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A mulher como sujeito ativo do crime de estupr o e suas consequéncias

Com as alteragbes promovidas pela Lei 12.015/09, foram aglutinados num mesmo tipo penal os antigos
crimes de “estupro” e “atentado violento ao pudor”. Doravante quaisquer atos libidinosos perpetrados
contra“aguém”, mediante violéncia ou grave ameaca, configuram o crime denominado “ estupro”, de
modo que a antiga distingdo nominal com base na“conjungdo carnal” ou outros “atos libidinosos
diversos’ ndo mais subsiste.

Consequentemente, amplia-se o rol de sujeitos ativos e passivos do crime de estupro. A mulher passaa
poder integrar o polo ativo, enquanto o homem figura também como vitima, situagcdes absolutamente
insustentaveis na antiga configuracéo dicotdmica. Agora deixou o crime de ser proprio, passando a tratar-
se de crime comum.

Com isso joga-se uma pa de cal na antiga controvérsia sobre atipificacdo da conduta da mulher que
constrangesse um homem precisamente a conjuncéo carnal. Antesda Lei 12.015/09 essa verdadeira
“hipotese de laboratorio” no dizer de Rogério Greco [1], ndo poderia constituir estupro porgue neste
apenas figurava a mulher como sujeito passivo. De outra banda n&o configuraria atentado violento ao
pudor porgue neste a conduta ndo poderia constituir-se na pratica da “ conjuncéo carnal”, mas justamente
em “outros atos libidinosos diversos’ desta. Nesse contexto a doutrina em geral apontava a solucéo do
crime de “ Constrangimento llegal” (artigo 146, CP). [2]

Atualmente a solucdo simples e direta para o caso € atipificacdo do crime de estupro (artigo 213, CP)
em sua abrangente redagéo que admite a mulher como sujeito ativo e 0 homem como sujeito passivo,
além de ndo mais restringir a conduta a “ conjuncéo carna”, passando a abranger quaisquer atos
libidinosos.

E interessante destacar que essa ampliagio da definicdo legal de “estupro”, aqual aparenta ser uma
“grande novidade” no cen&rio juridico, ndo passa de um retorno a estagios pretéritos do Direito Penal em
gue o vocabulo ou “nomen juris’ “estupro” era utilizado de forma ampla e indistinta.

Em incurséo histérica sobre o termo, Hungria, Lacerda e Fragoso lembram que no Direito Romano
“chamava-se ‘ stuprum’, em sentido lato, qualquer congresso carnal ilicito”. [3] Também Vigarello, em
trabal ho aprofundado relativo a evolucéo historica do crime de estupro, expde que a criminalizagdo dos
atentados a liberdade sexual iniciou-se reduzida ao ato libidinoso especifico da* conjungdo carnal”,
havendo uma lacuna quanto a outras condutas, deixando em aberto a tipicidade de “um ndimero
indefinido de sevicias sexuais’. [4] E alegislaco penal francesa do inicio do século XIX umadas
primeiras a retomar uma defini¢cao ampla de “ estupro”, abrangendo outros atos libidinosos diversos da
“conjuncdo carna”. O Cédigo Penal Francés de 1810 vem colmatar essalacunalegal e retomar o debate
sobre o tema. [5] Ainda na década de 70 do século XX, o Senado francés discute o tratamento unificado
dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, sob a nomenclatura do primeiro, optando-se, ao
final, por uma férmula dicotémica que distingue entre atos libidinosos de penetracdo (estupro) e outros
atos libidinosos (atentado violento ao pudor). [6]

Percebe-se, portanto, que a distingao/unificagdo das condutas do estupro e do atentado violento ao pudor
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ndo constitui “novidade’ no mundo juridico, mas sim uma velha histéria de idas e vindas, encontros e
desencontros, motivados por contingéncias e opgoes legislativas.

N&o obstante a desnecessidade de espanto ante a atual unificacdo dos crimes de estupro e atentado
violento ao pudor sob arubrica do primeiro, ha que ponderar o fato de que tal opcédo legidativa pode
ensglar algumas consequéncias juridicas inusitadas, as quais merecem detida reflexo.

