sem que vitima tenha feito qualquer tipo de
limpeza, seja corporal ou nas roupas que usava no momento do crime, porque,
como diz HERCULES (2008, p. 555), tais atitudes podem ser bastante prejudiciais
para a pericia, ja que evidéncias podem ser suprimidas do corpo ou das vestes,

prejudicando a elucidacdo de um fato importante.

Portanto, nas consequéncias fisicas as provas da violéncia que
poderdo ser constatadas pela pericia sdo as possiveis equimoses, estigmas,
escoriacdes e hematomas encontrados no corpo da vitima, bem como a gravidez
indesejada, doencas sexualmente transmissiveis, dentre outras, dependendo da

gravidade da lesdo causada.

Como elenca GESSE (2008, p. 40/41):

(...) dependendo do grau de violéncia utilizada pelo agressor, as
consequéncias podem ser mais graves, como por exemplo, a reconstitui¢cao
da vagina e do himen, do anus, lesGes permanentes, problemas crénicos,
como por exemplo, dores de cabeca, dores abdominais, infec¢cdes vaginais
e também doencas cardiacas, hipertensdo e artrite, além do que, as vitimas
de estupro, tém mais chances de ter um aborto natural.

Como se pode verificar, muitas sdo as consequéncias fisicas advindas

do crime de estupro. E uma analise que se deve fazer, também, é sobre a

transmissédo do virus HIV*, pela relacdo sexual.

Sobre a AIDS, hoje ainda ndo existe um tratamento eficaz contra o

virus capaz de remové-lo por completo do corpo humano infectado. Todavia, existe o

19 Art. 158 Quando a infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto
ou indireto, ndo podendo supri-lo a confisséo do acusado.

" Virus da Imunodeficiéncia Humana, conhecido como HIV, do inglés Human Immunodeficiency
Virus. E um virus causador da AIDS.



tratamento através de coquetéis ou através da monoterapia’?, que sdo capazes de
neutralizar a a¢do do virus no organismo humano, mesmo com sua presenca nele,

diminuindo, significativamente, os casos de morte pela doenca que ainda é letal.

Ha discussdo doutrinaria sobre a responsabilidade do agente que,
sabendo ser portador da doenca, transmitir através do ato sexual a AIDS para outra
pessoa, com “animus necandi”. Ha quem entenda que o agente deve responder pelo
crime descrito no artigo 131 do Codigo Penal, que trata do perigo de contagio de
moléstia grave. Outros entendem haver concurso formal imperfeito entre o crime de

estupro e o de homicidio na modalidade tentada.

Nesse sentido CABETTE (2009), justificando diz que:

(...) a melhor solugéo sera o concurso formal impréprio entre o estupro e a
tentativa de homicidio. Em primeiro lugar porque havera nessas situagdes a
lesdo de bens juridicos diversos (dignidade sexual no estupro e vida no
homicidio). Além disso, é fato que se 0 agente quisesse somente atingir o
bem juridico “vida” com sua conduta, poderia ter optado por transmitir a
AIDS de outras formas a vitima, que ndo a via sexual. Como ja se disse
alhures, a AIDS ndo € doenca venérea, € apenas sexualmente
transmissivel, mas pode haver contaminacdo por outras vias que nao
apenas o contato sexual (v.g. injecdo de sangue contaminado etc.).
Portanto, o agente, deliberadamente e com autonomia de designios, atinge
bens juridicos diversos, devendo responder pelos crimes respectivos em
concurso formal impréprio e sendo apenado pela regra do cimulo material.

Ainda na discusséo, LEAL (2009), no mesmo sentido, dispde que se o
agente nao tendo “animus necandi”, estuprar alguém sabendo ser portador do virus
HIV, esta conduta se enquadra tipicamente como majorante da pena do crime de
estupro, disposta no artigo 234-A, IV. Todavia, se a vontade do agente € cometer o
estupro mais também provocar a morte da pessoa, infectando-a com o virus,
entende haver possibilidade de concurso formal imperfeito entre o estupro e o
homicidio na modalidade tentada ou o crime de leséo corporal seguida de morte.

Hoje o Ministério da Saude ndo elenca mais a AIDS como uma doenca

letal, mas como uma doenca crénica, pois com os tratamentos hoje disponiveis, a

'2 Monoterapia é um tipo de tratamento do virus HIV, utilizando-se uma droga por vez. Hoje somente
€ utilizada em mulheres gestante infectadas pelo virus HIV, em esquema de quimioterapia, para que
0 virus néo seja transmitido ao filho (fonte: www.sespa.pa.gov.br).



pessoa pode conviver com 0 virus em seu organismo, por um longo periodo, sem

apresentar sinais.

Em conclusdo, as consequéncias fisicas geradas na vitima do crime
podem variar de acordo com a intensidade da violéncia. Porém seja 0 emprego da
violéncia de intensidade alta ou baixa, a conduta criminosa atinge o psicologico da

pessoa, causando traumas as vezes irreversiveis.

2.3.3 Consequéncias psiquicas

As consequéncias psiquicas sdo aquelas que ndés ndo podemos
vislumbrar num primeiro momento, isto €, séo as lesfes psicolégicas que macularam
o interior na vitima, sua moral, seu comportamento, seu modo de se relacionar com

as outras pessoas, entre muitas outras.

A dor de ter seu corpo violado néo € so a dor fisica, mas também a dor

intima, que pode gerar transtornos de natureza psiquica.

O Dr. Cristido Fernando Rosas (2006) Diz que as consequéncias
psicolégicas s@o bastante variaveis, tendo em vista que, dependendo da estrutura

psicolégica da pessoa, ela podera responder de forma diferente a violéncia sexual.

Sobre os tipos de transtornos, o Médico continua:

Diversos transtornos psicologicos sdo descritos nestas mulheres, incluindo
depressdo, fobias, ansiedade, uso de drogas ilicitas, tentativa de suicidio e
as chamadas sindrome de estresse pés-traumatico ou sindrome do trauma
do estupro. Apesar de que a sindrome de estresse pOs-traumatico e a
sindrome do trauma do estupro sao relativamente pouco freqlientes, outras
sequelas psicolégicas se observam com muita freqiéncia e podem
expressar-se de muitas formas: cefaléia cronica, fadiga, transtornos do
sono, pesadelos e transtornos da apetite. Véarios estudos tém mostrado,
ainda, que mulheres com histéria de violéncia sexual tém maior incidéncia
de alteragcbes menstruais, dor pélvica cronica, dispareunia e disfungfes
sexuais que aquelas que nunca sofreram esse tipo de violéncia.



A vitima também poderd desenvolver disfungcdes sexuais, como por
exemplo, na mulher: o vaginismo. No homem: transtorno erétil, e tanto no homem
quanto na mulher poderdo ser desenvolvidos os transtornos da aversdo sexual,

dispaureunia, transtorno orgastico, dentro outros (HERCULES, 2008, p. 542)*3.

Além das de disfungBes sexuais elencadas acima, a vitima da violéncia
sexual poderé desenvolver algum tipo de parafilia, que sdo chamadas de transtornos

da sexualidade.

Por parafilia, HERCULES (2001, p. 542), entende que:

Consoante o Manual, as parafilias sdo caracterizadas por anseios, fantasias
ou comportamentos sexuais, manifestados de modo intenso e recorrente,
gue envolvem objetos, atividade ou situagBes incomuns e causam
sofrimento clinicamente significativo ou prejuizo no funcionamento social ou
ocupacional ou em outras areas importantes da vida do individuo.

Exemplos de paraflias € o masoquismo, exibicionismo,

homossexualismo e lesbismo, pedofilia, sadismo, travestismo dentre outras.

De modo geral, dependendo da parafilia ela por si sé pode ndo ser
considerada como ato criminoso, mas sim apenas um meio através do qual a pessoa
obtém maior sua satisfacdo sexual. Porém, porém dependendo do grau da parafilia
ela pode chegar ao ponto de levar a pessoa a pratica de crimes de natureza sexual.
Algumas modalidades de parafilias sdo consideradas praticas criminosas, como é 0
caso da pedofilia e necrofilia. Estas modalidades sédo caracterizadas como perversao
sexual, tanto pelo ato praticado, no caso da necrofilia, quanto com relacéo a vitima,

no exemplo da pedofilia.

Por isso € necessario fazer uma distincdo entre transtornos da

preferéncia sexual, transtornos da identidade sexual e perversao sexual.

FRANCA (1998, p. 198) diz que nos transtornos da sexualidade, a

pessoa faz opcao por formas ndo convencionais para pratica do ato sexual, como

3 Conceitos das Disfuncdes Sexuais de acordo com Hygino de Carvalho Hercules: Vaginismo —
contracao involuntaria dos musculos da vagina, quando é tentada qualquer penetracdo; Transtorno
erétil — dificuldade em ter ou manter a erecdo adequada para realizacdo do ato sexual; Transtornos
da aversdo sexual — aversdo e esquiva aos contados genitais com o parceiro; Dispaureunia — dor
genital obtida no momento, antes ou depois da relagdo sexual;, Transtorno orgastico — atraso ou
auséncia da excitagcéo sexual.



por exemplo, mixoscopia, que é 0 prazer que a pessoa sente em ver terceiros

realizando o ato sexual.

No caso dos transtornos da identidade sexual a pessoa passa a
praticamente imitar 0 sexo oposto, seja em comportamentos ou vestindo as roupas
que sdo proprias do ouro sexo, como é o caso do homossexualismo e o travestismo.
Ja a perversdo sexual € considerada uma aberracdo, devendo as condutas serem
reprimidas de forma severa. No caso da pedofilia a legislacdo brasileira evoluiu de
forma satisfatoria, em que, com a vinda da Lei n° 11.829, de 25 de novembro de

2008, passou-se a prever punicéo para os casos de pedofilia através da internet.

Para que a parafilia seja considerada de um grau elevado, isto €, sua
forma grave, € necessaria a consideracdo de alguns requisitos, sendo eles: O
carater opressor, ou seja, o parafilico ndo consegue deixar de realizar a conduta. E
necessario também o carater rigido, que significa que o parafilico ndo consegue
obter prazer sexual mediante outra modalidade de ato, sendo aquele. E o carater
impulsivo, que é a necessidade daquela modalidade de ato de forma repetitiva
(BALLONE, 2005).

As estatisticas apresentam que 30% s80 as pessoas que cometem
algum crime sexual, mas que n&o apresentam nenhum desvio sexual. Dos 100% do

geral, 90% das pessoas nao possuem problemas mentais a ponto de serem
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enguadradas no artigo 26 do Cédigo Penal™, ou seja, sdo imputaveis.

Por imputabilidade, PRADO apud BRUNO (2008, p. 90):

E a capacidade de culpabilidade entendida como capacidade de entender e
de querer: ‘conjunto das condi¢des de maturidade e sanidade mental que
permitem ao agente conhecer o carater ilicito do seu ato e determinar-se de
acordo com esse entendimento’.

A Lei n°. 11.829/08 altera o Estatuto da Crianca e do Adolescente, para aprimorar o combate a
producéo, venda e distribuicdo de pornografia infantil, bem como criminalizar a aquisicdo e a posse
de tal material e outras conduta relacionadas a pedofilia na intente.

> Art. 26 E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, era, no tempo da agdo ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.



Os outros 70% séo as pessoas que possuem alguma modalidade de
parafilia. Todavia as pessoas com desvios psicopatologicos graves variam de 10 a
20% desses 70% que possuem algum desvio sexual, sendo que estes poderiam ser

considerados inimputaveis.

Por inimputével, Luiz Flavio Gomes (2007, p. 573), conceitua:

Inimputavel, por seu turno, é quem, ao tempo da conduta (acdo ou
omissdo), revela-se inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato
ou de determinar-se de acordo com esse entendimento (CP, art. 26, caput).
O inimputavel ndo tem capacidade de reprovacao, isto €, ndo pode ser
juridico-penalmente censurado (porque ndo sabe o que faz, ndo tem
condicdes de se motivar de acordo com o Direito, ndo tem condigBes, bem
sequer, em tese, de entende o carater ilicito do fato).

Portanto, quebra-se a mistica de que individuos com grande desvio
sexual patolégico seria a maioria dos transgressores sexuais. Entédo a tradi¢éo social

de se considerar criminoso sexual como doente mental, deve ser abolida.

Em concluséo, a simples alegacdo e comprovacao de que o criminoso
possui algum tipo de parafilia, por si s6, ndo deve ser considerada apta para que ele

seja isento de pena.



3 DO CRIME DE ESTUPRO ANTES DA ALTERACAO E O
REVOGADO CRIME DE ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR

Neste Capitulo trataremos do crime de estupro antes da alteracéo
trazida pela Lei Ordinaria n°. 12.015 de 07 de agosto de 2009, reunindo os
elementos caracterizadores do delito naquela época, para o entendimento da

redacao anterior.

Traremos, também, os elementos do revogado crime de atentado
violento ao pudor, que, em que pese sua revogacdo, a conduta ndo foi
descriminalizada, sendo punida agora sob o “nomem juris” “estupro”™®, na nova

redacao.

E importante que se faca essa revisitagdo dos conceitos, para se
estabelecer a possibilidade de cotejamento com o novo tipo penal incriminador que,
hoje, abarca as duas condutas.

3.1 Conceitos

O crime de estupro e o revogado crime de atentado violento ao pudor,
ambos eram elencados no Titulo VI, Dos crimes contra 0 costume, e no Capitulo |,

Dos crimes contra a liberdade sexual, do Cadigo Penal.

O crime sexual com nomem juris “estupro” ja era tipificado no artigo 213

do Cédigo Penal, porém com a seguinte redacao:

Artigo 213. Constranger mulher & conjun¢éo carnal, mediante violéncia ou
grave ameagca.

'® O “nomem jaris” deriva de “stuprum”, do direito romano, termo que abrangia todas as relagfes
carnais.



O verbo é o Constranger, que significa compelir, forcar, obrigar a
mulher, sendo esta honesta, virgem, casada ou prostituida, pois o tipo nao

especificava qualquer adjetivo a ela.

Entdo, o crime se configurava quando um homem, empregando a
violéncia ou a grave ameaca, constrangia uma mulher a manter com ele conjuncao
carnal. Exigia-se necessariamente que o sujeito ativo fosse homem, e que o sujeito
passivo fosse mulher, para caracterizacdo do delito. Lembrando que, ha época, se
uma mulher cometesse tal conduta com um homem, empregando a violéncia ou a
grave ameaca, o delito configurado era o de constrangimento ilegal, disposto no

artigo 146 do Caédigo Penal'’.

Deste modo, o0 sujeito ativo do crime de estupro deveria ser
necessariamente o individuo do sexo masculino, sé admitindo-se a participacdo da
mulher como coautora, quando, por exemplo, a mulher segurasse a outra parte, para
gue o homem mantivesse conjung¢do carnal com esta. E de autoria mediata,
materializando através do exemplo, quando a mulher convencesse o homem a
manter conjungao carnal com a outra parte, mediante violéncia ou grave ameaca. E,
ainda, a ocorréncia da participacdo da mulher como participe do delito, ao instigar
um homem a estuprar a vitima (NUCCI, p. 862, 2008).

No revogado crime de atentado violento ao pudor, que tinha sua

redacao disposta no artigo 214, dizia que:

Art. 214. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, a
praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da
conjunc¢do carnal.

Por ato libidinoso DAMASIO (2008, p. 100) dispbe que “é todo aquele
que serve de desafogo & concupiscéncia. E o ato lascivo, voluptuoso, dirigido para a

satisfagado do instinto sexual”, sendo diverso da conjungao carnal.

" Art. 146. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de Ihe haver
reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a
fazer o que ela ndo manda.



Sendo assim, aqui a pessoa constrangida ndo era somente a mulher,
mas também poderia ser o homem. O mesmo entendimento é para o caso do sujeito

ativo do crime.

A violéncia de que tratava os textos legais era tanto a violéncia ficta ou

presumida como a violéncia fisica ou real, como veremos mais adiante.

No caso da ameaca, ela deveria ter a natureza grave e ter o condao de

fazer com que a vitima cedesse ao intento do autor.

Os dois crimes, antes da alteracdo, ja eram previstos como
modalidades de crimes hediondos e eram elencados nos incisos V e VI, do artigo 1°
da Lei n°. 8.072/90.

3.2 Objetividade Juridica

Os crimes eram trazidos no Titulo VI, Dos crimes contra 0s costumes, e
no Capitulo I, Dos crimes contra a liberdade sexual. Nesse sentido, a tutela penal era
direcionada a protecéo da liberdade sexual das pessoas em sentido amplo, inclusive
a integridade e autonomia sexual delas, pois se preservava o arbitrio da pessoa
escolher quem deveria ser seu parceiro para mantenca da relacdo sexual, ndo

podendo ninguém, de forma violenta, impor vontade a sua opcao.

Com relagcdo ao crime de estupro, o bem juridico tutelado era a

liberdade sexual da mulher.

Por liberdade sexual PRADO (2008, p. 637) entende que “é¢ a
capacidade do sujeito de dispor livremente de seu proprio corpo a pratica sexual, ou
seja, a faculdade de se comportar no plano sexual conforme seus proprios desejos”.
Portanto buscava-se proteger a mulher, garantindo-lhe o exercicio de liberdade de

escolha de seus parceiros sexuais.



No caso do revogado crime de atentado violento ao pudor, o bem
juridico tutelado pela norma penal era também a liberdade sexual, mas de toda e

qualquer pessoa, sendo do sexo masculino ou feminino.

O direito a liberdade sexual, portanto, € a tutela do Direito para garantir
que ninguém seja forcado a satisfazer os anseios sexuais de outrem, contra sua

vontade.

3.3 Sujeitos dos Crimes

Este sub-topico possui grande importancia, tendo em vista que 0s
sujeitos passivo e ativo do crime de estupro foram alvos da alteracdo da Lei n°.
12.015/09.

A analise do entendimento dissoluto possui 0 condao de expor ao leitor
a possibilidade de cotejamento com o entendimento atual, mesmo o entendimento

antigo sendo agora apenas objeto de estudo histérico.

3.3.1 Sujeito Ativo

Com relacdo ao sujeito ativo no crime de estupro, a priori, s6 poderia
ser o homem, pois somente ele poderia manter conjuncdo carnal com a mulher, ja
gue se entende como conjuncao carnal a introducédo, completa ou incompleta, do
pénis na cavidade vaginal (DAMASIO, 2008, p. 95).



O estuprador s6 poderia ser o homem, ou seja, estuprador solo puede
ser un varon. Sobre esto, a diferencia de lo que sucede respecto de la violacion
(supra, pag. 205), existe acuerdo.'® (NUNES, 1965, p. 289).

Mas a mulher também poderia responder pelo crime de estupro,
conforme a antiga redacéo, no caso de concurso de agentes com outro homem, por
causa da teoria monista do Direito Penal, aplicada ao concurso de pessoas, onde diz
gue todo aquele que concorre para pratica do crime, responde por ele na medida de

sua culpabilidade (redacéo do artigo 29 do Codigo Penal).

Portanto, a mulher poderia responder pelo crime, no caso de, por
exemplo, ter instigado, induzido ou auxiliado o homem para que ele praticasse a
conjuncdo carnal com outra mulher, mediante o emprego da violéncia ou da grave
ameaca. Neste caso a mulher responderia sob a figura de patrticipe do delito. E caso,
por exemplo, empregando forca fisica ajudasse a segurar uma mulher, para que um
homem praticasse a conjuncao carnal, ela responderia sob a figura de coautora do

delito sexual.

E o que dispde o Tribunal de Justica do Mato Grosso, quando entendia

que:

Em sendo o crime de estupro catalogado como sendo crime préprio, pois
presume no autor uma particular condicdo ou qualidade pessoal, nada
impede a mulher seja participe desse delito contra a liberdade sexual (RT
704/369).

