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RESUMO

A nova redacdo do art. 213 do Codigo Penal alterou a
figura do sujeito ativo e passivo do crime de estupro. Com
iss0, na atual previsao legal, € possivel que tanto o homem
como a mulher figurem como vitimas. Dessa forma, por
meio de revisao de literatura, este artigo disserta sobre a
violagao do Principio da Isonomia quanto aos crimes do art.
213 e 128, Il, do Codigo Penal, acreditando que seja
possivel uma lei infralegal sucumbir frente a Constituicdo
Federal, por entender que, como o sentimento que assola a
vitima e sua familia € devastador, ela ndo pode ser mais
penalizada que o agressor.
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RAPING FOLLOWED BY PREGNANCY: MAN AS
VICTIM

ABSTRACT

The new redaction of article 123 of the penal code changed
the figure of the active and passive subject regarding rape
crime. Consequently, in the current legal prevision it is
possible that both the woman and man may be held as
victims. In this way, using the literature review, this paper is
a dissertation about the violation of the isonomy principle
regarding crimes within articles 213 and 128, II, penal code,
believing that it would be possible an infra legal law to
succumb under the Federal Constitution, if we understand
that, how the feeling of the victim and the family is just
devastating, she cannot be subjected to a greater
punishment as compared with the offender.

Keywords: Rape. Rape and Pregnancy. Penal Code and
Rape.
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INTRODUCAO

No capitulo da Lei n°
12.015/2009, que trata dos crimes
contra a liberdade sexual (BRASIL,
2009), o legislador buscou a protecao
nao da moral sexual, mas da liberdade
sexual.

E importante entender a
liberdade lato sensu como a
possibilidade de escolher com quem,
qguando, onde e porque exercé-la.
Assim, a liberdade sexual esta
diretamente ligada a liberdade e a
dignidade da pessoa humana.

Este trabalho n&o pretende
esgotar o tema, mas levantar algumas
reflexdes sobre a possibilidade da
mulher ser autora do crime de estupro
e, se da sua conduta criminosa
resultar gravidez, se a vitima (no caso
o homem) pode impedir a continuidade
da gestacao. Tal hipétese, ndo tratada
pelo  legislador, traz  inUmeras
consequéncias faticas aos envolvidos,
ou seja, a vitima, homem, ou a agente
delituosa, mulher, bem como a um
terceiro (0 nascituro).

Destarte, ndo se pretendeu,
neste trabalho, tratar dos direitos de
protecdo a vida intrauterina, nem
invadir o ramo de sucessoes,
tampouco o de familia, do direito civil.

Buscou-se discutir a previsao legal do
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art. 128, Il, do Cdbdigo Penal, que
possibilita que a mulher realize o
aborto em caso de gravidez resultante
de estupro. Nesse raciocinio, acredita-
se ser possivel que a vitima, ainda que
seja 0 homem, possa também impedir
a continuacdo de uma gestacao fruto
de um ato delituoso, um tema omisso

na legislagéo.

O ART. 213 DO CODIGO PENAL
APOS A LEI N° 12.015/2009

Superadas foram as figuras do
estupro e do atentado violento ao
pudor, que tratavam de maneira
diferente o0 homem e a mulher, uma
vez que nado reconheciam a
possibilidade do homem ser sujeito
passivo do crime de estupro. A nova
redacao do art. 213 do CP, fundiu os
antigos art. 213 e 214, do CP e, em
razdo da aplicacdo do principio da
continuidade normativo-tipica, nao
houve abolitio criminis, o art. 213
passou a preceituar: “Constranger
alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso”.

Veja-se que conjuncao carnal e
0 coito vaginico, logo, € uma relacao
normal que s6 pode ser compreendida

de uma forma, a penetragdo do pénis
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do homem na vagina da mulher.
Nessa modalidade, esse
constrangimento resultara uma relagéo
heterossexual, que podera ter como
sujeito ativo e passivo tanto o homem
como a mulher e, necessariamente, as
duas figuras, ndo sendo possivel uma
relacdo homossexual.

A expressao outro ato
libidinoso, inserida pelo legislador,
abarca todos os atos de natureza
sexual que ndo a conjuncdo carnal,
contudo nao exclui esta, jA& que a
conjuncdo carnal é ato libidinoso que
aflora a libido do agente e que age
com intencdo de satisfazer seu prazer
sexual.