Neste trabalho pretende-se abordar especificamente duas circunstancias relevantes ligadas a gravidez da
mulher resultante da conduta criminosa de estupro por ela mesma praticada contra um homem — vitima.

Um primeiro aspecto diz respeito a aplicabilidade da causa de aumento de pena ensegjada pela prenhez,
nos termos do artigo 234 — A, 111, CP, amulher estupradora. Outra quest&o refere-se a possibilidade ou
n&o da opcao da mulher infratora pelo aborto legal em razéo de gravidez resultante de estupro, de acordo
com o disposto no artigo 128, 11, CP.

Toda a reflexdo sobre esses dois temas controversos se desenvolvera com base no estudo das normas
juridicas que regem a matéria, levando em conta as alteragdes produzidas pelaLei 12.015/09. No
entanto, como ndo poderia deixar de ser, toda a fundamentacéo do estudo sera permeada por fatores
éticos e pela andlise da justica das solucdes, considerando todos os interesses e fatores envolvidos, sgja
daquel es que podem manifestar sua vontade por atos e palavras (homens e mulheres), seja dagueles que
dependem da protecéo alheia de seus interesses e direitos por ndo serem ainda capazes de agéo autbnoma
ou fala (vida humana intrautering).

Ao final seréo retomadas as principais idéias desenvolvidas ao longo do texto e formuladas as
respectivas conclusoes.

Com a possibilidade de a mulher ser sujeito ativo do crime de estupro, ndo sera somente na condicéo de
vitima que podera engravidar em virtude do coito perpetrado mediante constrangimento. Agora também
aprépria criminosa que constrange o homem — vitima a conjuncgédo carnal ou outro ato libidinoso
idéneo pode vir aengravidar em razéo de sua propria condutailicita.

N&o ha duvida quanto a aplicacdo do aumento de pena quando a gravida € a vitimado crime, pois que
esta arca com ainda mais um énus resultante da prética criminosa de terceiro, inclusive o dilema de
escolher entre levar adiante a gravidez ou realizar um aborto legal, nos termos do artigo 128, 11, CP. Td
cargafisica e emocional imposta a vitima como resultado do crime obviamente justifica a exacerbacéo
da reprimenda face ao consideravel incremento do “desvalor do resultado”.

Porém, duvida pode surgir nos casos em que a autora do crime de estupro € mulher e estavem a
engravidar como resultado do coito obtido mediante violéncia ou grave ameaca. Nessas circunstancias
seriatambém aplicavel a causa de aumento de pena da gravidez? Afinal, agoraagravida é a propria
autoradoilicito.

Para a solucdo dessa situacéo deve 0 “desvalor do resultado” ser aferido ndo com relacdo as
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consequéncias advindas da prenhez para a mulher criminosa, mas sim com referéncia ao homem
vitimado pela conduta. Nesse passo entende-se que resta incélume a motivacdo da exasperacao penal em
virtude do incremento do “desvalor do resultado”. 1sso porque 0 homem — vitima também sofrera sérios
prejuizos com o advento de uma gravidez indesejada originada de um coito violento. A situacédo pode
atingir o homem vitimado sob o aspecto financeiro — patrimonial (problemas de sucessdo hereditéaria,
pensdo alimenticia, gastos com a criacdo de um filho etc.) e também afetivo — emocional (dilemada
convivéncia com a crianga e a mée criminosa; conflitos com afamiliado homem — vitima, relativos a
sua esposa e outros filhos originérios de relacfes legais etc.). Efetivamente a gravidez resultante do
estupro praticado pela mulher contra o0 homem pode prejudicar muito este segundo e até mesmo, em
certos casos, constituir um dos fins da pratica delituosa. Imagine-se uma mulher que coage um homem
muito rico ao coito, visando exatamente a gravidez para locupl etar-se com a maternidade de um herdeiro
abastado e os recursos de uma robusta pensdo alimenticia. E se assim ndo for, mesmo que agravidez se
constitua em algo indesegjado para a criminosa, isso ndo exclui sua responsabilidade pela conduta e seus
resultados na medida em que atingem mais intensamente o varéo — vitima sob variados aspectos,
conforme acima consignado. Alias, ndo se deve olvidar que a condutailicita da mulher também virda
atingir os interesses da futura crianga, aqual certamente sofrerd danos psicol 6gicos 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” aindicar ajustica de uma
exasperacao punitiva dirigidaa mulher infratora.