Ainda era discutido na doutrina o caso do marido que forcasse a mulher

a conjuncdao carnal, se ele poderia ser responsabilizado pelo crime.

Autores como Noronha, Bento de Faria, Hungria, acompanhando o
pensamento do alemao Perron, entendiam que se o homem compelisse sua esposa
a conjuncao carnal, ele estaria amparado por uma excludente de ilicitude, sendo o
exercicio regular de um direito. Bento de Faria elencava, inclusive, sé ser possivel o
marido responder pelo crime caso ele estivesse infectado por uma doenga venérea,

ou se houvesse se desquitado da mulher.

'8 Estuprador s6 pode ser um macho. Por isso, ao contrario do que acontece sobre a violagéo (supra,
pp. 205), ndo ha acordo.



Todavia, a doutrina penal moderna n&o aceita tal posicionamento, pois
nao se deve aceitar que a esposa nNao possa se recusar a manter a relacdo sexual
com o marido, isto €, ndo se pode obriga-la ceder ao intento do marido pelo simples

fato de estarem casados.

E o que também entende DAMASIO (2008, p. 94):

Entendemos que o marido pode ser sujeito ativo do crime de estupro contra
a propria esposa. Embora com o casamento surja o direito de manter
relacionamento sexual, tal direito ndo autoriza o marido a forcar a mulher ao
ato sexual, empregando contra ela a violéncia fisica ou moral que
caracteriza o delito de estupro. N&o fica a mulher, com o casamento, sujeito
aos caprichos do marido em matéria sexual, obrigada a manter relacdes
sexuais quando e onde este quiser.

Todavia o doutrinador entende ser necessario justa causa para recusa
quando dispde que a mulher “n&do perde o direito de dispor de seu corpo, ou seja, 0
direito de negar ao ato sexual, desde que tal negativa ndo se revista de carater
mesquinho”. Ou quando diz que a mulher pode se negar a praticar o ato sexual com

o marido, porém deverd levantar justo motivo para tanto.

Discordamos, com a maxima vénia, do posicionamento em epigrafe,
uma vez que o instituto do casamento ndo pode servir como justificativa e amparo
para exclusdo de responsabilidade penal de quem quer que seja. Portanto,
aceitamos o0 posicionamento que dispde ndo existir qualquer excludente da
responsabilidade penal do agente, pelo simples fato da recusa da esposa ser

baseada em motivo mesquinho.

Ora, 0 motivo mesquinho a que se refere o doutrinador é absolutamente
de ordem subjetiva, ou seja, um motivo para recusa da mulher para ela pode ser
considerado relevante, porém para o homem n&o. Entdo como ponderar a
relevancia? Nao ha como. Por isso, entendemos que, seja o motivo mesquinho ou
justo, significa recusa, e recusa € resisténcia, oposicdo a conduta do agente,

bastando tais elementos para configuracao do delito.

Corrobora ao entendimento BITENCOUT (2004, p. 2):



O marido, a evidéncia, pode, também, ser sujeito ativo do estupro contra a
prépria mulher (parceira). O chamado “débito conjugal” ndo assegura ao
marido o direito de “estuprar sua mulher”; garante-lhe, tdo-somente, o direito
de postular o término da sociedade conjugal. Os direitos e as obrigacfes de
homens e mulheres sdo, constitucionalmente, iguais (art.5°, |, da CF).

Neste mesmo sentido, € o que diz PRADO (2008, p. 639):

(...), é inadmissivel que a esposa ndo tenha o direito de se recusar a manter
relacdo sexual com o marido pelo simples fato de estarem ambos ligados
pelo matrimdénio Admitir a excludente, em tal caso, significa um retorno a
sociedade primitiva.

O mesmo doutrinador entendia ser possivel a extensdao do
entendimento aos companheiros, ou seja, em relacdo ao companheiro contra a
companheira na constancia na unido estavel, por forca do artigo 1.724 do Cédigo
Civil*®.

Além do que se o marido cometesse o crime contra a esposa, havia

previsdo de aumento de metade da pena, como previa o inciso Il, artigo 226 do

Caodigo Penal, com a mesma redacéo:

Artigo 226. A pena é aumentada:

(.)

Il — de metade, se o0 agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao,
cbnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou
por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela. (grifo nosso)

Naquela época Luis Regis Prado ja questionava o porqué o legislador
impor a restricdo ao homem, néo o elencado como possivel sujeito passivo do crime
de estupro, pois o coito anal e o sexo oral atingem grau de ofensa maior ao pudor, e
possuem tdo quanto a conjuncédo carnal, o condao de degradar a vitima. E que o0s
delitos de estupro e atentado violento ao pudor deveriam ser fundidos num so delito,
como ja acontecia no Direito Italiano e Portugués (2008, p. 640) e o0 que acontece
hoje do Direito Penal Brasileiro.

9 Art. 1.724. As relages pessoais entre companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito
e assisténcia, e de guarda, sustento e educagédo dos filhos.



No caso do revogado crime de atentado violento ao pudor, o sujeito
ativo poderia ser qualquer pessoa, sendo homem ou mulher, pois o ato praticado

para configuracdo do delito era qualquer outro ato libidinoso que fosse diverso da
conjuncéao carnal.

3.3.2 Sujeito Passivo

Apenas pela leitura da antiga redacdo do crime de estupro, podia,
desde logo, perceber que o sujeito passivo era somente a mulher, seja ela honesta,
casada, virgem ou prostituida.

Nesse mesmo sentido, dispde MIRABETE (2008, p. 408):

S6 a mulher pode ser vitima do delito em estudo. (...). Pode a mulher ser
virgem ou deflorada, honesta ou prostituta, solteira, casada ou vilva, velha
ou moga.

No revogado atentando violento ao pudor, o sujeito passivo poderia ser
qualquer pessoa, tendo em vista que o préprio dispositivo previa a expressao
“Constranger alguém”. Portanto, tanto o homem quanto a mulher poderiam ser
vitimas.

3.4 Elementos Objetivo e Subjetivo do Tipo

A violéncia ou a grave ameacga eram o “modus operandi’, o meio

utilizado pelo individuo para fazer com que a vitima cedesse ao seu intento, nos dois
crimes.



A violéncia de que tratava os textos legais era tanto a violéncia ficta
como a violéncia fisica, a vis corporalis, ndo sendo necessariamente aquela violéncia
em que o0 agente utiliza seu corpo, ou seja, a energia corporal para vencer a
resisténcia da vitima, mas também a energia que ele dispensava em objetos, por
exemplo, objetos para causar queimaduras, asfixia, objetos cortantes ou

contundentes, dentre outros.

Esta violéncia como ensina BITENCOUT (2004, P. 3), poderia ser
empregada de forma imediata ou mediata. Na forma imediata o gente direcionava a
violéncia contra a propria pessoa da vitima, e na forma mediata quando utilizava a
violéncia a terceira pessoa ou coisa de estima da vitima, para que ele cedesse a sua

vontade.

N&o se exigia que a forca empregada tivesse o carater irresistivel, que
€ aquela em que a vitima ndo tem outra op¢do a ndo ser cessar sua resisténcia, mas
sim, bastando que a violéncia fosse apta a coagir a vitima a permitir o ato do agente
(BITENCOURT, 2004, p. 3).

Sobre a violéncia ficta, tratava-se da presuncdo de violéncia pura e
simplesmente em razdo da qualidade da vitima, em que o revogado artigo 224 trazia

a seguinte redacéao:

Artigo 224 Presume-se a violéncia, se a vitima:
a) ndo é maior de 14 (catorze) anos;
b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia,

¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.

Portanto, em razdo da maior fragilidade da vitima havia a presuncéo de
violéncia. A presuncéo de violéncia era relativa, isto &, juris tantum, cabia prova em
contrario. Alguns anos atras a maioria da doutrina dizia que era presuncao absoluta,
e nao cabia prova em contrario. Sendo relativa, se conseguir comprovar a auséncia

de violéncia, tem-se a atipicidade da conduta.

Com relacao a vitima menor de 14 (catorze) anos MIRABETE (2007, p.
444):



Embora seja certo que alguns menores, com essa idade, ja tenham
maturidade sexual, na verdade ndo ocorre 0 mesmo com o desenvolvimento
psicoldgico. Assim, o fundamento do dispositivo € a circunstancia de que o
menor de 14 anos ndo pode validamente consentir pelo desconhecimento
dos atos sexuais e de suas consequéncias (innocentia consilii). O
consentimento em casos que tais é absolutamente nulo.

Acordamos no sentido de que a consideracdo da idade minima
elencada pelo legislador ja atendia os apelos constitucionais da protecao integral da
crianga e do adolescente, justificando-se, assim, o maior desvalor da conduta.
Praticar relacdo sexual com as pessoas descritas no revogado tipo penal seria, no
minimo, repugnante. Hoje as hipéteses continuam sendo previstas no Codigo Penal,
todavia, em redacdo dada a tipo penal novo recebendo a qualidade de pessoas
“vulneraveis”, pelo legislador, sendo as hipoteses ndo mais modalidades de
presunc¢éo de violéncia, mas ocupando, agora, redagéo do tipo penal sob 0 homem

juris “estupro de vulneravel, que sera tratado no préximo Capitulo.

J& a outra causa levava em consideracdo a alienagdo ou a debilidade
mental da vitima. Para que a vitima recebesse a tutela da lei penal havia a
necessidade dela apresentar as caracteristicas elencadas no artigo 26 do Caodigo
Penal, que trata da isencdo de pena para a pessoa inteiramente incapaz no tempo
da acdo ou omissdo. A tutela era estendida, também, para as pessoas com

debilidade mental mais branda do que as dispostas no artigo 26 do Cddigo Penal.

Conforme dispée PRADO (2008, p. 677) a pessoa alienada nédo é
somente aquela que apresenta a loucura, ou seja, quadro patoldgico ativo, mas

também os quadros patoldgicos transitorios ou crénicos.

Por outro lado parte da doutrina entendia que somente no caso da
pessoa se enquadrar no artigo 26 do Coédigo Penal sua debilidade mental seria
enquadrada na hipotese da alinea “b” do revogado artigo 224 do Cédigo Penal.
Nesse sentindo DAMASIO (2008, p. 137) diz que “é necessario que a vitima, em
virtude da doenca mental, seja inteiramente incapaz de entender a natureza de seu

gesto ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”.

Era elencado como elementar do tipo o conhecimento prévio do
criminoso sobre a circunstancia da vitima possuir alguma anomalia mental. Nesse
sentido MIRABETE (2007, p. 446) “Exigindo a lei o conhecimento do sujeito ativo a



respeito das condi¢des da vitima, ndo é possivel a caracterizacéo do ilicito quando

ha mero dolo eventual”.

Um importante detalhe nessa alinea é que aqui também havia a
presenca da presungdo de violéncia relativa (juris tantum), e, se o agente nao
conhecesse a da situacédo da vitima, ele ndo respondia pelo crime, pois nem mesmo

o dolo eventual era punido, exigindo-se, portanto, o dolo direto.

No caso da alinea “c” do revogado artigo 224 do Codigo Penal, quando
o legislador dizia sobre “ndo pode, por qualquer causa, oferecer resisténcia” queria
dizer que h& casos em que, mesmo a pessoa sendo menor ou débil mental, ela
estaria, mesmo que por causas permanentes ou transitorias, impossibilitada de
oferecer resisténcia ao agressor sexual. MIRABETE apud HUNGRIA (2008, p. 446),
como causas permanentes ou transitorias os seguintes exemplos: “enfermidade,
paralisia de membros, idade avancada, excepcional esgotamento, sério defeitos

teratologicos, sincopes, desmaios, estado de embriaguez alcodlica”, dentre outras.

Como discorre PRADO (2008, p. 678), ndo se exigia, para
configuracdo, que o agente tivesse provocado o estado da vitima, nem se quer que
tenha se aproveitado do estado prévio de impossibilidade de oferecer resisténcia, do

sujeito passivo.

Exigia-se a prova do estado de impossibilidade da vitima, pois se
comprovasse que no momento da conduta ela tinha condicbes de manifestar
resisténcia ao ato do sujeito ativo, mas ndo o fez, o crime ndo se restaria

configurado.

Em conclusdo, essas causas em razdo da qualidade da vitima dos
crimes tratados anteriormente, eram consideradas causas para tipificacdo dos
delitos. Isto é, a presuncéo de violéncia era considerada para tipificacdo do delito de

estupro ou o de atentado violento ao pudor.

Discutia-se, ainda, se a causa que foi usada para tipificacdo do crime
de estupro ou atentado violento ao pudor, com base no revogado artigo 224 do
Caddigo Penal, também poderia ser usada para incidéncia do aumento de %2 da pena

qual era previsto no artigo 9° da Lei n°. 8.072/90.

Para tanto, observamos, a titulo de exemplo, dois casos concretos:



1° caso: Conjungao carnal com menina de 12 (doze) anos, ou outro ato
libidinoso diverso da conjungé&o carnal com menino de 12 (doze) anos. O sujeito
ativo respondia pelo crime de estupro combinado com artigo 224 (estupro com
violéncia presumida), ou atentado violento ao pudor combinado com o artigo 224

(atentado violento ao pudor com violéncia presumida)

2° caso: Conjuncao carnal com menina de 12 (doze) anos, ou outro ato
libidinoso diverso da conjunc¢éo carnal com menino de 12 (doze) anos, com emprego
de violéncia real. O sujeito ativo respondia pelo crime de estupro (artigo 213 caput)
ou atentado violento ao pudor (artigo 214 caput), com o aumento de 2 a pena,
conforme previsdo na Lei n°. 8.072/90.

A doutrina entendia que o aumento de pena incidiria somente na
segunda situacdo. Isso porgue na primeira situacdo a violéncia presumida serviu
para a tipificacdo, ja que foi considera elementar do crime, e utilizar o mesmo critério
para aumentar a pena seria incorrer em manifesto bis in idem. J4 no segundo caso
nao houve a utilizacdo do artigo 224 para tipificacdo, e, portanto, poderia ser

aplicado o aumento de pena.

A forma simples como a forma qualificada, tanto do estupro quanto do
atentado violento ao pudor, com violéncia real (vis corporalis) ou grave ameaca (vis

compulsiva), incidiria 0 aumento de pena previsto no artigo 9° da lei 8.072/90.

O que nédo se aceitava como crime hediondo era se a violéncia fosse
presumida. Assim, para que o crime pudesse ser considerado hediondo, o sujeito
ativo tinha que se utilizar de violéncia real ou grave ameaca. Porque se uma das
causas presentes no revogado artigo 224 fosse utilizada tanto para configurar um
dos crimes como para incidéncia do aumento de pena previsto na Lei dos Crimes

Hediondos, incorrer-se-ia em bis in idem.

O segundo meio empregado pelo sujeito ativo era a ameaca, como foi
tratada anteriormente, ela precisa ser de natureza grave, inibindo ou anulando a
possibilidade de resisténcia da vitima, podendo ser direcionada tanto a ela, como a
terceira pessoa de sua estima. A ameaca é grave a ponto de impedir a possibilidade

de resisténcia da vitima.

A conjuncdo carnal era o ato que deveria ser praticado para

configuracéo do delito de estupro, que seria basicamente, a introdu¢cdo completa ou



incompleta do pénis na cavidade vaginal. J& no caso do atentado violento ao pudor,
0 ato era todo e qualquer ato que fosse diverso da conjuncéo carnal, assim, por
exemplo, o coito anal e o oral, a contemplacdo lasciva, os contatos voluptuosos,

dentre outros.

No que tange aos elementos subjetivos dos tipos penais, no delito de
estupro, exigia-se a presenca do dolo genérico de constranger a mulher, ainda com a
presenca do elemento subjetivo do tipo especifico representado pelo especial fim de
constranger a conjuncao carnal. Nao se vislumbrava modalidade culposa do crime,
tampouco era necessaria a satisfacao da lascivia do homem, para caracterizacao do
delito (BITENCOURT, 2004, p. 5).

No mesmo sentido MIRABETE (2008, p. 410) dizia que “a vontade de
constranger, obrigar, forcar a mulher é o dolo do delito de estupro. Exige-se, porém,
o elemento subjetivo do injusto (dolo especifico), que € o intuito de manter conjuncao

carnal’.

No revogado delito de atentado violento ao pudor o elemento subjetivo
do tipo era caracterizado pelo dolo, “consistente na consciéncia e vontade de

constranger a vitima a pratica de ato libidinoso diverso da conjungdo carnal,

mediante violéncia ou grave ameacga” (PRADO, 2008, p. 646).

Em que pese haver posicionamentos contrarios na doutrina, ndo era
necessario que o fim especifico do agente fosse para satisfazer sua lascivia, pois o
crime era de resultado e instantaneo, porque o crime era consumado quando, em

sua conduta, o agente reunia todos os elementos do tipo.

Até mesmo porque a finalidade pela qual o agente poderia cometer o
delito poderia ser, por exemplo, de expor a pessoa ao ridiculo. E o que entendeu o

Tribunal de Justica de Sao Paulo:

O elemento psiquico do artigo 214 do CP esta em querer o delinglente
praticar um ato libidinoso que atenta contra o pudor da vitima. O motivo em
mira pode ser outro, como o desprezo, o ridiculo da vitima, mas a intencao é
sempre a mesma: praticar um ato que lesa o pudor. A disponibilidade carnal
ou a liberdade sexual do ofendido ndo é menos agravada porque o fim do
agente nao era lascivia (RT 500/310).



Ainda sobre o mesmo delito, Luiz Regis Prado trazia, ainda, uma
problemética arguida h& época, questionando ser correto ou ndo a classificacdo do
beijo lascivo ou com o fim erdtico como ato libidinoso, porque se caso fosse
considerado a pena, em principio, que seria aplicada seriam no minimo 6 (seis) anos
de reclusdo. Ele diz que isso atingiria o principio da proporcionalidade das penas,
sugerindo, para tanto, a inclusdo de todas as modalidades de copula para
configuracdo do delito de estupro, e qualificando o atentado violento ao pudor como

um delito menos grave (2008, p. 645).

3.5 Consumacao e Tentativa

Com relacdo a consumacao do crime de estupro, segundo Guilherme
de Souza Nucci (2008, p. 865/867) era necessario que 0 sujeito ativo praticasse
conjuncdo carnal com a vitima, pouco importando se a introducdo do pénis na

vagina era completa ou incompleta.

N&o se exigia, também, o rompimento da mucosa himenal, nem a
ejaculacdo. Nesse sentido MIRABETE (2008, p. 410):

Consuma-se o delito com a introdugcdo completa ou incompleta do pénis na
vagina da mulher (RT 657/280; RJTJERGS 151/164-5), ndo sendo
necessario 0 orgasmo ou ejaculacdo. Caracteriza-se 0 crime
independentemente da ocorréncia de immissio seminis e do rompimento da
membrana himenal (...).

Havia possibilidade da tentativa no delito, até porque se tratava de
crime em que a fase executoria, em todos os casos, poderia ser fracionada, sendo,

portanto, crime plurissubsistente.

DAMASIO (2008, p. 96) diz que “havendo simples contato entre os
orgaos sexuais do homem e da mulher, sem introdu¢do do 6rgao viril”, fala-se em

tentativa.



Ou simplesmente, quando por qualquer outro motivo alheio a vontade
do agente, ele ndo consegue completar o ato, restando configurada a tentativa,

conforme redacéo do artigo 14, Il do Cédigo Penal®.

Para consumacéao do atentado violento ao pudor bastava a pratica de
ato libidinoso diverso da conjung¢ao carnal, “0 momento consumativo do atentado
violento ao pudor coincide com a prética do ato libidinoso (BITENCOURT, 2004, p.
13). Portanto, “a consumacéao ocorre no momento da concreg¢dao do ato objetivado

pelo agente (delito de resultado e instantaneo) (PRADO, p. 646).

