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RESUMO

Esta pesquisa aborda a tematica da Lei de Execucéo Penal aplicada ao crime de estupro. Teve por
objetivo estudar quais os mecanismos utilizados pela Lei para ressocializar o apenado. E um estudo
doutrinario com analise na Lei de Crime Hediondo. Esse estudo estrutura-se de uma forma dinamica
com a abordagem da Lei de Execucdes Penais, Crimes Hediondos e estupro, relacionando esses
com o valor protegido no crime de estupro bem como seu tipo objetivo e subjetivo. Cabe salientar que
se efetiva a busca pelo crime de estupro em suas modalidades, utilizando para tanto o instituto da
consumagcdao e tentativa, provas de materialidade e autoria do crime em questdo, as formas em pode
ser enquadrado. Isso posto busca-se a eficiéncia da aplicabilidade da lei de Execucdo Penal,
estudando assim a progressao de regime, aplicacdo da lei no tempo, bem como sua declaracéo de
inconstitucionalidade e a abolicdo legal da vedacéo da liberdade proviséria. Sendo que o fim dessa
pesquisa é necessariamente os mecanismos utilizados pela Lei de Execucao Penal para atingir o fim,
gual seja a ressocializagdo. A lei utiliza o trabalho externo e interno, bem as concessées de saida,
como ferramentas para alcancar tal objetivo. Vale lembrar que a presente pesquisa académica
baseou-se em abordagens doutrinarias.

Palavras Chaves: Lei de Execucdo Penal. Estupro. Crime Hediondo.
Aplicabilidade.



INTRODUCAO

A presente pesquisa académica objetiva estudar o crime de estupro, tendo

um enfoque na lei de Crime Hediondo, pois essa tipifica o estupro como hediondo.

Sendo necessaria para alcancar esse fim e como enfoque de estudo a Lei de
Execucdo Penal, uma vez que se busca estudar quais os mecanismos utilizados

pela LEP para recuperar e ressocializar o apenado réu em crime de estupro.

Porém antes de atingir esse objetivo é importante estudar as origens e
evolucdes ocorridas nas Leis, bem como entender o que seria o crime de estupro e

sua modalidade tentada.

Algumas alteracdes surgiram no crime de estupro, no que diz respeito ao
cumprimento da pena em sua fase de execucdo penal. Cabe ainda salientar a forma

qualificada e simples, as quais serdo estudas.

Importante notar que esse crime admita o concurso de crime, que sera

abordado de uma forma explicativa.

No entanto a principal questdao é realmente os meios utilizados pela Lei de
Execucgéo Penal para ressocializar o apenado, esses meios consistem em benesses
concedidas, observando critérios de comportamento e requisitos subjetivos e
objetivos.

Tais benesses tem um importante papel na ressocializacdo, pois séo elas que
fardo com que o apenado nao volte a delinquir, porém para alcancar tais beneficios

dependera somente do apenado no que se referir aos requisitos subjetivos.

O legislador da Lei de Execucéo Penal foi inteligente ao legiferar dessa forma,
pois como serdo estudados, tais mecanismos agirdo de uma forma com que faga o

apenado n&o volte a delinquir.

Sendo assim importante notar a importancia da administracdo carceraria, pois
€ ela que em alguns casos decidird quanto as concessdes dos beneficios, uma vez
gue esta ciente de todos os acontecimentos do presidio e tem conhecimento das

atitudes dos apenados.



Utilizando para tanto uma pesquisa doutrinaria, analisando assim a visdo dos

doutrinadores no assunto em questao.



1 LEI DE EXECUCOES PENAIS, CRIMES HEDIONDOS E ESTUPRO

Observa-se que conforme transcorrem o0s séculos, o cumprimento da pena
modifica-se. Pois em meados do século XV as puni¢cbes eram fisicas, punia-se o

corpo pelos crimes cometidos.

Foucault (1975) descreve a punicdo de um crime com a aplicabilidade da da
execucao penal do ano de 1757, onde a forma preferida dos executores era fazer
com que o condenado sofresse, castigando-o até sua morte. Observa-se a puni¢cao

imposta a Damiens:

[Damiens fora condenado, a 2 de marco de 1757], a pedir perdao
publicamente diante da porta principal da Igreja de Paris [aonde devia ser]
levado e acompanhado numa carroga, nu, de camisola, carregando uma
tocha acesa cera de duas libras; [em seguida] na dita carroga, coxas e
barrigas das pernas, sua méo direita segurando uma faca com que cometeu
0 parricidio, queimada com fogo de enxofre, e as partes em que serd
atenazado se aplicardo chumbo derretido, 6leo fervente, pinche em fogo,
cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo sera puxado
e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo consumidos
ao fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas lancadas ao vento (FOUCAULT,
2000, pg. 9).

Salienta-se que segundo Foucault (1975) a aplicacdo de uma pena conforme
a descrita pelo mesmo era de intimidar a populacéo, para que ndo houvesse mais
delitos daquela magnitude, o crime cometido pelo Damiens, segundo o autor era de
parricidio, qual seja, matar a mae, onde o agente utilizou-se de uma faca para

conseguir seu objetivo.

Conforme Foucault (1975) com passar dos anos as aplicacdo das penas se

modificaram, para uma forma mais humanizada, pois antigamente cometia-
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se um crime em cumprimento da lei vigente. Adotou-se entéo a ideia de prisao,

nao mais de execuc¢ao, uma nova fase para a humanidade.

Segundo Mirabete (1992) somente em 1933 que se cogitou a
possibilidade de uma Lei de Execucédo Penal, a qual teve a nomenclatura de
Caodigo Penitenciario da Republica. No entanto, o Cédigo Penal também estava
em discussao, sendo que esse foi promulgado em 1940, com a promulgacdo
do mesmo abandonou-se a ideia do Cadigo Penitenciério, pois esse discrepava
do atual Cdodigo Penal, mas o ordenamento juridico ansiava por uma Lei de
Execucbes Penais. Visto que, o Cddigo Penal e o Cbdigo de Processo Penal,
nao regulamentavam a execucdo da pena e nem as medidas privativas de
liberdade. Em 1957 houve a aprovacdo da Lei n° 3.274, que tangia sobre o
regime penitenciario, porém apresentava uma lacuna, no que diz respeito as
medidas de punicdo para quem descumpria 0s principios contidos na lei, por
esse fator essa lei tornou-se letra morta no ordenamento juridico, de 1957 a
1984 houve algumas tentativas de efetivar uma Lei de Execugbes Penal no
Brasil, mas todas sem eficacia. Somente em 1984 foi aprovada a Lei n° 7.210,
para que entrasse em vigor 1985 concomitantemente com a reforma da Parte

Geral do Cddigo Penal.

Mirabete (1992) ainda discorre sobre a finalidade da pena, abordando
trés teorias, sendo essas a teoria absoluta, relativa e mista, conforme se pode

observar:

Teoria absoluta (retribucionista ou de retribuicdo), o fim da pena é o
castigo, ou seja, pagamento pelo mal praticado. O castigo compensa
o0 mal e da reparagdo a moral, sendo a pena imposta por existéncia
ética em que nao se vislumbra qualquer conotacéo ideolégica. Para a
escola classica, que considerava o crime um ente juridico, a pena era
nitidamente retributiva, ndo havendo qualquer preocupagdo com a
pessoa do delinquente, jA que a sancdo destinava a restabelecer a
ordem publica alterada pelo delito.

Teoria relativa (utilitdria ou utilitarista) dava-se a pena um fim
exclusivamente pratico, em especial o de prevencdo em geral (com
relacdo a todos) ou especial (com relacdo ao condenando). Na escola
positiva, em que o homem passava a centrar o Direito Penal como
objeto principal das conceitua¢des doutrinarias, a pena nado era mais
um castigo, mas uma oportunidade para ressocializar o criminoso, e a
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segregacao deste era uma imperativo de protecdo a sociedade, tendo
em vista sua periculosidade.
Teoria mista (eclética ou intermediaria), a pena, por sua natureza, é
retributiva, tem seu aspecto moral, mas sua finalidade ndo é
simplesmente prevencdo, mas um misto de educacdo e correcédo
(MIRABETE, 1992, pg. 34).

Analisando as teorias observa-se que o maior interesse € a retirado do
criminoso do meio social. A Teoria Absoluta como o nome j& diz ndo abre
margem para ressocializacdo, ou seja, o foco dela € justamente o castigo como
forma de reparar o mal causado. Na Teoria Relativa cogita-se buscar uma
forma de prevencado, sendo que o objeto é a ressocializacdo do apenado e na
Teoria Mista cria uma ideia, de educacao, correlacionado com corregao seria

uma teoria hibrida.
1.1 Crimes Hediondos

A medida que uma sociedade evolui em sua tecnologia, cultura,
economia, exploracdo natural, etc. Os atos ilicitos praticados na seara do
Direito Penal, também sofrem evolu¢des no que tange o grau de violéncia e

crueldade.

O legislador brasileiro percebendo uma constante evolugcdo na forma
com que era praticado o crime n&o poderia encaixar, esses considerados mais
violentos e cruéis de uma forma teoricamente mais branda. Notou-se entdo
uma necessidade de tipificar aqueles crimes considerados anormais, foi entdo
promulgada em 25 de Julho de 1990 a lei n. 8.072 que criou uma modalidade

penal considerada como Crimes Hediondos.

Capez (2013) conceitua e tras um critério de classificagcdo dos Crimes

Hediondos.

A Constituicdo Federal, no seu art. 5°, XLIIl, dispde que “a lei
considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de gra¢a ou anistia a
pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes, por eles
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respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-
los, se omitirem”. O constituinte, desde logo, assegurou que o trafico
de drogas, a tortura e o terrorismo sdo merecedores de tratamento
penal mais severo. Cumpria ao legislador ordinario a tarefa de
escolher um critério para classificar e definir os crimes hediondos,
gue mereciam o0 mesmo tratamento rigoroso (CAPEZ, 2013, pg. 197).

Entdo para suprir essa exigéncia legal Capez (2013) afirma que foram
propostos trés sistemas: o legal, o judicial e o misto.

Capez (2013) especifica que de acordo com o sistema legal, somente a
lei pode indicar, em rol de taxativo, quais sdo o0s crimes considerados
hediondos. O juiz ndo pode deixar de considerar hediondo um delito que conste
da redacdo legal, do mesmo modo que nenhum delito que n&o esteja
enumerado pode receber essa classificagao.

