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Resumo:

Este artigo analisa 0 rompimento do paradigma que estd dogmatizado no nosso sistema
juridico e refletindo na nossa sociedade sob a perspectiva de que somente as mulheres sao
vitimas passivas do crime de estupro. O estudo, nesse trabalho, é ponderado no ponto de vista
de que as mulheres podem ser também autora (literalmente falando do polo ativo) do crime
de estupro e 0 homem a vitima passiva; repercutindo assim, obrigacdes no mundo juridico e
financeiro ao genitor violentado. Entende-se que essa situacdo ao qual leva a pessoa do sexo
masculino a ser a vitima de estupro envolve uma questdo de tratamento isonémico a vitima
feminina que repercute nos ramos do direito constitucional, humanos, civil, penal, econémico-
financeiro e a qual ndo corresponde a nenhuma tipificacdo ainda existente nas entdo vigentes
legislacdes brasileira. Aqui traremos um texto rico em debates da nossa autoria e comentarios
de renomados autores doutrinarios da esfera juridica conforme descritos em referéncias.
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Abstract:

This article analyzes the breakdown of the paradigm that is dogmatized in our legal system
and reflecting in our society from the perspective that only women are passive victims of the
crime of rape. The study, in this work, is weighted in the view that women may also be author
(literally speaking of the active pole) of the crime of rape and man the passive victim; Thus
affecting obligations in the legal and financial world to the violated parent. It is understood
that this situation which leads the male person to be the victim of rape involves a question of
isonomic treatment to the female victim that affects the branches of constitutional law, human,
civil, criminal, economic and financial, and which does not Corresponds to any typification
still existing in the then current Brazilian legislations. Here we will bring a text rich in debates
of our authorship and comments from renowned legal doctrinal authors as described in
references.
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1 BREVE HISTORICO

Apenas uma rapida passagem no tempo, onde para lembrarmos de que antes do século
XX as mulheres ndo eram consideradas cidadas de fato, pois eram consideradas coisas e/ou
propriedades dos seus pais ou maridos, como até certo ponto 0s escravos também dessa época.
Inclusive o nosso Codigo Civil de 1916 era totalmente patriarcal, onde caso o homem
descobrisse que a mulher ndo era mais virgem era caso de anulacdo do casamento e era
devolvida a casa dos pais totalmente desonrada, sem direito se quer a alguma reparacdo moral,

pois a mesma ja tinha sido deflorada por outro homem e ndo apenas pelo marido.

O chamado ius corrigendi era o “direito”, se ¢ que assim pode-se dizer que as mulheres
tinham, onde o pai ou marido e até mesmo o irmdo detinha a faculdade de bater, castigar sua
filha, esposa ou irma no intuito de corrigir os seus modos, direito inerente ao vardo do lar. A
mulher era totalmente submissa ao homem nesta época, a ponto de pedir permissao para

adquirir heranca e para poder trabalhar.

Contudo a modernidade dos tempos mudou muita coisa, muitos direitos foram
adquiridos, hoje a mulher luta em “pé de igualdade” com o homem, apesar de ainda existir
(pré) conceitos, mas ha muitas vitdrias femininas. Tudo comegou com o direito aos estudos
em escolas publicas, depois em 1962 o Estatuto da Mulher Casada, a Lei do Divércio em
1977, a prépria Constituicdo® Brasileira de 1988, o novo Codigo Civil de 2002; onde, dentre
outras mudangas ndo mais trazia a idéia equivocada da “mulher honesta”; o surgimento da Lei
Maria da Penha de 2006 e tantas outras leis as quais resguardam os direitos femininos, nada

mais do que justo.

Sendo o estupro masculino algo muito antigo e pouco divulgado, pois é visto ainda
como um tabu e contém uma conotacdo heterossexual e/ou homossexual. Essa pratica de

violéncia é usada como arma de guerra em situacfes bélicas. A agdo delituosa do estupro

! “Juridicamente, porém, Constitui¢io deve ser entendida como a lei fundamental e suprema de um Estado, que
contém normas referentes a estruturacdo do Estado, a formacgdo dos poderes publicos, forma de governo e
aquisicdo do poder de governar, distribuicdo de competéncias, direitos, garantias e deveres do cidaddo.”
MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. Pag.2.
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masculino tem sido fortemente estigmatizado. De acordo com a psicologa Dré. Sarah Crome,
menos de um em cada dez estupros homem com homem sao trazidos a publico. Como um
grupo, as vitimas de estupro do sexo masculino relataram a falta de servicos e suporte e 0s

sistemas juridicos sdo muitas vezes mal equipados para lidar com este tipo de crime.