Quanto a tentativa a doutrina, na época divergia a respeito. Nelson
Hungria e Crisélito de Gusmd&o, ndo aceitavam sua ocorréncia. Mas Magalhdes
Noronha (2002, p. 102) dizia ser “dificil tragar a linha diviséria entre a tentativa e o
crime consumado”. Corrobora no mesmo sentido PRADO (2008, p. 646) quando diz
que “apesar de ter o a gente que praticar varios atos para atingir seu escopo

libidinoso, o delito se consuma com a pratica da agao inicial”.

3.6 Concurso de Pessoas

Além se ser possivel o concurso de pessoas nos dois delitos, isso era

uma causa de aumento de pena previsto no artigo 226 do Codigo Penal.

Portanto, quando, por exemplo, dois homens constrangessem uma
mulher a conjuncdo carnal, além de responderem pelo delito de estupro, havia

previsao de um aumento de pena de %a.

Essa maior repressao dada a circunstancia levasse em conta que uma
pessoa empregando a violéncia ou a grave ameaca ja seria capaz de diminuir a
resisténcia da vitima, entdo, que dird mais de uma pessoa. Assim, a capacidade de

resisténcia ficaria praticamente anulada.

% Art. 14 Diz-se o crime: Il — tentado, quando, iniciada a execucdo, ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade do agente.



Conforme tratado anteriormente, também havia a possibilidade da
mulher participar do crime como participe ou coautora, quando no caso de instigar,
induzir ou auxiliar um homem, para que ele, mediante violéncia ou grave ameaca,
constrangesse outra mulher a conjuncdo carnal. Neste caso respondendo como
participe do crime. No caso dela, por exemplo, segurar a mulher para que um
homem mantenha com ela a conjuncéo carnal, ela responde como coautora do
delito. Ou quando convencer um homem doente mental a manter mediante violéncia
ou grave ameaca conjuncao carnal com uma mulher, neste caso estaremos diante
da figura da autoria mediata (NUCCI, 2007, p. 820).

3.7 Causas de Aumento de Pena e Formas Qualificadas

As causas de aumento de pena eram previstas no artigo 226 do Codigo
Penal, no caso do concurso de agentes e pela qualidade do sujeito ativo. Pois
destes, por ocuparem as posi¢cdes que ocupavam, exigia-se, no minimo a protecdo

da pessoa que foi vitima, por isso uma repressao maior.

A Lei n° 8.072/90 também previa aumento de pena de %, por
considerar que se tratava de crimes hediondos, tanto na forma simples como

qualificada pelo resultado (preterdolo).

No que concerne as formas qualificadas, dizia o revogado artigo 223 do
Cadigo Penal:

Artigo 223. Se da violéncia resulta les@o corporal de natureza grave:
Pena — recluséo de 8 (oito) a 12 (doze) anos.
Paragrafo unico: Se do fato resulta a morte:

Pena — recluséo de 12 (doze) a 25 (vinte e cindo) anos.



Portanto, o legislador usou duas expressoes diferentes para qualificar
0s crimes, tais como, na primeira hipotese, se da violéncia resulta lesdo corporal de

natureza grave, e na segunda, se do fato resulta morte.

Contudo, MONTEIRO apud NORONHA (2008, p. 53/54) entende que

também no caso da morte ha que haver o emprego de violéncia.

Outra nao foi a intencdo do legislador sendo esta, bastando realizar a
leitura do item 74 da Exposicdo de Motivos da Parte Especial do Codigo Penal, onde

ele diz:

74. O projeto reserva um capitulo especial as disposi¢cbes comuns aos
crimes sexuais até aqui mencionados. A primeira dela de refere as formas
qualificadas de tais crimes, isto é, aos casos em que, tendo havido emprego
de violéncia, resulta ledo corporal grave ou morte da vitima: (...).

Lembrando que em um ou noutro caso, 0 resultado sempre sera
preterdoloso, pois se 0 agente tivesse além da intencéo de praticar o crime sexual, 0
escopo de ceifar a vida da vitima, estariamos diante de hipétese de concurso

material de crimes.

3.8 Concurso Material com o Revogado Crime de Atentado Violento ao Pudor

O crime de estupro tem um fim especifico com que 0 agente pratica o
crime: o sujeito ativo constrange para obter a conjungao carnal. ISso porque se fosse
outro fim poderia configurar outro crime, como, por exemplo, na extorséo,

constrange-se para obter o dinheiro.

Se, além do estupro, o agente pratica atos libidinosos que néo se
dirjam & conjuncdo carnal, constrangendo a vitima, havia a possibilidade de
concurso material de infracbes entre o estupro e o delito de atentado violento ao

pudor. Até mesmo porque os delitos eram considerados delitos de espécies



diferentes, ou seja, eram considerados crimes do mesmo género, mas nao da
mesma espécie (NUCCI, 2007, 416).

3.9 Crime Continuado

Como eram considerados crimes do mesmo género, mas nao da
mesma espécie, a continuidade delitiva ndo era possivel entre os dois crimes. Uma
vez que um delito tutelava a inviolabilidade carnal e o outro a liberdade sexual em

sentido estrito.

Sendo vejamos o entendimento da 52 Turma do Superior Tribunal de

Justica, sobre a questao:

Se, além da conjuncéo carnal, € praticado outro ato de libidinagem que néo
se ajusta nos classificados de praeludia coiti, € de se reconhecer o concurso
material entre os delitos de estupro e de atentado violento ao pudor. A
continuidade delitiva exige crimes da mesma espécie e homogeneidade de
execucao (HC 35.220-RS).

Todavia, nada impedia a continuidade delitiva de um dos dois crimes.
NORONHA (2002, p. 85) tras um exemplo dessa possibilidade:

Um individuo nutre avassaladora paixdo por senhora que, sabedora de seu
desejo, o repele. Certo dia, por qualquer circunstancia, torna-se senhor de
segredo seu, o qual, revelado, lhe causara grande dano. Ameaca-a, entéo,
de divulga-lo. Aterrada e pondo esse bem ameacado acima da propria
honra, ela acede aos seus desejos. Dispondo da vitima, a seu talante, o réu
possui inimeras vezes. H& estupro continuado: A resolugdo do agente é
una, dominando todos os atos e expedientes por ele empregados — possuir
a vitima; a pluralidade de violagbes juridicas € patente — reiteradas
conjun¢des sexuais, por meio de ameaca; a identidade da natureza dessas
infracdes prova-se por si.



No mesmo sentido DAMASIO (2008, p. 98) entende ser possivel o
reconhecimento a continuidade delitiva quando se tratar da mesma vitima, qual é

submetida a diversas conjun¢des carnais.

3.10 Pena e Acéao Penal

A pena cominada a um e o outro delito era de reclusdo de seis a dez
anos, conforme o caput dos antigos dispositivos, cumpridos inicialmente em regime

fechado.

As formas qualificadas previam a pena de reclusdo de oito a doze anos,
se o resultado fosse lesao corporal de natureza grave, e reclusao de doze a vinte e

cinco anos, se o resultado fosse a morte da vitima.

A natureza da acao penal, como antiga redacéo do artigo 225, era, em

regra, acao penal de natureza privada, procedendo-se somente mediante queixa.

A acédo penal era publica condicionada a representacdo da vitima, ou
dos seus representantes legais, se 0 sujeito passivo ndo pudesse prover as
despesas do processo. Neste caso havia a possibilidade da retratacdo, pois uma vez
oferecida a representacéo, a vitima, ou seu representante legal, podem se retratar,

desde que ainda ndo tenha oferecida a denuncia.
Tinha-se a agdo penal incondicionada em trés situagoes:

a) Quando o delito fosse praticado com abuso do poder familiar, ou por

guem facga as vezes dos pais, como o padrasto, tutor ou curador.

b) Quando, em decorréncia da pratica dos delitos de estupro ou
atentado violento ao pudor, a vitima sofre lesédo corporal de natureza grave ou morte.
Se a vitima fosse pobre e resulta lesédo corporal grave a acdo € penal publica

incondicionada

c) No caso da Sumula 608 do STF, que possui a redagao: “No crime de

estupro, praticado mediante violéncia real, a agao penal é publica incondicionada”.



Portanto, sempre que tivesse violéncia real, seja leséo leve, grave ou
morte, a a¢do penal seria publica incondicionada. No mesmo sentido BITENCOURT
(2007, p. 19) diz que se houvesse ocorréncia de lesdo corporal grave ou a morte da

vitima, a acdo seria publica, pois o crime seria complexo?.

Foi esse posicionamento que o STF adotou em sua Sumula 608.
Assim, havendo violéncia presumida ou grave ameacga, a agao penal era de iniciativa

privada.

Uma segunda corrente dizia que em havendo conflito aparente entre os
artigos 101 e 225 do Cdbdigo Penal, a solucdo seria dada pelo principio da

especialidade, prevalecendo, portanto, o ultimo.

A terceira corrente dizia que o estupro ndo era um crime complexo no
sentido conferido pelo artigo 101 (fusdo de duas figuras penais), ja que o tipo
descrito no artigo 213 do Cddigo Penal nada mais é do que a figura do
constrangimento ilegal acrescida da conjungao carnal.

4 ALTERACOES IMPLEMENTADAS PELA LEI N°. 12.015 de 07 de
AGOSTO DE 2009, NO CRIME DE ESTUPRO

Promovendo a relatividade quanto a tradicdo secular de nosso Direito
Penal, a Lei Ordinaria Federal n. 12.015, de 07 de Agosto de 2009, publicada no
Diario Oficial da Unido do dia 10 do mesmo més e ano, promoveu alteracéo
substancial e inédita no Art. 213 do Codigo Penal, e, inclusive, revogando o Art. 214
do mesmo Diploma. Criou tipo penal novo, como é perceptivel pela incluséo do art.
217-A, no renomeado capitulo Il, “dos crimes sexuais contra vulneravel”,
anteriormente chamado “da sedugdo e da corrup¢cao de menores”. Instituindo-se,

destarte, o crime de “estupro de vulneravel”.

L Art. 101. Quando a lei considera como elemento ou circunstancias do tipo legal fatos que, por si
mesmos, constituem crimes, cabe acao publica em relagdo aquele, desde que, em relacédo a qualquer
destes, se deva proceder por iniciativo do Ministério Publico.



O Poder Legislativo, inUmeras vezes ausenta-se do exercicio de sua
funcdo legiferante, com dilagdo, consideravel, inclusive ndo atendendo o clamor
popular, quando das incessantes solicitacbes de “justica”, seja alterando preceito
primario ou secundario de lei penal, seja saneando textos ultrapassados. O que gera
inconvenientes para os aplicadores do direito, bem como seus estudiosos, ndo se
obtendo respaldo, pelo fato de remanescerem incorporados ao texto legal,

ensejando, culminando em seu desuso.

Depois da entrada em vigor da Lei n. 11.106, de 28 de marco de 2005,
a qual procedeu a reformulagdo de algumas condutas no Capitulo IV, do Titulo VI,
do Cddigo Penal Brasileiro, suprimindo textos, proporcionando, como se sabe,
relevantes modificacdes, atualizando diversas condutas, representando importante
progresso a época, entra em vigor a Lei n. 12.015, de 07 de agosto de 2009, a qual
introduziu alteracdo substancial nos dispositivos elencados no rol do Capitulo I, do
Titulo VI, do Cédigo Penal Brasileiro. A Lei proporcionou alteracao inclusive nos

tipos penais que nao foram alterados pela Lei 11.106/05.

Com relacéo as recentes alteracdes, uma que desperta maior atencéo
é a reformulacéo do crime de estupro (art. 213), onde o rol de pessoa que podem ser
sujeito passivo foi reformulado, estabelecendo nova perspectiva ao introduzir a
pessoa do sexo masculino como possivel vitima do referido delito, proporcionando

novas hipéteses de incidéncia.

4.1 Novo Conceito

A redacdo do artigo 213, que precede a alteracéo trazida pela Lei n.
12.015/09, trazia a seguinte redacdo, in verbis: “Constranger mulher & conjuncéo
carnal, mediante violéncia ou grave ameaca”, punido com pena de reclusdo, de 6

(seis) a 10 (dez) anos.

Agora, 0 novo texto do caput do mesmo artigo passou a ter a seguinte

redacgéo, in verbis: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter



conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato

libidinoso. Pena — reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos”.

O verbo continua sendo o mesmo da redacdo anterior, isto é,

constranger, compelir, for¢ar, qualquer pessoa, homem ou mulher.

Assim o delito é considerado configurado quando o homem ou a
mulher, utilizando-se da violéncia ou da grave ameaga como meio, seja capaz de
compelir a vitima, também homem ou mulher, a manter conjuncéo carnal ou praticar

ou permitir que com ela se pratique qualquer outro ato libidinoso.

E de facil percepcdo, através de simples leitura, perceber que a

alteracdo na estrutura tipica do crime foi significativamente relevante.

E notavel, também, que o bem juridico tutelado pela norma penal
continua sendo a liberdade sexual, ou seja, garantir que a pessoa tenha direito a
opcdo de escolher com quem deseja praticar o ato de tal natureza. Porém, o tipo
penal sob o nomem jaris “estupro” que antes protegia a liberdade sexual exclusiva
da mulher, agora, também, resguarda a do homem, que antes era tutelada pelo

delito de atentado violento ao pudor.

Essa possibilidade é ensejada pela introdugdo da elementar “alguém”

na redacéao do tipo penal, abarcando a possibilidade do homem ser vitima de crime.

O novo conceito, portanto, deriva da fusdo entre as antigas redacdes
dos artigos 213 e 214, em que, neste Ultimo, se punia a pratica de qualquer outro ato
libidinoso diverso da conjunc¢do carnal, mediante violéncia ou grave ameaca, contra

o0 homem ou a mulher.

Com relagdo a expressao “conjungao carnal’, que seria, basicamente,
a introducao, completa ou incompleta, do 6rgdo sexual masculino na copula vaginica
da mulher, a provavel discussédo a cerca do termo, é trazida pelo pensamento de
Carlos Eduardo Rios do Amaral (p. 2, 2009), ao tratar que a grande duvida sera a
definicdo do que agora signifique “conjuncdo carnal’. A expressdao “outro ato
libidinoso” prevista na parte final do novo artigo 213 do Cédigo Penal, nao facilitara,

conforme denota o estudioso, solucdo para o impasse criado pela Lei n. 12.015/09:

Se a expressado “conjungao carnal” fosse unicamente reveladora da copula
vaginal, ou seja, a introducdo do pénis na cavidade vaginal da mulher, ndo



seria necessaria a outrora presenga da elementar “mulher” na redacao
original do Art. 213 do Cdédigo Penal. E regra principiante em Direito que a
Lei ndo contém expressdes inlteis. Se a tdo-s6 introducdo do pénis na
cavidade vaginal da mulher, mediante violéncia ou grave ameaca,
traduzisse a definicdo de conjuncao carnal para a configuracdo do Estupro,
bastaria que o tipo do Art. 213 enunciasse “constranger a conjungao carnal’,
como, mutatis mutandi, faz o vigente Art. 123 do Cédigo Penal, que tipifica o
crime de Infanticidio (Art. 123 - Matar, sob a influéncia do estado puerperal,
o proprio filho, durante o parto ou logo apos), sem fazer mencao ao sexo de
seu sujeito ativo (agente), uma vez que sO6 a mulher pode estar sob a
influéncia do estado puerperal.

Sobre esta questdo, como ficariam os casos envolvendo transexuais?
Seria possivel considerar que o ato sexual entre um homem que possui membro
sexual masculino e outro homem que com a ajuda da medicina, possui “vagina”,

como conjuncgao carnal? Esqueceu-se o legislador desses casos?

Parece-nos que n&o, porque enquanto no ordenamento juridico
brasileiro ndo for reconhecida de forma expressa, as praticas homossexuais,
principalmente no que concerne ao reconhecimento e regulamentacéo desta espécie
de unido, devera, temporariamente, ser desprezada pela jurisprudéncia e doutrina a
concepcao de coito anal como conjuncao carnal. Sendo que tal pratica devera ser
tutelada pela elementar do tipo “outro ato libidinoso”, quando do emprego de

violéncia ou grave ameaca.

Este entendimento, pelo menos até a chegada, se aprovada, de
legislac@o pertinente, quando, assim, a pratica de coito anal mediante violéncia e
grave ameaca deverd ser deslocada para a elementar da conjuncdo carnal.
Contudo, remeter-se-ia a todo tipo de penetracdo intima profunda entre amantes o
significado de conjungdo carnal. Reservando, neste sentido, 0s outros atos
libidinosos tais como a masturbacéo, o coito inter femora, o sexo oral, dentre outros,

a elementar “outro ato libidinoso”.

Sobre a elementar “outro ato libidinoso”, ensina Guilherme de Souza
Nucci (2007, p. 823) como sendo “o ato voluptuoso, lascivo, que tem por finalidade

satisfazer o prazer sexual’.

Antes quem estuprava obtinha o mesmo rigor na aplicacdo da pena do
individuo que, por exemplo, direcionasse sua mao ao Orgao sexual de outrem,
mediante violéncia ou grave ameaca. Agora nao sera diferente, pois a pena continua

a mesma para as duas condutas, mas ha quem diga que havera incoeréncia dizer



que aquele que direcionou sua méo ao 6rgado sexual de outrem, acariciando-a,

mediante violéncia ou grave ameaca, também serd chamado de estuprador.

Essa discussdo, para nos, € irrelevante, pois 0 que caracteriza a
repressividade do direito punitivo é a pena que o ordenamento comina a quem o
pratica, e ndo o simples home que o delito traz, porque antes mesmo da alteracao a
pena tanto do estupro como do atentado violento ao pudor eram equiparadas, sé

sendo reprimidas em delitos diferentes.

A Lei n°. 8.072/90 continua incluindo o estupro, na modalidade tentada
ou consumada, nas formas simples ou qualificada, no rol dos considerados crimes
hediondos®. Encerrando a discussdo sobre a hediondes do crime na modalidade

simples, como sera tratado mais adiante.

4.2 Objetividade Juridica

O delito € elencado no Titulo VI “Dos crimes contra a dignidade

sexual”.

Sobre o vocabulo “dignidade”, “no contexto normativo em que foi
utilizado, deve ser compreendido em conformidade com o sentimento que lhe
empresta a Constituicao Federal” (MIRABETE E FABBRINI, 2010, p. 384).

Portanto, a tutela que se presta a dignidade sexual da pessoa, deriva
propriamente de um sobre-principio sendo o da dignidade da pessoa humana, como
estado ideal de coisa a ser promovido pelo Estado Democratico de Direito. Tal

disposicdo é constada do artigo 1°, Ill da “Lei Maior’®, e assim sendo, como estado

?2 Art. 1° S&o considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, consumados ou tentados: (...) V - estupro (art. 213, caput
e 881%e29. (..).

2 Art. 1°, da CF. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) lll - a dignidade da pessoa humana. (...).



ideal de coisa a ser promovido, a norma principio que apresenta a dignidade da
pessoa humana, ndo descreve uma conduta, mas aponta um estado ideal a ser

alcancado pena norma regra editada pelo Legislador.

Neste sentido, a nosso sentir, quis o legislador observar,
primeiramente, o sobre-principio do Estado da dignidade da pessoa humana, que
ndo é mais ideal, mas tdo apenas mais abrangente, do que o da dignidade sexual da

pessoa.

O bem juridico tutelado é a liberdade sexual da pessoa humana, ou
seja, a liberdade de a pessoa poder dispor de seu corpo, de tal forma que sua
escolha a mantenca da relacédo de natureza sexual seja desprovida de qualquer vicio

capaz que impedir sua real vontade.

4.3 Sujeitos do Crime

Com nova redacéo trazida pela Lei n°. 12.015/09, deu-se nova Visao no
tocante aos sujeitos do crime de estupro, face a fusdo da antiga redacéo do artigo
213 com a do revogado artigo 214, do Codigo Penal, abarcando, assim, a

possibilidade tanto da mulher ser vitima do delito como o0 homem.