No que diz respeito ao sistema judicial Capez (2013) preceitua que €
exatamente ao contrario, ou seja, na lei ndo haveria nenhuma enumeracéao
devendo o juiz, de acordo com as circunstancias do caso concreto, reconhecer

ou ndo a hediondez do crime.

No ultimo sistema elencado pelo doutrinador Capez (2013) com sendo
sistema misto refere-se a uma proposta intermediaria. Na lei haveria um rol
exemplificativo, podendo o juiz reconhecer em outras hipéteses a hediondez de

crime ndo constante na relacao.

Dessa forma Capez (2013) afirma que fora adotada pelo ordenamento
juridico o sistema legal, onde somente a lei pode definir quais sdo os crimes
hediondos em um rol taxativo, onde ao magistrado cabe apenas promover a

adequacao tipica e aplicar as consequéncias legais.

[...] Ndo é hediondo o delito que se mostre repugnante, asqueroso,
sordido, abjeto, horroroso, horrivel, por sua gravidade objetiva, ou por
seu modo ou meio de execucédo, ou pela finalidade que presidiu ou
iluminou a acdo criminosa, ou pela ado¢édo de qualquer outro critério
valido, mas sim aquele crime que, por um verdadeiro processo de
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colagem, foi rotulado como tal pelo legislador (CAPEZ, 2013, pg.
198).

Capez (2013) comenta que em 25 de Julho de 1990, entrou em vigor no
a Lei n. 8.072, cumprindo o mandamento constitucional e adotando o critério
exclusivamente legal, enumerou taxativamente eu seu art. 1°, todos os crimes
hediondos. Ressalta que ficaram de fora os delitos ndo indicados na
disposicéo, tais como o sequestro e o roubo qualificado pelo emprego de arma.
Nota-se que somente sdo considerados hediondos os crime tipificados no
Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal, consumados

ou tentados.
O rol do art. 1° da Lei n. 8.072/90 é composto por onze (11) tipos penais.
1.2 Estupro ao longo da histéria

Ensina Estefan (2013) que o vocabulo estupro origina-se do termo latim
strupum, que significa desonra, vergonha. Sendo que na era do Direito
Romano vocabulo era utilizado para designar diversas figuras penais, que
envolviam desde a préatica de atos impudicos praticados por homens ou
mulheres sem emprego de violéncia, passando pelo cometimento de relagbes

sexuais ilicitas, porém ainda se refere o autor que:

[...] Com a obra dos jurisconsultos, passou-se a diferenciar algumas
figuras antes abrangidas na lata expressdo. O stuprum passou a ser
considerado o concurso sexual com villva honesta, com virgem ou
infante, que n&o mais se confundia com a relacdo extra matrimonium,
cunhada de adulterium. Havia, ainda, o stuprum violentum, ou seja,
cometido contra a vontade da mulher, apenado com morte [...]
(ESTEFAN, 2013, pg. 142).
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Para Estefan (2013) durante toda a idade média os praticos
diferenciaram o stuprum violentum e o stuprum voluntarium, o qual comprendia

0 proprium, quando resultasse no defloramento.

Estefan (2013) infere que foram poucos os textos que ndo trataram do
assunto, cabendo ressaltar que até os do século XIX que eram influenciados
por concepcdes morais e tentativas de conformacdo da sexualidade adotada
segundo determinados padrbes, tratavam do assunto de uma forma

inadmissivel hoje, porém aceita a época.

O autor informa que até a legislacao patria, desde os primérdios, tipificou
0 estupro:

Ao tempo das Ordenacgdes Afonsinas ja se via a previsdo do “estupro
voluntario” e “violento”. Aquele era descrito no Titulo VIII (1X) do Livro
V, sob epigrafe: “Do que dorme com moga virgem, ou vilva por sua
vontade”. Pretendia-se assim castigar os “pecados muito maus,
contra a vontade de Deus”. A norma erigia como valores caros a
virgindade e a honestidade das viuvas. O fato era “sancionado” com o
casamento ou, caso assim nao desejasse a vitima, com a concessao
de um dote que lhe possibilitasse o casamento “convinhavel’. O
estupro violento encontra previsdo no Titulo VI do mesmo Livro,
assim intitulado: “Da mulher forgada e como se deve provar a forga”,
apenando-se o comportamento com pena capital, a qual ndo era
revelada sequer mediante o casamento do agressor com a ofendida.
Merece destaque o fato de que somente podiam figurar como sujeito
passivo desta figura as mulheres virgens, religiosas, casadas ou
villvas honestas (ESTEFAN, 2013, pg. 143).

Estefan (2013) afirma ainda que nas OrdenacGes Manuelinas haviam
disposicdes semelhantes, valendo destacar os Titulos (XIV) e XXl do seu

Livro V, respectivamente:

[...] Do que dorme por forca com mulher, ou trava dela, ou a leva por
sua vontade e do que dorme com mocga virgem, ou vilva honesta por
sua vontade, ou entra em casa de outrem para com cada uma delas
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dormir, ou com escrava branca de guarda. E do que dorme com
mulher, que anda no Poco [...] (ESTEFAN, 2013, pg. 143).

Para o autor, no que pertine ao estupro violento (Titulo XIV), mantinha-
se a pena capital, mas a definicdo legal era mais abrangente, posto que
alcangava nao s6 as “mulheres honestas”, se nao também as escravas e as

prostitutas.

Elucida Estefan (2013) que as Ordenacg0Oes Filipinas foram aquelas que
tiveram efetiva aplicacdo em terras brasileiras, eis que vigoraram do inicio do
século XVII até 1830. Nessa linha o codigo ora comentado previa o estupro
voluntario com mulher virgem ou vilva honesta (Titulo XXIIl), cominando o
casamento como pena e, na sua falta, o pagamento de quantia arbitrada pelo
julgador apta a formacéo do dote ou, ndo tendo bens, o acoite.

Ainda Estefan (2013) explica que no Cdédigo Criminal do Império (1830)
cuidou-se do estupro no Capitulo Il do Titulo Il, referente aos crimes contra a

seguranca da honra. O art. 222 estava sob epigrafe:

Ter cupula carnal, por meio de violéncia ou ameacas, com qualquer
mulher honesta — penas: de prisdo de trés a doze anos, e de dotar a
ofendida. Se violentada for prostituta — penas: de prisdo por um més
a dois anos (ESTEFAN, 2013, pg. 143).

O autor ainda elucida que as relagcdes sexuais entre homens e mulheres
somente eram licitas a partir dos 17 anos, antes disso, a conjungao carnal sem

violéncia configurava delito.

O Coadigo Penal de 1890 afirma Estefan (2013) que previu a figura em
estudo no Titulo VIl (Da corrupcdo de menores, dos crimes contra a seguranca

da honra e da honestidade das familias e do ultraje publico ao pudor), Capitulo
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| (Da violéncia carnal). De acordo com o artigo 268 estuprar mulher virgem ou
nao, mas honesta, era fato grave, apenado com prisao celular de um a seis
anos; se a ofendida fosse prostituta, a pena privativa de liberdade variava de

seis meses a dois anos. Sendo que o art. 269 capitulava:

Chama-se estupro o ato pelo qual o homem abusa com violéncia de
uma mulher, seja virgem ou ndo. Por violéncia entende-se néo sé o
emprego de forca fisica como o de meios que privarem a mulher de
suas faculdades psiquicas, e assim da possibilidade de resistir e
defender-se como sejam o hipnotismo, o cloroférmio, o éter, e em
geral os anestésicos e narcéticos (ESTEFAN, 2013, pg. 144).

Afirma Estefan (2013) que o legislador penal da Primeira Republica foi
duramente criticado por empregar o termo “abusar” na defini¢ao legal do crime.
Ainda o autor relata que outros autores, em face disso, sustentaram que a
nocao juridica do estupro passara a contemplar ndo apenas a copula natural
forcada, mas também o coito anal e a felacdo obtidos contra a vontade da

vitima.

Estefan (2013) diz que o Codigo Penal de 1940 tratou a matéria em seu
titulo VI, sobre rubrica “Dos crimes contra os costumes”. Ainda afirma que o
estupro era definido como o ato de “constranger a mulher a conjungao carnal,
mediante violéncia ou grave ameacga”. Punindo-se o0 ato com pena de reclusao,
de trés a oito anos, no entanto com o advento da Lei dos Crimes Hediondos

gue agregou téo delito em seu rol, a pena passou para seis a dez anos.

Atualmente relata Estefan (2013), como se viu, a definicao legal do delito
foi ampliada de modo abranger de qualquer ato libidinoso for¢cado, seja qual for

0 sexo da vitima.
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1.3 Consideracdes gerais sobre o crime de estupro

O crime de estupro encontra tipificacdo legal no artigo 213 do Cdédigo

Penal:

ESTUPRO:

Art.213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a
ter conjuncéo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso:

Pena — recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a
vitima é menos de 18 (dezoito) anos ou maior de 14 (anos):

Pena — reclusédo, de 8 (oito) a 12 (anos) anos.

§ 2° Se da conduta resulta morte:

Pena — reclusdo, de 12 (doze) a 30 (anos) (BRASIL, Decreto Lei n.
2.848/40).

Conforme consta no enquadramento juridico o crime se consuma com o
constrangimento, violéncia ou grave ameaca sofrida para obtencéo de favores

sexuais ou atos libidinosos.
1.4 Valor protegido

Para Estefan (2013) o legislador, por meio da incriminacdo contida no
art. 213 do Cadigo Penal, visa a salvaguarda da dignidade sexual das pessoas,
protegendo sua liberdade de autodeterminacdo com matéria sexual.

Informa Estefan (2013) que o direito de escolha das pessoas na seara
das relacbes sexuais constitui aspecto inerente a personalidade humana,
devendo o tratamento conferido ao assunto ser pautado pelo principio da
tolerancia e dos respeito as diferencas e opc¢bOes pessoais. O autor ainda
relaciona que cada pessoa tem o sua liberdade sexual garantida, ndo cabendo

ao direito penal versar sobre essa orientacao:
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[...] O sistema social, através dos meios que lhe s&o proprios, deve
promover, garantir e permitir que cada pessoa escolha, ou tenha a
possibilidade de, em liberdade, vir a escolher, a forma como quer
exercer a sua sexualidade, independentemente de optar por esta ou
aquela funcdo. Nos tempos que ocorrem, a sexualidade é concebida
de uma forma cada vez mais aberta e auténtica, no sentido de a
sociedade contemporanea aceitar que, 0 seu exercicio, jA& ndo é
identificado com depravagcdo, de decadéncia ou dissolucdo de
costumes (...) mas antes corresponde a uma das atividades humanas
que da plena realizacdo a pessoa, que é fonte de prazer e que
contribui para o desenvolvimento fisico e psiquico de cada um
(ESTEFAN, 2013, pg. 142).

