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Quanto vale o estupro?

Uma analise do entendimento do STF acerca da
hediondez do crime de estupro nas formas simples e
qualificada

Metodologia

Neste capitulo metodoldgico, procurarei, inicialmente, explicitar para o (a)
leitor (@) a concepgao politica e as premissas tedricas assumidas durante o
desenvolvimento deste trabalho, as quais se fizeram presentes desde a
delimitacdo do universo informativo de interesse, passando pela escolha do
problema de pesquisa-o qual serviu como instrumento de analise e critério
para a sistematizacao dos resultados encontrados - e, por fim, pela
interpretacao dos fatos selecionados, consubstanciada na conclusao.
Posteriormente, similar esforco sera empreendido no sentido de escancarar
para o (a) leitor (a) os passos metodoldgicos que me conduziram ao longo do
processo investigativo de que resultou a presente monografia.

Antecipo, desde ja, que tais objetivos dificilmente serdo de todo alcancados,
nao por deliberada desonestidade cientifica, mas pelo fato de que, ao longo de
uma pesquisa, realizamos conexdes que escapam do controle pleno da nossa
propria consciéncia, inviabilizando a sua posterior descricdo de maneira clara e

objetiva num capitulo desta natureza.



Das premissas

Passo a destrinchar o processo de formulagcdao da pergunta “Quanto vale o
estupro?”, a qual pretendo responder, por via indireta, a partir da analise do
entendimento do STF quanto a hediondez deste crime nas suas formas simples
e qualificada.

A possibilidade de descricao do processo de elaboracao da pergunta
principal deste trabalho reflete o fato de que esta, longe se ser o ponto de
partida da minha pesquisa, é produto: 1) da minha intengdo, enquanto
pesquisadora feminista, de dar visibilidade politica a questdo da violéncia
contra a mulher, o que significa redimensiona-la a partir do conceito de
violéncia de género, assim como 2) do meu interesse em verificar a
ocorréncia ou nao, no ambito do sistema punitivo institucionalizado, em
particular do Supremo Tribunal Federal, do fendmeno da duplicacdao da
violéncia de género, quando da ponderacao de valores realizada pelos
ministros e ministras para a determinacdo do regime penal aplicavel aos
agressores nos crimes de estupro, conforme sejam executados na sua forma

simples ou qualificada.

A opcdo politica feita neste trabalho no sentido de dar publicidade a
guestdo da violéncia sexual contra a mulher,deslocando-a do universo privado
para a esfera politica, mediante a introducdo do conceito de violéncia de
género, ndo é arbitraria, pelo contrario, encontra respaldo na reivindicagdao do
movimento feminista de politizacdao do privado, bem como nos resultados de
uma pesquisa empirica realizada por académicas e militantes do movimento de
mulheres e de direitos humanos que teve como objeto o estudo e analise de
processos judiciais e acérdaos de estupro arquivados e publicados,
respectivamente, entre janeiro de 1985 e dezembro de 1994, nas cinco regides
do Brasil.



A referida pesquisa, intitulada “Estupro: crime ou cortesia? Abordagem
Sociojuridica de Género” ! produziu algumas reflexdes com base nos resultados
obtidos, entre as quais 1) que o estupro ndao costuma ser cometido por
individuos desconhecidos ou movidos por enfermo desejo sexual, pelo
contrario, o perfil de agressor mais freqliente é composto por individuos de
orientacao e vida normais, socialmente préximos da vitima, como amigos,
familiares e colegas de trabalho; 2) que réus e vitimas tém comportamentos
referentes as suas vidas pregressas julgados durante o processo, sendo que no
tocante as ultimas ha uma exigéncia de que estejam enquadradas no conceito
de “mulher honesta”; 3) que a maioria absoluta das vitimas tinha menos de 18
anos e era virgem a época do estupro, sendo que muitas delas foram
reiteradamente violadas por seus pais e padrastos desde criangas; 4) que, na
maioria das agressdes, nao foram utilizados instrumentos como armas ou
outros objetos potencializadores do constrangimento da vitima, sendo
altamente provavel que a maior forga fisica do homem, aliada a intimidacgdo
pelo uso da violéncia psicoldgica tenham sido o principal fator determinante
para neutralizar a capacidade de resisténcia da mulher ao dominio do seu

algoz.

As desmistificacdes proporcionadas pelos resultados da pesquisa empirica
supracitada, acrescento as derivadas de outro estudo o qual constatou que
“(...) o estupro, em vez de ser principalmente uma expressao de desejo
sexual, constitui, de fato, o uso da sexualidade para expressar questdes de
poder e ira. O estupro, entdo, € um ato pseudo-sexual, um padrao de
comportamento sexual que se ocupa muito mais com o status, agressao,
controle e dominio do que com o prazer sexual ou a satisfacdo sexual. Ele é

comportamento sexual a servico de necessidades ndo sexuais."?

! Silvia Pimentel, Ana Lucia P. Schritmeyer, Valéria Pandjiarjian. Estupro: crime ou cortesia?
Abordagem sodcio-juridica de género.Sergio Antonio Fabris Editor.1998.

2 Estudo da autoria de Kolondy, Masters e Johson (1982, p.430-431), citado no artigo “Violéncia
sexual e sistema penal: protecao ou duplicacao da vitimagao feminina?” escrito por Vera Regina
Pereira de Andrade.



Com base na analise dos resultados apresentados pelos estudos
mencionados, fica patente a necessidade, por mim levantada neste trabalho,
de situar a violéncia do estupro num universo para além do estritamente
sexual, compreendendo-o0, ndo como um fendémeno esporadico perpetrado por
individuos mentalmente perturbados, que ignoram principios éticos e sao
imunes as fungdes inibidoras da pena, mas, diferentemente, como um produto
extremado e habitual da violéncia de género. Este conceito, de acordo com a
definicdo de Valéria Pandijiarjian, engloba a “violéncia fisica, sexual e
psicolégica contra a mulher, sendo manifestacdo das relacoes de poder
historicamente desiguais estabelecidas entre homens e mulheres”. 3> Cumpre,
para melhor entendimento do conteldo semantico com o qual revisto esse

conceito no presente trabalho, definirmos o termo “género”.

O género deveria denominar, segundo Judith Butler, “o aparelho de
producdo, o meio discursivo/cultural através do qual a natureza sexuada, ou o
sexo natural sdo produzidos e estabelecidos como pré-discursivos.” * Nesse
sentido, as relagbes de género ndo atuam simplesmente oprimindo ou
dominando mulheres “naturalmente” diferenciadas dos homens pelas suas
especificidades sexuais e bioldgicas, pelo contrdrio, possuem um carater
formativo ou construtivo da hierarquia entre o masculino e o feminino,
operando imediatamente na construcdo de papéis sociais hierarquizado,posto
que diferentemente valorados, os quais retro-alimentam e naturalizam essas

mesmas relagdes de poder.®

Ademais, a opcao que faco pela utilizacdo da categoria analitica “género”,

que emerge no Brasil na década de 1990°, se justifica pelo fato de que esse

3 Valéria Pandjiarjian. Os esteredtipos de Género nos Processos Judiciais e a Violéncia contra a
mulher na legislagao.

4 Adriana Piscitelli e Ana Maria Goldani. “A pratica feminista e o conceito de género.”pg. 27

5 Mércia Ardn e Carlos Augusto Peixoto Junior. “Subversdes do desejo: sobre género e
subjetividade em Judith Butler”.Cadernos Pagu(28), janeiro-junho de 2007:129-147

6 Joana Maria Pedro.”Traduzindo o debate:o uso da categoria género na pesquisa histérica”



mecanismo, através do qual as nogdes hierarquizadas do masculino e do
feminino sao socialmente naturalizadas de forma nao-desinteressada, pode ser
utilizado, na contramao, como instrumento de subversao dessas construcoes
histéricas, com vistas a promogao da igualdade de direitos, de condigdes e de
oportunidades entre homens e mulheres, que depende, fundamentalmente, da
redistribuicdo da riqueza material e dos meios de producao e gestdo dessa
riqueza bem como pela reinvencao dos simbolos e valores culturalmente
arraigados. Dessa forma, é imperativo que fique claro que a apropriacdo do
termo “género”, neste trabalho, ndo se explica, apenas, por ser esta uma
categoria Util de analise histdrica e socioldgica, na medida em que proporciona
a desconstrugao do discurso essencialista a respeito dos sexos a fundamentar
a existéncia de relagdes desiguais entre homens e mulheres, mas significa
chamar a atencao do leitor (@) para o carater necessariamente instavel das
construcdes do masculino e do feminino, posto que socialmente produzidas, e,
ao demonstrar a contingéncia inerente ao processo de reiteracdo das relagdes
de género, pretendo potencializar o sentido da luta pelo empoderamento’ das

mulheres.

Uma vez compreendida a violéncia sexual sofrida pela mulher como
expressdo da existéncia de relagdes desiguais entre os géneros, cabe justificar
o despertar do meu interesse em estudar, neste trabalho, a questdao da

duplicacdo da violéncia de género, utilizando como objeto de andlise os

7 Entendo o empoderamento das mulheres, ndo como a substituicio dos homens pelas mulheres
no polo opressor das relacdes de poder, ou seja, ndo defendo o machismo as avessas,
denominado femismo. Pelo contrario, a expressdo “empoderamento” é empregada para
expressar o processo emancipatério pelo qual as mulheres passam a se perceber enquanto
sujeitos politicos, passando a compartilhar com os homens os espagos publicos de decisdo, a
partir do questionamento da natureza androcéntrica do préprio poder instituido. A introducao
das mulheres nos lugares de poder, nos quais vige (ao menos em tese) a racionalidade da
utilidade publica, significa possibilitar a emergéncia de uma nova compreensdo acerca dos
problemas comuns, de um novo feixe de prioridades para as politicas publicas, bem como de
uma outra forma de executa-las que seja positiva para a vida das mulheres. Isto significa
fornecer condicdes materiais e econdmicas e oportunidades sociais para que as mulheres
tornem-se aptas a conduzir seus corpos e suas vidas autonomamente, pelo que se tornam
protagonistas da sua propria histéria e da construcdo coletiva de um projeto de sociedade
alternativo vigente, o qual se apropria da desigualdade existente entre homens e mulheres para
justificar a sobre exploragdo de mulheres, notadamente as pobres e negras.



julgados do Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, faz-se necessario,
primeiramente, submeter a critica do leitor o que se entende como duplicagao
da violéncia de género. Tal fendmeno se verifica quando o sistema penal, nos
casos de violéncia sexual contra a mulher, duplica a violéncia por ela sofrida,
ao exigir comportamentos desiguais de mulheres e homens com referéncia
numa moral sexual que valora diferentemente as suas condutas, ou quando,
nas palavras de Vera Regina Pereira de Andrade, “ndo previne novas
violéncias, ndo escuta os distintos interesses das vitimas, ndo contribui para a
compreensdo da prépria violéncia sexual e gestdo do conflito ou muito menos
para a transformacdo das relagdes de género”. 8

Caso extremamente emblematico de duplicacdao da violéncia de género é
0 acordao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que data de 1974, no qual o
Procurador de Justica, na defesa do réu acusado de estupro, empregou a

seguinte argumentacao:

“Sera justo, entdo, o réu Fernando Cortez, primario, trabalhador, sofrer
pena enorme e ter a sua vida estragada por causa de um fato sem
conseqliéncias, oriundo de uma falsa virgem? Afinal de contas, esta vitima,
amorosa com outros rapazes, vai continuar a sé-lo. Com Cortez, assediou-o
até se entregar (fls) e o que, em retribuicdo |he fez Cortez, uma
cortesia...(TJRJ, 10.12.74,RT 481/403) °

O “caso Cortez” é um exemplo cristalino da penalizagdo institucional da
mulher vitima de violéncia sexual. O pequeno excerto trazido ao conhecimento
do (a) leitor (@) é suficiente para explicitar a submissdo do comportamento
sexual da vitima a um julgamento referenciado numa moral sexual que valora
diferentemente as condutas de homens e mulheres, ratificando a estrutura

opressora das relacdes de género. Trata-se, contudo, de um exemplo da

8 Davi da Paiva Tangerino. “Consideracdes criminoldgicas quanto o tratamento publico da
violéncia contra a mulher”. Mulher e Direito Penal Ed. Forense.2007.

° Este caso inspirou a pesquisa “Estupro: crime ou cortesia? Abordagem sécio-juridica de
Género”, de cujos resultados me valho neste capitulo.



década de 70, sendo pertinente buscarmos compreender de que forma e em
gue circunstancias juridico-penais a duplicacdo da violéncia de género ocorre
hodiernamente, apdés a promulgacao da Constituicido de 1988, marco
legislativo que assinalou a conquista de diversas reivindicacgdes do movimento
feminista'®.

Dos passos metodoldgicos

No processo de escolha de um problema de pesquisa que atendesse a
minha curiosidade de desvendar a forma e as circunstancias juridico-penais
segundo as quais o fendmeno da duplicacdo da violéncia de género se
manifesta hodiernamente e considerando a obrigatoriedade colocada para o
desenvolvimento desta monografia de utilizar decisdes do Supremo Tribunal
Federal, elenquei 4 caminhos de pesquisa, dos quais 3 foram gradualmente
descartados em face das limitacbes apresentadas pelo repertdrio de decisdes
disponibilizadas na pagina eletronica do STF. Cumpre ressaltar que essas
limitacdbes ndao sao necessariamente absolutas, posto que se colocaram para
mim em face da utilizagdo de termos de busca nao exaustivos, os quais podem
nao ter sido os mais adequados para atingir um objeto de estudo que
viabilizasse a minha pesquisa tanto em termos quantitativos, quanto em
termos qualitativos. Além disso, a atualizacdo constante do sitio eletrénico do
Tribunal Constitucional, poderia viabilizar, pelo acréscimo de novas decisoes,

um estudo futuro nas areas por mim especuladas.

10 No livro “Breve Histéria do Movimento Feminista do Brasil” a autora, Maria Amélia de Almeida
Teles, comenta que dos 559 deputados federais eleitos em 1986 para integrar a Assembléia
Constituinte, apenas 26 eram mulheres, mas ressalta a expressividade desse numero,
considerando que 40 anos antes, a Assembléia Nacional Constituinte considerada a mais
democratica da histdria do Brasil ndo havia contado com a participacdo de uma Unica mulher. De
acordo com informagses fornecidas pelo sitio da Camara dos Deputados, em 1987, pela primeira
vez em uma constituinte brasileira , foi permitida a elaboragdo de emendas populares, as quais
eram transmitidas aos representantes congressuais para compor a Carta Magna, desde que
subscritas por 30 mil assinaturas para cada proposta. As 26 deputadas federais que participaram
da Constituinte (ndo havia nenhuma senadora eleita a época) propuseram um total de 3.383
ementas, das quais 972 foram aprovadas. Dentre as principais conquistas do movimento
feminista na Constituinte de 1987 esta o artigo 59, inciso I que garantiu de forma expressa e em
carater inédito a igualdade de direitos e obrigacdes entre homens e mulheres.

10



Estudei, primeiramente, a possibilidade de trabalhar a reproducdao e
legitimacdo dos esteredtipos de género no STF tomando como referencial de
anadlise, ou seja, como objeto de pesquisa, os julgados que versassem sobre o
crime de posse sexual mediante fraude, tipificado pelo artigo 215 do Cddigo
Penal de 1940. O interesse pelo tema surgiu quando da andlise do paragrafo
Unico deste artigo que prevé aumento de pena para 0s casos em que 0 crime
for praticado contra mulher virgem, menor de 18 anos e maior de 14 anos. A
construcao da tipologia vitimal que é base para a imposicdao de um gravame ao
agressor traz elementos que despertaram a minha curiosidade quanto ao seu
fundamento. Primeiramente, a condigdao de “mulher virgem” poderia remontar
a um estereodtipo de vitima fragil, inocente, pura e casta. Em segundo lugar, a
faixa etaria na qual se enquadra a vitima foge daquela que motivaria a adogao
de presuncao de violéncia absoluta, com base na nogao de incapacidade para
discernir a respeito do exercicio da sua sexualidade e do dominio sobre o
proprio corpo, posto que a vitima seria maior de 14 anos. Até a promulgagao
da Lei 11.106/2005, o crime de pose sexual mediante fraude era previsto com
base na seguinte redacao: “ter conjuncao carnal com mulher honesta,
mediante fraude.” Embora a nova Lei tenha retirado do nucleo essencial do
tipo o conceito de “mulher honesta”, me pareceu que tal valoragao acerca do
comportamento sexual da vitima permanece presente, ainda que sutilmente,
nos mencionados requisitos de aumento de pena presentes no paragrafo Unico
do art. 215. Fiz uma busca no site do Supremo Tribunal Federal utilizando o
termo “posse adj sexual adj mediante adj fraude” e obtive apenas 1 resultado,
o qual discute a auséncia de justa causa para iniciar acdo penal e o poder de
emendatio libelli do juiz. Procurei reduzir o termo de busca para “posse adj
sexual” com o intuito de obter mais resultados, contudo, o site do STF
selecionou apenas o mesmo acdorddo rastreado pela busca anterior. Tal
resultado, quer pelo seu conteldo, quer pela sua quantidade, revelou-se

insuficiente para proceder a analise proposta.

A outra possibilidade por mim aventada foi a de trabalhar com o caso de

diminuicdo de pena previsto pelo paragrafo 1° do art. 121 do Cddigo Penal
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gue, ao apenar o agressor que comete o crime compelido por motivo de
relevante valor social ou moral, ou sob dominio de violenta emogado seguida de
injusta provocacao da vitima, traz alguns resquicios do conceito banido de
“legitima defesa da honra”. Como os crimes de homicidio sdao julgados pelo
Tribunal do Jari, s6 chegam ao STF recursos de decisdes desse Tribunal
guando a sentenca por ele proferida for equivocada ou injusta no tocante a
aplicacdo da pena. Em sede de julgamento de tais recursos, portanto, nao se
discute o mérito das decisdes proferidas em 12 insténcia, pelo que os acérdaos
do STF seriam escassos de elementos para compor uma monografia sobre o
tema idealizado.

Considerei, ainda, a viabilidade de pesquisar acerca da descaracterizacao da
presuncao de violéncia nos crimes de estupro. Minha vontade era descobrir se,
como fundamento para a relativizacdo da presuncao, estava presente uma
tipologia vitimal voltada para a desqualificacdo da mulher agredida como
premissa para o perdao do agressor. Fiz uma busca no site do STF utilizando o
termo “estupro e presuncao”, da qual obtive 48 resultados e “estupro adj
presumido”, da qual obtive apenas 2 resultados. Li 10 dos acérdaos
encontrados na primeira busca, aproximadamente 20%, e verifiquei que boa
parte deles nao discute a fundo os critérios para descaracterizacdo da
presuncdo. Pude encontrar, nos votos dos ministros, expressdées como
“meretrizes de portas abertas”, que qualificariam vitimas “desmerecedoras” da
presuncdao absoluta de violéncia, bem como alusdes a “virgindade”, ao
“depravamento” e a “ingenuidade” das vitimas, ou ao fato de serem elas
freqientadoras de “ambientes corrompidos” e conhecedoras de “coisas da
sexualidade”, contudo, pela andlise da amostra coletada, conclui
(precocemente, confesso, mas em razao do tempo reduzido de que dispus para
o desenvolvimento deste trabalho) que o conteddo dos acérddaos ndo seria
suficiente para fazer uma analise qualitativa mais aprofundada e, por

isso,acabei por abdicar também deste tema.



A Ultima possibilidade aventada, finalmente escolhida para o
desenvolvimento desta monografia, foi a de analisar o entendimento do STF
acerca da atribuicao de hediondez aos crimes de estupro conforme se realizem
na sua forma simples ou qualificada. A Lei de Crimes Hediondos, editada na
década de 90, incluiu em seu rol os crimes de estupro e atentado violento ao
pudor, contudo,discute-se doutrinariamente se sao hediondos apenas o
estupro e o atentado violento ao pudor qualificados pelo resultado (lesao
corporal de natureza grave ou morte) ou se devem gozar desse mesmo status

0s respectivos crimes nas suas formas fundamentais ou simples.

Destarte, no presente trabalho, me dedicarei a uma analise da ponderacdo
argumentativa feita pelas ministras e pelos ministros do Supremo Tribunal
Federal nos casos em que devem decidir sobre a aplicacao do regime penal
estabelecido pela Lei de Crimes Hediondos aos crimes de estupro, conforme
tentados ou consumados na sua forma simples ou qualificada. Desta proposta
inicial derivam questdes subordinadas,mas nao menos importantes, quais
sejam: o deslocamento da hediondez para a forma qualificada de estupro,
aquela da qual resulta lesdao corporal de natureza grave ou morte, poderia
significar a retirada do nucleo essencial do tipo estupro da nocdo de “violéncia
sexual”, para compod-lo com base na nogdao de “agressdo fisica”? Quais os
elementos essenciais a configuracao do crime de estupro? Qual o bem juridico-
penal tutelado por esse tipo penal? Em que medida a ponderacao da sangao
penal que deve ser atribuida as formas simples e qualificada do estupro implica
na valoracao do bem-juridico tutelado por este tipo penal? Ha uma tentativa de
despenalizacao do crime com base no perfil de agressor tracado e na conduta
da vitima? As pré-concepcdes morais dos ministros e ministras, quando (e se)
explicitadas na interpretacdo de crimes sexuais, interferem na critica a
razoabilidade da politica criminal instituida pela Lei de Crimes Hediondos?

A minha hipdtese é a de que as respostas a essas perguntas desdobradas
do meu problema de pesquisa tendem a revelar, ainda que indiretamente, a
ocorréncia da duplicacdo da violéncia de género e o que seria mais grave, na
instdncia jurisdicional a qual incumbe a salvaguarda dos principios

13



constitucionais, dentre eles o de promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao,
qual seja o Supremo Tribunal Federal.

A resposta afirmativa a essa hipdtese, a qual s6 podera ser obtida ao
término deste trabalho, me permitiria concluir por uma possivel ineficacia do
clamor punitivo que tem conduzido o movimento feminista a defesa de um
Direito Penal simbdlico, ao qual caberia a funcdo de reconhecer e ratificar o
padrdo ético feminista’!. Seguindo esse raciocinio, a pena funcionaria como um
recurso retorico de inversao da logica de legitimacdo social dos bens juridicos
tutelados pelo Direito Penal (a qual se processa, originalmente, do corpo social
para a pena).

Tal critica se sustenta no fato de que o recrudescimento do tratamento
penal aplicavel aos perpetradores de crimes de estupro, que tem como marco
legislativo a edicdo da Lei de Crimes Hediondos na década de 1990, representa
a desumanizacdo da pena, num claro abandono da “pretensa” 2 fungdo
garantidora do Direito Penal , o que poderia justificar os esforgos dos
julgadores (as), que entendem ser equivocada a politica criminal referenciada
pela “hedionda” lei, no sentido de afastar a sua incidéncia aos casos concretos.
Dessa forma, o meio de evitar a punicdao do agressor pelo regime de
tratamento penal instituido pela Lei de Crimes Hediondos, sem violar o
procedimento ldgico-subsuntivo que se faz obrigatério na atividade

jurisdicional, seria descaracterizar a situacdo tipica de violéncia contra a

11 Acerca da “fungdo simbdlica” do Direito Penal, acrescenta Vera Regina Pereira de Andrade:
“Os movimentos que a sustentaram argldem ndo estar especialmente interessados no castigo,
mas, fundamentalmente, na utilizacdo simbdlica do Direito Penal como meio declaratério de que
os referidos problemas sdo tdo importantes quanto os dos homens e publica ou socialmente
intoleraveis. Ou seja, o que se busca com a criminalizagdo destas condutas €, em primeiro lugar,
a discussao e conscientizagdo publicas acerca do carater nocivo delas e, a seguir, a mudanca da
percepcdo publica a respeito”.”Violéncia sexual e sistema penal: protecdo ou duplicagdo da
vitimagao feminina?

12 Neste ponto, ponho em duvida a veracidade da fungdo garantidora do Direito Penal com base
no que diz Zaffaroni acerca da inversao das funcbes declaradas pelo Direito Penal, as quais
constituem o seu fundamento de legitimidade:“A incapacidade/inversao garantidora significa que
comparando-se a programacdo normativa do sistema penal, isto é, como deveria ser, de acordo
com os referidos principios garantidores, com seu real funcionamento, pode-se concluir que o
sistema penal ndo apenas viola mas estd estruturalmente preparado para violar a todos os
principios” (ZAFFARONI, 1991, p. 237 e 1989, p. 439)
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mulher, numa flagrante demonstracdo de violéncia institucionalizada. Dessa
forma, seria possivel concluir que o emprego do paradigma da pena, quando
ndao orientado por uma politica criminal calcada nos direitos humanos e
associada a uma rede de politicas publicas interdisciplinares capazes de
atender as demandas das mulheres em situagao de violéncia, bem como as de
seus proprios agressores, pode intensificar, paradoxalmente, o tratamento

institucional violento da violéncia de género.

Buscando responder a minha pergunta principal, a partir dos caminhos
dedutivos viabilizados pelas respostas as perguntas dela desdobradas,
empreendi a minha primeira busca ao sitio eletrénico do Supremo Tribunal
Federal, 6rgdao que é objeto central da analise desta monografia. Digitei o
termo “estupro e simples e qualificada” na darea de pesquisa livre de
jurisprudéncia, tendo obtido como resultado 14 acérdaos, todos eles habeas
corpus. Ao proceder a leitura integral destes acérdaos, me deparei com varias
citagOes de julgados anteriores, sendo que muitos deles eram invocados como
exemplo de jurisprudéncia em sentido diverso do ratificado por estas decisdes,
sendo assim, entendi ser crucial, para uma compreensao mais global do
assunto, a leitura das decisbes precedentes mencionadas nos acorddos. A
partir dai, busquei os indices de jurisprudéncia citada que acompanham cada
uma das ementas dos 14 acérdaos selecionados pelo sitio eletronico. Com base
na anadlise da ementa destes acérdaos, selecionei um conjunto de 11 acérdaos
gue guardavam relacdo de pertinéncia tematica com o assunto da minha
pesquisa. Continuei preocupada com a baixa representatividade da amostra
de acérddaos que eu recolhi, desta vez, tendo como parametro os 400
resultados selecionados pela pagina eletronica do Supremo Tribunal Federal a
partir do termo ‘“estupro”, digitado na &rea de pesquisa livre de
jurisprudéncia®®. Decidi, enfim, utilizar um termo de busca mais amplo, capaz

de me fornecer um universo de decisGes maior a ser acrescido ao ja reunido.

13 0 tempo fornecido para a realizacdo desta monografia tornou inviavel a leitura dos 400
acérddos selecionados por esta busca. Além disso,todos os acérddos anteriores a vigéncia da Lei
de Crimes Hediondos ndo me seriam Uteis, pelo que optei por combinar o termo “estupro” com a
Lei de Crimes Hediondos.
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Na quarta busca realizada na pagina eletronica do STF, digitei o termo
“estupro” na area de pesquisa livre de jurisprudéncia conjugando-o com a
selecdo da Lei de Crimes Hediondos de 1990 no setor de legislagdao, constante
da darea de pesquisa por campo especifico. A pagina eletronica do STF
selecionou, a partir desta nova pesquisa, 57 acérdaos. Destes 57 acoérdaos, 13
eram comuns aos selecionados pelas buscas anteriores, de forma que se fez
necessario a leitura de apenas 44 deste total de 57. Através da leitura deste
novo conjunto de acérdaos, atingi um conjunto de 69 (14+11+44) decisdes
que se citam mutuamente, o que me deu mais seguranga para produzir
conclusdes com maior potencial de generalizacdao, em funcdo da maior

representatividade da minha amostra de julgados.*

Vale ressalvar, a titulo de esclarecimento para o (a) leitor (a), que
certamente ha processos julgados pelo Supremo Tribunal Federal cujos
acorddos nao se encontram disponibilizados no sitio oficial deste
o6rgdo.Obviamente, eu ndo tenho qualquer controle sobre este processo
preliminar de selecao das fontes de minha pesquisa, pelo que as defino como
fontes de natureza derivada. Sequer é possivel ter conhecimento dos critérios
utilizados pelos organizadores da pagina eletronica na selecdo dos acérdaos
que se encontram publicizados na internet. Sendo assim, o objeto sobre o qual
realizarei esta pesquisa ndao apenas foi conformado por mim de acordo com
critérios e metodologia proprias, as quais busco explicitar nesse capitulo, mas
é também fruto da interferéncia dos organizadores do sitio do STF. Cumpre
notar, além disso, que a selecdao de acorddos feita pelo sitio a partir dos
termos de busca por mim utilizados baseia-se na identidade das palavras que
compdem o termo de busca com as que constam das ementas dos referidos
acorddos. Nesse sentido, vale ressaltar que as ementas das decisdbes do
Supremo Tribunal Federal nem sempre correspondem a um resumo das

guestdes de fato e de direito mais discutidas nos acérddos, muitas vezes

14 Ao fim deste trabalho, hd uma tabela com o detalhamento dos acérdaos utilizados para o
desenvolvimento desta monografia.



refletindo a visao fragmentada e parcial do relator que a elaborou e, nao raro,

nao integrou o bloco adepto da tese vencedora no julgado.