Duas foram as condutas
tipificadas nesse artigo: conduta ativa
— 0 agente obriga a vitima a praticar
um ato libidinoso diverso da conjuncéo
carnal — e a conduta passiva — quando
a vitima permite que com ela se
pratique outro ato libidinoso diverso da
conjuncdo carnal, ou pelo agente, ou
por terceiro a mando do agente que a
constrange. E possivel ainda que a
vitima seja compelida a agir
simultaneamente, ativa e
passivamente.

A doutrina entende que é um
tipo misto alternativo, onde a pratica

de mais de um comportamento, levado
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a efeito em um mesmo contexto,
importard em Unica infragdo penal, ou
seja, 0 agente respondera como se
tivesse praticado uma Unica acao.

J& que o beneficio sera aplicado
em favor do réu, os autores deste
artigo divergem de tal entendimento
por entenderem que ao agir de tal
modo, tanto a doutrina como o
operador do direito fogem da proposta
do legislador, que tinha como intencao
proteger a dignidade sexual da vitima,
dignidade esta que € mitigada em
beneficio do agente delituoso.

Corrobora esse entendimento a

seguinte decisdo do STJ:

Antes da edicdo da Lei n°
12.015/2009 havia dois delitos
autdbnomos, com penalidades
igualmente independentes: 0 estupro
e o atentado violento ao pudor. Com
a vigéncia da referida lei, o art. 213
do Cédigo Penal passa a ser um tipo
misto cumulativo, uma vez que as
condutas previstas no tipo tém, cada
uma, ‘autonomia  funcional e
respondem a distintas espécies
valorativas, com o que o delito se faz
plural (DE ASUA, 1963, p. 916;
BRASIL, 2010).

O DOLO DA AUTORA QUE COMETE
O CRIME DE ESTUPRO

Entende-se que o legislador, ao
dar nova redacao ao art. 213 do CP,
permitiu que o crime se tornasse
comum tanto para o sujeito ativo como

0 passivo, mas também deveria ter

Rev. Cereus, v. 5, n. 3, p.133-142, set.-dez./2013, UnirG, Gurupi, TO, Brasil.



tratado sem discriminacdo a causa de
aumento de pena do inciso lll, do art.
234-A do CP, e de incluir a
possibilidade do aborto ser feito sem o
consentimento da gestante, mas
mediante representacdo da vitima,
diferentemente do que esta previsto no
art. 128, Il do CP. Ou, entdo, o
legislador acreditou que s6 a mulher
vitima de estupro sofrerd trauma
durante a gravidez indesejada, fruto de
um crime. Aqui, muito além da
gravidez da estupradora, cabe valorar
a dignidade sexual do vitimado.

Ja foi colocado que dignidade
sexual é espécie do género dignidade
da pessoa humana. Aproveitemos a
lichio de Alexandre Morais (2005,
p.16):

Ao Estado cabe o dever de garantir a
justica e direitos de liberdade
individual. A dignidade da Pessoa
Humana atribui unidade aos direitos
e garantias fundamentais, inerente
as personalidades humanas
afastando a ideia de predominio das
concepgbes transpessoalistas de
Estado e Nacdo, em funcdo da
liberdade individual. A dignidade é
um valor espiritual e moral intrinseco
da pessoa, que se manifesta
singularmente na sua
autodeterminacdo  consciente e
responsavel, trazendo consigo a
pretensdo ao respeito das demais
pessoas, edificando um minimo
invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo
gue, excepcionalmente, possam ser
feitas limitacbes ao exercicio dos
direitos fundamentais, todavia sem
menosprezar 0 merecimento das
pessoas enquanto seres humanos.
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Ainda sobre dignidade da
pessoa humana, vale citar a doutrina
de Sdo Tomas de Aquino (2001, p.
816): “[...] a dignidade é algo absoluto e
pertence a esséncia [...] 0 corpo
humano tem a maxima dignidade, uma
vez que a forma que o aperfeicoa, a
alma racional, € a mais digna”.

Como falar em dignidade da
pessoa humana para o homem que
teve sua liberdade sexual violada, e
nao terd direito de interromper uma
gravidez fruto de um crime?

Da omissdao do legislador
resulta a violacdo do principio da
isonomia, do direito a vida, do direito a
integridade fisica, moral ou psiquica e,
por fim, do direito a liberdade sexual. E
incoerente pensar em um direito
incompleto, que ndo possa proteger o
homem integralmente ou, pelo menos,
nao respeitar o homem ao maximo.