Trataremos do homem como delinquente sexual e também a mulher
como delinquente, e nesta andlise estuda-se a imagem preconceituosa dada pela

histéria durante sua evolucao.

4.3.1 Sujeito ativo



A mera interpretacgéo literaria do tipo incriminador j& norteia o estudioso
do direito a possibilidade de o sujeito ativo poder ser tanto a pessoa do sexo

masculino, como do sexo feminino.

Todavia, € de boa técnica observar que no caso da conjuncédo carnal,
por 6bvio, esse ato s6 podera ser praticado entre homem e mulher, até mesmo pelo

conceito do que vem a ser conjungédo carnal.

Entdo, tanto o homem ou a mulher que constranger alguém do sexo
oposto a conjuncdo carnal mediante violéncia ou grave ameaca, respondera pelo
delito de estupro. No caso em que o(a) constrangedor(a) e o(a) constrangido(a)
forem do mesmo sexo, onde o coito normal ndo podera ocorrer, restardo a
configuracdo do delito a elementar “outro ato libidinoso”, ressalvadas as hipoteses

de coautoria ou participacao.

Neste sentido, leciona MIRABETE E FABBRINI (2010, p. 387):

Diante na norma em vigor, que incrimina o constrangimento de alguém, a
mulher que forca o homem a manter conjuncdo carnal comete o crime de
estupro. O que néo é possivel, tratando-se do constrangimento a conjuncao
carnal e ressalvadas as hipéteses de coautoria e participagdo, é que 0s
sujeitos ativo e passivo sejam pessoas do mesmo sexo, porque, nesse
caso, o coito normal ndo pode ocorrer.

Com a entrada em vigor da Lei, ndo paira davidas no sentido de se

reconhecer como sujeito ativo do crime de estupro, tanto o homem quanto a mulher.

A quem diga que a visdo anterior era uma afronta grave a diversos
preceitos fundamentais, e que a mantenca daquela visdo néo faz mais sentido nos
dias de hoje, tendo em vista que a figura fragil da mulher, j& esta superada, visando-
se contemplar, dessa forma, ambos os sexos, evitando, com isso, a producdo de

normas de carater manifestamente discriminatério (ARAUJO, p. 3, 2009).

4.3.1.1 O homem como delinquente sexual



Quem tentou estabelecer parametros e relacionar certar caracteristicas

fisicas ao homem delinquente foi Cesare Lombroso.

Partindo de caracteristicas, como tamanho de mandibula e
deformidade nas orelhas, irregularidades dentais, dentro outras, como perfil para
descrever a psicopatia criminal, ou a tendéncia do homem de se enveredar pelas

linhas da pratica delituosa.

Essa abordagem de Lombroso, que descende da frenologia®* criada no
inicio do Século IX, por Franz Joseph Gall, estreitamente relacionada com o campo
da fisiognomia®, foi muito importante para o direito criminal. Mas hoje, o crime n&o

escolhe caracteristicas fisicas ou sociais para se manifestar.

Cada vez mais o crime mostra sua face onde jamais esperamos,

bastando realizar breve analise nos veiculos de comunicacéo.

E fato de que o homem possui maior tendéncia a se embrenhar no
cometimento de crimes de ordem sexual, do que as mulheres. Inclusive por possuir
maior forca conseguiria dominar uma mulher e manter com ela pratica sexual de

forma criminosa.

Como vislumbramos, as penas aplicadas aos homens que praticassem
0 estupro eram rigidas, tais como a antiga capacdo aplicada aqui no Brasil em

periodo dissoluto.

Arquimedes Marques (2010)%° explica que a capacdo era feita através
de esmagamento dos testiculos. Para tanto, usava-se um pedaco de madeira, no
formato rolico, tipo bastdo, cassetete, ou marreta, e, colocando os testiculos do
acusado em local rigido, desferiam um golpe com movimento de cima para baixo,

esmagando-os.

E claro que essa sangdo vinha de resquicios da antiga “Lei de Talido”,
o que hoje no Brasil ela seria manifestamente desumana e proibida, indo de
encontro aos preceitos humanitarios, garantidos na forma de leis supra legais e em

nivel constitucional.

* Frenologia: Teoria que acredita ser possivel determinar o grau de criminalidade de um individuo,
elo formato da cabeca, por exemplo, presencas de caroucos em determinadas areas do cranio.

® Fisiognomia: Estudo das propriedades mentais a partir da fisionomia do individuo.

% MARQUES, Archimedes Jose Melo. Crimes sexuais: da antiga capacdo para a moderna

.castracgao. Internet. Disponivel em: http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=3874. 08.04.2010.



Todavia, em que pese nosso ordenamento juridico ter banido as penas
cruéis, O Senador Gerson Camata, propds no Congresso Nacional o Projeto de Lei
n°. 552/07, que versa sobre a possibilidade de modificacdo do Codigo Penal, para

impor ao homem autor de crime de ordem sexual, a sancdo de castracao quimica.

A castracdo quimica consistiria na aplicacdo de hormdnios nos
testiculos, que seriam capazes de inibir o apetite sexual do individuo culminando-o a

impoténcia sexual de forma irreversivel.

Dessa forma, ele ndo voltaria a delinquir j& que, se ndo mais possui

lascivia para ser saciada, ndo ha que se esperar conduta criminosa neste sentido.

Este tipo de sancao € aplicada em alguns estados dos Estados Unidos
da América, tais como, Flérida, Montana, Califérnia, Texas, dentre outros, e inclusive

na Argentina e alguns paises da Europa.

Ora, como um Projeto de Lei manifestamente inconstitucional, incabivel
em nosso ordenamento juridico ainda tramita no Congresso Nacional, aguardando

audiéncia publica?

Aos defensores de tal sancdo, preveem até mesmo a alteracdo da
Constituicao Federal, para adaptacao de tal reprimenda. Ora, ser4 que esqueceram
da previsdo do artigo 60, 84°, IV da Constituicdo Federal, onde ndo sera admitida
como objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir direitos e

garantias individuais?

Aceitar tal alteragcédo além de ser um retrocesso a “Lei de Talido” seria
afrontar o disposto no Artigo 5° LXVII, da Constituicdo Federal onde o Estado
Democratico ndo admite a aplicacdo de penas cruéis. Portanto, trata-se de Projeto

de Lei que afronta clausula pétrea de forma manifesta.

Todavia, é de clareza solar que se trata de um Projeto de Lei
eleitoreiro, que visa apenas “agradar’ os olhos da populagdo, que a cada
acontecimento de repercussdo nacional, clama por “justica”, sem conhecimento

algum da ordem constitucional nacional.

Por fim, sem maiores problemas, € plenamente possivel que o marido
seja considerado sujeito ativo do crime de estupro, caso venha constranger

mediante violéncia ou grave ameacga sua esposa a conjunc¢ao carnal, ndo havendo



qualguer excludente de ilicitude na conduta, consistente em exercicio regular de
direito, ja que o direito a ser respeitado é o da mulher de poder escolher quando

praticar o ato com seu marido.

Por serem casados, esta situacdo, por si sO, ndo da ao homem
prerrogativa de violar o corpo de sua mulher, quando ela ndo o permita, sendo esta
violagdo inclusive causa de aumento de pena prevista no artigo 226, 1l, do Codigo
Penal. Trata-se de realizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, sem
falar na previsdo da Lei n° 11.340/06, que criou mecanismos de assisténcia e

protecdo a mulher que sofre violéncia doméstica.

E claro que na esfera civil, se a recusa fosse continua o homem
poderia separar-se judicialmente da esposa, ja que a reiteracdo da negativa ao ato
sexual seria grave violacdo de deveres do casamento, ja que tornaria insuportavel a

relacéo conjugal (artigo 1573 do CC).

4.3.1.2 A mulher como delinquente sexual

A histéria nos mostra que a imagem da mulher sempre esteve ligada
ou a visao de “santa” ou mulher “mal-falada”. Portanto, a representacao do feminino

esteve pautada em figuras dicotbmicas.

Ou a mulher vivia sobre um espac¢o bem marcado nos limites do lar ou

pelas vias da difamacé&o, personificada como prostituta.

Esta visdo dissoluta possui bases sociais e religiosas, porque a mulher
sempre teve como imagem de cotejamento, Maria a méae de Jesus, o Filho de Deus,
ou Eva, a pecadora que com seu ato pecador foi expulsa e fez com que Deus

expulsasse, também, o homem do paraiso.

Nesta Ultima situacdo tem-se a primeira visdo da mulher como
delinquente geral, pois, teriamos uma lei estabelecida por Deus consistente na

proibicio de ndo se fazer algo que seria considerado proibido. Mas, a mulher



rompendo com a proibicdo e desrespeitando a barreira de impedimento, pratica a
conduta considerada ilicita, proibida, e como sancao recebe a expulsdo do paraiso,

por Deus.

Mesmo sendo uma visdo religiosa, essa analise possui um contexto
interessante, porque, basicamente descrevemos aqui a pratica de uma conduta
criminosa, proibida, ilicita, porque antes Ihe foi imposta um 6nus de nédo se fazer

algo, mas que contrariamente ao obrigado, foi realizado.

Entdo temos a pratica de um crime, o resultado obtido pelo agente e a
sancdo imposta por quem estabeleceu a proibicdo da conduta. Neste contexto

obtemos a primeira visdo da mulher como delinquente.

E claro que, aqui, apenas observamos uma viséo de “diabolizacdo” da
mulher muito abordada pelos te6logos medievais (DELUMEAU, 1990, p. 316):

(...) Tu deverias usar sempre o luto, estar coberta de andrajos e mergulhada
na peniténcia, a fim de compensar a culpa de ter trazido a perdi¢cdo ao
género humano (...) Mulher, tu és a porta do diabo. Foste tu que tocaste a
arvore de Sata e que, em primeiro lugar, violaste a lei divina.

Relacionava-se a mulher como uma figura de perdigcdo da humanidade,
responsabilizando-a por todos os males, e a submetiam aos deleites masculinos
porque o homem sempre acreditou que a mulher seria inferior a ele porque Deus a
retirou de um fragmento de seu corpo (DELUMEAU, 1990, p. 319):

A mulher (...) € um verdadeiro diabo, uma inimiga da paz, uma fonte de
impaciéncia, uma ocasido de disputas das quais 0 homem deve manter-se
afastado se quer gozar a tranquilidade (...) Que se casem, aqueles que
encontram atrativo na companhia de uma esposa, nos abracos noturnos,
nos ganidos das criancas e nos tormentos da insénia (...).Por n@s, se esta
em nosso poder, perpetuamos nosso nome pelo talento e n&o pelo
casamento, por livros e ndo por filhos, com o concurso da virtude e ndo com
o de uma mulher.

O que os antigos ndao ponderavam é que Deus quando criou a mulher a
partir de um fragmento do corpo do homem quis representar a unido monogamica
indissoluvel dos géneros, provando que um ndo € mais ou maior que o outro, mas

gue um complementa o outro, porque sao iguais e derivam de um mesmo Criador.



Agora, vislumbrar a mulher como delinquente sexual, a primeira
andlise, parece-nos até rarissimo de acontecer. Todavia, para quem nao acredita
gue mulheres possam cometer abusos sexuais, € porgue nunca procurou saber

sobre.

A revista britanica National Society for the Prevention of Cruelty to
Children (NSPCC) revelou grande crescimento no numero de casos envolvendo
abuso sexual cometido por mulheres, ja que assim como o0 homem a mulher também

pode desenvolver perversdo sexual na personalidade.

As vitimas, em sua maioria, sdo criancas confiadas a estas mulheres

que exercem funcado como babas em creches do Pais.

O aumento no numero de casos é grande, mostrando crescimento de
132% com relacdo aos indices do ano de 2004. E comparando com 0s nhameros de

abusos cometidos por homens, o crescimento foi de 27%, no mesmo periodo.

Estes nimeros sdo registros da Childline?’, que diz ndo haver muita
vontade das vitimas e dos profissionais da area em admitir a possibilidade de
mulheres cometerem abusos sexuais, mas admitir ter havido grande crescimento

nos numeros de ligacdes de criancas fazendo denuncias.

Em entrevista a revista National Society for the Prevention of Cruelty to
Children, a diretora da Childline, Sue Minto, diz que é chocante a idéia que uma
mulher, e até mesmo na posicdo de mae, possa abusar sexualmente de uma

crianca, mas elas o fazem.

A pesquisadora Lisa Bunting, da revista mesma revista britanica,
concluiu ha grande estigma no que tange ao abuso sexual cometido por mulheres,

porque a sociedade custa acreditar que isso seja possivel.

Isso dificulta a atividade policial e judicial, porque as criancas e
adolescentes vitimas dessas mulheres tendem a “internalizar’ o abuso, ndo falando

sobre 0 assunto com ninguém, porque muitos custariam acreditar no ocorrido?.

" A Missdo da ChildLine é aceitar chamadas a partir de fontes publicas e profissional 24 horas por
dia, sete dias por semana. A ChildLine ird fornecer informacdo, aconselhamento e servigos de
referéncia para as familias e criancas para garantir a segurancga e seu 0 bem-estar.

8 RICHARDSON, Hannah. Cresce dentncia de abuso sexual de criancas feito por mulheres.
Internet, disponivel em: http://www.diariodasaude.com.br/news.php?article=cresce-denuncia-abuso-
sexual-criancas-feito-mulheres&id=4693. 09.11.2009.



No Brasil, o Servico de Advocacia da Crianca (SAC), entidade ligada a
Ordem dos Advogados do Brasil, realizou pesquisa partindo de processos
registrados em 1988 a 1992 e chegou ao numero de que a cada 20.400 denuncias
de maus tratos a criancas e adolescentes, 13% eram de cunho sexual, 0 que resulta

num crescimento de 2.700 casos a cada ano?®.

Atualmente, ndo existem numeros estatisticos que registram a

quantidade de estupros praticados do Pais.

Todavia, se utilizarmos como parametro os dados dos Estados do Rio
de Janeiro e Sao Paulo, e lancarmos a populacao do Brasil, e, ainda, levando em
conta a margem de aproximadamente 10% dos casos que ndo sao registrados, o
namero chegaria aproximadamente aos 100 (cem) mil casos, por ano. Sao os dados

do Ministério da Saude.

4.3.2 Sujeito passivo

Atualmente, com o novo texto dado ao caput do artigo 213 do Cédigo

Penal, tanto o homem como a mulher podem ser vitima dos crimes de estupro.

Isso se da pela colocagdo da elementar “alguém” no tipo penal
incriminador, fazendo com que nédo haja nenhuma distincdo entre homem e mulher,

sendo esta honesta ou nao.

A doutrina elencava que o homem, na hipétese de o mesmo ser
constrangido por mulher a manter com ela conjuncéo carnal mediante violéncia ou
grave ameaca, seria vitima do crime de constrangimento ilegal (art. 146 do Cdédigo

Penal).

O crime de constrangimento ilegal, notando-se pela leitura do

dispositivo, a pena cominada é de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa, sendo

?* SEABRA, André Salame. Abuso sexual na infancia. Internet, disponivel em:
http://www.existencialismo.org.br/jornalexistencial/andreseabraabusosexual.htm.



crime de menor potencial ofensivo. Agora com a abrangéncia do homem no tipo
penal do crime de estupro, a mulher pode ser sujeito ativo, onde anteriormente a Lei,
s6 poderia ser o homem, por ser somente através dele que se poderia proporcionar
a mantenca de conjuncao carnal, sendo, destarte, crime de mao propria, cominando

a pena de recluséo de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

Com a entrada em vigor da Lei, ndo paira davidas no sentido de se

reconhecer como sujeito ativo do crime de estupro, tanto o homem quanto a mulher.

A quem diga que a visdo anterior era uma afronta grave a diversos
preceitos fundamentais, e que a mantenca desta visédo nao faz mais sentido nos dias
de hoje, tendo em vista que a figura fragil da mulher, ja esta superada, visando-se
contemplar, dessa forma, ambos o0s sexos, evitando, com isso, a producdo de

normas de carater manifestamente discriminatorio (ARAUJO, p. 3, 2009).

Portanto, o sujeito passivo do crime de estupro é qualquer pessoa,
homem ou mulher, ndo menores de 14 (catorze) anos, porque para vitimas nessa
faixa etaria, o legislador criou tipo penal novo denominado “estupro de vulneravel”,

disposto no artigo 217-A do Cdédigo Penal, para sua protecéo especifica.

4.4 Elementos Objetivos e Subjetivos do Tipo

A intimidacdo séria e grave € ocasionada pelo emprego da violéncia
(coacao fisica), ou a grave ameaca (violéncia moral) (NUCCI, 2010, p. 876).

Tanto a violéncia fisica como moral, podera ser exercida contra a

prépria vitima ou terceira pessoa, a depender do caso concreto.

Assim leciona NUCCI apud MESTIERI (2010, 876):

(...) essa espécie de violéncia, exercida sobre terceira pessoa com o fim de
obrigar a vitima a conjungéo carnal, seja valida e eficaz, e assim deva ser
considerada como elemento do estupro. E inegavel constituir a ameaca de
dano, fisico ou moral, a pessoas especialmente caras, terrivel arma de
constrangimento.



Outra questdo arguida pelo autor é sobre a violéncia, ou ameaca de
dano, empregadas sobre coisa, como meio capaz de intimidar a vitima e constrangé-
la a conjuncao carnal ou outro ato libidinoso (NUCCI apud MESTIERI, 2010, 876):

Em tese é possivel que a situagdo possa configurar-se como grave ameaga.
Imagine-se que o agente do estupro intimide a vitima, para que ceda A
relagdo sexual, ameacando destruir coisa que Ihe é extremamente cara e
relevante. Naturalmente, dependendo da andlise particularizada da
situacdo, pode-se chegar a conclusdo de ter havido violéncia moral, logo,
constrangimento ilegal (...).

Lembrando que ndo se trata de tutela direcionada a coisa, mas sim

elemento capaz de causar constrangimento a pessoa.

Sobre o elemento subjetivo do tipo, no crime de estupro, exige-se a
presenca do dolo genérico, consistente na vontade de constranger alguém, ainda
com a presenca elemento subjetivo do tipo especifico (dolo especifico) representado

pelo especial fim de constranger a conjunc¢éo carnal ou outro ato libidinoso.

Sobre a questdo da especificidade do dolo, encontramos

posicionamentos divergentes:

Fernando Capez (2010, p. 36) diz que:

N&o h& necessidade da finalidade especial consubstanciada na vontade de
saciar a paixdo lasciva, pois o tipo penal ndo faz mencéo a ela. O agente
deve ter consciéncia de que pratica ato libidinoso, mas ndo se exige a
intencdo de desafogar a luxdria. O motivo pode ser outro que ndo o de
satisfazer a lascivia, como o desprezo, o ridiculo da vitima, embora a
intencdo seja sempre a mesma: praticar ato que lese o pudor.30

Por outro lado, HUNGRIA (1981, p. 1):

N&o basta que o ato seja atentatorio ao pudor: € preciso que haja o fim da
lascivia. Assim, “colidiria com o proprio sentido das palavras o dizer que
comete ato libidinoso o individuo que, por exemplo, travando luta com a sua

% No mesmo sentido: E. Magalhdes Noronha. Direito Penal, v.3, p. 134, 1988. e MIRABETE, Julio
Fabbrini. Manual de direito penal; parte especial, 13 ed. v. 2, p. 4. Sdo Paulo, Atlas, 2001.



implicante vizinha de habitacdo coletiva, lhe empunhasse os seis para
subjuga-la, ou Ihe segasse as vestes para dar-lhe palmadas no traseiro,
expondo-a ao escarnio dos circunstantes”.*

Entendemos que nado se exige a satisfacdo da lascivia, tendo em vista
que o crime é de resultado e instantaneo, ou seja, é considerado consumado

guando o agente, em sua conduta, reine todos os elementos do delito.