Assim sendo, conclui-se que a causa de aumento de pena da gravidez pode e deve ser aplicada também

Nos casos em que a gravida ndo é vitima do crime de estupro, mas sua autora. O “desvalor do resultado”
segue intensificado, ainda que por razdes diversas, desta feita enfocando os interesses e sentimentos da

vitima masculina dainfracéo e da propria futura crianca.

No Brasil vigora quanto ao aborto um “ Sistema Proibitivo Relativo” bastante rigoroso no qual a prética
do abortamento é crime e somente em duas hipdéteses ha a possibilidade do aborto legal. Essas hipoteses
sdo previstas no artigo 128, | e ll, CP, sendo a primeira a do chamado “ aborto necessario ou terapéutico”
(como unico meio para salvar a vida da gestante) e a segunda a do denominado “aborto sentimental,
humanitério ou ético” (referente aos casos de gravidez resultante de estupro).

No aborto necessario o legislador apresenta uma solugdo para um dilema ético que surge numa
verdadeira “ situagdo — limite”, quando o médico é obrigado a optar pelo salvamento de uma das vidas
em jogo na situagdo concreta em detrimento da outra. Guiando-se pelo critério da producéo do menor
dano possivel, opta-se pela vida da gestante, sem que isso implique em desvalorizar ou desprezar avida
intrauterina.

Jano aborto sentimental, leva-se em consideracéo a inexigibilidade de que a mulher leve adiante uma
gravidez e venha dar aluz a uma crianca gque foi concebida durante um ato de violéncia absurdo, o qual
Ihe acarreta sérios danos emocionais e psiquicos, muitas vezes bem maiores do que as proprias sequelas
fisicas relativas ao evento.

E bem verdade que a vida humana que se desenvolve intratitero ndo tem qual quer responsabilidade pelos
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atos ilicitos daqguele que a gerou, sendo de todo louvavel e desgjavel que a mulher, consciente disso,
preservasse a vida em uma postura ética e justa. No entanto, o que é levado em conta pelo legislador
nesses casos € o fato de que alel penal ndo é produzida pararegrar a conduta de “santos e herdis’, razéo
pelaqual se abre caminho, em certos casos extremos, para a compreensao das fraquezas humanas,
evitando-se exigir das pessoas mais do que el as normalmente poderiam oferecer. E claro que isso ndo
significatambém relegar a vida intrauterina uma posi¢céo secundaria sob 0 angulo ético. 1sso ndo impede
gue se empreendam todos os esforgos para a manutencdo da vida intrauterina, independentemente de sua
origem. Apenas significa que alegislagdo ndo se arvora em impor, mediante a ameaca da pena criminal,
uma conduta eticamente irretocavel, mas ndo afeta ab comum dos mortais.

Essa orientacdo adotada pelo legislador pétrio tem sido defendida na doutrina para os casos da mulher
“vitima” de estupro que engravida:

“Peloinciso I do artigo 128 est4 autorizado o aborto sentimental (ou ético, ou humanitério), que é
aguele que pode ser praticado por ter a gravidez resultado de estupro. Tem-se entendido que, no caso, ha,
também, estado de necessidade ou causa de ndo — exigibilidade de outra conduta. Justifica-se a norma
permissiva porque a mulher ndo deve ficar obrigada a cuidar de um filho resultante de coito violento,

ndo desgjado”. [7]

Ademais, a hipétese vinha sendo inclusive ampliada por analogia “in bonam partem” para 0s casos de
gravidez resultante de atentado violento ao pudor. [8]

Note-se que tal necessidade de interpretacéo extensiva ou mesmo anal 6gica do permissivo legal se esvai
com o fim da anterior distingéo entre “ estupro” e “atentado violento ao pudor”, ora concentrada na
nomenclatura generalizante de “ estupro”.