1.5 Tipo objetivo

Estefan (2013) relaciona que o crime estudado € punido com o ato de

constranger a praticar ou permitir que se pratique qualquer ato libidinoso.

O dispositivo contém para Estefan (2013) uma Unica acdo nuclear,
traduzido no verbo acima, que significa obrigar alguém a fazer algo contra a
sua vontade, compelir; forgar; subjugar. Sendo assim pressupde como se infere

da explicacdo, o dissenso da vitima.

Na dtica do autor o constrangimento dever ser dirigido a obrigar alguém
a praticar ou permitir que com este se pratique algum ato libidinoso. As
elementares praticar e permitir que com este se pratigue ndo se confundem
com o nucleo da disposicdo. Ndo se trata de verbos nucleares, mas de
comportamentos (ativos e passivos) aos quais a vitima é sujeita manu militari

pelo agente (este constrange e aquela pratica ou permite a pratica...).

Afirma Estefan (2013) que tanto a violéncia quanto a grave ameaca
devem dirigir-se a uma pessoa, perdendo recair diretamente sobre o ofendido
ou em terceiro, por exemplo: agredir o filho da vitima (ou ameacar fazé-lo) até
gue ela ceda a concupiscéncia do autor.

Sendo que para o autor a violéncia contra a coisa, em si, hdo constitui
meio executivo, podendo, todavia, caracterizar o crime quando se transmudar
em mecanismo de coacgdo psicolégico, ou seja, de consecucdo da grave

ameaca (por exemplo, quebrar objeto valioso pertencente a vitima):
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A ameaga, sendo qualificada como “grave”, requer a infusdo de um
entrave psiquico relevante, por meio da promessa de um mal
determinado, sério e realizavel. Em nosso sentir, pouco importa se o
mal é justo ou injusto. Imagine a conduta de um policial que,
flagrando a conduta de uma mulher vendendo drogas, “convenca-a” a
ceder aos seus impulsos sexuais para ndo leva-la presa em flagrante.
H& crime de estupro em concurso formal com prevaricagdo. Advirta-
se que o exemplo ndo se confunde com aquele em que a mulher,
espontaneamente, oferece favores sexuais em troca de sua
impunidade (ESTEFAN, 2013, pg. 145).

Na visdo de Estefan (2013) € fundamental que haja resisténcia séria e
inequivoca pela vitima. Para tanto, basta que, de qualquer modo, manifesta
sua discordancia quanto ao ato na medida em que é suficiente, por exemplo,
que diga ndo. Em nosso sentir, ndo é preciso que haja resisténcia violenta por
causa do sujeito passivo, bastante seu dissenso, repita-se, séria e

inequivocamente manifestada.

Conforme Estefan (2013) acrescenta-se que o dissenso do ofendido
deve persistir durante todo o ato sexual. Ndo ha crime se o ofendido, de inicio,
resistiu, mas, iniciada a conduta, aquiesceu, tendo prazer no ato sexual. Deve-
se compreender bem, todavia, o que se endente por “aquiescer”. Casos ha que
0 sujeito passivo, percebendo que qualquer resisténcia imposta sera inécua,
porta-se passivamente (isto €, desiste de lutar). No que tange a essa atitude é
evidente que nado configura consentimento e, destarte, é incapaz de excluir o

carater delitivo da conduta perpetrada.

Conforme Estefan (2013) € possivel que ocorra ato sexual violento, por
exemplo, o sadomasoquismo. No entanto se desse comportamento resultar
les@o corporal grave ou morte, o crime sera punivel, pois nesses casos ndo ha

espaco para o consentimento do ofendido.

Para Estefan (2013) ha duas formas de cometer estupro:
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Praticar o ato (0 que supfe participacdo mais ativa da vitima) e
permitir que se pratique (que sugere atitude passiva do ofendido, o
gue é obrigado a suportar a conduta do agente). Ndo é necessario
gue haja contato fisico entre o autor do constrangimento e a vitima. O
agente pode, por exemplo, obriga-la a se masturbar diante dele, sem
toca-la em momento algum (ESTEFAN, 2013, pg. 145).

Elucida Estefan (2013) que o fato pode ser praticado mediante duas
acOes, sendo por acao ou por omissao via de regra quando, por exemplo, um
agente penitenciario ciente da intencdo dos demais detentos, nada faz para

impedir que estes estuprem o companheiro de cela.

Conceitua Estefan (2013) que atos libidinosos sédo todos aqueles que
tenham conotacdo sexual, qual seja, tendentes a satisfacdo da lascivia.
Abrangem o tipico ato libidinoso, a conjunc¢éo carnal (penetracdo do pénis da
vagina, também denominada de cépula vaginal) e quais quer outros, tais como

masturbacdo, o coito anal, a fela¢do, o toque ou beijo nas partes pudendas.

Um tanto quanto exagerado seria conforme o entendimento de Estefan
(2013) um beijo roubado ser punido com a severidade de um crime hediondo,
mesmo que nao consentido pelo ofendido, ndo traria prejuizo para a sociedade,
no entanto, tal conduto poderia ensejar constrangimento ilegal ou imputacéo

ofensiva ao pudor, respeitando dessa forma o principio da proporcionalidade.

Estefan (2013) reporta o entendimento do principio da proporcionalidade

para a licdo de Feldens:

Segundo o qual o principio constitucional da proporcionalidade deve
ser sempre utilizado (cum grano salis) para promover a readequacao
tipica de eventuais comportamentos, quando se verificar uma gritante
desproporcdo entre a sangdo prevista e a gravidade concreta da
conduta. Com efeito, essa medida ha de pressupor um excessivo e
desarrazoado rigor punitivo. Como obtempera o mencionado autor,
“‘um tal juizo, consistente no deslocamento do fato a uma espécie
normativa menos rigorosa, para implicar o afastamento, ainda que
parcial e in concreto, da lei penal, ndo pode fazer-se sem mais. Pelo
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menos, conforme j4 aventado, ndo se pode fazé-lo mediante um
construcdo eminentemente empirica sobre a desproporcionalidade de
uma determinada medida, que nada mais seria do que uma
concepcao subjetiva de proporcionalidade ostentada pelo julgador.
Reitera-se: apesar de nao absoluta, a regra €, e seguira sendo, a
liberdade de configuracdo do legislador. Para contrarresta-la,
devemos encontrar pontos de apoio seguros. Nao podera o juiz,
simplesmente, suplantar o legislador, limitando-se a dizer que tal ou
qual situagéo é ofensiva do principio da proporcionalidade porquanto
assim lhe parece” (ESTEFAN, 2013, pg. 147).

Estefan (2013) interpreta tal afirmacdo como possivel o afastamento da
norma, por aplicacdo do principio da proporcionalidade, somente e quando a
desproporcéao for inequivoca e insuperavel. Isto porque se trata de submeter a
atividade do parlamento ao mando da Constituicdo. O que ndo se pode é retirar
do legislador a primazia da deciséo politica e seletiva sobre qual o tratamento

penal que a conduta deve merecer.

Dessa forma para o caso analisado segundo Estefan (2013) que seria 0
beijo lascivo na boa, seria um caso tipico para a multicitada readequacédo da

conduta.

Melhor teria andado o legislador para Estefan (2013) se legiferasse de
uma forma a distinguir a gravidade dos atos libidinosos forgosamente
realizados, pois dessa maneira estaria tratando os crimes proporcionalmente
ocorridos, estipulando sancfes penais de acordo com a gravidade da conduta

praticada, evitando assim algumas discrepancias de acdo x sancao.

Estefan (2013) entende que o cometimento de mais de um ato libidinoso,

no mesmo contexto fatico, configuraria crime unico.

Diverge Estefan (2013) da orientagdo doutrinaria que prega o duplo
carater do elemento (objetivo e subjetivo). Pois significa dizer que o agente
deve buscar o desafogo de sua concupiscéncia. O autor referencia que Hungria

pensava da seguinte forma:
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Se o0 ato, embora materialmente indecoroso, nao traduz, da parte do
agente, uma expansdo da luxdria, deixara de ter cunho libidinoso.
N&o pode existir ato libidinoso sem libidinosidade (ESTEFAN, 2013,
pg. 148).

Para Estefan (2013) é irrelevante o motivo que levou o agente a praticar
o ato. Deve-se substituir o aspecto subjetivo pela analise da concepc¢ao vigente
na sociedade acerca do que se entende por semelhante ato, sendo assim
relevante seria para a determinacdo do seu conteldo e significado pode ser
também o circunstancialismo de lugar, tempo e de condi¢cdes que rodeiam ou
qgue facam ser reconhecivel pela vitima como sexualmente significativo, pode
assim ser exemplificado os roubadores que, para traumatizarem as vitimas de
assalto as obrigam a se despir e se tocarem mutuamente, praticam assim o

crime de estupro.

7

Nesse sentido Estefan (2013) entende que é irrelevante avaliar se o
autor da conduta buscava o prazer sexual. O que se deve exigir entdo € a
compreensao do agente (ndo da vitima) acerca da natureza libidinosa do ato

gue pratica.
1.6 Tipo subjetivo

Estefan (2013) orienta que esse crime € punido somente em sua forma

dolosa.

O autor entende que ndo ha elemento subjetivo especifico algum, pois
ndo concorda com a afirmacéo que exista um duplo carater na elementar do
ato libidinoso, objetivo e subjetivo, de modo a exigir que o sujeito busque a

satisfacdo da propria luxuria.

Nesse entendimento Estefan (2013) vislumbra a ideia que néo se faz
necesséria a satisfagdo da lascivia, basta, porém que a conduta pratica tenha

essa conotacao.
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Equivalente o pensamento de Estefan (2013) € o de Silva Franco e

Tadeu Silva, pois o citado autor os referencia da seguinte forma:

O animo lubrico do sujeito ativo, além de constar do tipo pela do art.
214, ja esta abrangido pelo dolo do agente, ndo sendo imprescindivel
para a configuracdo do injusto, mesmo porque o autor do crime de
atentado violento ao pudor (que hoje equivale ao estupro) pode agir
motivado por outros propositos — como o de humilhar a vitima, ou por
intuito vingativo, e outros designios que ndo sejam o exclusivo fim de
satisfazer a lascivia do agente, de contentar seu prazer sexual
(ESTEFAN, 2013, pg. 149).