A partir da leitura dos referidos acdrddos'®, elenquei alguns dos
elementos argumentativos presentes nos discursos dos ministros e ministras
do STF com base na utilizagdao cumulativa dos seguintes critérios: 1) relacdo de
pertinéncia com a minha pergunta principal e com os questionamentos dela
desdobrados, cuja analise podera levar a confirmacdo, a negacao parcial ou a
rejeicdo completa da hipdtese estruturadora deste estudo e 2) freqiéncia de
aparicao dos argumentos, sendo que a aplicacao deste segundo critério esteve
condicionada a satisfacdo prévia do primeiro. Utilizei o bindbmio problema de
pesquisa/ hipdtese como diretriz focalizadora da analise qualitativa
empreendida sobre o discurso dos ministros e ministras do STF e também
como base para a estruturagdo dos capitulos da minha monografia em temas e

sub-temas, elencados no indice deste trabalho.

15 Importante deixar claro que n3o elaborei previamente uma lista-padrdo com perguntas a
serem respondidas com a leitura dos acérdaos, diferentemente, destaquei, com base em
critérios que serdo explicitados a seguir, elementos presentes na argumentacdo dos ministros e
ministras, apenas depois de conclusa a leitura do universo de decisdes.
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Introducao

Depois de explicitados para o (a) leitor (a) as premissas tedricas que
adoto no desenvolvimento deste trabalho, os caminhos percorridos para a
escolha da minha pergunta de pesquisa, qual seja “"Quanto vale o estupro?” e
os passos da busca empreendida ao sitio do Supremo Tribunal Federal,da qual
resultou a selecao do meu objeto de pesquisa, procurarei, nesta introducao,
ampliar a intimidade do (a) leitor (a) com a tensao que constitui o plano de
fundo de toda a discussao a ser travada neste trabalho acerca da atribuicao da
hediondez ao estupro nas suas formas simples e qualificada.

Essa tensdo se situa no contexto de um Estado Democratico de Direito,
socialmente referendado com base na sua aptidao para garantir a homens e
mulheres uma coexisténcia livre, participativa, materialmente equitativa e
juridicamente segura e se manifesta na dificuldade enfrentada pelos ministros
e ministras do Supremo Tribunal Federal para conciliar a exigéncia ética de
criminalizacdo dos crimes sexuais, a anacronia do vigente Cddigo Penal de
1940, o qual tipifica o crime de estupro - flagrante crime de violéncia contra a
mulher- no titulo VI “Dos crimes contra os Costumes” e a Lei de Crimes
Hediondos, a qual pde em cheque o fundamento constitucional da intervencao
penal pensada pelo legislador infraconstitucional.

E este o desafio que permeard as escolhas interpretativas, as
ponderacdes de valores e bens juridicos implicados no dimensionamento da
gravidade do crime de estupro e a construcdao de um juizo de razoabilidade
acerca da politica legislativa instituida pela Lei de Crimes Hediondos feitas
pelos ministros e ministras do Supremo Tribunal Federal quando do
enfrentamento da questdo relativa a atribuicdo do rétulo da hediondez ao

crime de estupro simples.



Capitulo 1 : Lei de Crimes Hediondos ou Lei
“hedionda”?

A origem dos crimes hediondos: breve histérico

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 59, inciso XLIII, imp0s ao
legislador infraconstitucional a obrigagao de criminalizar fatos, até entdo sem
definicdo na legislacdo ordinaria, os quais denominou de hediondos. Em
relacdo a estes delitos futuros, os quais foram constitucionalmente
equiparados a pratica de tortura, ao trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins e ao terrorismo, a Constituicao vedou a concessao de fianca, graca e
anistia, pelo que criou um micro-sistema penal e processual penal distinto do
até entdo elaborado pelo legislador ordinario.Contudo, ndo previu, a Carta
Magna, um rol de bens juridicos dignos da tutela penal recém-criada, deixando
tal especificacdo a cargo do arbitrio do legislador penal. Para o Ministro
Sepulveda Pertence (HC 76004/98), tanto o artigo 5°, XLIII da Constituicdo,
guanto a horripilante Lei de Crimes Hediondos que dele é oriunda, sdo produto
de momentos de irracionalidade repressiva produzida pelo terrorismo penal
para cotejar uma opinidao publica que ingenuamente cré na exacerbacao
enraivecida da resposta penal como meio de prevencao da criminalidade mais

grave.

Pouco antes de completado um ano da promulgacao da Constituicao de
1988, o Ministro da Justica encaminhou ao Presidente da Republica o projeto
de lei elaborado pelo Conselho de Politica Criminal e Penitencidria dispondo
sobre os crimes hediondos. Cumpre ressaltar que entre as razdes que
acompanhavam o referido projeto, a justificar, inclusive, a celeridade com que

foi elaborado, colocava-se a preocupagdao com a criacao de instrumentos de



controle social que viabilizassem a “guerra contra o crime” *®

. Que crime? Que
criminalidade?, poderia perguntar o (a) leitor (a) critico em face da
reproducdo dos esteredtipos que dividem a sociedade entre uma elite que
nunca delinqlie, a qual caberia a protecao dos interesses coletivos nascidos de
relacbes sociais materialmente democraticas e os inimigos da ordem social,
com classe social e cor bastante definidas. Os referidos questionamentos, na
medida em que nos permitem desnaturalizar o perfil de crime e criminoso
engendrados na nossa sociedade de classes, escancaram a légica ndo-neutra
de incidéncia do aparelho repressivo estatal, fundamentada na tarja ou
estigma social do autor e ndo na ocorréncia do fato subsumivel a lei penal,o
gue nos coloca em face do carater seletivo do sistema penal. Essa premissa
nos permitira desenvolver um olhar mais critico acerca dos interesses e
pressupostos ideoldgicos que motivaram a edicdo da Lei de Crimes Hediondos

na década de 1990.

Foi mola propulsora da elaboragcdo da Lei 8.072/90, a Lei Crimes
Hediondos, o panico e a intranquilidade social disseminados no seio da classe
média urbana pela agdo dos meios de comunicagdo em massa, mobilizados em
face dos crimes de extorsao mediante seqliestro que haviam vitimado
importantes figuras da elite econdmica e social do pais. A espetacularizacao
midiatica da violéncia urbana, na medida em que intencionalmente promoveu a
exaltacao despolitizada de perigos sociais que turbavam a sensacao de
seguranca dos setores urbanos mais abastados, abriu caminho para os

discursos em defesa do recrudescimento do aparato repressivo.!’ Dessa forma,

16 As razBes que acompanharam o projeto da Lei de Crimes Hediondos foram elaboradas pelo
professor Damasio Evangelista de Jesus de acordo com o qual a “guerra contra o crime”
encontrava a sua razao de ser no fato de que “a criminalidade violenta ndo diminuiu. Ao
contrario, os indices atuais de roubos, estupros, sequestros, etc, vém intranquilizando a nossa
populacdo e criando um clima de panico geral. Urge que se faga alguma coisa no plano
legislativo com o fim de reduzir a pratica delituosa, protegendo os interesses mais importantes
da vida social com uma resposta penal mais severa, um dos meios de controle desse tipo de
criminalidade”. Apud. Alberto Silva Franco. “Crimes Hediondos”. 62 Edigdo.p.91.

17 “Conforme salientado pela melhor doutrina, a Lei 8072/90 contém preceitos que fazem
pressupor ndo a observancia de uma coerente politica criminal, mas a edigdo sob clima de
emogdo, como se no aumento da pena e no rigor do regime estivessem os Unicos meios de

afastar-se o elevado indice de criminalidade.”(Marco Aurélio, HC 78.399/99)
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a disseminacdao do medo, muito mais produto da comunicacdao do que de
realidade, serviu como justificativa para que os adeptos do Movimento da Lei e
da Ordem, numa perspectiva reducionista, deslocassem o problema sdcio-
econdmico da violéncia urbana para o ambito do maniqueismo penal, adotando
uma politica de incremento dos tipos penais e de exasperagao das penas como
instrumento absoluto de combate ao inimigo.Trata-se, portanto, de nitida
postura ideoldgica'® de cardter autoritdrio, marcada pela legitimacdo da
violéncia penal como forma de controle, através da inibicdo gerada pela pena,
dos conflitos sociais que ameagam a estrutura de dominacao de classes. E
esta concepcdo funcional do Direito Penal, marcadamente simbdlica’®, que
esteve presente no projeto que o Conselho de Politica Criminal e Penitenciaria,

ainda em 1989, encaminhou para o Ministério da Justicga.

O Ministro Sydney Sanches (HC 81.410/2002) reproduz, na integra,
artigo da autoria do professor Damasio de Jesus, no qual este relata que a
diretriz emitida pelo Ministério da Justica era a de que fosse adotado o critério
legal ou objetivo e nao o judicial, quando da definicao de crimes hediondos.
Havia, ainda, a exigéncia de que a redacdo do elenco de delitos hediondos
fosse clara, contendo o nomen iuris de cada um, bem como o nimero do artigo

de lei respectivo.

18 Em critica a postura ideoldgica, representante de um movimento regressivo, quer no
direito penal, quer no direito processual penal, gravada no casuismo do legislador, Eros
Grau se vale da contribuicdo tedrica de Alberto Silva Franco : “ndo basta a denlncia da
postura autoritaria. E necessario o seu desmonte implacavel. E isso poderd ser feito,
sem duvida, pelo proprio juiz na medida em que, indiferente as pressdes dos meios de
comunicacdo social a a incompreensdo de seus proprios colegas, tenha a coragem de
apontar as inconstitucionalidades e as impropriedades contidas na lei 8.072/90.” (Eros
Grau, HC 82.959/06)

19 *Os crimes definidos como hediondos tém um tratamento penal agravado pela
simples decisdo legislativa e sdo resultado de uma politica criminal fortemente
simbdlica. (Gilmar Mendes, HC 82.959)
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O projeto final elaborado pelo Conselho Nacional de Politica Criminal, o
qual restou aprovado pelo Ministério da Justica, adotou um sistema misto?’, ou
seja, combinou os critérios legal e judicial. Isto porque, para além de rotular
como hediondos os crimes ja tipificados pelo Cddigo Penal, com a excegao do
crime de genocidio, previsto por lei extravagante, no que acabou por
preencher o primeiro critério, estendeu o conceito de crimes hediondos aos
crimes praticados com violéncia a pessoa, que provoquem intensa repulsa
social, pela gravidade do fato ou pela maneira de execugao, segundo decisao
fundamentada do juiz competente. Neste projeto de lei, ndo foram incluidos os
crimes de atentado violento ao pudor e de estupro dentre os delitos
enumerados por critério legal. Ressalta o professor Damasio, que participou da
comissao de elaboracdao do referido anteprojeto, que tal opgdao deveu-se ao
fato de que esta natureza de delitos nem sempre é hedionda?!, o que n&o
excluiria a possibilidade de que recebessem essa qualificacao mediante a

adocdo de critério judicial que considerasse a gravidade objetiva dos fatos.

A Lei 8.072/90 (Lei de Crimes Hediondos), por iniciativa do “legislador

fantasma”, como o denomina o professor Damasio pelo fato de nunca ter

20 “Art, 10 S§o considerados hediondos:

I- Os crimes de latrocinio (art.157, paragrafo 3, in fine), extorsdao qualificada pela morte
(art.158, paragrafo 2°), extorsdao mediante seqiestro e na forma qualificada (art.159), epidemia
com resultado morte(art. 267, paragrafo 1°), envenenamento de agua potavel ou de substancia
alimenticia ou medicinal qualificado pela morte(art.270 c/c o art.285) todos do CP, e o genocidio
(arts. 19, 20 e 3° da Lei 2889, de 1° de outubro de 1956), tentados ou consumados.”(critério
legal)

II-Os crimes praticados com violéncia a pessoa, que provoquem intensa repulsa social, pela
gravidade do fato ou pela maneira de execugdo, segundo decisdo fundamentada do Juiz
competente.(critério judicial)

21 Esclarece o professor Damasio Evangelista de Jesus: “Suponha-se que uma quadrilha assalte
uma residéncia e um dos agentes, na frente dos pais, empregando violéncia fisica, estupre a
filha menor de idade. Para nds, trata-se de crime hediondo. Imagine, em outro caso, que o
namorado, mediante violéncia fisica, “roube” um beijo lascivo a amada. Segundo cremos, é
dificil acreditar que cometeu um crime hediondo. Foi por isso que colocamos no inciso II os
delitos que, praticados com violéncia fisica a pessoa, pela gravidade do fato ou pela maneira de
execugao, provoquem intensa repulsa.” Citado pelo Ministro Sydney Sanches, HC 81.410/02.
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conseguido identifica-lo, acabou por adotar o critério estritamente legal®’ para
a definicdo de crimes hediondos, incluindo,dessa vez, dentre o seu rol, os

crimes de estupro e atentado violento ao pudor.??

Partindo da premissa de que a Lei de Crimes Hediondos foi editada sob a
influéncia de forte apelo social e midiatico no sentido de recrudescimento do
tratamento penal destinado a crimes contra o patriménio, desperta curiosidade
a inclusao destes crimes sexuais no rol taxativo dos crimes hediondos. Uma

possivel justificativa®® para a inclusdo destes crimes sexuais no elenco legal de

22 “N3o adotou o legislador a proposta de determinagdo da &rea conceitual de crime hediondo
como sendo “todo delito que se pratique com violéncia a pessoa, provocando, pela gravidade do
fato ou pela maneira de execucdo, intensa repulsa.” Ndo consagrado critério judicial na definicdo
do delito hediondo, preferiu o legislador o denominado critério legal, com a previsdo, em
numerus clausus, dos crimes assim qualificados” (Néri da Silveira, HC 81.288)

23 Artigo 1° da Lei 8072/90, com as novas redagdes dadas pelas Leis 8.930/94 e 9.677/98: Sao
considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Dec-lei 2.848, de 7 de
dezembro de 1940-Cddigo Penal, consumados ou tentados:

I-homicidio(art.121), quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que
cometido por um sé agente, e homicidio qualificado (art. 121, paragrafo 2°, I, II, III, IV e V).

*Artigo com redacdo determinada pela lei 8.930/94.

II-latrocinio(art157, paragrafo 39, in fine)

III-extorsdo qualificada pela morte(art.158, paragrafo 2°)

IV-extorsdo mediante seqliestro e na forma qualificada (art.159, caput e paragrafos 10, 20 e 39)
V-estupro (art.213 e sua combinacdao com o art. 223, caput e paragrafo Gnico)

VI-atentado violento ao pudor(art.214 e sua combinacdo com o art.223, caput e paragrafo
Unico)

VII-epidemia com resultado morte(art.267, paragrafo 1°)VII-A-(Vetado)

VII-B-falsificagcdo, corrupgdo, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos
ou medicionais(art 273, caput e paragrafo 1°, paragrafo 1°-A e paragrafo 1°-B, com a redacao
dada pela lei 9677/98)

Paragrafo Unico: Considera-se também hediondo o crime de genocidio previsto nos arts 10, 2° e
30 da lei 2889/56 tentado ou consumado.

24 Esse exercicio especulativo que fago ndo resulta de uma vontade de extrair a intencdo do
legislador escondida atras do texto da lei.Muito pelo contrario, é motivado pela tentativa de
realizar conexdes, conforme ldgica que me é propria, que ampliem a perspectiva cognoscitiva do
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crimes hediondos estd presente no Didrio do Congresso Nacional,
especificamente em declaracao do Deputado Roberto Jefferson a transmitir
tese do lider do PSDB “Ha& um clamor nacional em relagao ao latrocinio. O
estupro com lesao corporal, ou seguido de morte, tem tido enfoque muito
relaxado por parte do Cddigo Penal e da prépria execucao penal. Como o
Congresso Nacional, de repente, vota uma lei somente relativa a extorsao
mediante seqliestro, se ela importara apenas em protecdo a camada mais rica
da populacao?(...) “Por isso as liderancas de todos os partidos resolveram que
fariam uma legislacao mais ampla, que cotejasse entre os crimes hediondos

ndo apenas a extorsdo mediante seqiestro (...)"” #

Um outro ponto neste estudo que atraiu a minha curiosidade foi o fato
de que, ao incluir o estupro e o atentado violento ao pudor no seu rol taxativo
de crimes hediondos, a Lei 8.072/90 cominou para ambos os delitos penas
idénticas, quer do ponto de vista quantitativo quer sob o enfoque qualitativo.A
equivaléncia no tratamento penal destinado pela Lei de Crimes Hediondos aos
crimes de estupro e de atentado violento ao pudor significou a
homogeneizacao da gravidade objetiva destes delitos, em termos de lesao ou
ameaca de lesdo do bem juridico em questao, bem como a igualizacdo da
dimensao de repulsa social que produzem quando perpetrados. Tal opgao
legislativa poderia indicar que se considera o estupro e o atentado violento ao
pudor como crimes da mesma espécie, marcados pela violacdo de um mesmo
bem-juridico, ou, simplesmente uma negligéncia no sentido de compreender a
especificidade desses tipos penais, quer quanto ao sujeito passivo, que no

estupro é necessariamente a mulher e no atentado ao pudor pode variar, quer

(a) leitor(a) sobre o assunto, fornecendo-lhe subsidios, portanto, para que desenvolva as suas
préprias reflexdes acerca do processo legislativo de que resultou a elaboracdo da Lei de Crimes
Hediondos. Além disso, ndo teria qualquer sentido para mim a busca da intencdo do legislador,
enveredar por este caminho seria esvaziar o conteido do préprio regime democratico. Com
efeito, o processo legislativo nada mais é do que um jogo democratico, sob a égide do
pluralismo politico, pluralismo este que se expressa no conteudo das leis. Assim, dificilmente sdo
elas produto de um consenso, no maximo resultam de negociacdes que longe de padronizarem
as intengdes acerca de um determinado dispositivo legal, conformam e estabilizam expectativas
diferenciadas a seu respeito

2> DCN 29.06.1990,p8.233, Apud, Alberto Silva Franco. “Crimes Hediondos”.6? Edicdo.p94.
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quanto ao elementos objetivos da execucao, pois o tipo estupro tem como
requisito nuclear a cépula vaginica, diferentemente do tipo do atentado
violento ao pudor que permite que uma série diversa de condutas seja

enquadrada no conceito de ato libidinoso.

Para além das restricoes estabelecidas pela norma Constitucional de
criminalizacdo dos crimes hediondos, a Lei 8.072/90 ampliou as restricdes de
natureza penal e processual penal aos perpetradores dos crimes de estupro e
atentado violento ao pudor. Nesse sentido, a titulo exemplificativo, dobrou a
pena-base de reclusao cominada para as formas simples desses delitos, que
passou de 3 para 6 anos e elevou a pena maxima de 7 para 10 anos; proibiu a
concessao de indulto e, conseqlientemente, da comutagdo da pena; formulou
uma causa de aumento de 50% das penas fixadas para estes crimes; excluiu a
possibilidade de progressdo no regime de cumprimento da pena®®; vedou
concessdo de liberdade proviséria®’ e adotou o prazo de 30 dias , prorrogavel

por mais 30 para prisdo temporaria®®.

Ao trazer ao conhecimento do (a) leitor (a) os fatores histéricos que

concorreram para a edicao da Lei de Crimes Hediondos, bem como alguns
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a)"'0 paragrafo 1°, art.29, contrariando consagrada regra sistematica alusiva a execucdo da
pena, assentou a impertinéncia das regras gerais do Codigo Penal e da lei de Execucdes Penais,
distinguindo-se entre os cidaddos ndo a partir das condigdes sécio-psicoldgicas que lhe sdo
proprias, mas de episddio criminoso no qual, por isto, ou por aquilo, acabaram por se envolver.
Em atividade legislativa cuja formalizagao ndo exigiu mais do quem linha, teve-se o condenado a
um dos citados rimes como senhor de periculosidade impar.”(Marco Aurélio, HC 78.393/99)

b) A Lei 11.464/07 alterou o paragrafo 1° do artigo 2° da Lei 8.072/90 para prever a
possibilidade de progressao no regime de cumprimento de pena por crimes hediondos. Contudo,
sujeitou os condenados por essa espécie de delito a requisitos temporais mais severos que os
previstos pela Lei de Execucdo Penal (art. 112), pois enquanto esta prevé a transferéncia para
regime menos rigoroso apds o cumprimento de 1/6 da pena, a Lei 11.464/07 estabeleceu que a
progressdo ocorra apés o cumprimento de 2/5 da pena, se o apenado for primario, e de 3/5, se
reincidente.

27 A Lei 11.464/07 também alterou a redagdo do art. 29, inciso II, da Lei 8.072/90, tornando
possivel a concessdao de liberdade proviséria ao réu para apelar de sentenca condenatéria,
quando da inexisténcia de motivacdo idonea para a prisdo do paciente, bem como mediante o
estabelecimento de outras condigdes que ndo a fianga.
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elementos do micro-sistema penal e processual penal reforcado por esta lei a
partir de um comando constitucional de criminalizagao, busquei
respectivamente, contextualizar a politica criminal expressa na Lei 8.072/90 e
dimensionar o impacto da inclusao de tipos penais, especificamente do
estupro, no rol dos crimes denominados hediondos, em termos da gravidade
das restricdes de direitos fundamentais imputadas ao condenado, portanto,

sob uma perspectiva garantista do Direito Penal.

Essas conexdes que procurei transmitir para o (a) leitor (a) ao longo
deste topico, quer estabelecam relacdes necessarias de causalidade, quer nao,
foram feitas com o intuito de situa-lo na discussdao que é travada no Supremo

Tribunal Federal quanto ao conceito de crime hediondo.

O gue é crime hediondo?

A pergunta que intitula este topico, ndo obstante se expresse através de
uma elaboracao infantil e simplificada do pensamento, nao poderia deixar de
ser feita através destas palavras e neste capitulo que é o ponto de partida do
estudo e da analise a serem desenvolvidos nesta monografia. A importancia da
adocdo da pergunta “O que é crime hediondo?” nao se justifica tanto pela
necessidade de formularmos uma resposta contundente,incontroversa e
definitiva para este questionamento, até porque tal construcdo nao é
pretensao minha neste trabalho e, ainda que o fosse, ndo seria viavel, dado o
baixo nivel de profundidade tedrica de que me valho para realiza-lo. Qual a
utilidade de fazermos essa pergunta, entdo? Qual a importancia estratégica

deste questionamento para o desenvolvimento deste trabalho?

Em um primeiro plano, a pergunta “O que é crime hediondo?” consiste
em um critério metodolégico adotado para identificar quais sdo as premissas
tedricas, as concepgdes de politica criminal e as valoragdes éticas e morais que
estdo imbricadas na problematizacdo feita por ministros e ministras do

Supremo Tribunal Federal com vistas a elaboracdao de definicdes plausiveis

26



para o termo “crime hediondo”. Nesse sentido, quando perguntamos “O que é
crime hediondo?” estamos fazendo um exercicio centralizado de apreensdo das
diversas racionalidades de carater juridico-penal, bem como dos juizos de valor
éticos e morais, de que se valem os ministros e ministras do STF para justificar
as suas opgoes dentro de uma esfera conceitual possivel para o termo “crime
hediondo”. Este exercicio nos fornecera, portanto, uma dimensdo da forma

particular com que o STF enfrenta a pergunta “O que é crime hediondo?”.

Em um segundo plano mais genérico, esta pergunta é um dos elementos
sopesados na balanca, a qual é o arcabouco estrutural da ponderacdao que
permeara todo este trabalho, dai a essencialidade desta. Explico-me: de um
lado da referida balanga esta situada a pergunta principal deste trabalho, qual
seja “Quanto vale o estupro?”, do outro, situo a pergunta “O que é crime
hediondo?”. Para responder a pergunta “Quanto vale o estupro?”, ou seja, com
o objetivo de compreender o entendimento do STF acerca da relevancia
juridico-penal do crime de estupro, bem como do bem juridico por ele tutelado,
0 qual que se expressa no discurso que fundamenta a atribuicdo ou nao da
hediondez ao estupro simples, se fez necessaria a admissao de uma pergunta
secundaria, a titulo de referéncia comparativa, no caso, “O que é crime
hediondo?”. Isto porque a nocao de “valor” buscada no meu problema de
pesquisa exige que se adote um parametro para que seja precisada, dado o
seu carater inerentemente relacional. Por fim, a ponderacdao a que me refiro é
aquela que assinala a discussdo acerca da atribuicdo ou ndao do rétulo da
hediondez ao crime de estupro, conforme se realize na sua forma simples ou

qualificada.

Comprovada a pertinéncia metodoldgica da adocdo da pergunta “O que
é crime hediondo?”, na medida em que é estruturadora da analise de acérdaos
desenvolvida neste capitulo e premissa para que se opere a ponderacdo acerca
da caracterizacdao do crime de estupro nas suas modalidades simples e

qualificada como hediondo, adentraremos na discussao enfrentada pelos
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ministros e ministras do STF para responder a pergunta “O que é crime

hediondo?”.

Funcionalismo X Essencialismo

Em face da inexisténcia, a nivel constitucional, de uma definicdo de
crime hediondo e considerando que o legislador ordinario ndo estipulou
caracteristicas basicas para essa figura delituosa, como nos lembra o Ministro
Néri da Silveira no HC 81.288, cujo julgamento foi remetido ao Plenario, a
discussdo em torno do conceito de crime hediondo ganha expressdao no
formato da dicotomia proposta pelo Ministro Nelson Jobim, entre

funcionalismo, de um lado, e essencialismo, de outro. Vejamos.

O Ministro Néri da Silveira (HC 81.288/01), referindo-se a Lei de Crimes
Hediondos, afirma a necessidade de “ver qual o sentido dessa Lei que escolheu
alguns delitos para considera-los hediondos”. Tal preocupacdao se justifica
porque, para ele, o fato de um delito nao ser considerado como hediondo nao
significa, necessariamente, dizer que ele ndo é grave.Nesse sentido, traz o
exemplo do crime de roubo que, embora seja reconhecido como grave por
todos, s6 é hediondo na sua forma qualificada. Seguindo raciocinio
semelhante, o Ministro Sepulveda Pertence, em sede do mesmo habeas
corpus, adverte quanto ao perigo de se cair em uma discussao segundo a qual
o antébnimo de crime hediondo é um crime formoso. Para desconstruir tal
dicotomia bastaria, segundo ele, considerar um crime ao qual se atribui a
mesma pena minima do homicidio qualificado e que, ndo obstante, ndo é

hediondo.

O Ministro Nelson Jobim critica o Ministro Néri da Silveira baseando-se
na premissa de que este estaria partindo de uma visao essencialista ao
procurar saber o que é crime hediondo. Diferentemente, este se propde a
discutir como a lei quer tratar determinados crimes, posto que a nominacgao

hediondo é conseqliéncia de um tratamento e ndao de um essencialismo entre
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ser ou nao ser mais grave. Para Nelson Jobim, em questdo de teoria da
linguagem, qualquer tipo de teoria essencialista em relagdo a saber o que &, na
realidade, hediondo, lhe é irrelevante. Dessa forma, se estaria diante de uma
situacdo valorativa na qual se deve assumir, ndao uma visao realista da
linguagem, mas meramente instrumental e funcional. Os crimes hediondos
constituiriam, dessa forma, um elenco de ilicitos aos quais o legislador
resolveu conferir um tratamento tipico, sendo que ao julgador se coloca a
tarefa de verificar a compatibilidade entre os diversos incisos, ou seja, entre os
pressupostos para a incidéncia deste tratamento estatuido pela lei,
independentemente de estar calcado nas escolas académicas de Direito Penal

simbdlico ou garantista.