Tem-se consciéncia de que o crime de estupro masculino na prisdo, € comum e néo é

notificado até com mais freqiiéncia do que o estupro na populacéo em geral.

2 SOBRE A IGUALDADE

O real sentido da igualdade constitucional é ndo aceitar que sob o pretexto de
desigualdades psicoldgicas e até as fisioldgicas dentre outras se esconda uma verdadeira
diferenciacio de dignidade juridica, social, moral® entre os sexos, ferindo até mesmo a
dignidade da pessoa humana. Conforme a propria Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, no seu artigo 7°, elenca que essa igualdade é para que seja usada na medida de
protecdo e sem qualquer distingdo, complementando vem o artigo 12 em que relata a ndo
intromissdo a vida privada, onde ressalta a dignidade da pessoa humana na qual se preserva a
honra e reputacdo das pessoas. Para tanto se faz necessario trazer uma passagem do ilustre
Celso Ribeiro Bastos na sua obra Curso de Direito Constitucional:

“A nossa Constituicdo diz no inciso I do art. 5°, que ‘homem e mulher sao
iguais em direitos e obrigagdes nos termos desta Constituigdo’. S6 esta, por
tanto, pode estabelecer desequiparaces entre homem e mulher. As demais
normas ndo o podem fazer sob pena de inconstitucionalidade por lesdo ao
principio da isonomia. Portanto, o destinatario desse comando constitucional

é o proprio legislador que deverd abster-se de editar leis com
desequiparagdes fundadas nesses critérios.”

A prépria Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1948, imposta pela
ONU - Organizacdo das Nac6es Unidas em seu texto, primordialmente no artigo 1° informa
que “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos.” Ou seja, face a nossa
Constituicdo, podemos aceitar e entender que Todos os homens s&o titulares de direitos

fundamentais. Portanto, fica explicito que todos os ‘homens’ sdo considerados género da

2 “Sob nenhum ponto d vista a moral em sentido estrito pode ser considerada um bem juridico. A ‘moral
publica’ é um sentimento de pudor, que se supde ter o direito de té-la, e que é bom que a populagdo a tenha,
mas se alguém carece de tal sentimento, ndo se pode obrigar a que o tenham, nem que se comporte como se 0
tivesse, na medida em que ndo lesionem o sentimento daqueles que o tém”. Zaffaroni. Manual de Direito Penal
Brassileiro. Pag. 442.
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espécie homens sabiens, sendo assim, pela ONU em sua Declaragdo dos Direitos Humanos e
do Cidadéo, ratificada pela nossa Carta Magna, constante no seu artigo 5° caput e inciso I, 0
qual ressalta “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
constitui¢do”, e entendido que os direitos e a dignidade humana ¢ imposta a todos os humanos

do planeta, que sdo considerados seres nascidos de liberdade e igualdade.

Observa-se hodiernamente que o Estado ndo vem garantindo esse principio
fundamental, haja vista por ndo conseguir 0 minimo constitucional e até mesmo pela falta de
conhecimento da popula¢do quanto aos seus direitos de exercé-los, resultando assim numa

falta de aplicabilidade da vontade do nosso legislador constitucional.

Os direitos fundamentais representam em sua totalidade a tradicional tutela das
liberdades; a econdmica/financeira, politica e pessoal. Formam uma protecdo contra a
intervencdo do Estado. Ao contrario, os direitos sociais estdo intimamente ligados aos direitos
de participacdo no poder politico e na distribuicdo da riqueza social produzida. A forma do

Estado oscila entre a liberdade e a participagéo.

Além disso, enguanto os direitos fundamentais representam a garantia do status quo,
os direitos sociais representam a priori, imprevisiveis, mas hao de ser sempre atendidos, pois,
emergem do contexto social. Dai que a integracdo entre Estado de Direito e Estado Social ndo
possa dar-se a nivel constitucional, mas s6 a nivel legislativo e administrativo. Se os direitos
fundamentais sdo a garantia de uma sociedade separada do Estado, os direitos sociais, pelo
contrério, representam a via por onde a sociedade entra no Estado, modificando-lhe a estrutura

formal.

