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ASPECTOS LEGAIS DO ESTUPRO PRATICADO POR MULHER
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo debater sobre as varias consequéncias
juridicas que o crime de estupro praticado por mulher pode causar. Analisaremos
tais consequéncias nas searas civel e criminal, aprofundando nosso estudo com
relacdo a ocorréncia de uma gravidez.

Atualmente a sociedade tem se desenvolvido de tal forma que o Direito n&o
consegue acompanhar. As mudancas de comportamento dos individuos ao longo
dos tempos tem feito com que o Direito se torne cada vez mais ultrapassado, néo
conseguindo regular as relagdes interpessoais e coletivas.

Com a finalidade de atualizar um pouco o Direito de acordo com 0s anseios
sociais, o legislador alterou a redagéo do crime de estupor, podendo agora, figurar
como agente ativo a mulher.

Com este trabalho estudaremos as consequéncias penais decorrentes da
alteracao legislativa trazida pela Lei n® 12.015/09, passando antes por uma evolugéo
histérica do crime de estupro e entendendo por que o Estado, atendendo aos
anseios da sociedade, reprimiu de forma tdo veemente o crime de estupro ao longo
da historia.

Estudaremos mais profundamente as consequéncias civeis e penais do crime
de estupro quando a mulher, sujeito ativo, vem a engravidar em decorréncia da
pratica do ato. Como atuaria o Direito diante desse caso?

Veremos que, os principios tem um grande papel nessa andlise, visto que, na
auséncia ou no choque de normas devemos nos valer, ndo s6 dos principios
constitucionais, mas também dos principios que regulam o Direito das Familias e o
Direito da Crianga e do Adolescente.

Abordaremos também o aspecto da responsabilidade civil dos sujeitos do
crime pela ocorréncia do resultado gravidez e se desse resultado caberd a
mulher/autora/mée pleitear algum direito em relagdo ao homem/vitima/pai.

Um capitulo importante a ser abordado se refere aos direitos da Crianga, fruto
do crime de estupro. Podera a mulher/mée utilizar-se do aborto humanitario? A
crianga, claro, ndo pode sofrer as consequéncias penais do crime praticado pela
mulher, sendo o Principio da Intranscendéncia, aplicado a este caso.

Outro tema a ser abordado se refere ao Direito das Familias e ao Direito das
Sucessfes que a crianga, poderd vir a ter ou ndo, em relagdo ao pai, que foi vitima
do crime de estupro. Ora, ainda que figure como vitima, devera o homem/pai
reconhecer a paternidade? Tema controverso que merece uma analise mais
profunda considerando que o Principio do Melhor Interesse do Menor deve
prevalecer diante de cada caso concreto.

2 SURGIMENTO E EVOLUGCAO HISTORICA DO CRIME DE ESTUPRO
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Os crimes sexuais tinham previsdes legais desde os tempos mais remotos
das codificacdes, pois ja eram repudiados pela sociedade. A “Lei de Moisés” tratava
severamente o crime de estupro, assim como no Cédigo de Hamurab que, em seu
artigo 130, previa que “se alguém viola a mulher que ainda ndo conheceu homem e
vive na casa paterna e tem contato com ela e é surpreendido, este homem devera
ser morto e a mulher ira livre” (HAMURAB, séc. XVIIl a.C).

Mais tarde, com o direito canbnico, as penas passaram a ser mais Cruéis e
em publico, com o objetivo apenas de vinganca social. Neste contexto, para se
configurar o crime de estupro, a mulher deveria ser virgem e era necessario o
emprego de forga fisica, seja ela de qualquer espécie.

Quem cometesse tal delito estava sujeito a pena capital, com a decapitacéo
em praca publica. Esta foi a forma de tratamento do crime de estupro durante
muitas décadas em toda a Europa Ocidental.

Ja nas Ordenac0es Filipinas de Portugal, a pena para o crime de estupro era
diferenciada do substrato da Europa. Aquele que praticasse o estupro voluntario, ou
seja, sem violéncia contra a vitima, era obrigado a casar-se com a donzela, e, se
fosse impossivel tal casamento, deveria o estuprador pagar um dote para a vitima.
N&o possuindo bens para arcar com o dote, o autor era flagelado e humilhado.
Porém, esta ultima pena ndo aconteceria se o estuprador fosse pessoa de alto nivel
social. Posteriormente foi inserido nas Ordenacdes Filipinas o delito de estupro
violento, assim, quem o praticasse, seria condenado a pena de morte.