Em resposta a critica feita pelo Ministro Nelson Jobim, o Ministro Néri da
Silveira ndo sé diz concordar com ela como aproveita para reafirmar o seu
ponto de vista, notando que quando afirmamos que um crime, na forma
simples, ndo estd enquadrado “aqui”, ndo se quer dizer que esse delito ndao
seja grave, mas apenas que o sistema da lei nao introduz a figura de crime

simples, salvo quando o diz explicitamente.

A proposta feita pelo Ministro Nelson Jobim de se encarar o termo
“hediondo” como expressdao de um tratamento parece se coadunar com o que
afirma o Ministro Sydney Sanches (HC's 81.287/02 e 81.410/02) quanto aos
delitos contemplados no inciso XLVIII da Constituicdo e na chamada Lei de
Crimes Hediondos. De acordo com ele, esses delitos tipificam condutas
completamente dissociadas entre si, de natureza, motivacdo, conseqliéncias
sociais e punicdes bastante distintas, do que deriva a diversidade de sua
esséncia e a inviabilidade de qualquer generalizagdo calcada em

substantivismo.

Parece-me que a corrente funcionalista é a que prevalece no STF, ao
menos entre 0os ministros que buscaram delinear a esfera conceitual do termo
“crime hediondo”. O Ministro Mauricio Corréa (HC 81.288) afirma, ratificando

esta corrente majoritaria, que, no Brasil, crime hediondo ndo @ o que no caso
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concreto se mostra repugnante, asqueroso, depravado, horrivel, sadico, cruel,
por sua gravidade objetiva ou por meio de suas execucdes, ou pela finalidade
do agente, mas sim aquele definido de forma taxativa pelo legislador. Cumpre,
pois, conforme resume o Ministro Néri da Silveira (HC 81.288/01), ter como
crimes hediondos aquelas hipdéteses contempladas em lei dotadas dessa

qualificagdo, segundo politica legislativa.

A questdo que enfrentaremos no capitulo seguinte reside no fato de que,
nao obstante seja negada pelos ministros a adocao pelo legislador
infraconstitucional de uma definicdo essencialista do que é crime hediondo, a
previsao taxativa destes crimes no texto legal nao foi suficiente para evitar a
polémica discussdo que se instaurou no Tribunal acerca da caracterizacdo do
estupro como hediondo, conforme tentado ou consumado na sua forma
simples ou qualificada. Tal fato deriva da controvérsia existente na
interpretacdo do inciso V, art. 1°, da lei 8.072/90,%° o qual faz referéncia ao
crime de estupro. Considerando as graves repercussdes na vida do condenado
geradas pela aplicacao judicial do tratamento penal previsto pela lei de Crimes
Hediondos e a natureza flagrantemente violenta dos crimes de estupro, qual
ndo sera a surpresa do (a) leitor (a) ao verificar que grande parte do capitulo
gue se seguird a este serd estruturado com base na polémica acerca da
conotacdo semantica assumida pela conjuncao “e” no dispositivo legal em

questao.

Acdrddos citados neste capitulo 3°

HC 76.004/98
HC 78.399/99

HC 81.268/01

22 Art.1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Dec-lei 2.848, de
7 de dezembro de 1940-Cddigo Penal, consumados ou tentados:

V- estupro (art.213 e sua combinagdo com o art.223, caput e paragrafo Unico)
30 para consulta mais detalhada, vide tabela ao fim deste trabalho.
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HC 81.287/02
HC 81.410/02

HC 82.959/06
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Capitulo 2: A hediondez do estupro nas suas
formas simples e qualificada

"O juiz julga, de acordo com a Constituicdo, as leis e sua consciéncia. Quando ele
aplica a lei, ndo pode deixar de ter presente os fins sociais da lei e os interesses do
bem comum. O juiz é também um promotor do bem comum. Quando se pretende
fazer justica, ndo se pode ignorar os interesses maiores do bem comum. Por isso a
decisdo judicial é complexa, porque o juiz ha de toma-la considerando de um lado o
complexo normativo e de outra parte as conseqiiéncias de sua decisdo.”(Néri da
Silveira)®!

Neste capitulo, procuro condensar a discussdo feita pelos ministros e
ministras do Supremo Tribunal Federal quanto a interpretacdao mais adequada
da Lei 8.072/90, particularmente do texto que compde o inciso V do seu art.1°
,0 qual define o estupro como crime hediondo.*> A polémica intensamente

4

travada no Tribunal quanto ao significado da conjuncdo “e”, a qual integra o
texto do referido dispositivo legal, ndo &, ao meu ver, expressdo de
discorddncias meramente semanticas, pelo contrario, entendo-as como
expressdo timida da existéncia de pré-concepgdes divergentes acerca 1) da
funcdo e principios que devem nortear o sistema penal num Estado
Democratico de Direito e 2) da relevancia juridico-penal, moral e ética
atribuida ao crime de estupro. Mais que isso, tal celeuma reflete o fato de que

0s ministros e ministras do STF, ao partir dessas duas premissas,sopesam-nas

31 Néri da Silveira. Justilex, ano 1, n°6, junho de 2002,Apud.Luiz Augusto Coutinho.”Estupro
simples:crime hediondo ou hedionda aplicacdo a lei?”.Revista Sintese de Direito Penal e
Processual Penal.Ano III, N°15, Ago-Set 2002.

32 vale ressaltar que a estrutura redacional utilizada pela Lei 8.072/90 para incluir o crime de
estupro no rol de crimes hediondos foi exatamente a mesma utilizada para incluir o crime de
atentado violento ao pudor neste mesmo elenco. Vide: Art.1°:S3o considerados hediondos (...):
V- estupro (art.213 e sua combinacdo com o art. 223, caput e paragrafo Unico); VI- atentado
violento ao pudor (art.214 e sua combinagdo com o art.223, caput e paragrafo Unico). Disso
decorre que a linha argumentativa utilizada por cada um dos ministros para defender
determinada interpretagdo do dispositivo legal que remete ao crime de estupro vale, igualmente,
para o inciso que trata do atentado violento ao pudor e vice-versa.
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diferentemente, do que decorre o dissenso quanto a caracterizagdo como
hediondo do estupro, conforme tentado ou consumado na sua forma simples.
Dessa forma, este capitulo foi construido sob a perspectiva de quem procura
enxergar a complexidade de fatores envolvidos no bojo do exercicio
interpretativo, condicdo para que o juiz dé conseqiiéncia ao procedimento
subsuntivo de aplicagdo da norma ao caso concreto, complexidade esta
enfatizada pelo préprio Ministro Néri da Silveira na epigrafe. Portanto, se
enfatizo a existéncia dessas pré-concepcdes que condicionam a atividade
judicial de interpretacdo da lei é porque a concebo, ndo como tarefa autdmata
e neutra, a qual consiste em descobrir o sentido incontroverso da letra da lei,
mas como atividade criativa de producdao da norma que busca conciliar, ainda
gue nao explicitamente, os elementos presentes na literalidade do texto legal

com a concepgao de justica propria do julgador (a).

Na linha do que esclarece o Ministro Mauricio Corréa (HC 80.353/00), é
sabido que acerca do tema ha duas correntes doutrindrias antagbnicas, ambas
com representacdo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: uma que
déa interpretacdo literal ao texto do artigo 19, inciso V *3, entendendo que tanto
na forma simples, como na qualificada, o legislador considerou figurada a
hediondez, visto haver usado a conjuncao coordenativa aditiva “e” com o
objetivo de ligar palavras independentes entre si; outra, desenvolvendo
raciocinio diametralmente oposto, entende que sé diante da qualificadora é
que se tem o crime hediondo, posto que se assim nao fosse, bastaria ao

legislador mencionar o artigo 213,**sem qualquer referéncia ao 223>,

O Ministro Mauricio Corréa (HC 81.288/01) se localiza entre os adeptos
da segunda corrente supracitada, defendendo, portanto, que o crime de

estupro so recebe o rotulo da hediondez quando da violéncia intrinseca ao tipo

33 Com a redagao do art.1° dada pela Lei 8.039/94

34 Art.213.Constranger mulher a conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca: Pena-
reclusdo de 6(seis) a 10(dez) anos.

35 Art. 223. Se da violéncia resulta lesdo corporal de natureza grave: Pena - reclusdo, de 8(oito)
a 12(doze) anos. Paragrafo Unico: Se do fato resulta a morte: Pena-reclusdo, de 12(doze) a 25
(vinte e cinco) anos.
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penal, resultar lesdao corporal de natureza grave ou morte. Para justificar tal
posicao explica, a partir de uma interpretacao literal e valendo-se do que
leciona Alberto Silva Franco: o legislador deixou antes e fora do paréntese
apenas o nomen iuris (estupro); abriu imediatamente o paréntese, significando
que introduziu esclarecimento, ou seja, explicacao a esse termo, por nao lhe
bastar a citacdo pura e simples do tipo penal. Aberto o paréntese, o legislador
menciona o niumero do artigo (213),mas nao é s6 o que pretende explicar, pois
acrescenta “e sua combinacdo com o art.223, caput e paragrafo Unico”. A
novidade é a expressdo “e sua combinagcdo com”, a qual, em virtude da
conjuncao aditiva “e” parece somar ao art. 213 as formas qualificadas do caput
e do paragrafo uUnico do art. 223. Contudo, tal expressao é a mesma de
“combinado com”, muito mais utilizada na linguagem juridica, tanto na
doutrina, quanto na jurisprudéncia. Ademais, se a norma tencionasse qualificar
como hedionda qualquer espécie de estupro, teria feito referéncia apenas e
tdao-somente ao tipo com a indicacao isolada do dispositivo penal entre
parénteses, tornando-se absolutamente desnecessaria a explicagdo que, na lei
vigente, acompanha o nomen iuris, qual seja, “e sua combinacao com o
art.223, caput e paragrafo Unico”. Nesse mesmo sentido, o Ministro Sepulveda
Pertence (HC 81.288/01) revela a sua dificuldade para entender a necessidade
de fazer referéncia, para incluir mais um crime no rol infeliz dos crimes
hediondos, a forma qualificada de um delito, se a forma simples ja merecesse

o fogo do inferno dos crimes hediondos.

Para o Ministro Mauricio Corréa (HC 81.288/01), ainda que a simples
interpretacao literal do inciso em questdo seja suficiente para respaldar a tese
de que é adepto, na medida em que atribui a expressao “e sua combinacgao
com” significado idéntico ao da expressao “combinado com”, ha a necessidade
de ndo se ater a literalidade textual, mas de compreender a légica da
sistematica do nosso ordenamento juridico-penal. Nesse sentido, denuncia a
falta de razoabilidade, ante a axiologia juridico-penal, de se atribuir a uma
acao delitiva na figura simples, punivel com reclusdao de 06 a 10 anos, a

mesma natureza hedionda da sua forma qualificada, punivel com reclusdo que
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varia de 8 a 12 anos (quando dela resulta lesdao corporal grave) ou de 12 a 25
anos (se dela resulta morte). Semelhantemente, o Ministro Marco Aurélio
evoca a ordem natural das coisas para atestar a impossibilidade de se colocar
na mesma vala o estupro, sem grave lesao e sem morte, e aquele com essas
qualificadoras o que significaria, ademais, numa linha de raciocinio teleoldgico,

dar ao preceito legal interpretagao que leve a incoeréncia.

O préprio legislador, ao limitar a especial gravidade de alguns delitos a
algumas de suas modalidades, como o fez com o crime de homicidio, o qual
apenas € considerado hediondo quando praticado em atividade tipica de
exterminio ou se qualificado, revelou a intencdo de distinguir, entre os crimes
originarios do mesmo tipo basico, aqueles cujas resultantes justifiquem a
natureza hedionda. Nesse sentido, o legislador imputou a caracteristica da
hediondez apenas aos tipos penais gravissimos em fungdao do seu resultado.
Recusa-se, inclusive, o Ministro Mauricio Corréa (HC 81.288/01) a admitir
como equiparaveis as hipdteses de violéncia sexual precedida de ameaca,
inducdo ou seguida de leves danos fisicos aquelas revestidas de qualificadoras

gravissimas como a morte ou lesdes corporais danosas.

Ressaltam, ainda, os adeptos dessa corrente, entre eles o Ministro Cezar
Peluso (HC 81.288/01), que as normas concernentes as tipologias dos delitos,
notadamente as previstas pela Lei de Crimes Hediondos, por restringirem de
forma especialmente severa os direitos fundamentais do réu, sujeitam-se a
interpretacao restrita, sendo vedada qualquer tipo de analogia ou exegese

extensiva as formas simples em prejuizo dos acusados. *°

36 Esclarece, 0 Ministro Cezar Peluso, as razdes de sua conviccdio no sentido de que o estupro se
caracteriza como hediondo apenas na sua forma qualificada : “O que me reforga o
convencimento e, desde o principio me revelou a atencdo, foi a combinacdo de duas
circunstancias. A primeira, a imperatividade da interpretacdo restrita de normas que reduzam a
amplitude de direitos fundamentais, in casu liberdade individual, sobretudo daquelas que
instituem o mais rigoroso regime juridico-penal vigente no pais no pais, as da Lei 8.072/90. A
segunda, o fato mesmo de a discussdo ter desnudado a complexidade e as dificuldades tedricas
do tema, como tais de todo incompativeis com a idéia de um sentido normativo claro, que
prescindisse do recurso ao velho principio da solugdo hermenéutica mais favoravel a liberdade.”
E complementa “O acérdao proferido nos autos do HC 81.22 desenvolveu-se por longas setenta
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Diferentemente, a Ministra Ellen Gracie (HC 81.288/01), adepta da
primeira corrente, sustenta que a intencao do legislador, ao utilizar-se da
conjuncao coordenativa aditiva “e”, foi considerar como hediondos 1) o estupro
em sua forma simples;(2) o estupro de que resulte lesdo corporal de natureza
grave e (3) o estupro do qual resulte morte da vitima. Fortalecendo essa
trincheira, o Ministro Ilmar Galvdo (HC 81.288/01) afirma que, em obediéncia
ao critério adotado pelo legislador, para incluir o estupro pelos tipos simples e
qualificados, deveria ele ter consignado: estupro e nas formas qualificadas ou
estupro, nas formas simples e qualificadas. Ocorre que da circunstancia de o
art. 223 e seu paragrafo nao configurarem, propriamente, um tipo qualificado
de delito, visto tratar-se de regra que, inserida nas disposicdes gerais do titulo
relativo aos costumes, aplicavel por isso a todos os delitos nele tipificado, se
viu o legislador em dificuldade para nomear o delito pela sua forma qualificada,
do que decorreu a nao adocao do padrao redacional utilizado para os outros
incisos do art. 1° da Lei 8.072/90 e o recurso a expressao “e sua combinagao
com...”. ApOs essa explicacdo, consigna o Ministro Ilmar Galvdo que nao ha
como entender que a expressao “e sua combinagao com” valha o mesmo que

“estupro combinado com” ou “estupro qualificado”.?’

Quanto ao argumento de que se buscasse a lei definir como crime
hediondo a forma simples e qualificada do estupro, bastaria a referéncia a
forma simples, defende o Ministro Carlos Velloso (HC 81.288/01) a sua
improcedéncia, pois constitui principio basico do Direito Penal a legalidade
estrita, em tema de crime e de pena, portanto, ndo é condendavel o excesso na
tipificagdo. Esta é a razao pela qual, no ambito penal, a adogcao de formulas

exaustivas é plenamente justificavel, ainda que parecam redundantes. Além

e sete pdaginas. Ora, ninguém alterca por quase oitenta paginas para provar o apoditico! Entdo, é
que duvida havia e, séria, devia resolvida pro libertare.(HC 81.288)

37 N&o obstante o voto do Ministro Ilmar Galvdo, em sede do julgamento do HC 81.288/901
tenha reconhecido a hediondez do estupro, tanto na sua forma simples, quanto na sua forma
simplificada, ndo deixa de expor, o Ministro, a sua preocupagdo com os efeitos possiveis dessa
decisdo . E o que se deduz da seguinte passagem de seu voto: “Considerando o Cddigo Penal
como se fosse o estatuto dos delinqlientes, ja poderdo eles ver inscritas, no referido estatuto,
nitidamente, novas regras, tais como: “mate,mas ndo estupre”, ou “mate,mas nao beije”, o que
mostra o absurdo criado pelo novel diploma.
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disso, quando o legislador quis caracterizar como hediondas apenas as formas
qualificadas dos delitos (extorsao, roubo, epidemia), o fez de forma clara. No
caso do estupro, diferentemente, a expressao “e sua combinagao” veio a
expressar a extensao da adjetivacdo de hediondo também para as formas

simples do tipo penal.

Valendo-se da analise sistémica do art. 1° da Lei 8.072/90, ressaltam os
defensores dessa corrente o especial repudio gerado no corpo social pela
perpetracao do crime de estupro, quando comparado a dimensao social dos
delitos aos quais o legislador atribuiu hediondez exclusivamente para a forma
qualificada. Dessa forma, para a Ministra Ellen Gracie (HC 81.288/01), a
atribuicdo do rétulo da hediondez tanto ao estupro simples quanto ao
qualificado se justifica pela gravidade desse crime que, além de provocar em
suas vitimas seqlielas graves e de extensa duragdo, raramente é denunciado®.
De acordo com a Ministra, €& possivel afirmar com base cientifica que,
excetuado o préprio homicidio, ndo hd no Cddigo Penal outra conduta que
sujeite a respectiva vitima a conseqliéncias tdo nefastas e tdo prolongadas no

tempo.

Para o Ministro Néri da Silveira (HC 81.288/01), o cerne da questdo nao
estd no reconhecimento da gravidade dos crimes de estupro, pois quando se
chega a conclusdo de que a forma simples ndo configura crime hediondo ndo
se estd negando a gravidade deste crime.O proprio sistema penal o considera
tdo grave quanto o homicidio simples e este Uultimo ndo é hediondo. Ha,
portanto, a necessidade de situar o crime de estupro no contexto da Lei
especial que o menciona e, a partir disso, buscar entender a sistematica que a
Lei de Crimes Hediondos quis estabelecer. Dessa forma, ndao caberia aos

ministros e ministras, enquanto julgadores, o exame do aspecto de politica

38 A Ministra Ellen Gracie, no HC 81.288/01 alude ao resultado de pesquisas de que se valeu
para proferir seu voto,segundo as quais “acredita-se que 12 milhGes de mulheres a cada ano
sejam vitimas de violéncia sexual em todo o mundo (BEEBE, 1998). A verdadeira incidéncia dos
crimes sexuais é desconhecida, acreditando-se ser essa uma das condicdes de maior
subnotificagdo e subregistro em todo o mundo. Nos EUA, calcula-se que apenas 16% dos
estupros sdo comunicados as autoridades compatentes”(NATIONAL CENTER, CRIME VICTIMS
RESEARCH AND TREATMENT CENTER, 1992)
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legislativa, mas sim do texto da lei e, nesse ambito, ou seja, o da lege lata, lhe
parece que todo o sistema da Lei de Crimes Hediondos quis contemplar
exclusivamente as figuras qualificadas e ndo as simples, nao porque estas
sejam insignificantes, mas porque apenas aquelas se enquadrariam na

gravidade maxima dos crimes hediondos.

Para além da imperatividade de se proceder a uma analise teleoldgica e
sistematica da Lei de Crimes Hediondos , freqlientemente reivindicada pelos
ministros para fazer reverberar os seus posicionamentos acerca da hediondez
do estupro simples, estd presente também, no contelddo dos acdérdaos, o
esforco hermenéutico de extracdo da intengao do legislador consubstanciada
na letra da lei. O Ministro Sydney Sanches (HC 81.287/02), diferentemente,
propde que se busque identificar a intencdo do legislador a partir da analise do
contexto historico de elaboracdo da Lei de Crimes Hediondos. Nesse sentido,
enfatiza a necessidade de considerar que a Lei 8.072/90 foi editada em um
momento em que a sociedade clamava por uma punigdo mais severa, apta a
refrear determinados tipos de crimes, tais quais o estupro e o atentado
violento ao pudor. A visao segundo a qual as formas simples de tais crimes sao
hediondas ndo apenas coaduna com essa intransigéncia punitiva que marcou o
contexto de edicdo da lei como prevaleceu durante uma década inteira, de
forma que deve prevalecer com base numa anadlise historica, teleoldgica e

também gramatical.

Uma discussdo travada secundariamente entre os ministros, mas ainda
concernente a controvérsia relativa a caracterizagdo como hediondo do estupro
simples, diz respeito aos efeitos produzidos pela edicao da Lei n° 8.930/94, a
qual alterou a redagao do art. 19, inciso V, da Lei 8.072/90. Enquanto esta
mencionava o crime de estupro em seu inciso V referindo-se ao “art.213,

”

caput, e sua combinacao com o artigo 223...” a nova lei excluiu o termo
“caput” de forma a dar ao inciso V a seguinte redacdo: “art.213 e sua
combinacao...”. Da verificacao dessa alteracdao surgiu o argumento de que a

Lei 8.930/94, ao omitir o termo “caput” estaria passando a atribuir a
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hediondez apenas ao estupro qualificado pelo resultado lesdao corporal de
natureza grave ou morte. Tal entendimento é contundentemente refutado pela
Ministra Ellen Gracie (HC 82.959/06) que esclarece que a existéncia da
expressao “caput” se justificava pelo fato de que o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei 8.069/90) havia introduzido no artigo 213 um paragrafo
Unico, por meio do seu art. 263, que aumentava a pena cominada ao
condenado por estupro de menor de 14 anos. Diante dessa alteragcao, tornou-
se necessdria a discriminacdo do texto legal do artigo 213 ao qual a Lei
8.072/90 pretendia se referir em seu art. 19, inciso V, o que se fez mediante a
utilizacao do termo caput. Ocorre que a Lei 8.072/90, que entrou em vigor no
periodo da vacacio legis do Estatuto da Crianca e do Adolescente, elevou a
pena cominada ao estupro simples para além do patamar recém definido pelo
ECA para a forma agravada pela idade da vitima. Sendo assim, pacificou-se na
jurisprudéncia o entendimento de que a Lei de Crimes Hediondos revogou
tacitamente o paragrafo Unico introduzido pelo ECA ao artigo 213, que tipifica
o crime de estupro. De fato, como enfatiza a Ministra Ellen Gracie (HC
82.959/06), tais paragrafos introduzidos pelo ECA, se porventura aplicados
levariam a situacdo paradoxal de reprimirem-se com menor severidade as
violagdes praticadas contra menores do que aquelas que fossem perpetradas
contra pessoas adultas, em clara contradicdo com o espirito inspirador da
norma protetiva da infancia. A Lei 8.930/94, portanto, ao alterar a redagao da
Lei de Crimes Hediondos, pela exclusao do termo “caput” do seu inciso V, art.
19, n3o teria modificado o conteddo desse dispositivo legal, o qual teria
continuado a qualificar o estupro simples como crime hediondo, mas apenas
deixou de fazer referéncia ao caput do artigo 213, porque ela tornou-se
desnecessaria em face da revogacdo tacita do seu paragrafo Unico. A Ministra
conclui afirmando que o referido paragrafo, na realidade, nunca chegou a ser
implementado, pois sua aplicagdo pelo julgador resultaria em solugao

aberrante do sistema de protecdao ao menor.

A exploracao que até aqui se viu dos argumentos de que se valem os

ministros do STF para defender posicdes antagOnicas quanto a hediondez do
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estupro na sua forma simples muito provavelmente mostrou-se bastante
enfadonha para o leitor(a). Confesso que a primeira leitura que fiz dos
acorddos, nos quais esse embate gramatical se apresentou, na maioria das
vezes de forma central, despertou em mim semelhante tédio. Isso porque os
conflitos, a primeira vista, sdo marcados por um apego excessivo a literalidade
textual, a ponto de muitas paginas de habeas corpus terem sido dedicadas ao
esforco de compreensdao do significado da exclusdao do termo “caput” do
dispositivo legal alterado pelo legislador infraconstitucional e de outras
inumeras terem sido dedicadas a questao da ambigliidade da conjuncdo “e” na
lingua portuguesa.No que diz respeito a essa ultima questao chegou a Ministra
Ellen Gracie a evocar o poema de Fernando Pessoa®’, no qual, segundo ela,

4

restaria explicitada a possibilidade da conjungdao “e” assumir tanto uma
conotacdo aditiva, quanto uma conotacdao adversativa, porém, acabou por
concluir pela impossibilidade de se fazer uma leitura do art. 19, inciso V da Lei
8.072/90 substituindo o “e” por “mas” ou “porém”, do que conclui pelo

significado inegavelmente aditivo da conjuncao.

Feita a ressalva de que na area do Direito Penal vige o principio da
legalidade estrita, considerando o bem da vida em jogo, qual seja a liberdade
individual e tendo em vista, ainda, a situacdo do sistema penitenciario
brasileiro que pde em xeque a prépria dignidade da pessoa humana*’, enfim,

sem perder de vista a necessidade de se adotar uma postura de maior

39 wpor jsso, ndo tem importes com o que penso,

E muito embora o que eu te pega,

Te parega que ndo quer dizer nada,

(...)Da-me rosas, rosas

E lirios também.”

Fernando Pessoa. “Poesias de Alvaro de Campos”.Lisboa. Atica.1964.p.102

40 Considero a dignidade da pessoa humana como o principio que da univocidade de sentido a

todos os outros direitos humanos, pela qual o homem deve sempre ser visto como fim em si
mesmo, ndo como meio de realizagdo de fins que |he sejam alheios.
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rigorosidade quando da interpretacao do texto legal, privilegiando o principio
da legalidade estrita em detrimento da realizagao de analogias que estendam
0s conceitos abarcados pelos tipos penais e as penas a eles cominadas para
situagOes faticas semelhantes, me parece que a longa discussdo no tocante a
literalidade da lei, como fiz questao de frisar na fase introdutdria deste
capitulo, tem como plano de fundo a gravidade atribuida por cada um dos
ministros ao crime de estupro e ao sistema repressivo instituido pela Lei de

Crimes Hediondos.

De um lado, temos a énfase quanto ao carater nefasto e duradouro dos
efeitos do crime de estupro em suas vitimas, assim como do repudio
engendrado no corpo social pela perpetracdo desse crime. H& que se falar
ainda na alusao feita pelos ministros e ministra ao fato de que os crimes de
estupro raramente sao denunciados. Quanto a este argumento, acredito que
ele é colocado no sentido de ampliar a responsabilidade dos julgadores (as)
quando da producdo das respostas penais adequadas aos casos concretos de
violéncia sexual que atingem a sua jurisdicdo, depois de percorrido um longo
caminho processual marcado pela exposicdo da vida intima da vitima e pela
necessidade de reiterada reconstrucdo da violéncia sofrida. Neste primeiro
“tipo ideal” ** de sopesamento, o lado forte é a vitima.

Aqueles que entendem que o tratamento penal instituido pela Lei de
Crimes Hediondos é severo demais para incidir sobre um estuprador ou um
condenado por atentado violento ao pudor,*® procuram, em seu discurso,
através de um variado leque de vieses interpretativos, reduzir a gravidade
desses crimes quando perpetrados em suas formas simples através da énfase
de suas formas qualificadas pelo resultado lesdo corporal de natureza grave ou

morte. Nesse sentido, trabalham dentro da nuance entre o que é grave e o que

4! Faco o uso do termo “tipo ideal” porque o delineei com base na reunido da variedade de
elementos argumentativos distribuidos desigualmente nos votos dos ministros e ministras. Fiz a
opcao metodoldgica pela adocdo desse arcabougo tipoldgico dicotomizado para facilitar para o
(a) leitor(a) a problematizacdo do assunto abordado ao longo deste capitulo.

42 0 qual pode vir a abarcar, no caso concreto, crimes de menor potencial ofensivo, como um
beijo lascivo contra a vontade da vitima.
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€ gravissimo; entre leves danos fisicos e lesGes corporais danosas; entre
ameaca ou inducdo e violéncia real; num exercicio de distincdo retoérica de
polos, carente, portanto, de qualquer embasamento fundado na sistematica
juridico-penal ou mesmo em dados empiricos acerca dos efeitos reais
produzidos pelo crime de estupro em suas vitimas. Ainda, hd uma énfase
guanto a severidade do tratamento penal instituido pela Lei de Crimes
Hediondos, associada a uma postura garantistica que acentua os efeitos
restritivos na esfera de direitos fundamentais do réu gerados por uma exegese
extensiva , que va além dos limites proéprios e inflexiveis dos tipos penais e das
sancdes que conferem a eles poder prescritivo. O lado forte neste segundo tipo

ideal*® de sopesamento é o réu.