Portanto, uma das consequéncias imediatas da unificagéo das figuras penais sobreditas foi a eliminagéo
da necessidade de extensdo do permissivo legal referente ao aborto em casos de gravidez resultante de
“estupro” para os casos de “atentado violento ao pudor”. Doravante a dicgao legal ndo causa qualquer
perplexidade, abrangendo todos os casos de gravidez resultante de atos libidinosos violentos, sgjam eles
de “ conjuncgéo carnal” ou de qualquer outra espécie. [9]

Mas, até o momento se esta tratando de casos em que a vitima do estupro engravida e pode,
induvidosamente, val er-se da autorizacéo legal para a prética do aborto sentimental. Ocorre que com o
advento daLe 12.015/09 surge a possibilidade de que a mulher sgja a propria estupradora do homem —
vitima e venha a engravidar como resultado de sua conduta criminosa. Ai € que surge aduvida: poderaa
mulher nessas circunstancias (na condicdo de infratora e ndo de vitima) optar pelo aborto sentimental
pelo motivo de que a gravidez resultou de um estupro? E mais, se amulher ndo o quiser, podera ser
compelida a prética do aborto legal no interesse do homem vitimado?

Seguindo uma ordem gue vai do mais simples para 0 mais complexo, inicia-se pela resposta a segunda
pergunta formul ada:

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 26/09/2009



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

E visivel que jamais seria admissivel aimposicdo do aborto & gestante, ainda que criminosa e mesmo
considerando os interesses do homem vitimizado. A primeira razdo para essa afirmacdo encontra-se na
cristalinadiccdo do artigo 128, |1, CP, aexigir, para a prética do aborto sentimental, o requisito
(indispensavel) do consentimento prévio da gestante.

Além disso, deve-se lembrar o fato de que alei brasileira prima pela protecéo da vida humana
intrauterina, conformando-se a um model o proibitivo que somente cede excepciona mente em casos
extremos e mesmo assim jamais impde como obrigatdria a pratica do abortamento sentimental. Optando
agestante por levar adiante a gravidez, interesses outros, ainda que relevantes, ndo tém, nem podem ter o
conddo de se sobreporem a preservacao da vida humana

E n&o é somente sob o prisma ético que tal solucdo se impde, encontrando eco nalegislacdo. Principios
basicos do Direito Penal como os da legalidade e da intranscendéncia estdo aindicar o reto caminho da
negativa da imposi¢éo do aborto a gestante criminosa. A legalidade impede tal imposi¢éo por auséncia
de semelhante previsio legal. N&o ha“ pena de aborto” prevista paraa mulher estupradora que engravida
0 gque inviabiliza sua eventual aplicacdo. Para aém disso, tal pena seriainviavel de ser mesmo prevista,
considerando o Principio da Intranscendéncia, 0 qual ndo permite que a pena passe da pessoa do infrator
para atingir diretamente terceiros inocentes. Ora, 0 aborto sentimental imposto seria um odioso exemplo
de transcendénciadale penal, atingindo um terceiro cujainocéncia chega ao grau mais elevado
imaginavel. Haveriainfragdo, portanto, aum s tempo, &s disposices do artigo 5°, XXXI1X e XLV, CF.

Resta agora adentrar na segunda questdo, qual seja, poderia a gestante criminosa, por sua vontade, optar
pelo aborto sentimental ?

E bem verdade que o permissivo legal (artigo 128, |1, CP) néo faz diferenca entre os casos, referindo-se
somente a gravidez que “resulta de estupro”. Também pode ser que em certas circunstancias tal opcdo da
gestante venha de encontro aos interesses financeiros, patrimoniais, afetivos e emocionais do homem
vitimizado.

No entanto, entende-se que o aborto legal somente diz respeito a gestante vitima de estupro, jamais
aguela que obteve por vontade prépria a prética do ato libidinoso de que resultou a prenhez.

Emborarealmente alei em sualiteralidade se refira a gravidez que “resulta de estupro” em geral sem
fazer distingéo entre a mulher como sujeito ativo ou passivo do crime, deve-se considerar o fator
historico que aponta para o fato de que a época da elaboracéo da norma ndo havia falar-se na mulher
Ccomo sujeito ativo do estupro, possibilidade esta somente ensegjada pelo recente advento da L el
12.015/09. E, assim, trivial a conclusio de que a norma permissiva dirige-se como sempre se dirigiu &
mulher como vitima e ndo como autora do estupro.

Entretanto, poder-se-ia acenar com a possibilidade de uma “interpretacéo progressiva’ [10] ou
“extensiva’ do permissivo legal e, quem sabe, de aplicacdo de anal ogia benéfica.