No Brasil Império, o Cédigo Criminal tratava o crime de estupro diferenciando-
se a vitima. Se a vitima fosse mulher donzela ou casada, mas honesta (honesta
naquela época significava virgem) a pena era de trés a doze anos e ainda um dote
para a vitima. Se o crime fosse cometido contra mulher prostituta, a pena era de um
més a dois anos e esta ndo receberia nenhum dote.

Nota-se que desde as épocas remotas, a mulher que se prostituia era
estigmatizada pela sociedade. Com as evolucdes sociais, o legislador, no Cédigo
Penal de 1940, adequou o artigo 213 transcrevendo apenas a palavra “mulher”,
deixando de lado a diferenciagdo entre mulher honesta e prostituta, merecendo,
qualguer mulher, a protegéo do Direito Penal.

Contudo, o direito deve adequar-se sempre as mudancas sociais e as
mudancas de valores da sociedade. Por isso, nossos legisladores resolveram alterar
alguns dispositivos do antigo Titulo IV, que tratava Dos Crimes contra os Costumes.

E 0 que estudaremos a seguir.

3 ALTERAGCOES LEGISLATIVAS E A NOVA REDACAO DO CRIME DE ESTUPRO

A Lei n°® 12.015 alterou de forma significativa o titulo que cuidava dos crimes
contra 0os costumes, agora denominado crimes contra a dignidade sexual. O novo
vocabulo que designa o titulo é mais adequado ao texto constitucional e a nova
realidade social, afinal, € de se entender que a dignidade sexual integra a dignidade
humana. A nova lei, além de alterar diversos artigos do mencionado titulo da parte
especial do Cddigo Penal, modificou significativamente o artigo 213 que sera objeto
do nosso estudo.

Com o advento da Lei n® 12.015/09, revogou-se o artigo 214 que tratava do
crime de atentado violento ao pudor, encaixando-o juntamente com o crime de
estupro, tratando-se agora este Ultimo como um crime com duas condutas tipicas,
guais sejam, a conjuncéo carnal e o atentado violento ao pudor, caracterizado por
atos libidinosos.
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Outra mudancga relevante no tipo trata-se do sujeito ativo e sujeito passivo.
Anteriormente apenas a mulher poderia ser vitima do crime de estupro, agora o
legislador resolveu optar por usar o vocabulo “alguém”, no sentido de tanto homem
guanto mulher poderem ser sujeito ativo ou passivo do delito em estudo.

Pois bem, vamos analisar agora uma situacdo hipotética: se o homem for
sujeito passivo do crime de estupro mediante conjuncdo carnal e a mulher, ora
sujeito ativo, engravidar, serd autorizado o aborto humanitario? Podera ser aplicada
a mulher a causa de aumento de pena por resultar gravidez? O homem é obrigado a
reconhecer a paternidade? Ter4 a crianga direito a alimentos e tera direitos
sucessorios em relagédo ao pai? Podera a autora do estupro alegar culpa exclusiva
da vitima?

Situagdes estas passam a ser analisadas com esse estudo.

4 ESTUPRO PRATICADO POR MULHER E O ABORTO HUMANITARIO

A corrida imperialista entre os grandes paises da Europa em busca de novas
areas, o surgimento de invengdes tecnologicas e a ambicdo humana acarretaram
nas duas grandes Guerras Mundiais. As invasfes de um pais em outro ou outros,
fez com que os soldados que adentraram outros territérios cometessem crimes de
estupro como forma de vinganca. Explica Anibal Bruno:

No curso das duas grandes guerras, 0s inimeros atos de violéncia sexual
praticados por soldados inimigos nos paises invadidos, com a consequéncia
de numerosas concepcoes ilegitimas, deram ao problema uma dimenséo
particular, fazendo-o sair do dominio do interesse privado para o do
interesse publico, politico, suscitando, sobretudo depois da primeira guerra,
ardorosos debates. Foi entdo legitimada a intervencao abortiva nos casos
de concepcao resultante de violéncia. (BRUNO, 1984, p. 173).

A partir dai passou-se a discutir a possibilidade de intervencado abortiva nos
casos de estupro. Atualmente o nosso Cédigo Penal trata do assunto em seu artigo
128, incisos | (aborto terapéutico ou necessario) e inciso Il (aborto humanitario), in
verbis:

Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessério

- se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.
(BRASIL, 1940).

