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“A frase 'Pedofilia ¢ crime' esta errada. A Pedofilia
ndo é um crime, € uma doenca, um transtorno mental
estudado pelas ciéncias médicas, que significa
atragéo sexual por criancgas e adolescentes. Entdo, o
pedofilo € um doente. O abuso sexual, esse sim é
crime”

(Paulo Lépori)



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo introduzir preceitos acerca dos crimes que envolvem o
abuso de criancas e aos adolescentes, especialmente nos casos em gue sdo de tenra idade, o que
por si sO, causam um certo desconforto, bem como um sentimento de revolta da populagdo. A
ideia que se tem de uma aplicacdo da punicdo mais severa possivel se contrapde a opinido de
que a pena deva ser mais humanizada, de modo que ndo seja apenas puni¢do, mais sim uma
solucéo para o problema. O estudo busca demonstrar que cada caso deve ser analisado de forma
mais detalhada a possivel, visto que o individuo pode realmente ter um certo problema em lidar
com a sexualidade, essa observacdo deve ser feita antes da aplicacdo de qualquer punicao, que
no caso do Brasil € a prisdo. O que se 1€ acerca da castracdo quimica é bastante polémica e as
opinides se divergem, pois ha quem defenda e quem condene a pratica, com essa problematica
0 presente trabalho tem enfoque na pesquisa de ambos os lados, ou seja, a esfera criminal que
0 poder/dever do Estado em punir aqueles que praticam atos ilegais. E outro lado que é o
entendimento acerca de uma patologia que deve ser tratada através das medidas de seguranga,
respeitando direitos de ambos os envolvidos, para uma efetiva solucdo do problema em questao.
No Brasil h4 muitas barreiras legais na aplicacdo da castracdo quimica, ndo sendo este um
caminho que colocaria fim ao abuso de criancas e aos adolescentes, visto que o prazer nao é
apenas sexual, podendo este utilizar outros meios de violéncias. O que muitos paises que
utilizam esse método fazem € oferecer a castracdo quimica de forma voluntaria a fim de que
haja uma reducéo da pena.

Palavras-chave: Castracdo Quimica; Ineficacia da Castracdo Quimica; Direitos fundamentais;
Principio da Dignidade Humana, Direitos Humanos, Penas Cruéis; Sancéo Penal.



ABSTRACT

The present work aims to introduce precepts about crimes involving the abuse of children and
adolescents, especially in cases where they are young, which in themselves cause a certain
discomfort, as well as a feeling of revolt of the population. The idea of applying the harshest
possible punishment is contrary to the opinion of the minority. The study seeks to demonstrate
that each case should be analyzed in more detail as possible, since the individual may actually
have a certain problem in dealing with sexuality, this observation must be made before the
application of any punishment, which in the case of Brazil is prison. What is read about
chemical castration is quite controversial and opinions diverge, because there are those who
defend and condemn the practice, with this problem the present work focuses on research on
both sides, that is, the criminal sphere that the power /duty of the State to punish those who
commit illegal acts. And another side is the understanding about a pathology that must be
treated through security measures, respecting the rights of both involved, for an effective
solution to the problem in question. In Brazil there are many legal barriers in the application of
chemical castration, and this is not a path that would put an end to the abuse of children and
adolescents, since pleasure is not only sexual, and this can use other means of violence. What
many countries that use this method do is offer chemical castration voluntarily so that there is
a reduction in the penalty.

Keywords: Chemical Castration; Ineffectiveness of Chemical Castration; Fundamental rights; Principle
of Human Dignity, Human Rights, Cruel Punishment; Criminal sanction.
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INTRODUCAO

As violéncias contra criangas e adolescentes é algo que esta inserido na histéria ha muito
tempo, embora sua regulamentacdo seja nova através da legislacdo especifica que é o ECA
(Estatuto da Crianca e do Adolescente) e o Codigo Penal, os direitos e deveres sdo de forma
geral, ou seja, a figura humana detentora de direitos e deveres. De certa forma a violéncia atinge
uma tenra idade, o que ndo se distingue é a classe social, raga, sexualidade o que resulta em

transtornos e seus efeitos podem perdurar durante toda sua vida.

O ato ou conduta do abusador pode ser baseado em uma a¢do bem como uma omisséo,
sendo que sdo diversos tipos de violéncia que podem ser praticados contra as criancas e
adolescentes, e que as vezes podem nédo parecer, mas a situacdo de dominagdo, 0 medo, a
submissao, a humilhacdo da vitima que de certo modo satisfazem o estuprador e ndo apenas 0
ato sexual em si, ou seja, a excitacdo ndo é apenas sexual, mas sim o prazer em estar cometendo

tal conduta ilicita.

A partir do momento em que se tem uma Constituicdo Federal que garante direitos e
deveres voltados para uma protec¢do efetiva ndo se trata apenas da vitima, uma vez que a funcéo
do direito penal em conjunto com aplicacdo da san¢do estatal € evitar a reinsercdo do mesmo.
Por isso se faz necessarios mecanismos para coibir este tipo de violéncia, somadas a um
tratamento em conjunto com médico psiquiatra e um psicélogo para que se possa realmente

diminuir o indice de reincidéncia ap6s completado o tratamento.

Diante disso, faz necessario entender de forma cronoldgica primeiro capitulo do
presente trabalho em que as punicdes eram baseadas na vinganca privada ou pela vontade
divina, ndo havendo quaisquer limites, nem penas mais brandas. Pelo contrario as penas
variavam em morte, tortura, escraviddo ultrapassam geracGes gerando total descaso com a
dignidade humana, o que seria levado em conta segundo os soberanos da idade média era a

vontade divina.

Como ja é sabido pela maioria, as famosas Leis como o Codigo Hamurabi, Talido e de
Manu ficaram marcados na historia em que para resposta do crime seriam aplicadas penas ainda
maiores, quando ndo aplicadas na mesma modalidade como “olho por olho e dente por dente”.
As penalidades eram cruéis e desumanas, de forma que isto refletia uma maior seguranca e

liberdade dos soberanos para com seus suditos.
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A pena de prisdo ndo era tida como um mecanismo de cumprimento de pena, pelo
contrario era apenas um meio de custodia até uma posterior penalizacdo ainda pior, pois ndo
haviam qualquer lei que garantisse 0 minimo de dignidade e nem respeito a sua integridade.
Com o surgimento de obras dos representantes do Iluminismo bem como o surgimento das
escolas como a Escola Cléssica do Direito Penal comegam a surgir uma forma de humanizacao
e a abominagdo das penas de morte, penas crueis entre outras formas que causavam grandes

danos aos condenados.

A humanizacéo das penas ainda ndo atingia os direitos civis dos condenados que eram
retirados ap06s conduta ilicita, ao Estado em que cabia a fungdo de ditar as leis bem como aplicar
as puni¢des caso viessem a serem violadas. A partir de entdo, se tem uma nocao de sociedade

e convivéncia pacifica criando assim um Estado Penal.

No Brasil, sdo diversas san¢fes que podem e séo aplicadas aos individuos que causem
danos a outrem, como a pena privativa de liberdade que tem como as formas de cumprimento
0 regime fechado, semiabertos ou abertos. A pena restritiva de direito, pena de multa e por fim
a medida de seguranca, de maneira que o objetivo de todas elas sdo a protecdo da vitima e da

sociedade.

Pode-se entender que deve ser aplicado o cumprimento das penas impostas uma vez que
a sua finalidade deve ser atingida conforme a Lei de Execucdo Penal, além do regimento
constitucionais e, por fim, ndo menos importante os principios que garante a humanizacao da
pena, afim de garantir uma efetivacdo dos direitos em ambos os lados, uma vez que condenar
ainda mais a minoria dos que sdo condenados prejudicaria ainda mais a sua situacdo bem como

possibilitaria problemas futuros a sociedade,

Ao analisar a problemaética da pedofilia no Brasil, tais condutas se inserem na violagdo
de uma propriedade inviolavel, de forma que a vantagem estd na vulnerabilidade da vitima,
sendo caracteristicas comuns desses crimes o pacto de siléncio, a ameaca, 0 medo, a submissédo
entre outros. O problema € a tipificacdo ou na falta de informacao da sociedade, pelo contrario
a problematica esta realmente na penalizagao desta conduta por parte do abusador, visto que
ainda ndo prevista como crime, mas sim as condutas praticadas pelo individuo para satisfagéo

alheia a vontade da vitima.

Nesse ponto, que existem uma divergéncia entre 0s pensamentos uma vez que a
pedofilia como patologia é definida como uma doenca, fazendo com que o individuo ndo tenha
a capacidade de julgamento dos fatos, ou por um trauma do mesmo tipo na infancia ou
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transtornos como na sexualidade e na personalidade como adultos. Segundo estudos, eles criam
fetiches e na sua realidade distorcida ha uma satisfacdo multipla entre os envolvidos, e ndo

consegue controlar seus impulsos sexuais.

No texto também é abordado a pedofilia como crime, em que se opdem ao campo da
psicologia, ou seja, no ambito juridico a pedofilia é definida como abuso sexual de criancgas,
sendo este qualquer ato libidinoso incluindo-se seducéo, intimidagdo bem como as ameagas que
ocasionam o constrangimento e a possivel violacdo da privacidade. Sdo estas condutas que

definem a pedofilia ndo necessitando especificadamente o estupro propriamente dito.

No ordenamento juridico brasileiro a uma certa limitacdo na punicéo estatal, entre outros
principios que asseguram direitos ao ser humano em sua generalidade, a pena de castragdo
quimica abordada no terceiro capitulo do presente trabalho é uma das formas de punicdo. No
Brasil ja houveram inimeras propostas legislativas a fim de aplicar tal conduta. Contudo a
finalidade do ordenamento juridico é prevenir outra conduta delitiva, de forma que sejam

resguardados os direitos constitui¢cGes, como a inviolabilidade fisica e moral.

Por se tratar de um problema visivel e crescente ndo apenas no Brasil, mas sim no
mundo, tem-se diferentes formas de aplicacdo em comparacdo aos demais paises, sendo que em
alguns ja sdo utilizadas a castragdo quimica como forma de reducdo da pena, para aqueles
individuos que cometem alguns crimes de cunho sexual, contudo ainda ndo é possivel a sua
aplicacdo no Brasil diante da falta de preparo nos diagnésticos e um posterior acompanhamento
psicolégico e psiquiatrico para uma possivel instabilidade, que sdo as chamadas medidas de

seguranca.
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1 A ORIGEM DAS PENAS E SUA EVOLUCAO

A principio, as puni¢bes eram feitas pela vinganca privada, onde os mecanismos de
punir uma pessoa eram pela lei do mais forte, ndo havia limites, onde as penas iriam de

banimento, escravizacgdo e até a morte.

Mais tarde, as penas aplicadas passaram a ser embasadas em leis e codigos como a Lei
de Talido, Codigo de Hamurabi e o Codigo de Manu que tinham como o principio da lei divina,

tendo o estado assim o direito de punir.

Sendo assim, as puni¢fes que eram feitas pela vinganca privada, passaram a ser
substituidas pela Lei de Talido, que consiste na justa reciprocidade do crime e da pena. Esta lei
¢ frequentemente simbolizada pela expressdo “olho por olho, dente por dente”. Como se
observa, a lei de Talido ndo é estruturada em uma composicdo esquematizada de leis, como se

vé o estabelecido pelo Cédigo de Hamurabi.

O Cadigo de Hamurabi vem para substituir a velha lei de Talido, trazendo consigo sinais
de evolucdo, possuindo 282 artigos, sendo escrito em uma coluna de pedra, mas ainda mantém

a lei do olho por olho, dente por dente.

Dessa forma se nota que as penas eram ainda desumanas com as crueldades que eram
aplicadas, o que levou a revolta da populacdo que contribui para a humanizacédo do direito,
nesse sentido manifesta BECARIA:

As penas que ultrapassam a necessidade de conservar o depo6sito da salvacéo
publicagdo, por sua propria natureza, injustas, e tanto mais justas sao as penas, quanto
mais sagrada e inviolavel é a seguranca e maior a liberdade que o soberano conserva
para os seus suditos.*

A obra de BECARIA foi tdo importante, que estabeleceu principios para o direito penal,
tendo como grande reforma o repudio a pena de morte, as penas Cruéis e as penas que

ultrapassassem a pessoa do condenado.

E importante salientar que nessa época as penas tinham carater retributivo, sendo que a
pena de encarceramento surge apenas mais tarde, para punir aqueles crimes mais ofensivos

onde o criminoso permanecia encarcerado até que fosse decidido qual seria seu destino.

1 BECARIA, Cesare, dos Delitos e das Penas. 5.ed Sdo Paulo: Martim Claret, 1978, p. 108.
13



Alguns resquicios da pena de privativa de liberdade sdo encontrados no século XVIII.
Assim sintetiza 0 modelo de pena privativa de liberdade, por Bitencourt:

[...] podem-se encontrar certos resquicios de pena privativa de liberdade fazendo um
retrospecto da historia em suas diferentes etapas até o século XVIII, quando adquirem
relevo as compilagdes legais da época dos principios humanisticos de corregdo e
moralizagdo dos delinquentes por meio da pena. Porém, durante varios séculos, a
prisdo serviu de deposito — contencdo e custddia — da pessoa fisica do réu que
esperava, geralmente em condices subumanas, a celebracdo de sua execucgdo. Os
Vestigios que chegaram dos povos e civilizacbes mais antigos (Egito, Pérsia,
Babilbnia, Grécia etc.) coincidem com a finalidade que atribuiam primitivamente a
prisdo: lugar de custddia e tortura.?

Com o conhecimento dos modelos de penas aplicadas nessa época, se nota claramente
a crueldade com que eram tratados os apenados, iSso porque ndo existiam na época leis que

garantissem minimo de condicao digna para o cumprimento de pena.

Ainda, no periodo da Idade Média ndo se vé a modalidade de pena de prisdo como um
mecanismo de cumprimento de pena, apenas como um meio de ter sob custddia o individuo que

cumpriria a pena de outra forma. E o que expde Bitencourt:

Durante todo o periodo da idade média, a ideia de pena privativa de liberdade nédo
aparece. H4, nesse periodo, um claro predominio do direito germéanico. A privagéo de
liberdade continua a ter uma finalidade custodia, aplicavel aqueles que seriam
“submetidos aos mais terriveis tormentos exigidos por um povo de distracGes barbaras
e sangrentas. A amputacdo de bracos, pernas, olhos, lingua, mutilagdes diversas,
queima de carne a fogo, e a morte, em suas mais variadas formas, constituem o
espetaculo favorito das multiddes desse periodo historico. [...] referidas sangdes
podiam ser substituidas por prestacdes em metal ou espécie, restando a pena de prisao,
excepcionalmente, para aqueles casos em que 0s crimes ndo tinham suficiente
gravidade para sofrer condenago a morte ou a penas de mutilagéo.®

Somente no inicio do século XIX, e que desaparecem os espetaculos de punic¢des fisicas

e surge a fase da humanizacao das penas, sendo este periodo caracterizado por tornar as penas

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. A faléncia da pena de prisdo. 2004. Disponivel em:
<https://books.google.com.br/books?hl=pt-
BR&Ir=&id=OWqwDwWAAQBAJ&0i=fnd&pg=PT3&dq=BITENCOURT,+Cezar+Roberto.+A+fal%C3%AANc
iat+da+pena+de+pris%C3%A30.+S%C3%A30+Paulo: +Revista+dos+Tribunais,+1993.&ots=3wUG4tM8Dp&sig
=0Jyqq3F19mLJevi9LFySFag7gf4&redir_esc=y#v=onepage&q=BITENCOURT%2C%20Cezar%20Roberto.%
20A%20fal%C3%AANcia%20da%20pena%20de%20pris%C3%A30.%202004. & f=false>. Acesso em: 20
nov.2019.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. A faléncia da pena de prisdo. 2004. Disponivel em:
<https://books.google.com.br/books?hl=pt-
BR&Ir=&id=0WqwDwWAAQBAJ&0i=fnd&pg=PT3&dq=BITENCOURT,+Cezar+Roberto.+A+fal%C3%AANc
iat+da+pena+de+pris%C3%A30.+S%C3%A30+Paulo: +Revista+dos+Tribunais,+1993.&ots=3wUG4tM8Dp&sig
=0Jyqq3F19mLJevi9LFySFag7gf4&redir_esc=y#v=onepage&q=BITENCOURT%2C%20Cezar%20Roberto.%
20A%20fal%C3%AANcia%20da%20pena%20de%20pris%C3%A30.%202004.&f=false>. Acesso em: 20
nov.2019.
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mais brandas. 1sso ocorreu porque se comeca a assemelhar o Estado como vil&o, devido as

atrocidades que o Estado vinha cometendo com os espetaculos punitivos.

Com a humanizacao da pena o individuo conservava sua vida mas perderia todos 0s

direitos civis, considerando assim uma morte civil.