7

Para Estefan (2013) o estupro é um crime comum, podendo ser
praticado por qualquer pessoa e de qualquer sexo, sendo assim todas as
pessoas podem figurar como sujeito ativo e passivo, nesse polo, pode haver
dois homens, duas mulheres ou homem e mulher, ndo importando o sexo,
sendo necessario o engradamento da figura penal, ha crime quando os verbos

do artigo 213 do Codigo Penal forem praticados.



2 CRIME DE ESTUPRO E SUAS MODALIDADES

Ordenamento juridico penal funciona como um quebra cabecas, onde

cada tipo penal corresponde a uma sancao quando violado.

Para o crime de estupro qual é considerado crime hediondo, tem uma
tipificacdo mais severa, punindo com mais rigor o agente causador da conduta

delituosa.

Para Marcéo (2007) o agente causador do crime de estupro iniciaria seu
cumprimento de pena integralmente fechado, no entanto em 23 de fevereiro de
2006 foi julgado o HC 82.959-SP (BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso
de Habeas Corpus n. 82.959, do Tribunal Pleno. Pena. Regime de
Cumprimento. Progressdo. Crime Hediondo. Relator Min. Marco Aurélio)
declarou a inconstitucionalidade do regime integralmente fechado, pois para os
ministros 0 regime nao tratava de progressdo de regime 0 que em NOSSO

ordenamento juridico é equivocado.

Para entender melhor a tipificacdo penal do crime de estupro e como
funciona sua aplicacéo € preciso estudar como se procede tal conduta.

2.1 Consumacéo e Tentativa

Conforme Capez (2013) o crime de estupre consuma-se constrangendo
alguém, mediante grave ameaca, a ter conjuncao carnal ou praticar ou permitir

gue com ele se pratique outro ato libidinoso.

Para elucidar melhor o autor divide conjuncédo carnal e ato libidinoso:

Conjuncado carnal: no caso da cépula vaginica, o estupro, por ser
delito material, consuma-se com a introducdo completa ou incompleta
do pénis na cavidade vaginal da mulher. O mero contato do membro
viril com o orgado genital da mulher configura o crime tentado. Para
Hungria, também sera reconhecivel a tentativa “quando nado haja
esse contato, desde que as circunstancias deixem manifesto, por
parte do agente, o intuito de conjuncéo carnal. Assim, deve responder
por estupro tentado o individuo que, depois de empolgar a vitima,
joga-a no chdo ou em cima do leito, levantando-lhe as vestes,
arrancando ou rasgando-lhe as calc¢as, e retira 0 membro em erecao,
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procurando aproxima-lo do pudendum da vitima, mas vindo a ser
impedido de prosseguir por circunstancias independentes de sua
vontade (como quando a vitima consegue desvencilhar-se e fugir, ou
sobrevém intervencédo de terceiros), Desde que haja um inequivoco
ensaio da introdugdo da verga, € identificavel o conatus”. Caso, no
entanto, ndo chegue haver qualquer contato fisico do agente com a
vitima, mas se tiver sido empregada grave ameaca (por exemplo,
individuo que, mediante emprego de arma de fogo, leva a vitima a
tirar a roupa, contudo desiste voluntariamente de seu desiderato),
devera o agente responder pelo crime de constrangimento ilegal (CP,
art. 146), uma vez que, pela regra da desisténcia voluntaria, o sujeito
ativo apenas responde pelos atos até entéo praticados (CP, art. 15).
Finalmente, pode suceder que o agente primeiro pratique atos
libidinosos diversos da conjuncéo carnal (coito anal ou oral), vindo
depois a realizar conjuncédo carnal. Nesse contexto, caso 0 agente,
por exemplo, viesse a ser surpreendido no momento em que estava
pra introduzir o pénis na cavidade vaginal, na antiga sistematica do
Cddigo Penal o posicionamento de que poderia responder pelo crime
de estupro tentado em concurso com o revogado crime de atentado
violento ao pudor. No entanto, com advento da Lei n. 12.015\2009, os
atos libidinosos diversos da conjungdo carnal passaram a integrar o
tipo penal do art. 213 do CP, de forma que, uma vez tendo sido
praticados nos mesmo contexto fatico, havera crime Unico (CAPEZ,
2013, pg. 37 e 38).

Com base no autor consuma-se o crime de estupro com a copula
vaginal, ou seja, introducdo do pénis na vagina, porém o crime pode ser
consumado caso nao haja a penetracdo se o agente tinha a intencdo manifesta
de conjuncdo carnal. Porém devido ao novo entendimento a estupro se
consumo com qualquer forma de penetracdo seja copula vaginal, anal ou oral,
sendo assim equivoca-se o autor ao se referir somente cOpula vaginal para

consumacao do crime.

Para o autor atos libidinosos diferem de conjuncdo carnal, conforme

explica:

Atos libidinosos: consuma-se o delito-crime com a préatica ato
libidinoso diverso da cépula vaginica. Se o agente emprega violéncia
ou grave ameaca, que sao atos executorios do crime, mas nao
consegue realizar os atos libidinosos por circunstancias alheias a sua
vontade, ha crime tentado.

Antigamente, era dificil na pratica verificar se o crume ocorrido seria o
atentado violento ao pudor consumado ou a tentativa de estupro. N&o
comprovada a intencdo de estuprar, o agente respondia pelo
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revogado delito do art. 214 do CP. Por exemplo: apds arrancar as
vestes da vitima e tatear e beijar seu corpo, o agente é surpreendido
por terceiros. Tais atos, por si sés, podiam ser resultados libidinosos
e eram aptos a configurar o atentado violento ao pudor. No entanto,
caso comprovado o intento de estuprar, perfazia-se o delito do art.
213 do CP, na forma tentada. Da mesma forma, se o agente
desistisse voluntariamente de concretizar a conjungdo carnal,
respondia pelo crime de atentado violento ao pudor, se tivesse
realizado algum ato libidinoso. Com o advento da Lei n. 12.015\20009,
os atos libidinosos diversos da conjuncdo carnal passaram também
configurar o delito de estupro, de forma que uma vez comprovada a
sua realizacdo, o crime do art. 213 sera consumado (CAPEZ, 2013,
pg. 37 e 38).

O autor divide bem a questdo de tentativa e consumacéo uma vez que
cada conduta terd uma pena diferenciada, mas para isso Capez divide o tema
em conjuncdo carnal a atos libidinosos, os ambos admitem o instituto da
tentativa, sendo por desisténcia voluntaria ou fatos alheios a vontade do
agente. Ainda no sentido de descrever a conduta referéncia como antigamente
se entendia o crime de estupro, pois antes do advento da Lei 12.015\2009
havia o instituto do atentado violento ao pudor, o qual muitas vezes atrapalhava
na hora de saber qual delito o agente teria cometido se atentado violento ao

pudor, estupro ou atos libidinosos.

Segundo Capez (2013) ficou mais facil descrever a conduta praticada
pelo agente, pois agora ou ele pratica a conjun¢cdo carnal e se configura o
crime de estupro ou pratica atos libidinosos e também incorre na mesma

qualificagéo.
2.2 Prova do crime de estupro: materialidade e autoria

Conforme (Capez 2013) nem sempre é possivel coletar evidéncias do
crime de estupro, ainda mais quando for uma mera tentativa onde nédo houve
conjuncao carnal e, mesmo havendo conjuncéo carnal é dificil coletar vestigios,
pois com 0 emprego da ameaca pode ocorrer submissdo pode parte da vitima,
também tem a hipdtese de ndo haver a erecdo por parte do agente, citando
alguns exemplos. No entanto se houver vestigios da pratica do crime de

estupro o autor explica da seguinte forma:
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[...] A infracdo deixando vestigios, sera indispensavel o exame de
corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissao
do acusado. Conforme estatui o art. 158 do CPP. Essa regra legal
excepciona o principio da livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial (CPP, art. 155, com a redacao determinada pela
Lei n. 11.690 de 9-6-2008), bem como o da verdade real. Trata-se da
adocdo excepcional do sistema da prova legal, ndo podendo o
julgador buscar a verdade por nenhum outro meio de prova, seja pela
confissdo do acusado, robusta documentacdo ou documentos
testemunhais iddneos, pois a lei se apega ao formalismo de exigir
prova pericial como Unico meio de comprovar a materialidade delitiva.
Assim, quando possivel a realizacdo da pericia, sua falta implica a
nulidade de qualquer prova produzida em sua substituicdo (CPP ART.
564, lll, b) e, por conseguinte, a absolvicdo do imputado com
fundamento no art. 386, VII, do CPP, com a redacdo determinada
pela Lei n. 11.690\2008 (CAPEZ, 2013, pg. 39).

Na linha de raciocinio do autor o exame de corpo de delito em crime de
estupro é de suma importancia, constituindo esse um meio de prova direto. A
mera confissdo do autor ndo é suficiente para a sua condenac¢do, nesse caso 0
ordenamento juridico tras opcbes de provas, sendo essas diretas e indiretas.
Como exemplo de prova indireta se observa a oitiva de testemunhas, uma
prova um tanto quanto complicada de ser obtida uma vez que o crime de
estupro dificilmente é testemunhavel por transeuntes, pois acontece em locais

ermos e as escondidas.

O art. 167 se aplica somente aos casos em que o exame direto ja
ndo era possivel ao tempo do descobrimento do delito, em face do
desaparecimento de vestigios. Se havia a possibilidade de realizar o
exame de corpo de delito direto, a omissdo da autoridade em
determina-lo ndo pode ser suprida por nenhuma outra prova, sobre
pena de afronta a determinacéo expressa da lei (CPP, art. 158). Nota-
se, contudo, uma tendéncia da jurisprudéncia dos tribunais superiores
a atenuar os rigores dessa regra, sob o0 argumento de que, ndo sendo
ilicitas, as demais provas podem ser valoradas pelo juiz como
admissiveis. Nesse sentido, o STF “A nulidade decorrente da falta de
realizacdo de exame de corpo de delito ndo tem sustentacdo frente a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que ndo considera
imprescindivel a pericia, desde que existentes outros elementos de
prova’ (CAPEZ, 2013, pg. 39).
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No que tange a producdo de provas quando existentes indicios de
autoria do crime € necessario o exame de corpo de delito, sob pena de
nulidade do processo. O autor saliente a necessidade do exame pericial para a
comprovacao da conjuncéo carnal, justamente para ndo haver alguma injustica,
uma vez que a possivel vitima queira se eximir de um adultério alegando que
foi estuprada e para isso possui outros meios de provas divergentes da prova
pericial. No entanto o STF admite outros meios de provas uma vez que nao foi
possivel realizar o exame de corpo de delito direto, visto haver transcorrido um

periodo da prética do fato até o conhecimento pela autoridade competente.
2.3 Prova da conjuncéo carnal

Elucida Capez (2013) de que se trata de um requisito do crime de
estupro, de que houve a introducdo completa ou incompleta do membro viril no
orgdo genital da mulher. Tal comprovacdo pode ser realizada por meio de
evidéncias como: pelos, contagio de doenca venérea, presenca de esperma na
vitima, gravidez, ruptura do himen. O STF decidiu que se os laudos de
espermatozoide e conjuncdo carnal derem negativos nao invalida a prova de
estupro, dado que € irrelevante se ocorreu a copula vaginal ou néo, e se houve

ejaculacao.