Trata-se o0 artigo 128, inciso Il, do Codigo Penal, da possibilidade de o médico
praticar o aborto na mulher vitima de estupro. Segundo Fernando Capez:

Trata-se de aborto realizado pelos médicos nos casos em que a gravidez
decorreu de um crime de estupro. O Estado ndo pode obrigar a mulher a
gerar um filho que é fruto de um coito vaginico violento, dados os danos
maiores, em especial, psicoldgicos, que isso lhe pode acarretar. (CAPEZ,
2004, p. 124).



SynThesis Revista Digital FAPAM, Para de Minas, v.6, n.6, 252-264, dez. 2015. ISSN 2177-823X 255
www.fapam.edu.br/revista

Como bem se pode perceber, o artigo 128, inciso Il, aplica-se a mulher vitima
de estupro, portanto, fazendo-se uma interpretacao literal do artigo apenas a mulher,
guando vitima, pode beneficiar-se do aborto humanitéario.

No caso em estudo, a mulher, sendo o sujeito ativo do delito, ndo poderia se
beneficiar do aborto humanitario porque deve-se prevalecer o principio da dignidade
da pessoa humana do feto em formacao, que é garantia de qualquer ser humano
desde a concepgao. E o que esclarece Cleber Masson:

E com a fecundac&o que se inicia a gravidez. A partir de ent&o ja existe uma
nova vida em desenvolvimento, merecedora da tutela do Direito Penal. Ha
aborto qualquer que seja 0 momento da evolucéo fetal. (MASSON, 2013, p.
68).

Fazendo-se uma andlise hipotética, quando a mulher é violentada e desta
violéncia surge uma gravidez, o Estado autoriza a interrupcédo da gravidez. Porém,
quando se altera o sujeito ativo, poderia 0 sujeito passivo ser obrigado a aceitar o
desenvolvimento de tal gravidez?

Aplicando-se o Principio da Proporcionalidade e Isonomia em Direito Penal,
nao seria correto aplicar-se o artigo 128, inciso Il, ao caso, uma vez que nao haveria
equivaléncia entre a interrupgdo da gravidez e a violéncia sofrida pelo homem, pois
este ndo teria o dissabor de gerar em seu ventre o fruto de um ato violento, como
ocorre qguando a mulher é a vitima.

Em relagcdo ao Principio da Proporcionalidade, este possui dois vieses
importantissimos na analise de sua aplicacéo, a proibicdo do excesso e a proibicao
da protecdo deficiente. Rogério Greco, tratando-se da proibicdo da punicdo
excessiva, assevera que:

Por meio do raciocinio da proibicdo do excesso, dirigido tanto ao legislador
guanto ao julgador, procura-se proteger o direito de liberdade dos cidadéaos,
evitando a punigcdo desnecessaria de comportamentos que sédo penalmente
relevantes, mas que foram excessivamente valorados, fazendo com que o
legislador cominasse, em abstrato, pena desproporcional a conduta
praticada, lesiva a determinado bem juridico. (GRECO, 2012. p. 77).

Por outro lado, explica ainda o doutrinador:

A outra vertente do principio da proporcionalidade diz respeito a proibicédo
de protecéo deficiente. Quer isso dizer que, se por um lado, ndo se admite
excesso, por outro ndo se admite que um direito fundamental seja
deficientemente protegido, seja mediante a eliminagcdo de figuras tipicas,
seja pela cominacgdo de penas que ficam aguém da importancia exigida pelo
bem que se quer proteger, seja pela aplicacédo de institutos que beneficiam
indevidamente o agente etc. Conforme nos esclarece André Estefam, “a
proibicao deficiente consiste em ndo se permitir uma deficiéncia na
prestacao legislativa, de modo a desproteger bens juridicos fundamentais.”
(GRECO, 2012, p. 77-78).

Portanto, ndo ha proporgdo entre a aplicacdo do artigo 128, inciso Il, e a
protecdo do bem juridico vida, ou seja, entre o aborto humanitario e a ceifacédo da
vida do feto, devendo-se prevalecer o bem juridico vida.

E imperioso ressaltar que, em decorréncia do principio da Isonomia, também
consagrado na nossa Magna Carta, homens e mulheres sdo iguais perante a lei,

devendo-se destoar apenas para igualar as diferencas. E o que aduz Marcelo
Novelino:
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O dispositivo que consagra a igualdade de direitos entre homens e
mulheres (art. 5° 1) deve ser interpretado no sentido de que a lei
infraconstitucional ndo pode estabelecer diferenciacdes, salvo se for com a
finalidade de atenuar os desniveis, pois nesse caso estar-se-a em busca de
uma igualdade material. (NOVELINO, 2008, p. 296).