Dessa forma explana BECCARIA:

Néo é a intensidade da dor que causa o0 maior efeito na mente, mas sua duracdo, pois
nossos sentidos sdo mais facil e fortemente afetados pelas impressdes fracas e
duradouras do que por aqueles impulsos mais violentos e momentaneos. O poder do
habito é universal sobre todos os seres. E através dele que aprendemos a falar, andar
e satisfazer nossas necessidades, da mesma forma, as ideias de moralidade s&o
gravadas em nossa mente por repetidas impressdes. A morte de um criminoso é um
espetaculo terrivel, mas momentéaneo e, portanto, um método menos eficaz de impedir
a outros do que o exemplo continuo de um homem privado de sua liberdade,
condenado a reparar com seu trabalho, como uma besta de carga, os males que causou
a sociedade.*

1.1 O DIREITO DE PUNIR DO ESTADO E SEUS LIMITES

A principio antes da formacdo do Estado as pessoas ndo tinham o direito de punir,
apenas podia se defender ou atacar de alguma forma, o direito de punir vem com a formacao
do Estado, ou seja, o estado ditaria as leis que todos deveriam seguir, e aquele que as
infringissem seriam punidos conforme as penas impostas por ele, dessa forma o Estado teria o

monopdlio de julgar e punir qualquer individuo.

Sobre este aspecto, Thomas Hobbes (1961) fala sobre a génese e o desenvolvimento do
Estado moderno, que a historia humana é dividida em dois episédios, um antes do pacto e outra
depois, sendo que antes do pacto era o estado de natureza, que era regido pelo direito natural,

sendo dessa forma:

A liberdade que cada um possui de usar seu préprio poder, a maneira que quiser, para
preservacao de sua propria natureza, ou seja, de sua vida. Consequentemente de fazer
tudo aquilo que seu proprio julgamento e razdo lhe indiqguem como meios adequados
a esse fim.5

Sendo o direito natural orientado pela justica na equidade, na modéstia, na piedade

entres outros, isso fazia com que constantemente entravam em conflitos, ou seja em guerra

4 BECCARIA, Cessare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Hunter Books Editora, 2012.
> HOBBES, Thomas, Leviatd. Sdo Paulo: Ed Martin Claret, 2003, p. 101.
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generalizada, pois ndo havia um ponto de referéncia, e de quem estaria com a razdo, com isso

se fazia necessario um poder que fizesse que se respeitassem entre si.

Segundo Hobbes, a rentincia ao direito natural em prol da constituicdo do pacto levaria
a uma harmonia social, onde um poder soberano tivesse controle de tudo. Pois, no direito
natural, 0 homem vivia com inseguranca, pelo falo de depender apenas de sua propria forca
para se defender. No entanto com o pacto, embora a liberdade seria restrita, existiria um poder

que garantisse seus direitos para preservar sua vida. Dessa forma descreve Thomas Hobbes:

Estado instituido é quando uma multiddo de homens concordam e pactuam, cada um
com um dos outros, que a qualquer homem ou assembleia de homens a quem seja
atribuido pela maioria o direito de representar a pessoa de todos eles (ou seja, de ser
representante), todos sem excecdo, tanto os que votaram a favor dele como os que
votaram contra ele, deverdo autorizar todos os atos e decisdes desse homem ou
assembleia de homens, tal como se fossem seus prdprios atos e decisdes, a fim de
viverem em paz uns com os outros e serem protegidos dos restantes homens.®

Portanto o Estado tem como finalidade criar padr6es de convivéncias entre sua
sociedade, para prevenir uma guerra generalizada que prejudicaria o desenvolvimento do ser
humano. Na visdo de Hobbes, se nota claramente que para o desenvolvimento do Estado o
homem teria que criar uma estrutura que impusesse penalidades aos contraventores da ordem,

criando assim um Estado Penal.

Sendo assim, o pacto feito, ndo foi apenas para perder a liberdade natural, mas sim para

que a pratica delas, ndo os conduzissem em uma guerra generalizada.

Os fundamentos no direito de punir sdo base do estudo de Cesare Beccaria, em sua obra
Dos Delitos e das Penas editada em 1763, onde faz criticas as crueldades das penas aplicadas

pelo Estado, definindo o fundamento do direito de punir:

Fadigados de sé viver em meio a temores e de encontrar inimigos em toda parte,
cansados de uma liberdade cuja incerteza de conserva-la tornava indtil, sacrificaram
uma parte dela para usufruir do restante da seguranca. A soma dessas partes de
liberdade assim sacrificadas ao bem geral, constitui a soberania na nacdo; e aqueles
que foi encarregados pelas leis como depositéario dessas liberdades e dos trabalhos d
administracdo foi proclamado soberano do povo (..) Desse modo, somente a
necessidade obriga os homens a ceder uma parcela de sua liberdade; disso advém que
cada qual apenas concorda em por no deposito comum a menor por¢do possivel dela,
quer dizer, exatamente 0 que era necessario para empenhar os outros em manté-lo na
posse do restante. A reunido de todas essas pequenas parcelas de liberdade constitui o
fundamento do direito de punir’.

® HOBBES, Thomas, Leviatd. Sdo Paulo: Ed Martin Claret, 2003, p. 132.
"BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e da Penas. Séo Paulo: Ed. Martin Claret, 2004, p.19.
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Assim sendo, o direito de punir tem fundamento no direito de afastar as incertezas do
Estado colocadas principalmente pelas leis naturais, tendo como objetivo assegurar o direito a
vida e propriedade. Portanto, o direito de punir tem sua formacdo com a liberdade natural de

cada individuo que sdo passadas para um ente que é comum a todos.

Dessa forma, nota-se que tanto o Estado moderno como o contemporéneo possuem o
monopolio do direito de punir, cabendo a ele impor leis das quais deveram ser cumpridas por

todos os individuos da sociedade.

A principio, as puni¢fes mais comuns eram o banimento e a multa, no entanto existiam
também outras mais severas, punices que despertavam mais atencdo, elas eram feitas de
maneira que flagelasse o individuo fisicamente, de forma que causasse o maior dano possivel

aquele contraventor para reparar o crime praticado.

Apos as duas grandes guerras mundiais e os horrores trazidos por ela, modificou néo
apenas a relagdo entre direito e politica, mas também uma modificacdo na propria teoria do
direito, afastando um pensamento positivado que tinham o direito como um sistema de regras,
e passa a incorporar principios que fariam a base das Constituicbes modernas, e entre esses

principios esta o da dignidade da pessoa humana.

Sendo o Estado detentor do direito de julgar e punir os crimes ocorridos, as puni¢fes
por ele aplicadas deveriam ter respeito a alguns principios como; o principio da reserva legal,
onde ndo havera crime sem lei anterior que a defina; proibicdo de lei mais gravosa e
retroatividade de lei penal mais benéfica; proibicdo de penas cruéis e/ou perpétuas; nulo o

crime e nula a pena sem o devido processo legal previsto no ordenamento juridico.

Portanto, o Estado ndo deve apenas punir como forma de como vinganga, mas sim de
forma que a pena possa retribuir o0 mal causado e visando a reintegracdo do individuo na

sociedade.
1.2 AS SANCOES PENAIS APLICADAS NO BRASIL

Em 1984, o Codigo Penal brasileiro sofreu uma grande reforma devido as
transformacdes que havia ocorrido na sociedade e a mudancas nas regras de comportamento, 0

que fez com que fosse criado a lei 7.209/84, que entre outras varias alteragdes, criou-se 0s trés
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regimes de prisao, como se vé no artigo 32 da lei 7.209/84: Art. 32 - As penas sdo: | - privativas
de liberdade; Il - restritivas de direitos; Il - de multa.

1.2.1 Da Pena Privativa de Liberdade

A pena privativa de liberdade surge no em torno do século XVIII, como uma forma de
punicao que substituia aquelas penas monstruosas que eram aplicadas na era medieval fazendo
do Direito Penal um teatro. Dessa forma ndo se quer dizer que ndo havia prisdo, mas sim que
as prisdes que havia eram simplesmente para assegurar que o individuo cumpriria a pena

definitiva que seria imposta a ele.

O atual Cddigo Penal brasileiro adotou trés tipos de penas privativas de liberdade:

detencéo, recluséo e prisdo simples.

A diferenca entre os trés tipos de penas privativas de liberdade é estabelecida pela
diferenca entre o crime e a contravencdo penal, conforme estabelece a Lei de Introducgdo ao

Cadigo Penal no artigo 1°.

Lei de Introducdo ao Cddigo Penal. Lei 3.914/41.:

Art 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de
detencéo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de
multa; contravencao, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de priséo
simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.®

As penas de reclusdo sdo aplicadas em crimes onde a condenagdo exige meios mais
severos de cumprimento de pena, podendo o cumprimento da pena ser no regime fechado,

semiaberto ou aberto, sendo que o estabelecimento é o de seguranga maxima ou media.

As penas de detencdo sdo aplicadas em crimes onde as condenacdes sdo mais leves,
sendo que o cumprimento de pena ndo pode ter inicio com regime fechado. Essas penas sao

cumpridas em estabelecimentos que ndo tenham necessidade de muita seguranga.

O cadigo penal em seu art. 33, estabelece que:

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou
aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado. (Redacao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

8 BRASIL. DECRETO-LEI N°3.914, DE 9 DE DEZEMBRO DE 1941. Lei de Introducéo ao Direito Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3914.htm>. Acesso em 17 nov. 2019.
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§ 1° - Considera-se: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) regime fechado a execucédo da pena em estabelecimento de seguranca maxima ou
média;

b) regime semi-aberto a execucdo da pena em coldnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

c) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento
adequado.

§ 2° - As penas privativas de liberdade deveréo ser executadas em forma progressiva,
segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as
hip6teses de transferéncia a regime mais rigoroso: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984)

a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comegar a cumpri-la em regime
fechado;

b) o condenado n&o reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda
a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

c) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos,
poderd, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

§ 3°- A determinacdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-a com
observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Codigo.(Redagdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

§ 4° O condenado por crime contra a administracdo publica terd a progressao de
regime do cumprimento da pena condicionada a repara¢do do dano que causou, ou &
devolugdo do produto do ilicito praticado, com os acréscimos legais. (Incluido pela
Lei n° 10.763, de 12.11.2003)°

J& as penas de prisdo simples séo aplicadas em condutas como contravengfes, sendo

essas infragcdes, com menos lesividade. E o cumprimento dessa pena ocorre em estabelecimento

ou secdo especial de prisdo comum, no regime aberto ou semiaberto, onde o condenado fica

separado dos condenados de reclusao ou detencao.

1.2.1.1 Regime Fechado

Sendo o regime fechado o regime mais severo para o cumprimento de pena privativa de

liberdade, as regras que disciplina seu cumprimento estdo elencadas no art. 34 do Cédigo Penal:

Art. 34 - O condenado serd submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame
criminolégico de classificagdo para individualizagdo da execucdo. (Redagdo dada pela
Lei n®7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - O condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a isolamento durante o
repouso noturno. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 2°- O trabalho serd em comum dentro do estabelecimento, na conformidade das
aptiddes ou ocupacOes anteriores do condenado, desde que compativeis com a
execucdo da pena.(Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 3°- O trabalho externo é admissivel, no regime fechado, em servi¢os ou obras
publicas. (Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)%

® BRASIL. DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE. 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3914.html>. Acesso em 17 nov. 2019.
1°BRASIL. DECRETO-LEI N°2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE. 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3914.html>. Acesso em 17 nov. 2019.
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No regime fechado, o individuo poderia cumprir a pena em estabelecimento de
seguranca media, conforme disposto no artigo 33 do CP, mas em regra o individuo que se
encontra no regime fechado, cumpre e estabelecimento de seguranca maxima, sendo este

estabelecimento uma penitenciaria onde a estrutura é desenvolvida com uma maior seguranca.

A Lei 7.210/84 em seu artigo 88 vem disciplinando como devera ser alojado o individuo

que deva cumprir pena no regime fechado.

Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério, aparelho
sanitario e lavatorio.

Parégrafo Unico. S&o requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracdo, insolagdo e
condicionamento térmico adequado a existéncia humana;

b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).*

Sendo assim, todo individuo que sentenciado por uma pena privativa de liberdade no
regime fechado, tera que cumprir pena em instituicdo de seguranca maxima, onde esta obrigado
a permanecer todo o periodo na unidade, podendo trabalhar apenas dentro da unidade prisional,
de acordo com suas aptiddes de trabalho, e fora da unidade somente se for prestar trabalho em

servicos de obras publicas.

1.2.1.2 Regime Semiaberto

O regime semiaberto estd previsto para as condenacdes de penas entre quatro e oito

anos, desde que ndo seja reincidente.

As regras do regime semiaberto estdo disciplinadas no artigo 35 do Codigo Penal:

Art. 35 - Aplica-se a norma do art. 34 deste Cédigo, caput, ao condenado que inicie o
cumprimento da pena em regime semi-aberto. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

§ 1° - O condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o periodo diurno, em
coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar. (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

§ 2°- O trabalho externo é admissivel, bem como a frequéncia a cursos supletivos
profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou superior. (Redacdo dada pela Lei
n® 7.209, de 11.7.1984)%2

11 BRASIL. LEI N° 7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984. Lei de Execugéo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em 19 nov. 2019.

12 BRASIL. DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE. 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3914.html>. Acesso em 17 nov. 2019.
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Portanto, o apenado a esse regime podera cumprir pena em unidades prisionais de
seguranca media, como coldnias agricolas ou industriais. Nesse regime o condenado pode
trabalhar fora da unidade prisional, tendo que voltar ap6s o trabalho para a unidade de

cumprimento de pena.

1.2.1.3 Regime Aberto

Entre os regimes previstos no Codigo Penal, esse regime é 0 menos rigoroso, ele esta

previsto para pessoas condenadas a penas de no maximo quatro anos, se ndo for reincidente.

Os apenados a este regime, o individuo devera trabalhar, frequentar cursos ou praticar
outra atividade autorizada durante o periodo diurno e recolher-se no periodo noturno para sua

casa ou em casa de albergado.

Este regime esta disciplinado no art. 36 do Codigo Penal conforme o exposto:

Art. 36 - O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do
condenado. (Redagéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - O condenado deverd, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar,
freqlientar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido
durante o periodo noturno e nos dias de folga. (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

§ 20 - O condenado serd transferido do regime aberto, se praticar fato definido como
crime doloso, se frustrar os fins da execugcdo ou se, podendo, ndo pagar a multa
cumulativamente aplicada. (Redacgdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)*®

Portanto, este regime sera cumprido em estabelecimento de seguranca minima, como a

casa do albergado ou sua prépria residéncia, e tem como objetivo disciplinar o apenado.
1.2.2 Penas Restritivas De Direito
Desde o inicio das civilizacdes as penas aplicadas a aqueles individuos que cometem

um crime ou um delito vem evoluindo conforme a evolugdo da sociedade, seus principios e

culturas.

13 BRASIL. DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE. 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3914.html>. Acesso em 17 nov. 2019.
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J& no século XV 111, como é demonstrado anteriormente, a humanizacdo da punicéo traz
a pena privativa de liberdade, que o principio da humanizacdo da pena o estado deve respeitar

direitos humanos de cada individuo e da coletividade.

Ja em meados do século X1X, se vé que a pena de prisdo cumpre com o esperado, e que
tal mecanismo vai de encontro com os principios e discursos humanitarios. Portanto, a partir do
século XX, vem se buscando formas penais mais adequadas para o controle social, sendo uma

delas as penas restritivas de direito.

As penas restritivas de direitos estdo disciplinadas no Cdodigo Penal em seu artigo 43,

COmMo exposto a seguir:

Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo: (Redacéo dada pela Lei n°9.714, de 1998)
| - prestacdo pecuniaria; (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

Il - perda de bens e valores; (Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998)

111 - limitacdo de fim de semana. (Incluido pela Lei n® 7.209, de 1984)

IV - prestacdo de servigco a comunidade ou a entidades publicas; (Incluido pela Lei n°
9.714, de 25.11.1998)

V - interdi¢do temporéria de direitos; (Incluido pela Lei n® 9.714, de 25.11.1998)

VI - limitagdo de fim de semana. (Incluido pela Lei n° 9.714, de 25.11.1998)

Dessa forma se nota que as penas restritivas de direitos € uma sancéo penal imposta em
substituicdo a pena privativa de liberdade, que compreende na diminui¢do ou supressao de um

ou mais direitos do condenado.

1.2.3 Pena De Multa

A pena de multa é uma san¢do penal, aplicada pela violagdo de algum tipo penal, que
devera ser paga em uma certa quantia de dinheiro. Esse mecanismo é um meio alternativo a

pena privativa de liberdade e a restritiva de direito.