No capitulo anterior, discorri sobre o sistema penal e processual penal
criado pela Lei de Crimes Hediondos, idealizado sob a égide do Direito Penal da
severidade, no que acabei por fortalecer as teses humanisticas pré-réu.
Destarte, considerado o esvaziamento da nocdao de gravidade, tao
exaustivamente invocada para caracterizar o estupro e concomitantemente
para distingui-lo de outros crimes que merecem qualificacao penal diversa,
procurarei, no capitulo seguinte, dar maior concretude a essa nocao de
gravidade do crime de estupro, a primeira vista consensual entre 0os ministros
e ministras do STF,** dimensionando-a através da andlise que estes fazem do
bem juridico tutelado por este tipo penal. Tal opcdo metodoldgica se justifica
pela premissa que ora assumo de que o Direito Penal reage em nome da lesao
a um bem-juridico e que a retdrica acerca da gravidade do crime de estupro é
uma manifestacdo dessa reacdo a ofensa de determinado bem. Acredito que a
partir da identificacao do objeto lesado pela perpetracao do crime de estupro

teremos um subsidio concreto que nos auxiliard a compreender com base em

“ Embora os ministros parecam concordar quanto a gravidade do crime de estupro, tal
convergéncia ndao é absoluta, na medida em que ndo implicou num consenso acerca da
hediondez do estupro simples.Tal constatacdo é reflexo da existéncia de juizos diversos nao
somente em relagdo ao tratamento penal instituido pela Lei de Crimes Hediondos, mas
notadamente no que diz respeito a relevancia juridico-penal do bem que se entende lesado pela
perpetracdo do crime de estupro. Dai decorre a opgdo metodoldgica pela andlise do discurso dos
ministros no tocante ao bem juridico tutelado pelo tipo penal estupro.
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gue pressuposto se constréi o juizo de gravidade dos ministros acerca do crime
de estupro. Mais que isso, esse estudo investigativo fornecera ao (a) leitor (a)
elementos objetivos para engendrar a sua propria visao critica a respeito do
guadro dicotédmico por mim pintado, no qual, simplificadamente, esboco os 2
“tipos ideais” de um sopesamento que enfrenta o desafio de equilibrar, de
acordo com as exigéncias do justo e do socialmente desejavel, o valor do
estupro com o peso do tratamento penal cominado aos perpetradores deste

crime.

Acérddos citados neste capitulo®’:

HC 80.353/00
HC 81.288/01
HC 81.410/02
HC 81.287/02
HC 82.597/03
HC 84.006/04
HC 82.959/06
HC 88.245/06
HC 89.554/07

45 Para consulta mais detalhada aos acérd3os, vide tabela ao fim deste trabalho.
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Capitulo 3: Quanto vale o estupro? Uma analise
do bem-juridico tutelado pelo tipo penal

O principio da exclusiva protecdo de bens juridicos

A viabilidade do estudo investigativo a ser empreendido neste capitulo, o
gual consiste na identificacdo da visdo do STF acerca do bem juridico tutelado
pelo tipo penal estupro sustenta-se na vigéncia, em matéria de Direito Penal,
do principio da ofensividade, segundo o qual o controle social penal sé deve
intervir em face da lesdo ou ameaca de lesdo a bens juridicos, ou, nas palavras
do Ministro Cezar Peluso (HC 82.959/06), “como critério do que é punivel”.Tais
bens juridicos sdo entendidos como relagdes sociais concretas de carater
sintético protegidas pela norma e nascidas da prépria relacdo democratica
como uma superacao do processo que tem lugar em seu seio. No contexto de
um Estado Democratico de Direito, esse principio representa uma clara
limitacdo a intervencdo punitiva desse Estado, o qual tem a sua legitimidade
estritamente condicionada a tutela de interesses ou condigdes que contemplem
0 conjunto da sociedade. E com base nesta exigéncia de que o Direito Penal
nao se transforme em instrumento frivolo e portanto autoritdrio de controle
social que os ministros e ministras,ao produzirem a resposta penal adequada
ao crime de estupro, buscardo legitima-la com base na garantia da protecdo do
bem juridico vital ao convivio em sociedade que restou vulnerado pela pratica

deste delito.

Sobre a limitacdo do poder repressivo estatal com base na exclusiva
protecao de bens juridicos, o Ministro Cezar Peluso (HC 82.959/06) salienta
gue existem duas indicacdes para determinacao da area criminalizavel, a qual
assegura as condicdes para a vida em comum: 1) o principio da liberdade e da

tolerancia, dos quais decorre a exclusao da legitimidade do Direito para tutelar
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valores puramente morais, religiosos ou ideoldgicos, cujo desrespeito nao
cause verdadeiros danos sociais e 2) os principios da imanéncia social e do
consenso, critérios de determinacao da area a criminalizar. Nesse sentido, o
Direito ndo deve ser, pois- a razao juridica ndo o permite, nem a moral o
pretende -um instrumento de reforcado da moral, diferentemente, tem o
dever,mais limitado, de assegurar a paz e a convivéncia civil, impedindo danos
gue as pessoas podem causar umas as outras, sem lhes impor sacrificios
inUteis ou insustentaveis. A distincdo entre uma acdo delituosa e uma agao
simplesmente imoral sera tanto mais nitida em uma comunidade em que a
laicidade insipira o pluralismo ideoldgico e impde a ndo invasao da vida privada

das pessoas, exceto quando para coibir condutas que prejudiquem terceiros.

A relevancia da identificacdo do entendimento do Supremo Tribunal
Federal acerca do objeto lesionado pela perpetracao do crime de estupro
justifica-se pela premissa de que, na medida em que restar evidenciado o bem
juridico-penal que se tem como referéncia quando da alusdo a gravidade deste
crime, tornar-se-a possivel compreender o significado real dessa adjetivacao,
guero dizer, os termos a partir dos quais ela é pensada: “em nome de que?” e
“em nome de quem?”. Tal esforco elucidativo no sentido de compreender qual
o paradigma de bem juridico lesado e de sujeito vitimado a partir do qual os
ministros dimensionam a gravidade do crime estupro encontra respaldo no fato
de que a prépria legislacdo penal vigente ndo é suficientemente esclarecedora
ao determina-los. Explico-me: o crime de estupro encontra-se tipificado no
Capitulo I do Cédigo Penal, o qual versa cobre os crimes contra a liberdade
sexual. Ocorre que o referido Capitulo I € um desmembramento do Titulo VI,
gue dispOe sobre os crimes contra os costumes. Tal titulo referente aos delitos
sexuais foi inserido no Codigo Penal de 1940 para substituir a rubrica “Dos
crimes contra a seguranca da honra e honestidade das familias e do ultraje

%  Dessa forma, enquanto um dos tdpicos tutela a

publico ao pudor”
moralidade publica sexual, atrelada a um padrdo valorativo dos bons

costumes, o outro parece consignar como bem digno de protecdao penal a

46 José Henrique Pierangeli.”Cédigos Penais do Brasil:evolucdo histérica.22@ Edi¢do. RT.2001
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autodeterminacdao sexual dos individuos.No primeiro caso, a intervencgao
punitiva se dd em nome da protecdo do interesse da organizagao ético-social
da familia.No segundo caso, a tutela penal tem a sua razao de ser na garantia
de uma esfera de concrecao da liberdade individual. Ratificando a mencionada
ambiglidade, o Ministro Cezar Peluso (HC 82.959/06) aponta que as teorias do
bem juridico, notadamente no tocante aos delitos sexuais, foram elaboradas
com base na confusao entre Direito Penal, moral e religido. Vale-se ainda da
contribuicdo doutrinaria de Giovani Fiandaca, segundo o qual, é precisamente
no campo dos delitos sexuais que se deve observar com mais rigor a
separagao entre Direito e Moral, pois quanto mais a vida de uma comunidade
se inspira em preceitos universalmente aceitos, que fixam rigidamente até
mesmo o ambito das manifestagdes sexuais licitas, mais forte serd a tentacao
de identificar os delitos sexuais como delitos contra a moral e de fazer

coincidir, dessa forma, crime e pecado.

Ainda que os referidos topicos constantes do Cddigo Penal estejam
topograficamente dispostos de maneira hierarquizada, o que poderia nos levar
a concluir pela prevaléncia de um sobre o outro*’, resta nitida a coexisténcia,
ndo s6 no ambito da legislagdo penal vigente, mas de forma extensiva, no
histérico de desenvolvimento das teorias acera do bem juridico tutelado pelos
crimes sexuais, de racionalidades antagbnicas a legitimar a intervencao do
sistema punitivo e nao vejo razao para supor que nao estejam elas
representadas na natureza do juizo de gravidade feito pelos ministros do STF

no tocante ao crime de estupro.Vejamos.

De acordo com Ministro Néri da Silveira (HC 81.288/01) ninguém
deixara de reconhecer a gravidade dos crimes de estupro e atentado violento
ao pudor como o sdo graves também as condutas que ferem os costumes e os

padroes de moralidade do Pais. Embora o ministro seja da opinido de que o

47 Reforcando a prevaléncia, no Cédigo Penal de 1940, da tutela dos bons costumes sobre a da
liberdade sexual , encontramos em sua exposicdo de motivos da parte geral do Cédigo uma
causa de extincdo de punibilidade a qual consiste no subseqliente matrimonio do agressor com a
vitima em certos crimes contra os costumes. Vide. José Henrique Pierangeli.”Cddigos Penais do
Brasil: evolucdo historica”
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estupro so se caracteriza como hediondo quando dele resulte lesao corporal de
natureza grave ou morte, enfatiza que crimes dessa natureza sempre sao
graves e merecem ampla censura como outros delitos que tanto infligem os
costumes. Na mesma linha, o Ministro Nelson Jobim (HC 80.479/00) e o
Ministro Sepulveda Pertence referem-se ao delito previsto pelo art. 213 como

crime contra os costumes.

Diferentemente, a Ministra Carmen Lucia, em sede do julgamento do HC
88.245, afirma que a jurisprudéncia é pacifica ao entender que os crimes de
estupro e atentado violento ao pudor dotam-se da condicao hedionda em razao
do bem juridico tutelado que é a liberdade sexual da mulher.Concorda com ela
0 Ministro Celso de Mello (HC 89.554/07) para o qual se mostra irrelevante,
para efeito de reconhecimento da natureza hedionda dos crimes de estupro e
atentado violento ao pudor, se importaram ou nao em lesdes corporais de
natureza grave ou em morte da pessoa que teve ofendida a sua liberdade
sexual. A liberdade sexual da mulher, segundo ele, é o direito de dispor do
corpo, é a tutela do critério da eleicdo sexual de que goza na sociedade. Em
sede do mesmo julgamento, afirma o Ministro que o direito positivo nao pode
assumir, ou seja, impor coativamente aos cidadaos, determinada concepgao
moral ou de “bons costumes”, nem muito menos fazé-lo sob a ameacga de
restricdo a direito fundamental, como a liberdade fisica. Nesse sentido, impde
a limitacdo da repressdao penal somente aquelas infragdes da assim chamada
moralidade publica que sejam de fato socialmente danosas e que, de qualquer

maneira, violem o direito a autodeterminagao sexual.

A causa de aumento da pena do art.226, inciso III

Um caminho valido para identificar a visdo dos ministros do STF acerca
do bem juridico tutelado pelo tipo penal estupro reside em analisar a incidéncia
ou ndo das causas de aumento da pena vinculadas a este tipo penal, na

medida em que estas, segundo o Ministro Cezar Peluso (HC 82.959/06),
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devem guardar nexo de pertinéncia com o objeto por ele tutelado. No caso dos
acorddos analisados, é recorrente*®* a mencdo ao artigo 226, inciso III,
revogado pela Lei 11.106/2005, o qual previa o aumento de quarta parte da
pena em relagdo aos delitos aos quais estava vinculado, entre eles o estupro,
se, ao tempo do ilicito, o agente fosse casado. De acordo com o Ministro Cezar
Peluso (HC 82.959/06), a razdo de ser desta majorante estava na
impossibilidade, por parte do agente, de reparar o mal causado a vitima pelo
subseqliente matrimonio. Ocorre que, como o préprio ministro elucida, desde a
Emenda n® 9 de 1977, que consagrou a admissibilidade constitucional do
desfazimento do vinculo conjugal, agora incorporada ao novo Cédigo Civil
(art.1.571)*, o s6 fato de ser o agente casado ndo impede a reparacdo do mal
por casamento, tendo esvaido-se a ratio iuris da norma agravante. De acordo
com o Ministro, sequer poderia continuar a viger essa norma com base numa
outra ratio. Isto porque, e ai toca no ponto crucial para essa analise, do ponto
de vista do bem juridico tutelado pelo tipo penal estupro, qual seja a liberdade

sexual, ser o agente casado em nada implica ofensa mais grave ou

“8 N3o obstante a quantidade de habeas corpus impetrados perante o Supremo Tribunal Federal
contendo mencdo a aplicacdo da causa de aumento de pena prevista pelo artigo 226, inciso III
tenha sido significativa (vide tabela ao fim deste trabalho), apenas 2 ministros, Cézar Peluso e
Celso de Mello, versaram sobre essa questdo em seus votos, proferidos em 2 acérdaos distintos.
Tal omissdo € bastante relevante se considerarmos 1) que a mencionada majorante
fundamenta-se claramente na protegdao da honra familiar e dos bons costumes em detrimento
da tutela do direito da mulher de decidir sobre o préprio corpo, e 2) que o referido dispositivo
legal teve validade em nosso ordenamento até o ano de 2005, sendo que o universo
jurisprudencial de que me valho para desenvolver esse trabalho é composto por decisGes que
vao de 1993 até 2008. Inclusive, dos dois Unicos votos que versam sobre a relacdo de
pertinéncia entre a causa de aumento da pena do art.226 , III e o bem juridico tutelado pelo
tipo penal estupro, apenas o do Ministro Cézar Peluso, que data de 2003, foi proferido quando
da vigéncia do referido dispositivo legal.

Tal constatacdo pode significar que as decisdes dos ministros, quando da vigéncia da
majorante prevista pelo art.226, inciso III, foram forjadas no plano limitado da dogmatica penal,
a qual opera acriticamente com os dispositivos legais validos, ainda que estes expressem uma
légica eminentemente patriarcalista, a qual o sistema penal, no contexto de Estado Democratico
de Direito, ndo poderia salvaguardar. Ou, mais que isso, a omissdao praticamente absoluta dos
ministros e ministras do STF quanto a ratio iuris da referida causa de aumento da pena durante
esses 12 anos (1993 até 2005) de vigéncia da mesma abarcados pelo meu objeto de pesquisa,
poderia ser evidéncia de que os ministros e ministras do STF de fato reconheceram, durante
esse lapso temporal, a existéncia de um nexo de pertinéncia entre a causa da majorante e o
bem juridico tutelado pelo tipo penal estupro, o que implica em presumir que este ndo se
identifica , segundo eles, com o direito da mulher a se auto-determinar sexualmente.

49 Cédigo Civil, Capitulo X, Da dissolucdio da sociedade e do vinculo conjugal, Art. 1.571:A
sociedade conjugal termina: I- pela morte de um dos conjuges;II- pela nulidade ou anulacdo do
casamento; III- pelo divércio
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exacerbacdo do dano causado a vitima, nem tampouco impossibilidade de
repara-lo, de acordo com concepcdao eminentemente patriarcal de 1940,
porque centrada na idéia de que a reparacdo do crime de estupro se
adscreveria ao casamento do agente com a vitima. Desta forma, o necessario
nexo légico normativo entre o bem juridico tutelado pelo tipo estupro e a causa
de aumento da pena prevista pelo art.226, III, ndo subsiste na hipdtese do
aumento por ser o agente casado, cuja condicao per si nao avulta o dano

imposto a vitima.

Poderia se cogitar, ainda, segundo o Ministro Cezar Peluso (HC
82.959/06) que o aumento da pena visaria tutelar, indiretamente, o dever de
fidelidade conjugal.Contudo, nesta hipotese, o crime de adultério, também
revogado pela Lei 11.106/05 ja tutelava de forma autbnoma o dever de
fidelidade, ndo se prestando a esfera dos crimes contra a liberdade sexual a
protecao do mesmo dever. Nessa linha, faz referéncia ao parecer doutrinario
de Luis Regis Prado, para o qual, além da impossibilidade de reparar o dano
pelo casamento, a causa de aumento da pena teria levado em consideragao o
fato de que o agente casado, mais do que o solteiro,tem o dever de ser
guardiao dos bons costumes em nome dos interesses da sociedade, da qual
sua propria familia, como a da vitima, é parte integrante. Ocorre que,
constituindo-se a Republica Federativa do Brasil em Estado Democratico de
Direito laico e fundado na dignidade da pessoa humana e na tolerdncia para
com cultos, crencas, consciéncia e opinido, ndo pode o direito positivo assumir,
ou seja, impor coativamente aos cidadaos, determinada concepcao moral ou
de “bons costumes”, nem muito menos fazé-lo sob a ameaca de restricdo a um

direito fundamental.

O mesmo nos diz o Ministro Celso de Mello (HC 89.554/07). Ao analisar
a questao, afirma que nao cabe ao Direito predefinir quais sao os “bons
costumes”, e se |lhe competisse fazé-lo ndo lhe seria dado eleger a pessoa
casada, exclusivamente, como guardia de tais valores morais, impondo-lhe

maior restricao a liberdade quando praticasse crimes, no caso, aqueles que
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visam proteger a liberdade sexual. Desta forma, a maior reprovabilidade
fundada apenas no grau tedrico de imoralidade do ato praticado pelo agente
casado, corresponde a mero tratamento ético em desfavor do acusado que nao
encontra respaldo em nosso ordenamento juridico. Ademais, o fato do agente
ser casado ndo implica em maior prejuizo a vitima dos crimes contra a

liberdade sexual.

Interessante notar que a referéncia a moralidade publica sexual,
atrelada a nocao de bons costumes, quando da identificagdo do bem juridico
tutelado pelo tipo penal estupro, ainda encontra-se presente numa amostra de
acorddos, como a minha, que se concentra no periodo temporal posterior a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Contudo, é possivel observar uma
tendéncia, nas decisbes mais recentes, no sentido do reconhecimento da
liberdade sexual da mulher como o bem juridico lesado pela perpetracdo do
crime de estupro. Tal enviesamento no entendimento do STF significa uma
aproximacdo do teor dos nossos principios constitucionais, de acordo com os
guais todos tém direito a liberdade, sendo a liberdade sexual uma esfera de

concregao desta.

Estupro e atentado violento ao pudor: mesmo bem juridico?

Um outro critério valido, embora indireto, de analise do entendimento do
Supremo Tribunal Federal acerca do bem juridico penal tutelado pelo tipo penal
estupro é a verificagdo da posicao desta Corte quanto a continuidade delitiva
dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor. A continuidade delitiva,
conforme explica a Ministra Ellen Gracie (HC 91.370/08) é uma ficgao juridica
por lei, que, por razdoes de politica criminal, propicia a atenuagdao da
penalidade, exigindo como requisitos indispensaveis a) a existéncia de mais de
uma acdo ou omissdo;b) a pratica de dois ou mais crimes da mesma
espécie;c) a presencga de circunstancias de tempo, lugar, maneira de execucgao
e outras semelhantes que indiguem homogeneidade das acdes ou omissdes; d)
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a nogao de que os crimes subseqlientes sdo mera continuacao do primeiro. A
respeito do primeiro requisito, esclarece a ministra, ha controvérsia doutrinaria
composta, de um lado, pelos que defendem que crimes da mesma espécie sao
aqueles que ofendem o mesmo bem juridicamente tutelado, apresentando
caracteres comuns e, de outro, pelos que definem crimes da mesma espécie
como aqueles que apresentam a mesma tipificacdo normativa, ou seja,
encontram-se previstos no mesmo dispositivo legal, ainda que difiram quanto
a sua modalidade, seja ela simples, privilegiada, qualificada, tentada ou
consumada. A adocdo da primeira corrente torna possivel o reconhecimento
juridico da continuidade delitiva entre as acgles relacionadas as praticas de
estupro e de atentado violento ao pudor. A adocao da segunda implica em
solugdo exatamente contraria, eis que o estupro e o atentado violento ao
pudor sao crimes prescritos em dispositivos legais distintos.

A proposta de promover uma analise do posicionamento do STF quanto
a continuidade delitiva entre os crimes de estupro e atentado violento ao pudor
encontra relevancia para o deslinde da questao proposta por este capitulo, na
medida em que o reconhecimento ou ndo da continuidade delitiva entre esses
crimes implicaria na definicdo do que sdo crimes da mesma espécie e uma vez
conceituados estes como delitos que lesionam o mesmo bem juridico,
necessariamente, este Tribunal devera emitir opinidao a respeito de qual seja
ele.”® Ademais, a figura da continuidade delitiva entre os crimes de estupro e
atentado violento ao pudor assume especial importancia para o réu condenado
pela pratica desses delitos. Isto porque, dada a sua natureza hedionda e, por
conseqliéncia, a severidade do tratamento penal a eles cominado, a

consideracgao ficta de varias agdes como delito Unico resulta numa significativa

50 Ha que se observar que a opgdo metodoldgica pela analise do entendimento do STF quanto &
continuidade delitiva dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor estd calcada em dois
elementos: o primeiro deles foi extraido do préprio teor dos acérddos, particularmente do voto
da Ministra Ellen Gracie, e consiste na premissa de que o reconhecimento da continuidade
delitiva entre dois crimes passa pela definicdo do que sejam delitos da mesma espécie; o
segundo se traduz numa aposta, ou seja, a discussdo que me interessa neste capitulo sobre o
bem juridico tutelado pelo crime de estupro sé sera travada com profundidade no Tribunal se o
posicionamento dele for no sentido de que crimes da mesma espécie sdo aqueles que violam o
mesmo bem juridico.
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atenuacgao da pena imputada ao condenado por tais crimes. Trata-se, portanto,
de uma oportunidade para verificarmos os limites do rigor punitivo do Supremo
Tribunal Federal quando se trata de crimes sexuais, notadamente, do estupro e

do atentado violento ao pudor.

A opinido do Ministro Sydney Sanches (HC 71.399/94) é a de que
embora os crimes de estupro e de atentado violento ao pudor sejam do mesmo
género, ndo sao da mesma espécie. Num outro acdérddo (HC 70.334/93)
ratifica essa posicao, segundo ele pacificada, ao referir-se a recursos
extraordinarios criminais dos quais foi relator, de acordo com os quais a cépula
vaginica e a cépula anal, praticadas em seqliéncia, configuram delitos contra
os costumes (violéncia contra a liberdade sexual), mas ndao da mesma espécie,
para os efeitos de caracterizacao de crime continuado. O Ministro Eros Grau
(HC 89.770/07) também reforcou a inocuidade da pretensdo de
reconhecimento da continuidade delitiva entre estupro e atentado violento ao

pudor em face da jurisprudéncia pacificada no Pretdrio Excelso.

O Ministro Carlos Ayres Britto (89.827/07) confirma a solida
jurisprudéncia®* do Supremo Tribunal Federal no sentido de que os delitos de
estupro e de atentado violento ao pudor, ainda que praticados contra a mesma
vitima, ndo caracterizam a hipdétese de crime continuado, pelo contrario,
encerram concurso material de crimes. No contexto do referido acérdao, o
atentado violento ao pudor somente se iniciou apds a consumacao do estupro,
0 que evidenciaria, segundo ele, a absoluta independéncia das condutas
delitivas.

Em sede do mesmo habeas corpus, o Ministro Sepulveda Pertence

afirma que nao lhe basta, para negar a continuidade delitiva entre o estupro e

5! Faz referéncia aos HC's 71.399, 89.770 , 68.777 e 88.466. Os dois primeiros fizeram parte da
amostra de acérdaos que foi base para o desenvolvimento desta monografia. Os outros dois ndo
foram lidos em razdo da circunsténcia de que a questdo da continuidade delitiva entre o estupro
e o atentado violento ao pudor ndo é central para responder a minha pergunta “Quanto vale o
estupro?”, mas um dos elementos que contribuem para construir uma possivel resposta para
essa questdo. Assim, ndo empreendi uma busca nova para recolher decisdes sobre a questdo da
continuidade delitiva entre o estupro e o atentado violento ao pudor, tendo utilizado apenas as
decisdes sobre essa questdo que ja estavam incluidas no universo de pesquisa ja selecionado.
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o atentado violento ao pudor, a circunstancia de ndao serem definidos pelo
mesmo tipo legal, diferentemente da linha seguida pela jurisprudéncia do
Tribunal durante muito tempo. De acordo com ele, o estupro e o atentado
violento ao pudor sdo crimes da mesma espécie sob o ponto de vista juridico-
tutelar, ou seja, no que concerne ao bem juridico sob protecdo. Exclui, o
Ministro Sepulveda Pertence, a possibilidade da continuidade delitiva quando o
atentado violento ao pudor se configurar como prelidio ao coito, posto que
nessa circunstancia o problema ndo seria de continuagcdo, mas de absorcgdo.
Inclusive, o ministro duvida de um estupro que nao seja precedido por
atentado violento ao pudor. E esse ceticismo o responsavel pela perplexidade
manifestada pelo Ministro Sepulveda Pertence em face da anadlise do caso
concreto em discussao no referido habeas corpus, posto que o atentado
violento ao pudor se consumou, ndao enquanto preliudio, mas na seqiiéncia do
crime de estupro ja consumado, contrariamente a sua intuicdo. Em sintese,
importa no geral para o Ministro, para efeitos de caracterizacdao de
continuidade delitiva, que os crimes na situacdao concreta sejam cometidos no
mesmo ambiente ou contexto de fato, ndao Ihe sendo suficiente o fato de que
sao prescritos por dispositivos legais diferentes.

Na ocasido do referido julgamento, o Ministro Sepulveda Pertence
(presidente) acaba por deferir o pedido de reconhecimento da continuidade
delitiva entre o estupro e o atentado violento ao pudor, “sem prejuizo de
melhor reflexao”. O acompanha o ministro Ricardo Lewandoswki nos seguintes
termos “(...) o argumento do eminente Presidente é bastante ponderavel e me
balanca. Eu ja alimentei duvida sobre a questdo. Com todo respeito, estaria
propenso a acompanhar o presidente neste aspecto.”O Ministro Carlos Ayres
Britto mantém o seu voto em sentido oposto, mas promete “seguir meditando
sobre esse tema tdo fascinante.”A ministra Carmen LUcia sequer chega a
elaborar um voto. Do exposto, me parece que na atual composicao do STF, ou
pelo menos no que diz respeito a sua 12 Turma, ha grande inconsisténcia na
fundamentacao juridica das teses que defendem o reconhecimento da

continuidade delitiva entre os crimes de estupro e atentado violento ao pudor.
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A auséncia de uma racio decidendi elaborada pelo Tribunal ou por parte dos
(as) ministros (as) para o enfrentamento deste tema dificulta, ademais, a
construgao de qualquer tipo de previsdao quanto ao conteldo de acdérdaos
posteriores

A Ministra Ellen Gracie (HC 91.370/08), numa demonstracao de que
provavelmente filia-se a tese de que crimes da mesma espécie sao aqueles
gque possuem a mesma tipificacdo normativa, destaca aspectos da decisao
monocratica proferida no STJ] no sentido de que haverd sempre concurso
material entre os crimes de estupro e de atentado violento ao pudor, pois nao
ha como reconhecer homogeneidade quanto ao modo de execucdo dos delitos
em questdo, tendo em vista que o art.213 do Cddigo Penal exige a pratica de
conjungao carnal e o art.214, por sua vez, exige a pratica de atos libidinosos
diversos da conjuncdo carnal, tais como sexo anal e o sexo oral, que, de
maneira nenhuma, enquadram-se entre aqueles atos que precedem o coito
normal, havendo completa autonomia entre as condutas praticadas.®?> No
referido julgado, a ministra segue a orientagdo diametralmente oposta a
consignada na sentenca do Tribunal de Justica que ela mesma menciona,
segundo a qual tanto o estupro como o atentado violento ao pudor sao crimes
contra a liberdade sexual praticados mediante violéncia ou grave ameaga,
visando o constrangimento da vitima a pratica de um ato sexual, sendo a
conjuncao carnal espécie do género ato libidinoso. Segundo a Ministra, a
solucao pelo concurso material de delitos ndao resultaria num excesso de
aplicacdao da lei penal, numa ofensa as diretrizes de politica criminal voltadas

para o cumprimento dos objetivos expressos na Constituicdo da Republica,

52 Aqui hd indicativos de que embora considere crimes da mesma espécie aqueles que possuem
a mesma tipificagdo normativa, a ministra Ellen Gracie ndo considera estes como
necessariamente previstos pelo mesmo dispositivo penal, como alids ela mesma definiu no
excerto do voto supracitado. Tal conclusdo deriva da premissa de que, do contrario, bastaria,
para justificar o concurso material entre o estupro e o atentado violento ao pudor, alegar que
sao tipificados por artigos diversos (213 e 214 , respectivamente). Me parece que a ministra
entende crimes da mesma espécie como aqueles que se assemelham pelos seus elementos
objetivos e subjetivos, dai a diferenciacdo por ela feita entre as formas de execucdo dos
referidos crimes como a determinar a auséncia de homogeneidade das condutas implicadas na
configuracao dos delitos.
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pelo contrario, acentuaria a prépria circunstancia da hediondez das condutas
delitivas.