Ainda para o autor ndo basta a mera comprovacao de conjuncao carnal
para verificar se houve crime de estupro, pois ela sozinha ndo é capas de
analisar se houve resisténcia por parte da vitima a pratica do ato sexual.
Importa notar que algumas mulheres para, se vingar de seus parceiros, por
inUmeros motivos, os denunciam pelo crime de estupro, dai entdo se percebe
que a prova da conjuncao carnal ndo é apta para provar se realmente ocorreu
o crime de estupro. Sendo assim nota-se imprescindivel a presenca de que o

ato sexual se deu mediante constrangimento moral ou fisico.
2.4 Prova da violéncia empregada

Para Capez (2013) trata-se da violéncia real, qual seja, aguela que
houve emprego efetivo de violéncia e produziu na vitima escoriacoes,

equimoses, tentativa de esganadura, unhadas, mordidas, lesbes, tudo como
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forma de obriga-la a pratica do ato sexual, como forma de vencer sua
resisténcia. Em alguns casos a vitima ante a abordagem do agente pode sofrer
uma sincope ndo oferecendo assim nenhuma resisténcia ao ato sexual, nesse
caso o juiz deve levar em conta outras provas como o depoimento da vitima e a

prova testemunhal (exame de corpo de delito indireto).

2.5 Prova de violéncia moral

Informa Capez (2013) que nesse caso a coleta de vestigios se torna
dificil, cabendo apenas a coleta de exame de corpo de delito indireto, oitiva de
testemunhas, no entanto como o crime € pratica geralmente as escondidas néao
h& testemunhas, nesse caso o0 juiz vai se valer apenas do depoimento da

vitima.

2.6 Prova da tentativa do crime de estupro na hipotese em que ndo houve

contato corporal

Nesse caso Capez (2013) é contundente dizendo que quando ndo ha
vestigios materiais do crime, vai ser levado em conta o exame de corpo de

delito indireto, ou seja, prova testemunhal.
2.7 Prova de autoria

Explica Capez (2013) que atualmente com o avanco da medicina, é
possivel colher o material genético do suposto estuprador e comparar com o
material contido nos vestigios do crime, tais como esperma e pelos, presentes
no corpo da vitima, no entanto o réu nao estara obrigado a realizar nenhuma

exame, conforme elucida o autor:

[...] Embora isso seja possivel, caso a acusagdo venha a solicitar o
citado exame a fim de comprovar a autoria do réu, este ndo estara
obrigado a realiza-lo, ainda que tenha sido preso em flagrante, em
face do principio de que ninguém é obrigado a produzir prova contra
si mesmo. Contudo, a recua do réu na realizacdo do exame podera,
junto com as demais provas colhidas, servir para formar a convicgéo
do juiz, que possui liberdade para apreciar as provas produzidas em
contraditorio (CPP, ART. 155, com a redacgdo determinada pela Lei n.
11.690\2008). O exame de DNA, dessa forma, ndo é essencial a
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conclusao da autoria do estupro. Conforme ja decidiu 0 Supremo
Tribunal Federal. Na realidade esse exame poderda servir de
instrumento para a comprovacdo da negativa de autoria. Embora
constitua importante meio probatério, ndo pode ser considerado o
Unico habil a comprovagdo da negativa de autoria, uma vez que,
segundo o art. 155 do CPP, o juiz formara sua convic¢ao pela livre
apreciacdo das provas produzidas em contraditorio judicial e, ainda,
de acordo com o art. 167 do CPP, “ndao sendo possivel o exame de
corpo de delito por haverem desaparecido os vestigios, a prova
testemunhal poderéa suprir-lhe a falta” (CAPEZ, 2013, pg. 42).

Conforme o autor refere o principio de que ninguém podera produzir
provas contra si, 0 autor pode recusar-se a realizar o exame, no entanto outros
meios de provas em direito admitido deverdo ser utilizados para a
comprovacdo da autoria, ndo servindo assim a simples negativa como

excludente de ilicitude.
2.8 Palavra da vitima

Para Capez (2013) a palavra da vitima tem valor probatorio relativo, e
deve ser aceito com reservas. Porém, nos crimes praticados as ocultas, sem
presenca de testemunhas, como nos delitos contra a dignidade sexual, a
palavra da vitima, desde que corroborada pelos demais elementos probatorios

deve ser aceita.
2.9 Concursos de crimes

Conforme Capez (2013) na antiga sistematica os delitos de estupro e
atentado violento ao pudor eram reputados como crimes distintos, com tipos
autbnomos. Sendo assim, havia dois crimes ndo cabendo a aplicacdo do crime
continuado, dada a diversidade das figuras penais. No entanto com o advento
da Lei n. 12.015\2009, os dois delitos penais tidos como distintos, passaram a

figurar na mesma tipificagao penal, conforme o autor salienta:

Com o advento da Lei n. 12.015\2009, o crime de estupro passou a
abarcar também os atos libidinosos diversos da conjunc¢éo carnal, de
forma que, a partir de agora, serd possivel sustentar a continuidade
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delitiva em tais casos. Desse modo, se o0 agente, por diversas
ocasides, constranger a vitima, mediante emprego de violéncia ou
grave ameaca, a com ele praticar conjuncédo carnal ou qualquer ato
libidinoso diverso do coito vaginico, ha continuidade delitiva (CP, art.
71). Se, em um mesmo contexto fatico, o agente praticar conjuncéo
carnal e diversos atos libidinosos contra a mesma vitima, havera
crime unico. Nesse sentido, tem decidido o STF: “Estupro de atentado
violento ao pudor. Mesmas circunstancias de tempo, modo e local.
Crimes da mesma espécie. Continuidade delitiva. Reconhecimento.
Possibilidade [...]" (CAPEZ, 2013, pg. 44).

Com essa alteracao tentou-se fundir os dois crimes para uma maior
severidade, porém quem se beneficiou dessa modificacao na figura penal foi os
agentes, pois antes eram estipuladas duas penas distintas para cada crime,
agora se atribui uma pena, na medida em que, o crime de estupro abarcou o
atentado violento ao pudor. No entanto quem antes cumpria pena por estupro
+ atentado violento o pudor, teve sua pena recalculada, pois conforme o art. 5°,
XL, Constituicdo Federal, foi aplicado o principio da retroatividade da lei penal

mais benéfica.

2.10 Estupro e sequestro ou carcere privado. ModificacBes operadas pela Lei
n. 11.106

Elucidada Capez (2013) que com a entrada em vigor da referida Lei a
privacdo, com o fim libidinoso, da liberdade de qualquer pessoa sera
enquadrada no crime de sequestro ou céarcere privado na forma qualificado
(CP, art. 148, § 1°, V). O autor explica a quando ocorre o possivel concurso de

crimes, conforme segue:

Quanto ao possivel concurso de crimes com eventual estupro, a
aplicagdo do principio da consuncdo dependera da similitude de
contextos faticos. Assim, na hipétese de o agente conduzir a vitima
até local ermo, submeté-la a conjungéo carnal, e, logo em seguida,
abandonar o local, ndo podera se falar em concurso de crimes, pois a
privacdo da liberdade perdurou o tempo estritamente necessario para
a conjuncao carnal, integrado, por isso, o iter criminis do delito sexual
mais grave. Aplica-se o principio da consumagéo, evitando-se que 0
agente seja responsabilizado duas vezes pelo mesmo
comportamento (bis in idem). Fica, assim, o sequestro absorvido pelo
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estupro, por ser mera fase normal de sua execucdo, desde que o
registro ao tempo necessario a conjuncdo carnal. O concurso de
crimes subsistira apenas quando o sequestro e o0 crime subsequente
forem praticados em contextos diversos e em momentos bem
destacados temporalmente, fora da linha de desdobramento causal
anterior. Por exemplo: o sujeito mantém a vitima em cativeiro, mesmo
apos satisfazer-se. Nesse caso, havera concurso material de crimes,
dado que as ac¢des foram bem destacadas. Por essa mesma razéo, o
agente devera responder pelo sequestro em sua forma qualificada em
concurso material com estupro. Se as ag¢fBes sdo autbnhomas e
independentes uma da outra, ndo se pode conceber que uma acabe
sendo absorvida, ainda que em parte. Em suma, se 0s contextos
faticos forem distintos e as acdes destacadas no tempo e no espaco,
0 agente devera responder pelo sequestro qualificado pelo fim
libidinoso em concurso com o estupro (CAPEZ, 2013, pg. 46).

O autor se posiciona de uma forma técnica, pois somente podera haver
sequestro em concurso material com estupro se o agente depois de praticar a
conjuncdo carnal ou ato libidinoso manter a vitima em carcere. Pois a simples
privacdo da liberdade da vitima enquanto perdurar o ato é meio para o crime de
estupro, ndo podendo ser penalizado o autor, duas vezes pela mesma conduta,
nesse sentido seria 0 mesmo que um agente que comete um homicidio e sua
forma de execucéo e emprego da arma de fogo, ele respondera pelo homicidio
e nao pelo disparo, ambos tém previsdo legal, porém o crime de homicidio
absolve o disparo de arma de fogo.

2.11 Estupro e homicidio ou les6es corporais

Orienta Capez (2013) que se o0 agente estuprar a vitima e resolver mata-
la, havera concurso material de crimes, se 0 agente apds estuprar a vitima,
resolver lesiona-la, haverd concurso material de crimes. Agora se do estupro
advier a morte da vitima em resultado das lesées ou em decorréncia do estupor
resultarem lesbes corporais de natureza grave, 0 agente respondera por
estupro na forma qualificada. Na presenca de lesbes corporais leves ou
presenca de vias de fato, esses serdao absorvidos pelo criem de estupro, pois

s80 meios necessarios para a tipificacao penal.
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2.12 Estupro contra vitimas diversas

Segundo Capez (2013) conforme o art. 70 do CP é possivel o
reconhecimento da continuidade delitiva quando os crimes lesarem bens
juridicos pessoais, como a vida, a integridade fisica, ainda que praticados
contra vitimas diversas. No entanto quando nao forem preenchidos os
requisitos do crime continuado, podera responder o agente por cONCurso

material quando assim figurar.
2.13 Estupro contra a mesma vitima em ocasides diversas

Para Capez (2013) quando forem preenchidos os requisitos legais,
podera haver continuidade delitiva, ausentes esses requisitos o agente devera

responder pelos crimes de estupro em concurso material.
2.14 Varios estupros contra a mesma vitima na mesma ocasiao

No entendimento de Capez (2013) haver4 um s6 crime, ainda que o
agente tenha mantido mais de uma relacdo sexual com a mesma vitima e

oportuna ocasiao.
2.15 Formas

Frisa Capez (2013) que esté tipificado a forma simples do crime de

estupro no art. 213 caput do CP.