Esse mecanismo esté previsto no art. 49 do codigo penal:

Art. 49 - A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia
fixada na sentenca e calculada em dias-multa. Ser4, no minimo, de 10 (dez) e, no
maximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa. (Redacdo dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984)

§ 1° - O valor do dia-multa sera fixado pelo juiz ndo podendo ser inferior a um
trigésimo do maior salario minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a
5 (cinco) vezes esse salario. (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

14 BRASIL. DECRETO-LEI N°2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE. 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3914.html>. Acesso em 17 nov. 2019.
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§ 2° - O valor da multa seré atualizado, quando da execucao, pelos indices de correcao
monetaria. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)%

Vale a pena destacar que essa pena pode ser aplica diretamente cominada com uma
sancdo ou bem como uma pena substitutiva, visto que no art. 44 do CP, a previsao legal de que
uma pena privativa de liberdade inferior ou igual a um ano podera ser substituida por uma pena
de multa ou restritiva de direito, e a superior a um ano, podera ser substituida por duas penas

restritivas de direito ou por uma restritiva de direito e uma de multa.

Assim esté disciplinado o artigo 44 do Codigo Penal:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de
liberdade, quando: (Redacdo dada pela Lei n° 9.714, de 1998)

| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime ndo for
cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena
aplicada, se o crime for culposo;(Redacdo dada pela Lei n° 9.714, de 1998)

Il — o réu ndo for reincidente em crime doloso; (Redagdo dada pela Lei n°® 9.714, de
1998)

()8

A pena de multa, estd embasada pelo sistema de dias-multa, de forma que sua aplicacao
leva em conta a culpabilidade do individuo e sua condi¢do econdmica, para que nao ocorra

injusticas.

1.2.4 Medida De Seguranga

A medida se seguranca € aplicada nos casos onde o autor do crime é considerado
inimputavel, ou seja, quando o autor do crime em razdo de doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, no momento da agcdo ou omissdo, ndo teria capacidade de
entender a ilicitude do ato.

Nesse sentido podemos destacar o pensamento de Salo de Carvalho:

Para os sistemas tradicionais das ciéncias criminais (teoria do direito penal e teoria
criminolégica), a no¢do de sujeito (responsavel) decorre da constatagdo de sua
capacidade de compreensdo e de escolha: conhecimento da ilegalidade da conduta e
de seus efeitos; opcdo livre e consciente pelo ilicito. A condi¢do de sujeito
cognoscente com liberdade de acdo possibilita ao direito penal atribuir culpabilidade
ao autor do fato, habilitando os mecanismos executivos de imposic¢éo da pena. Apesar
de a fundamentacdo da pena ter sido alterada desde as fundagdes do direito penal na

15 BRASIL. DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE. 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3914.html>. Acesso em 17 nov. 2019.
16 BRASIL. DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE. 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3914.html>. Acesso em 17 nov. 2019.
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modernidade — sobretudo no século passado com a insercdo dos postulados
ressocializadores pelo correcionalismo (...) o carater retributivo permanece como um
centro nervoso que identifica a forma juridica da pena criminal.*’

A medida de seguranca possui duas finalidades, a de tratamento psiquiatrico

compulsorio e o interesse social, pois enquanto o individuo estiver sob tratamento, em tese ndo

seria uma ameaca para a sociedade.

Dessa forma explana FABRETTI e SMANIO:

Tratamento psiquiatrico compulsério (funcdo preventiva especial positiva): pode ter
como destinatario o inimputavel autor de um fato definido como crime (injusto penal),
fundamentado em sua periculosidade legal; ou 0 semi-imputavel autor de fato definido
como crime (injusto penal), fundamentado em sua periculosidade judicial.

Interesse social (funcdo preventiva geral negativa): enquanto o sujeito dotado de
periculosidade estiver submetido & medida de seguranca, em tese, ndo ameaga 0S
demais membros da sociedade.®

Dessa forma, nota-se claramente que a medida de seguranca, acaba por atingir

diretamente a liberdade do individuo, mesmo ndo sendo aplicada uma pena privativa de

liberdade, e estara recebendo tratamento adequado para que ndo venha a cometer 0 mesmo

crime.

A medida de seguranca esta disciplinada nos artigos 96 a 99do codigo penal:

Art. 96. As medidas de seguranca sdo: (Redacdo dada pela Lein®7.209, de 11.7.1984)
I - Internagdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou, a falta, em outro
estabelecimento adequado; (Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - sujeicdo a tratamento ambulatorial. (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

Pargrafo Gnico - Extinta a punibilidade, ndo se impde medida de seguranca nem
subsiste a que tenha sido imposta. (Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
Imposicdo da medida de seguranca para inimputéavel

Art. 97 - Se 0 agente for inimputéavel, o juiz determinara sua internacéo (art. 26). Se,
todavia, o fato previsto como crime for punivel com deten¢éo, podera o juiz submeté-
lo a tratamento ambulatorial. (Redag&o dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

()

Art. 98 - Na hipotese do paragrafo Unico do art. 26 deste Codigo e necessitando o
condenado de especial tratamento curativo, a pena privativa de liberdade pode ser
substituida pela internagdo, ou tratamento ambulatorial, pelo prazo minimo de 1 (um)
a 3 (trés) anos, nos termos do artigo anterior e respectivos 8§ 1° a 4°. (Redagdo dada
pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Direitos do internado

" CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2017, p. 501.

18 FABRETTI, Barrionuevo, H., SMANIO, Poggio, G. Direito Penal - Parte Geral. Sdo Paulo: Atlas, 2018.
Disponivel em:<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597020465/>. Acesso em: 21 jan. 2020.
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Art. 99 - O internado serd recolhido a estabelecimento dotado de caracteristicas
hospitalares e sera submetido a tratamento. (Redagdo dada pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984)%

Esse mecanismo é muito importante ndo s6 para o apenado, mas como também para a
sociedade, pois devido os problemas psiquidtricos que o individuo tem, ndo seriam
solucionados atraves da prisdo, pois ali ndo estaria recebendo o tratamento correto para seu

verdadeiro problema.

1.3 DAS SANCOES PENAIS PROIBIDAS DE SEREM APLICADAS NO BRASIL

Sabe-se que, com os ideais iluministas houve grandes mudancas para o Estado,
principalmente para o Direito, sendo que tendo como duas ideias o era entendido como direito
natural e 0 compromisso que o estado tem de assegurar esses direitos a todo homem que nele
vive. E é nesse contexto que se tem a humanizacdo das penas aplicadas, tendo em vista a

proporcionalidade entre o delito e a pena.

No Brasil, este principio da humanidade elencado em varias artigos da CF/88, notando
claramente no art. 52 inciso 11, XLVII e XLIX. Que expde:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

11 - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
XLIX - ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

e) crugis;?

No que se diz a respeito do inciso 11 do artigo 5°, existe grande discusséo sobre se este
inciso seria um principio ou uma regra, atualmente se tem entendimento de que se trata de uma

regra, tendo assim carater absoluto, sendo proibida a prética de tortura em qualquer situagéo.

Luis Flavio Gomes expde que:

19 BRASIL. DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE. 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3914.html>. Acesso em 17 nov. 2019.

20 BRASIL. Constituicdo Da RepUblica Federativa Do Brasil De 1988. 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 19 dez. 2019.
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O valor normativo do principio da dignidade humana (CF, art. 1.°, 1l1)é
incontestavel. Nenhuma ordem juridica pode contraria-lo. A dignidade humana,
sem sombra de divida, é a base ou o alicerce de todos os demais principios
constitucionais penais. Qualquer violagdo a outro principio afeta igualmente o da
dignidade da pessoa humana. O Homem ndo é coisa, €, antes de tudo, pessoa dotada
de direitos, sobretudo perante o poder punitivo do Estado.?*

Ja no artigo 5° XLVII da Constituicdo Federal do Brasil, em suas alineas “B” e” E”,
especifica que no Brasil ndo poderdo aplicar penas de carater perpetuo ou cruel, uma vez que 0
endurecimento das penas vai contra todo o avanco que se tem do direito brasileiro desde o
periodo primitivo, tendo como exemplos os periodos em que havia a vinganga divina, bem
como o ja superado o Codigo de Hamurabi, da pena do "Talido", do "olho por olho, dente por

dente"

Vale ressaltar que no ano de 1990, criou-se a Lei dos Crimes Hediondos, transformando
determinadas condutas em ac¢des de maior gravidade, diante dessa repercussao social, tem-se 0
balanceamento entre penas mais severas e outras alternativas. Com isso a visao do legislador é
separar 0s crimes e a depender de suas especificidades, bem como criar san¢Ges compativeis
com cada um desde que eles tenham carater de reinsercdo do individuo na sociedade.

Com isso, pode-se entender que € imprescindivel sim o cumprimento da pena, porém
dentro daquilo que preconiza a Lei de Execucdes Penais, segundo todo regimento constitucional
além dos principios que serdo mencionados no decorrer do trabalho como forma de humanizar
e ndo afastar ainda mais a minoria ou piorar ainda mais a situacdo em que o individuo ja se

encontra, 0 que trard mais prejuizos para sociedade.

E publico e notdrio que com violéncia gera ainda mais violéncia". O maior exemplo é
esse, Visto que, se a intencdo é evita-la, seria 0 mesmo que ir para o lado contrario, o Direito
estaria cada vez mais préximo dela, com penas severas, contudo o endurecimento das penas é
0 caminho contrério a toda evolugdo do direito, desde o periodo primitivo, passando pela

vinganca privada e, sem ddvida, o mais violento deles, o periodo da vinganca divina.
1.4 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PARA O CUMPRIMENTO DE PENA
A pena é uma medida em que € utilizada para o controle social , utilizada pelo Estado

em reacdo a pratica de um delito, como uma penalizacéo pelo erro do individuo e que este ndo

possa cometé-lo novamente, muito embora existam inimeros regimentos e sangdes desde de

21 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal. 32 ed., S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2006
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uma simples violagdo no transito até uma pratica maior que venha a prejudicar terceiros, diante
dessa situacdo a pena deve ser o mais adequado possivel , respeitando ndo s6 ordenamento
juridico bem como os principios vigentes, entendimentos doutrinarios, questdes culturais entre

outros. Prado preceitua que:

O que se deve ficar patente é que a pena é uma necessidade social — ultima ratio legis,
mas também indispensavel para a real protecdo de bens juridicos, missdo primordial
do Direito Penal. De igual modo, deve ser a pena, sobretudo em um Estado
constitucional e democratico, sempre justa, inarredavelmente adstrita a culpabilidade
(principio e categoria dogmatica) do autor do fato punivel” (PRADO, 2013, p. 567).%

O objetivo de ressocializagdo ¢ uma das formas de evitar 0 aumento da reincidéncia e
da criminalidade dentre outros fatores prejudiciais a sociedade, a partir dai enquadram-se nos
principios, toda a estrutura de direitos e garantias individuais, somadas a finalidades da pena
estabelecidos no ordenamento juridico vigente, com isso cria-se a humanizacdo do sistema
prisional, ou seja, uma garantia nas aplicacdes de medidas que deem condicOes de efetiva
aplicacdo das mesmas, isso porque fora os preceitos legais inUmeros principios regem acerca

dos direitos seletivos do condenado.

No Brasil, o Direito Penal é fragmentado e subsidiario, ou seja, tem-se uma intervengédo
minima, reservando-se apenas aos conflitos sociais de maior gravidade “Ultima ratio”, por isso
€ necessario que as leis penais estejam diretamente ligadas aos principios como o da dignidade
da pessoa humana e outros ndo menos importantes, mas que também devem nortear 0 ramo

penal, dispostos na Constituicdo federal de 1988.

Portanto os principios, a legislacdo constitucional patria recepcionou varios outros de
cunho garantista, com isso qualquer pena que atente desnecessariamente contra a integridade
fisica ou moral de alguém resulta na sua inconstitucionalidade. Segundo o professor Fernando

Capez:

A pena ndo pode passar da pessoa do condenado, a vedacao constitucional da tortura
e de tratamento desumano ou degradante a qualquer pessoa (Art. 5°, 111), a proibicéo
da pena de morte, da prisdo perpétua, de trabalhos forgados, de banimento e das penas
cruéis (Art. 5°, XL VII), o respeito e protec¢do a figura do preso (Art. 5°, XLVIII, XLIX
e L), e ainda normas disciplinadoras da prisao processual (Art. 5°, LXI, LXII, LXIII,
LXIV, LXV e LXVI), apenas exemplificando, impde ao legislador e ao intérprete
mecanismos de controle de tipos legais” (CAPEZ, 2014, p. 41)%

22 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 13 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
23 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. Vol. 1.
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Seguindo a evolucdo do direito penal, no que tange as diretrizes impostas pelos
principios do direito constitucional criminal, os quais antes de tudo sdo elementos de
delimitacdo de eventuais impulsos do Estado, contudo o objetivo de toda estrutura do direito

tem a finalidade de proteger o individuo do arbitrio do jus puniendi estatal.

As penas crueis ndo sdo aceitaveis de acordo com a Constitui¢do Federal de 1988, bem
como na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que muito embora séo todos os paises
que sao signatarios, o direito brasileiro defende a garantia da integridade fisica e a condenacgéo

ao castigo corporal ou pena cruel e degradante.

O Estado com seu poder de punicdo, em virtude de algum dano ou até mesmo prejuizos
causados a terceiros, devem ser aplicados a todo aquele que extrapola seus direitos e ofende o
direito de outro, desobedecendo preceitos legais. O poder coercitivo torna-se legitimo visto que
o0 Estado deve preservar pela convivéncia social pacifica. José Frederico Marques leciona:

[...] o direito que tem o Estado de aplicar a pena cominada no preceito secundario
da norma penal incriminadora, contra quem praticou a acdo ou omissao descrita no
preceito primario, causando um dano ou leséo juridica.?*

Importante destacar que tais direitos como o do reconhecimento dos direitos naturais
inerentes a pessoa humana, buscam evitar-se abusos, voltando um pouco no tempo era o0
periodo de transicdo entre o processo de limitacdo dos poderes dos soberanos e o inicio da
era moderna. Com essa evolucdo dos direitos humanos, a integridade fisica e psiquica do ser

humano, se tornou um direito fundamental da pessoa humana.

1.4.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O termo dignidade da pessoa, surge com as ideias iluministas no século XVIII, que
tinha como objetivo a busca de garantias individuais e coletivas, que sdo a base para

sociedade democratica.

No periodo que se sucede apds as duas grandes guerras mundiais, devido o grande
sofrimento causado por elas, a humanidade vé a importancia de um mecanismo que garantam
direitos fundamentais da pessoa humana, assim surge o principio da dignidade da pessoa

humana sendo um direito fundamental como base estrutural do Estado democratico.

24 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Sdo Paulo:Bookseller, 2015, p. 34.
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No Brasil, apds um periodo considerado como “Ditadura Militar”, surge uma nova
constituicdo, a Constituicdo Federativa da Republica do Brasil de 1988, que em busca garantir
direitos fundamentais do individuo e da coletividade nos mais amplos sentidos, elegendo assim

0 Estado Democratico de direito que se destina assegurar todos os direitos sociais e individuais.

Na busca de garantir direitos sociais e individuais, a CFRB/88 colocou em seu texto, o
principio da dignidade da pessoa humana, no artigo 1°, inciso I1l, com um principio primordial

como fundamento da Republica.

Nesse sentido esse principio se sobrepde a bens ou valores constitucionais protegidos,

sendo forte critério para solucdo de conflitos que envolva outros direitos.

Dessa forma expde Maria Celina Bodin de Moraes:

Aqui, e desde logo, toma-se posicdo acerca da questdo da tipicidade ou atipicidade
dos direitos da personalidade. Ndo ha mais, de fato, que se discutir sobre uma
enumeracdo taxativa ou exemplificativa dos direitos da personalidade, porque se esta
em presenca, a partir do principio constitucional da dignidade, de uma clausula geral
de tutela da pessoa humana. Como regra geral dai decorrente, pode-se dizer que, em
todas as relagdes privadas nas quais venha a ocorrer um conflito entre uma situacédo
juridica subjetiva existencial e uma situacdo patrimonial, a primeira devera
prevalecer, obedecidos, assim, 0s principios constitucionais que estabelecem a

dignidade da pessoa humana como o valor cardeal do sistema.?®

Da mesma forma, Gustavo Tepedino:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, e de reducdo das desigualdades sociais, juntamente com a previsdo
do par. 2°. do art. 5°, no sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos e garantias,
mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo texto
maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e promogdo da pessoa
humana, tomada como valor maximo pelo ordenamento. %

Para Arion Sayao Romita:

A dignidade da pessoa humana atua como fundamento do principio do Estado
democratico de direito e, em consequéncia, impregna a totalidade da ordem juridica,
espraia-se por todos os ramos do direito positivo e inspira ndo s6 a atividade legislativa
como também a atuacio do Poder Judiciario.?’

%5 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa Humana: uma leitura civil — constitucional dos danos

morais, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 117.