Tais teses devem ser rechagadas, pois a“interpretacéo progressiva’ ou mesmo “extensiva’, que
permitiria a adaptacao do velho texto ao novo contexto urdido pelaLe 12.015/09 ndo parece encontrar
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abrigo navontade legidativa. Também néo ha razéo alguma de semelhanca que justifique analogia da
situacéo que envolve a mulher vitima de estupro com a da mulher estupradora. Além disso, ha também
razbes de ordem ética e pratica para vedar o beneplacito legal a mulher infratora.

A “interpretacdo progressiva’ ou “extensiva’ infringiriaa“menslegis’, vez que jamais se pretendeu na
legislacdo brasileira autorizar 0 aborto advindo de coito desgjado pela mulher. A raz&o de ser do aborto
sentimental é o reconhecimento pelo legislador do conflito e do sofrimento psiquico da vitima de
estupro, daquela que necessitara buscar forgas sobre — humanas para vencer a dor de conviver com
terrivels lembrancas durante a gestacdo e inclusive apds o parto, por toda sua convivéncia com o filho
advindo de umarelacdo sexua traumética. Nao ha de forma alguma justificativa para qual quer
comiseracao semelhante em relacéo aquela que desgjou arelacéo sexual e até chegou ao ponto extremo
de impd-la criminosamente ao homem — vitima. N&o se pode compreender como um capricho
Criminoso que ensgjou um coito desejado pela mulher poderia dar lugar a outro capricho, agora abrigado
pelalei, em eliminar avidaintrauterina. 1sso seria o cumulo da banalizacéo do desprezo pelavida
humana em suafaseinicial.

Seriairrelevante o fato de que essa opcdo da gestante se adequasse aos eventuai s interesses do homem
— vitima. O “desvalor do resultado” da gravidez indesejada provocada pelo coito violento jatem seu
tratamento na providéncia da exacerbacdo punitiva dainfratora, nos termos do artigo 234 — A, |11, CP.
Os interesses (financeiros, patrimoniais, afetivos ou emocionais) do homem vitimizado n&o podem servir
de pretexto para a superacdo darelevancia maior da vida humana a ser tutelada. Seria absurdo sobrepor

0 interesse do vitimado em néo pagar pensdo ou dividir seu patrimdnio em sucessdo a vida humanaem
formac&o. Mesmo as questdes afetivas e / ou emocionais podem ser resolvidas por outros meios que nao
aeliminagdo de umavida. A situaco do homem vitimado é bastante diversa da mulher em
circunstancias semelhantes, vez que este ndo precisa manter em seu Corpo por Nove meses torturantes o
produto de uma relagdo sexual traumatica.

Por outro lado a analogia ndo se adequa ao caso enfocado. Para a aplicacdo da anal ogia s80 necessarios
dois requisitos basicos:

a)A inexisténcia de norma reguladora de determinado caso;

b)A existéncia de norma reguladora de caso semelhante, a ser anal ogi camente estendida ao caso
lacunoso.

Na situacdo em pesquisainexiste lacunalegal. A gravidez resultante de estupro permite o aborto nos
termos do artigo 128, 11, CP, referindo-se claramente a mulher — vitima. De outra banda, estabelece a

lei paraamulher estupradora um aumento de pena devido a gravidez derivada do estupro, considerando
o incremento do “desvalor do resultado” em relacdo ao homem vitimizado. N&o ha qualquer norma
permissiva prevista para o caso nanovel legislagdo, aqual, alias, se o quisesse, poderiater reformulado a
redacéo do artigo 128, 11, CP, para abranger as novas possibilidades ensgjadas pela Lei 12.015/09. Note-
Se que os casos estudados ndo sdo semel hantes, muito ao reverso, séo mesmo contraditorios. Em uma
situacdo trata-se da mulher na condicéo de vitima, em outra desta na condi¢do de criminosa. Que espécie
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de analogia € aplicavel atal situacdo? Admitir que a mulher vitima de estupro aborte € uma coisa
absolutamente diversa de admitir que a mulher autora do crime o faga. Neste segundo caso estar-se-ia
permitindo que de um ato ilicito se gerasse um direito para o infrator, o que viola frontalmente os mais
comezinhos Principios Gerais do Direito.