A realizac&o do ato libidinoso ampara-se em 0 agente querer praticar o
ato atentatério ao pudor da vitima, ndo importando o motivo para tanto. Isto &, o
agente pode ser motivado por outra finalidade que n&o a lasciva, e isto ndo tornara

menos grave a sua conduta.

4.5 Consumacéao e Tentativa

No que concerne a consumacéao no caso da conjuncao carnal, por se
tratar de crime material, consuma-se com a introdu¢cdo completa ou incompleta do
membro sexual masculino na cavidade vaginal da mulher, com emprego de violéncia

ou grave ameaca, por parte do sujeito ativo.

Sobre o termo “outro ato libidinoso”, verifica-se a consumacéao do crime
quando alguém, mediante violéncia ou grave ameaca constrange outrem a praticar
ou permitir que com ele se pratigue outro ato libidinoso, que consiste em, por

exemplo, coito anal, sexo oral, masturbacédo, dentre outros.

Lembrando que, se a pessoa praticar ato libidinoso com a vitima e a
conjuncgao carnal, num mesmo ato, respondera por crime uUnico, tendo em vista que
nao ha mais que se falar em concurso material de crimes, como veremos mais

adiante.

3l HUNGRIA, Nelson; LACERDA, Romao Cortés de; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao
Cddigo Penal. 5 ed. V. 9. Rio de Janeiro. Forense, 1981.



A tentativa € possivel, quando , por exemplo, ndo haja o contato, desde
gue as circunstancia deixem manifesto, por parte do agente, o intuito de conjungao
carnal (CAPEZ apud HUNGRIA, 2010, p. 37). Portanto, o individuo direciona seu
orgao sexual, procurando aproxima-lo da vitima, ndo obtendo éxito em seu intento,

por circunstancias alheias a sua vontade.

4.6 Qualificadoras do Crime

As qualificadoras sao todas aquelas modalidades previstas pelo
legislador onde a pena minima e maxima atribuida a determinado crime é
aumentada em um tipo derivado, o qual recebe o nome de qualificado. Este tipo traz
uma circunstancia a mais, ou seja, elenca algum mais gravoso do que a redacédo do
tipo original. E é justamente esta gravidade que faz com que a pena para o crime

seja aumentada.

As qualificadoras sdo caracterizadas pelo estabelecimento de novos
limites abstratos a pena prevista para o crime, e assim, ndo entram nas fases da
dosimetria da pena ja que servem para estabelecer minimo e maximo da pena que o

juiz partira para inicio da dosimetria.

4.6.1 Resultado lesdo corporal grave ou se a vitima é menor de 18 (dezoito)

anos ou maior de 14 (catorze) anos

A primeira modalidade que qualifica o crime, foram empregadas
modificagdes no sentido de que agora, conforme costa do 81°, do artigo 213 do CP,

in verbis: “Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é



menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: Pena — recluséo, de 8 (oito) a

12 (doze) anos”.

A pena cominada foi mantida, como se pode perceber pela redacéao,
mantendo o resultado lesédo corporal de natureza grave, sendo que a alteracao
trazida pela lei esta pautada na inclusdo da circunstancia de a pessoa ser menor de
18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos.

No caso em que a pessoa seja menor de 14 (catorze anos), a conduta
praticada contra ela sera a descrita pelo novo artigo 217-A, (“Estupro de vulneravel”).
Ressalte-se que ndo ha consensualidade, encontradas nas relacfes sexuais entre
maiores, partindo do menor, tendo em vista que o legislador vislumbra que as
vitimas nesta qualidade ndo devem praticar relacbes sexuais, a nao ser que

superadas as circunstancias descritas no tipo (AMARAL, p. 5, 2009).
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Este posicionamento do legislador € combatido por alguns
doutrinadores que entendem que a liberdade sexual s6 seria atingida de maneira
grave nos casos de violéncia ou grave ameaca. Nesse sentido Silva (p. 73, 2006)
apud Alberto Silva Franco: “Toda les&o a liberdade sexual encontra seu nucleo na
falta de consensualidade. Fora dai ndo h& conduta sexual que deva ser objeto de

consideragao da area penal”.

Concordamos com a consideracdo de que a idade minima elencada
pelo legislador, atende os apelos constitucionais da protecao integral da crianca e do
adolescente, justificando-se, assim, o maior desvalor da conduta, ja que o tipo do
artigo 217-A néo elenca a presenca de consensualidade ou nao, reunindo apenas

critério objetivo, consistente na idade da vitima, e tdo somente.

Mesmo entendimento € extensivel as hipoteses do §1° do art. 217-A,
do CP, tendo em vista que praticar relagdo sexual com as pessoas descritas no tipo
penal seria, no minimo, repugnante. A Lei ainda extinguiu a figura da vitima de
estupro com violéncia presumida (revogado art. 244), tendo em vista a

implementacgéo do referido tipo penal.

Ainda com relagdo ao menor de 14 (catorze) anos, nota-se que a
lacuna apresentada anteriormente quanto ao sujeito passivo presenciar conjungao
carnal ou outro ato libidinoso, esta suprida pela redacédo do artigo 218-A, do CP

(“Satisfagao da lascivia mediante presencga de crianca ou adolescente”).



Sob dltima andlise, veremos o artigo 218-B (“Favorecimento da
prostituicdo ou outra forma de exploragao sexual de vulneravel”). Neste tipo penal,
nao se exige o emprego de violéncia ou a grave ameaca para sua configuracao. I1sso
€ ponto importante para que o intérprete da lei ndo confunda a qualificadora do 8§1°
do artigo 213, com a forma equiparada trazida pelo artigo 218-B, 82°, |, ambos do
CP.

4.6.2 Resultado morte

Ja a segunda qualificadora, do 8§ 2° do artigo 213, traz basicamente a
mesma da redacao anterior, com a alteracdo no preceito secundario, ou seja, se da
conduta resultar morte do sujeito passivo, ao sujeito ativo sera cominada a pena de

12 (doze) a 30 (trinta) anos, e ndo mais 25 (vinte e cinco).

Ressalta-se a adequada terminologia utilizada pelo legislador quando
disse “se da conduta” obtém-se o resultado morte, ndo deixando pairar duvidas,

aplicando a qualificadora tanto no emprego da violéncia como da grave ameaca.

Lembrando que o delito qualificado pelo resultado segue sua sorte

conforme previsdo do artigo 19 do CP*,

4.7 Causas de Aumento de Pena

%2 Art. 19. Agravacao pelo resultado: Pelo resultado que agrava especialmente a pena, s6 responde o
agente que o houver causado ao menos culposamente.



Verificadas na terceira fase da dosimetria da pena, as causas de
aumento sdo encontradas tanto na parte geral do Codigo Penal como na parte

especial.

As causas de aumento previstas na parte geral do Codigo sdo de
aplicacdo obrigatéria. E no célculo da pena, verifica-se em primeiro a causa
constante na parte especial, por sua especificidade, e, apds a causa constante da
parte geral do Codigo.

4.7.1 Crime cometido mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas

O artigo 226, | do Cdédigo Penal prevé aumento de quarta parte, se 0

crime é cometido mediante concurso de pessoas.

O aumento de pena é explicavel tendo em vista que duas ou mais
pessoas restringem ainda mais a possibilidade de reacdo da vitima, quando da
realizacdo do ato. E ressalta-se que ndo se exige que as pessoas autoras do delito
estejam reunidas no momento do crime, porque o crime aceita a figura do participe,
na medida em que esta pessoa auxilie, induza ou instigue alguém a estuprar outrem.
Assim leciona NUCCI (p. 898, 2010), “nao se exige sejam todos coautores, podendo-

se incluir nesse contexto, para a configuragao de causa de aumento, os participes”.

Destarte, quando duas ou mais pessoas tomarem iniciativa para pratica
do crime, antes ou durante a execucao, isso € suficiente para aplicacdo da causa de

aumento de pena.

4.7.2 Condicdo de o agente ser ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao,
cobnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou

por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela



Outra causa de aumento de pena esta prevista no artigo 226, Il do
Caodigo Penal, sendo que esta consiste basicamente na qualidade ou condicdo do

sujeito ativo.

O dispositivo apresenta rol disciplinando o aumento de metade da pena
caso o sujeito ativo for padrasto ou madrasta, tio, irmédo, conjuge, companheiro,
tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tem

autoridade sobre ela.

Conforme disciplina CAPEZ (p. 119, 2010) a Constituicdo Federal,
(artigo 226, §3°)* com a equiparacdo da unido estavel ao casamento, ndo se
justificava tratamento diferenciado com relacdo ao companheiro. Portanto, aplica-se

igualmente o aumento de pena.

O legislador, também, preferiu utilizar o termo “ascendente” para
abranger a causa de aumento para a vitima que seja filho adotivo ou consaguineos,
ja que nem a Constituicdo Federal nem o Caodigo Civil, estabelecem qualquer
distincao.

Ressalta-se a opgao do legislador em empregar o termo “cdnjuge” em
vez de “marido”, optando por termo mais abrangente, para alcancar o verdadeiro
sentido da norma (CAPEZ, p. 119, 2010).

Em conclusdo, como o rol de pessoas apresentadas para fins de
aumento de pena, é de boa técnica lembrar que houve “reformatio in pejus”, com
relagbes as pessoas anteriormente ndo reunidas no rol, ndo podendo a previsdo

legal retroagir para prejudicar o réu.

4.7.3 Resultado gravidez

% Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado: § 3° - Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.



De acordo com a previsao do artigo 234-A, Ill do Cédigo Penal, que
trata das causas de aumento de pena dispostas nas disposicfes gerais do Capitulo

VII, havera aumento de metade se do estupro resultar a gravidez.

Sao de grande dimensdo as consequéncias que uma gravidez
indesejada pode causar na mulher, tais como, alteragdes no corpo, as complicacoes
de todo periodo de gestacéo, etc. Por isso, parece razoavel que o legislador tenha
previsto aumento de pena para 0 agente que a tenha provocado mediante o estupro,
podendo esta gravidez ser interrompida pela realizacdo do aborto humanitério,
conforme previsdo do artigo 128, Il do CP** (MIRABETE e FABBRINI, p. 464, 2010).

No caso de a vitima ser do sexo masculino, igualmente se aplica a

majorante, tendo em vista que o tipo incriminador ndo fez qualquer reserva.

O homem, enquanto vitima, também pode sofrer as consequéncias
geradas pela gravidez, sendo essas consistentes em graves prejuizos patrimoniais
relacionados ao pagamento de pensado alimenticia, a sucessao hereditaria, dentre

outras; E o que trataremos no Capitulo seguinte.

Em suma, toda vez que do crime resultar gravidez, haverd aumento de

pena, seja a conduta do agente dolosa ou culposa.

4.7.4 Transmissdo a vitima, de doenca sexualmente transmissivel de que sabe

ou deveria saber ser portador

Mais uma causa de aumento de pena prevista nas disposi¢cdes gerais
do Capitulo VII, consiste na transmissdo a vitima, doenga sexualmente

transmissivel, em que o autor do delito sabe que é portador, ou deveria saber.

% Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico: Il - se a gravidez resulta de estupro e o
aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.



As doencas que podem ser transmitidas ndo sdo apenas as doencas
venéreas, mas qualquer doenca passivel de transmissdo também pelas vias
sexuais, como por exemplo, hepatite B, HIV, dentre outras (MIRABETE e FABBRINI,
p. 464, 2010).

Somente ap0s a pericia técnica € que restara confirmada a
contaminagdo. Caso a vitima ndo contraia a doenga portada pelo autor do delito,
este respondera pelo crime sexual, em concurso formal com o crime de perigo de
contagio venéreo (artigo 130 do CP)** ou perigo de contagio de moléstia grave
(artigo 131 do CP)*.

4.8 Comentarios as Alteracdes Inseridas a Lei n. 8.072/90

A Lein. 8.072, de 25 de julho de 1990, que trata dos crimes hediondos,
também foi alterada pela Lei n. 12.015/09, colocando fim a discussdo no que
concerne a hediondez do estupro simples, porque mesmo apesar do Supremo
Tribunal Federal ja ter entendido que o estupro simples tratava-se de crime

hediondo, restavam ainda posicionamentos diversos na doutrina.

A redacao do artigo 1°, V, da Lei n. 8.072/90 é clara empregando a
conjungado aditiva “e” (art. 213, caput e 88 1° e 29), classificando como crime
hediondo o estupro tanto em sua modalidade simples como qualificada. Incluiu-se,
inclusive, o estupro de vulneravel (VI — estupro de vulneravel — art. 217-A, caput e 88
10, 2°, 3° e 4°), como delito hediondo. Assim explica JUNQUEIRA e FULLER (2010,
p. 383) quando diz que “conjungao “e” adiciona entes autbnomos (estupro simples =
estupro qualificado), indicando a existéncia de categorais distintas e independentes

umas das putras (e ndo uma categoria uma “estupro qualificado”)”.

% Art. 130 - Expor alguém, por meio de relacdes sexuais ou qualquer ato libidinoso, a contagio de
moléstia venérea, de que sabe ou deve saber que esta contaminado:

% Art. 131 - Praticar, com o fim de transmitir a outrem moléstia grave de que esta contaminado, ato
capaz de produzir o contagio:



Por fim, observamos o lapso do legislador ao fazer permanecer a
redacdo do artigo 9° da Lei dos Crimes Hediondos, ndo o adaptando as alteracdes
trazidas pela Lei n. 12.015/09, tendo em vista que a referida lei, em seu artigo 7°,

revogou os artigos 214, 223 e 224 do Cadigo Penal Brasileiro.

O que poderia ensejar problemas futuros é o fato de que a Lei n.
12.015/09 trouxe a previsdo de um novo tipo penal, abrangendo a disposi¢cdo do
revogado artigo 224 do Cddigo Penal, o que ndo poderia haver incidéncia de causa
de aumento de pena diretamente sobre essa nova figura tipica, cometida de modo

simples (caput) ou qualificado (§§ 3° e 4°), sob pena de “bis in idem”.

Temos o respaldo para nortearmos nosso pensamento nesse sentido
pelo fato de que a redacdo do revogado artigo 224, existente da alinea a, agora
integra a disposicao do caput do artigo 217-A, e as redacfes das alineas b e ¢, do

revogado artigo 224, agora integram a reda¢ao do 81° do artigo 217-A.

E nesse sentido que o Ministro Relator Felix Fisher, do Superior

Tribunal de Justica julgou o Recurso Especial 1.102.005:%

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO. AUMENTO PREVISTO NO
ART. 9° DA LEI N° 8.072/90. VIOLENCIA REAL E GRAVE AMEACA.
INCIDENCIA. SUPERVENIENCIA DA LEI N° 12.015/2009.

(..

II - Com a superveniéncia da Lei n°® 12.015/2009 restou revogada a
majorante prevista no art. 9° da Lei dos Crimes Hediondos, ndo sendo mais
admissivel a sua aplicacdo para fatos posteriores a sua edicdo. Nao
obstante, remanesce a maior reprovabilidade da conduta, pois a matéria
passou a ser regulada no art. 217-A do CP, que trata do estupro de
vulneravel, no qual a reprimenda prevista revela-se mais rigorosa do que a
do crime de estupro (art. 213 do CP). lll - Tratando-se de fato anterior,
cometido contra menor de 14 anos e com emprego de violéncia ou grave
ameaca, deve retroagir o novo comando normativo (art. 217-A) por se
mostrar mais benéfico ao acusado, ex vi do art. 2°, paragrafo Unico, do CP.
Recurso parcialmente provido. (STJ — Min. Felix Fisher — Recurso Especial
1.102.005).

Portanto, se tais circunstancias sdo levadas em conta para tipificar o
crime, as mesmas circunstancias nao poderiam ser consideradas como causa para o

aumento da pena.

% Brasil, STJ — Recurso Especial 1.102.005. Relator: Felix Fisher. Julgamento em: 29.09.2009.
Disponivel em: http://www.mp.rs.gov.br/areas/criminal/arquivos/stj_resp1102005.pdf.



4.9 Problematicas Trazidas pelas Alteracdes

Aqui verificaremos as matérias que causam discussdo entre 0s

estudiosos do direito.

Diversas criticas sédo direcionadas a Lei principalmente a questdo da

acao penal, que, aqui estudamos de forma mais aprofundada.

4.9.1 “Abolitio criminis”

Com a absorc¢ao, do artigo 214 (do atentado violento ao pudor), pelo
artigo 213, é importante salientar que n&o houve “abolitio criminis” da conduta
consistente em praticar ou permitir que com a pessoa seja praticado, ato libidinoso
diverso da conjuncao carnal, pois esta mesma conduta foi incorporada ao artigo 213.
A este fendmeno Luiz Flavio Gomes da o nome de continuidade-tipica, sendo que “o

que era proibido antes continua sendo proibido na nova lei” (GOMES, p. 9, 2007).

Agora a mesma conduta descrita no revogado artigo 214, possui 0

nomem juris “estupro” para todos os efeitos (AMARAL, p. 1, 2009).

Encerra-se, com isso, a discussdo sobre a incidéncia de concurso
material de crimes entre as condutas de estupro e atentado violento ao pudor, e
agora sendo possivel a continuidade delitiva entre as condutas, por fazerem parte da

mesma espécie, conforme veremos a seguir.



4.9.2 Retroatividade da lei penal mais benéfica no concurso material entre o
crime de estupro e o revogado crime de atentado violento ao pudor, praticados
até o advento da Lei n°. 12.015/09

Essa discusséo envolve o tipo objetivo, j& que o deito passou de tipo
simples para tipo misto, com pluralidade de acbes, de conteudo variado. Assim
sendo, o crime de estupro seria considerado tipo penal misto alternativo, ou tipo

penal misto cumulativo?

Sobre a questdo MIRABETE E FABBRINI (2010, p. 388) entendem se
tratar de tipo penal misto de conteudo cumulativo, ou seja, pune-se com a mesma
pena duas condutas diversas, a de constrangimento a conjuncdo carnal e a de

constrangimento a outro ato libidinoso®.

Esse entendimento gera causas importantes no que tange ao concurso
de crimes e continuidade delitiva, porque, a realizacdo de ambas as condutas, ou
seja, a pratica da conjuncéo carnal e do outro ato libidinoso ensejaria concurso de
crimes, ja que, embora de mesma espécie, trata-se de crimes distintos punidos num

anico dispositivo.

Porém, ndo compartihamos desse posicionamento porque com a

unificacdo dos delitos (artigo 213 e revogado artigo 214 do CP), passou-se a ter tipo
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misto alternativo. Isto €, como explica NUCCI (2010, p. 880) seria como roubar

varios objetos de um sé ofendido. E completa (2010, p. 878/880):

(...) pouco importa que o agente tenha conjuncéo carnal com a vitima e, na
sequéncia, pratique outro ato libidinoso. Ndo sdo dois delitos, mas um dnico,
somente poderemos falar em concurso de crimes (material ou crime
continuado) se o cenério de um delito for completamente diverso do outro.
(...) Jamais se pode considerar concurso material atos libidinosos seguidos,
no mesmo lugar, contra a mesma vitima (...).

¥ Nesse sentido: GRECO FILHO, Vicente. Uma interpretacdo de duvidosa dignidade. Internet.
Disponinel em: www.grecofilho.com.br/artigos.



Isso nos faz concluir que a Lei n° 12.015/10 é mais benéfica, e,
portanto, deve retroagir e ser aplicada aos crimes praticados antes de sua entrada

em vigor.