2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, pag. 48. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano

VII, NQ 8

2T ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Relag6es de Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 251.
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Este principio por ter conceito muito amplo, se dificulta chegar a um conceito estrito
juridicamente de tal principio, pois seu conceito vem se moldando com a evolugdo do homem
e da sociedade em si mesma. Sendo assim se pode dizer que o principio da dignidade da pessoa

humana é um conjunto de principios que garantem respeito aos cidad&dos pelo Estado.

Podemos notar claramente na Constituicdo Federal, vérias passagens relacionadas ao
principio da dignidade da pessoa humana, como por exemplo o artigo 5° e incisos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

111 - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de
culto e a suas liturgias;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccéao
filosdfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagdo legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei;

X - S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;

Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial;

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de
dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrucdo processual penal;

XLVII - ndo haveré penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

€) Cruéis;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;?®

O principio da dignidade da pessoa humana tem um papel limitativo para o Estado de
Direito, assegurando os direitos fundamentais do individuo contra acdes do Estado e da
sociedade, com isso pode-se concluir que basicamente este principio garantem direitos
inaliendveis, a0 mesmo tempo que sdo basicos, sdo imprescindiveis pois deles surge uma
orientacdo na interpretacdo do conteddo constitucional para preservacdo do Estado

Democrético de Direito.

A dignidade da pessoa humana constitui ndo apenas a garantia de que a pessoa ndo
sera objeto de ofensas ou humilhagdes, mas implica também, num sentido positivo,

28 BRASIL. Constituicdo Da Republica Federativa Do Brasil De 1988. 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 19 fev. 2020.
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o pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo (PEREZ LUNO citado
por SANTOS, 2008, p. 78).

A dignidade da uma unanimidade dos direitos e garantias fundamentais a cada cada ser
humano, dada o seu valor constitucional supremo, uma vez que nenhuma lei posteriormente
criada podera violar tal principio, visto que apds o periodo de ditadura militar passou-se a
reconhecer os direitos e garantias do cidaddo a fim de evitar qualquer forma de atrocidades
como as que eram cometidas. Vale ressaltar que o direito a vida e a integridade fisica e psiquica
sdo garantias indispensaveis ao termo dignidade da pessoa humana, algo eu seja contra isso

implica em total desrespeito a todos os principios elencados na Constituicdo Federal de 1988.

Por fim o objetivo deste principio deve ser cumprido pelo Estado através da acdo de
Seus governos, uma vez que o principio é ligado aos direitos e deveres que envolvem condicdes
necessarias para que a pessoa tenha uma vida digna, com respeito, bem como seus valores

morais e pessoais garantindo assim o bem estar de todos os cidad&os.

1.4.2 Principio da Humanizagao das Penas

A principio na antiguidade as penas aplicadas as pessoas que cometessem crimes,
estavam relacionadas com a religido, e a penas eram aplicadas das formas mais variadas e sem
limites, de forma que até mesmo pessoas de sua familia ou convivio pagasse pelo delito
praticado, e devido a essas grandes atrocidades cometidas se fazia necessaria a limitacdo da

pena, de forma que atingisse apenas o criminoso.

Dessa forma surgem leis que traria uma certa proporcionalidade entre o crime praticado
e a sansdo aplicada, como é o caso da lei de Talido, que tem como regra, o olho por olho, dente

por dente, e mais tarde ja na alta idade média aparecia as penas mais cruéis possiveis.

Ja no século XVIII, Beccaria baseado nos principios de Rousseau e Montesquieu,
publicou a obra Dos delitos e das penas, mostrando que se fazia necessaria uma mudanca nas

leis penais, estando presente principios basicos do direito moderno.

Tais principios foram usados na elaboracgéo da Declaragéo de Direitos do Homem e do

Cidadéo, no periodo da Revolugdo Francesa, conhecida como periodo iluminista, sendo eles:

(...)1. Os cidaddos, por viverem em sociedade, cedem apenas uma parcela de sua
liberdade e direitos. Por essa razdo, ndo se podem aplicar penas que atinjam direitos
ndo cedidos, como acontece nos casos da pena de morte e das san¢des cruéis;2. S6 as
leis podem fixar penas, ndo permitindo ao juiz interpreta-las ou aplicar san¢des
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arbitrariamente; 3. As leis devem ser conhecidas pelo povo, regidas com clareza para
que possam ser compreendidas e obedecidas por todos os cidaddos; 4. A prisdo
preventiva somente se justifica diante de prova da existéncia do crime e de sua autoria;
5. Devem ser admitidas em Juizo todas as provas, inclusive a palavra dos condenados
(mortos civis); 6. Ndo se justificam as penas de confisco, que atingem os herdeiros do
condenado, e as infamantes, que recaem sobre toda a familia do criminoso; 7. Nao se
deve permitir o testemunho secreto, a tortura para interrogatorio e os juizos de Deus,
que ndo levam a descoberta da verdade; 8. A pena deve ser utilizada como profilaxia
social, ndo s6 para intimidar o cidad&o, mas também para recuperar o delinquente. 2

Tanto a humanidade das penas como a dignidade da pessoa humana, tém respaldo

constitucional nos artigos 4°, inciso Il, e artigo 5° incisos XLIX e XLVII da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil, dessa forma os dois principios estéo totalmente relacionados.

Em sua obra Batista, coloca que a pena deve ter um sentido compativel com as

aspiracdes humanas, e que a pena nao deva castigo degradante imposta pelo estado.

Assim explana Nilo, BATISTA:

A racionalidade da pena implica tenha ela um sentido compativel com o humano e
seus cambiantes aspiragBes. A pena ndo pode, pois, exaurir-se num rito de expiacao e
oproébrio, ndo pode ser uma coer¢do puramente negativa. Contudo, a pena que se
detém na simples retributividade, e, portanto, converte seu modo em seu fim, em nada
se distingue da vinganga. A pena de morte estritamente retributiva e negativa [...],
violenta essa racionalidade. S&o também inaceitaveis, porque desconsideram a auto
regulagdo como atributo da pessoa humana, penas que pretendam interferir
fisicamente numa “metamorfose” do réu: castragdo ou esterilizagdo, lobotomia, etc.
[...] Seria perfeitamente possivel derivar a proporcionalidade da racionalidade, mas
convém destaca-la no surgimento histérico do principio da humanidade e por sua
importancia préatica. Zaffaroni lembra que as penas desproporcionais produzem mais
alarma social [...] do que o proprio crime e formula a hip6tese do que se passarianesse
terreno se uma lei impusesse a pena de mutilagéo aos punguistas.*

Da mesma forma, Helena Regina Lobo da Costa, exp0e:

Assim, o principio da humanidade determina a proibi¢do de penas que violem
nuclearmente a vida, a integridade fisica e psiquica, a autonomia ou a igualdade de
modo a subjugar a pessoa, destacando que, no que se refere a liberdade, este principio
determina que sua restri¢do deve ser limitada a liberdade de locomocé&o, respeitando-
se a liberdade de pensamento, de crenca, de ensino e qualquer outra expressdo da
liberdade que ndo seja abrangida pela restricéo a liberdade de locomogéo. Com efeito,
o0 principio da humanidade veda ndo apenas a pena de morte, mas também penas
perpétuas ou de carater perpétuo, em que nao ha esperanca de reconquistar, por bom
comportamento, a liberdade.3!

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal — parte geral. 25a Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. Vol. I.
S0 BATISTA, Nilo. Introdugcéo critica ao direito penal brasileiro. 12 ed. Revista e atual. Rio de Janeiro:

Revan, 2013.

31 COSTA, Helena Regina Lobo da. A dignidade humana: teorias de prevencéo geral positiva. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008.
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Portanto podemos notar que a humanizagao das penas, tem como objetivo garantir que
as penas aplicadas aos condenados ou ate mesmo aqueles que aguardam julgamento, e que seja
respeitada a natureza humana do individuo, bem como a integridade fisica e moral, em todo o

processo e no cumprimento de pena.

Este principio tem a mesma racionalidade e proporcionalidade da pena que antes era
vista no mesmo processo do surgimento dos principios da legalidade, intervencdo minima e da
lesividade, com isso se vem a compatibilidade com o humano, ndo se tratando de uma pena
vingativa e nem desproporcional que extrapola a gravidade do préprio crime causada pelo

individuo.

O principio da humanizacao das penas € o principal que deve sustentar os demais, ou
seja, a partir dele que se reconhece os direitos da pessoa como um ser humano dotado de direitos
e deveres tais como dignidade, evitando-se juizos morais bem como uma vedacg&o do retrocesso

da concessdo dos direitos que ja foram superadas a muito tempo atras. Segundo Carvalho:

[...] o principio da humanidade das penas com a secularizagdo do direito e com a
negacdo das praticas punitivas inquisitorias. Ressalta que a Constitui¢do optou por
ndo definir fungbes declaradas da pena, mas sim, os préprios limites da punigdo, em
uma clara politica criminal de redugdo de danos, impondo limites humanitéarios na
aplicacdo das penas, reconhecendo as violéncias inerentes ao sistema penal
(CARVALHO, 2015, p.265).%

A partir desse entendimento pode se dizer que basicamente o principio da
humanizacdo das penas é dividido em duas dimensdo que é a vedacdo da pena de morte e
segunda na proibicdo de penas desumanas e cruéis, ndo so apenas no direito brasileiro, tema
este tratado mais a frente do presente trabalho, Além do que este mesmo principio deve
determinar que todas as penas aplicadas sigam uma racionalidade e uma proporcionalidade,
impondo a cada uma delas limites humanitarios que visam garantir a protecao da integridade

fisica, moral e psiquica da pessoa que estara recebendo a punigéo.

1.4.3 Principio da Individualizagdo da Pena

32 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015.
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O principio da individualizacdo da pena evoluiu até se tornar direito fundamental
trazendo para as penas aplicadas, humanidade ao invés de um castigo corporal. As penas
aplicadas antes da reforma iluminista, eram destinadas diretamente sobre o corpo do condenado
e de acordo com o mal praticado, ja com a evolucdo do direito penal, trazidas com as reformas
iluministas, as penas passaram ser mais suaves, de maneiras que ndo causassem maiores danos

aos condenados.

O Cadigo Penal Frances promulgado em 1810, foi escrito tendo como base a obra de
Becaria, Dos Delitos e das Penas, sendo base para os principios fundamentais do Direito Penal
Moderno, como a racionalizacdo das penas, a proporcionalidade das penas ao ato delituoso
praticado, a humanizacédo das penas.

O conceito de individualizacdo da pena, que norteiam os moldes ocidentais, vem
direcionadas com diretrizes da Escola Positiva, na aplicacdo das penas, se utilizando de forma

mais racional e moderna para punir o individuo que venha sofrer uma agao penal.

Assim conceitua Saleilles:

Portanto, cada pena deve ser apropriada ao seu fim, para que produza maior efeito
possivel. Néo cabe fixa-la de antem&o de um modo estrito e rigido, nem regula-la
legalmente de um modo invaridvel, ja que o fim da pena ¢ individual e deve ser obtido
pelo emprego de uma politica especial adequada as circunstancias mais que pela
aplicacdo de uma lei puramente abstrata, ignorante com relacdo as espécies e casos
que Ihe forem submetidos. [...]

Se, pois, olharmos assim para a pena, em seu fim, considerando o futuro e para a
realizacdo de um fim, € preciso que essa se adapte a natureza de quem ela recaira. Se
o0 criminoso ndo esta de todo pervertido, é necessario que a pena ndo contribua para
perverte-lo mais; € necessario que o levante e 0 ajude a reabilitar-se, e se 0 criminoso
é incorrigivel, é necessario que a pena seja contra ele e, em proveito da sociedade,
uma medida de defesa e preservagdo radicais.

Essa adaptagdo da pena ao individuo é o que hoje se chama de individualizacéo da
pena.®®

Sendo assim o direito positivado criou uma forma racional no cumprimento de pena, de
forma que a pena seja diferenciada a cada individuo conforme sua natureza, sendo avaliado o
grau de periculosidade social para a decisdo de qual pena ser aplicada. Nesse sentido, a

individualizacdo da pena na evolucdo do direito penal se destaca a obra de Foucault:

Vemos ai a0 mesmo tempo a necessidade de uma classificagdo paralela dos crimes e
dos castigos e a necessidade de uma individualizagdo das penas, em conformidade
com as caracteristicas singulares de cada criminoso. Essa individualizagdo vai

33 SALEILLES. Raymond. A Individualizacéo da pena. Traducéo de Thais Amadio. Sdo Paulo: Rideel, 2006,
p31.
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representar um peso muito grande em toda a historia do direito penal moderno; ai esta
a sua fundamentacdo; sem dlvida em termos de teoria do direito e do acordo com as
exigéncias da pratica cotidiana, ela estd em oposicdo radical com o principio da
codificagdo; mas do ponto de vista de uma economia do poder de punir, e das técnicas
através das quais se pretende por em circulagdo, em todo o corpo social, sinais de
punicéo exatamente ajustados, sem excessos nem lacunas, sem “gasto” intitil de poder
mas sem timidez, vé-se bem que a codificacdo do sistema delitos-castigos e a
modulacdo do par criminoso-punicdo vado a par e se chamam um ao outro. A
individualizagdo aparece como o objetivo derradeiro de um cédigo bem adaptado3,

Como podemos notar, a individualizacdo da pena vem contra um sistema de punir, que

estava marcado pela violéncia sem limite, impondo-se um modo simples de calculo razoavel de

pena. Uma andlise conceitual bem estruturada ao principio da individualizacdo da pena,
podemos destacar ROGERIO, Zeidan:

O arbitrio do juiz na fixacdo das penas deve atender além da exigéncia da legalidade
estabelecida, também de finalidade de prevengdo e de individualizagdo da pena.
Entretanto, a realizacdo do Estado de Direito nessa atividade punitiva se aperfeicoa,
democraticamente, a medida que a observancia dos preceitos de direito e ideolégicos
sdo exteriorizados no ato de sentenca. Dessa forma, assegura ao cidaddo a claridade e
a previsibilidade do Direito.®

Ainda permanecem atuais 0s conceitos do grande Bento de Faria:

A pena hé de consistir na ameacga de um mal como meio tutelar a ordem juridica com
a finalidade de reprimir e prevenir a criminalidade.

(...) adequada e iddnea, isto é, psicologicamente proporcional ao crime.

(...) A pena portanto nem deve ser excessiva, para ndo correr o risco de se transformar
em crueldade ilegitima, nem demasiadamente branda para ndo se tornar iluséria, em
detrimento da justica (...) E o critério politico para se obter esse equilibrio (...) s6
encontra ampla superficie na individualizacdo penal, ou seja, a personalizagdo das
penas.36

No Brasil com a reabertura da democracia na década de 1980, e a promulgacdo de uma

nova Constituicdo, conferiu a dignidade da pessoa humana um dos seus principios basilares,

colocando em seu artigo 5°, inciso XLV1, os modelos de pena:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.-]

XLVI - alei regularé a individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes:

3 FOUCAULT.Michel. Vigiar e punir: historia de violéncia nas prisdes. Tradugdo de Raquel Ramalhete. 31.
Ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2006 p 83.
35 ZEIDAN, Rogério. lus puniendi, Estado e direitos fundamentais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris

Editor, 2002.

% FARIA, Bento de. Cédigo Penal Brasileiro (Comentado). Rio de Janeiro: Record, 1961.

35



a) privacdo ou restricdo da liberdade;
b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspenséo ou interdigdo de direitos;

[.]%

Conforme previsdo constitucional o principio da individualizacdo da pena garante aos
individuos que durante o processo penal sua pena seja individualizada, seguindo o devido
cuidado com situagdes em particular de cada um para que a pena seja justa e ndo de uma forma

generalizada que prejudicaria ainda mais o individuo.

Através da individualizacdo da sancdo penal, passou-se entdo a busca pela garantia da
dignidade da pessoa humana, impondo assim a san¢éo que corresponde na mesma proporgéo
do delito praticado pelo individuo, sendo que deve ser levado em consideragdo as
caracteristicas individuais do condenado, analisando as circunstancias especificas que

levaram o delinquente a praticar o crime.

O objetivo principal da individualizacdo da pena busca evitar o arbitrio excessivo ou
até mesmo abusivo do Estado na escolha da sancdo e pelo fato da sua obrigatoriedade em
aplicar a penalizacdo esta ndo pode exceder ao ato praticado. Dessa forma o
comprometimento em tornar individual uma situacdo genérica, bem como distinguir algo ou
alguém dentro de um contexto legislativo e doutrinario. Conforme afirma José Afonso da

Silva:

Esta € uma norma constitucional de eficicia limitada e de aplicacdo concreta,
porque é a lei infraconstitucional a informadora dos elementos subjetivos e
objetivos para a aplicacdo da pena. Ademais, diz ser a individualizacdo da pena uma
garantia constitucional fundada no principio da justiga, j& que visa distribuir a cada
um o que Ihe é cabivel, de acordo com as circunstancias de seu agir. %

N&o é justo que se tenha uma padronizacdo das penas uma vez que cada um tem
peculiaridades pessoais Unicas, por isso a também uma certa responsabilidade dos
magistrados nas aplicacfes das sanc¢bes adequada quanto a quantia, ao perfil e aos efeitos
pendentes sobre o individuo tornando o Unico e diferente dos demais infratores o que pode e

normalmente é sempre aplicado séo as jurisprudéncias que sdo casos ja julgados que servem

37 BRASIL. Constituicdo Da RepUblica Federativa Do Brasil De 1988. 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 19 dez. 2019.
38 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 144-
145,
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de fundamentacdo mas mesmo que sejam idénticos as particularidade dos praticantes do ato
serdo diferentes.