Informa Capez (2013) que a forma qualificada pelo resultado estéo
previstas nos 8§ 1° (1° parte) e 2° do art. 213, sendo que sofrem modificagbes
com a publicacdo da Lei n. 12.015\2009 a qual revogou expressamente o art.
223 do CP.

Desse modo Capez (2013) explica que se da conduta resultar leséo
corporal de natureza grave ou gravissima ou até mesmo a morte da vitima, o
agente respondera pelo crime de estupro em sua forma qualificada, com penas
de 8 a 12 (oito a doze) anos de reclusédo e conforme a alteracdo dada pela Lei
n. 12.015\2009 a pena maxima sera de 30 anos, sendo que anterior a lei a
pena seria de 12 a 25 (doze a vinte e cinco) anos. O autor ainda saliente que o

crime de estupro néo é considerado complexo:
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Importante asseverar que o0 estupro ndo € considerado crime
complexo, mas forma especial de constrangimento ilegal, uma vez
gue ndo resulta da fusdo de dois crimes. Explica-se: o estupro é
formado pela fusdo do constrangimento ilegal mais a conjuncéo
carnal ou ato libidinoso diverso. Ocorre que as relagBes sexuais
normais ou anormais, por si sos, ndo constituem delitos, de modo que
ndo ha falar em crime resultante da unido de outros. Ha somente um
delito: constrangimento ilegal especial. Sim, porque, na conduta
tipificada pelo art. 146 do CP, o agente tem a vontade de compelir a
vitima a fazer ou deixar de fazer coisa especifica (CAPEZ, 2013, pg.
48 e 49).

O mesmo nédo pode ser dito com relacdo ao estupro qualificado, este

sim, considerado pela doutrina como crime complexo:

No que toca as forma qualificadas do art. 213 (88 1°, 1° parte, e 2°),
no entanto, ai sim se verifica a ocorréncia do chamado crime
complexo, uma vez que aos delitos sexuais em questdo somam-se as
lesBes corporais culposas de natureza grave ou o homicidio culposo
(CAPEZ, 2013, pg. 48 e 49).

Importa também ressaltar que as qualificadoras do crime de estupro
advém da forma preterdolosa de conduta do agente, ou, em outras palavras:

Convém ressaltar que todas as hipoteses do art. 213 séao
preterdolosas, nelas existindo o dolo no antecedente (estupro) e
culpa no resultado agravador consequente (lesbes graves ou morte).
Se houver dolo nas les6es ou no homicidio, estardo configurados dois
delitos autbhomos em concurso material: estupro e lesGes graves
dolosas, neste ultimo caso, ambos ser julgados pelo jdri popular.
Entendimento diverso levaria a uma situagao injusta, ja que o estupro
qualificado na forma do art. 213 o CP recebe pena menor do que a
resultante da soma dos delitos dolosos autonomamente praticados.
Desse modo, sua incidéncia deve ficar restrita as lesGes corporais
culposas e ao homicidio culposo, resultantes da violéncia empregada.
Pois bem. Ocorrida a hip6tese de crime preterdoloso, ficara afastado
a possibilidade da tentativa, de modo que, consumando-se as les6es
graves ou morte, a titulo de culpa, o crime complexo no art. 213, §8§ 1°
(1° parte) e 2° estard consumado, aplicando-se por analogia a
solugdo ada ao latrocinio pela Sumula 610 do STF: “Ha crime de
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latrocinio, quando o homicidio se consuma, ainda que nao realize o
agente a subtragdo de bens da vitima”. Finalmente, se as lesdes
culposas ou o homicidio culposo forem provocados por terceiros, e
nao na propria vitima, como consequéncia da violéncia empregada da
pratica sexual, ndo estara tipificada a forma qualificada do art. 213 do
CP, devendo o agente responder pelas infracdes em concurso
material (CAPEZ, 2013, pg. 48 e 49).

Importante notar que o crime de estupro em sua forma simples néo é
considerado crime complexo, no entanto quando incidir suas qualificadoras
pelo resultado, ai sim passa a ser crime complexo, pois envolve mais de um
crime para a pratica delituosa, ndo importando se essa pratica € dolosa ou
culposa, sendo que o crime de estupro € considerado preterdoloso, ou seja,

dolo no consequente e culpa no inconsequente.

Capez (2013) nota que a Lei n. 12.015/2009 acrescentou uma nova
qualificadora ao delito de estupro, de forma que a pena sera de recluséo, de 8
a 12 anos, se a vitima é menor de 18 anos e maior de 14 anos, portanto o
legislador tratou de agravar a pena quando se tratar de adolescente. O autor
ainda frise que a qualificador n&o incidir4 se o crime for praticado na data em

gue a vitima completa seu 14° aniversario.

Diante de tal analise importante ressaltar que a classificacdo do crime de
estupro serve como norteador juridico, ou seja, determinadas condutas quando

realizadas terdo suas penas diferenciadas, dependendo o caso concreto.



3 APLICACAO DA LEI DE EXECUCOES PENAIS NO CRIME DE ESTUPRO

Conforme Capez (2013) o estupro é considerado Crime Hediondo,
sendo assim antigamente era insuscetivel de liberdade provisoria e a pena
deveria ser cumprida integralmente fechado. Uma consequéncia dessa
previsdo é que era, assim, vedada a progressdo de regimes, por forca da
necessidade do integral cumprimento da pena em regime total de segregacao.
Assim, ndo havia direito a passagem para a colénia penal agricola ou liberdade

plena.

No entanto como ja& mencionada o Suprem Tribunal Federal em
julgamento do HC 82.959, mudou essa visédo, entendendo ser inconstitucional,

por ferir o principio da dignidade humana e da proibicdo de penas cruéis.

Segundo Capez (2013) estdvamos diante de um controle de
constitucionalidade, o qual ndo vincularia com a orientacdo permissiva 0s
juizes e tribunais, no entanto, o Supremo Tribunal Federal acabou estendendo
os efeitos da decisdo a casos analogos. Com essa assertiva caberia aos juizes
analisar os pedidos de progressao de regime de conforme o comportamento do

apenado.

Sendo assim considera Capez (2013) que o crime que pretendia um
punicdo mais gravosa para o0 agente, passou a fazer jus do beneficio da
progressado de regime, uma vez cumprido 1/6 da pena e comprovado bom

comportamento carcerario.

Para Capez (2013) a interpretacdo do STF, acabou por gerar uma
distor¢cdo, pois aquele que praticou o crime de estupro qualificado poderia
obter, apés o cumprimento de 1/6 da pena e comprovado bom comportamento
carcerario, a progressao de regime. Sendo assim, foi dispensado o tratamento
idéntico a crimes gritantemente distintos, fazendo uso dos principios

constitucionais de igualdade e proporcionalidade.

Porém conforme o autor a polémica ainda ndo estava solucionada, pois
alguns juizes negaram a forca vinculante do HC 82.959, dizendo que essa nao

possuia efeitos erga omnes. Essa decisdo deveria ser comunicada ao Senado
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para que legiferasse uma resolucdo, nesse cenario juridico nasceu entdo a Lei
n. 11.464, de 28 de margco de 2007, passando a permitir expressamente a
progressao de regime nos crimes hediondos e equiparados.

3.1 Progresséao de regime conforme Lei n. 11.464

Capez (2013) alude que apés o advento da mencionada norma juridica o
cenario penal no que tange a progressdo de regime teve uma nova oOtica,

conforme segue:

A partir do advento da Lei n. 11.464/2007, a pena dos crimes
hediondos e equiparados deverd ser cumprida inicialmente em
regime fechado, e néo integralmente, o que significa dizer que a
progressdo de regime passou a ser expressamente admitida [...]
(CAPEZ, 2013, pg. 57).

Sendo assim ficou expressamente normatizado a progressao de regime
no crime de estupro, fazendo jus aos principios da dignidade da pessoa
humana e a proibi¢cdo das penas cruéis.

Ressalta Capez (2013) que a aludida lei trouxe enfoque diferente do
gue mencionava o HC 82.959 do STF, o qual possibilitava a progressao de
regime depois de cumprido 1/6 da pena. Agora a progressao de regime se da
quando o apenado for primario apés cumprimento de 2/5 da pena, isto € 40%

e, se reincidente, 3/5 da pena o que totaliza 60%.

Menciona Capez (2013) que a antiga redacdo do art. 112 da Lei de
Execucgbes Penais, exigia-se, pera a progressao de regime, que o mérito do
condenado assim recomendasse, além do que a concessdo deveria ser
precedida de parecer da Comissdo Técnica de Classificagcdo, bem como do
exame criminologico, quando necessario. No entanto a atual redacao da por

esse artigo conforme Lei n. 10.792/2003, apenas indica que o condenado deve
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ostentar bom comportamento carcerario e a decisdo deve ser pretendida de
manifestacdo do Ministério Publico e do defensor. Em face disso menciona o
autor que os requisitos ficaram mais flexiveis e a situacdo ficou mais temeréria
com a progressao de regime dada pela Lei n. 11.464/2007 para estupradores.
Porém o STF assinala que embora o exame criminolégico ndo seja mais
obrigado como requisito conforme a Lei n. 10.792/2003, o juiz pode valar-se de
sua faculdade e exigir o exame, analisando as peculiaridades do caso

concreto, desde que faca uma decisdo adequadamente motivada.

Capez (2013) ainda saliente que conforme Sumula 715 do STF, a
progressdo de regime se baseia no total da pena, ou seja, os 40 ou 60% do
cumprimento da pena vai se basear no total da pena em que o individuo tera
que cumprir e ndo nos 30 anos (tempo maxima de cumprimento da pena)

conforme diz o art. 75 do Cdédigo Penal.