Dentre os julgados mais antigos (93/94)°° que consignaram, por
unanimidade, o concurso material entre os dois crimes, nao verifiquei qualquer
tipo de fundamentacao consistente a justificar a descaracterizacao da ficcao
juridica da continuidade delitiva.A leitura dos acérdaos mais recentes sobre a
essa questdo, notadamente do HC 89.827/07, indica que ha uma série de
elementos essenciais a elaboracdo de uma solucdo pertinente para essa
questdao que nao estao suficientemente esclarecidos.Vejamos.

Quanto a definicdo de crimes da mesma espécie, parece-me que a
posicdo predominante no STF é a de que seriam aqueles que possuem a
mesma estrutura de tipificagdo normativa.Nesse sentido, ndao seriam crimes
necessariamente previstos pelo mesmo tipo penal, mas crimes que se
assemelhassem pela homogeneidade objetiva e subjetiva das condutas que
Ihes deram consecugao.

Me parece razoavel afirmar, diante do exposto, que o entendimento
prevalente no STF no sentido de reconhecer o concurso material entre os
crimes de estupro e atentado violento ao pudor reside no nao reconhecimento
pelos(as) ministros (as) da semelhanga entre os elementos objetivos e
subjetivos destes crimes, o que prejudica a homogeneidade dos seus modos de
execugcao, ou seja, das condutas por meio das quais se perpetram esses
crimes. Isso porque a nogdao de ato libidinosos diverso da conjuncao carnal
prevista pelo crime de atentado violento ao pudor abrange condutas de
natureza bastante diversa, de um lado, o coito anal e o coito oral, de outro,
uma diversidade imprevisivel de atos de libidinagem denominados preludia
coitus. Nesse sentido, enquanto ha uma tendéncia a considerar os ultimos
como absorvidos pelo crime de estupro, na medida em que constituem meios
para a consumacao deste delito, o coito anal e o coito oral tendem a ser
gualificados como condutas distintas e autbnomas em relacdo a cépula

vaginica, ou coito normal, conforme a denomina o autor de decisdo

58 Para uma consulta mais detalhada do teor dos acérddos, vide tabela ao fim deste
capitulo.
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monocratica realcada pela Ministra Ellen Gracie em sede do julgamento do HC
91.370/08. Assim, no mais das vezes, ou 0 Supremo reconhece a absorcao dos
preludia coitus pelo crime de estupro de forma a caracterizar-se delito Unico,
ou consigna o concurso material entre o estupro e o atentado ao pudor
configurado por coito anal e/ou oral.

A caracterizacdo da cépula vaginica como ato sexual normal torna
possivel concluir, de acordo com esse ponto de vista, pela anormalidade dos
atos sexuais de natureza anal e oral. Tal distingdo pode ser evidéncia de um
juizo moral negativo acerca de atos sexuais diversos da cépula vaginica, como
0 sdao o coito anal e o coito oral, como se estes ultimos decorressem de
impulso sexual mais reprovavel ou menos legitimo socialmente.”® Dessa
padronizagdo sexual fundada numa moral que nao considera o coito anal e o
coito oral como atos sexuais equiparaveis a coOpula vaginica derivaria a
tendéncia do Tribunal a considerar o estupro e o atentado violento ao pudor
como delitos cometidos em concurso material. Talvez seja esse mesmo juizo
moral acerca das figuras do coito anal e do coito oral a razdo da resisténcia,
verificada no voto do Ministro Sydney Sanches, no sentido de nao caracterizar
o estupro e o atentado violento ao pudor como crimes da mesma espécie, ndo
obstante seja da opinidao de que ambos atentam contra o mesmo bem juridico.
Nesse sentido, acaba por considera-los crimes do mesmo género, numa saida
classificatoria completamente carente de fundamentagao e conteudo particular
gue lhe confira significado. O Ministro Sepulveda avanca em relacdo ao

Ministro Sydney Saches para reconhecer o estupro e o atentado violento ao

54 Interessante notar trecho de voto do Ministro Assis Toledo no Resp21.629-5/93, Quinta
Turma, STJ: “Nao temos davida, porém, em afirmar que ha enorme dificuldade em admitir-se a
continuidade delitiva entre estupro e certas formas extremadas de atentado violento ao pudor,
de que sd3o exemplos o sexo anal e o sexo oral, pela brusca mudanga no modo de execugdo,
pelo maior sofrimento causado a vitima e pela reorientacdo do dolo do agente para a pratica de
uma forma anormal de ato sexual, repugnante para a generalidade das pessoas.” Ministro Assis
Toledo.

Ha que se considerar, contudo, que “(...) novas concepcdes penais vém se desenhando,
equiparando ao ato sexual dito normal outras modalidades de “coépula impropria”,
nomeadamente sexo anal e sexo oral, seja a vitima homem ou mulher, tratando tudo como
violagdo. Assim, o crime de violacdo seria a penetracdo do pénis numa das zonas tuteladas
(vagina, anus, boca).” Grupo Penal do Servico de Apoio Juridico da Procuradoria Geral do
Estado. Ana Claudia Carvalho Vigliar(relatora). “Continuidade delitiva entre os crimes de estupro
e atentado violento ao pudor”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. ano 2. n°8. Outubro-
Dezembro.1994
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pudor como delitos que ndao apenas identificam-se no plano juridico-tutelar,
como sdo pertencentes a mesma espécie,porém, acaba por fazer a ressalva de
gue tal fato nao significa que devera ser, necessariamente, reconhecida a
continuidade delitiva entre ambos, dada a necessidade de se examinar o
contexto de fato no qual os delitos de estupro e atentado violento ao pudor
foram praticados. Além disso, ndo deixa claro qual o bem juridico comum
tutelado por estes crimes, objeto de interesse que me trouxe para a anadlise da
continuidade delitiva entre os crimes de estupro e atentado violento ao pudor.
Definitivamente, a questdao crucial para o reconhecimento da
continuidade delitiva entre os crimes de estupro e atentado violento ao pudor,
pelo que é possivel extrair da leitura dos acérdaos,ndao esta na identificagao
destes como crimes que atentam contra o mesmo bem juridico, porque ainda
que assim os considerasse, a profunda diferenca que os ministros (as)

III

enxergam entre o coito “normal” e os coitos anal e oral implicaria na negacao
de qualguer homogeneidade na maneira de execucdo, requisito também
necessario a configuracao da continuidade delitiva. Como a questdo do bem
juridico tutelado pelos crimes de estupro e atentado ao pudor ndo assumiu
relevo essencial para a problematizacao desta questao, a intencao de me valer
dela para aprofundar a visdao quanto ao entendimento do STF sobre o bem
juridico-tutelado pelo crime de estupro restou relativamente frustrada. Sé nao
por completo porque tanto na discussdo referente a continuidade delitiva entre
estupro e atentado violento ao pudor, como no estudo que lhe antecedeu sobre
a causa de aumento da pena prevista pelo art.226, III ha indicios da influéncia
de uma moral sexual, respectivamente, na distincao dos modos de execucao
dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor e na nogao de bem juridico
lesado pelo crime de estupro.

A valoracao distinta das condutas pelas quais esses delitos se
configuram poderia vir a ser um reflexo do fato de que, embora cada vez mais
se proclame a liberdade sexual como bem juridico lesado pela perpetragao de
tais delitos, o peso da moralidade ainda é mais forte nos casos de atentado

violento ao pudor configurado pela pratica de coito anal ou oral.
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A proposta deste capitulo era a de proceder a uma andlise do
entendimento dos ministros e ministras do Supremo Tribunal Federal acerca do
bem juridico tutelado pelo tipo penal estupro. A opcdo pela realizagdo desse
estudo analitico deveu-se ao intuito, demonstrado ao fim do 2° capitulo desta
monografia, de dar maior concretude a nocdo de gravidade do crime de
estupro, praticamente consensual na retérica argumentativa dos ministros e
ministras do STF, quando da discussdao acerca da atribuicdo do rétulo da
hediondez ao estupro simples. Ocorre que a incontestavel divergéncia de
posicoes defendidas pelos ministros quanto a caracterizagcdo do estupro
simples como hediondo sé pode revelar que valoram este crime
diferentemente, dai a conclusdao pela existéncia de um consenso meramente
aparente. Neste capitulo, procurei demonstrar as contradicbes desse
consenso,levantando as diferentes concepgdes dos ministros e ministras acerca
do bem juridico tutelado pelo tipo penal estupro. No préximo capitulo,
pretendo extrapolar tais contradicdes através da analise dos diferentes
discursos dos ministros e ministras do STF acerca dos elementos fundamentais
a caracterizacdo deste crime. Isto porque a nocdo de gravidade do crime de
estupro também se constroi a partir da visdo que se tém acerca da natureza
dos elementos que sdo essenciais a sua configuracdo.’® Os quais, vale dizer,
tém a sua relevancia determinada pelo potencial de vulneragao do préprio bem
juridico tutelado pelo tipo penal que conformam. Sendo o bem juridico tutelado
pelo estupro o parametro para qualquer visdao acerca dos elementos
fundamentais a sua configuracdo, fica explicada a razdo de ser da precedéncia

deste capitulo em relacdo ao que ha de vir.

55 Tal conclusdo pode ser comprovada através do exemplo trabalhado neste capitulo
sobre a contfinuvidade delitiva entre o estupro e o crime de atentado violento ao pudor: se
este se configurar pela prdtica de atos libidinosos enquadrados no conceito de preludia
coitus, serdo simplesmente absorvidos pelo crime de estupro;, ndo assumindo grande
relev@ncia para efeitos de tfratamento penal;se , diferentemente, se configurar pelo coito
anal e/ou oral assume autonomia em relacdo daquele devido a natureza do modo de
execucdo e é apenado independentemente.
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Acérddos citados neste capitulo®®:
HC 70.334- 1993
HC 71.399-1994
HC 80.479-2000
HC 81.288-2001
HC 82.959-2006
HC 89.827-2007
HC 89.554-2007
HC 89.770-2007
HC 91.370-2008

56 Para uma consulta mais detalhada do teor dos acérddos, vide tabela ao fim deste
tfrabalho.
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Capitulo 4: Quanto vale o estupro? Uma analise
dos elementos nucleares do tipo penal

Neste capitulo, procurarei mapear a discussdao vigente no Supremo
Tribunal Federal quanto aos elementos fundamentais a configuragao do crime
de estupro. Na medida em que a identificagdo das condutas essenciais a
perpetracao do estupro leva em conta a sua potencialidade para lesar o objeto
tutelado pelo referido tipo penal, a realizagdo do estudo analitico a que me
proponho neste capitulo nos fornecera subsidios para aprofundarmos o estudo,
iniciado no capitulo anterior, sobre o entendimento dos ministros e ministras
do STF quanto ao bem juridico tutelado pelo tipo penal estupro e,
conseqlientemente, sobre o juizo real de gravidade deste, a justificar a

qualificacao da sua forma simples como hedionda ou nao.

Além disso, a identificacdo dos elementos essenciais a configuragao do
estupro implica também a localizacdo de um determinado modo de execucgdo
gue |Ihe é fundamental, a partir do qual também se torna possivel fazer um
juizo concreto de gravidade a justificar a atribuicdo ou ndao do rétulo da
hediondez a sua forma simples. Portanto, neste capitulo, ndo apenas daremos
continuidade, sobre um outro viés, ao estudo analitico sobre o entendimento
dos ministros quanto ao bem juridico tutelado pelo tipo penal do estupro, como
daremos consecucao ao desmembramento dos discursos destes acerca dos
elementos nucleares deste delito. Tanto pelo primeiro caminho, quanto pelo
segundo, estaremos dando prosseguimento a localizacgdo de concepgoes
antagoOnicas e de respostas também diversas a pergunta “Quanto vale o
estupro?”, as quais estdo ocultas sob o juizo de gravidade aparentemente
consensual que os ministros e ministras do STF fazem acerca do crime de

estupro.

Assim, uma vez findado este capitulo no qual acresgo outros elementos
que influem no dimensionamento do valor do estupro feito pelos ministros e
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ministras do STF, partiremos para a fase final desta monografia, na qual todos
os elementos, sopesados na balanca da atribuicao da hediondez ao estupro
simples, serdao reunidos na forma de juizos de proporcionalidade e
razoabilidade emitidos pelos ministros e ministras do Supremo Tribunal

Federal.

Cumpre alertar o (a) leitor (a), tendo em vista o fato de que o Supremo
Tribunal Federal tem sido composto predominantemente por homens®’, que
grande parte dos discursos que serviram como base da andlise a ser
empreendida neste capitulo sobre o que é irrelevante e o que é relevante para
a caracterizacdo do tipo penal estupro foram construidos com base num
referencial cognoscitivo prevalentemente masculino, distante, portanto, do
significado fatico dessa modalidade de violéncia sexual cujas vitimas sdo, de
acordo a nossa legislacao penal, exclusivamente mulheres. Eo que se observa,
por exemplo, do seguinte excerto do voto proferido pelo Ministro Nelson Jobim,
em sede do julgamento do HC 81.288/01:"Conhecia, digamos, “de ouvido”,
mas ndao em profundidade, as conseqiiéncias que qualquer um dos tipos de
estupro causa, quer em relagdo as doencas sexualmente transmissiveis,
decorrentes do estupro, com ou sem a caracteristica da qualificacao (...) quer
em relacdo as de natureza psicoldgica”. Outra evidéncia do distanciamento dos
ministros em relagdo a realidade de violéncia sexual contra a mulher esta no
seguinte comentario do Ministro Ayres Britto (HC 87.281/06): “Agora, uma
curiosidade, eminente Ministro-Relator: o ofensor era sobrinho da ofendida,
porém maior de idade, légico, enquanto a ofendida era menor de 14 anos.

Como a vida é novidadeira.”

Do exposto, ndo sem propdsito, a Ministra Ellen Gracie, em sede do HC
81.288/01, aponta a opcao da sociedade por relegar a ocorréncia do estupro,
os niveis de tal ocorréncia, o seu significado e as repercussées que gera para
as suas vitimas a uma condigao de semi-consciéncia. Para a ministra, embora

o estupro seja um delito que por suas caracteristicas de aberracdo e de

57 Essa afirmacdo utiliza como fundamento as diferentes composicdes do STF desde 1993,
data do acérddo mais antigo da amostra que é objeto dessa monografia.
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desrespeito a dignidade da pessoa humana, cause grande repulsa a ponto das
proprias vitimas ocultarem-no, os intérpretes necessitam, por mais doloroso e
repugnante que o seja, ter exato conhecimento da realidade sobre a qual irdo

incidir suas intervengoes.

Destarte, se ha algo que permeara as linhas e entrelinhas deste capitulo,
o qual versara sobre os discursos dos ministros e ministras do STF quanto aos
elementos fundamentais a configuracao do crime de estupro, certamente serao
os esforcos da Ministra Ellen Gracie no sentido de determinar os requisitos
fundamentais a configuracdo do estupro, com base no que ela denominou de

“exato dimensionamento do problema de que estamos tratando”.

Violéncia e grave ameaca

Em sede do HC 88.245/06, o Ministro Ricardo Lewandowski afirma que
tanto a violéncia como a grave ameaca integram o tipo penal do estupro. O
Ministro Carlos Velloso (HC 81.288/01) vai além da identificacdao dos elementos
integrantes do tipo penal estupro, para localizar o nucleo do tipo objetivo deste
crime, qual seja constranger a mulher a conjuncao carnal, ou seja, forcar a
mulher a conjuncdo carnal mediante violéncia ou grave ameaca. Nesse
sentido, afirma a Ministra Carmen Lucia (HC 88.245/06) que o objeto do crime
de estupro ndo é o corpo da mulher, mas o uso indevido e violento deste, pelo
gue a violéncia ndo é nem ao menos presumida, ela é real, conquanto ndo
apenas fisica, com resultados gerais sobre a pessoa da mulher, que podem ser
danos fisicos, como também outros muito além deste. Na esteira desse
raciocinio, afirma que as lesdes corporais graves ou a morte (previstas pelo
art. 223, caput e paragrafo Unico) traduzem resultados qualificadores do tipo
penal estupro, ndo constituindo elementos essenciais a configuracdo deste
crime. Reforca esse ponto de vista o Ministro Ayres Britto (HC 87.281/06)
evocando o entendimento firmado pelo Supremo no HC 81.288/01, segundo o

qgual o estupro é presumido como violéncia real, sendo esta presuncao de
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violéncia real o elemento que o tangencia para os dominios da hediondez,

independentemente se dele resultaram lesdes corporais ou nao.

A Ministra Ellen Gracie, em sede do julgamento do HC 81.288/01, o qual
consignou a mudanga do entendimento até entdo prevalente no STF de que o
estupro s6 é considerado hediondo quando dele resultam lesdes corporais de
natureza grave ou morte, se vale de parecer de Maria Berenice Dias para
afirmar que a hediondez do estupro estad na sua pratica e ndo nas seqlelas de
ordem fisica que possa ter provocado na vitima. Trata-se de delito complexo
gue, além de atentar contra a liberdade sexual da mulher, agride a sua
integridade fisica, emocional e mental. A esséncia do crime, ou seja, o seu
nucleo essencial, é o uso da violéncia na pratica do ato sexual indesejado, nao
havendo a possibilidade de se ter como qualificativo de maior ou menor
hediondez a ocorréncia de lesdes corporais ou a morte. Compartilha dessa
posicdo o Ministro Celso de Mello (HC 81.277/02), para o qual é irrelevante,
para o efeito de reconhecimento da natureza hedionda do crime de estupro,
gualquer indagacao sobre se os atos constitutivos de tal ilicito, que ofende a
liberdade sexual da vitima, importaram em lesdo de natureza grave ou em

morte da pessoa.

Se, por um lado, a Ministra Ellen Gracie (HC 81.288/01) consigna que a
lesdo corporal ndo é nota essencial a configuracdo do carater inerentemente
hediondo do crime de estupro, o Ministro Mauricio Corréa (HC 81.288/01), por
outro, indamite a equiparagcdo, considerados todos os sérios gravames
decorrentes, entre as hipdéteses de violéncia sexual precedida de ameacga,
inducdo ou seguida de leves danos fisicos e aquelas revestidas de
qualificadoras gravissimas como a morte ou lesGes corporais.
Semelhantemente, o Ministro Nelson Jobim (HC 80.479) afirma que o crime de
estupro, para ser considerado hediondo, deve resultar em lesdao de natureza

grave, sendo que do estupro simples derivam apenas lesodes leves.

O Ministro Marco Aurélio (78.305/99 e 87.281/06) considera hediondo

somente o estupro qualificado pelo art. 223, caput ou paragrafo Unico, ou seja,
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apenas quando, segundo ele, ocorrida violéncia real ou mesmo a morte da
vitima, a qual denomina de lesdao propriamente dita. Nesse sentido, é possivel
inferir que o Ministro Marco Aurélio, ao equiparar o estupro do qual resulta
lesdo corporal de natureza grave a ocorréncia de violéncia real, nao reconhece
a perpetracdo de violéncia real quando o estupro for simples, equiparando-o,
desta forma, ao estupro presumido, também denominado estupro ficto.
Diverge da equiparacdao do estupro simples ao estupro presumido o Ministro
Sydney Sanches (HC 81.410/02) ao se valer de artigo da autoria de Damasio
de Jesus, segundo o qual ndo se pode confundir violéncia presumida com a
nao-ocorréncia do resultado lesdo corporal grave ou morte e, dessa forma, o
estupro simples com o estupro presumido. Isto porque a perpetracao do
estupro na sua forma badsica, ou seja, sem que dele tenha resultado lesdo
corporal de natureza grave ou morte, ndao conduz a conclusdao de que foi
cometido com violéncia presumida. Da mesma forma, ndo se pode afirmar que
somente ha violéncia real quando do estupro resulta lesdo de natureza grave
ou morte. O estupro, na sua forma fundamental, € cometido com violéncia ou
grave ameaca, da qual pode resultar lesdao de natureza leve e, nesse caso,
jamais se podera afirmar que foi cometido sem violéncia real ou que ndo seja
hediondo. Segundo essa linha, portanto, apenas o estupro na sua forma ficta
nao seria hediondo, posto que perpetrado mediante violéncia presumida e ndo
mediante violéncia real. Para O Ministro Mauricio Corréa (HC 81.288/01),
entretanto, para efeitos de caracterizagdo do estupro como hediondo, ndao é
relevante tratar-se de violéncia real ou ficta, desde que da violéncia insita ao

proprio tipo penal resulte lesdao corporal grave ou morte.

Violéncia real X Violéncia presumida

Do exposto, verificamos que a questado relativa a atribuicdo do rétulo de
hediondez ao crime de estupro passa pela identificacao dos elementos que, na
visao dos ministros e ministras do Supremo Tribunal Federal, sao

juridicamente relevantes para a configuracao do referido delito. Se, por um
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lado, alguns ministros dotam de relevancia juridico-penal os resultados
provenientes da violéncia insita a perpetracdao do crime de estupro, quais
sejam a lesdo corporal de natureza grave/gravissima e o resultado morte,
denominado pelo Ministro Marco Aurélio de lesdo propriamente dita; outros
identificam na acdo de constranger a mulher a conjuncdo carnal mediante
violéncia o nucleo deste tipo penal, acentuando, como o faz o Ministro Nelson
Jobim (HC 82.206/02), que o dado violéncia-crime contra a integridade fisica-
no estupro queda absorvido pelo constrangimento a liberdade sexual, por isso
gue seguinte a expressao “mediante”. Na linha deste Ultimo entendimento que
reforca que o objeto principal da violéncia sexual do estupro ndo é o corpo da
mulher, mas o uso violento e indevido deste, resta fortalecida a nogao de
agressdo a liberdade sexual, cujo exercicio passa pelo consenso para a pratica
de ato sexual. A violéncia sexual do estupro, de acordo com esse raciocinio,
residiria justamente na nocdo de dissenso. Dai a afirmacdo do Ministro
Sepulveda Pertence (HC 76.004/98), segundo o qual tanto o dissenso real
guanto a eventual incapacidade também real de consentir sdo elementos
essenciais a conformagao do tipo penal estupro. E com base nas nocdes de
dissenso e de incapacidade de consentir que iremos trabalhar os conceitos de

violéncia real e de violéncia presumida neste tdpico.

Explica o ministro Sepulveda Pertence (HC 76.004/98) que a
incapacidade de consentir entre outras razdes®®, é fruto da presuncdo legal
extraida do fato de ndo ser ela maior de 14 anos. De acordo com o ministro
(HC 81.269/01) a presuncao de violéncia seria uma forma de legislar: a
menoridade da vitima e sua incapacidade absoluta de consentir, substitui o
elemento tipico do art. 213 que é a violéncia real. H3a, portanto, segundo ele, a
equiparacdo da violéncia ou da ameaca a irrelevancia de eventual
consentimento de vitima, que se reputa absolutamente incapaz de consentir. O
mesmo pontua o Ministro Sepulveda Pertence (HC 81.268/01), segundo o qual,

dada a incapacidade absoluta de consentir da menor de 14 anos, ndo ha que

58 Alude as letras “a” e “b"” do artigo 224. Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo é
maior de 14 anos ; b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia essa circunstancia; c) nao
pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.
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se dar relevancia juridica a sua vontade. Inexistindo ato de vontade, haveria
constrangimento que recebe a denominagao de violéncia ficta. Nesse sentido,
ressalta o Ministro Sepulveda Pertence (HC 76.004/98) que ndao compde o tipo
penal estupro a idade da vitima, mas o emprego, para lograr a pratica sexual
incriminada, da grave ameaca ou da violéncia, a qual a regra do artigo 224 do
Codigo Penal, antes de presumi-la existente, equipara a incapacidade de
consentir da vitima. Compartilha dessa visdao o Ministro Carlos Velloso (HC
77.480/98) ao enfatizar que o crime de estupro independe da idade da vitima,
que pode ser menor ou maior de 14 anos, sendo que o tipo penal exige que

tenha ocorrido violéncia presumida ou real.

Ha uma discussao presente na amostra de acérdaos de que me vali para
realizar esta monografia®® acerca da natureza da presuncdo de violéncia
supracitada, se absoluta ou relativa. A admissao da segunda possibilidade
torna possivel a descaracterizacdo da presuncdao em face das circunstancias do
caso concreto, do que resultaria a prépria descaracterizacdo do estupro,
situacdao diametralmente oposta a da sua caracterizacdo como hediondo. Com
efeito, a qualificacdo da natureza da presuncdo de violéncia, se absoluta ou
relativa, por ser determinante para a configuracao do crime de estupro,
assume relevancia neste capitulo no qual me dedico a uma analise do
entendimento dos ministros e ministras do STF acerca dos elementos que lhe

sao essenciais. Vejamos.

% Cumpre ressaltar que n3o me vali de uma outra busca & pagina eletrdnica do Supremo
Tribunal Federal apenas para localizar os acérddos que tratassem da presungdo de violéncia nos
crimes de estupro. A andlise que aqui faco sobre esta questdo baseia-se nos elementos
encontrados no universo de acdrddos pré-selecionados para a realizacdo desta monografia.
Portanto, é provavel que os argumentos que sejam expostos no tocante ao tema ndo sejam
exaustivos, ou seja, ndo contemplem todos aqueles presentes na vigente discussdo do Supremo
Tribunal Federal acerca do assunto. Contudo, acredito que este ndo seja um grande prejuizo,
porque a minha intengdo € fazer um mapeamento de como a questdo da presuncdo de violéncia
se insere na discussdo acerca dos elementos essenciais a configuracdo do estupro, quando esta
em jogo a atribuicdo do rétulo da hediondez a este crime.
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A Ministra Carmen Lucia (93.263/08) ®° assinala que é firme a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que o eventual
consentimento da ofendida, menor de 14 anos, para a conjungao carnal e
mesmo sua experiéncia anterior ndo elidem a presuncdo de violéncia, para a
caracterizacao do estupro. Isto porque falta ao menor a maturidade, quer
mental, quer fisica, para ter alcance e avaliar com precisao o ato violador dos
costumes, pelo que nao se pode falar em consentimento pleno ou livre. Dai
decorre a falta de consentimento valido, o qual é a essencial circunstancia que
confere ao artigo 224 a presuncao jure et jure (absoluta), buscada para ter-se

como real, a violéncia presumida.