Como escreve no Informativo n® 604 do STF:

Néo se trata de penas com quantitativos certos e fixos. Também prevé as espécies de
pena e muitas vezes as prevé de forma alternativa, € mesmo, em outras ocasioes,
dispbe a sua aplicacdo cumulada. Em outros textos normativos, viabiliza as
substituicdes da pena, geralmente as mais graves por espécies mais atenuadas.

Muito embora possa parecer uma certa instabilidade em individualizar a pena de cada
individuo pelo contrario todo esse percurso deve ser observado sempre outros principios e
caracteristicas como a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do

agente, os motivos, as circunstancias do crime, bem como o comportamento da vitima.

Ao fazer-se uma breve reflexd@o acerca da ultima fase que é a execucdo da pena, ou a
chamada individualizacdo executdria tem se a fase mais importante do direito punitivo, pois
a execucdo da pena imposta deve também respeitar inimeros preceitos constitucionais,
direitos esses que asseguram aos presos o respeito a integridade fisica e mental, bem como
ate o cumprimento da pena em estabelecimentos distintos de acordo com a natureza do delito

a idade e 0 sexo. Conforme afirma Moraes:

A Constituicdo Federal, ao proclamar o respeito a integridade fisica e moral do preso,
em que pese a natureza das relagdes estabelecidas entre a Administracdo Penitenciaria
e 0s sentenciados a penas privativas de liberdade, consagra a conservacdo por parte
dos presos de todos os direitos fundamentais reconhecidos a pessoa livre, com excecao
obviamente, daqueles incompativeis com a sua condicéo peculiar de preso [...]*°

Portanto o principio da individualizagdo da pena € essencial em nosso ordenamento
juridico brasileiro, de forma que através deste nobre principio é que se tem a garantia da
dignidade como pessoa humana do condenado deve ser mantida e esta ndo deve ser violada
nem punida em excesso, devendo a pena aplicada a ele devera ser correspondente a exata
proporcionalidade do delito cometido. Com muita preciséo, Mirabete leciona acerca do tema

apresentado:

% SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL. INFORMATIVO N° 604. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/informativo/verInformativo.asp?sl=racismo+e+crime&pagina=13&base=INFO>.
Acesso em 21 fev. 2020.

40 MORAES, Alexandre. Direitos HJumanos Fundamentais. 3? ed. 2000, p. 242.
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O interesse atual pelos direitos humanos é, de certa forma, um reflexo do movimento
geral de defesa dos direitos da pessoa humana. Ninguém ignora que 0s presos, em
todos os tempos e lugares, sempre foram vitimas de excessos e discriminagdes quando
submetidos aos cuidados dos guardas ou carcereiros de presidio, violando-se assim
aqueles direitos englobados na rubrica de ‘direitos humanos’. Definem-Se estes como
os direitos que naturalmente correspondem a cada pessoa pelo simples fato de serem
humanos e em razdo da dignidade a tal condicdo e as de liberdade, seguranca,
igualdade, justica e paz em que toda pessoa deve atuar e viver. 4

Conclui-se que o principio da individualizacdo da pena independe da fase penal em
que se encontra o individuo, seja na fase legislativa em que o legislador escolhe as condutas
mais gravosas para tipificacdo do crime, ou na fase judiciaria em a pena abstrata é aplicada
no caso concreto respeitando outros principios como contraditério e ampla defesa,
legalidade etc., e pér fim a fase executdria. Este principio consagra uma isonomia material
definindo um tratamento diverso e humanitario para efetivacao da justica e principalmente

com respeito as garantias constitucionais.

41 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugéo Penal. 92 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S. A., 2000, p.127.
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2 PEDOFILIA NO BRASIL

Conforme previsao na Declaracao dos direitos do Homem e do Cidadéo o préprio corpo
humano é uma propriedade inviolavel, contudo os crimes de pedofilia ddo uma vantagem ao
agressor que € a vulnerabilidade da vitima somadas ao pacto de siléncio, ocorrendo que por
vezes as criancas ndo sabem ou simplesmente ndo conseguem expressar um ato abusivo. Isto

se d& por conta da inocéncia bem como a inexperiéncia quando trata de educacéao sexual.

Outro ponto importante € em relacdo ao paco de silencio que por vezes esta
acompanhado de algum tipo de ameacas ou constrangimento, isso faz com que a vitima nao
conte a seus familiares os abusos que sofre, isso dificulta e muito a o trabalho de descobrir

realmente a verdade, bem como potencializam a vulnerabilidade.

Este problema ndo é algo novo ou que vem sendo discutido recentemente, pelo contrario
a pedofilia sempre enfrentou inimeras barreiras na sociedade e por se tratarem de pessoas em
condicdo peculiar de desenvolvimento estas devem ser protegidas ao maximo a fim de que se

possa garantir uma satde mental e psiquica o mais equilibrada possivel.

Quando aos delitos de natureza sexual previstos no Estatuto da Crianga e do adolescente
e no Cadigo Penal Brasileiro, os quais figuram os tipos mais controvertidos, de forma que o
principal a ser discutido sera o de castracdo. Contudo faz-se necessario entender o que é e como

a pedofilia é entendida no Direito.

2.1 APEDOFILIA COMO PATOLOGIA

As literaturas especializadas definem que, pedofilia € um distarbio na faculdade da
capacidade de entendimento e julgamento dos fatos, sendo de certa forma como uma correlagéo
positiva entre a negacao da preferéncia e nivel de patologia observada.

Uma das caracteristicas patolégicas de um individuo peddfilo € a intensa inseguranca
afetiva, reflexo de uma personalidade padronizada, com dificuldades de aprovacdo pela

sociedade.

Se tinha o entendimento que as causas da pedofilia, estavam ligadas a um historico de
abuso sexual, que o individuo sofreu em sua infancia, contudo pesquisas mais recentes
demonstraram ndo existir relagdo, pois muitos pedofilos ja abusaram de criancas, sem ter

sofrido jamais abusos na infancia.
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A pedofilia esté classificada pela organizacdo mundial da saude no capitulo V como

transtornos mentais e comportamentais FO0-F69), categoria dos transtornos de personalidade e

do comportamento adulto (F60-F69), subcategoria transtorno de preferéncia sexual (F65),

temos a patologia pedofilia (F65-4).

A pedofilia uma das espécies do género parafilias, seu nome vem do grego pedos que

quer dizer crianca, mais phyla que é referente aamor, dai o termo pedofilia que se pode entender

como o amor pela crianca

Alguns autores defendem que a pedofilia € um transtorno mental de comportamento e

de preferéncia sexual, do adulto em relacdo a crianga pré-pubere, ou seja, menor de 13 anos.

Roberto Moscatello expde que:

[...] segundo o DSM IV (Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders —
fourth edition -1994, published by the American Psychiatric Association), pedofilia é
caracterizada por intensas fantasias e desejos sexuais ou comportamentos recorrentes
por no minimo seis meses envolvendo criangas (geralmente abaixo de 13 anos de
idade). Deve causar sofrimento clinicamente significante ou comprometimento nas
areas social ou ocupacional. O individuo deve ter no minimo 16 anos de idade e ser
no minimo 05 anos mais velho que a crianga. O peddfilo pode se atrair somente por
meninos ou meninas ou ambos ou se limitarem ao incesto (préprios filhos, enteados
ou outros parentes). Pode ser considerada tipo exclusiva (atragdo somente para
criangas) ou ndo exclusiva (as vezes se atraem por adultos). Tais individuos podem
limitar suas atividades a observarem criangas nuas ou se exibirem nus, se masturbarem
na frente delas ou apenas acaricid-las. Outros podem praticar felacdo, cunilingua ou
penetrar na vagina, anus e boca da crianga com seus dedos, pénis ou objetos estranhos.
A Classificacdo de Transtornos Mentais e de Comportamento da CID 10 (Organizacéo
Mundial de Salde — 1993) descreve Pedofilia como uma parafilia ou transtorno de
preferéncia sexual (F.65.4) caracterizada por uma preferéncia sexual por criancas
usualmente de idade pré-puberal ou no inicio da puberdade. E um transtorno
raramente identificado em mulheres. A freqliéncia desta parafilia (perverséo sexual)
é dificil de ser avaliada em razdo de somente serem descobertas quando no flagrante
delituoso ou por outras pessoas e vitimas. E considerada uma das quatro parafilias
com o maior nimero de vitimas. Estudos sobre a personalidade de peddfilos revelaram
sentimentos de inferioridade e baixa autoestima, sdo isolados e solitérios, ha
imaturidade emocional, dificuldade para se relacionar com pessoas de sua idade ou
maduras e sinais de raiva e hostilidade. Comumente apresentam outros transtornos
mentais associados (transtornos do humor, ansiedade ou de personalidade).
Anormalidades neuroendécrinas, neuroquimicas e cerebrais (principalmente nos
lobos frontais e temporais) tém sido descritas em exames laboratoriais e de
neuroimagem. Niveis de inteligéncia abaixo da média também é um achado comum.
Fatores ambientais, sociais e psicoldgicos sdo outras possiveis causas de Pedofilia e
entre elas aqueles que foram abusados sexualmente na infancia. Alcoolismo é comum
entre os pedofilos incestuosos.*

4 MOSCATELLO, Roberto. Pedofilia é doenga passivel de inimputabilidade. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2010-jun-10/pedofilia-doenca-mental-passivel-semi-inimputabilidade>. Acesso em:

22.set.2019.
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Dessa forma as parafilias, ttm como espécies: o fetichismo; as zoofilias; o sadismo; o

masoquismo; o0 voyeurismo; o exibicionismo e a pedofilia.

Fani Hisgail expbe que:

As parafilias integram as chamadas perversdes sexuais e os desvios em relacdo a
conduta sexual. O centro de interesse na parafilia se caracteriza pela “qualidade ou
natureza incomum do objeto sexual”, podendo ser um objeto inanimado, como sapato,
espartilho, meias e vestes intimas ou partes do corpo humano como o cabelo ou o
nariz, além de animais, pessoas e criancas. Os desvios sexuais sdo representados pelos
comportamentos bizarros, esquisitos e horriveis, de individuos peritos na perversidade
sexual. Quando a realizacdo da fantasia ocorre além da esfera sexual, por exemplo, na
pedofilia considera-se também, a instancia psicopatoldgica do crime.*

Sendo assim, a partir do momento em que a prética fantasiosa ocorre além da esfera
sexual e envolve crianca, temos a pedofilia que é considerada conduta criminosa. Por se tratar
de um desvio psicoldgico e sendo a maioria dos pedofilos homens, se torna muito dificil de se
identificar esses criminosos, pois sdo pessoas que aparentemente sao normais e que tem uma

vida social sem nenhuma atitude anormal.

Sendo a pedofilia considerada uma patologia psicoldgica onde a pessoa ndo consegue
controlar seus impulsos sexuais neste, a Lei 10.016 de 2001, que trata de pessoas como
problemas mentais, regulamenta a internacdo voluntaria, involuntaria e compulséria. Sendo

esclarecido no artigo 6° da referida lei:

Art. 6° A internacdo psiquiatrica somente sera realizada mediante laudo médico
circunstanciado que caracterize 0s seus motivos.

Paragrafo Unico. S&o considerados os seguintes tipos de internagdo psiquidtrica:

I - Internacéo voluntéria: aquela que se da com o consentimento do usuario;

Il - Internacdo involuntéria: aquela que se d& sem o consentimento do usudrio e a
pedido de terceiro; e

I11 - internagdo compulsoria: aquela determinada pela Justica.**

Ao se comparar a internacdo involuntaria e compulséria, para tratamento psicolégico,
que estd amparado por lei, conclui que o individuo teria sua capacidade reduzida, tendo a
posicdo do estado em que a autonomia do individuo é suprimida e face de outros interesses,
ainda mais por se tratar de praticas violentas por individuos préximos como pais, parentes,

vizinhos e até amigos da familia entre outros.

4 HISGAIL, Fani. Pedofilia um estudo psicanalitico, Sdo Paulo, ed.lluminuras, 2007 p.53.
4 BRASIL. Lei n° 10.216, de 6 de abril de 2001. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110216.htm. Acesso em: 20 abr. 2020
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Ao tratamos de criangas como vitima tem-se uma violacdo do principio da dignidade,
oportunidade em que o abusador se aproveita da sua fragilidade para satisfagdo da sua lasciva
descartando qualquer interesse da crianca ou do adolescente em que por vezes nao tem qualquer

noc¢do do ato a qual estd sendo subordinada, conforme aponta Verdan (2011, p. 30) o seguinte:

[...] as relacdes mantidas com criangas e adolescentes passam a ter conotacdo
exclusivamente sexual. Destarte, a crianca passa a assumir papel de objeto de desejos
dos adultos, inclusive, a prépria Igreja Catdlica, instituicio com determinante
influéncia durante este periodo, tolerava tais praticas.*®

No conceito patolégico entendem-se 0s comportamentos pervertidos que sao
inadequados socialmente contra crianga e ao adolescente, sendo entdo considerada como um
transtorno de personalidade sexual, ou seja, uma doenca ou também chamada de parafilia.
Basicamente esse conceito busca explicar que a pedofilia € uma preferéncia sexual por criancas

de idade menor ou no inicio da puberdade.

A luz de um raciocinio mais técnico e cientifico, segundo o Manual Diagndstico e
Estatistico de Transtornos Mentais (DSM-IV-TR): As caracteristicas essenciais de
uma Parafilia consistem em fantasias, anseios sexuais ou comportamentos recorrentes,
intensos e sexualmente excitantes, em geral, envolvendo 1) objetos ndo humanos; 2)
sofrimento ou humilhagdo, proprios ou do parceiro; ou 3) criancas ou outras pessoas
sem 0 seu consentimento, ocorrendo durante um periodo minimo de 6 meses
(CRITERIO A). Em alguns individuos, as fantasias ou estimulos parafilicos s&o
obrigatérios para a excitacdo erética e sdo sempre incluidos na atividade sexual. Em
outros casos, as preferéncias parafilicas ocorrem somente episodicamente (p. ex.,
talvez durante periodos de estresse), a0 passo que em outras vezes a pessoa é capaz
de funcionar sem fantasias e estimulos parafilicos. (trad. DORNELLES, 2002, p.
538).%

Muito embora exista uma divergéncia entre o conceito entre médicos e psicanalistas,
conforme abordado anteriormente o entendimento da OMG (Organizacdo Mundial da Saude)
define a pedofilia como preferéncia sexual por criangas, em decorréncia disso criam-se outros
tipos de crimes como agressdo, ameagca, perversdo sexual, pornografia infantil entre outros®”.
Como bem ensina Serafim (2009, p. 107):

4 VERDAN, Taua Lima. Um Grito no Escuro:A (In)Imputabilidade do Pedéfilo Preferencial a Luz da
Psiquiatria Forense. Cachoeiro de Itapemirim-ES, 2011. Disponivel: <http://www.conteudojuridico.com.br/mo
nografia-tcc-tese.um-grito-no-escuro-ainimputabilidade-do-pedofilopreferencial-a-luz-da-
psiquiatriaforense,34510.html>. Acesso em: 20 abr. 2020.
46 DSM-IV-TR. Manual diagnostico e estatistico de transtornos mentais. Trad. Claudia Dornelles. 42, ed. ver.
Porto Alegre: Artmed, 2002.
4T SANTOS, Ana Carolina Deda. A Pedofilia em seu aspecto juridico e psicolégico. Disponivel em:
<https://juridicocerto.com/p/advocacia-e-consult141799/artigos/a-pedofilia-em-seu-aspecto-juridico-e-
psicologico-1943>. Acesso em: 20 abr. 2020.
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Seu comportamento sexual esta a servico das suas necessidades basicas sexuais
(excitacdo e desejo) ou ndo sexuais (poder e raiva). Sao oportunistas e impulsivos,
focalizam as caracteristicas gerais da vitima (idade, raca, género) e os primeiros
critérios para a escolha dela séo a disponibilidade e a oportunidade.“®

Por fim o conceito de sexo explicito ou pornografia seja como patologia ou como crime
que sera abordado no préximo capitulo ambos levam a uma situacéo que envolvem criangas e
os adolescentes, de forma em que o entendimento deve ser abrangente para que possa abarcar
a conjuncao carnal, atos libidinosos e outros comportamentos eréticos que se equiparam a

conotacéo sexual, libidinosa ou erética. 4°

2.2 PEDOFILIA COMO CRIME

Saindo do campo psicoldgico e entrada no ambito juridico atual, tem-se a pedofilia no
ambito penal, mas especificamente na parte Especial destinada aos crimes contrea 0s costumes,

no titulo VI, Capitulo 11 (dos crimes sexuais contra vulneravel), o estupro contra vulneravel.