E em consonancia com esse principio chegamos a errbnea conclusdo de que
o homem podera requerer que a mulher/autora fagca o aborto. Ndo devemos levar
adiante essa conclusao, pois, ainda que a Constituicdo Federal iguale homens e
mulheres, no caso em estudo devemos considerar a existéncia de uma nova vida,
que é o feto, fruto do delito de estupro, ndo aplicando-se este principio tampouco o
aborto humanitario.

5 ESTUPRO E CAUSA DE AUMENTO DE PENA POR RESULTAR GRAVIDEZ

Com as mudancas legislativas trazidas pela Lei n°®12.015/09, alterando-se os
crimes sexuais, foi acrescentado pelo legislador o inciso Il no artigo 234-A, que traz
uma causa de aumento de pena de metade se do estupro resultar gravidez.

Como explica Cleber Masson:

O fundamento do tratamento penal mais severo reside no aborto
eventualmente realizado pela vitima, com os vultosos prejuizos fisicos e
mentais que lhe sédo proporcionados. E, como ja decidiu o Superior Tribunal
de Justica, “a gravidez da vitima ndo pode ser considerada fato inerente ao
crime de estupro™.” (MASSON, 2013, p. 145).

Tal causa de aumento de pena tem como objetivo impedir que de um crime
de estupro resulte gravidez, o que acarretaria numa dupla san¢cédo quando a mulher
fosse 0 sujeito passivo. Ou seja, além dos enormes prejuizos causados a vitima, a
mesma poderia se socorrer ao artigo 128, inciso Il e praticar o aborto humanitario. E
0 que explica Guilherme de Souza Nucci:

Preocupa-se o legislador, neste caso, com o delito de estupro, passivel de
gerar a concepcgao. A elevagdo da san¢do penal tem por fim desestimular a
ejaculacdo sem preservativo, com o risco de gravidez e, a partir disso,
ocorrer um eventual aborto (art. 128, Il, CP).” (NUCCI, 2013, p. 1032).

No caso em estudo, a mulher poderia ser punida por ter como resultado do
crime de estupro uma concep¢ao? Entendemos que sim, pois tanto 0 homem quanto
a mulher concorreram para a ocorréncia da gravidez uma vez que para a formacéo
do zigoto, o homem contribui com o espermatozoide e a mulher com o 6vulo.
Portanto, a mulher devera sim ser punida, uma vez que ha meios anticoncepcionais
posteriores ao coito que poderiam impedir o resultado gravidez e a mesma nao 0s
utilizou, deixando com que o resultado ocorresse.

Porém, devemos ter em mente que, se, durante o ato sexual algum dos
sujeitos usava preservativo e por um fato alheio as suas vontades o mesmo se
rompeu sem que se fosse percebido, ndo devera incidir a causa de aumento de
pena. E o que corrobora Rogério Greco:

Devemos ressaltar, no entanto, que se 0 agente, durante a pratica do ato
sexual, fazia a utilizagdo de preservativo, que se rompeu durante o coito
sem que o agente pudesse perceber, tal fato impedira a aplicagdo da
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referida causa especial de aumento de pena, pois, caso contrario,
estariamos responsabilizando-o objetivamente, o que violaria frontalmente o
disposto no art. 19 do Cdodigo Penal, que tem por finalidade afastar a
chamada responsabilidade penal objetiva (sem culpa ou pelo resultado).
(GRECO, 2014, p. 704).

Consagrando-se o Principio da Proporcionalidade, a aplicacdo da causa de
aumento de pena ao sujeito ativo mulher é plenamente possivel, visto que, ha
harmonia entre a conduta tipica praticada e a causa de aumento de pena do artigo

234-A, inciso lll.

6 ESTURPO, RESPONSABILIDADE CIVIL E CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA

Os primeiros indicios da responsabilidade civil foram encontrados no Cédigo
de Hamurab, por volta de 1.700 a.C. na Babilonia, quando a Lei de Talido afirmava
que deveria existir uma relagéo reciproca entre o crime e a pena, dando origem a
expressdo “olho por olho, dente por dente” caracterizando a reponsabilidade
corporal pelos danos causados a outrem, permanecendo assim até o ano de 326
a.C. Com o advento da Lex Poetelia Papiria a reponsabilidade deixou de ser
corporal e passou a ser patrimonial, se estendendo aos bens do agente.