Com o advento da avaliacéo de tecnologia® politica do Estado Democratico de Direito
pela nossa Constituicdo Federal, a idéia principal do principio da igualdade trazida no inciso
| do artigo 5° assumiu um novo significado politico para nortear o desempenho do Estado no
intuito de trazer a igualdade material ou substancial considerando que a Lei ird analisar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na proporcdo de suas desigualdades.
Portanto, o préprio texto constitucional, ao reconhecer a diversidade natural existente entre

pessoas, estabelece determinados tratamentos individualizados como ocorre em relagdo ao

3 A Avaliacgdo de tecnologia ¢ um conceito que integra diferentes formas de analise da relagdo entre ciéncia e
tecnologia por um lado, e entre a politica, a sociedade e os individuos por outro. Inclui tipicamente abordagens
de analise politica como a prospectiva, a analise econdmica, a analise de sistemas, a analise estratégica, etc. A
Avaliacao de Tecnologia também pode ser definida como um processo cientifico, interactivo e comunicacional,
que tem por objectivo contribuir para a formacédo da opinido publica e politica sobre os aspectos sociais da ciéncia
e da tecnologia. Fonte: https://pt.wikipedia.org/wiki/Avaliacdo_de_tecnologia - acessado em 17/04/2020.
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sexo, como por exemplo, a licenca paterna e a materna, oS requisitos para adquirir a

aposentadoria e o servigo militar obrigatério, dentre outras.

A igualdade constitucional, em relacdo a pessoa, envolve: a igualdade perante a
legislacdo penalista, a igualdade perante a Justica, a equidade concernente a tributacdo, a
igualdade perante a orientacdo sexual, origem, raca, cor, idade, religido, crenca religiosa e

conviccao filosofica.

No nosso ordenamento juridico, a vida, o bem maior e o mais protegido, é resguardada
a partir do ato da concepcdo, sendo excludente de proibicao a retirada do feto ainda em
desenvolvimento quando resultante de estupro em favor de uma incapacidade nossa - seres
humanos - em suportar, ou até mesmo tentar entender, o porqué da brutalidade do ato sexual
ndo consentido como uma questdo permanentemente psiquico-mental e fisica na qual resulta
em possiveis traumas morais e psicologicos complexos de ser admitido; que é o fato de ser
violentado, agredido, invadido e ainda em alguns casos deflorados. Portanto, se a vitima da
conduta delituosa tipificada como estupro for um homem, seja ele heterossexual ou
homossexual, sendo para este ultimo mais traumatico ainda, pode acontecer o fato dele ndo
querer e ndo aceitar que a agente delituosa gere e até mesmo lhe dé um (a) herdeiro (a). Mesmo
ndo sendo no corpo dele a mutacdo trazida pelo estado gravidico, como fortes dores nas
pernas, dilatagdo dos mamilos, alteracdo na pressdo arterial e inchaco nos pés, a situacao de
ser pai e o temor de ser 0 genitor; ndo por ter querido e desejado, mas por ter sido violentado;
no ambito juridico acarretard varias obrigacdes impostas ndo s pela sociedade, mas e
principalmente pela codificacdo civil, pelo Estatuto da Crianca e Adolescente, pela relacédo
socio-afetiva e até mesmo pela relagdo econdémico-financeira, as quais ele nao escolheu muito

menos correu o risco de assumir, mas sim Ihes foram impostas por pratica delituosa de outrem.

Ainda perante a nossa Carta Magna, ha o artigo 3o inciso IV no qual protege como
objetivo fundamental o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo, por conseguinte ha a preocupac¢éo constitucional
de manter a igualdade formal e material perante todos, humanizando assim o tratamento,

conservando a dignidade da pessoa humana elencada no seu artigo 10 como fundamento.

Uma das caracteristicas que encontramos no nosso arcabou¢o normativo-material do
qual é parte integrante da dogmatica constitucional, e que se garante ser fundamentalmente
abalizada da composicdo normativo-material das normas meramente legais, incide na seguinte

idéia: enquanto as leis resolvem, com certa veracidade e exatiddo, o embasamento e a
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“arrumagdo”, tidos também designados como os meios da prevenc¢do juridica, as normas
advindas da Constituicdo ndo tém uma precaucdo hermenéutica juridica por subsidios reais e
concretos. Norteiam a revelar juizo critico ou principios gerais de relevante significagdo legal,
que apenas podem se concretizar logo depois de elucidados e consolidados pelo legislador e

até mesmo e porque ndo o proprio aplicador do direito.

Os chamados principios gerais do direito sdo nada menos que regulamentos de
comportamento que orientam o magistrado no entendimento das normas, aplicando no caso
concreto a hermenéutica juridica do negdcio ou ato juridico. Os principios gerais de direito
ndo estao no nosso ordenamento juridico positivado, ndo se acham nas codifica¢fes existentes.
Estes principios sdo ainda clausulas abstratas que necessitam de consolidagao. Eles ttm como
papel fundamental e até essencial de auxiliar os meritissimos magistrados na compreensao das

“brechas” juridicas deixadas pelas omissoes das Leis.