3.2 Aplicagao da lei no tempo. A declaragéo incidental de inconstitucionalidade
do art. 2°, § 1°, da Lei n. 8.072\90 e o advento da Lei n. 11.464\2007

Para Capez (2013) a aludida Lei traz algumas situacfes especificas no

gue concerne a aplicacdo da lei penal no tempo, sdo essas:

a — dos condenados que praticaram o crime antes da entrada em
vigor da Lei n. 11.464/2007, mas foram beneficiados pela decisdo no
HC 82.959, obtendo o beneficio da progressao de regime apés o
cumprimento de 1/6 da pena, e comprovado o bom comportamento
carcerario (LEP, art. 112 e Sumula 471, do STJ);

b — dos condenados que praticaram o crime antes da entrada em
vigor da Lei n. 11.464/2007, mas ndo obtiveram o beneficio da
progressédo de regime apds o cumprimento de 1/6 da pena em virtude
de alguns juizes terem negado forca vinculante a deciséo proferida no
HC 82.959;

¢ — dos condenados que praticaram o crime apés a entrada em vigor
da Lein. 11.464/2007 (CAPEZ, 2013, pg. 59).
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As situacoes referidas pelo autor se referem a trés momentos distintos
sendo os apenados que cometeram o crime antes da entrada em vigor da Lei
n. 11.464 e obtiveram a progressao de regime apds o cumprimento de 1/6 da
pena e deve o bom comportamento carcerario, pois nesse caso 0S juizes
aplicaram o HC 82.959. Comenta o autor no segundo momento dos apenados
que cometeram o crime apds o entendimento do HC 82.959, porém o0s juizes
entenderam nao ser constitucional tal medida, sendo assim n&o aplicaram a
progressao de regime e por ultima salienta o autor daqueles apenados que

cometeram o crime apods a entrada em vigor da Lei n. 11.464/2007.

Entende Capez (2013) que depois da decisao do HC 82.959 néao
produzir efeitos, qual seja, ndo possuir efeito erga omnes, se vislumbra as

seguintes situacoes:

a - para aqueles que praticaram o crime, antes da entrada em vigor
da Lei n. 11.464/2007 (que ocorreu em 29-03-2007), e tiveram seu
pedido de progressdo negado com base na antiga redacgé&o do art. 2°,
§ 1°, a nova lei devera retroagir por inteiro, pois passou a permitir a
progressdo de regime, constituindo desse modo, novatio legis in
mellius, diante da permissdo para a progressao de regime. Assim,
lograréo a progresséo se cumprirem 2/5 da pena, se priméario, ou 3/5,
se reincidente.

b — para aqueles que praticaram o crime apés a entrada em vigor da
Lei n. 11.464/2007, valem as novas regras, da forma que devera ser
preenchido o novo requisito temporal para se lograr a progressao de
regime (CAPEZ, 2013, pg. 60).

Com o advento da lei em epigrafe o autor faz mencéo de dois momentos
distintos, os apenados que cometeram o crime e nao haviam conseguido a
progressao de regime, pois alguns juizes se pautavam na inconstitucionalidade
do HC 82.959, no entanto com a publicacdo da Lei n. 11.464/2007, esses
apenas conseguiram a progressdo de regime. Outro momento distingue do

anterior, pois menciona o crime cometido apdés a vigéncia da referida Lei,
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sendo que esses apenados deverdo respeitar o lapso temporal para

conseguirem o beneficio.
3.3 Da abolicdo da vedacao legal da concesséo da liberdade proviséria

Conforme Capez (2013) a Lei n. 11.464/2007 promoveu significativas
modificacdes na lei dos Crimes Hediondos, sendo uma delas a abolicdo da
vedacao da concessao de liberdade provisoria, muito embora o crime continue
inafiancavel, o condenado por crime de estupro e for preso provisoriamente,
podera obter beneficio da liberdade proviséria, caso nédo estejam presentes 0s
pressupostos para sua segregacao cautelar. Para o autor somente podera se
manter preso cautelarmente o apenado que preencher 0s pressupostos que
autorizem sua prisdo preventiva, ou seja, somente se admitira a prisdo antes
da condenacdo quando for imprescindivel para evitar que o apenado continue
praticando crimes durante o processo, frustre a producéo de prova ou fuja sem
paradeiro conhecido, tornando impossivel a futura execucdo da pena, ou em
caso de qualquer descumprimento de alguma medida cautelar imposta.
Quando n&o ocorrer nenhuma dessas hipéteses, ndo se vislumbra o periculum

in mora e nao se pode impor a prisdo processual.

Fica evidente que os doutrinadores elucidaram um tema muito discutido,
qual seja a concessdo de progressao de regime e liberdade proviséria, tais
beneficios que nos primordios ndo havia, pelo simples fato dos legisladores
guererem o maximo de rigor possivel para os crimes taxados como hediondo,
no entanto acabaram ndo pensando que agindo assim estariam privando o
apenado de uma ressocializacdo, uma vez que tais beneficios fazem parte do

papel de insercdo do apenado de volto no bojo da sociedade.



4 QUAIS OS MECANISMOS ADOTADOS PELA LEI DE EXECUCOES
PENAIS PARA RESSOCIALIZACAO DO APENADO EM CRIME DE
ESTUPRO

O principal objetivo a pena restritiva de liberdade € a ressocializacao do
apenado, ou seja, inserir esse cidadao novamente no bojo social. Para isso a

Lei de Execuc¢des Penais tras requisitos para que tal fato seja possivel.

No que tange ao crime de estupro ndo ha uma medida estrita para o
apenado, esse vai entrar nas mesmas medidas adotadas do que 0s outros
apenados que cometeram crimes. Essa diferenciacdo ndo é feita pela Lei de

Execucgdes Penais.

No entanto Marcédo (2007) fala sobre as recompensas que o0 apenado
pode ter se tiver bom comportamento carcerario, dedicacdo ao trabalho e
disciplina. Atingindo esse patamar ao apenado serdo concedidas algumas
regalias, que servem para estimular o bom comportamento, aqui se vislumbra
uma medida de reabilitagdo, pois ao preso € concedida a analogia, se eu me
comportar devidamente, terei regalias, em contraposto se ele mantiver sua

conduta de homem médio na sociedade, regalias sociais serdo ofertadas.

O bom comportamento carcerario serve de exemplo para os demais
presos, e tras consequéncias positivas na vida do apenado, pois a ele é dado

elogios pelo comportamento e consequentemente concedido recompensas.

Para o autor a Lei de Execucdes Penais foi omissa, ndo especificando
que tipos de regalias poderiam ser concedidos, no entanto é 6bvio notar que
regalias que contrariam a LEP ou nado respeitam a condicdo de preso sao

incompativeis e inconcebiveis. O autor tras ainda alguns exemplos de regalias:

Sé&o exemplo de regalias: receber bens de consumo, patrimoniais, de
gualidade, quantidade e embalagem permitida pela administracéo,
trazidos por visitantes; visitas conjugais ou intimas; assistir sessoes
de cinema, teatro, shows e outras atividades socioculturais, fora do
horario normal, em épocas especiais; participar de atividade coletivas,
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além da escola e do trabalho, em horéario mais flexivel; participar de
exposicao de trabalho, e outros que digam respeito as suas
atividades; concorrer em festivais e outros eventos; praticas esportes
em areas especificas; Vvisitas extraordinarias, devidamente
autorizadas (MARCAO, 2007, pg. 49).

Fica evidente diante do exposto que a Lei de Execugbes Penais
procurou adotar medidas que ajudem a reabilitacdo do apenado, de forma

alguma obrigando, mas de certa forma estimulando o bom comportamento.
4.1 Do trabalho interno

Elucida Marcdo (2007) que todo o apenado que se enquadre nos
requisitos de idade, habilitacdo, aptiddo e condicao pessoal e esteja cumprindo
a pena em regime definitivo, esta obrigado a trabalhar. Nado se confunde com
trabalho forcado o que seria inconstitucional, porém nao contraria o disposto no

artigo 5°, XLVII da Constituicdo Federal.

Segue o autor informando que o trabalho deve ter duracdo de seis a oito
horas diérias sendo esses o teto minimo e maximo, ndo podendo ser inferior e
nem superior, o descanso deve ser concedido nos domingos e feriados, no
entanto possuem horario diferenciado e especial aqueles presos designados
para servicos de conservacdo e manutencdo do estabelecimento penal, tais
como o0s que desempenham atividades de faxina, na administracdo e

enfermarias.

Para Marcéo (2007) as atividades artesanais devem ser limitadas, nao
proibidas, exceto naquelas regides onde possui grande fluxo turistico, no
entanto ao preso que optar pela atividade laborativa artesanal a ele deve ser

concedido o beneficio da remisséo, respeitando os limites legais.

O trabalho interno é uma forma de ocupar o apenado e dignifica-lo, para
que aprenda uma atividade laborativa, pois em alguns estabelecimentos
prisionais possuem fabricas, dessa forma o preso vai adquirir uma profissao,

gue poderda ser utilizado quando voltar para a sociedade. Mas uma vez cabe
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ressaltar que o condenado em crime de estupro tem os mesmo direitos e 0s

mesmos mecanismos de reinser¢do social que outros apenados.
4.2 Do trabalho externo

Marcéo (2007) orienta que devem ser preenchidos 0s mesmo requisitos
de aptidao, idade, habilitacdo e condicdo pessoal que no trabalho interno. No
entanto, diferencia-se desse, pois agora € necessario um exame criminolégico
apurando os requisitos objetivos e subjetivos, veja bem necessita entdo o
preenchimento de ambos a falta de um deles impossibilita a concesséo para o

trabalho externo.

O trabalho externo submete-se & satisfagdo de dois requisitos
basicos. Um subjetivo, qual seja, a disciplina e responsabilidade, que
a nosso ver devem ser apuradas em exame criminoldgico, e outro
objetivo, consistente na obrigatoriedade de que tenha o preso
cumprido o minimo de um sexto de sua pena (MARCAO, 2007, pg.
28).

Nesse certame € importantissimo a analiso dos requisitos objetivos e
subjetivos, pois no primeiro se verifica 0 cumprimento de um sexto da pena,
gue serviria com uma punicao para reflexdo antes de conceder algum beneficio
e, no segundo momento a analise subjetiva, qual seja do comportamento do
apenado, apurado em exame criminoldgico, tal medida para garantir que esse

apenado ndo fuga.

Para o autor, tanto a concessao do beneficio de trabalho externo como a
sua revogacdo € faculdade do diretor prisional, pois o art. 66 da Lei de

Execucdes Penais ndo inclui tal atividade em seu rol.