Inclusive sob o prisma ético ndo seria jamais compreensivel que se admitisse ceder atuteladavida
humana intrauterina em prol do simples desgjo da criminosa que violou a dignidade e a liberdade sexual
de outrem e agora pretende violar também a vida humana para satisfazer seu capricho de ndo arcar com
0 6nus de zelar pelafutura crianca.

Observe-se ainda que nem sempre 0 homem — vitima pretendera a eliminacédo do produto da
concepcdo. Nesse caso, permitir o aborto sentimental a gestante consistiriaem umarterrivel “vitimizagéo
secundaria’ do estuprado. Afinal, alei somente exige o consentimento da gestante para o aborto
humanitario, o que significa que ela poderia executa-lo arevelia do vitimado. Essa suposta faculdade
disposta ainfratora poderiainclusive, em casos que tais, converter-se em instrumento de pressao,
chantagem emocional, intimidagdo ou moeda de troca para com o homem — vitima, fator este deveras
preocupante, considerando que em regra o crime de estupro se processa mediante representacéo do
ofendido (regra da acéo penal publica condicionada disposta no artigo 225, “ caput”, CP).

Assim sendo, entende-se que a disposi¢céo do aborto legal, na modalidade “sentimental”, disposta no
artigo 128, |1, CP, somente é aplicavel aos casos em que a gravidez seja resultante de estupro, mas com a
mulher figurando como vitima e ndo como autora do crime.

Por derradeiro, vale salientar que no caso do chamado “ aborto necessario ou terapéutico” (artigo 128, I,
CP), ou sgja, aguele permitido para “ salvar avida da gestante”, serdindiferente a origem da gravidez.
Tenha sido elaresultante de crime, de relagdes normais, sgjaa mulher vitima, infratora ou alguém que
engravidou normalmente, sempre sera possivel o aborto legal. Seriaimpensavel vedar a prética do
aborto necessario a gestante que praticou estupro, pois que tal medida equivaleria a condené-la a morte.
E a pena de morte é vedada, em regra, no ordenamento juridico brasileiro por disposi¢do constitucional
(artigo 5°, XLVII, “@", CF), ndo admitindo aplicago direta ou mesmo reflexa.

Foi estudada a questéo da gravidez resultante de estupro e suas consequéncias juridicas, especificando
dois casos especiais:

a) Aquele damulher autora do estupro em relac8o a causa de aumento de pena prevista no artigo 234 —
A, lll, CP,

b) Aquele referente ao aborto legal, denominado “ sentimental, humanitario ou ético” com referénciaa
mulher estupradora que engravida (artigo 128, 11, CP).
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No primeiro caso enfocado conclui-se pela aplicabilidade da exasperacdo penal ainfratora, considerando
o incremento do “desvalor do resultado” em relacéo aos interesses e sentimentos do homem lesado pela
conduta.

No segundo caso decidiu-se pelainaplicabilidade do permissivo legal do aborto sentimental a mulher
autora do crime de estupro. Ela n&o pode ser compelida ao aborto por vontade do homem vitimado
devido a prépria diccdo do artigo 128, 11, CP, que exige o consentimento da gestante. Ademais, tal
proceder violaria os Principios da L egalidade e da Intranscendéncia. Também se concluiu pela
inaplicabilidade do permissivo no caso em que a gestante infratora desgasse o aborto. A norma
autorizadora refere-se claramente e tem sua justificativa ético — juridica com relacdo a mulher vitima de
estupro e ndo aquela que comete o crime e depois quer livrar-se da prenhez. A tutela do bem juridico
vida humana intrauterina ndo pode ceder aos simples caprichos de infratores dalei penal que pretendam
derivar supostos direitos dos atos ilicitos perpetrados.

Salientou-se ainda a questéo da ampla aplicacdo do aborto necessario ou terapéutico, quando ndo ha
outro meio de salvar a vida da gestante. Nesse caso 0 aborto é permitido mesmo paraa mulher infratora,
de formaindistinta. Interpretacéo contrarialevariaa condenar amulher a morte, o que consistiria numa
espulria e inconstitucional pena de morte reflexa.
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