N&o provocar dano a outrem é tido como dogma dos principios gerais do direito
privado, dai advém o famoso pensamento romano que ¢ dar ao imperador “César o que ¢ de
César”. No momento em que se utiliza e aceita certo principio geral, o direito positivo deixa
de ser apenas um mero principio geral, ou seja, deixa de ser norma de interpretacéo para passar
a ser aceita como clausula geral. Assim sendo, 0s muitos questionamentos que 0S
doutrinadores tém explorado nessa ardua questdo de diferenciar os principios ndo positivados
dos principios positivados atravessam situagdes tortuosas até chegarem a uma solucéo no qual
dizem que o principio positivado, ou norma principio para alguns, ndo € mera regra de
interpretacdo, mas sim uma norma juridica, e sendo assim com forca de Lei, ou seja, as regras
de interpretacGes viram clausulas gerais com um conteldo normativo e sdo 0s embasamentos

para a constituigdo dos direitos e das obrigagoes.

A concretizagdo legal da justica provoca ao induzimento da igualdade para todos.
Aristoteles, filésofo grego, ja dizia que a justica deve tratar de modo igual os iguais e
desigualmente os desiguais, de modo proporcional a sua desigualdade. A igualdade molda-se,
deste modo, como uma importancia juridica consecutiva, o que vale dizer que essa igualdade
esta perfeitamente vinculada a concretizacdo da probidade, da seguranca e do bem estar social

e da prépria justica como um todo.

A justica é um valor, sentimento correspondente ao justo, e justo € o que se considera
bom, certo, correto e dentro dos costumes. A justica entdo possui em tese duas faces, a

primeira positiva, que equivale dizer a fazer o bem, o correto; e a segunda face, que é o lado
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de se evitar o errado, ndo aceito pela sociedade. Com isso se processa a constru¢do da moral
social, sendo que o Direito e a Moral possuem a mesma matéria, pois 0s dois Sdo processos

sociais que objetivam as relagcfes de poder.

O poder social ndo € uma coisa ou a sua posse, mas sim uma relacdo entre pessoas.
Embora a solugdo justa pouco tem a ver com o sentimento de injustica, este é totalmente
desprezivel como veiculo mediante o qual as pessoas se aproximam do conceito de justica.
Contudo, as dificuldades em definir a justica, ou em agir com justi¢a, ndo significam que

inexistam o justo e o valor correspondente.

O objetivo do Direito é a institucionalizacdo e materializacdo de relagdes de poder
segundo a justica, e ndo a mera reproducédo de relagdes naturais, econdémicas e sociais de
poder. Em qualquer sociedade firmam-se consensos até mesmo sobre questdes de gosto e
preferéncia, e seria estranho que nao os houvesse também a respeito da justica: sentimento do
justo e injusto esta a base de qualquer critério sobre o que € permitido ou proibido. Se
inexistissem no¢des objetivas sobre o que é justo ou injusto, seria impossivel admitir que o
advogado postule em juizo contra literal disposi¢do da lei, arguindo sua injustica. E de que
valeria a defesa levantar-se contra a lei injusta, se 0 juiz escapasse 0 poder de afasta-la? Nao
ha Direito que nao verse sobre a justica, e ndo ha operador juridico cuja tarefa ndo consista na

realizacdo da justica.

O juizo ou conceito da igualdade envolve o sentimento de equidade no que diz respeito
a dignidade de todos, associada com a disparidade de suas capacidades e desempenhos. A
demanda da desigualdade implica outra vertente, que é a da heterogeneidade de faculdades
em uma comunidade, sociedade igualitaria, pois os tratamentos de dependéncia hierarquica
séo relacdes de poder, como as que se observam entre pais e filhos, professor e alunado. A
igualdade revela ndo sé na equidade formal das pessoas, mas também na equidade material
presentes nas oportunidades da vida, pois uma afirmacéo formal de igualdade procede a uma
utopia juridica quando os agentes legitimamente iguais necessitam de elementos para

praticarem os direitos associados a essa declaracéo de igualdade.

A reparacdo nada mais € do que uma contrapartida que se realiza em face da aflicéo,
da agonia, do sentimento de caréncia, da humilhacdo sentida, do vexame, da desonra
provenientes de situagcdes utdpicas prolatadas, da oscilacdo da indiferenga que certos fatos
trazem as vitimas fragilizadas. Ndo ha um minimo patrimonial aferido, mas sim a percepcao

desagradavel, sofrida, critica, decepcionante, a dor da caréncia, a perda da credibilidade, e
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outros sentimentos afins que se busca ndo afastar, nem trocar, e sim colocar ao lado deles, em
favor de quem convive com essa sensacao e experiéncia, para que se rompa a condi¢édo surgida
Ou Se encontre uma outra motivagdo em sua vida, e, assim retorne a normalidade dentro do

possivel.