Em sede da decisdo do HC 81.268/01, o Ministro Sepulveda Pertence
reproduz parecer doutrindrio de Magalhdaes Noronha a favor da relatividade da
presuncao: “Deve, entretanto, essa presuncao ser absoluta, nao admitir
gualguer excecao? Sera sempre exato que o menor de quatorze anos nao
atingiu ainda satisfatorio desenvolvimento fisico e ndao tem idoneidade
psicoética para apreciar as regras atinentes a vida sexual? Ora, essas menores
meretrizes de porta aberta deverao ter a seu favor a presuncao de inocentia
consilii? Seria ir contra a realidade afirmar-se tal coisa”. Em seguida, dele
diverge sob o argumento de que ha que se distinguir experiéncia sexual de
capacidade de discernimento. Sendo assim, segundo o ministro, quando se
presume de forma absoluta a incapacidade de deliberar sobre um ato nao se
infere o desconhecimento desse ato pela incapaz, ou a sua inexperiéncia
sexual, mas a sua debilidade para a auto-administracdo da individualidade.
Desse mesmo entendimento é o ministro Celso de Mello (HC 89.554/07) para o

qual o consentimento da ofendida, menor de 14 aos, para a conjuncao carnal e

%0 No caso em questdo, alega o impetrante que a presuncdo de violéncia deve ser relativizada
porque a) a vitima estava com 13 anos a época dos fatos; b) a relagdo sexual teria sido
consentida; c) o Paciente teria tido um relacionamento anterior com a mae da vitima, mas esta
nao teria demonstrado “qualquer temor reverencial” em razao disso;e) que se deve dar “o valor
devido ao depoimento” da paciente, que teria afirmado que o seu desejo nao seria a punicao do
Paciente, mas isto sim, que ele pudesse ajudar na criagdo do filho que nasceu em razdo do ato
sexual. Julguei importante transmitir essa informagdo para o (a) leitor (a) a titulo de exemplo
da quantidade de fatores que podem influenciar na determinagdo da natureza da presuncdo de
violéncia.
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mesmo a sua experiéncia anterior ndo elidem a presuncao de violéncia, para a

caracterizacao do estupro.

Do exposto, observa-se que o discurso de relativizacdo da presuncao de
violéncia para reconhecer a capacidade da vitima de consentir com o ato
sexual pode estar impregnado de uma forte carga moralista, a qual tem sido
paulatinamente rejeitada pelo Supremo Tribunal Federal, de acordo com os
acorddos que tive a oportunidade de ler. De fato, as alusdes ao fato de as
vitimas possuirem experiéncia sexual anterior, ndo serem ingénuas® & época
dos fatos, terem vida promiscua ou, ainda, serem prostituas, dificilmente
poderao ser admitidas para efeitos de descaracterizacao do crime de estupro,
se 0S ministros e ministras do Supremo Tribunal Federal identificam a
liberdade da mulher para se auto-determinar sexualmente como bem juridico
lesado pela configuracdo deste delito e, portanto enxergam o nucleo
fundamental deste crime, no caso da menor de 14 anos, na incapacidade para
consentir com a pratica de ato sexual, o que em si ja gera a presuncgao da
perpetracao da violéncia, independentemente da maneira como a vitima rege
os atos da sua vida propria vida sexual. Sendo o elemento fundamental a
configuracao do crime de estupro o ato de constranger a mulher a conjuncgao
carnal, executado mediante o uso de violéncia contra a integridade fisica ou de
grave ameaca, tornam-se irrelevantes, para efeitos de configuracao deste
delito, a natureza das lesdes corporais que dele resultem, se leves, graves ou

gravissimas.

A controvérsia para efeitos de caracterizagdo do estupro simples como
hediondo reside no valor que se atribui, de um lado, ao constrangimento da

mulher a pratica de conjuncdo carnal, independentemente desta acao estar

61 A alusdo a falta de ingenuidade da vitima quando da perpetracdo do crime de estupro
encontra-se no teor de acérddao impugnado do Tribunal de Justica, de que resultou a absolvicdo
do réu, reproduzido no relatério do HC 81.268/01: “a presuncdo de violéncia sexual ndo tem
carater absoluto, admitindo prova em contrario, face a mudanga dos costumes.Firmou-se o
entendimento no sentido de que, em determinados casos, a violéncia ou grave ameaca devem
ser provadas cumpridamente. A prova colhida estd a demonstrar que na realidade a suposta
vitima manifestou anuéncia a pratica das relagdes sexuais, ndo era ao tempo do fato ingénua,
mas, ao contrario, plenamente informada a respeito de sexo.”
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calcada no dissenso real ou na incapacidade também real para consentir e, de
outro, as lesdes corporais resultantes da violéncia insita ao tipo penal estupro.
Isto porque, é o juizo de gravidade dos ministros e ministras em relagdo a
cada uma dessas situagdes que sera a base para a atribuicdo do rétulo de
hediondez ao crime de estupro, conforme perpetrado na sua forma simples ou
gualificada. Obviamente que a atribuicdo de carater essencial, para efeitos de
configuracao do crime de estupro, ao ato de constranger a mulher a pratica de
ato sexual é um fator a fundamentar o discurso pela atribuicdo da hediondez a
sua forma simples, porém nao suficiente. A titulo de exemplo, o Ministro
Sepulveda Pertence, ndo obstante reconhecga o dissenso como nucleo essencial
da configuracao do crime de estupro, defende a sua hediondez apenas quando
dele resultarem lesdes corporais de natureza grave ou morte. Dai a relevancia
do discurso construido pela Ministra Ellen Gracie em sede do julgamento do HC
81.288/01, no qual restou modificado o entendimento do Supremo Tribunal
Federal para considerar hediondas tanto a forma simples quanto a forma

qualificada do estupro. Vejamos.

Lesao corporal leve, lesdo grave , lesao gravissima, lesao
propriamente dita (ou é por quilo?)

Em contraposicdo a distingdo entre o estupro simples, do qual resultam
lesdes corporais leves, e o estupro de natureza hedionda, de que resultam
lesGes corporais graves ou a morte da vitima, a Ministra Ellen Gracie (HC
81.288/01) conclui que nao existe estupro do qual nao resulte lesao de
natureza grave. Para tanto, se vale de um conceito estendido de lesao
corporal, o qual extrapola a nocao de mal infligido a inteireza auton6mica da
pessoa, para compreender toda e qualquer ofensa ocasionada a normalidade
funcional do corpo ou organismo humano, seja do ponto de vista anatémico,
seja do ponto de vista fisioldgico ou psiquico. Mesmo a desintegracao da saude
mental é lesdo corporal, pois a inteligéncia, a vontade ou a memoria dizem

com a atividade funcional do cérebro, que é um dos mais importantes 6rgaos
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do corpo. Sendo assim, de acordo com a ministra, lesao corporal, quer como
alteracao da integridade fisica, quer como perturbacdo do equilibrio funcional
do organismo (saude) é sempre resultado de uma violéncia exercida sobre a
pessoa.

Para dar concrecdo fatica a essa diversidade de danos apontados como
produto da perpetracdao do crime de estupro, independentemente da incidéncia
dos resultados qualificadores deste tipo penal, a Ministra Ellen Gracie relune
uma série de citagbes cientificamente embasadas, sem as quais,segundo
ela,ndo seria possivel enfrentar o tema. Considerei importante transmitir
algumas delas®® para o (a) leitor (a), em respeito a opinido manifestada pela
Ministra Ellen Gracie de que sem elas ndo seria possivel explicitar o sem-
numero de graves moléstias fisicas, disfungdes organicas e traumas
emocionais gerados pelo crime de estupro em suas vitimas:

- “Registra-se que entre 28 a 60% das vitimas de violéncia sexual serao
infectadas por uma DST (Doenga Sexualmente Transmissivel)” (Jenny et al,
1990;R0OSS, SCOTT, BUSUTTIL;1991;BALDACINI et al, 1997)

- “Cerca de 40% das mulheres apresentam queixas sexuais apds o estupro,
sendo que algumas podem evoluir para quadros mais severos, culminando na
completa aversao ao sexo”.(BURGESS E HOLMSTRONG,1973;MASTERS E
JOHNSON,1979;BECKER,et al, 1984)

-“A violéncia sexual associa-se com a Sindrome da Desordem Pés-Traumatica
(SDPT). “A prevaléncia de idéias suicidas persistentes e de tentativa de suicidio
€ elevada nos casos de SDPT, principalmente entre adolescentes abusados
durante a infancia. Neste grupo, a tentativa de suicidio alcanca até 15% das
vitimas femininas (...)” (BOWER E DALTON, 1997;BRYANT E RANGE, 1997.
SHATAM et al, 1998)

- “Um estudo dos EUA determinou que as vitimas de estupro eram nove vezes
mais propensas a cometer tentativas de suicidio e duas vezes mais
susceptiveis a depressdo profunda que as mulheres ndo-vitimadas.”
(Kilpatrick, 1990)

2 No voto proferido pela Ministra Ellen Gracie no HC 81.288/01 ha uma série de outras citacdes
que alertam quanto a ampla gama de efeitos gerados pela perpetracdo do crime de estupro em
suas vitimas. Selecionei, para efeito de exposicdo nesta monografia, apenas aquelas que
considerei mais impressionantes. Contudo, recomendo ao (a) leitor (a) interessado no tema que
busque o voto na integra no sitio do Supremo Tribunal Federal.
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-“As agressdes sexuais podem provocar tanto lesbes fisicas como um sério
trauma emocional. As sobreviventes do estupro exibem uma variedade de
sintomas induzidos pelo trauma- pesadelos, depressao, falta de concentracao,
transtornos do sono e da alimentagao e sentimentos de ira, humilhacao e auto-
acusacao. Além disso, entre 50% e 60% das vitimas experimenta severos
problemas sexuais , ai incluidos a coitofobia, a frigidez e a diminuicdo de
libido.” (BURNAM et al.1998; BECKER et. AL. 1986;BECKER et Al, 1982)

- “Apesar de causar grande perplexidade, é fato incontestavel que a agressao
sexual durante a infancia é, geralmente, perpetrada por pessoas que a crianga
conhece e em quem confia. Incapaz de revelar o que lhe ocorre, 0o processo
pode se prolongar até a idade adulta.”(WESTCOTT,1984;TETELBOM et al,
1991)

- “A vitimizacao sexual precoce pode deixar as mulheres com menos
habilidades para protegerem-se, menos seguras de seu valor e de seus limites
pessoais € mais propensas a aceitar a vitimizagdo como parte de seu ser
feminino. Esses efeitos podem aumentar as possibilidades de uma futura
vitimizacao.”(Koss, 1990)

- “Entre as criangas, o impacto do abuso sexual pode produzir uma importante
condicao futura de vunerabilidade, facilitando uma revitimizacdo na
adolescéncia ou na vida adulta. Particularmente naquelas envolvidas com
formas severas de violéncia, observa-se uma menor prevaléncia de uso de
contrceptivos e de praticas sexuais seguras. Conseqlentemente, durante a
adolescéncia, apresentam maior risco de gravidez e de contrair uma
DST.(FERGUSSON, HORWOOD, LYNSKEY,1997;KENNEY et al, 1998; FLEMING
et al, 1999)

Parece-me que as informacgdes cientificas trazidas ao conhecimento dos
ministros pela Ministra Ellen Gracie vao justamente no sentido de conferir,
conforme o intuito por ela manifestado em sede do julgamento do HC
81.288/01, o exato dimensionamento do significado do estupro para a
sociedade e, principalmente, para as suas vitimas. Na medida em que se vale
de dados reais, os quais o Ministro Sepulveda Pertence denominou de
“consideragoes extrajuridicas”, para esclarecer os efeitos da perpetracdao do

crime de estupro, quer na sua forma simples, quer na sua forma qualificada, a
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Ministra Ellen Gracie acaba por questionar o sentido das “distincdes extra-
reais” entre lesdes leves e lesdes gravissimas, fundamento a justificar a
atribuicdo do rotulo da hediondez apenas as formas qualificadas do estupro.
Mais do que isso, a Ministra Ellen Gracie (HC 81.288/01) desloca o problema
da violéncia sexual, dadas as suas extensas proporgdes bioldgicas, psicoldgicas
e sociais, do ambito da vida privada ou intima de suas vitimas, para
caracteriza-lo como um complexo problema de saude publica.

Acredito que, ao fim deste capitulo, tenhamos dimensionado, através do
estudo analitico dos discursos dos ministros e ministras do Supremo Tribunal
Federal, os dois pesos integrantes da balanca da atribuicdo da hediondez ao
estupro simples. No primeiro capitulo, partindo da pergunta “O que é crime
hediondo?”, procuramos destrinchar as diversas concepgdes dos ministros e
ministras do Supremo Tribunal Federal acerca da politica criminal instituida
pela Lei de Crimes Hediondos, dimensionando, desta forma, um desses pesos;
no capitulo seguinte, procurei apresentar para o (a) leitor (a) através de dois
tipos caricaturais, as duas correntes divididas em torno da discussao acerca da
atribuicao da hediondez ao estupro simples, aproximando-o (a) do arcabouco
do problema estruturante desta monografia; nos capitulos 3 e 4, partindo da
pergunta “Quanto vale o estupro?”, procurei mapear as diversas concepgoes
dos ministros e ministras do Supremo Tribunal Federal acerca do bem juridico
tutelado pelo tipo penal estupro e dos elementos fundamentais a configuracdo
deste crime, pelo que foi possivel dar concregao fatica ao juizo acerca da
gravidade do crime de estupro, pelo que restou dimensionado o segundo peso
desta balanga.

Uma vez apresentado ao (a) leitor (a) o esbogo da balancga estruturante
do problema da atribuicao da hediondez ao estupro simples e dimensionados
0s pesos que compdem os extremos dessa balanca, veremos, no capitulo que
se segue, quais os juizos de proporcionalidade e de razoabilidade que
norteiam, para além da estrita dogmatica penal, o sopesamento feito pelos
ministros e ministras do Supremo Tribunal Federal, ou no sentido de

considerar hediondas as formas simples e qualificadas dos crimes de estupro,
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ou, diferentemente, no sentido de atribuir o rétulo da hediondez a este delito
apenas nos casos em que dele resulte lesao corporal de natureza grave ou

morte.

Acdrddos citados neste capitulo®>:

HC 73.649-1996

HC 76.004-1998

HC 77.480-1998

HC 78.305-1999

HC 80.479-2000

HC 81.288-2001

HC 81.268-2001

HC 82.206-2002

HC 81.410-2002

HC 81.410-2002

HC 81.277-2002

HC 87.281-2006

HC 88.245-2006

HC 87.281-2006

HC 93.263-2008

63 para consulta mais detalhada ao teor dos acérddos, vida tabela ao fim deste trabalho
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Capitulo 5: Aspectos de politica legislativa e o
papel do STF

"Ao julgador ndo é dado imiscuir-se no mérito administrativo ou legislativo para,
invocando desmedida e inconseqiientemente os principios da igualdade ou
proporcionalidade, alterar o contetdo do ato ou da lei. Somente em situacées
excepcionais é que se tolera ao juiz substituir-se ao administrador ou legislador para
conformar a vontade destes ao juridicamente razoavel e aceitavel. Conduta diversa
gera inseguranca aos jurisdicionados, que passam a, com indesejavel e excessiva
desconfiancga, valorar atos ou leis, deixando, por vezes, de dar-lhes cumprimento com
base em avaliacdo individual e subjetiva” ®*

Este capitulo apresentard uma caracteristica distinta dos que Ihe
antecederam: nele procuro reunir os elementos argumentativos para além dos
contemplados pela estrita dogmatica penal, dos quais se valeram os ministros
e ministras do Supremo Tribunal Federal para proceder a construgdo das
respostas penais mais adequadas ao crime de estupro. Trata-se, portanto, de
um esforco para reunir as racionalidades outras que nortearam as ponderagoes
dos ministros e ministras do Supremo Tribunal Federal com vistas ao deslinde
da questdo relativa a atribuicdo da hediondez ao estupro, conforme perpetrado

na sua forma simples ou qualificada.

Essas racionalidades sdao compostas por juizos de proporcionalidade acerca
da pena cominada aos perpetradores do crime de estupro, atrelados a critica a
razoabilidade do tratamento penal instituido pela Lei de Crimes Hediondos e
pela consideracao do papel do Tribunal no enfrentamento da questdao da
violéncia sexual contra a mulher, a qual, segundo os estudos de que se vale a
Ministra Ellen Gracie para proferir o seu voto no HC 81.288/01, consiste em
um fendmeno praticamente universal, mas nem por isso inevitavel e muito
menos incontrolavel. Enfim, procurarei reunir no estudo analitico a ser

empreendido neste capitulo as consideracdes dos ministros e ministras acerca

64 Este trecho que consta do voto do Ministro Sydney Sanches, proferido em sede do HC
81.410/02, trata-se de reproducdo de cota do Ministério PUblico Federal.
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da hediondez do estupro simples que, ao extravasarem o plano estrito da
aplicacao dos preceitos da dogmatica penal, revelam um ativismo de juizes e
juizas que ponderam a qualidade da politica legislativa expressa na Lei
8.072/90, a ser analisada no primeiro topico deste capitulo, bem como o papel

socio-politico das suas decisbes, a ser objeto de estudo no tépico subseqiente.

Proporcionalidade da pena e razoabilidade da politica criminal
da Lei de Crimes Hediondos: aspectos de politica legislativa

Para o Ministro Mauricio Corréa (HC 81.288/01), o principio da
proporcionalidade deve ser observado nao apenas na dosagem da reprimenda,
do que resulta a inadmissibilidade da equiparacdo das hipdteses de violéncia
sexual precedida de ameaca, indugao ou seguida de leves danos fisicos, parte
das vezes motivada por forte desejo momentédneo que se superpde a razao,
aquelas revestidas de qualificadoras gravissimas, mas também no que diz
respeito ao regime prisional. Neste Ultimo caso, a simples concupiscéncia ndo
pode receber o mesmo tratamento carcerario dado ao ato que resulte em lesao

corporal grave ou morte.

Desta forma, o Ministro Mauricio Corréa (HC 81.288/01) monta o perfil
do perpetrador do estupro simples como alguém que cometeu o delito em
razao de simples apetite sexual, ou movido por forte desejo momentaneo e
irracional, e enfatiza a natureza leve dos danos sofridos pela vitima do delito
para justificar a incidéncia de um tratamento penal mais brando, que ndo o

instituido pela Lei de Crimes Hediondos.

Considera, ainda, o Ministro Mauricio Corréa, que a limitagdo pelo
legislador da gravidade do estupro a algumas de suas modalidades, como fez
no caso do homicidio, apenas considerado hediondo quando praticado em

atividade tipica de exterminio ou se qualificado, revela, com absoluta
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propriedade, a real proporcao entre a conduta delituosa, sua nocividade social

e a pena.

Em outra ocasido, o Ministro Sepulveda Pertence (HC 76.004/98) refere-
se a tese da ocorréncia de bis in idem,®> quando da incidéncia da causa de
aumento da pena prevista pelo art. 9° da Lei 8.072/90 ao estupro presumido,
como uma tese sedutora, na medida em que possibilita abrandar a pena
desmesurada que a Lei de Crimes Hediondos imp0s a fatos que retratam a
psicopatia do agente, imune aos supostos efeitos de prevencdao geral da
cominacdao em lei de penas elevadissimas. Contudo, refuta essa tentativa de
minimizar os efeitos da lei que ele considera medonha, ao consignar que o
caminho aberto ao juiz ndo é de negar-lhe aplicagao, salvo se inconstitucional,
mas sim de denunciar, com a sua inevitavel aplicacdo, a irracionalidade das
inspiracdes entre ingénuas e demagodgicas do maximalismo penal do
movimento law and order a que serve. Interessante notar o perfil de agressor
esbocado pelo Ministro Sepulveda Pertence para enfatizar a
desproporcionalidade da pena cominada pelo tipo estupro. De acordo com o
ministro, os perpetradores de tal crime sao psicopatas, doentes mentais em
face dos quais uma eventual funcdao de prevencao geral da pena seria

totalmente inécua, com prejuizo da eficacia na sua aplicagao.

Na mesma linha do apontado pelo Ministro Sepulveda, o Ministro Ilmar
Galvao (HC 81.288/01) denuncia a opgao interpretativa segundo a qual a
expressao “e sua combinacgdo...” vale o mesmo que “estupro qualificado” ou
“estupro combinado” como resultante de uma inclinagdo do julgador para
amenizar o rigor do tratamento dispensado pela Lei de Crimes Hediondos, que

justifica o epiteto de lei hedionda que lhe foi pregoado, ao crime de estupro.

w4

65 Expde, o Ministro Sepulveda Pertence, as suas razdes para rejeitar a tese do bis in idem: “é
correta, em tese a observagao de Alberto Silva Franco (op. loc. cit), de que o bis in idem implica
aproveitar mais de uma vez as circunstancias que levaram a formacgdao da moldura penal e que
sao pressupostos de sua aplicacdo, na fixacdo da medida da pena no caso individual.” Ocorre
que, segundo ele, no estupro ndo é a idade da vitima que compde o tipo, “mas o emprego para
lograr a pratica sexual incriminada, da grave ameaca ou da violéncia . A causa especial de
aumento da pena do art.9° da Lei 8.072/90, essa sim é que toma em conta , em si mesma, a
menoridade qualificada da vitima, como indice de maior reprovabilidade do fato e ndo da
incapacidade de consentir.” (HC 76.004/98)
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Acrescenta que, certamente, meios outros serdao postos em pratica pelos
julgadores com o mesmo fim de abrandamento do tratamento penal incidente
aos condenados pelo crime de estupro, podendo consistir na minimizacao da
violéncia ou da ameaca praticada contra as vitimas de tal crime e na
maximizacao de fatores como o seu prematuro desenvolvimento fisico ou a
vida precocemente desregrada da menor fronteirica, com vistas a
descaracterizacdo da presuncdo de violéncia e, como conseqliéncia, a
despenalizacao dos atos contra ela praticados. O Ministro Ilmar Galvao
ressalta, ainda, a situacdo de constrangimento a qual fica submetido o
legislador, ante a desproporcionalidade da pena cominada ao crime de estupro,
especialmente numa época em que, segundo ele, como nunca a libido tem sido
despertada e estimulada por um intenso apelo ao sensualismo, realizado,
guando ndo ao vivo, por meios de comunicacdao que tém sido largamente

utilizados na veiculacdo de material erético.

A alusdao do Ministro Ilmar Galvao ao forte apelo ao erotismo e ao
sensualismo como elementos enfatizadores do constrangimento do julgador,
guando da aplicacdo da pena, parece indicar que o estimulo a libido,
notadamente através dos meios de comunicagdo, determina o menor grau de
reprovabilidade do perpetrador da violéncia sexual, tornando mais dificil para o
juiz aplicar-lhe a pena cominada pelo tipo penal do estupro. Interessante notar
gue os trés ministros, para fundamentar a desproporcionalidade do tratamento
penal instituido pela Lei de Crimes Hediondos, se valem de um perfil de
agressor sexual que conduziria a um menor apenamento deste, seja por sua
imunidade aos efeitos inibidores da pena, seja pela circunstadncia de ter
cometido o delito sob o dominio de violenta emogdo, ou ainda impulsionado
por um apetite sexual reflexo do freqliente estimulo ao erotismo em nossa

atual sociedade.

Quanto ao mecanismo de descaracterizacao da violéncia lastreado no
comportamento sexual da vitima o Ministro Sepulveda Pertence (HC

81.268/01), valendo-se do teor de acdérddo impugnado do STJ, afirma que a
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honestidade da vitima ndo é nem poderia ser requisito para a configuracdo do
crime de estupro. Caso contrario, s6 virgens de formacdao antiquada e
mentalmente pouco dotadas poderiam ser vitimas de estupro ficto. Se a
legislacdo, como um todo, protege inclusive prostitutas, procurando impedir a
exploracdo, submissao etc, se a legislagdo procura dar mais ampla protecdo as
criancas e aos adolescentes, entdo carece de amparo juridico entender-se,

como algo penalmente indiferente, o ato sexual, praticado com criangas.

Parece-me que o ativismo judicial engajado no abrandamento da politica
criminal instituida pela Lei de Crimes Hediondos, seja pela complacéncia para
com o agressor, seja pela minimizacdo da violéncia sofrida pela vitima de
agressdo sexual, através de alusdes a natureza leve das lesdes corporais por
ela sofridas, seja pelos esforcos no sentido de descaracterizar o préprio crime
de estupro, mediante a avaliacao moralista do comportamento relacional e
intimo da vitima, acabam por repercutir na propria relevancia juridico-penal
atribuida ao crime de estupro. Em outras palavras, a critica ao tratamento
penal instituido pela Lei de Crimes Hediondos, dado o grau de restricdo que
impoe a esfera de direitos fundamentais do réu, e os mencionados subterfugios
judicialmente desenvolvidos para dribla-lo interferem na prépria garantia do
direito da mulher a se auto-determinar sexualmente inclusive no préprio curso
do devido processo legal. Sendo assim, o esforco judicial no sentido de
assegurar a aplicacao proporcional da lei penal ao condenado, quando calcado
na minimizacdo da violéncia sofrida pela mulher ou no seu deslocamento da
condicdo de vitima, mediante o julgamento moral do seu comportamento
sexual, possivelmente resultara no préprio esvaziamento da finalidade ultima
do processo penal, a qual deveria ser a tutela do bem juridico lesado pela

perpetracao do crime de estupro.

Bem expde o Ministro Gilmar Mendes (HC 82.959/06), valendo-se da
contribuicdo doutrindria de Hesse, a tensao exposta acima: “A
proporcionalidade nao deve ser interpretada em sentido meramente

econdmico, da adequacdao da medida limitadora ao fim perseguido, devendo
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cuidar da harmonizacao da finalidade com o direito afetado pela medida”. Este
parece ser o conflito que permeia a avaliacdo da politica legislativa instituida
pela Lei de Crimes Hediondos, de um lado, a critica a proporcionalidade desta
lei deve levar em contar a esfera de direitos fundamentais do réu a ser restrita
pela aplicacao da pena cominada pelo tipo penal estupro, ou seja, o direito
afetado pela medida,o que foi trabalhado no primeiro tépico deste capitulo, por
outro, a proporcionalidade na producao da resposta penal deve ter em conta a
finalidade norteadora da tal tutela juridico-penal, o que sera explorado no
topico seguinte, por fim, hd que se harmonizar a finalidade com o direito

afetado pela sancdo juridica, desafio que enfrentaremos ao fim deste capitulo.

O enfrentamento da violéncia contra a mulher e o papel do
STF: aspectos de politica legislativa

A Ministra Ellen Gracie, em sede do julgamento do HC 81.288/01, afirma
gue esteve o legislador da Lei de Crimes Hediondos atento a efetiva gravidade
do crime de estupro, raras vezes denunciado e que produz em suas vitimas
tantas sequielas, tao graves e de tdo extensa duragao. Mais que isso, afirma
que a Corte, ao consignar a interpretacao que atribui ao estupro simples o
rotulo de crime hediondo, estard ndao apenas dando a lei sua correta
inteligéncia, mas, principalmente, sinalizando que o Estado Brasileiro, para
além da simples retdrica, estende protecdo efetiva as mulheres e criangas
vitimas de tal violéncia e reprime, com a severidade que a sociedade exige, os

seus perpetradores.

Enfatiza, a Ministra Ellen Gracie (HC 81.288/01), a dificuldade das vitimas
de estupro de denunciarem o ocorrido, o que provavelmente esta relacionado
com o constrangimento e medo de humilhacao, somado ao receio de falta de
compreensdo ou interpretacdao dubia do parceiro, familiares, vizinhos e
autoridades. No que tange as autoridades, ressalta que o Judiciario ndao tem
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sido ativo e criativo em relagdao as providéncias que melhor poderiam garantir
a efetividade do processo legal, havendo a necessidade de sensibilizacao,

guanto a questao de género, dos operadores do Direito.

E possivel que um indicativo desta sensibilizacdo, de que falou a Ministra
Ellen Gracie (HC 81.288/01) sejam os votos proferidos pelos Ministros Ricardo
Lewandowski e Ayres Britto em sede do julgamento do habeas corpus no qual
novamente foi submetida ao Plendrio a discussdao acerca da hediondez do
estupro simples, depois de assentada a posicdao do STF para considerar como
hediondo o estupro nas suas formas simples e qualificada no HC 88.245/01. O
Ministro Ricardo Lewandowski afirma nao lhe parecer oportuno alterar a
jurisprudéncia da Corte, tendo em conta o argumento, segundo ele, talvez
metajuridico, que é a realidade nacional de violéncia contra a mulher, de
violéncia doméstica e de violéncia contra menores. Em continuidade, o Ministro
Carlos Ayres Britto afirmou que uma mudanca de orientagao naquele momento
significaria abrandar o regime de penas para esses crimes que se manifestam

com tanta viruléncia na sociedade nos nossos dias.