Nesse sentido, decidiu a 12 Camara do Tribunal de Goias®®:

APELACAO CRIMINAL. PRATICA DE CONJUNCAO CARNAL E OUTRO
ATO LIBIDINOSO. MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVA. CONJUNTO
DE PROVAS CONGRUENTE. MANUTENCAO DA CONDENACAO.
PALAVRA DA VITIMA EM CONSONANCIA COM DEMAIS PROVAS.
RETROATIVIDADE DA LEI MAIS BENEFICA. APLICACAO DAS
ALTERACOES INTRODUZIDAS PELA NOVA LEI N° 12.015/09.
CONDENACAO TIPO UNICO. APLICACAO DA PENA. 1 - Sendo o conjunto
probatdrio coerente e harmonioso a indicar condenacao, ndo procede a
pretensdo absolutéria. 2 - A palavra da vitima, nos crimes sexuais,
especialmente quando corroborada por outros elementos de convicgéo, tem
grande validade como prova, porque, na maior parte dos casos, esses
delitos, por sua prépria natureza, ndo contam com testemunhas e sequer
deixam vestigios. 3 - Considerando as alteracdes introduzidas pela Lei n°
12.015/09 aos crimes sexuais, e tendo em conta que a conduta de pratica
de ato libidinosos e conjuncdo carnal se subsumiram no estupro,
constituindo crime de conteddo multiplo, bem assim a aplicacdo do principio
da retroatividade da lei para beneficiar o reu, deve ser alterada, de oficio, a
sentenca  para aplicar condenacdo em tipo Unico. 4 - Alterando-se a
condenacao, via de conseqléncia, altera-se também a aplicacao da sangéo
penal, a qual fica fixada, definitivamente, in casu, em 9 anos de recluséo, a
ser cumprida inicialmente em regime fechado. apelacdo conhecida e
provida. sentenca reformada de oficio para alterar a condenagdo em
aplicacdo da lei 12.015/09 (novatio legis in mellius), via de
consequéncia, modificando a pena. (TJGO — Des. Rozana Fernandes
Camapum — Apelag&o Criminal 32559-1/213). (Grifo nosso).

Reforca o entendimento o Tribunal de Justica de Santa Catarina®’:

APELACAO CRIMINAL - CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL -
ESTUPRO CONTRA SOBRINHA (CP, ART. 213 C/C ART. 226, Il) -
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS — AUSENCIA DO EXAME
ATESTANDO A PRESENCA DE ESPERMA - CRIME CONSUMADO -
DESISTENCIA VOLUNTARIA OU ARREPENDIMENTO EFICAZ NAO

¥ Brasil, TIGO - Apelacdo Criminal 32559-1/213. Relatora: Rozana Fernandes Camapum.

Julgamento em: 08.10.20089. Disponivel em:
http://www.tjgo.jus.br/jurisprudencia/showacord.php?nmfile=TJ_325591213 20091008 20091027_13
0217.PDF.

0 Brasil, TISC - Apelacdo Criminal: APR 809945 SC 2008.080994-5. Relatora: Salete Silva
Sommariva. Julgamento em: 22.10.20009. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6733396/apelacao-criminal-reu-preso-apr-809945-sc-
2008080994-5-tjsc.



CONFIGURADOS - ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR (CP ART. 214) -
SUPERVENIENCIA DA LEI N. 12.015/2009 - MIGRACAO DA CONDUTA
TIPICA ("OUTRO ATO LIBIDINOSO") PARA A PREVISAO LEGAL DO
DELITO DE ESTUPRO (CP, ART. 213) - FENOMENO DA
"CONTINUIDADE NORMATIVO-TIPICA" - PROIBICAO DA CONDUTA
SUBSISTIDA - NOVA REDACAO QUE CONFIGURA TIPO PENAL MISTO
ALTERNATIVO - INVIABILIDADE DE CONDENACAO EM CONCURSO DE
CRIMES - RETROATIVIDADE DA LElI PENAL BENEFICA - NOVATIO
LEGIS IN MELLIUS (CF, ART. 5° INC. XL E CP, ART. 2°, PAR. UN.)
(...)assim, a Lei n. 12.015/2009, ao conferir nova redacdo ao artigo 213 do
Cdédigo Penal, instituiu a tipicidade mista alternativa, cuja aplicacdo repele a
possibilidade de concurso de crimes entre o estupro e o atentado violento
ao _pudor em suas redacfes pretéritas, de ordem a inviabilizar a dupla
punicdo (...). (TJSC — Des. Salete Silva Sommariva — Apelacdo Criminal
2008.080994-5). (Grifo nosso)

Portanto, com a unificagdo dos crimes de estupro e atentado violento
ao pudor, ampliou-se o0 conceito para abarcar os atos libidinosos diversos da
conjuncao carnal, agora num so tipo penal, afastando-se, a rigor, a possibilidade de
concurso material de crimes, tendo em vista a ocorréncia da “novatio legis in

mellius”.

4.9.3 Acéo penal

Talvez uma das maiores polémicas que envolvem a Lei n°. 12.015/09
seja a questdo da acdo penal, ja que, salvo os casos especificos, a natureza da
acao penal era privada, e a propria vitima quem tinha a iniciativa para processar o
autor, e o0 membro do Ministério Publico possuia funcao fiscalizadora. Agora, salvo
0s casos especificos, a natureza da acdo penal €& acdo condicionada a
representacdo da vitima, em que ela manifestara o interesse de ver o autor do delito
processado, e 0 Promotor quem movera a a¢ado penal, ndo podendo desistir da agédo

ja que aqui vige o principio da indisponibilidade.

Com essa mudanca o legislador tentou limitar a possibilidade de a
vitima desistir da acdo penal o que de maneira reflexa causa a extingdo da
punibilidade do autor do fato criminoso. Todavia, esse entendimento gera algumas

situacdes que nao foram pensadas pelo legislador, para tanto vejamos abaixo.



4.9.3.1 Acéao penal para os crimes praticados até o advento da Lei n°. 12.015/09

A natureza da acdo penal, como regra na antiga redacao do artigo

225% era privada, procedendo-se somente mediante queixa-crime.

A acdo penal era publica condicionada a representacdo da vitima, ou
dos seus representantes legais, se 0 sujeito passivo ndo pudesse prover as
despesas do processo, sem privarem-se dos recursos indispensaveis a manutencao
prépria ou da familia. Neste caso havia a possibilidade da retratacdo, pois uma vez
oferecida a representacéo, a vitima ou seu representante legal, poderiam se retratar

desde que o membro do Parquet ainda néo tivesse oferecido a denuncia.
Tinha-se a agdo penal incondicionada em trés situagoes:

a) Quando o delito fosse praticado com abuso do poder familiar, ou por

guem faca as vezes dos pais, como o padrasto, tutor ou curador.

b) Quando, em decorréncia da pratica dos delitos de estupro ou
atentado violento ao pudor, a vitima sofre lesdo corporal de natureza grave ou
morte. Se a vitima fosse pobre e resulta leséo corporal grave a acédo é penal publica

incondicionada

c) No caso da Sumula 608 do STF, que possui a redagao: “No crime de

estupro, praticado mediante violéncia real, a acdo penal € publica incondicionada”.

Portanto, sempre que tivesse violéncia real, seja lesdo leve, grave ou
morte, a acdo penal seria publica incondicionada. No mesmo sentido BITENCOURT
(2007, p. 19) diz que se houvesse ocorréncia de lesdo corporal grave ou a morte da

vitima, a acdo seria publica, pois o crime seria complexo®.

“L Art. 225, do CP. Nos crimes definidos nos capitulos anteriores, somente se procede mediante
cLueixa.

2 Art. 101, do CP. Quando a lei considera como elemento ou circunstancias do tipo legal fatos que,
por si mesmos, constituem crimes, cabe agdo publica em relacdo aquele, desde que, em relacdo a
gualquer destes, se deva proceder por iniciativa do Ministério Publico.



Foi esse posicionamento que o STF adotou em sua Sumula 608.
Assim, havendo violéncia presumida ou grave ameaga, a agao penal era de iniciativa

privada.

Uma segunda corrente dizia que em havendo conflito aparente entre os
artigos 101 e 225 do Codigo Penal, a solucdo seria dada pelo principio da

especialidade, prevalecendo, portanto, o ultimo.

A terceira corrente dizia que o estupro ndo era um crime complexo no
sentido conferido pelo artigo 101 (fusdo de duas figuras penais), ja que o tipo
descrito no artigo 213 do Cddigo Penal nada mais é do que a figura do
constrangimento ilegal acrescida da conjungao carnal.

4.9.3.2 A acdo penal nos crimes contra dignidade sexual

Com o advento da Lei n°. 12.015/09 em regra a a¢ao apta a processar
os crimes contra dignidade sexual é a acao penal de natureza publica condicionada

a representacédo da vitima.

Buscando essa previsdo, 0 que o legislador tentou foi afastar a
possibilidade do abandono da ac&do durante o curso, por parte da vitima do delito,

impossibilitando que o agente pudesse ser punido.

Destarte, em maior apelo social, o legislador preferiu destacar a
repulsa da sociedade e seu interesse precipuo em ver a resposta do Estado
aplicada de forma concreta, e deixando de lado as questdes de foro intimo e familiar

gue envolvia a tutela do artigo antes da reforma.

Portanto, em regra a acao penal possui natureza publica condicionada
a representacdo da vitima, mas tera natureza publica incondicionada se a vitima do
delito for pessoa menor de 18 anos; se a vitima for vulneravel, isto é, pessoa menor

de 14 anos ou alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possui



capacidade para pratica do ato sexual, ou que, por qualquer causa ndo possa
oferecer resisténcia a fim de repelir o intento do agente.

E a acdo igualmente sera publica incondicionada na aplicacdo da
Sumula 608 do STF e as regras previstas ao crime complexo dispostas no artigo 101

do Cédigo Penal, para aqueles que acreditam na sua eficacia.

4.9.3.3 Os problemas que envolvem a acdo penal nos crimes contra dignidade

sexual e o principio da proibicéo de protecao deficiente por parte do Estado

Ainda se discute sobre a eficacia da Sumula 608 do STF onde o
pretério excelso diz que “no crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a
acao penal é publica incondicionada”. Como o artigo 225 do Cdodigo Penal nao
elucidou a matéria essa discussdo se estende pela doutrina, principalmente nas
guestdes que envolvem os resultados lesdo corporal e morte, porque o legislador
apenas qualificou o crime nos paragrafos do artigo 213 do Cdédigo Penal, mas néo
especificou a natureza da acéo penal para esses casos em especifico, ofendendo o
principio da dignidade humana e o da proibicdo da protecao deficiente.

Fazendo uma abordagem do direito a partir da teoria da norma, o delito

LEAN 1Y

tipificado sob o “nomem juris” “estupro” é elencado no Titulo VI “Dos crimes contra a

dignidade sexual’. Sobre o vocabulo “dignidade”, “no contexto normativo em que foi
utilizado, deve ser compreendido em conformidade com o sentimento que lhe

empresta a Constituicdo Federal” (MIRABETE E FABBRINI, 2010, p. 384).

Portanto, a tutela que se presta a dignidade sexual da pessoa, deriva
propriamente de um sobre-principio sendo o da dignidade da pessoa humana, como

estado ideal de coisa a ser promovido pelo Estado Democratico de Direito. Tal
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disposicéo é constada do artigo 1°, Ill da “Lei Maior’™, e assim sendo, como estado

“3 Art. 1°, da CF. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) lll - a dignidade da pessoa humana. (...).



ideal de coisa a ser promovido, a norma principio que apresenta a dignidade da
pessoa humana, ndo descreve uma conduta, mas aponta um estado ideal a ser
alcancado pena norma regra editada pelo Legislador. Neste diapasdo, a nosso
sentir, quis o legislador observar, primeiramente, o sobre-principio da dignidade da
pessoa humana, que ndo é mais ideal, mas tdo apenas mais abrangente do que o

da dignidade sexual da pessoa.

No entanto, a protecdo prestada pelo Legislador foi deficiente,
insuficiente, pois como arguiu o Procurador Geral da Republica na ADI n°. 4301.
Como os artigos 213 e 225 do Cdédigo Penal foram inovados, a persecucao penal,
tanto na forma simples quanto nas modalidades qualificadas, passou a ser
viabilizada através de acdo penal publica condicionada a representacédo, admitindo o

carater de incondicionada nos casos anteriormente expostos.

Acontece que, quando o delito de estupro é qualificado tanto pela lesao
corporal grave ou pela morte, ele passa a possuir as caracteristicas do crime
complexo disposto no artigo 101 do Codigo Penal, porque ha fusdo de duas figuras

tipicas, quais sejam os crimes de lesdo corporal e homicidio, respectivamente.

No caso da lesdo corporal grave ou do crime de homicidio, a natureza
da acdo penal que viabiliza a persecucao penal é publica incondicionada, conforme
regra do artigo 100 do Cdédigo Penal. Portanto, trata-se de crime complexo, de

acordo com a regra do artigo 101 do Diploma repressivo.

Nesse sentido, sobre a eficacia da Sumula 608 do STF e a aplicacao
do artigo 101 do Caédigo Penal, LOPES JUNIOR apud QUEIROZ diz que:

Incide, pois, o art. 101 do Cdadigo Penal, porque tanto a lesdo grave quanto
a morte sdo condutas que ‘a lei considera como elemento ou circunstancias
do tipo legal fatos que, por si mesmos, constituem crimes’. Exatamente por
isso, ndo fosse a previsédo legal expressa das circunstancias qualificadoras
nos 881° e 2° do art. 213 do Cdédigo Penal, o agente responderia, em
concurso (formal ou material), por estupro e lesao corporal grave ou estupro
e homicidio, por serem infrag6es autbnomas.

Portanto, nesse diapasdo, como o delito de estupro é processado
mediante acdo penal publica condicionada, como regra, mas apresenta elementos

tipicos de um delito que é processado por acdo penal publica incondicionada,



operar-se-ia uma extensdo de iniciativa publica para que o delito que inicialmente é
processado por acdo publica condicionada, diante do fato de crime complexo, seja

processado por acéo penal publica incondicionada.

Essa iniciativa possui o conddo de suprir a tutela deficiente
oportunizada pelo legislador, que veio de encontro ao principio da dignidade da
pessoa humana e a proibicdo da protecdo deficiente, vertente do postulado da

proporcionalidade®*.

A violacdo ao postulado da proporcionalidade ocorre tanto quando ha
excesso por forca da acao estatal, quanto quando ocorre omissao por parte do ente
publico, tutelando um bem juridico de forma deficiente ou insuficiente, inclusive

guando ha ofensa a direitos fundamentais.

Nesse sentido, ensina Ingo Wolgang Sarlet (2005)*°:

O principio da proporcionalidade atua, neste plano (o da proibicdo de
excesso), como um dos principais limites as limitacdes dos direitos
fundamentais, o que também ja é de todos conhecido e dispensa, por ora,
maior elucidacéo.

Continua o Professor Ingo Sarlet:

Por outro lado, o Estado - também na esfera penal - podera frustrar o seu
dever de protecdo atuando de modo insuficiente (isto é, ficando aquém dos
niveis minimos de prote¢cdo constitucionalmente exigidos) ou mesmo
deixando de atuar, hipétese, por sua vez, vinculada (pelo menos em boa
parte) & problematica das omissées inconstitucionais. E neste sentido que —
como contraponto a assim designada proibicdo de excesso — expressiva
doutrina e inclusive jurisprudéncia tem admitido a existéncia daquilo que se
convencionou batizar de proibicdo de insuficiéncia (no sentido de
insuficiente implementacdo dos deveres de protecdo do Estado e como
traducéo livre do aleméo Untermassverbot.

“ Art. 5°, LIV da CF. Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal.
45 Artigo publicado no site www.mundojuridico.adv.br, em 12.07.2005.



E o0 que se pode extrair do voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, no
E 418.376:

Quanto a proibicao de protecdo deficiente, a doutrina vem apontando para
uma espécie de garantismo positivo, ao contrario do garantismo negativo
(que se consubstancia na protecdo contra os excessos do Estado) ja
consagrado pelo principio da proporcionalidade. A proibicdo de protecéo
deficiente adquire importancia na aplicacdo dos direitos fundamentais de
protecdo, ou seja, na perspectiva do dever de protecdo, que se
consubstancia naqueles casos em que o Estado ndo pode abrir mdo da
protecdo do direito penal para garantir a protecdo de um direito
fundamental.

Explica MARMELSTEIN apud SARLET (2008, p. 380) dizendo que a
proibicAo ou vedacdo da protecdo deficiente decorre do dever de protecdo de
promocado dos direitos fundamentais, de tal sorte que o Estado deve adotar acdes
capazes de impedir ou reprimir violagdo ou a possibilidade de sua existéncia aos

direitos fundamentais.

A violagdo da proibicdo de insuficiéncia, portanto, encontra-se
habitualmente representada por uma omissao (ainda que parcial) do poder
publico, no que diz com o cumprimento de um imperativo constitucional, no
caso, um imperativo de tutela ou dever de protecéo.

Assim, ainda que a omissao estatal seja parcial, no tocante a tutela dos
direitos fundamentais, ha violacdo da proibicdo de protecdo deficiente e da
dignidade da pessoa humana, vistos sob a ética do postulado da proporcionalidade,
porque ha impedimento a persecucdo penal nos casos do delito de estupro

qualificado pelo resultado lesé@o corporal grave ou morte.

“® 0 voto aqui transcrito, do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, no RE: 418.376, foi retirado do artigo: O
principio da proporcionalidade proibindo a omissdo estatal. Por uma hermenéutica
comprometida com a integridade dos direitos fundamentais. Do professor: Jodo Marcelo Torres
Chinelato. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1414, 16 maio 2007. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9889. Acesso em: 05 mai. 2010.



Para reforcar nossa tese, analisamos, entdo, 0s pressupostos para
reconhecimento e aplicacdo do postulado da proporcionalidade (adequacgéo,
necessidade ou vedacédo de excesso ou insuficiéncia e proporcionalidade em sentido

estrito).

Como ensina MARMELSTEIN (2008, 374) esses critérios devem ser
analisados para que a limitagdo proporcionada a um direito fundamental possa ser

aceita.

No que tange a adequacéao, a pergunta que deve ser realizada é se o
meio escolhido é adequado para que a finalidade buscada possa ser atingida? Aqui
vemos que a ac¢do penal condicionada, no caso em andlise, ndo se presta a atingir
0s objetivos pretendidos, porque nos resultados lesdo corporal grave ou morte
(crimes de lesdo corporal ou homicidio) a acdo penal é publica incondicionada e o
tratamento diferenciado dado pelo legislador, ndo se presta a atingir o interesse
publico em ver os crimes processados e seus agentes punidos, materializado pelo

empecilho a persecucao penal.

No tocante a analise da necessidade, a pergunta a ser feita &€ se 0 meio
escolhido é considerado mais brando, suave e ao mesmo tempo capaz de proteger
a norma constitucional, isto €, 0 meio ndo serd necessario se 0 objetivo pretendido
puder ser alcancado por outro meio menos oneroso e adequado? Aqui podemos
notar que o outro meio também adequado é a acdo penal publica incondicionada,
pois igualmente se presta ao mesmo fim da acdo penal publica condicionada, que é

movimentar a persecucao penal.

Por fim, pela 6tica da proporcionalidade em sentido estrito, ainda pelo
pensamento de Marmelstein, onde a pergunta feita € se, numa relacdo de “peso e
importancia”, a medida trara mais beneficios do que prejuizos? Sob essa analise, o
artigo 225 do Codigo Penal, que traz como regra a acao penal publica condicionada
a representacéo, procura tutelar a dignidade sexual das pessoas, mas fere o sobre-
principio da dignidade da pessoa humana e da proibicdo da protecdo deficiente,

conforme explicado a cima.

Assim, como dito anteriormente, o legislador quis observar
primeiramente o principio da dignidade da pessoa humana, mas observou de
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maneira deficiente. E a dignidade sexual é abarcada pelo sobre-principio da



dignidade da pessoa humana, que ndo é mais ideal, mas tdo apenas mais

abrangente que aquele.