O costume de ndo se levar adiante a pratica do poder punitivo se fundamenta na
concepcdo de que os bens juridicos sdo constituidos por meros objetos sem valoragdo juridica
como por outros ramos do nosso atual ordenamento juridico. Uma possivel “rixa” com esses
ramos do direito se solidifica na especifica particularidade da pena, ao apoderar-se do conflito
da vitima, todavia isso, fluentemente, ndo embaraca o aproveitamento de sanc¢des pelos demais
ramos do direito imposto ao mesmo fato. A comprovacao de que o crime tem implicacOes
civis gera a idéia de incorpora-las em um novo ramo do direito que poderia ser tipificado como
civil criminal. E ja temos uma exce¢éo para tal fato, quando a sancéo civil é transformada em
pena, como acontece com o0 hdo cumprimento do pagamento da pensdo alimenticia. Fato que

no civil uma sancéo gera uma pena imposta ao ndo cumprimento da obrigacao de fazer.

Ja 0 nosso ordenamento juridico social é conceituado por procedimentos e anexos de
normas, principios, regras trazidos pelos legisladores sempre almejando uniformizar os
comportamentos individuais das pessoas que o constituem, em um metodo continuo de
socializacdo. E na verdade uma maneira peculiar de se fazer o controle em massa, partindo do
pressuposto da padronizagdo das formas de agir de cada pessoa voltada para o beneficio de
toda uma comunidade, de um grupo populacional. A socializacdo passa a ser conceituada e
feita como uma forma de ajustamento, termo de conduta que cada individuo tem que ter dentro

do grupo.

O comportamento coletivo € a consequéncia de técnicas de regulamentos que
estipulam os moldes de costumes e maneiras a serem adotados por todos os componentes da
coletividade. Ele é, por conseguinte um vetor do atual ordenamento social. Portanto quando o
comportamento coletivo acompanha uma mesma direcdo delineada, alcanca entdo um
completo ordenamento social com todos os individuos envolvidos operando da mesma forma.
No entanto, em uma coletividade isso é raro de acontecer como um padrdo de atitudes
continuas. E ampla a probabilidade de acontecerem fatos de pessoas que nio se adaptam a
qualquer esquema de padronizacdo de condutas sociais, enfim de socializacdo humana. Esses
seres cujas condutas ajuizam exatamente a intencdo de ndo exercitarem o comportamento
socialmente esperado, mas sim o antissocial, o qual esta indo de encontro as expectativas da

coletividade.
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E nesses casos de desobediéncia ao ordenamento social que o mesmo se faz
contundente e decisivo, desempenhando através das normas, um vasto e ordenado controle
social. Agindo para compor o equilibrio e a paz da coletividade mediante as normas

codificadas pelos principios. As normas séo reproducdes, concepg¢des das condutas humanas.

3 NA ESFERA JURIDICA

No ambito da legislacéo civil, provada a existéncia do dano, cabe a acao de reparagéo.

Pois tem o direito de pedir reparacdo toda pessoa que demonstre ter tido um prejuizo e sofrido

uma injustica. A reparacao pode ser feita de duas formas: uma € a repara¢do com a imputacéo

de uma quantia em dinheiro suficiente para que compense o0 prejuizo ou a injustica sofrido, e

este ressarcimento nao cabe para o nosso plano de estudo, ja a outra solugéo é a de que consiste

na restituicdo ao sujeito lesionado do estado anterior do dano, coaduna com este entendimento
o0 autor Arnaldo Rizzardo, ao escrever em seu livro Responsabilidade Civil:

“Revelando carater pecuniario, se expressa na prestagdo, ao prejudicado, de

uma soma, em dinheiro, adequada para originar um estado de coisas

equivalente ao anterior. Para Serpa Lopes, ao prejudicado assiste o direito

de exigir uma importancia destinada a reequilibrar a sua posicdo juridica, ‘de

modo a tanto quanto possivel retornar ao estado em que se encontraria, se 0

devedor houvesse realizado a prestagio no tempo e forma devidas’4. O citado

autor, reproduzindo a doutrina moderna, da mesma forma que De Cupis,

ressalta que duas s@o as modalidades da reparacgao: a especifica (reintegracao

em forma especifica), e a apurada mediante a estimacédo das perdas e danos,
realizando-se a composi¢do em dinheiro.”