Pontua Marcao (2007) que quando é concedido o beneficio ao apenado
e for apurada a pratica de uma falta grave ou cometimento de uma crime ou

ainda, faltar com o dever de disciplina e responsabilidade, sera revogado o
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beneficio de trabalho externo, sendo essa revogacéao obrigatéria, uma vez que

a concessao somente € ofertada aquele que é merecedor de tal benesse.
4.3 Permissao de saida

Salienta Marcédo (2007) que a permissao de saida é regulada pelos
artigos 120 e 121 da Lei de Execucédo Penal, sendo que se fundamenta em
razBes humanitarias e ter por finalidade conceder ao apenado que cumpre a
pena em regime fechado, sair do estabelecimento prisional, em caso de
falecimento ou doenca grave do cOnjuge, companheira ou companheiro,
ascendente, descendente, irmdo ou irma, ou em caso de necessidade de

tratamento médico.

No que tange o rol do art. 120 da Lei de Execucdo Penal é meramente
enumerativo, ndo sendo de forma alguma exaustivo, no entanto s6 podem

realizar-se nos limites previstos em lei.

A concessdo ou ndo do beneficio de permissdo de saida do
estabelecimento prisional, segundo Marcdo (200) é faculdade do direito
prisional, concedida a permissdo o tempo de duracdo sera necessario a
finalidade da saida. No entanto, embora a concessédo da permissao de saida
seja apreciada pela administracéo prisional, nada impede a apreciagéo judicial

do pedido, com necessatria fiscalizacdo do Ministério Publico.

Afirma Marcédo (2007) que pela propria natureza do instituto, reafirmada
as hipdteses autorizadoras, a permissdo de saida destina-se a breves
auséncias do estabelecimento prisional, pelas razbes taxativamente previstas e
sempre com escolta. Para tal concessdo do beneficio o preso devera

comprovar idoneamente o que pretendes:

Para obter o beneficio, o preso devera comprovar o falecimento ou a
doenca grave por documentos, assim como a relagédo de parentesco,
observado, nesse caso, o disposto no art. 155 do Cddigo de Processo
Penal. Apenas com relacdo a companheira ou companheiro é que,
diante da eventual impossibilidade d comprovacdo documental da
relacdo estavel, restard o preso buscar a comprovacao por qualquer
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outro meio idéneo de prova (escritura publica de declaracdo, por
exemplo), que entdo devera ser submetida a prudente e cautelosa
andlise do diretor do estabelecimento prisional (MARCAO, 2007, pg.
154 e 155).

Conforme transcorre 0 autor ndo basta apenas o apenado se encaixar
no rol taxativo trazido pelo art. 120 da Lei de Execucgéo Penal, necesséria se
faz a prova de tal, sendo essa concedida ou ndo com a analise dos

documentos e provas iddneas, pela administracao prisional.

Raciocina o autor que a doenca grave nao necessita ser incuravel, nem
tdo pouco o apenado estar em fase terminal, necessario se faz apenas a

doenca grave, sem especificacdes.

Discorre Marcdo (2007) que para os estabelecimentos prisionais que
possuirem enfermarias e possiblidade de tratamento dentro do sistema
carcerario, tal requisito de permissdo de saida ndo se faz necessario, no
entanto se o0s recursos desse tratamento ndo forem suficientes para a
manutencdo da saude e integridade fisica do apenado, ndo € aceitavel barrar a
permissdo de saida, pois 0 bem maior € a vida, € inaceitavel diante da publica
e notéria faléncia do sistema prisional deixar de tomar certas atitudes
humanitarias em prol dos sentenciados, sobre pena de violacdo dos direitos

humanos.
4.3.1 Prazo

Conforme Marcéo (2007) Lei de Execucao Penal ndo estabeleceu prazo
para permissao de saida, diferindo dessa forma da saida temporaria que tem o

prazo de sete dias.

Segue autor explicando que no que é pertinente a permisséo de saida
por doenca grave a Lei de Execucao Penal deixou de imaginar a hipotese de
que o apenado ficaria mais de sete dias, transpondo assim até mesmo a
permissao de saida temporaria. Isso trds uma consequéncia, pois 0 apenado

internado em hospital publico necessita de escolta o tempo que permanecer no
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leito hospitalar. Quando existir tal fato o juizo de execucéo criminal deve ser
informado obrigatoriamente, bem como o Ministério Publico, pois o tempo em

que permanecer internado, podera influenciar na execucédo de sua pena.
4.4 Saida temporaria

Na teoria da saida temporéria, somente 0s presos em regime semiaberto
poderiam fazer jus a essa benesse, sendo assim para o apenado que cumpre
sua pena pelo delito de estupro, ndo poderia ser ofertado de imediato. Pois o
regime de cumprimento de pena inicialmente é fechado, ele podera alcancar tal
beneficio quando seu regime progredir para o semiaberto, nesse momento ele
estard apto para concessao da saida temporaria, se preencher os requisitos e

hip6teses previstas em lei.

Para Marcdo (2007) o nome saida temporaria € sugestivo, ja que o
apenado se ausentara do estabelecimento prisional por periodo determinado,

sendo esse sete dias ndo podendo ultrapassar esse requisito legal.

Elucida o autor que o rol para a concessao da saida temporaria é
taxativa e encontra amparo legal no art. 122 da Lei de Execuc¢do Penal, sendo
esse a visita a familia, frequéncia em curso supletivo profissionalizante, bem
como o de segundo grau e superior, na comarca do juizo da execucdo e
participacdo em atividades que concorram para o retorno ao convivio social.
Importante que na saida temporaria o apenado obtém um voto de confianca do

diretor prisional, pois ndo é necessario escolta.

Marcdo (2007) explica que no que tange a concessdo de saida
temporaria para a visitacdo da familia se dard quando verificar as datas
comemorativas como dias das maées, natal, pascoa, aniversario do filho e

festividades de final de ano.
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Visa-se com tal beneficio o fortalecimento de valores ético sociais, de
sentimentos nobres, o estreitamento dos lacos afetivos e de convivio
social harménico pautado por responsabilidade, imprescindiveis para
a ressocializacdo do sentenciado, bem como o surgimento de contra
estimulos ao crime (MARCAO, 2007, pg. 156).

Com tal assertiva verificada pelo autor € de sumo importancia que a Lei
de Execucgao Penal se preocupa justamente com a ressocializacao e para que
essa ocorra de uma forma pacifica a LEP trouxe mecanismos para a efetivacao

da retomada da vida social por parte do apenado.

Informa Marcédo (2007) que o apenado ao atingir o regime semiaberto
ndo alcanca de imediato a concessao da benesse, necessita entdo de
requisitos subjetivos e objetivos, ainda mais para a concessédo de tal beneficio
€ pressuposto a motivacdo do juiz da execucédo, ouvido o Ministério Publico e
administracdo penitenciaria e, ainda dependera de requisitos de
comportamento adequado, comprimento do no minimo um sexto da pena, se
primario, e um quarto, se reincidente e ainda a compatibilidade do beneficio

com o0s objetivos da pena.
4.4.1 Prazo

Na licdo de Marcao (2007) o para o afastamento do estabelecimento
prisional é de sete dias, podendo ser renovada por quatro vezes durante o ano,

conforme art. 124 da Lei de Execucdes Penais.

Ainda com o raciocinio do autor cabe o apenado pedir cinco vezes
durante 0 ano a concessdo de saida temporaria, ndo podendo exceder
nenhuma delas ha sete dias e a cada pedido de saida é analisado os requisitos
para a concessao, um de cada vez. Ndo ha compensacédo de dias, ou seja,
totaliza trinta e cinco dias durante o ano em o apenado podera se ausentar do
estabelecimento prisional, se pedir em cada saida 0 prazo maximo, porém se
em uma delas n&o exaurir seu direito, ndo cabera em outra concessao

prorrogar o prazo de sete dias.
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Grande duvida ocorre quando ao apenado for concedido o beneficio de
saida temporaria para fins curso de profissionalizacdo, segundo grau ou ensino
superior, uma vez que ndo podera exceder a cinco autorizacdes por ano.
Nesses casos ao apenado € necessaria a comprovacdo do tempo de saida
para suas atividades discentes. Sendo revogado tal beneficio se o apenado

nao apresentar bom rendimento escolar.



5 CONSIDERACOES FINAIS

Com a finalizacdo da pesquisa académica cabe ressaltar que a Lei de
Execucdo Penal se preocupou em estabelecer mecanismos para a

recuperacao e ressocializacao do apenado por crime de estupro.

Tal crime como abordado € considerado Crime Hediondo, pois o rol
dessa Lei estabeleceu tal tipificagdo, sendo assim a abordagem e execugao da
pena é mais severa, no entanto essa severidade obedece ao critério da

proporcionalidade e da razoabilidade.

Quando entrou em vigor a Lei dos Crimes Hediondos estabeleceu
critérios rigidos quando ao inicio de cumprimento da pena, que seria
integralmente fechado, ou seja, sem possibilidade de progressao de regime.
Posterior verificou-se a inconstitucionalidade de tal medida, pois feria principios

constitucionais.

Para corrigir esse problema legislativo se propds entdo a progressao de
regime apos o cumprimento de dois quintos da pena se primario e trés quintos

se reincidente.

Cabe salientar também a alteracdo ocorrida quando se fala em estupro e
atos libidinosos, o que antes era separado e penalizado de forma diversa,
agora ficou abarcado no art. 213 do Cdédigo Penal, tudo como estupro.
Verificou-se nessa transacédo penal um grande problema, pois antes as penas
somavam-se a de estupro e atos libidinosos, com o advento da alteracdo os
apenados que cumpriam a execucdo penal por tal fato, acabaram tendo o

beneficio da retroacédo da lei, pois era mais benéfica do que a antiga.

No que se refere aos mecanismos adotados para a ressocializacdo do
apenada, a Lei de Execucao Penal o legislador foi inteligente, pois legiferou de

tal forma que o apenado possui aparatos para voltar a sociedade.

Os meios sdo concedidos cada um em sua medida e devido requisitos

preenchidos, dos quais uns dependem do préprio apenado, como 0s requisitos
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subjetivos e outros da propria execucdo penal que seriam 0S requisitos

objetivos.

Tal mecanismo se mostra eficaz, pois o0 bom comportamento do
apenado tras a ele benesse, que se convertera em beneficios para sociedade

servindo como antidoto ante o crime.

Cabe ainda ressaltar que no sistema penal ndo existe uma diferenciacao
no que se refere ao cumprimento da pena, 0S mecanismos para a

ressocializacao e reabilitacdo sdo os mesmos para todos os delitos.
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