Seguindo, ainda, questdo pertinente a ser arguida € que, com a
introducdo da acédo penal publica condicionada a representacdo, como regra
disposta no artigo 225, abrangendo, conforme redagao do referido dispositivo legal,
os tipos penais reunidos no Capitulo | e Il do Titulo VI, dos quais o estupro (art. 213)

se faz presente.

A controvérsia que merece nossa atencao € o fato de que como o §2°
do artigo 213 traz a forma qualificada pelo resultado morte (preterdolo), o legislador
ao suprimir a acdo penal privada no artigo 225, e implantar a acdo penal publica
condicionada, como regra, proporcionaria a problematica na hipétese em que a
vitima seja sozinha, ndo tendo ascendente, descentes, ou qualquer pessoa que
possa zelar por seus interesses, e essa vitima morre em decorréncia da conduta

praticada pelo sujeito ativo.

Vé-se aqui, que a medida do legislador em que, querendo proteger as
vitimas do crime de estupro, implementa a acdo penal publica condicionada, mas
acaba criando ponto controverso, tendo em vista que na oportunidade o Estado
nada poderia fazer para propor a resposta a sociedade pelo fato criminoso praticado
pelo agente, porque sua Unica legitimada para desatar as amarras do Ministério

Publico para que este processe o crime, encontra-se falecida.

Claro que o juiz poderd, através de ativismo judicial, nhomear um

curador especial, para que a figura da injustica ndo pairasse perante a sociedade.

Mas, analisando pelo critério da proporcionalidade em sentido estrito,
numa relacao de “peso e importancia”’, essa medida traria mais beneficios do que
prejuizos? A nosso sentir a resposta € ndo, porgue menos prejuizo trara se
aceitarmos que o membro do parquet proceda de oficio (acdo penal publica
incondicionada), até mesmo para que uma problematica como essa néo ocorra. Ter
gue movimentar e provocar o Poder Judiciario para que através de ativismo judicial
supra uma omissao legislativa, ndo nos parece uma medida mais benéfica do que

prejudicial.



Portanto, com essa analise, vemos que o0 postulado da
proporcionalidade ndo foi observado, pois em todas as analises aos critérios a

questao da acao penal foi reprovada.

4.9.3.4 A questéo da aplicagéo da Lei n°. 12.015/09, no tempo

Sobre a analise da Lei no tempo, o crime sexual praticado antes do
advento da nova Lei (07.08/2009), ainda que o processo inicie apds essa data,
aplica-se o regime legal anterior, até mesmo em respeito da nao retroacdo da

“novatio legis in pejus”.

Os crimes sexuais praticado ap6s o advento da Lei, por obvio, serdo
processados conforme estabelecido na nova redacéo do artigo 225 do Cédigo Penal

(acao penal publica condicionada a representacao).

Mas a pergunta que se faz é, nos casos em que a persecucao penal foi
iniciada através de denuncia, como ficariam as acdes agora com a exigibilidade da

representacdo da vitima?

Salvo se ja houver transito em julgado, estamos diante de caso em que

se aplicara a retroatividade da lei processual “in mellius”.

Neste caso 0 processo sera suspenso, para que a vitima do delito ou
seu representante legal venha ao processo manifestar a intencéo de que o Ministério
Publico continue com a ac¢do, como forma de prosseguibilidade, sob pena de

extin¢cdo da punibilidade do agente, pela decadéncia.

Com isso outro problema surge envolvendo o prazo para que a vitima
ou seu representante legal venha ao processo manifestar-se para que a acéo

prossiga.

O artigo 38 do Codigo de Processo Penal dispde, in verbis:



Salvo disposigdo em contrario, o ofendido, ou seu representante legal,
decaira no direito de queixa ou de representacdo, se nao o exercer dentro
do prazo de seis meses, contado do dia em que vier a saber quem é o autor
do crime, ou, no caso do art. 29, do dia em que se esgotar 0 prazo para o
oferecimento da denuncia.

Como regra geral o Cddigo de Processo Penal coloca o prazo de 6
(seis) meses.

Contudo, assegura a “Lei Maior’, em seu artigo 5° LXXVIII da

Constituicdo Federal*’

, a razoavel duracdo do processo, e, a h0sso sentir, 0 prazo
de 6 (seis) meses ndo parece um prazo razoavel para o réu se levarmos em conta
que a vitima ou seu representante legal vindo ao processo manifestar-se na intencéo
de que o Ministério Publico continue com a acdo, € somente causa de
prosseguibilidade de uma acdo que ja estd em curso e é suspensa somente para

realizacdo desse Unico ato.

Portanto, mais razoavel seria a aplicagdo, por analogia, j& que é
permitida pelo artigo 3°, do Cédigo de Processo Penal*®, do artigo 91, da Lei n°.
9.099 de 29 de setembro de 1995, que diz:

Nos casos em que esta Lei passa a exigir representacdo para a propositura
da acao penal publica, o ofendido ou seu representante legal sera intimado
para oferecé-la no prazo de trinta dias, sob pena de decadéncia.

A Lei n°. 9.099/95 traz o prazo de 30 (trinta) dias, sendo mais razoavel
do que suspender o processo pelo prazo de 6 (seis) meses, apenas para aguardar a

manifestacdo da vitima ou de seu representante legal.

47 Art. 5°, LXXVIII, da CF. a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

8 Art. 3°, do CPP. A lei processual penal admitira interpretacéo extensiva e aplicacéo analégica, bem
como o suplemento dos principios gerais de direito.



5 REFLEXOS NA ESFERA FAMILIAR

Neste Capitulo trataremos das implicacées da Lei n° 12.015/09 na
esfera familiar da pessoa, trazendo breves nocdes sobre filiacdo e aspectos do

Direito familiar.

Nossa vontade aqui ndo é pormenorizar conceitos e posicionamentos
sobre as diversas interpretacdes encontradas na doutrina de um modo geral sobre o
assunto, mas sim dar tratamento suficiente para estabelecermos uma discusséo,
gual seja a responsabilidade do homem vitima do crime de estupro, com a crianca

gerada pela conduta criminosa da mulher.

5.1 Da Filiacao

Disciplinada no Cdédigo Civil nos artigos art. 1596 e seguintes, filiacdo é
o vinculo, consangiiineo ou civil, existente entre pais e filhos. E a relacdo de
parentesco na linha reta, de 1° Grau, entre uma pessoa e aqueles que lhe deram a

vida.

Venosa (2005, p. 239-240) nos ensina:

Na linha reta ascendente, a pessoa possui duas linhas de parentesco, linha
paterna e materna. Na linha reta descendente, surgem subgrupos
denominados estirpes, que abrangem as pessoas provenientes de um
mesmo descendente. Assim, dois netos de filhos diferentes sdo parentes
em segundo grau, provenientes de duas estirpes diversas. Essa
diferenciacdo tem importancia no direito hereditario porque pode a heranca
ser atribuida por estirpe ou por cabeca, quando ocorre o direito de
representacdo (arts. 1.851 ss; antigo, arts. 1620 ss) quando houver
igualdade de grau e diversidade de linhas quanto aos ascendentes (art.
1.836, § 2°; antigo, art. 1.608).



A constituicdo Federal de 1988 inovou quando passou a tratar de forma
isondmica tanto os filhos havidos do casamento ou ndo, como os filhos adotados,

proibindo qualquer ato discriminatério quanto a filiacao.

No que tange a filiagéo civil, ou seja, aquela originaria da adoc¢éao, deu-
se a este tipo de filiagdo 0 mesmo status, inclusive para efeitos sucessorios, dado ao

filho consaguineo.

Portanto a filiacao sera civil quando for decorrente da adocao. A filiacédo
podera ser matrimonial, sendo aquela originada na constancia do casamento dos
pais, ainda que o casamento seja nulo ou anulavel; ndo matrimonial quando decorrer

de relacdes extramatrimoniais, sejam naturais ou espurias.

A filiacdo natural se da na hipétese em que os pais ndo estavam
impedidos de se casarem entre si. Ja a espuria é aquela decorrente da unido de
homem e mulher que, por ocasido da concepcéo do filho, estavam impedidas de se

casar.

Ainda tem-se a filiacdo incestuosa, quando os filhos sdo originados de
homem e mulher impedidos de se casarem em razdo do parentesco; e a filiagao

adulterina.

5.1.1 Prova da filiacao

A prova da filiagdo podera ser feita através de certiddo do registro de
nascimento, conforme artigo 1603 do CC. Na auséncia ou defeito no termo de
nascimento a prova da filiacdo podera ser feita por qualquer meio de prova admitido
em direito (art. 1605 do CC), desde que:

a) haja inicio de prova escrita, por exemplo, matricula na escola, cartas

familiares, dentre outras;

b) posse do estado de filho, que tem sido admitida mediante os

seguintes requisitos:



| — “nomen”; a pessoa tem que trazer o nome de familia;
Il — “tractatua”: a pessoa deve ser tratada como filho;

Il — “fama”: pessoa deve ser reconhecida pelos presumidos pais, pela

familia e pela sociedade, como filho.

5.2 Do Reconhecimento da Paternidade

Para o estabelecimento do vinculo parental, trés critérios sao
elencados, quais sejam o critério juridico (artigo 1.597 do CC), que estabelece a
presuncdo da paternidade; o critério bioldégico, o mais conhecido, por causa do
exame de DNA; e o critério socioafetivo, que leva em conta o interesse da crianca e
o principio da dignidade da pessoa humana, ja que, mesmo nédo havendo vinculo de

sangue, o pai é quem exerce tal funcdo (BARBOZA, p. 381).

5.2.1 Presungdes da paternidade

Disp0@e o artigo 1.597 do Cdodigo Civil, verbis:

Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

| — nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo menos, depois de estabelecida
a convivéncia conjugal;

Il — nascidos nos 300 (trezentos) dias subseqiientes a dissolucdo da
sociedade conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulacdo do

casamento;

Il — havidos por fecundagédo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides

excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homologa;



V — havidos por inseminacéo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

Portanto, fazendo uma interpretacdo do que dispde o Cddigo Civil,
reputam-se concebidos na constancia do casamento, os filhos nascidos:

a) 180 (cento e oitenta) dias depois de configurada a convivéncia

conjugal. Isso ndo se confunde com a data do casamento;

b) nascidos dentro dos 300 (trezentos) dias subsequentes a dissolugéo
do casamento ou da sociedade conjugal;

c) frutos de fecundacéo artificial homdéloga, mesmo que o marido tenha
falecido, desde que tenha previamente anuido para a utlizacdo do material

fertilizante;

d) aqueles oriundos de concepcéo artificial homdloga, desde que tenha

anuéncia expressa do casal;

e) nascidos de inseminacédo artificial heter6loga, desde que o marido
haja autorizado expressamente. Lembrando que aqui ha uma equiparagédo a adocéo

antenatal.

A presuncao de paternidade assenta-se na noc¢do de estabilidade e
seguranca da familia. Ela (a presuncdo) impBe a paternidade juridica, pouco

importando se o marido € o responsavel pela gestacéo.

Entretanto, trata-se de presuncao “juris tantum”, porque pode ser
contestada pelo marido, ou por seus descendentes, se ele morreu apds iniciar a
acao, podera ser contestada pelo filho (o qual sempre podera buscar seu parentesco
biolégico, ou seja, constitui-se direito fundamental & ascendéncia genética — artigo
27 do ECA) e, em caso de incapacidade, o marido podera ser representado por

curador, ascendente ou irmao.

5.2.2 Reconhecimento de filho ndo matrimonal



Tao somente os filhos gerados na constancia do casamento nao
necessitam ser reconhecidos, porque possuem presuncao legal de serem filhos do
casal. Embora a unido estavel possua reconhecimento como entidade familiar, os

filhos concebidos durante esta uniao de fato necessitam ser reconhecidos.

Todavia, “havendo prova pré-constituida da unido, como decisao
judicial declarando sua vigéncia no periodo coincidente com a época da concepcao,
€ de se admitir dita presungao (DIAS, 2009, p. 343)".

O reconhecimento do filho havido fora do casamento podera ser
realizado de forma voluntéria pelos pais no proprio termo do nascimento (artigo
1.607 do CC).

Ainda por ato voluntario, o reconhecimento poderd ser feito por
escritura publica ou particular, com firma dos signatarios reconhecida (artigo 1.609, Il
do CC); através de testamento; e por manifestacdo direta e expressa mediante
termo nos autos (artigo 1°, IV da Lei 8560/92).

Além do reconhecimento voluntario ha oi reconhecimento judicial de
filho, que resulta de sentenca proferida para esse fim, atingindo tanto o
reconhecimento da paternidade quanto o da maternidade.

5.3 Da Investigacédo de Paternidade

Ja pudemos vislumbrar que a paternidade podera ser declarada de
maneira voluntéria ou judicial. A acdo de investigacdo de paternidade é cabivel

justamente para o reconhecimento da filiagao.

Disciplina o artigo 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, verbis:

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo € direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica.



A prova de paternidade é bastante ampla, e o artigo 1.607 do Cdédigo
Civil corrobora quando prevé que “o filho havido fora do casamento pode ser
reconhecido pelos pais, conjunta ou separadamente”. “A sentenga que julgar
procedente a agéo de investigagdo produzira os mesmos efeitos do reconhecimento”
(artigo 1.616 do CC).

No que tange aos legitimados para propositura da acao investigante
encontra-se as figuras do filho; os herdeiros, quando ja iniciada e sobrevém a morte
do autor; os herdeiros do filho, quando este falecer sem adquirir a capacidade (art.
1606, Paragrafo unico do CC); o Ministério Publico, nas hipoteses em que for
infrutifera a investigacdo oficiosa (artigo 127 da CF/88). Todavia, ha uma critica
consistente na arglicdo de que a acdo possui a caracteristica de ser personalissima,

e, em principio, sé cabe ao filho.

Quanto a legitimidade passiva podera figurar no pélo passivo da a¢éo o
suposto pai e os herdeiros ou legatarios do suposto pai, quando este jA houver

falecido.

5.3.1 Provas da paternidade

Dentre as provas que poderdo ser realizadas para certificagcdo da
paternidade, seja prova documental, o sistema ABO e HLA, que possui 99% de
probabilidade de acerto, que também utiliza aspectos fisicos, como, por exemplo,
I6bulos da orelha, cor da pele, exame prosopogréafico e comprovacao fotografica; a
mais conhecida é a realizacdo do exame DNA (acido desoxirribonucléico) que é uma
molécula presente no nucleo das células dos seres vivos. O DNA comporta as
informacdes genéticas, onde se encontram escritas as caracteristica de cada

individuo, plantas ou animais*®. Embora seja um exame simples quando da sua

“ In  internet:  Disponivel em:  http:/boasaude.uol.com.br/lib/showdoc.cfm?LibCatID=-

1&Search=DNA&LibDoclD=3831.
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realizagdo, ele é eficaz e seu resultado 99,999% é considerado uma certeza

cientifica.

A recusa do réu quanto a realizacdo do exame hematologico para
comprovacao faz presumir relativamente a paternidade. Este € o texto da Sumula
301 do STJ*.

No sistema inglés a recusa a recusa equivale a obstrugédo da prova-
presuncao absoluta contra aquele que se recusa a se submeter a prova. No sistema
alemado é imposta a obrigatoriedade da submissdo desde que a medida seja
necessaria ao exame de filiacdo de uma crianca. Nos sistemas francés, italiano e

espanhol, a presuncéo é€ relativa, cabendo ao juiz a anélise do conjunto probatorio.

Em nosso sistema brasileiro a recusa na cessdo de material € um
direito garantido Constitucionalmente no artigo 1°, lll, da “Lei Maior” (principio da
dignidade humana). E corrobora o entendimento a previsdo supra-legal constante
nas garantias trazidas pelo Pacto de S&o José da Costa Rica, que em seu artigo 8°
garante que ninguém seré obrigado a produzir prova contra si mesmo>'. Todavia, a
recusa imotivada conduz a presuncéo de paternidade, a qual, somada a qualquer

outra prova em direito admitida, conduz a procedéncia da acéo.

5.4 Impugnacdao da Paternidade

Estatui o artigo 1601 do Cadigo Civil, verbis:

% Sumula 301 do STJ: “Em agao investigatdria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de
DNA induz presuncao juris tantum de paternidade”.

"Art. 8° - Garantias judiciais: 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: g) direito de ndo ser obrigada a

depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada”.



Art. 1601. Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos
nascidos de sua mulher, sendo tal agao imprescritivel.

Paragrafo Unico. Contestada a filiacdo, os herdeiros do impugnante tém
direito de prosseguir na acao.

O Cadigo Civil trouxe como novidade a imprescritibilidade dessa acgéo
que era matéria tormentosa, havendo posicionamentos fortes e diametralmente
opostos, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia patria. Todavia, manteve o

carater privativo e quase personalissimo dessa espécie de acéo.

Utilizando-se das licbes de Maria Berenice Dias (2009, p. 371/372),
elencamos as hipéteses em que a presunc¢do de paternidade pode ser impugnada:

a) A primeira hipotese € a “exceptio plurium concubentium”. Esta € um
escape machista consistente em culpa a mulher utilizando como meio de defesa o
argumento de que ela coabitava com outros homens ao tempo que se utilizado como

presuncéo da paternidade;

b) Quando o marido provar que nao coabitou com a mulher por lapso

temporal superior a 300 dias antes do nascimento do filho;

c) Quando o marido provar absoluta impoténcia “coeundi” ou

“‘generandi” na época da concepcao do filho;

d) Quando o marido demonstrar que nao havia possibilidade de
inseminacao artificial homoéloga nem de fertilizagéo “in vitro”, uma vez que nao doou

sémen;

e) Quando o marido provar que nao anuiu para a inseminacao artificial
heter6loga nem para a fertilizagao “in vitro” com sémen de terceiro ou que essa

autorizacao foi alcancada mediante erro e/ou coacao;

f) Quando o marido provar que a mulher praticou adultério. O adultério,
por si sO, ndo se constitui em elemento apto para ilidir a presuncéo de paternidade.
E apenas uma, dentre as inimeras provas que devem ser produzidas. E que, néo
obstante o adultério, o filho pode ter sido engendrado pelo marido (artigo 1.600 do
CC).

A presungdo néo sera afastada ainda que a mulher confesse que o

filho n&o foi engendrado por seu consorte.



Tem-se admitido a negatoria de paternidade, se houver exame de DNA

excluindo os vinculos biolégicos.

5.5 Dos Alimentos

Os alimentos recebem tratamento no Cdédigo Civil entre os artigos
1.674 ao 1710, todavia, o legislador ndo definiu 0 que sdo os alimentos. Assim,
através do contetdo disposto no artigo 1.920 pode-se verificar o conteldo que os
alimentos abrangem, referindo-se a um legado: “O legado de alimentos abrange o
sustento, a cura, 0 vestuario e a casa, enquanto o legatario viver, além educacéo, se

ele for menor”.

Portanto, o encargo conceitual ficou para doutrina e, nas palavras de
Paulo Lobo (2009, p. 347):

Alimentos, em direito de familia, tem o significado de valores. Bens ou
servigos destinados as necessidades existenciais da pessoa, em virtude de
relagdo de parentesco (direito parental), quando ela prépria ndo pode
prover, com seu trabalho ou rendimentos, a propria mantenca. Também sdo
considerados alimentos os que decorrem dos deveres de assisténcia, em
razdo de ruptura de relagbes matrimoniais ou de unido estavel, ou dos
deveres de amparo para os idosos (direito assistencial).

Mais sucintamente, ensinam Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (2008, p. 588), que “é possivel entender-se por alimentos o conjunto de
meios materiais necessarios para a existéncia das pessoas, sob o ponto de vista

fisico, psiquico e intelectual”.

by

Em suma, alimentos sao prestacoes destinadas a satisfacdo das
necessidades vitais de quem nao pode prové-las por si s6, compreendendo tudo

aquilo que for imprescindivel a vida.