Muitos atos ilicitos que resultam em certos tipos de danos tornam impossivel a
reparacao especifica que é a restituicdo anterior a lesao, fixando-se assim uma indenizacdo em
dinheiro. Quando se trata de danos produzidos nas pessoas, como 0 caso em estudo, em seu
estado psiquico e moral, ou mesmo nas coisas e nos bens, pois o sujeito vitima ficara com o
patrimoénio reduzido devido aos encargos da futura paternidade ndo desejada; com a sua
destruicdo ou desaparecimento em virtude do fato danoso, e nas oportunidades de perdas de
oportunidades, de ganhos previstos; a reparacao resolve-se igualmente em perdas e danos,

solucdo ndo muito equitativa na perspectiva e ética dos lucro cessantes. Cuida-se de uma

4 Apud: curso de direito civil, vol. I1, p. 423 — Arnaldo Rizzardo, Responsabilidade Civil, p.51
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impossibilidade objetiva, e ndo meramente subjetiva da vitima, provocado pela conduta
criminosa da agente causadora do dano; tendo como exemplos reais 0 estupro de homem
contra homem e contra crianga/adolescente masculino e o da mulher contra 0 homem, este

altimo o tratado com mais especificamente aqui.

O ato ilicito tipificado na codificacao civilista e tratado aqui neste artigo reporta-se a
reparacdo dos danos que resultar na vitima, pela imposicao total da responsabilidade subjetiva
civil e penal da agente, tendo as mesmas condi¢cdes necessarias para que surja e nasca a
obrigacdo de indenizar, o ato propriamente dito; o dano e o nexo de causalidade entre o ato e
0 dano; o dolo ou a culpa da agente causadora do dano a vitima masculina. Para isso, o0 autor

Francisco Amaral em sua obra Direito Civil Introdugdo nos traz o seguinte pensamento:

“A doutrina considera ainda uma outra distin¢gdo, conforme se dé
relevo ou ndo a culpa do agente. E a responsabilidade subjetiva e a
objetiva. A primeira, que € a classica, e que pressupde a existéncia de
culpa, consagrou-se no Cadigo Civil francés, donde se irradiou para o
direito moderno. Adota-a 0 Codigo Civil Brasileiro no art. 186, que
estabelece a ato ilicito como fonte da obrigacdo de indenizar.
Denomina-se também responsabilidade delitual.”

A imputacdo do dano moral afeta a pessoa, vitima masculina do estupro feminino na
sua esséncia de ser humano; necessariamente nos valores incorpéreos ou morais, Como a
religido, a paz interior e exterior, a honra, tanto a subjetiva como a objetiva, envolvendo a sua

reputacdo e o livre-arbitrio da expressao corporal e inclusive a propria liberdade sexual.

O dano moral proveniente de uma paternidade ndo desejada e realizada de forma
abrupta e sem o0 seu consentimento gera para 0 homem que ndo concebe dentro de si a
possibilidade de ser pai, situactes de conflitos que atinge o conceito de pessoa humana,
levantando contra ele suspeitas posteriores de ter sido ele 0 agente do mal causado ao futuro
infante, a sua honestidade, o respeito, a divulgacdo de situacdes pejorativas, desmerecendo até

mesmo o Seu status no meio da sociedade; ocasionando assim em uma grande humilhagé&o.

4 A DESIGUALDADE CONSTITUCIONAL ENTRE HOMENS E MULHERES
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Ja a “faculdade” ¢ o direito que as mulheres tém quando vitimas de estupro, 0 homem
ndo tem! N&o é garantida no nosso ordenamento juridico e em nenhuma legislacéo tipificada
ou principio norteador de uma possivel exclusdo de paternidade imposta ao homem.
Reconhece-se a paternidade pelo DNA, ou esta sera presumida pela simples negacdo do
suposto pai em juizo, porém quando o ato é resultante de um estupro feminino a legislacao se
omite, sendo assim, a solucdo mais equitativa e humana a ser aplicada ¢ pela via da analogia,
trazer para 0 homem, vitima de estupro, os mesmos direitos impostos e ja garantidos
legalmente as mulheres vitimas do mesmo crime. E caso se tenha um entendimento de que
nado cabe a analogia, pode-se recorrer as vias dos direitos e garantias fundamentais, invocando
um dos remédios da nossa Constituicio Federal, que é o mandado de injuncéo®, conforme
artigo 5° inciso LXXI. Onde; face o proprio Supremo Tribunal Federal, ¢ uma demanda
constitucional aceita em um caso concreto, coletivamente ou até mesmo individualmente,
sendo posto aqui no trabalho, com o objetivo de que o nosso Poder Judiciério dé ciéncia ao
Legislativo sobre a total auséncia de norma que regulamente a situacdo aqui debatida, e que
torna inexequivel a atuacdo dos direitos e garantias constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, soberania e principalmente a cidadania. Contudo, em junho de
2016, o entdo Vice Presidente da Republica, sancionou a lei de n® 13.300/2016°, que disciplina
0 processo e julgamento do respectivo remédio constitucional. Acelerando o tramite
processual, onde a regularizacdo face a auséncia de regras questionadas tera dez dias na
primeira instancia e mais dez dias para que o Ministério Publico se manifeste, para os autos
ficarem conclusos. Para tanto é necessario a mudanca de pensamento e a quebra de paradigmas
a cerca do tema tratado. Em concordéancia a esse paragrafo trazemos o pensamento do escritor
Sérgio Cunha, a deixar registrado em seu livro tais linhas abaixo:

“Se ndo existem tabus e todas as questdes sdo abertas ao debate, isso implica
a circularidade da linguagem e do debate, em que a prépria forma de
constituicdo da sociedade se inclui como objeto de discussdo; ou seja,
mesmo a Constitui¢do, o liberalismo, a democracia ndo representam dogmas

(0o que si mesmo, ndo atenta contra a existéncia da Constituicdo, do
liberalismo e da democracia, antes reafirma a profundidade do compromisso

5“0 mandado de injungfio consiste em uma agdo constitucional de caréter civil e de procedimento especial, que
visa suprir uma omissdo do Poder Publico, no intuito de viabilizar o exercicio de um direito, uma liberdade ou
uma prerrogativa prevista na Constitui¢do Federal.” MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. Pag. 152.

® LE1 N°13.300, DE 23 DE JUNHO DE 2016. Disciplina o processo e o julgamento dos mandados de injuncéo
individual e coletivo e da outras providéncias. O VICE-PRESIDENTE DA REPUBLICA, no exercicio do
cargo de PRESIDENTE DA REPUBLICA. Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte Lei: Art. 1° Esta Lei disciplina o processo e o julgamento dos mandados de injungdo individual e
coletivo, nos termos do inciso LXXI do art. 5° da Constituicdo Federal.
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com esses conceitos). Assim, imediatamente ap6s o acordo fundamental (a
respeito dos valores bésicos e das finalidades da cooperagdo), vem um
acordo procedimental: é a prépria Constituicdo que, mediante a fixacdo de
procedimentos, responde as questdes postas pouco acima. A Constitui¢ao
deve ser cumprida, mas isso ndo impede que possa ser alterada (reformada
ou revista), segundo os termos que ela prdpria estabelece. Os processos de
liberacdo asseguram a participacéo de todos os interessados e se desenrolam
segundo formas e prazos, de modo a ndo obstar ou dificultar a tomada de
decisdes.” CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Uma Deusa Chamada Justiga. Pags.
147 e 148.

Portanto, tendo como uma segunda possivel solucdo juridica, nos moldes da atual
legislacdo vigente, tém-se a ideia de que para ser possivel a reparacdao do dano causado pelo
ato, conduta ilicita pela agente causadora do estupro, tera que se unir os ilicitos, civil e penal,
tendo como possivel solucdo a seguinte: No &mbito do ilicito civil, a genitora ficard com a
sentenca da perda do poder familiar em relacédo a crianca, prevalecendo assim o principio do
melhor interesse da crianca, que deve ser observado em quaisquer circunstancias, inclusive
em relacdo familiar e nos casos de filiacdo, e com fundamento nos artigo 129 incisos VIII e
X" do ECA e artigo 1.638 inciso Il do Cddigo Civil®, pondo o infante para a adogdo, haja
vista que o genitor, sendo a vitima de estupro, ndo comportard o 6nus do registro, heranca,
educacdo e alimentacdo do (a) herdeiro (a) que veio por meios adversos a sua vontade e por
meios exclusos aos bons costumes e moral, ou seja, advindo de um crime de estupro, mais a
possivel san¢do por danos morais. Com isso, consegue-se a reparagdo do “status quo” face o
crime na esfera civel. Ja na esfera do ilicito penal, a agente cumprira a pena imposta ao crime

de estupro.

CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se que tanto a tipificagdo dos ilicitos penais ocorridos no direito privado
quanto a descoberta da sujeicdo da vitima do homem por estupro e a consequente tentativa de

mitigacdo dessa situacdo ndo devem ser tratadas e até mesmo confundidas com a atuagdo do

" Art. 129. Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:

VIII - perda da guarda;

X - suspensao ou destituicdo do (patrio poder) poder familiar. (Expresséo substituida pela Lei n® 12.010, de
2009) Vigéncia.