Alex Poetelia Papiria entdo afastou a carga da pessoa do devedor,
transferindo-a aos seus bens, passando ao Estado o exercicio da
jurisdi¢éo, substituindo-se o direito da forga pela forga do Direito. O agente causador
do ilicito passou, entdo, a responder com seu patriménio pelo dano causado a
outrem. Porém, é de se entender que surgiram também na doutrina vérias causas de
excluséo desta responsabilidade.

Correlacionando as varias vertentes que um unico ilicito pode gerar, podemos
analisar agora se 0 sujeito passivo podera reclamar uma futura indenizacdo da
mulher, autora do crime.

Quando ha a violacdo de um dever juridico, surge para o agente o dever de
reparar o dano. E o que assevera Sérgio Cavallieri Filho:

Quem infringe dever juridico lato sensu, ja vimos, de que resulte dano a
outrem fica obrigado a indenizar. Esse dever, passivel de violagao, pode ter
como fonte uma relacéo juridica obrigacional preexistente, isto €, um dever
oriundo de contrato, ou, por outro lado, pode ter por causa geradora uma
obrigacdo imposta por preceito geral de Direito, ou pela propria lei.
(CAVALLIERI FILHO, 2012, p. 16).

A responsabilidade civil tem como pressupostos a conduta lesiva do agente, o
dano sofrido e 0 nexo causal entre a conduta e o dano. Para se responder por uma
indenizacao, a vitima devera comprovar em juizo todos esses pressupostos. Porém,
nem sempre € possivel comprovar a culpa latu senso do agente. Ensina Seérgio
Cavallieri Filho que:

Por essa concepcéo classica, todavia, a vitima s6 obtera reparagéo do dano
se provar a culpa do agente, o que nem sempre € possivel na sociedade
moderna. O desenvolvimento industrial, proporcionado pelo advento do
maquinismo e outros inventos tecnoldgicos, bem como o crescimento
populacional, geraram novas situacdes que nado podiam ser amparadas pelo
conceito tradicional de culpa. (CAVALLIERI FILHO, 2012, p. 18).
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Ninguém pode responder por um fato que ndo tenha dado causa. Surge entéao
a teoria da culpa exclusiva da vitima, sendo uma causa de exclusdao da
responsabilidade civil. A culpa exclusiva da vitima é causa de exclusdo do préprio
nexo causal, porque o agente, aparente causador direto do dano, € o mero
instrumento do acidente. Explica ainda o nobre doutrinador:

Se ninguém pode responder por um resultado a que nao tenha dado causa,
ganham especial relevo as causas de exclusdao do nexo causal, também
chamadas de exclusdo da responsabilidade. E que, néo raro, pessoas que
estavam jungidas a determinados deveres juridicos sdo chamadas a
responder a eventos a que apenas aparentemente deram causa, pois,
guando examinadas tecnicamente a relagdo de causalidade, constata-se
gue o dano decorreu efetivamente de outra causa ou circunstancia que as
impedia de cumprir a obrigacdo a que estavam vinculadas. E, como diziam
0s antigos, ad impossibilia nemo tenetur. Se o comportamento devido, no
caso concreto, ndo foi possivel, ndo se pode dizer que o dever foi violado.
(CAVALLIERI FILHO, 2012, p. 68).

Analisando-se agora estas teorias de acordo com o caso em estudo, a vitima
do crime de estupro, 0 homem, podera requerer em juizo a reparacao dos danos
sofridos com crime, se do mesmo vier o resultado gravidez, pois um dos efeitos
secundarios da pena é tornar certa a obrigacdo de reparar o dano.

Todavia, podera a autora alegar a culpa exclusiva da vitima, o que, a nosso
ver, ndo devera ser acolhido, uma vez que, de acordo com a medicina, o érgao
genital masculino, depois de estimulado, podera vir a ejacular independentemente
da vontade do homem, 0 que ndo caracterizaria a culpa da vitima.