Oportuna a prelecdo de Carmen
Lucia (2010, apud FREIRE, 2011,
p.19):

O direito ndo apenas observa e cuida
da vida, mas faz-se debrucar sobre a
dor do viver. Se a vida néo tivesse
dores, se a indignidade n&o I|he
tocasse a face, o ventre, se ndo lhe
atingisse a alma, nem seria preciso o
direito. Se viver ndo machucasse
algumas vidas (quem sabe todas de
uma ou de outra forma..), se a
histéria do homem pudesse sempre
atravessar sem percalgos o caminhar
do homem, o direito ndo seria
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institucionalizado. (...) Todo homem
tem direito a vida, mas ndo a
gualquer existéncia, ndo a mera
sobrevivéncia, definitivamente ndo a
gualquer sobre existéncia. O direito a
vida compreende realizar o eterno
projeto humano de ser dignamente
feliz. A vida é da natureza; a vida
digna, transformada pela construcéo
de cada dia, é da razédo essencial do
homem. Assim, a vida pbe-se pela
natureza e impde-se pela méo do
homem.

E se a vontade pretérita era
obter lucro em detrimento da vitima,
buscando garantir a subsisténcia sob a
forma de pensdo, heranca etc., a
agressora acabara atingindo seu
objetivo, mesmo violando uma lei
penal.

Ademais, ainda que a vontade
da vitima fosse somente satisfazer-se,
e a gravidez também seja algo
indesejado por ela, ndo devera ser
isenta de responsabilidade, pois
atingirA a vitima  diretamente,
financeira e afetivamente, razdo pela
qual dessa gravidez ndo pode resultar

uma nova penalizacéo a vitima.

O QUE SAO LEIS SE ELAS NAO
SERVEM PARA PROTEGER AS
PESSOAS?

Acredita-se que o0s principios
norteadores do ordenamento juridico
cravados na Constituicdo devem ser
interpretados ao encontro Dela, e néo

contra Ela.
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De acordo com uma importante
ligdo de Peixinho (2003, apud GRECO,
2011, p. 42), “[...] reconhece-se a
supremacia da Constituicdo sobre todo
o ordenamento juridico, nao soO
estabelecendo uma hierarquia de uma
lei superior sobre outra de nivel
inferior, como, também, exercendo
uma vigilancia da constitucionalidade
das leis”.

Ndo se pretende utilizar a
analogia in malam partem, mas uma
ponderagdo de valores — ora, se a
vitima fosse mulher a ela seria
permitido o abortamento, porque nédo
fazé-lo se a vitima for um homem?
Ignorar essa possibilidade é abolir o
principio da isonomia. Prelecionava
Aristételes (2006, p.108):

Ora, igualdade implica pelo menos
dois elementos. Portanto, o justo
deve ser ao mesmo tempo
intermediario, igual e relativo (justo
para certas pessoas, por exemplo);
como intermediario, deve estar entre
determinados extremos (0 maior e 0
menor); como igual, envolve duas
participacdes iguais; e, como justo,
ele o é para certas pessoas.

Tem razdo Baratta (1999, apud
MENDES, 2010) quando esclarece
gue no Estado Democratico de Direito
esta-se diante de uma politica integral
de protecdo dos direitos. Tal definicdo
permite que se afirme que o dever de

protecdo estatal ndo somente vale no
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sentido classico (protecdo negativa)
como limite do sistema punitivo, mas,
também, no sentido de uma protecao
positiva por parte do Estado. Esse
novo modelo de Estado devera dar a
resposta para as necessidades de
seguranca de todos os direitos,
também dos prestacionais por parte do
Estado (direitos econdmicos, sociais e
culturais) e ndo somente daquela parte
de direitos denominados de prestacao
de protecdo, em particular contra
agressoes provenientes de
comportamentos delitivos de
determinadas pessoas.

Destarte, se o0 operador do
direito omitir-se como fez o legislador,
a vitima, pelo fato de ser homem,
sofrerd uma dupla punicdo, a violacao
da sua liberdade sexual e prejuizo
emocional e patrimonial resultantes de
uma violacao sexual.