No Brasil, a pedofilia ndo € considerada crime, mas no ambito juridico a pedofilia é
comumente conceituada como o abuso sexual de criancas e esta prevista tanto no ECA
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), quanto no CP (Cadigo Civil), tendo assim uns varios

mecanismos de protecdo do estado em ralagdo a esse tipo de crime.

Dessa forma se nota que a pedofilia no Brasil enfrenta inGmeras barreiras para que seja
eliminada da sociedade, sendo necessario um maior investimento na educacao das criancas e
em todo os setores da sociedade, com politicas publicas e privadas que possam dar maior
esclarecimento e amparo as criancas, fazendo com que se sintam mais seguras de forma que
possam denunciar os abusos que possam ter ocorridos, e um dos principios da Carta Magna
brasileira é que prevaleca o direito a protecdo integral da crianca e do adolescente.

Art.227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo,
violéncia, crueldade e opressdo.5°

4 SERAFIM, Antonio de Padua etall. Perfil Psicologico e Comportamental de Agressores Sexuais de
Criangas. Revista de Psiquiatria Clinica, 2009, n°. 36, v. 03. Disponivel:
<http://www.hcnet.usp.br/ipg/revista/vol3 6/n3/pdfs/105.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2020.

4 VENTURA, Denis Caramigo, Vamos falar (corretamente) sobre Pedofilia? Disponivel em:
<https://deniscaramigo.jusbrasil.com.br/artigos/406255800/vamos-falar-corretamente-sobre-pedofilia>. Acesso
em: 20 abr. 2020.

5 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 20 abr. 2020
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Posto isto, tem-se o conceito de vulnerabilidade, uma vez que as tutelas do direito penal
no campo dos crimes sexuais devem ser absolutas, ou seja, em qualquer caso a lei brasileira
considera as criancas e adolescentes como despidas de qualquer protecao, por isso sdo passiveis
de sofrerem lesdo, no campo sexual, somadas ao fato de ndo terem o discernimento para a

pratica do ato e nem qualquer resisténcia. °!

Com isso define-se em casos de abuso sexual o ato libidinoso, que inicialmente é
utilizando manobras de seducdo e intimidacdo, seguidas de ameaca a propria crianga ou
membros mais préximos a vitima, desta maneira o ordenamento juridico tipifica suas condutas
que séo analisadas uma por uma desde do constrangimento, ameagca, violacdo da privacidade
entre outros inimeros que podem acontecer ndo precisando necessariamente em haver o estupro

propriamente dito. >

Importante salientar que o ECA prevé todos os direitos e garantias de protecéo integral
a criancga e ao adolescente, por se tratar de suas especificidades, bem como fazem relagédo com
as condutas tipicamente pedofilicas, acrescentado pelo Estatuto da Lei 11.829/08. Conforme

leciona Cézar Roberto Bitencourt (2010) séo:

a) a préatica de fato tipico punivel: a acdo pedofilica é tipificada no Cadigo Penal e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente em indmeros artigos. b) periculosidade do
agente: é visivel a periculosidade do agente peddfilo, que se materializa no risco de
subjugar novas criangas a atos libidinosos e sexuais. ¢) auséncia de imputabilidade
plena: por ser a pedofilia considerada pela OMS como transtorno mental, verifica-se
a plena imputabilidade do pedofilo.>

Em conjunto no ambito estritamente juridico, a pedofilia é na maioria das vezes
conceituada como o abuso sexual de criancgas e adolescentes, ensejando inimeros crimes como
dignidade sexual, estupro de vulneravel, mediacdo de menores de 14 anos para satisfazer lasciva
de outrem, satisfacdo de lasciva mediante a presenca de menor de 14 anos, favorecimento da

prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual de crianca, adolescente ou vulneravel. >*

51 SANTOS, Ana Carolina Deda, A Pedofilia em seu aspecto juridico e psicoldgico. Disponivel em:
<https://juridicocerto.com/p/advocacia-e-consult141799/artigos/a-pedofilia-em-seu-aspecto-juridico-e-
psicologico-1943>. Acesso em: 20 abr. 2020.

%2 SANTOS, Ana Carolina Deda, A Pedofilia em seu aspecto juridico e psicoldgico. Disponivel em:
<https://juridicocerto.com/p/advocacia-e-consult141799/artigos/a-pedofilia-em-seu-aspecto-juridico-e-
psicologico-1943>. Acesso em: 20 abr. 2020.

%8 BITENCOURT, Cézar Roberto. Cddigo Penal Comentado. Sdo Paulo: Saraiva 2010.

% COUTO, Cleber. Pedofilia no Estatuto da Crianca e Adolescente: art. 241-E e sua interpretacdo
constitucional. Disponivel em: <https://professorclebercouto.jusbrasil.com.br/artigos/211483569/pedofilia-no-
estatuto-da-crianca-e-adolescente-art-241-e-e-sua-interpretacao-constitucional>. Acesso em: 20 abr. 2020.

44



O ECA também trata de crimes envolvendo a pedofilia: art. 240 do ECA — utilizacdo
de crianca ou adolescente em cena de sexo explicito ou pornografica; art. 241 do ECA —
comércio de material pedofilo; art. 241-A do ECA — difusdo de pedofilia; art. 241-
B do ECA — posse de material pedodfilo; art. 241-C do ECA — simulacro de pedofilia;
art. 241-D do ECA — aliciamento de criancas.

Portanto pode-se concluir que a luz da interpretacdo extensiva, somadas ao principio
de protecdo integral na qual criancas e adolescentes sdo objetos de protecao e sim detentores
de uma protecdo diferenciada devido a sua condi¢édo pessoa em desenvolvimento biopsiquico,
devendo esta protecdo ser de forma integral assegurando-as os direitos fundamentais
afastando de toda e qualquer forma de negligencia, discriminacdo, exploragédo, violacdo

crueldade e opresséo.

2.3 OS CRIMES RELACIONADOS A PEDOFILIA

O termo “pedofilia” no ordenamento juridico brasileiro, ndo existe nenhuma norma que
tipifica essa patologia em crime, 0 que ocorre é que se torna crime os atos praticados pelos
portadores dessa patologia, como por exemplo os crimes de estupro de vulneravel, abusos

sexuais e a divulgacdo de imagens de sexo explicito que envolva criangas ou adolescentes.

Assim expdem Zangrossi:

N&o existe no ordenamento juridico nenhum tipo penal especifico a conduta de
Pedofilia, nem ao sadismo, ao voyeurismo, fetichismo, etc., pois séo psicopatologias.
O que se procura hoje é a adequacgdo do resultado exaurido destas condutas a tipos
penais existentes, por exemplo, o individuo que praticou sexo com uma menina de 13
anos incidiu no crime previsto no art. 217-A do Cddigo Penal, ou seja, estupro de
vulneravel. Assim, resta claro o entendimento de que Pedofilia ndo é crime, todavia,
a conduta de um peddfilo que veio a infringir um tipo penal existente no ordenamento
juridico vigente é que podemos chamar de crime. (ZANGROSSI, et al., 2012, p. 69-
70).%

Sé&o considerados crimes sexuais contra vulneraveis, ou seja, a pessoa menor de 14 anos,
pois ndo tem a sua personalidade completa; também a pessoa portadora de enfermidade ou
deficiéncia mental, por ndo ter discernimento necessario para pratica sexual, e ainda a pessoa

que ndo possa por qualquer outra causa oferecer resisténcia.

5 ZANGROSSI, Monica Aparecida. et al. Aspectos destacados da pedofilia. 2012. Disponivel em:
<http://ienomat.com.br/revista/index.php/judicare/article/view/35/75> . Acesso em: 18 mar. 2020.
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Assim expdem o Artigo 217-A do Codigo Penal:

Art. 217-A. Ter conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos: (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)
§ 1o Incorre na mesma pena quem pratica as a¢les descritas no caput com alguém
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para
a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.
(Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)

§ 20 (VETADO) (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 30 Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave: (Incluido pela Lei n°
12.015, de 2009)

Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)
8§ 40 Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)
8 5° As penas previstas no caput e nos 88 1° 3° e 4° deste artigo aplicam-se
independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relagdes
sexuais anteriormente ao crime. (Incluido pela Lei n° 13.718, de 2018).%

A inducdo de menor de 14 anos para a pratica de algum ato que vise satisfazer a lascivia
de outra pessoa, ndo precisando que haja o contato fisico entre o terceiro beneficiado e a vitima,
ocorrera o crime de corrup¢do de menores amparado pelo artigo 218 do Cdédigo Pena “...]
induzir alguém menor de 14 (catorze) anos a satisfazer a lascivia de outrem: Pena - recluséo,

de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.”’

A prética de conjuncdo carnal ou algum outro ato libidinoso que seja, diante de uma
pessoa menor de 14 anos, sem que a vitima seja tocada fisicamente, pois caso contrario seria

estupro de vulneravel, esta amparado pelo artigo 218-A do Cdédigo Penal.

Art. 218-A. Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou induzi-
lo a presenciar, conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso, a fim de satisfazer lascivia
propria ou de outrem:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.>8

No artigo 218-B do Cddigo Penal, também prevé, que o fato de submeter, induzir ou
atrair a prostituicdo ou forma de exploracéo sexual, pessoa menor de 18 anos, ou que tenha

enfermidade ou deficiéncia mental, para o discernimento do ato, constitui crime.

% BRASIL. DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>.. Acesso em: 18 de margo de 2020.

5 BRASIL. DECRETO-LElI N°2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>.. Acesso em: 18 de margo de 2020.

% BRASIL. DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>.. Acesso em: 18 de marco de 2020.
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Art. 218-B. Submeter, induzir ou atrair a prostituicdo ou outra forma de exploracéo
sexual alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, facilita-la, impedir
ou dificultar que a abandone:

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos.

§ 10 Se o crime é praticado com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se
também multa.

§ 20 Incorre nas mesmas penas:

I - Quem pratica conjuncéo carnal ou outro ato libidinoso com alguém menor de 18
(dezoito) e maior de 14 (catorze) anos na situacdo descrita no caput deste artigo;

Il - o proprietério, o gerente ou o responsavel pelo local em que se verifiquem as
praticas referidas no caput deste artigo.

8§ 30 Na hipétese do inciso Il do § 20, constitui efeito obrigatorio da condenacéo a
cassacdo da licenca de localizagéo e de funcionamento do estabelecimento.>®

E necessario esclarecer que, para ser considerado pedofilia ndo é necessario que se
consume nenhum desses delitos, uma vez que as circunstancia e 0s critérios que deverao ser
usadas no momento de responsabilizar o individuo pelos atos no campo processual penal. Outro
ponto controvertido é da imputabilidade penal aos que se enquadram no contexto de doentes
mentais, sendo chamado de peddfilo denominado estruturado que se difere do pedoéfilo
oportuno. Quanto ao primeiro deve ser aplicado uma medida de seguranca com carater

assistencial preventivo e recuperatorio.®°

2.4 O ESTADO NO COMBATE A PEDOFILIA

A pedofilia era um tema que pouco havia sido debatido pela sociedade civil até a década
de 90, e a partir desse momento a sociedade comeca a se mobilizar para criar meios de combater
a violéncia sexual que vinham acontecendo contra a crianca e ao adolescente. E nesse momento

que surgem leis que dispde sobre a protecédo da crianca e do adolescente no Brasil.

Consolidando o Estatuto da Crianca e do Adolescente com principios constitucionais e
a Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca e Adolescente, surge no Brasil mecanismos

que possibilitam o combate de abusos e exploragéo sexual infanto-juvenil.

Ja em um contexto internacional, em 1996 se realizou o Primeiro Congresso Mundial
Contra a Exploracdo Sexual Comercial de Criancas e Adolescentes, em Estocolmo. No

congresso houve a participacdo de 122 paises, que se propuseram a criar um planejamento

% BRASIL. DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>.. Acesso em: 18 de marco de 2020.

8 FRANCA, Mauricio Serpa, LIMA, Antonio Henrique Maia. O Direito Penal, Pedofilias e os Crimes Sexuais
contra vulneraveis. Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/o-direito-penal-
pedofilia-e-0s-crimes-sexuais-contra-vulneraveis/>. Acesso em: 19 mar. 2020.
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nacional de combate a pratica de exploragcdo sexual, como exposto a seguir com a Declaracéo

de Estocolmo:

a) Proporcionar as criangas o acesso a educagdo como meio de melhorar sua condicédo
e fazer com que a educacdo primaria seja obrigatoria e gratuita para todos.

b) Melhorar o acesso e proporcionar servigos de salde adequados, educacao,
formacao e um retorno favoravel as familias e as criangas vulneraveis a exploracao
sexual e comercial, assim como aos mendigos, aos sem-teto, aos refugiados, apatridas,
ilegais, aos detentos e/ou reclusos em instituicdes penais.

¢) Maximizar a educacdo sobre os direitos da crianca e incorporar, sempre que
possivel, a Convencéo sobre os Direitos das Criancas a educacao formal para todas as
comunidades.

d) Iniciar campanhas de informacéo e comunicagdo com contetido de género, com a
finalidade de aumentar a compreensdo publica e educar os funcionarios do governo
sobre os direitos da crianca, a ilegalidade e os efeitos nocivos da exploragdo sexual e
comercial de criangas, promovendo atitudes e comportamentos sexuais responsaveis,
de acordo com o desenvolvimento, a dignidade e a autoestima das criangas.

e) Promover os direitos da crianca na educacdo familiar, na ajuda para o
desenvolvimento da familia, incluindo a igualdade de responsabilidades de ambos os
progenitores sobre seus filhos, com a intervengdo especial para prevenir a violéncia
sexual contra as criangas.

f) Identificar ou estabelecer redes de programas e supervisdo para educagdo em grupo
com a finalidade de combater a exploracdo sexual e comercial de criancas.

g) Formular ou reforcar e implementar politicas econdmicas e sociais com conteido
de género, em nivel nacional, para ajudar as criancas vulneraveis a da exploracéo
sexual e comercial, as familias e as comunidades, no enfrentamento dos atos que
conduzem a esta exploragdo, com atencéo especial aos abusos dentro da familia, as
préticas tradicionais nocivas e seus efeitos sobre as meninas. Promover a valorizagéo
das criangas como seres humanos e ndo como mercadorias, assim como reduzir a
pobreza mediante a promocdo de empregos remunerados, a geracdo de receitas e
outras medidas de apoio.

h) Desenvolver ou reforcar, implementar e difundir medidas legais, politicas e
programas pertinentes para prevenir a exploracdo sexual e comercial das criancas,
utilizando como diretriz a Convencéo sobre os Direitos da Crianca. i) Examinar a
legislacdo, as politicas, os programas e as praticas que conduzem ou facilitam a
exploracdo sexual e comercial de criancas e adotar reformas efetivas.

j) Mobilizar o setor de negécios, que compreende a inddstria turistica, contra o uso
de sua rede de estabelecimentos para a exploracéo sexual de criancas.

k) Estimular os profissionais dos meios de comunicagdo para que desenvolvam
estratégias que reforcem o papel dos meios com a provisdo de informac6es da mais
alta qualidade, fidelidade e normas éticas em relacdo a todos os aspectos da exploracéo
sexual e comercial das criancas.

I) Focalizar campanhas e programas informativos, educativos e de alcance sobre as
pessoas envolvidas na exploracdo sexual e comercial das criancas com a finalidade de
promover mudangas nos comportamentos para enfrentar estas praticas.