Devemos lembrar que a jurisdicdo é una e indivisivel, podendo em um mesmo
processo analisar tanto a seara criminal quanto a seara civel. E o que esclarece
Silvio de Salvo Venosa:

A administracdo da justica e a jurisdicdo do Estado entre nds sdo unas,
decorrentes da soberania e exercicio do poder. Como regra, a
administracdo da justica deve zelar para que nao coexistam decisfes
contraditérias ou antagbnicas. Nada impediria, em tese, que, no mesmo
processo, o juiz aferisse a culpa do réu, condenando-o as penas privativas
de liberdade e outras admitidas pelo sistema penal, e a0 mesmo tempo,
estabelecesse o valor da reparacdo de danos. Esse sistema nao é
desconhecido no direito comparado. (VENOSA, 2013, p. 202).

Como nado ha precedentes em nossa jurisprudéncia, devera o magistrado
analisar se, no caso concreto, cabera a reparacéo de danos.

7 ESTUPRO, DIREITO DAS FAMILIAS E O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE
DO MENOR

A familia, cellulla mater da sociedade, tem protecdo juridica desde os
primérdios das codificacdes, sendo de extrema importancia para a formacdo dos
grandes nucleos sociais.

O Direito das Familias vem se alterando conforme as mudancas
comportamentais dos individuos na sociedade. A familia hoje deixou de ser classica
e passou a ter uma formag¢do moderna, onde ha dois pais ou duas maes, familias
recompostas, homoafetivas, entre outras. O Direito deve estar em consonancia com
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as mudancgas sociais, devendo sempre colocar a salvo o Direito das Criangas e
Adolescentes.

A Constituicdo Federal assegura, dentre tantos outros direitos, a protecéo
integral da crianca e adolescente. Neste diapasdo, Maria Berenice Dias esclarece
que:

A consagragdo dos direitos de criangas, adolescentes e jovens como
direitos fundamentais (CF 227), incorporando a doutrina da protecgéo integral
e vedando referéncias discriminatorias entre os filhos (CF 226 paragrafo 6°),
alterou profundamente os vinculos de filiagdo. Como afirma Paulo Lobo, o
principio ndo é uma recomendacgdo ética, mas diretriz determinante nas
relacdes da crianca e do adolescente com seus pais, com sua familia, com
a sociedade e com o Estado. A maior vulnerabilidade e fragilidade dos
cidadaos até os 18 anos, como pessoas em desenvolvimento, os fez
destinatarios de um tratamento especial. Dai a consagracao do principio da
prioridade absoluta, de repercussdo imediata sobre o comportamento da
administracdo publica, na entrega, em condigcBes de uso, as criangas,
adolescentes e jovens dos direitos fundamentais especificos, que lhes sédo
consagrados constitucionalmente. (DIAS, 2010, p. 68).

O Principio do Melhor Interesse da Crianga surge para reafirmar a protecao
do menor. Além de ser protegido pelo super principio da Dignidade da Pessoa
Humana, a nossa Constituicdo quis reforcar a ideia de que, havendo litigio
envolvendo um menor, devera o julgador optar pelo que for melhor ao interesse do
mesmo. Explica Tania da Silva Pereira:

Com status de principio constitucional afirma-se o carater normativo do
“melhor interesse da crianca” e a necessidade de sua ponderacédo frente a
outros principios constitucionais. Tornou-se, portanto, uma das bases do
Direito da Crianca e do Adolescente, indicando a sua inclusdo neste
capitulo. (PEREIRA, 2008, p. 42).

Salienta ainda Katia Regina Ferreira Andrade Lobo Maciel:

Trata-se de principio orientador tanto para o legislador como para o
aplicador, determinando a primazia das necessidades da crianca e do
adolescente como critério de interpretacao da lei, deslinde de conflitos, ou
mesmo para elaboracao de futuras regras.

Assim, na andlise do caso concreto, acima de todas as circunstancias
faticas e juridicas, deve pairar o principio do melhor interesse, como
garantidor do respeito aos direitos fundamentais titularizados por criancas e
jovens. (MACIEL, 2006, p. 31).

Porém, ndo podera o julgador se utilizar deste principio para afastar demais
principios constitucionais. E o que explica a doutrinadora:

Importante frisar que ndo se esta diante de um salvo-conduto para, com
fundamento no best interest ignorar a lei. O julgador ndo esta autorizado,
por exemplo, a afastar principios como o do contraditério ou do devido
processo legal, justificando seu agir no melhor interesse. (MACIEL, 2006, p.
31).