8 Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

111 - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;
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poder punitivo penal como mera agdo de vinganca. Sem davida alguma, esta Gltima situagdo
gera uma grande irracionalidade, ao propor uma nova paginacdo do direito da vitima a
reparacdo do fato ocorrido, porém é relevante considerar que a mesma se caracteriza
nitidamente do exercicio do poder punitivo, pois a san¢do reparadora no ambito do direito
civil € completamente diferente da penal, pois esta, além de ser seletiva e obsoleta ndo pacifica

a questdo discutida aqui e muito menos da uma resolugdo humana, social e equitativa.

O envolvimento da vitima e as possiveis solucfes plausiveis, como alternativas para o
atual modelo penal, sdo coerentes e ndo devem ser entendidas como prolongamentos
legitimados do exercicio do poder punitivo, sob pena de passar-se da ultrapassada

ressocializacdo do agente condenado a repara¢do do vitimado.

Na esfera do direito privado se exacerba o empobrecimento da responsabilidade civil
subjetiva e do repudio da culpa, como fundamento da culpabilidade objetiva, com ineficiéncia
de disposicOes de desobrigacdo ou restricdo. Ndo obstante, ressalva-se o acolhimento das
subdivisbes de pena privada ou de dano punitivo, integradas a um pensamento de total
prudéncia, quando o ressarcimento do dano é avaliado como insuficiente. Isto significa que,
por pretensdo dos envolvidos ou por mandado legal, sem observar e sem considerar 0s
principios penais, comportamentos sdo reprovados mediante obrigacdo de pagamento uma
quantia em dinheiro em favor da vitima, do Estado ou de terceiro. Pondera-se que tal solugdo
é amoldada quando pleitear-se uma evolugdo econémica ilicita, advinda pelo ato desonesto e
também injusto, ou quando sua extensdo social € maior que o dano subjetivo causado.
Portanto, trata-se de uma disposicao contraria a pena, porque parte da reparacao para se obter

prevengéo!

O presente artigo ndo trata de um texto sem nexo, sem fundamentos reais ou até mesmo
com o objetivo de criar uma excluséo de paternidade por parte do homem, mas sim equalizar
0s sentimentos de dor e revolta e direitos de ambos 0s sexos por serem violentados; se ndo
vejamos: Quando a vitima do crime de estupro € a mulher, esta tem a faculdade legal de gerar
ou ndo a criancga, e gerando, ao nascer, tem também a faculdade de dar para a adogdo ou de
ficar e criar o (a) herdeiro (a) proveniente de uma relacdo forgcosa e até mesmo estlpida aos
olhos da dignidade humana. E ao realizar este ato de amor, fica a crianga com a documentacéo
sem o sobrenome paterno, principalmente quando ndao se souber mesmo quem foi a pessoa
que conseguiu realizar tal fato. S8o raras as situagdes que se encontra o agente causador do

sofrimento e por teste de DNA faz-se o reconhecimento de paternidade.
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A conduta tipificada como ilicito civil € o ndo cumprimento de uma obrigacédo legal
estabelecida por leis e principios do Direito Privado, gerando lesdes cuja reparacdo se fica
compelido, esta conduta ilegitima distingue-se pelo descumprimento de uma obrigacao
provocada voluntariamente. Ja a conduta também tipificada na esfera criminal como ilicito
penal é um crime. E a inobservancia de uma obrigacdo legal atribuida por codificagdes do
Direito Publico, sujeitando o agente a uma pena, se abalizando pelo descumprimento de uma

obrigacao necessaria e legal.

E inadmissivel um Direito Penal, construido e aplicado pelos magistrados e operadores
do direito que ndo tenham por consideracao o que realmente acontece nas relac6es sociais da
sua sociedade. Resulta em uma constru¢do de um sistema punitivo que ndo se leva em
consideracdo o real comportamento das pessoas, suas interagdes sociais, suas motivacoes,
gerando assim um direito penal desprovido de dados e comportamentos sociais. O penalismo
resulta por criar uma sociologia desastrosa e falsa, com uma realidade social utdpica paralela
inclusive a experiéncia rotineira e vivida nas ruas, uma sociedade que aparentemente funciona
e pessoas que se comportam como ndo deveriam e nem poderiam. O direito penal ndo esta
sendo atualizado conforme o progresso que a sociedade vem passando, a muta¢do diéria ndo

esta sendo envolvida na modernizacao penal.
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