PROTECAO

a) Desenvolver, reforgar e aplicar medidas legais, politicas e programas para proteger
as criangas e proibir a exploracdo sexual e comercial de criangas, levando-se em conta
que a diversidade de perpetradores, as diferencas de idade e as circunstancias das
vitimas exigem medidas legais e programaticas distintas.

b) Desenvolver ou reforgar e aplicar medidas legais nacionais para estabelecer a
responsabilidade criminal dos provedores de servicos, clientes e intermediarios na
prostituigdo, trafico e pornografia infantil, compreendendo a posse de material
pornografico infantil e outras atividades sexuais ilegais.

c) Desenvolver ou reforcar e aplicar medidas legais, politicas e programas nacionais
para proteger as vitimas infantis da exploragcdo sexual e comercial diante da
eventualidade de que sejam castigadas como criminosas e garantir que estas tenham
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pleno acesso a pessoas e servicos de apoio em todos os setores, particularmente no
ambito legal, social e sanitario.

d) No caso do turismo sexual, desenvolver ou reforgar e aplicar medidas legais para
considerar como delito os atos cometidos por pessoas naturais dos paises de origem
contra as criangas dos paises de destino (“leis penais extraterritoriais"); promover a
extradi¢do e outros convénios legais para garantir que uma pessoa que explora uma
crianca com finalidade sexual em outro pais (pais de destino) seja processada tanto no
seu pais de origem como no pais de destino; reforcar as medidas legais e sua aplicacéo,
abrangendo a confiscacdo e o0 embargo de todos 0s bens e beneficios e outras sancdes
contra 0s que cometerem delitos sexuais contra criangas nos paises de destino e
compartilhar dados significativos.

e) No caso do trafico de criangas, desenvolver e aplicar medidas legais, politicas e
programas nacionais para proteger as criangas do trafico ilegal dentro ou através das
fronteiras nacionais e castigar os traficantes; em situacGes de fronteiras, tratar as
criancas afetadas de forma humana, de acordo com as leis de imigracdo nacionais, e
estabelecer convénios de readmissdo para garantir um retorno seguro aos seus paises
de origem com acompanhamento dos servicos de apoio e compartilhar dados
significativos.

f) Identificar, reforgar ou estabelecer redes entre as autoridades encarregadas da
aplicacdo da lei em nivel nacional e internacional, abrangendo a INTERPOL e a
sociedade civil para a execugdo de um trabalho de vigilancia contra a exploragao
sexual e comercial de criancas; estabelecer unidades especiais entre o pessoal
encarregado da aplicacdo da lei, com recursos adequados e servicos favoraveis as
criangas, para diminuir a exploracédo sexual e comercial das criangas; nomear oficiais
para garantir os direitos da crianca nas investigacfes policiais e nos processos
judiciais e para o intercAmbio de informagdes chaves; formar o pessoal encarregado
da aplicacéo da lei sobre o desenvolvimento e os direitos da crianga, em particular a
Convengdo sobre o Direitos da Crianga, outras normas de direitos humanos e medidas
legislativas nacionais pertinentes.

) ldentificar e estimular o estabelecimento de redes nacionais e internacionais e a
interligacdo entre membros da sociedade civil para proteger as criangas da exploracéo
sexual e comercial; fomentar a acdo e a interacdo entre as comunidades, familias,
organizagfes ndo governamentais e 0 setor de negdcios, abrangendo as agéncias
turisticas, a Organizacdo Mundial do Turismo, empreséarios, sindicatos, a indUstria
eletrnica e de informatica, os meios de comunicacéo, as associagdes profissionais,
os provedores de servigos de vigilancia e informar os casos presumidamente
delituosos as autoridades, adotando cddigos éticos voluntérios de conduta.

h) Criar abrigos seguros para as criancas que escapam da exploragdo sexual e
comercial e proteger os que prestam ajuda as vitimas infantis da exploragdo sexual e
sofrem intimidagdes e ameagas.5!

Com a participacdo do Brasil no congresso, tem-se essa data como um marco no

enfrentamento contra a exploracdo sexual e os abusos a que viam sofrendo criancas e

adolescentes, pois até entdo, o Brasil era tido como um pais de destino turistico sexual com

criancgas e adolescentes.

Ja na primeira década de 2000, no Brasil foram criadas politicas nacionais tematicas de

grande importancia para 0 combate a violéncia sexuais e abusos contra a crianga e ao

SIDECLARACAO DE ESTOCOLMO. Disponivel em:< http:/pfdc.pgr.mpf.mp.br/pfdc/atuacao-e-conteudos-
de-apoio/legislacao/crianca-e-adolescente/decl_estocolmo> Acesso em: 18 mar 2020.
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adolescente, surgindo nesse instante o Plano Nacional de Enfrentamento da Violéncia sexual

infanto-juvenil.

Diante do tema em questdo é necessario que se tenha aplicacdo da medida de seguranca
para o individuo com Transtorno de Preferéncia Sexual, sendo direcionado a um tratamento
psicologico perpétuo, uma vez que o sistema prisional ainda é deficiente quanto a estes
tratamentos o que pode acabar por piorar ainda mais a situa¢éo do individuo. Conforme defende

0 advogado Antbénio Henrique Maia Lima:

[...] mais de 90% (noventa por cento) dos individuos pedéfilos submetidos a medida
da castracdo quimica obtiveram significativa melhora, em compensacéo, cessando-se
as medicac0es, o indice de recaidas foi definido pelos ilustres autores como alto. Ja as
medidas psicossociais de tratamento e controle, resultam numa melhora de apenas
50% (cinquenta por cento), enquanto o indice de recaida é definido como baixo a
moderado.5?

Por isto faz-se necessario um estudo sobre as estatisticas de nimero de caos de pedofilia,
bem como uma profunda reflexao sobre medidas curativas ou de controle a pedofilia tendo em
vista a grande relevancia social que se tem sobre determinado tema, visando garantir a0 mesmo
tempo uma efetivacdo da justica, e condenando quem realmente deve ser condenado e tratando

0s que devem ser tratados.®®

A problematica do presente trabalho é se realmente a cadeia é o melhor remédio para
esse tipo de individuo, mesmo que seja por questdo patoldgica e ndo peddfilo de oportuno como
jamencionado. Os criminosos reclusos no carcere sdo 0s mais indicados para proporcionar esse

tratamento psicoldgico que o individuo necessita. %

Conclui-se entdo duas dessas hipoteses, a pedofilia como patologias e a pedofilia como
crime, em relacdo a pena que deve ser aplicada duas delas ja foram tratadas que € a reclusao do
individuo no sistema prisional e a segunda séo as medidas de seguran¢a com acompanhamento
psicoldgico. A partir do terceiro capitulo sera abordado a castracdo quimica e sua eficacia ou
ndo, se realmente os direitos humanos sdo violados e até em que ponto cabe o principio da

proporcionalidade, aplicados em favor do s direitos difusos e coletivos ou em se ter

62 | IMA, Antonio Henrique Maia. O Direito Penal, Pedofilias e os Crimes Sexuais contra vulneraveis.
Disponivel em:<https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/o-direito-penal-pedofilia-e-os-crimes-
sexuais-contra-vulneraveis/>. Acesso em: 19 mar. 2020.

8 LIMA, Antonio Henrique Maia. O Direito Penal, Pedofilias e os Crimes Sexuais contra vulneraveis.
Disponivel em:<https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/o-direito-penal-pedofilia-e-o0s-crimes-
sexuais-contra-vulneraveis/>. Acesso em: 19 mar. 2020.

% ibidem
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tranquilidade e paz social bem como os direitos da crianga que por sua situagao peculiar merece
atencéo dos entes estatais e judiciarios.®

2.5 AS ESTATISTICAS SOBRE PEDOFILIA

A pedofilia é considerada pela Organiza¢do Mundial da Saide como uma parafilia, um
disturbio psiquiatrico, denominado como transtorno de preferéncia sexual (CID-10), é um
problema universal, sem estar ligado a classe social, raca ou crédulo, e que vem sendo
acompanhado na tentativa de inibir a sua pratica a pouco tempo, com criacdo de leis para dar

auxilia as vitimas e procurar prevenir esse tipo de delito.

Nesses contextos expde, Christiane Sanderson que:

[...] o abuso sexual em criancas (ASC) é de natureza social, tendo em vista que ¢é
influenciado de maneira intensa pela cultura e pelo tempo histérico em que ocorre, 0
que dificulta estabelecer uma definig&o aceita universalmente. Além disso, a definicéo
de abuso e de crianca varia nas diferentes culturas. Isso ocorre também em relagéo a
definicdo de maioridade. Alguns paises consideram a maioridade a partir de 13 anos
e outros, a partir de 16 anos. Essas variagdes globais tém impacto na pornografia
infantil e no turismo infantil.5¢

No Brasil, as estatisticas obtidas sdo através de casos notificados a 0Orgdos
governamentais e ndo governamentais, através de pesquisas feitas por académicos. Um relatério
emitido pelo Centro de referéncia da Saude da Mulher, no hospital Perola Byington ja

identificava aumento de violéncia sexual contra criangas em 2008.

8 ibidem
8 SANDERSON, C. Abuso sexual em criangas. Sdo Paulo: M. Books, 2005, p. 1.
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Distribuigdo Anual dos Casos Novos de Violéncia Sexual por Faixa Etaria
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Fonte: Centro de Referéncia da Mulher in Drezet, J. 2009

67

No gréafico se nota claramente que desde a década de 90, onde comeca a implantadas
politicas publicas para o combate desse delito, e também o monitoramento dos casos, que apesar

de todos os esforcos se tem um aumento significante na pratica desse delito.

Também podemos notar que a maior parte dos abusadores, sdo pessoas com idade entre
18 a 40 anos, sendo que 40% dos abusadores sao parente das vitimas, como se vé no gréafico a
sequir:

®"Disponivel em: < https://institutoabihpec.org.br/pedofilia/combate-a-pedofilia-uma-responsabilidade-social/>
Acesso em: 26 mar. 2020.
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Em relacdo as vitimas, se nota que nas maiorias das vezes sao do sexo feminino que
chega a um total de 80%, da qual 60% estdo na faixa etaria de 7 a 13 anos, como é demonstrado

no gréfico abaixo:

Género da Vitima
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%8Disponivel em: < https://institutoabihpec.org.br/pedofilia/combate-a-pedofilia-uma-responsabilidade-social />
Acesso 26 de margo 2020, 16:50 Horas.
% Disponivel em: < https://institutoabihpec.org.br/pedofilia/combate-a-pedofilia-uma-responsabilidade-social/ >
Acesso 26 de marco 2020, 16:58 Horas.
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O governo vem tomando medidas de prevencao a este esse tipo de delito, com politicas
publicas para tratamento de peddéfilos, centros de apoio as vitimas entre outros mecanismos, no
entanto 0 mais importante € a atencdo que os pais devem ter para com seus filhos, dando

orientagdes e monitorando 0s seus comportamentos para ver se algo vai bem ou néo.

70 Disponivel em: <https://institutoabihpec.org.br/wp-content/uploads/2015/09/150910-artigo04-idade.jpg>
acesso em 26 margo 2020, as 16:40 Horas.
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3 A PENA DE CASTRACAO QUIMICA

A castracdo quimica sendo aplicada pelo Estado como meio de punir um individuo que
tenha cometido crime de abuso sexual contra menores, e muito polémico e muito se discuti no
Brasil. Existem diversas propostas legislativas tratando do tema na camara dos deputados,

“além de cinco proposta arquivadas tramita o Projeto de Lei 4.399/08”."

Devido os autos indices de reincidéncia dos criminosos que cometem os crimes de abuso
sexuais, principalmente contra criancas e adolescentes se tem cobrado das autoridades medidas

mais drasticas em relacdo as penas.

Conforme estudo realizado por Serafim e publicado na revista Psiquiatria Clinica, se

obteve o seguinte resultado:

Mais da metade dos criminosos sexuais condenados que acabam de cumprir pena
voltam para a penitenciaria antes de um ano. Em dois anos esse percentual
sobe para 77,9%. A taxa de reincidéncia varia entre 18% e 45% [...] 2

O estudo feito demonstra a taxa de reincidéncia dos peddfilos que voltam a cometer 0s
mesmos crimes em menos de um ano, e em dois anos o percentual sobe ainda mais. Com isso
se chega a conclusdo de que o tratamento colocado pelo Estado na forma de privativa de
liberdade ndo é suficiente para que o pedéfilo ndo volte a cometer o crime de abusos sexuais,
pois esses individuos tém problemas psicopatolégicos que sé se resolveria com tratamento

adequado.

O maior problema é que quando um individuo vira réu em uma acdo penal e consegue
provar que por “motivo de doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto, era capaz de

compreender o carater ilicito da agdo, serd isento de pena”.”

E esse mecanismo pode ser usado para qualquer crime, inclusive os abusos sexuais

cometidos por pedofilos. Sendo que nesses casos 0 réu seria submetido a pena de medida de

"1 Brasil. Camara dos Deputados. Projeto de Lei no 4.399, de 27 de novembro de 2008. Acresce o artigo 223-A ao
Decreto-lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940. C6digo Penal, para permitir a castragdo quimica na recuperagao
de peddfilos reincidentes. [Internet]. 2008 (acesso 19 nov. 2019).
Disponivel:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=418075>.

2 Serafim AP, Saffi F, Rigonatti SP, Casoy |, Barros DM. Perfil psicoldgico e comportamental de agressores
sexuais de criangas: revisao. [Internet]. Rev Psiquiatr Clin. 2009 (acesso 20 nov.2019);36(3):101-11. Disponivel:
http://www.hcnet.usp.br/ipg/revista/vol36/n3/105.htm

73 Brasil. Decreto-lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. [Internet]. 1940 (acesso 20

nov. 2019). Disponivel: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
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seguranga, sem que fosse retirada sua liberdade. Segundo Peres, “as medidas de seguranga
surgiram no Codigo Penal brasileiro como medidas especiais para criminosos especificos:

doentes mentais perigosos”.’

Sendo assim, tal imposicéo de pena no Brasil fica muito distante de se tornar realidade,
pois se esharra em fundamentos juridicos dos quais o Estado ndo pode se eximir, ficando o
condenado com todas suas garantias individuais intactas, ndo podendo o Estado aplicar-lhe

penas que atente contra sua dignidade.

Em consonancia com o exposto, a obra CARVALHO:

“[...] a condi¢ao de apenado ndo exclui, por completo, os direitos fundamentais de um
preso. Ao contrario, possui ele todas as garantias conferidas ao cidaddo ‘ndo
desviado’, salvo a liberdade de ir e vir (e suas decorréncias). Nesse caso, a cada
garantia fundamental do preso corresponde um dever do Estado de respeité-la, seja
em termos positivos (direitos sociais), seja em termos negativos (direitos de
liberdade).””

O Cddigo Penal brasileiro adota uma dialética unificadora ou mista para a pena, de

forma que se retribua o mal causado e se previne outra conduta delitiva.

Dessa forma, nota-se que a preocupacéo do legislador é a de reabilitar e ressocializar o
apenado e nado separa 16 da sociedade. As penas aplicadas pela justica ndo conseguem atingir
todos os crimes de forma satisfatoria que possam realmente solucionar os problemas, portanto
se socorrem de outros meios como as ciéncias medicas para poder de certa forma solucionar

esta questao.

Sobre esse tema dispdes Jorge Trindade e Ricardo Breier:

Em outras palavras, queremos dizer que é o compromisso o que se espera dos
operadores do direito e dos trabalhadores sociais e de salide mental, que precisam estar
conscientes da necessidade cientifica — mas também ética — de estabelecerem relag6es
entre seus saberes, pois o conhecimento moderno é produzido mais de conexdfes do
que por isolamentos.™

3.1 A PENA DE CASTRACAO QUIMICA A PEDOFILOS.

4 Peres MFT, Filho AN. A doenca mental no direito penal brasileiro: inimputabilidade, irresponsabilidades,
periculosidade e medida de seguranca. [Internet]. Hist Ciénc Sadde — Manguinhos. 2002.;9(2):335-57. Disponivel
em: <http://egov.ufsc.br/portal/>. Acesso em: 20 nov. 2019.

> CARVALHO, Salo de (Coord.). Critica a Execucdo Penal. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.265

s TRINDADE, Jorge; BREIER, Ricardo. Pedofilia: aspectos psicoldgicos e penais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p.85.
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A castracdo quimica é um tema muito discutido no meio juridico onde se pretende
implantar esse mecanismo, e até mesmo em paises onde ja e permitido. Ha uma parcela de
juristas que defendem esse método como um meio para punir € a0 mesmo tempo prevenir que
a pessoa volte a cometer outros crimes de estupro, e que possa voltar ao convivio social, mas
ha também a outra parcela que defendem que esse método de punir um condenado ndo pode ser
aplicado, pois vai contra os principios basilares da Constituicdo da Republica de 1988, que
garante aos presos a integridade fisica e moral, proibe a tortura e penas degradantes como
também de carater perpetuo, além de garantir o principio da dignidade da pessoa humana, e

contra acordos internacionais como o do Pacto De S&o Jose Da Costa Rica.

Esses direitos se encontram de forma bem clara no artigo 5° e incisos da Constitui¢éo

da Republica Federativa do Brasil:

Art. 5°: Todos séo iguais perante a lei, sem distincéo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

11 - ninguém seré submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
XLVII — ndo haverd penas: €) cruéis;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.”

No mesmo sentido o Cadigo Penal brasileiro estabelece que:

Art. 38 - O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade,
impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral.”®

O Brasil também participou da Convencdo Contra A Tortura E Penas Cruéis, onde
assinou acordo e criou decreto 40 de 1991, inserindo-o0 no ordenamento juridico brasileiro que

estabelece:

Artigo 16: 1. Cada Estado Parte se comprometera a proibir em qualquer territério sob
sua jurisdicdo outros atos que constituam tratamento ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes que ndo constituam tortura tal como definida no Artigo 1, quando tais
atos forem cometidos por funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de func¢Ges
publicas, ou por sua instigacdo, ou com o seu consentimento ou aquiescéncia. Aplicar-
se-80, em particular, as obrigagdes mencionadas nos Artigos 10, 11, 12 e 13, com a
substituicdo das referéncias a tortura por referéncias a outras formas de tratamentos
ou penas crueis, desumanos ou degradantes. 2. Os dispositivos da presente Convencao
ndo serdo interpretados de maneira a restringir os dispositivos outro instrumento

" BRASIL. Constituicdo Da Republica Federativa Do Brasil De 1988. 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 19 dez. 2019.