Analisando-se agora o crime de estupro praticado por mulher com resultado
gravidez, o magistrado devera ter como fundamento de sua decisdao o Principio do
Melhor Interesse do Menor e da Protegéo Integral do mesmo, pairando ainda sobre
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este principio o super principio da Dignidade da Pessoa Humana, ambos
consagrados na nossa Magna Carta.

Sabe-se que, em consonancia com 0s principios constitucionais e o0s
principios constantes no Estatuto da Crianca e Adolescente, é direito da crianga
saber quem é o pai, a sua origem genética.

A teoria da culpa exclusiva da vitima, outrora citada, ndo pode servir como
motivo suficiente para que o homem/vitima n&o reconheca a paternidade. Ali4s, ndo
reconhecer tal paternidade seria uma afronta ao Principio do Melhor Interesse do
Menor.

8 ESTUPRO, DIREITO DAS SUCESSOES E LEI DE ALIMENTOS

O Direito Sucessorio surgiu na antiguidade com o ensinamento de que
deveriam se protrair no tempo a religido e os costumes da familia, dando uma ideia
de continuidade a estas instituicdes.

O nosso atual ordenamento juridico traz o Direito das Sucessf6es como forma
de regulamentar a transferéncia de bens de uma pessoa a outra, que pode se dar
por vontade das partes (sucessao inter vivos) ou em razdo da morte (sucessao
causa mortis).

Os Direitos Sucessoérios apenas se transmitem em razao da morte do autor da
heranca, por isso chamada causa mortis. Com a morte, ocorre 0 que chamamos de
abertura da sucessdo, ou seja, cessa a capacidade juridica de uma pessoa e
comeca a de outrem, em relagdo aos seus bens.

O Cddigo Civil traz em seu artigo 1.829 o rol dos herdeiros legitimos e em seu
artigo 1.845 o rol dos herdeiros necessérios, sendo vejamos:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separagdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunhao parcial, o autor da heran¢ca nao houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

Il - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Art. 1.845. Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o
cbnjuge. (BRASIL, 2002).

Em ambos os artigos consta a presenc¢a do descendente, podendo ser filhos,
netos, bisnetos e assim sucessiva e infinitamente. A limitacdo € dada pela prépria
natureza, uma vez que nao convivem entre si mais de trés ou quatro geracoes.

A preferéncia é a dos descendentes de grau mais préximo, no caso, os filhos
afastam o0s netos e 0s netos afastam os bisnetos. Todos 0s que se encontram no
mesmo grau de parentesco com o de cujos recebem partes iguais, ou seja, herdam
por cabeca.

No caso em estudo, ocorrendo a concepcao decorrente do crime de estupro,
tera a crianca Direitos Sucessorios em relacéo ao pai?

Rogério Greco, tratando do assunto, assevera que:

(...) a crianca, que se tornou herdeira, ndo pode sofrer as consequéncias
dos atos criminosos praticados pela sua mée, devendo Estado ndo somente
protegé-la como também assegurar-lhe todos os seus direitos, incluido aqui,
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0 de participar na sucessao hereditaria de seu genitor, mesmo que tenha
sido vitima de um crime de estupro. (GRECO, 2014, p. 728).

Adentrando um pouco mais nos principios que regem o Direito Sucessorio,
devemos atentarmos ao Principio da Vontade Procriacional Inequivoca. Tal principio
informa que, o ascendente apenas tera responsabilidade em relacdo a prole se, no
momento do ato sexual havia vontade de realizar tal ato, de maneira expressa,
inequivoca ou presumida.

N&o obstante o posicionamento do professor Rogério Greco, a meu ver, em
se tratando do crime de estupro praticado por mulher, o homem-vitima nao tera
gualquer obrigacéo civil em relacdo ao descendente, pois ndo era de sua vontade
praticar nenhum ato sexual.

Analisando-se a Lei n°® 5.478/68, Lei de Alimentos, esta teve como escopo
regulamentar as a¢cdes alimentares, ndo s6 entre ascendentes e descendentes, mas
também, enaltecendo o Principio da Solidariedade, de que aquele que tem
condicbes tem o dever de prestar alimentos aquele ente que necessite, entre
pessoas com grau minimo de parentesco.

Em se tratando da prestacao alimentar do homem-vitima para com o filho
fruto do crime de estupro, o raciocinio € o mesmo dos Direitos Sucessorios. O
ascendente ndo terd qualquer responsabilidade em relacdo a prole, visto que foi
vitima de um crime sexual, ndo havendo tal vontade inequivoca de procriar.