N&o obstante a previsdo legal
do art. 128, Il, do CP, onde ha a
possibilidade da mulher realizar o
aborto quando ela for vitima, entende-
se ser possivel que o homem, na
condicdo de vitima, possa impedir a
continuidade da gravidez da mesma
maneira que a mulher.
Estado

Sendo o) estaria

instituindo uma nova forma de bhis in

139

idem3 - que é combatida pela prépria
lei penal - ndo para o agente delituoso,
mas para a vitima que, além de
suportar o sofrimento da violacao,
arcaria com seu patrimonio.

Lenio Luiz Streck assinala que
“‘Nao ha leis imunes a Constituicao.
Mais do que isso, o0 principio da
reserva legal, antes de ser um
principio legal (Cédigo Penal), € um
principio constitucional”
(CONSTITUICAO...,, art. 5° ).
Extrata-se do posicionamento do
Doutrinador que n&do pode haver
favorecimento legal ao acusado em
detrimento dos direitos constitucionais
da vitima.

Assim, h& necessidade de
garantir eficacia das normas, via
politicas publicas e poder judiciario
autébnomo, sob pena das leis tornarem-
se simbolos. Nesse sentido trazemos
a baila a prelecdo de Neves (2011, p.

51):

A legislagéo simbdlica é
caracterizada por ser
normativamente ineficaz,

significando isso que a relagéo
hipotético-abstrata  ‘se-entdo’ da
‘norma primaria® e da ‘norma
secundaria’ (programa condicional)
néo se concretiza regularmente.

*Bis in idem quer dizer que pelo mesmo fato ou
idéntica situacdo o agente seja punido duas vezes,
situacdo que a lei penal evita (GRECO, 2011, p.
561).
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E arremata (2005, p.15):

Sem duvida, a ordem juridica de uma
sociedade moderna supercomplexa,
rica em alternativas, ndo pode ser
adequada a essa sociedade se
mantiver as caracteristicas de uma
ordem juridica tribal, adequada, sim,
aos limites de possibilidades das
sociedades arcaicas. Sendo assim,
cabe observar que o paradoxo dos
direitos humanos s6 podera ser
desenvolvido de maneira produtiva
na sociedade mundial hodierna
mediante formas complexas de
institucionalizacdo de procedimentos
no plano global ou internacional, que,
no entanto, nao poderao ter o carater
centralizado que marcou a
positivacdo dos direitos humanos
como direitos fundamentais na
experiéncia do Estado Democratico
de Direito.

Além dos principios que

norteiam a Constituicdo Federal, é
cristalina a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos ao apregoar, no art.
2°, a igualdade de direitos entre

homem e mulher:

Toda pessoa tem capacidade para
gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem
distincdo de qualquer espécie, seja
de racga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra
condicao.

E no art. 7°:

Todos séo iguais perante a lei e tém
direito, sem qualquer distincdo, a
igual protecdo da lei. Todos tém
direito a igual protecdo contra
gualquer discriminacdo que viole a
presente  Declaragdo e contra
qualquer incitamento a tal
discriminacao.
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CONSIDERACOES FINAIS

A intencdo deste trabalho né&o
foi criar um novo tipo penal, mas, sim,
observar o que tange ao principio da
isonomia, da dignidade da pessoa
humana, quando a \vitima é
desamparada pela omisséo do Estado,
nesse estudo a omissao legislativa.

A nova redacdo do art. 213 do
CP, trouxe novas figuras ao polo ativo
e passivo do crime de estupro,
contudo o art. 128 Il continuou
discriminando o homem enquanto
vitima de estupro por uma mulher,
extraindo sua possibilidade de ver a
justica feita.

Insta observar que a hipotese
suscitada néo é impossivel, se o fosse,
0 legislador ndo teria dado nova
redacdo ao referido art. 213 do CP.
Admite-se que seja um caso raro, mas
possiveis de serem encontrados fatos
similares ocorridos em outros paises.

Provavelmente como resultado
da cultura atual, dificimente um
homem declarara ter sido estuprado
por uma mulher, mas isso néao torna o
crime impossivel. Uma situagdo um
tanto quanto inusitada que nao pode
ser ignorada pela sociedade e, menos

ainda, pelo Judiciario.
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Ipso facto do art. 213 do CP néo vitima, pelo art. 128, inciso I, do CP,
criar distingdo entre o autor e a vitima, também ter4 que ser dada ao homem
defende-se, ipso iure, que a guando este for a vitima.

prerrogativa dada a mulher quando
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