A avaliacdo que se faz da politica legislativa expressa na Lei de Crimes
Hediondos, de acordo com esse segundo ponto de vista, o qual ressalta a
responsabilidade do Judiciario, em particular do Supremo Tribunal Federal, no
enfrentamento da violéncia contra a mulher, na conformidade das exigéncias
severas da sociedade, parece apontar para um paradigma de Direito Penal
simbdlico. Isto porque a defesa da atribuicdo do rétulo da hediondez ao
estupro simples pela Ministra Ellen Gracie e mesmo a postura dos ministros
Ayres Britto e Ricardo Lewandowski no sentido da nao alteracao deste
entendimento ndo passam por uma andlise de proporcionalidade entre a
nocividade da conduta implicada na perpetracdao do crime de estupro, bem
como do grau de lesdo ao bem juridico tutelado por este delito e a resposta
penal a ele atribuida. Diferentemente, a alusdo a realidade de violéncia contra
a mulher, encarada pela Ministra Ellen Gracie (HC 81.288/01) como um

problema de saude publica é, de acordo com o exposto, requisito suficiente
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para a legitimagdo da incidéncia do tratamento penal instituido pela Lei de
Crimes Hediondos ao condenado pela perpetracao do crime de estupro.
Portanto, a sensibilizagdo dos operadores do Direito quanto a questdao de
género, pelo que se extrai dos votos analisados, ainda estd muito restrita a
utilizacao do paradigma da pena como instrumento de maxipublicizagcdo do
problema social da violéncia contra a mulher. Dessa forma, ocorre verdadeira
inversdo da légica de legitimacao do Direito Penal, na medida em que se
processa da pena, utilizada como veiculo de comunicagdo social do
comprometimento politico do Supremo Tribunal Federal com a questdo de
género, para o corpo social, sem que sejam feitas maiores reflexdes acerca do
significado concreto desta pena na restricdo da esfera de direitos fundamentais

do condenado e na garantia efetiva da autodeterminagao sexual da mulher.

Por um lado, a critica a falta de razoabilidade da politica legislativa
instituida pela Lei de Crimes Hediondos, atrelada ao juizo de
desproporcionalidade do tratamento penal que ela estabelece, dado o grau de
restricdo da esfera de direitos fundamentais do réu, pode implicar esforgos
judiciais no sentido de minimizar a violéncia sexual de que foi vitima a mulher,
ou de desconfigurar o préprio crime de estupro, o que compromete a
relevancia juridico-penal atribuida a este crime e ao bem juridico lesado pela
perpetracao deste. Nesse sentido, o processo penal se converte num locus
institucional de duplicacdo da violéncia de género, na medida em que se desvia
da necessaria proporcionalidade entre a resposta penal construida e a
finalidade desta tutela juridico-penal, qual seja a garantia da liberdade sexual
da mulher. Por outro lado, a legitimacdo da aplicacdo desta mesma politica
legislativa com base na necessidade de sensibilizacao dos operadores do
Direito para a questao de género, é carente de maiores e mais profundas
reflexdes acerca do significado concreto dessa resposta penal para o réu e no
gue concerne as limitacdes do paradigma da pena no enfrentamento do
problema cotidiano e comumente doméstico da violéncia sexual contra a

mulher.
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A escolha que fiz pela problematizacdo destes elementos de politica
legislativa presentes nos discursos dos ministros e ministras do Supremo
Tribunal Federal quanto a hediondez do estupro, conforme se verifique na sua
forma simples ou qualificada, se justifica pelo intuito de situar essa discussao
num contexto mais amplo no qual estao manifestadas diferentes concepcgoes
acerca da funcao do Direito Penal e do papel do Supremo Tribunal Federal. De
um lado, temos um discurso de Direito Penal garantista, focado na restricao
minima dos direitos fundamentais do réu, que ao pretender afastar a aplicagao
da lei ao caso concreto acaba por determinar a duplicacdo da violéncia sofrida
pela vitima de estupro.Por outro lado, utiliza-se o Direito Penal como
instrumento de comunicagdo para a sociedade da relevancia do problema da
violéncia de género, bem como do comprometimento social e politico do

Supremo Tribunal Federal na producao de respostas severas para inibi-lo.

A anadlise dos juizos de proporcionalidade dos ministros e ministras do
Supremo Tribunal Federal no tocante ao tratamento penal instituido pela Lei de
Crimes Hediondos foi feita, neste capitulo, com base em dois referenciais: 1) o
direito afetado pela incidéncia desse tratamento penal e 2) a finalidade desta
tutela juridico-penal. Contudo, ha mais um elemento da frase de Hesse citada
pelo Ministro Gilmar Mendes (HC 82.959/06) que nao poderia ser olvidado,
posto que implica na ligacao dos dois juizos de proporcionalidade trabalhados
paralelamente até aqui: trata-se da harmonizacdao do direito afetado pela
sancdo penal com a finalidade desta. No nosso caso, ha que se harmonizar as
restricbes impostas ao condenado por crime de estupro com a garantia do
direito da mulher de se auto-determinar sexualmente. Nao fui capaz de
localizar®®, dentre os acérddos de que me vali para desenvolver esta
monografia, qualquer vestigio argumentativo no sentido de solucionar esta

questdo.®’

67 A nocdo de harmonizagdo que integra a base tedérica de que me valho para desenvolver este
capitulo é bastante imprecisa. Desta forma, a sua concretizacdo se dd mediante um juizo
bastante subjetivo. Embora eu ndo tenha localizado qualquer raciocinio de proporcionalidade dos
ministros no sentido de conciliar a finalidade e o direito afetado pelo tratamento penal instituido
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Uma justificativa possivel para o siléncio dos ministros e ministras do
Supremo Tribunal Federal no sentido de buscar respostas judiciais aptas a
conciliar a protecdo da mulher vitima de estupro com as restricdes penais
impostas ao condenado pela perpetracdao de tal delito resida nas limitagdes
existentes a invasao do julgador no mérito legislativo, mediante a evocacdo da
exigéncia de proporcionalidade, como bem acentua o Ministro Sydney Sanches
(HC 81.410/02) 8. E possivel que dessa limitacdo imposta mesmo aos juizes e
juizas pertencentes a maxima instancia jurisdicional do nosso pais tenha
resultado o seu necessario deslocamento dentro de um modelo binario, no qual
ou se considera o estupro como hediondo, tanto na sua forma simples quanto
na sua forma qualificada, potencializando os efeitos da politica legislativa
expressa na Lei de Crimes Hediondos, quer para denunciar, através da
aplicacdo a mesma, o seu equivoco, como propde o Ministro Sepulveda
Pertence (HC 76.004/98) quer porque se considera tal tratamento proporcional
a finalidade desta tutela juridico-penal; ou se atribui o réotulo da hediondez ao
estupro apenas quando dele resultar lesdao corporal de natureza grave ou
morte, restringindo ao maximo as hipodteses de incidéncia do tratamento penal
estabelecido pela Lei de Crimes Hediondos, com fundamento na falta de

razoabilidade da politica criminal de que é manifestagao.

N3ao ha espacgo, portanto, para que sejam elaboradas respostas aptas a
conciliar a protecdao da mulher vitima de agressdo sexual com as medidas
restritivas imputadas ao agressor. Ndo ha espaco,inclusive, para questionar a
natureza dessas medidas, se devem ser elas penais ou extrapenais. Disso
resulta a relativa ineficacia de ambos os juizos de proporcionalidade acerca da
politica legislativa expressa na Lei de Crimes Hediondos analisados neste
capitulo,isto porque o primeiro, no mais das vezes, acaba por duplicar a
violéncia de género, o segundo porque, ao atribuir tratamento extremamente

severo ao perpetrador do estupro, desumaniza a pena e converte-a num

pela Lei de Crimes Hediondos, isso ndo implica que o leitor ndo podera identifica-lo a partir dos
elementos que eu expus ao longo do desenvolvimento desta monografia ou eventualmente
recorrendo aos acérddos que constituiram o meu objeto de pesquisa.
%8 vide epigrafe.
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instrumento de potencializacao retérica da gravidade do estupro que nao
assegura, per si, a transformacao das relacdes de poder que sustentam esta

modalidade flagrante de violéncia de sexual.

Acdrddos citados neste capitulo:®°

HC 76.004/98
HC 81.410/02
HC 82.959/06
HC 81.288/01
HC 88.245/01

HC 81.268/01

%9 para consulta mais detalhada ao teor dos acérddos, vide tabela ao fim deste trabalho.
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Capitulo 6: Breve relato historico da discussao
no STF acerca da atribuicao da hediondez ao
estupro nas suas formas simples e qualificada

Partindo da pergunta “Quanto vale o estupro?, procurei, ao longo deste
trabalho, desenvolver um estudo analitico dos discursos dos ministros e
ministras do Supremo Tribunal Federal acerca da atribuicdo do rétulo da
hediondez ao estupro nas suas formas simples e qualificada. Nesse sentido,
optei por problematizar as perguntas desdobradas do meu problema de
pesquisa, das quais emergiu a divisdo e a seqliéncia tematica dos capitulos
deste trabalho, com base na reunidao e contraposicao das diversas construgoes
argumentativas dos ministros e ministras do STF. Ocorre que a construcao
desse método dialético de analise, norteado pelo intuito de enriquecer com o
maximo de argumentos a problematizacdo tematica feita em cada um dos
capitulos,com vistas a construcdo de uma resposta para a minha pergunta
principal, implicou na desconstrucao da linha cronoldgica em que estes foram
produzidos. Dessa constatacao deriva a proposta deste breve capitulo, qual
seja, situar o (a) leitor (a) no histérico da discussao travada no STF acerca da

hediondez do estupro simples.Vejamos.

Desde a edicdo da Lei de Crimes Hediondos até o ano de 2001,
prevaleceu’?, no Supremo Tribunal Federal, o entendimento de que o estupro,
para que seja considerado hediondo, deve resultar em lesao corporal de
natureza grave ou morte. No ano de 2001, contudo, o julgamento do HC
81.288 consignou a alteracdo desse entendimento para atribuir a hediondez
também a forma simples do crime de estupro. Na ocasido do referido

julgamento, o qual foi levado ao Plendrio, sairam vencidos os Ministros

70 Essa conclusdo é tomada com base no universo de acérddos que constituiram o objeto
de pesquisa desta monografia.Consultar tabela. HC 78.305, HC 80.223, HC 80.353, HC
80.479
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Sepulveda Pertence, Néri da Silveira, Mauricio Corréa e Marco Aurélio’, sendo
gue a tese vencedora foi construida com base nos votos do Ministro Carlos
Velloso (relator) e da Ministra Ellen Gracie, a época completando o seu
primeiro ano de assento na bancada do Supremo Tribunal Federal.

As decisOes posteriores ao julgamento do HC 81.288 passaram a
ratificar o entendimento nele consignado’?, citando-o como precedente e, ndo
raro, como “leading case” da discussao acerca da hediondez do estupro nas
suas formas simples e qualificada. Nao obstante a expressiva linha
jurisprudencial consolidada no sentido de conferir respaldo a tese que saiu
vitoriosa do julgamento do HC 81.288, os ministros adeptos da corrente que
restou minoritaria na ocasido deste julgamento tém ressalvado o seu ponto de
vista quando submetidos a condicdo de porta-vozes do Colegiado’?. Inclusive,
foi o Ministro Marco Aurélio, vencido no julgamento do HC 81.288, o
responsavel por reabrir, no STF, a discussao relativa a hediondez do estupro
nas suas formas simples e qualificada. A reconducao dessa discussao ao
Plenario do Supremo Tribunal Federal ocorreu no ano de 2006, através do HC
88.245, ocasido na qual a composicao do Egrégio Tribunal ja era bastante
distinta daquela que julgou 5 anos antes o HC 81.288. A tese vencedora do
julgamento do HC 88.245 confirmou o entendimento até entdao consolidado no
sentido de considerar como hediondo o estupro tanto na sua forma qualificada,
guanto na sua forma basica. Nesta oportunidade, restou novamente vencido o
Ministro Marco Aurélio.

Cumpre ressaltar que reabertura da discussdo relativa a atribuicdo do
rotulo da hediondez ao crime de estupro, conforme se verifique nas suas
formas simples e qualificada, por iniciativa do Ministro Marco Aurélio, enfrentou
a resisténcia da entdo presidente, a Ministra Ellen Gracie, que fez questdo de

enfatizar o voto por ela proferido no julgamento do HC 81.288, o qual, de

71 Composicdo do STF & época: Carlos Velloso, Celso de Mello, Ellen Gracie, llmar
Galvéo,Marco Aurélio, Mauricio Corréa, Moreira Alves, Nelson Jobim Néri da Silveira,
Sepulveda Pertence e Sydney Sanches.
72 Vide tabela: HC's: 81.402, 80.902, 81.317, 81.409, 81.360, 81.287, 81.405, 81.403, 81.410,
81.277,82.098, 82.206 , 82.597, 84.145,87.281 e 88.245.
73 Vide tabela: HC's: 81.402, 80.902, 81.317, 81.409, 81.360, 81.286, 81.408, 81.410 e 81.281
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acordo com ela, é bastante conhecido e tem sido comentado em todos os
congressos cientificos que se realizaram desde entdo.0 Ministro Joaquim
Barbosa chega a ponderar a conveniéncia do momento para a recondugdo ao
Plendrio de discussdao que ele considera “tao importante”, em razdo da
auséncia dos Ministros Sepulveda Pertence e Celso de Mello. Embora o Ministro
Joaquim Barbosa tenha alertado para a provavel imprudéncia de realizar-se a
discussdao acerca da hediondez do estupro nas suas formas simples e
qualificada partindo de um quérum reduzido, o HC 88.245 foi julgado e,
ressalte-se, sem que grandes esforgos fossem dispensados para compensar tal
defasagem numérica na composicao do Tribunal.Com a excecdao do Ministro
Marco Aurélio, defensor da tese minoritaria, e da Ministra Carmen Lucia, a qual
se colocou como indiferente ao prosseguimento do julgamento, quando
inquirida a esse respeito pela presidente da Corte, os ministros Ricardo
Lewandowski, Ayres Britto, Eros Grau, Gilmar Mendes e até o prdprio Joaquim
Barbosa, que enfatizou a relevancia da questdo sob enfoque, proferiram seus
votos em apenas uma pagina. O Ministro Ricardo Lewandoswki afirma ndo se
sentir preparado “para ir contra a firme jurisprudéncia da Casa, ndo sé do
Plenario, quanto das turmas” e nem lhe parece “oportuno” altera-la; na mesma
linha o Ministro Ayres Britto enfatiza as repercussdes de uma alteragdao da
jurisprudéncia, considerada a realidade de violéncia contra a mulher; o
Ministro Eros Grau restringe-se a acompanhar a relatora, ministra Carmen
Lucia;o Ministro Gilmar Mendes recorda a presidente que ja se manifestou
sobre o tema “em outra oportunidade” e o préprio Joaquim Barbosa discorda
do Ministro Marco Aurélio para “manter-se fiel a jurisprudéncia da Casa,
nomeadamente o “leading case”, HC 81.288".

Em suma, o entendimento atualmente prevalente no Supremo Tribunal
Federal é o que considera hediondo tanto o estupro qualificado pelo resultado,
ou seja, aquele do qual resulta lesao corporal de natureza grave ou a morte da
ofendida, quanto o perpetrado na sua forma simples ou basica. Tal
entendimento fixou-se a partir da decisao prolatada no julgamento do HC

81.288 e, recentemente, foi submetido a revisdo pelo Plenario do Supremo
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Tribunal Federal, mas ndo logrou ser alvo de discussdes de mérito
aprofundadas, pelo contrario, foi ratificado automaticamente por alguns e
preservado de maiores questionamentos por outros, com base em avaliagdes

de conveniéncia e oportunidade cujos fundamentos sdo extremamente
obscuros.
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Conclusao

O longo estudo analitico desenvolvido neste trabalho para destrinchar os
discursos dos ministros e ministras do Supremo Tribunal Federal quanto a
hediondez do estupro nas suas formas simples e qualificada esteve sempre
norteado pelo meu problema pesquisa, a prépria razdo de ser desta
monografia, qual seja, “Quanto vale o estupro?”. A escolha do Direito Penal,
particularmente do micro sistema penal e processual penal instituido pela Lei
de Crimes Hediondos como referencial comparativo para a mensuragao do
valor do estupro, ou seja, do juizo de gravidade que os ministros e ministras
do STF atribuem a este delito me aproximou de dois paradigmas funcionais do

Direito Penal.

O reconhecimento da hediondez do estupro apenas quando dele resultar

lesao corporal de natureza grave ou morte pode ser entendido como a
expressao de um sopesamento que pende para a protegdo do réu e para a
limitacdo das restricbes impostas a sua esfera de direitos fundamentais. Sendo
assim, tal juizo de gravidade do crime de estupro, calcado na énfase dos
resultados qualificadores deste delito para efeito de configuracdo da sua
hediondez, identifica-se com um paradigma garantista do Direito Penal. E com
base neste paradigma que se critica a falta de razoabilidade da politica
legislativa expressa na Lei de Crimes Hediondos, do que resultam os esforcos
do (@) julgador (a) no sentido de amenizar o rigor do tratamento punitivo que
ela faz recair sobre o perpetrador do crime de estupro. Ocorre que a busca do
abrandamento dos efeitos severos imputados pela Lei de Crimes Hediondos ao
condenado pelo crime de estupro, implica, no mais das vezes, na minimizagao
da prépria relevancia juridico-penal que se atribui ao crime de estupro, ou
seja, na atenuacao do desvalor associado a essa pratica delituosa. Isto porque,
estando o juiz adstrito ao principio da legalidade estrita e a um procedimento
l6gico-subsuntivo que inadmite analogias, bem como interpretagdes
extensivas, acaba desenvolvendo formas outras de afastar a incidéncia da Lei
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de Crimes Hediondos ao perpetrador do crime de estupro, entre elas, a
construcao de um perfil menos reprovavel do agressor, alegando ser ele imune
aos efeitos inibidores da pena, movido pelo estimulo geral ao erotismo vigente
em nossa sociedade ou ainda condicionado por impulso sexual imprevisivel e
irrefletido;a descaracterizacdo da presuncao de violéncia e do préprio crime de
estupro com base na valoracao moral do comportamento sexual da menor
vitima da agressao; a adocao de interpretacdes do texto legal pouco intuitivas,
a exemplo da que equipara os significados das expressdes “e sua combinacao
com” e “em sua combinacao com” e, por fim, a atenuacao da natureza das
lesdes corporais resultantes do crime de estupro, como se elas tivessem que
ocorrer “por quilo” para que se reconheca a violéncia que ja é insita ao
constrangimento da mulher a conjungao carnal. Tais instrumentos judiciais de
combate indireto a politica legislativa instituida pela Lei de Crimes Hediondos,
na medida em que visam a atenuacdo ou mesmo a desconstituicdo da situacao
fatica de violéncia contra a mulher, configuram a via institucional do fenbmeno
da duplicacdo da violéncia de género, precisamente no ambito jurisdicional do
Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo do sistema judicidrio brasileiro, ao
gual incumbe a salvaguarda dos principios constitucionais, entre eles o de
promover o bem de todos sem preconceitos de sexo, assegurando, inclusive, a
igualdade de direitos e deveres entre homens e mulheres. Do exposto, resta
confirmada a hipdtese de pesquisa trazida ao conhecimento do (a) leitor (a) ja

no capitulo metodoldgico.

Me atreveria a afirmar, ainda, que os esforcos dos ministros e ministras
no sentido de afastar o rigor do tratamento penal instituido pela Lei de Crimes
Hediondos em favor do réu, ndo sé podem interferir negativamente na
relevancia juridico-penal atribuida ao crime de estupro, esvaziando a propria
razao de ser do acionamento da persecugao penal, como, no caminho inverso,
as pré-concepcdes dos ministros e ministras acerca da relevancia juridico-
penal e moral do crime de estupro, condicionam o juizo de gravidade que
fazem acerca do tratamento penal cominado ao perpetrador deste delito.

Embora seja dificil precisar qual das vias opostas constituintes dessa relagao

90



de causalidade estdo manifestadas no voto de um (a) ou outro (@) ministro
(a), nao podemos perder de vista, depois de todo o estudo investigativo
realizado ao longo desta monografia, que em matéria de delitos sexuais a
permeabilidade das questdes juridicas as questdes morais é bastante
grande.Basta citar, a titulo de exemplificacdo neste sentido, a ratio legis
embutida na causa de aumento da pena prevista pelo art.226, III ou a
distincdo, a partir de um padrao sexual moralizante, entre o coito vaginal, tido
como ato sexual normal, e ao coito anal, tido como ato sexual anormal, a
subsidiar a tese do concurso material entre o crimes de estupro e de atentado

violento ao pudor.

Por outro lado, a atribuicdo do rétulo da hediondez ao estupro simples,
na linha do atual entendimento do Supremo Tribunal Federal, e a subseqiente
legitimacdo da politica criminal instituida pela Lei de Crimes Hediondos, com
vistas a publicizagdao do problema da violéncia de género,incorre no grave erro
de utilizar a pena como instrumento retérico a servico de uma prevencgao
geral. Nesse sentido, o Direito Penal assumiria a funcdo simbdlica de
comunicar para a sociedade a gravidade do crime de estupro, encarado como
verdadeiro problema de salde publica, dada a complexidade das suas
repercussoes fisicas, bioldgicas, sociais e psicoldgicas.Contudo, ainda que esta
postura de legitimacdo da politica legislativa expressa na Lei de Crimes
Hediondos represente algum vestigio de sensibilizagdo dos ministros e
ministras do Supremo Tribunal Federal em face da realidade de violéncia
contra a mulher, a forma simplificada, ou pouco refletida, com que se lida com
a sancgao juridica de natureza penal, a exemplo do que ocorreu em sede do
julgamento do HC 88.245/06, notadamente nos votos dos ministros Ayres
Britto e Ricardo Lewandowski, como se ela, per si, fosse capaz de alterar a
natureza das relacdes de poder nas quais a violéncia sexual encontra as suas
raizes, é expressdao de uma visdo ainda bastante limitada acerca da
complexidade do fendmeno da violéncia de género, por vezes associada a um

maximalismo penal que reduz o sistema penal a mera instancia retributiva.
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Ambos os paradigmas funcionais de Direito Penal estdao atrelados a um
juizo especifico da gravidade do crime de estupro: um deles centrado nos
resultados qualificadores deste tipo penal, outro deles atribui carater
fundamental, para efeito de configuragdao da hediondez deste crime, ao ato de
constranger a mulher a conjungdo carnal; um assentado na distingdo entre
lesOes leves e lesGes graves ou gravissimas, outro acentuando que ndo existe
estupro do qual nao resulte lesdo de natureza grave. Ambos os modelos de
resposta penal para a questdo bindria da atribuicdo ou ndo da hediondez ao
estupro simples refletem diferentes valoracbes do crime de estupro e me
parecem incapazes de assegurar uma intervencao punitiva proporcional, ou
seja, apta a harmonizar a finalidade da tutela juridico-penal, qual seja a
garantia da liberdade sexual da mulher, com o objeto afetado pela sua
incidéncia, ou seja, o direito do réu a um tratamento penal humano. Esta
ineficacia esta associada, quer as limitacdes impostas a invasao do (a) julgador
(a) no mérito legislativo, constrangendo-o a trabalhar dentro dos limites
binarios da atividade judicial (conceder/denegar), quer as proprias limitagdes
das solucbes de natureza penal, quando descontextualizadas de um conjunto
de politicas publicas interdisciplinares que lhes confira significado e respaldo
sociais e sem que haja uma efetiva sensibilizagao dos operadores do direito no
tocante a questdo da violéncia de género para garantir o direito da mulher a se

auto-determinar sexualmente através e durante o devido processo legal.

Durante todo este trabalho, procurei dimensionar o valor do estupro
para 0os ministros e ministras do Supremo Tribunal Federal utilizando como
referencial comparativo o tratamento penal instituido pela Lei de Crimes
Hediondos. A discussao acerca da atribuicao da hediondez ao estupro nas suas
formas simples e qualificada é uma discussdo antiga, ou seja, de mais uma
década, porém me parece que a compreensao pelos ministros e ministras do
Supremo Tribunal Federal da realidade de violéncia contra a mulher, do
significado fatico da perpetracdo do crime de estupro para as suas vitimas e
dos meios de intervencao publica adequados para gerir esses conflitos de

natureza penal e extrapenal ainda é bastante incipiente, vide o teor dos votos
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proferidos pelos ministros do Supremo Tribunal Federal da ultima vez que a
questdao acerca da atribuicao de hediondez ao estupro simples foi levada ao
Plendrio, no ano de 2006. Na ocasido, restou clara a inaptiddao dos ministros
para enfrentar o problema da violéncia sexual contra a mulher, decorrente da
dificuldade de conferir a este a sua exata dimensao social e politica, bem como
uma postura de negligencia, evidenciada na auséncia de esforcos no sentido de
construir um modo de decidir, um paradigma interpretativo e operativo que ao
incorporar a perspectiva de género reivindicada pelo movimento feminista
contribua para consolidar uma posicao jurisprudencial consistente que
considere o fenOmeno da agressdo sexual contra a mulher, particularmente do
estupro, no bojo de relacdes de poder socialmente construidas que violentam e

oprimem cotidianamente meninas e mulheres.
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ACORDAOS - Parte I

LEGENDA.:

1. Branco: Acoérddos utilizados para a redacgdo da

monografia

2. Azul: Acordaos expressamente citados na redacdo da

monografia

3. Cinza: Acérdados nao utilizados para a redagdo da
monografia ( ndo versam sobre a atribuicdo da
hediondez ao estupro nas suas formas simples e

Observagoes:

1.No campo “"decisdo” selecionei apenas os pontos
discutidos pelos ministros (as) que guardam relacao
de pertinéncia com o tema desta monografia.
Excegdo: acdrddos em cinza ( cito o teor da decisdo
apenas para justificar o descarte destes)

2.No campo “placar” coloquei a posicdo dos
ministros (as) especificamente no tocante a questdo

qualificada) mencionada no campo “decisdo”.
PROCESS | TURMA DATA CRIME MODO DE OBSERVACOES
O JULGAMENT EXECUCAO
©)
RE 29370 2°TURMA | 1955
2 HC 70.334 | 1°TURMA | (09.11.1993) | Estupro e Atentado ao | Delitos contra os
Atentado pudor obtido | costumes
violento ao mediante (violéncia confra
pudor arma liberdade sexual)/
Crimes contra a
liberdade sexual
3 HC 71.399 | 1°TURMA | (09.08.1994) | Estupro e Praticados Crimes sdo do
Atentado em mesmo género,
violento ao seguencia mas ndo da
pudor mesma espécie
4 HC 72.745 | 2° TURMA | (15.08.1994) | Estupro simples A majoracdo
prevista no art. 9°
pressupoe, além
da violéncia (real
ou ficta), o
resultado lesGo
grave ou morte.
5 HC 72. 070 | 2°TURMA | (21.11.1995) | Atentado Aumento da pena
violento ao do art. 9° da Lei
pudor 8.072/90 é fruto da

preocupacdo do
legislador em
conter o nUmero
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crescente dos
atentados sexuais
de toda a ordem
confra criancas
de idade inferior a
14 anos, segundo
notdrio, pelo

menos para
aqueles que
atuam nos
pretdrios criminais.
HC 71.802 | 1°TURMA | (12.03.1996) | Estupro(2x) e Copula Invidvel a
Atentado vaginica e absorcdo do
violento ao copula anal | atentado violento
pudor(2x) ao pudor pelo
estupro, por se
fratarem de
crimes de
espécies
diferentes,
autébnomos e
independentes
enfre si, embora
da mesma
natureza, pelas
mesmas razoes,
invidvel a
continuidade
delifiva.
HC 73.649 | 2° TURMA | (18.03.1996) | Estupro Tentado
HC 74.487 | 1T° TURMA | (01.10.1996) | Estupro Atentado Agente
violento ao aproveitou-se da
pudor ilimitada
confianca de uma
crianca de 10
anos de idade.
HC 74.250 | 2° TURMA | (08.10.1996) | Estupro e Durante 2
Atentado anos ,
violento ao inUmeras
pudor foram as
préticas
condendveis,
havendo o
paciente

submetido a
vitima
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divturnament
ea
extfremados
caprichos.

10

HC 74.108

2° TURMA

(08.10.1996)

Grave
ameaca
exercida
pelo
emprego de
arma de
fogo.