Porém, faz-se mister lembrar que o homem-vitima néo esta impedido de criar
vinculo com a crianga fruto do crime de estupro, podendo responsabilizar-se
legalmente como pai e exercer todos os direitos e obrigagdes decorrentes de tal
vinculo.

9 CONCLUSAO

Com este trabalho percebe-se que a sociedade esta em constante evolucao,
e que o Direito nem sempre consegue acompanhar as transformagdes e se adequar
a realidade social.

A nova redacdo do crime de estupro alterou nossa percepcdo em relacédo a
alguns institutos do Direito Penal e também do Direito Civil.

Pensa-se que o estupro apenas € praticado por homens, porém, com a nova
redacao relativa a este crime, introduzida pela Lei n°® 12.015/09, vé-se que a mulher
também pode ser o sujeito ativo de tal crime. Ora, para nossa sociedade ainda é
impensavel uma mulher, fisica e naturalmente mais vulneravel que o homem, poder
coagir um ser que, naturalmente é mais forte e imponente.

O legislador, ao alterar a redacdo do crime de estupor, trouxe para nés
operadores do Direito uma questdo a ser pensada e estudada. A mulher, sendo
vulneravel em relacdo ao homem, podera, em tese, usar de outros meios para a
pratica do crime, ndo se tornando, ao ver do legislador, algo t&do impensavel como é
para a sociedade de hoje.

Porém, o legislador, ndo pensou nas consequéncias que tal crime, quando
praticado por mulher, pode causar, ndo s6 na seara criminal, mas também na seara
civel, visto que a mulher, quando estuprar um homem, podera engravidar.

Para resolver os problemas decorrentes desta alteracdo legislativa devemos
nos socorrer aos Tribunais Superiores, uma vez que, contamos em nosSo
Ordenamento Juridico com uma vasta leva de Principios que podem ser aplicados a
um mesmo caso concreto, podendo, inclusive ocorrer um choque na aplicagcdo dos
mesmos.
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Cabe a nés, operadores do Direito, bem como aos nobres julgadores dos
Tribunais Superiores, fazermos uma analise minuciosa do caso concreto e
estabelecer uma ponderacao de principios para chegar a uma solucao plausivel e
satisfatoria, tanto para as partes envolvidas, como para n6s que buscamos entender
uma pouco mais a aplicacéo do Direito.

Com este trabalho, claro, ndo buscamos solucionar todos os problemas
decorrentes da alteragéo da redagéo do crime de estupor, mas buscamos, em uma
parte minima, estabelecer uma relacdo entre normas e principios para solucionar um
possivel e futuro problema que é a gravidez decorrente do crime de estupor
praticado por mulher.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia ainda estdo se adaptando a nova
redacao, visto que, apos pesquisas, ndo encontramos nenhum caso concreto, mas
gue, por previsao do legislador, acontecera em breve. Portanto, ao tratarmos desta
inovacao, devemos ter em mente que, o Direito, sendo uma ciéncia social, tem como
objetivo regular a vida em sociedade e para isso, faz-se mister analisarmos
casuisticamente a aplicacdo da norma, sempre com a observancia dos principios
previstos, principalmente, na nossa Carta Magna.

Os Principios da Isonomia, Dignidade da Pessoa Humana, Vontade
Procriacional Inequivoca, Solidariedade e Melhor Interesse do Menor,
aparentemente se chocam na analise deste caso. Entretanto, deve-se ponderar a
aplicacdo dos mesmos, uma vez que deve prevalecer, no caso concreto, a dignidade
das pessoas envolvidas bem como o melhor interesse do menor envolvido, no caso,
a crianca fruto do crime de estupro.

Concluimos, portanto, que a mulher nado tera direito a realizar o aborto
humanitario, prevalecendo-se a vida do feto, mas incidira sobre ela a causa de
aumento de pena por resultar gravidez, uma vez que a mesma deixou que O
resultado gravidez ocorresse.

O homem/vitima devera ser indenizado pelos danos sofridos em decorréncia
do crime, porém ndo se aplica a ele a culpa exclusiva da vitima visto que ambos
concorreram para o resultado gravidez.

Devera também o homem, a nosso ver, reconhecer a paternidade em funcéo
da aplicacdo do Principio do Melhor Interesse do Menor, contudo o filho nao tera
direito a participar da sucess@o em razdo do Principio da Vontade Procriacional
Inequivoca.
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