A obrigacéo alimentar tem como fundamento o Principio da Dignidade
Humana, disposto no artigo 1° Ill, da Constituicdo Federal e no Principio da
Solidariedade Familiar, que, para Flavio Tartuce (2008, p. 40-41):

a solidariedade social é reconhecida como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil pelo art. 3°, inc, I, da Constituicdo Federal de
1988, no sentido de buscar a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Por razfes 6bvias, esse principio acaba repercutindo nas relacbes
familiares, ja que a solidariedade deve existir nesses relacionamentos
pessoais.

Assim, um parente fornece ao outro aquilo que € necessario para uma
vivéncia digna do outro, fornecendo-lhe meios de subsisténcias, salvo se este tiver
meios para fazé-lo de per si. Essa regra € estendida aos cOnjuges e conviventes

durante ou depois do término da uniao.

5.5.1 Das causas originadoras da obrigagao alimentar

Diversas sao as causas originadoras da obrigacdo alimentar, sendo
elas o casamento, a unido estavel, o ato ilicito, e o parentesco, sendo os alimentos
neste Ultimo, no poder parental, dever dos pais de prestar alimentos sem

reciprocidade, e em regra, se extinguindo quando o alimentado atinge a maioridade.

Como espécies, os alimentos podem ser classificados quanto a
natureza em alimentos provenientes da lei, da vontade e em decorréncia de pratica
delituosa. Isto é, a obrigacdo alimentar pode decorrer tanto da lei quanto de uma

atividade humana.

Os alimentos decorridos de uma obrigacao legal sdo aqueles devidos
pelo chamado direito de sangue, em decorréncia do matrimonio, em razdo de

parentesco, sendo esses inseridos no Direito de Familia.

Ha também os alimentos prestados em razao de atos juridicos ou atos

voluntarios. Estes sdo gerados por um ato de vontade, ou seja, prestam-se em razao



de “causa mortis” como gesto de ultima vontade, ou sdo prometidos ou deixados, ou

sdo contratados; disciplinados no Direito das Obrigacdes e no Direito Sucessorio.

Quanto ao alimento proveniente da pratica delituosa, aquele é
representado pela indenizacdo do dano na esfera civel. Isto €, o crime praticado
gera danos a vitima ou seu patriménio, o que poder4 desencadear acdo de
indenizagcao contra o autor para recomposi¢cao dos danos causados.

Toda prestacdo alimentar deve observar o binbmio necessidade,

possibilidade econémica do alimentante e proporcionalidade quanto a fixacao.

5.5.2 Caracteristicas do direito a prestacédo alimenticia

O direito a prestacdo alimenticia possui caracteristicas que devem ser

respeitadas para que a prestacao seja considerada desta natureza.

Primeiramente, trata-se de um direito personalissimo, tendo como fim
tutelar a integridade fisica do alimentado. O direito ndo passa da pessoa do
beneficiario direto, bem por isso, a morte deste pde fim ao direito e a obrigacédo de

alimentar.

Todavia, a obrigacdo € transmissivel. Trata-se da previsdo do artigo
1.700 do Codigo Civil, dispondo que a obrigacdo de prestar alimentos pode ser

transmitida aos herdeiros do devedor.

A obrigagdo de alimentar é, ainda, incessivel, ou seja, ndo comporta a
possibilidade de cessao; é irrenunciavel, o obrigado ndo pode renunciar a obrigagao;
a obrigacdo é imprescritivel, o0 que apenas prescreve sdo as prestacfes vencidas

gque possuem prazo prescricional de 2 (dois) anos.

Outra caracteristica € o crédito alimentar ndo ser suscetivel de

penhora. Isto significa que o crédito ndo responde pelas dividas do alimentado.



Também ndo se admite compensacdo, porque o alimentado seria
privado dos meios para sua sobrevivéncia. Igualmente ndo se admite transacao das

prestacdes, salvo aquelas vencidas e as vincendas.

Em regra, os alimentos sao também irrepetiveis, porque, presume-se,

serem utilizados para a sobrevivéncia do alimentado.

Para Maria Helena Diniz: (2007, p. 565)

“Os alimentos, uma vez pagos, ndo mais serdo restituidos, qualquer que
tenha sido o motivo da cessacdo do dever de presta-los. Quem satisfaz
obrigacdo alimentar ndo desembolsa suscetivel de reembolso, mesmo que
tenha havido extingdo da necessidade aos alimentos”.

Segundo Maria Berenice Dias (2009, p. 464):

Mesmo vindo a ser desconstituido o vinculo da paternidade, pela
procedéncia da a¢do negatdria de paternidade, descabe a restituicao dos
alimentos que séo devidos até o transito em julgado da sentenca. Admite-se
a devolucdo exclusiva quando comprovado que houve ma-fé ou postura
maliciosa do credor. Em nome da irrepetibilidade, ndo se pode dar ensejo
ao enriquecimento injustificado. E o que se vem chamando de relatividade
da ndo restituicdo. Conforme Rolf Madaleno, soa sobremaneira injusto néo
restituir alimentos claramente indevidos, em notéria infragdo ao principio do
nao enriquecimento sem causa.

Por fim, o direito de pleitear alimentos € imprescritivel e se funda em
dois pilares, qual seja a de quem reclama e possibilidade daquele contra o qual é
deduzida a pretensao alimentar. A falta do aforamento da acao é a maior prova da
auséncia de necessidade. Ora, se a pessoa viveu até o ajuizamento da lide sem o
concurso da parte requerida € de se presumir que ndo necessitou dos alimentos, de
modo que ndo pode querer que a obrigacdo alimentar retroaja até seu nascimento
ou até sua concepcao. Os alimentos tém por finalidade principal assegurar o direito a

vida e ndo possuem carater indenizatorio.



5.6 Estupradora que Engravida Com o Ato Criminoso e a Possibilidade de
Exigéncia de Prestacdo Alimenticia ao Homem Vitima do Crime e a Aborto

Sentimental

Uma situacado muito interessante a ser pensada é a possibilidade de a
mulher estuprar um homem capaz ou néo, e além de responder pelo crime de
estupro e estupro de vulneravel, respectivamente, poderia ela exigir em nome do
filho prestacdo alimenticia ao homem vitima do crime? Poderia a mulher optar pelo
aborto sentimental ja que a gravidez foi resultante de um estupro, mas cometido por
ela? E se a mulher ndo concordar com o aborto, poderia o homem exigir sua

realizacdo?

Respondendo as questdes da mais simples para mais complexa, é
visto sob clareza solar que o homem néo poderia exigir a realizacdo do aborto a
gestante, mesmo a gravidez proveniente de uma conduta delituosa, até mesmo
porque a previsdo do aborto sentimental previsto no artigo 128, Il do Cdédigo Penal,

exige o consentimento da gestante.

Aceitar tal possibilidade seria afrontar os principios da legalidade ou da
reserva legal e da anterioridade que diz ndo haver crime sem lei anterior que o
defina nem pena sem prévia cominacao legal. Ora, no nosso direito repressivo nao
se encontra a pena de aborto, isto €, ndo se realiza um aborto como forma de

punicdo a prética criminosa alguma.

Sem mencionar, inclusive, a violagdo de outro principio, sendo o da
intranscendéncia da pena, o que assegura a ndo possibilidade da pena passar da
pessoa do infrator. Em suma, estar-se-ia punindo terceiro inocente com “pena de
morte” por uma conduta praticada por outrem, ja que a vida humana em gestagao

seria extirpada.

Agora, sobre outro questionamento, se a mulher poderia optar pelo
aborto sentimental ja que a gravidez foi resultante de um estupro, mas cometido por

ela?



Pela simples leitura do artigo 128, 1l do CP nota-se que o legislador n&o
faz qualquer distingdo entre os casos, mas apenas menciona a possibilidade de
aborto sentimental se a gravidez resulta de estupro. Mas poderia um velho texto ser
adaptado e interpretado extensivamente para abranger essa possibilidade e

“beneficiar’ a mulher autora do delito?

Parece-nos mais razoavel que ndo, porque além de ser uma
possibilidade eticamente insensata, na época em que se concebeu o diploma
repressivo no Brasil, além de ndo haver a possibilidade de se reconhecer a mulher
como sujeito ativo do delito de estupro, o legislado da época néo teve a intencéo de
prever o aborto para casos em que houvesse o consenso da mulher, pois com a

vontade da mulher em praticar o ato sexual, ndo ha que se falar sequer em crime.

E ndo se pode falar em interpretacdo extensiva para possibilitar o

aborto, j& que os requisitos da analogia ndo sao preenchidos. Para tanto, vejamos.

Para que a analogia seja aplicada € exigida a presenca de dois

requisitos:
a) que para determinado caso ndo haja norma reguladora;

b) que exista norma reguladora de caso semelhante, capaz de ser
analogicamente interpretada para alcancar a lacuna.

N&o ha que se falar em lacuna legal ja que o artigo 128, Il do CP prevé
a possibilidade do aborto legal “sentimental”’, quando a mulher for vitima do delito e
tdo somente, ja que o legislador ndo reformulou a redac¢do do dispositivo para
abranger outra hipotese, na Lei n. 12.015/09. E o legislador j& previu tratamento para
mulher que estupra e engravida, quando editou o artigo 234-A, Ill do CP,

aumentando a pena da autora, como visto no capitulo anterior.

Por fim, no caso do “aborto necessario ou terapéutico”, previsto no
artigo 128, | do CP, aquele que se permite a pratica quando a vida da gestante esta
em risco, a origem da gravidez ndo sera relevante. Isto €, Tenha a gravidez havido
de conduta criminosa ou de forma normal, esta modalidade de aborto sera
considerada licita, sob pena de praticamente condenar a gestante a morte.
(CABETTE, 2009):



Tenha sido ela resultante de crime, de relagdes normais, seja a mulher
vitima, infratora ou alguém que engravidou normalmente, sempre sera
possivel o aborto legal. Seria impensavel vedar a pratica do aborto
necessario a gestante que praticou estupro, pois que tal medida equivaleria
a condena-la a morte. E a pena de morte é vedada, em regra, no
ordenamento juridico brasileiro por disposicdo constitucional (artigo 5,
XLVII, "a", CF), ndo admitindo aplicacao direta ou mesmo reflexa.

Por derradeiro, poderia a mulher que, apds estuprar um homem, capaz
ou incapaz, exigir em nome do filho prestacdo alimenticia ao homem vitima do
crime? Talvez esta questdo seja a mais complexa, para tanto invocamos a andalise
do direito a partir da teoria da norma, para analisarmos as normas principio e

ponderacdo como meio de resolucao.

Neste caso 0 que se pde em xeque sao 0s principios da dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, | da CF/88), no caso do homem vitima do crime; e o
direito ao vinculo de filiacdo (artigo 226 da CF/88).

Ora, a dignidade da pessoa humana nao é mais ideal do que o estado
de coisa promovido pelo direito ao vinculo de filiacdo, mas € mais abrangente do

que este, ja que o abarca, sendo sobre-principio.

E claro que a andlise do caso concreto terd importancia
incomensuravel na resolugdo da questdo, mas mesmo com a quase nulidade de

material doutrinario, iremos nos aventurar no assunto, abordando-o.

Vamos imaginar que uma mulher, com interesses exclusivos em atingir
0 patrimbnio de um homem capaz, por saber que este possui aspecto financeiro
privilegiado, estupra-o com o auxilio de outras pessoas, engravida e exige a

prestacao de alimentos.

Ou ainda, um homem incapaz € vitima, e a mulher se valendo da
condicao de debilidade mental desse individuo, pratica o crime visando alcancar seu

patrimdnio, por saber ser este muito vasto.

Ora, seria possivel praticamente “condenar” duas vezes este homem
vitimado, uma primeira por ele ser vitima de um ato criminoso, o na segunda por a
mulher se locupletar de seu patrimbnio, exigindo o pagamento de prestacao

alimenticia ao filho em gestacdo?



Analisando a questdo sobre o prisma constitucional e ponderando
valores desta natureza, quais sejam a dignidade da pessoa humana e o direito ao
estado de filiacdo parece-nos razoavel que tal hipétese ndo seja possivel. Sendo

vejamos:

A constituicdo brasileira, quando prevé principios, consagra estados
ideais contraditérios entre si. E exatamente por estes estados ideais serem

contraditorios entre si € que 0s principios que os representam entram em conflito.

E por isso também que os principios ndo funcionam na base do “tudo
ou nada”, ja que ndo se pode afirmar, categoricamente, que um principio deve
sempre prevalecer sobre outro. Neste caso, somente a ponderacdo no caso

concreto nos permitird saber qual principio deve prevalecer sobre o outro.

E claro que a crianca € hipossuficiente e necessitara de alimentos para
uma vida digna. Todavia, também é ébvio que o homem nao pode ser “culpado” pelo
nascimento de uma crianca gerada de um constrangimento ao qual ele foi vitima.
Ora, ha o interesse da crianca em ver suas necessidades supridas, mas esse
interesse é reflexo a vontade da mae em locupletar-se com o patriménio do homem

vitimado.

O direito ndo pode tutelar de forma deficiente os direitos e garantir o
detrimento de quem sofreu a maior conduta prejudicial, pois garantir a possibilidade
de exigéncia de prestacdo alimenticia do homem vitima do delito, alcancando seu
patrimdnio e satisfazendo o intento da mulher, seria eticamente duvidoso. CABETTE
(2009):

(...) ndo se deve olvidar que a conduta ilicita da mulher também vira a atingir
os interesses da futura crianga, a qual certamente sofrerd danos
psicoldgicos e afetivos pelo fato de saber-se originada de um ato criminoso
e ndo de um relacionamento normal. Todos esses fatores ndo podem deixar
de ser contabilizados no incremento do “desvalor do resultado” a indicar a
justica de uma exasperacéo punitiva dirigida & mulher infratora.

E importante que o caso concreto seja analisado, mas em tal hipotese,
entendemos que, a crian¢a sendo concebida é dever do Estado garantir a realizagéo
de seus direitos, assim como toda e qualquer pessoa humana (artigo 5°, caput, da

CF/88), seja através de instituicbes sociais, ou prestacdo de quantias



assistencialistas instituidas pelo Governo. O que ndo se pode € aceitar a exclusdo
dessa crianca, que pelo por ser fruto de um ato criminoso, por si s6, podera gerar

problemas de ordem social e psicolégica.

Quanto ao homem vitima, provado o constrangimento sofrido, ja que
seria aviltante e ilegal exigir o aborto, poder-se-ia aceitar a possibilidade de
negatéria de paternidade, o que reflexamente eliminaria as questdes de direito

sucessorio e alimentar.

Ora, assim como se possibilita o aborto para mulher vitima do delito, ja
que ela ndo é obrigada a conceber a criangca contra sua vontade, entdo qual a

justificativa de se obrigar o homem a ser pai contra sua vontade?

E basicamente o mesmo entendimento na questio da mulher que
descobrindo a origem do sémen que utilizou em inseminacao artificial, promove agéo
em nome de seu filho em desfavor do homem doador, para que este reconheca a
paternidade e posteriormente arque com todos os compromissos gerados por ela.
(LEVY, 2008):

(...) o direito a investigacdo de paternidade nos casos de reproducéo
humana medicamente assistidas ndo deve, de forma alguma, ampliar seus
horizontes no campo patrimonial. Uma vez que, se perderia o controle na
esfera juridica e, também, cairia por terra a finalidade dos bancos de sémen.
Acabaria-se com os métodos assistidos com intervencdo de um terceiro
doador, uma vez que o filho gerado com o sémen doado teria direito ao
acesso sobre o seu patriménio. Sendo, dessa forma, totalmente descabida a
interferéncia das reproducdes assistidas na esfera econémica do doador.

O ordenamento juridico ndo é criado para garantir que uma pessoa

possa locupletar-se por meio de agdo que nao possui essa finalidade.

Portanto, concluimos que é descabida a acdo de alimentos contra o
individuo vitima do crime, para satisfazer as necessidades do filho gerado através da

conduta criminosa da mae.

Como tratado, ndo ha pena de aborto, isto &€, n&o ha pena no
ordenamento repressivo que obrigue uma mulher a abortar seu filho. Portanto, ja
gue caso a mulher na figura de vitima h& previsao de aborto legal, 0 homem poderia
negar-se a paternidade, perecendo-nos a tese mais proxima do que se exige de

justica.



6 CONCLUSAO

Iniciamos o presente trabalho trazendo um contexto histérico pela sua
importancia na andlise da evolucdo social j& que antigamente as regras eram
ditadas, em sua maioria, por costumes da sociedade. Conforme se muda o costume,

muda-se a regra. E acompanhando esse ciclo evolutivo que a norma nao cai em

desuso.

Pudemos verificar o tratamento dado ao agente praticante do estupro e
0 a reprovacao social que esse crime sempre trouxe a sociedade. Cada sociedade
antiga tratava a conduta de acordo com suas préprias tendéncias, mas todas com

alto grau de reprovabilidade a conduta.

O estudo histérico nos da parametros para cotejarmos a visao dissoluta

com a otica vislumbrada atualmente.

Apos, tratamos do crime de estupro antes da alteracéo trazida pela Lei
Ordinaria n° 11.215 de 07 de agosto de 2009, reunindo os elementos
caracterizadores do delito naquela época, para o entendimento da redagéo anterior.

Destacamos que o0s elementos do revogado crime de atentado violento
ao pudor, que, em que pese sua revogacao, a conduta ndo foi descriminalizada,
sendo punida agora sob o nomem juris “estupro”, na redagao trazida pela referida

Lei, ndo sendo acertada a conclusao sobre abolitio criminis.

Em seguida, abordou-se as modificacbes nos crimes contra dignidade
sexual, nomenclatura esta dada pela Lei n°. 12.015/09, com destaque para a mulher
como sujeito ativo do delito e para acao penal e todas as interferéncias causadas

por suas incongruéncias.

Foi abordada a problemética em torno da acéo penal frente ao principio
da proibicdo da protecdo deficiente, e a possibilidade de previsdo de agédo publica
incondicionada nos casos qualificados por lesdo corporal grave ou morte.

Na sequéncia foi abordada a aplicacdo da nova Lei no tempo, para 0s

casos anteriores & sua vigéncia, onde a persecucéo penal foi iniciada por meio de

denuncia pelo membro do Ministério Publico. E por sim, foi oferecido e provado a



possibilidade de analogia para aplicagcdo do artigo 91 da Lei n°. 9.099, de 29 de
setembro de 1995, para estabelecer o prazo para que a vitima se manifeste com a
intencdo de dar prosseguibilidade ao processo ja em curso, e ndo causa de

procedibilidade.

Estudamos, depois, os reflexos do crime de estupro na esfera familiar
da pessoa, trazendo, primeiramente, breves nocdes sobre filiagdo e aspectos do

Direito familiar, para.

Nossa vontade nado foi esmiucar cada conceito e o0s diversos
posicionamentos sobre as variadas interpretagcdes encontradas na doutrina de um
modo geral sobre o assunto, mas sim dar tratamento suficiente para estabelecermos
uma discusséao, qual foi a responsabilidade do homem vitima do crime de estupro,

para com a crianca gerada pela conduta criminosa da mulher.

Como a evolugdo do pensamento social é célere, muitas vezes a
legislacéo ndo o acompanha, e a lei acaba caindo no desuso ou ndo se prestando a

finalidade pela qual foi criada.

Com as inovacdes trazidas pela Lei n°. 12.015/09, o legislador além de
promover a igualdade, visou, inclusive, preservar a dignidade sexual da pessoa e

sua liberdade no que tange a prerrogativa de poder escolher com quem deseja

praticar atos dessa natureza, ndo cedendo ao intento de outrem contra sua vontade.

Mas quando essa tutela estatal, ao legislar, é deficiente ou insuficiente
a questdo deve ser enfrentada pela jurisprudéncia até que o legislador reveja e

reforme a disposicgéo legal.
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