O fato de a vitima
ser pessoa que faz
comeércio do
préprio corpo Ndo
a impossibilita de
ser sujeito passivo
nos crimes contra
a liberdade
sexual, que é um
bem indisponivel.

11

HC 74.521

1 TURMA

(10.12.1994)

12

HC 74.630

19 TURMA

(10.12.1996)

Estupro e
atentado
violento ao
pudor.

13

HC 75.849

19 TURMA

(18.11.1997)

Estupro
presumido

Conftinuado .
O
peticiondrio
dominou a
vitima com
forca fisica,
tapou a sua
bocacoma
mao,
manftendo-a,
ainda, sob
constante
ameaca de
faca.

14

HC 76.543

19 TURMA

(03.03.1998)

15

HC 76.587

2° TURMA

(30.03.1998)

Estupro e
Atentado
violento ao
pudor

Ao longo de
mais de 10
anos,
estupros e
atentados
violentos ao
pudor,
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mediante

violéncia e
grave
ameaca.
16 | HC 76.680 | 19 TURMA | (28.04.1998) | Estupro Continuado
presumido por 5 anos
17 | HC 76.004 | 1° TURMA | (19.05.1998) | Atentado
violento ao
pudor
18 | HC 76.096 | 2° TURMA | (26.05.1998) | ~ -————- | = -
19 | HC 77.437 | 1°TURMA | (08.09.1998) |  -———- | = -
20 | HC 77.503 | 2° TURMA | (22.09.1998) | Estupro (2x)
21 | HC 77.480 | 2° TURMA | (06.10.1998) | Atentado
violento ao
pudor
22 | HC 78.393 | 2° TURMA | (23.02.1999) | Estupro e
Atentado
violento ao
pudor
23 | HC 78.305 | 2° TURMA | (08.06.1999) | Atentado Continuado
violento ao
pudor
24 | HC 80.223 | 2° TURMA | (15.08.200) | Estupro e
Atentado
violento co
pudor
25 | HC 80.286 | 1° TURMA | (05.09.2000) | Estupro e
Atentado
violento co
pudor
26 | HC 80.353 | 2° TURMA | (24.10.2000) | Atentado
violento ao
pudor simples
27 | HC 80.479 | 2° TURMA | (05.12.2000) | Estupro e
atentado
violento ao
pudor
28 | RHC 19 TURMA | (06.03.2001) | Atentado
80.613 violento co
pudor
29 | HC 81.268 | 1° TURMA | (16.10.2001) | Estupro ficto Continuado
30 | HC 81.284 | 1°TURMA | (16.10.2001) |  -—— | = -————-
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31 | HC 81.407 | 2°TURMA | (13.11.2001) | Estupro
qualificado e
Atentado
violento ao
pudor
32 | HC 81.453 | 1°TURMA | (11.12.2001) | Atentado Continuado
violento ao
pudor
33 | HC 81.288 | TRIBUNAL | (17.12.2001) | Estupro ficto Relacoes
PLENO sexuqis
mantidas
durante mais
de 5 anos, 2
vezes por
semana.(1¢
vitima).
Mesma
freqUéncia
durante 5
meses (2°
vitima)
34 | HC 81.402 | 2° TURMA | (18.12.2001) | Atentado
violento ao
pudor
35 | HC 80.902 | 2° TURMA | (18.12.2001) | Estupro e
Atentado
violento ao
pudor
36 | HC 81.317 | 2° TURMA | (18.12.2001) | Estupro e
Atentado
violento ao
pudor
37 | HC 81.404 | 2° TURMA | 18.12.2001 Estupro
38 | HC 81.409 | 2°TURMA | (18.12.2001) | Estupro
qualificado
por lesdo
corporal grave
39 | HC 81.360 | TRIBUNAL | (19.12.2001) | Estupro
PLENO
40 | HC 81.286 | 2° TURMA | (05.02.2002) | Estupro
4] | HC 81.287 | 1°TURMA | (05.02.2002) | Estupro “A interpretacdo

que considera a
forma simples de
tais crimes
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verdadeiramente
como hediondos
prevaleceu por
nada menos que
uma década e
estaé a
interpretacdo que
deve prevalecer”

42 | HC 81.405 | 1°TURMA | (05.02.2002) | Estupro
43 | HC 81.401 | 2° TURMA | (05.02.2002) | Estupro
44 | HC 81.403 | 1°TRUMA | (05.02.2002) | Estupro
45 | HC 81.408 | 2° TURMA | (05.02.2002) | Estupro
46 | HC 81. 413 | 1°TURMA | (05.02.2002) | Estupro simples
47 | HC 81.410 | 1°TURMA | (19.02.2002) | Estupro
48 | HC 81.277 | 2°TURMA | (19.03.2002) | Estupro e
atentado
violento ao
pudor
49 | HC 82.098 | 1°TURMA | (10.09.2002) | Atentado
violento ao
pudor (ficto)
50 | HC 82.206 | 2° TURMA | (08.10.2002) | Estupro e Em
atentado continvidade
violento ao delitiva e em
pudor CONCUrso
material
51 | HC 82.597 | 2° TURMA | (04.02.2003) | Estupro
52 | HC 82.712 | 2° TURMA | (20.05.2003) | Estupro e O art. 224, “a”, do
Atentado CP ndo indica um
violento ao crime autébnomo
pudor que possa  ser
passivel de

classificacdo

como hediondo.
O dispositvo
apenas dispensa
provas adicionais
da violéncia ou
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da grave
ameaca.

53 | AgR 1°TURMA | (10.06.2003) |  -—-—— | = -

444278

54 | HC 84.006 | 1° TURMA | (04.04.2004) | Atentado
violento ao
pudor

55 | HC 84.145 | 2° TURMA | (14.12.2004) | Estupro

56 | HC 87.705 | 2° TURMA | (07.02.2006) | Estupro e
Atentado
violento ao
pudor

57 | HC 82.959 | TRIBUNAL | (23.02.2006) | Atentado

PLENO violento ao
pudor
presumido
58 | HC 87.281 | 1° TURMA | (25.04.2006) | Estupro simples | Manteve Menor restou
relacoes gravida
sexuqis
diversas
vezes

59 | HC 84.754 | 1° TURMA | (19.09.2006) | Estupro “Depois de,
mediante
violéncia
fisica,
estuprar a
vitima,
matou-a
para
assegurar a
impunidade
do delito
sexual”

60 | HC 89.770 | 29 TURMA | (10.10.2006) | Estupro e Estupro (2
atentado vezes) e
violento ao Atentado ao
pudor pudor (2

vezes)

61 | HC 88.245 | TRIBUNAL | (16.11.2006) | Estupro e

PLENO atentado
violento ao
pudor

62 | HC 89.554 | 29 TURMA | (06.02.2007) | Estupro e
Atentado
violento ao
pudor
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1 TURMA | (27.02.2007) | Estupro e
63 | HC 89.827 Atentado
violento ao
pudor
1°TURMA | (06.03.2007) | Atentado
64 | HC 90.706 violento ao
pudor simples
19 TURMA | (15.05.2007) | Estupro
65 | HC 84.036
1°TURMA | (19.02.2008) | Estupro Gravidez da
66 | HC 93.263 vitima
TRIBUNAL | (10.03.2008)
67 | HC 86.928 | PLENO
2° TURMA | (19.02.2008) | Estupro e
68 | HC 91.370 atentado
violento ao
pudor
2° TURMA | (24.06.2008) | Estupro
69 | HC 92.997
ACORDAOS - Parte 11
B PROCESSO | DECISAO PLACAR AGENTE VITIMA
1 RE 29370 N&o conhecido
2 HC 70.334 E  pacifico o | Maioria
entendimento Dissidéncia
nesta Corte, no | SepuUlveda
sentido de que o | Pertence

crime de atentado
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violento ao pudor
e o de estupro
configuram,

concurso material
de delitos.Ambos
crimes hediondos

HC 71.399

Segundo a
jurisprudéncia  do
Supremo  Tribunal
Federal, nos caos
de estupro e
afentado violento
ao pudor, mesmo
praficados em
seqUénciaq,
configura-se
concurso material
de delitos,
acertada ¢é a
cumulacdo de
penas. Estupro
presumido é crime
hediondo.

Unénime

Menor de 8 anos
(art.224, “a")

HC 72.745

Réu condenado &
pena de 3anose 9
meses , em regime
incial semi-aberto,
COMO INCUrso nas
sancoes do art.213
, c/c art.224, alinea
“a", ambos do
Cddigo Penal, sem
as modificacoes
introduzidas pelas
Leis 8069/90 e
8072/90.

Unédnime

Casado
(majoracdo do
art 226, 1l1)

Vitima menor de
14 anos (art.224,
HOH)

HC 72.070

A majoracdo
prevista pelo art. 9°
pressupoe , além
da violéncia (real
ou ficta), o
resultado lesdo
grave ou morte)
Configura bis in
idem a majoracdo
da reprimenda no

Unénime

Menor de 14
anos (art.224,
“OH)
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Caso em gue ndo
resultou morte ou
lesdo grave, visto
que a propria
violéncia ndo foi
real, mas
presumida.

HC 71.802

E pacifico o
entendimento no
STF no sentido de
que o estupro e
atentado violento
ao pudor,
praficados contra
a mesma vitima,
caracterizam
concurso material
de delitos.

Unénime

Alegacdo de
que o réu era
menor de 21
anos d época
dos fatos (nGo
restou
comprovadal)

Duas vitimas (2
estupros e 2
atentados ao
pudor contra
cada uma
delas)

HC 73.649

O art. 1 da Lei
8072/90 manteve
em seu caput, a
aplicagdo gravosa
aos crimes ali
enumerados, tanto
na forma
consumada, como
na tentada. Por
conseguinte, ao
estupro tentado,
aplicam-se as
disposicoes
existentes na Lei
de Crimes
Hediondos

Unénime

17 anos

HC 74.487

Se os fatos
enquadram-se
perfeitamente na
legislacdo dos
crimes hediondos,-
que estabelece a
pena minima de 6
anos de reclusdo

Unédnime

Crianca de 10
anos de idade
(art.224, "a")
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para o crime de
afentado violento
Qo pudor e uma
causa de
aumento-, nada
impede que o juiz,
diante desses
mesmos fatos, ao
aplicar a pena,
pronuncie-se sobre
as circunst@ncias
legais que
autorizam a sua
exasperacdo

HC 74.250

Estupro e atentado
violento ao pudor:
concurso material

Casado e
incidente no
art. 226, 1l.

Menor de 14
anos (art.224,
“O”)

10

HC 74.108

Os crimes
hediondos sdo
insuscetiveis de
fianca e liberdade
proviséria, de
conformidade
com o art. 2°-Il da
Lei 8.072/90

Unédnime

Prostitua

11

HC 74.521

Falta de defesa.
Laudo pericial.
Interrogatdrio.
Regime de
cumprimento

12

HC 74.630

E pacifico o
entendimento no
STF no sentido de
que o estupro e
afentado violento
ao pudor,
praficados contra
a mesma vitima,

Unédnime

Concurso de
agentes
(art.226,1)
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caracterizam
concurso material
de
delitos.Impossibilid
ade de absorcdo
de um pelo outro.

13 HC 75.849 A circunst@ncia Un&nime Menor de 14
elementar do tipo anos € ndo
em questdo é a pode,por
violéncia e ndo qualquer outra

. causa, oferecer
propriamente a resisténcia.(art
idade da vitima, 224, “q" € “c")
sendo esta por
disposicdo legal,
no caso dos autos,
simples presuncdo
daqguela. Cabivel,
portanto, a
majorante do art.
9° da Lei 8072/90.

14 HC 76.543 Tréfico de
entforpecentes.
Concurso de
agentes. Regime
de cumprimento
de pena.

15 HC 76.587 Pescricdo punitiva Pai ,casado, 3 filhas. 2 débeis
no tocante a um com mais de 70 | mentais (art.224,
dos crimes anos. (art.226,1 | “b")
considerados. e i)

16 HC 76.680 Aplicacdo da lei Menor de 12
nova (8.072/90), anos de idade
ainda que mais (desde que

tinha 7 anos)

grave, atoda a
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série delitiva o que
se justifica pelo
fato de que o
autor, j& advertido
da maior
gravidade da
sancdo, persistiu
na prdatica
delituosa.

17

HC 76.004

No estupro e no
atentado violento
ao pudor, ndo € a
idade da vitima
que compode o
fipo, mas o
emprego, para
lograr a pratica
sexual incriminada,
de grave ameaca
ou da violéncia A
causa de aumento
da pena (art. 9°) se
aplica as formas
simples e
qualificadas.

Menor de 8
anos(art.224,
“O”)

18

HC 76.096

Na diccdo da
ilustrada maioria,
enfendimento em
relacdo ao qual
guardo reservas,
compete ao STF
julgar todo e
qualguer habeas
corpus impetrado
contra ato de
fribunal, tenha
este, ou ndo,
qualificacdo de
superior.

19

HC 77.437

Sonegacdo fiscal.
Persisténcia da
continuidade
delitiva depois de
editada lei mais
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severa do que a
anterior, sob cuja
vigéncia se iniciou
essa continuidade.

20

HC 77.503

A definicdo de
crime hediondo é
dada por lei e ndo
pelo julgador; o
crime de estupro
continua elencado
como hediondo.

Unénime

21

HC 77. 480

Para a aplicacdo
da majorante
prevista no art. 9°
da lei 8072/90, nos
casos de atentado
violento ao pudor,
ndo se exige a
ocorréncia de
lesGo grave ou
morte.

Maioria
Dissidéncia
Marco Aurélio

Menor de 3 anos
de
idade(art.224,
“OH)

22

HC 78.393

Crimes de estupro
e atentado
violento ao pudor
sGo hediondos.
Ndo hd, assim,
ilegalidade, ao se
estabelecer
regime
integralmente
fechado para o
cumprimento de
pena dos
chamados crimes
hediondos.

Maioria
Dissidéncia
Marco Aurélio

23

HC 78.305

Para que o
atentado violento
ao pudor seja
considerado crime
hediondo é

Unédnime

Menor de 14
anos%art.224,"a”

)
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necessario que
dele resulte lesdo
corporal de
natureza grave ou
morte

24

HC 80.223

O estupro e o
afentado violento
ao pudor, para
serem
considerados
como crimes
hediondos,devem
resultar em lesdo
corporal de
natureza grave ou
morte. No caso,
resultaram apenas
lesdes leves.

Unénime

25

HC 80.286

O réu ndo incidiu
em erro quanto &
idade da menor,
porque a sabia
menor de 14 anos.
Essa conviccdo
gue se formou a
partir da
valoracdo do
conjunto
probatdério, ndo
comporta
reexame da via
restrita do habeas
COorpus

Unénime

Casado

Menor de 14
anos

26

HC 80.353

N&o é considerado
hediondo o crime
de atentado
violento ao pudor

Unédnime
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quando ndo
resultar lesdo de
natureza grave ou
morte.

27

HC 80.479

Os crimes
capitulados nos
artigos 213 e 214
do CP, para serem
considerados
como crimes
hediondos , devem
resultar em les@o
corporal de
natureza grave ou
morte. No caso,
resultaram apenas
lesoes leves.

Unénime

28

RHC 80.613

O consentimento
de menor de 14
anos para a
prdtica de
relacdes sexuais e
sua experiéncia
anterior ndo
afastam a
presuncdo de
violéncia para a
caracterizacdo do
estupro ou do
afentado violento
ao pudor.

Unédnime

Menor de 14
anos (art.224,
“O”)
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29

HC 81.268

A ofendida foi
vitima de estupro
ficto. O seu
consentimento
ndo era vdlido e o
réu ndo deveria ter
mantido com ela a
conjuncdo carnal.

Menor de 13
anos(art.224,
“OH)

30

HC 81.284

Pretensdo de
afastar-se a
natureza hedionda
dos crimes de
estupro e
afentado violento
ao pudor, quando
deles ndo resulta
lesGo corporal
grave ou morte.
N&o conhecido
sob pena de
supressdo de
inst@ncia.

31

HC 81.407

A conduta do
paciente é tipica
do estupro na
forma qualificada
pela
conseqgUéncia
morte,
caracterizando-se,
assim, a forma de
crime hediondo.
Nenhuma duvida
existe quanto a
cuidar-se de crime
ateordalein®

Unénime
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8072/90.

32 HC 81.453 O art.263 do ECA Un&nime Menor de 14
foirevogado, anos(art.224 “a”)
antes de enfrarem
vigor, pela Lei
8072/90. Aplica-se
Qo paciente que
praticou a série de
crimes sob o
império de duas
leis,sendo mais
grave a posterior,

a nova disciplina
legal a toda ela,
tendo em vista
gue o delingqUente
j& estava
advertido da
maior gravidade
dasancdo e
persistiu na pratica
delituosa.

33 HC 81.288 Os crimes de Vencidos: Pai (art. 226, ll) | 2 filhas menores
estupro e Mauricio C. de 14 anos
atentado violento | Sepulveda P.
ao pudor, tanto Néri da S.
nas suas formas Marco Aurélio
simples como nas
qualificadas sdo Vencedores:
crimes hediondos. | Nelson Jobim

Ellen Gracie
Cezar Peluso
Celso de
Mello
Moreira Alves
lImar Galvdo
Sydney
Sanches

34 HC 81.402 Plendrio deste Undnime Casado Menor de 14
Tribunal decidiu Ressalva anos ( art.224,
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que os crimes
capitulados nos
arts. 213 e 214 do
CP s@o hediondos,
independente da
natureza das
lesdes corporais
dele decorrentes.
(CITA 81.288).

Néri da
Silveira

HO”)

35

HC 80.902

Os crimes de
estupro e
afentado violento
Qo pudor, nas suas
formas simples-
Cod. Penal, arts.
213 e 214 - quanto
nas suas formas
qudlificadas -Cod.
Penal, art. 223,
caput e pardgrafo
Unico, sdo
hediondos, ex vi
do disposto na Lei
8072/90, coma
redacdo da Lei
8930/94, art. 1°, V e
VI. (CITA 81.288)

Undnime
Ressalva
Néri da
Silveira
Mauricio
Corréa

Art. 226, 1l

Menor de 14
anos (art.224,
“O”)

36

HC 81.317

Os delitos de
estupro e
afentado violento
ao pudor, ainda
gue em sua forma
simples,
configuram
modalidades de
crime hediondo,
sendo irrelevante
que a prdtica de

Undnime
Ressalva
Mauricio
Corréa
Néri da
Silveira

Menor de 14
anos (art. 224,
“O”)
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qualquer desses
ilicitos penais
tenha causado, ou
ndo, lesdes
corporais de
natureza grave ou
morte, que
fraduzem, nesse
contexto,
resultados
qualificadores do
fipo penal.(CITA
81.288)

37 HC 81.404 O STF, julgando o Undnime
HC 81.288, decidiu | Ressalva
no sentido de que | Nerida
o crime de Silveira
estupro, definido
no art.213 do CP,
estd
compreendido no
conceito de crime
hediondo.
38 HC 81.409 O Plendrio deste Undnime Casado(art.226 | Menor de 14
Tribunal decidiu Ressalva . 11) anos art.224,
que os crimes Mauricio “a”)
capitulados nos Ccl)r‘reo
Néri da
arts 213 e 214 do Silveira
CP s@o hediondos,
independente da
natureza das
lesdes corporais
dele decorrentes.
(CITA 81.288)
39 HC 81.360 Pretendeu o Undnime
legislador, atento & | Ressalva
efefiva gravidade | Mauricio
do crime, ao Cc?r_reo
Néri da
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utilizar-se da
conjuncdo aditiva,
significar que sdo
considerados
hediondos o
estupro em sua
forma simples, o
estupro de que
resulta les@o
corporal de
natureza grave e o
estupro do qual
resulte morte.(CITA
81.288)

Silveira

40

HC 81.286

O Pleno desta
Corte, ao julgar o
HC 81.288,
consolidou o
entendimento de
que o estupro e o
atentado violento
ao pudor sdo
hediondos tanto
na forma
qualificada pelo
resultado quanto
no fipo bdsico.O
entendimento
adotado no
precedente HC
80.479 ndo mais
prevalece face a
superveniente
deliberacdo
majoritdria do
Pleno do STF sobre
o tema. (CITA
81.288)

Undnime
Ressalva
Mauricio
Corréa

116




41

HC 81.287

Estupro é
hediondo ainda
que dele ndo
resulte lesdo
corporal grave ou
morte. Ndo é
possivel conceder
comutacdo da
pena- que é
espécie de indulto-
aos condenados
por estupro
real.(CITA 81.288)

Unédnime

Casado (art.
226, 1)

42

HC 81.405

O estupro, mesmo
quando dele ndo
decorrem lesdes
corporais de
natureza grave ou
morte, €
considerado
hediondo, sujeito
as regras da Lei.
8072/90.(CITA
81.288)

Unédnime

Art. 226, 1l

43

HC 81.401

44

HC 81.403

O crime de estupro
€ hediondo, ainda
que dele ndo
resulte lesdo
corporal de
natureza
grave.(CIT
A81.288)

Concurso de
pEessoas
(art.226, 1)

45

HC 81.408

O estupro e o
atentado violento
ao pudor sdo

Unédnime
Ressalva
Mauricio

Art. 226, 1l

Menor de 14
anos (art.224,
“O”)
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hediondos tanto
na forma
qualificada pelo
resultado quanto
no fipo
bdsico.(CITA
81.288)

Corréa

46

HC 81.413

O crime de estupro
€ hediondo ainda
que dele ndo
resulte lesdo
corporal grave ou
morte (CITA
81.288)

Unénime

47

HC 81.410

O crime de estupro
€ considerado
hediondo, ainda
que dele ndo
resulte lesdo
corporal ou morte.
(CITA 81.288)

Undnime
Ressalva
Sepulveda
Pertence

Casado
(majoracado
art.226, ll)

48

HC 81.277

Os delitos de
estupro e de
atentado violento
ao pudor, ainda
que em sua forma
simples,
configuram
modalidades de
crime
hediondo.(CITA
81.288)

Unénime

Casado (art
226, 1)

49

HC 82.098

Plendrio desta
Corte firmou
entendimento de
que o estupro e o
atentado violento
ao pudor, mesmo
nas suas formas
bdsicas, em que
ndo ha lesdo
corporal de
natureza grave ou
morte, constituem
crimes hediondos,
nos termos do art.

Undnime
Ressalva
Sepulveda
Pertence

Menor de 14
anos (art.224,
“OH)

118




1°, incisos V e VI
da lei 8072/90.
(CITA 81.288)

50 HC 82.206 Os crimes de Undnime
estupro e
atentado violento
ao pudor em
quaisquer de suas
modalidades, ou
seja, na sua forma
bdsica, com
violéncia
presumida ou
ainda na sua
forma qualificada
sdo considerados
hediondos (CITA
81.288)
51 HC 82.597 O estupro, em usa | UnGnime
forma simples,
encontra-se no rol
dos crimes
hediondos.(CITA
81.288)
52 HC 82.712 Incurso o paciente | UnGnime Menor de 14
nos art. 213 e 214, anos(art.224,
independentemen “a")
te de a violéncia
ter sido real ou
ficta, a pena
deverd ser
cumprida em
regime
integralmente
fechado.
53 AQR 444278 | Agravo em recurso
extraordindrio
criminal:
subsisténcia do art.
28 da Lei 8.038/90.
54 HC 84.006 O crime de Maioria
atentado violento | Vencidos:
Qo pudor,mesmo Marco Aurélio
em sua forma (sobrestament
simples é o)

considerado

Cezar Peluso
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hediondo

55

HC 84.145

O s delitos de
estupro e
atentado violento
ao pudor, ainda
que em sua forma
simples,
configuram
modalidades de
crime hediondo,
sendo irrelevante
que a prdatica de
qualguer desses
ilicitos penais
tenha causado ,
ou ndo, lesdes
corporais de
natureza grave ou
morte.(CITA
81.288)

Unénime

56

HC 87.705

Se mostra
irrelevante para
efeito de
reconhecimento
da natureza
hedionda dos
crimes de estupro
e de atentado
violento ao pudor,
- que ofendem a
liberdade sexual
da vitima- saber se
importaram, ou
ndo, em lesdes
corporais de
natureza grave ou
em morte da
pessoa
ofendida.Veda
progressdo de
regime

Maioria
Vencido:
Gilmar
Mendes

57

HC 82.959

O Tribunal, por
maioria, deferiu o
pedido de habeas
corpus e declarou,
incidenter tantum

Vencidos
Carlos Velloso
Joaguim
Barbosa

Ellen Gracie

Casado
(afastamento
da causa de
aumento)

Menor de 14
anos(art.224,"a”)
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a
inconstitucionalida
de do paragrafo 1°
da Lei 8.072/90.

Celso de
Mello
Nelson Jobim

58

HC 87.281

Os crimes de
estupro e
atentado violento
ao pudor, tanto
nas formas simples,
Ccomo Nnas
qualificadas sdo
crimes hediondos
(CITA HC 81.288)

Ressalva
Marco Aurélio

Casado
(majoracdo art.
226, 1)

13 anos e 9
meses (art.224
“OH)

59

HC 84.754

Impossibilidade de,
na via estreita o
habeas corpus,
verificar a
ocorr~encia ou
ndo do crime de
estupro, ante as
alegacdes de
insuficiéncia de
provas da autoria
e da
materialidade.

Unédnime

Art. 226, ll

18 anos de
idade

60

HC 89.770

A jurisprudéncia
dessa Corte estd
sedimentada no
sentido de que
estupro e
atentado violento
ao pudor
configuram
concurso material
e ndo crime
confinuado.

Unénime

61

HC 88.245

A jurisprudéncia
deste Tribunal
firmou
entendimento no
sentido de que,
Nnos casos de
estupro e
atentado violento
ao pudor, as lesdes
corporais graves

Maioria
Vencido
Marco Aurélio

Casado
(afastamento
da causa de
aumento)
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ou morte tfraduzem
resultados
qualificadores do
tipo penal, ndo
constituindo
elementos
essenciais e
necessarios para o
reconhecimento
legal da natureza
hedionda das
infracdes.(CITA
81.288)

62

HC 89.554

Os delitos de
estupro e
atentado violento
ao pudor, ainda
que em sua forma
simples,
configuram
modalidades de
crime hediondo,
sendo irrelevante
que a prdtica de
qualquer desses
ilicitos penais
tenha causado, ou
ndo, lesdes
corporais de
natureza grave ou
morte

Unanimidade

Art 226, 1l

Menor de 14
anos (art.224,
“OH)

63

HC 89.827

A turma decidiu
pelo
reconhecimento
de continuidade
delitiva entre os
delitos de estupro
e atentado
violento ao pudor,
quando
praticados de
forma
independente.

Empate
Vencidos
Carmen LUcia
e Ayres Britto

64

HC 90.706

A decisdo do
Superior Tribunall
Federal,

Unénime

Menor de 14
anos (art.224,
“OH)
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questionada neste
habeas corpus,
estd em perfeita
consond@ncia com
o entendimento
deste Supremo
sobre a hediondez
dos crimes de
estupro e
atentado violento
ao pudor, mesmo
que praticados na
sua forma simples

65

HC 84.036

Invidvel reexame
das provas,
valendo notar que
a sentenca
proferida
demonstra a
andlise respectiva
com aluséo ao
rompimento
himenal.Concessd
o de parcial
provimento ao
recurso para
afastar o ébice a
progresséo de
regime.

Unénime

66

HC 93.263

E frme a
jurisprudéncia
desta Tribunal no
sentido de que o
eventual
consentfimento da
vitima e mesmo
ual experiéncia
anterior n@o
elidem a
presuncdo de
violéncia, para a
caracterizacdo do
estupro como
crime hediondo.

Maioria
Vencido
Marco Aurélio

Ascendente
(art 226, 1)

Menor de 14
anos( art.224
“O”)

67

HC 86.928

Paciente
condenado como
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incurso no artigo
121, paragrafo 2°,
incisos Il e IV.

68

HC 921.370

Estupro e atentado
violento ao pudor
contra a mesma
vitima configuram
concurso material.

Unédnime

2 vitimas

69

HC 92.997

A pretendida
requalificacdo do
crime de estupro
para considerd-lo
“crime comum” ,
em conftraposicdo
d nocdo de crime
hediondo, com
efeito ndo tem
chancela no
Direito Brasileiro.

Unédnime
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