8 BRASIL. DECRETO-LEI N°2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE. 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3914.html>. Acesso em 17 nov. 2019.
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internacional ou lei nacional que proiba os tratamentos ou penas cruéis, desumanos
ou degradantes ou que se refira a extradi¢do ou expulsdo.79

Como se nota, a posicao de juristas que sdo contrarios ao método de castracdo quimica,
estdo baseados em leis do préprio ordenamento juridico, que garante a inviolabilidade fisica e
moral do apenado, direito esse que é garantido pela nossa carta magna.

Ja os juristas que defendem a pena de castracio quimica, contesta a
inconstitucionalidade da pena, sobre o argumento de que, se as penas que violasse direitos
fundamentais, ndo poderia ser aplicada a pena privativa de liberdade, pois viola o jus libertatis
do condenado. E o que expdem Matheus Andrade Bueno:

Uma pena que viole direitos fundamentais deve ser tida necessariamente como
inconstitucional? Claro que ndo! Quem defender tal posi¢do deverd reivindicar pela
aboligéo da pena privativa de liberdade, que inexoravelmente viola o jus libertatis do
condenado. De igual modo, a Organizacdo das Nacgdes Unidas menciona em seu
documento Regras Minimas para Tratamento de Presos que uma das fun¢des do
sistema prisional € impedir que se acentue o sofrimento, o que nos leva a crer que
aplicacdo da pena privativa de liberdade por si s6 implica em sofrimento e que
somente a pena que cause sofrimentos excessivos em sua natureza pode ser
considerada desumana. O que resta saber, portanto, € se essa violagdo dos direitos
fundamentais é compativel ou ndo com o ordenamento juridico brasileiro. 8

No mesmo sentido Alexandre Magno Fernandes Moreira, especialista em direito penal
e processo penal, questiona sobre a inconstitucionalidade da castracdo quimica contra crimes

sexuais principalmente os cometidos por pedofilos.

Todos os ramos do Direito sdo caracterizados por uma profunda tensdo entre
principios divergentes que precisam ser harmonizados. Assim, o Direito
Administrativo precisa compatibilizar o interesse publico com os direitos individuais;
o Direito do Trabalho precisa compatibilizar os direitos do trabalhador com a livre
iniciativa, etc. Mas, de todos os ramos juridicos, o Direito Penal é aquele que tem a
tensdo mais profunda: sua funcéo é proteger bens considerados essenciais (como vida,
liberdade e propriedade), sancionando aqueles que lesarem ou ameacarem de lesdo
esses bens com penas que também afetam bens essenciais, como a liberdade (no caso
da pena de prisdo). Essa tensdo significa que nenhum dos polos (seguranga publica e
direitos dos condenados) pode ser anulado. Harmonizé-los é o desafio do legislador e
do intérprete. A Constituicdo de 1988 deixou isso claro ao considerar determinados
crimes como hediondos e, por outro lado, proibir determinadas penas (como as de
carater perpétuo e as cruéis). A questdo é saber se, dentro dos limites constitucionais,

7 BRASIL. Decreto N° 40, de 15 de fevereiro de 1991. Promulga a Convencgdo Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0040.htm>. Acesso em 15.nov.2019.

8 BUENO, Matheus de Andrade. A (in)constitucionalidade da castracdo quimica. APUD: OTAVIANO, Luiz
Renato Telles. A controversa pena de castragdo quimica para autores de crimes de natureza sexual no Brasil:
solugdo ou desordem juridica? Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-controversapena-
de-castra%C3%A7%C3%A30-quimica-para-autores-de-crimes-de-natureza-sexual-no-brasil-solucao-oudesorde,
29075.html>.Acesso em: 15.nov.2019.
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a pena de castracdo seria admissivel para criminosos sexuais, especialmente para os
pedofilos.8!

Outro defensor da castracdo quimica faz questionamento se os direitos dos criminosos
que cometem crimes sexuais, se sobrepdem o da seguranca publica, pois sendo que, ndo existe

pena que ndo viole os direitos fundamentais, dessa forma coloca Luiz Renato Telles Otaviano:

Os defensores da castragdo quimica apoiam-se no fato de que os direitos individuais
ndo sdo absolutos, ou seja, direitos de igual valor podem chocar-se entre si, fazendo
com que um deles tenha de prevalecer sobre o outro. Chama se principio da
convivéncia das liberdades. No caso em questdo temos a inviolabilidade fisica e moral
do peddfilo de um lado e a seguranca publica de outro, e, para decidir a forma de
convivéncia entre eles, deve-se valer da analise do principio da proporcionalidade,
[...]. Na verdade, ndo existe pena que ndo viole em parte algum direito fundamental.
O homem, a partir do momento em que teve necessidade de viver em sociedade,
abdicou de parte de seus direitos, que antes eram ilimitados, para que pudesse utilizar
dos demais com seguranca.®

Sendo assim, se nota que tanto aqueles que séo favoraveis a castragdo quimica, e 0s que
ndo sdo favoraveis, tem argumentos e respaldo em leis e principios fundamentais que regem
ndo so a Constituicdo brasileira, mas também a de outros paises, onde esse mecanismo ja é
implantado. Dessa forma essas divergéncias continuaram até seja demonstrado com o passar
do tempo e pesquisas mais aprofundadas nos paises em que esta permitido o uso da castracéo

quimica.

3.2 A APLICACAO DA CASTRACAO QUIMICA NO DIREITO COMPARADO

A castracdo quimica é um tema muito controverso, nao s6 no Brasil, mas também em
todo mundo. Nos anos noventa, ap6s varios relatos de abusos sexuais praticados contra criangas
e adolescentes, houve movimentos entorno do tema pedindo agravacéo das penas aplicadas por

crimes praticados contra a liberdade sexual.

Conforme menciona, Renato de Mello Jorge Silveira:

Inicia-se, assim, nos anos 90, um pontuar claramente punitivo e incapacitante,
reclamando por uma aplicagdo de medida de seguranca posterior a propria aplicagdo
da pena, em uma versdo do sistema do duplo binario. Esse sistema justifica um

81 AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. Castracdo quimica e crimes sexuais. Disponivel em:<
http://www.oarquivo.com.br/index.php?option=com_content&view=article&id=2206:castracao-quimica-
ecrimes-sexuais-parte-2&catid=70:direito-e-justica&ltemid=63>. O Arquivo. Acesso em: 15.nov.2019.

8 OTAVIANO, Luiz Renato Telles. A controversa pena de castragéo quimica para autores de crimes de
natureza sexual no Brasil: solucéo ou desordem juridica? Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-controversa-pena-de-castra%C3%A7%C3%A30-quimica-
paraautores-de-crimes-de-natureza-sexual-no-brasil-solucao-ou-desorde, 29075.html>.Acesso em: 15.nov.2019.
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completo redesenhar de medidas complementares, sempre tendo em vista o
asseguramento de que o condenado ndo venha novamente a delinquir. Nesse mesmo
caminho, sdo encontradas situagdes temporais e outras perpétuas, a serem aplicadas
depois da libertacdo, como é o caso de tratamentos hormonais — também chamados
de castragdo quimica — e de registro publica (sic) de criminosos sexuais.

3.2.1 Argentina

Na argentina, na provincia de Mendonga a castracdo quimica foi aprovada em 15 de
marc¢o de 2010, para prisioneiros condenados por estupro reincidentes. Sendo que aqueles que
se submeterem ao procedimento teriam tratamento privilegiado para a obtencdo de concessao
de liberdade condicional e saidas temporérias, sendo 0 acompanhamento indispensavel ao

safrem da cadeia.®*

3.2.2 Pol6bnia

Na Europa ha muita divergéncia sobre mecanismo de castracdo quimica para criminosos
sexuais. Sendo a Pol6nia o primeiro pais da Europa a aprovar tal medida, a lei foi aprovada em
25 de setembro de 2009 e entrou em vigor em 09 de junho de 2010, dessa forma todo crime
sexual cometido contra um menor de 15 anos de idade, estaria obrigado a submeter-se a
castracdo quimica e acompanhamento psicolégico para inibir o desejo sexual ao final do

cumprimento da pena.®®

3.2.3 Itélia

A pena de castracdo quimica é um meio alternativo a pena de prisao ou servindo como
desconto da pena a ser cumprida, ela vem sendo muito discutida na Italia e vem ganhando
adeptos, tem em vista que no pais notava se o crescimento dos crimes sexual nos ultimos

tempos.

8 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 286-287.

8 SMINK, Veronica. Provincia argentina oferecera castracdo quimica a estupradores. BBC Brasil, Sdo
Paulo, 10 mar.2010. Disponivel em:
<http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2010/03/100317_castracaoquimica_ba.shtml>. Acesso em: 22 set.
2019.

8 OPOLAND okays forcible castration for pedophiles. Reuters.com, Warsaw, 25 set. 2009. Disponivel em:
Acesso em: 22 set.2019.
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A diferenca entre a lei Italiana e o projeto de lei brasileiro, é que na Italia a castracdo

quimica s6 ocorre com o consentimento do condenado ou caso contrario continuaria cumprindo

a pena na priséo.
3.2.4 Franga

Segundo uma reportagem da Folha de Séo Paulo, da BBC Brasil, o Presidente da Franca,

Nicolas Sarkozy, defendeu a castragdo quimica ao anunciar uma série de medidas para punir

aqueles que cometem crimes de natureza sexual, assim esta exposto na reportagem:

3.2.5 Estados Unidos

O presidente da Frang¢a, Nicolas Sarkozy, defendeu nesta segunda-feira a castracéo
quimica de peddfilos ao anunciar uma serie de medidas que reforcam a punigéo de
pessoas que cometeram crimes de natureza sexual.

Entre as medidas anunciadas esté a construcdo de um hospital especial para pedéfilos,
na cidade de Lyon, e a determina¢do de que pessoas condenadas por crimes sexuais
s6 ganhem a liberdade quando médicos concluirem que elas ndo sdo mais perigosas.
No caso de pedofilos, Sarkozy disse que "aqueles que aceitarem tratamento poderdo
receber permissdo para deixar o hospital, desde que usem um rastreador eletronico e
enquanto estiverem recebendo tratamento hormonal. Vocé pode chamar isso de
castracdo quimica, goste ou ndo goste: eu ndo tenho medo de palavras O presidente
da Franca, Nicolas Sarkozy, defendeu nesta segunda-feira a castragdo quimica de ".
Sarkozy fez o antincio depois de um médico de uma penitenciéria ter reconhecido que
receitou Viagra --uma droga que ajuda a homens com problemas de ere¢do-- a um
pedofilo. Depois de ser libertado da prisdo, o criminoso atacou uma crianga.
Castracéo

"Eu queria me reunir com o ministro da Justi¢ca, com o ministro da Saude, com o
primeiro-ministro e com o ministro do Interior para tirar conclusbes sobre essa
situacdo inaceitavel que chocou tanto os franceses", disse Sarkozy.

"Ao final de suas sentengas, 0s prisioneiros que estiverem nessa categoria [de
condenados por pedofilia] serdo examinados por uma junta médica e, se essa junta
médica concluir que eles sdo perigosos, eles ndo serdo libertados. Eles irdo para um
hospital, onde serdo tratados", afirmou o presidente francés.

No caso que chocou a Franga, Francis Evrard, que havia sido condenado por pedofilia
e passou os Ultimos 30 anos na prisdo, pediu em junho ao médico da prisdo que Ihe
receitasse Viagra.

Em julho, ele foi libertado ap6s ter servido 18 dos seus 27 anos de sentenca. Neste
més, ele sequestrou um menino de cinco anos e o atacou.

O médico responsavel pela receita se defendeu dizendo néo ter tido acesso ao histérico
criminal de Evrard.

Sarkozy anunciou também que condenados por crimes sexuais ndo poderdo mais ser
libertados antes do final do periodo a que foram condenados --como ocorreu com
Evrard.

As medidas anunciadas pelo presidente devem ser incluidas em um pacote de reforma
do sistema penitencidrio francés, que deve ser analisado pelo Legislativo em
novembro.&

8 PRESIDENTE da Franga discute castracdo quimica de peddfilos. Folha de Sao Paulo, 20 ago. 2007. Disponivel
em: Acesso em: 20 margo. 2020. As 10:00 horas.
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A punicdo com a castracdo quimica para crimes de abusos sexuais, teve inicio nos

Estados Unidos, nos estados da Califérnia, na década de noventa precisamente no ano de 1997

com a inclusdo do artigo 645 do seu Criminal Codell, servindo de parametro para 0s demais

estados da nacdo. Estando esse tema previsto na lei:

645. (a) Qualquer pessoa culpada de uma primeira condenacdo por qualquer crime
especificado na subdivisdo (c), onde a vitima ndo atingiu 13 anos de idade, podem,
mediante condicional, sofrer acetato de medroxiprogesterona tratamento ou seu
equivalente quimico, além de qualquer outra punicdo prescrita por esse crime ou
qualquer outra disposicao da lei, a critério do tribunal.  (b) Qualquer pessoa culpada de
uma segunda condenacdo por qualquer ofensa especificado na subdivisdo (c), onde a
vitima ndo atingiu 13 anos de idade, apds a liberdade condicional, sdo submetidos a
acetato de medroxiprogesterona tratamento ou seu equivalente quimico, além de
qualquer outra punigdo prescrita por esse crime ou qualquer outra disposicao da lei.

¢) Esta secdo se aplica as seguintes infracfes:

(1) Subdivisdo (c) ou (d) da Secéo 286.

(2) Paragrafo (1) da subdivisdo (b) da Sec&o 288.

(3) Subdivisdo (c) ou (d) da Secao 288a.

(4) Subdivisdo (a) ou (j) da Secédo 289.

(d) O parolee deve iniciar o tratamento com acetato de medroxiprogesterona

uma semana antes de sua libertacdo do confinamento no estado prisdo ou outra
institui¢do e continuara os tratamentos até que o Departamento de Corre¢des demonstra
0s termos da Junta Prisional que esse tratamento ndo é mais necessério. (e) Se uma
pessoa for submetida voluntariamente a uma cirurgia alternativa ao tratamento quimico
hormonal para agressores sexuais, ele ou ela ndo estard sujeita a esta secdo. (f) O
Departamento de Corre¢fes administrard esta secdo e implemente os protocolos
exigidos por esta secdo. Nada nos protocolos exigirdo que um funcionario do
Departamento de Corre¢des médico e cirurgido licenciado de acordo com o capitulo 5
(comecando com a Secdo 2000) da Diviséo 2 do Departamento de Negocios e Codigo
das Profissdes ou da Lei de Iniciativa Osteopléstica para participar contra sua vontade
na administracdo das disposi¢fes do nesta se¢do. Esses protocolos devem incluir, mas
ndo se limitar a um requisito de informar a pessoa sobre o efeito da atividade hormonal
tratamento quimico e quaisquer efeitos secundarios que eles possam resultar. Uma a
pessoa sujeita a esta secdo deve confirmar o recebimento desta em formagdo.®’
(traduzido no Google)

Desta forma se nota que para ter acesso a condicional, o apenado deva se submeter a

castracdo quimica voluntariamente, nos crimes sexuais. Ndo havendo prazo para o fim do

tratamento, deve se ter inicio antes de ser colocado em liberdade e continuado até que seja

indicado o fim do tratamento.

3.2.6 Coreia do Sul

8% UNITED STATES OF AMERICA. California Penal Code Sections 639-653.1. Disponivel em:
<http://law.justia.com/california/codes/pen/639-653.1.html>. Acesso em: 19 set. 2019.
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A castragdo quimica como pena par 0s crimes sexuais cometidos por pedofilos, foi
implantada na Coreia Do Sul em 29 de junho de 2010, onde a lei permite que juizes dessem
sentencas a individuos que cometessem crimes sexuais cujas as vitimas fossem menores de

dezesseis anos.

Em 2012 o primeiro homem a ser aplicado essa medida, foi um apenado, condenado por
quatro processo de abuso sexual.

3.3 AS CONDICOES PARA APLICACAO DA CASTRACAO QUIMICA.

Atualmente no Brasil ndo seria possivel a aplicacdo da castracdo quimica como medida
de cumprimento de pena, pois iria contrério a varios principios constitucionais e acordos

internacionais.

Na constituicdo federal em seu artigo 1°, 111 assegura o principio da dignidade humana,

e nesse sentido expde Alexandre de Moraes:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prdpria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, que se
constituindo um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de
modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem
todas as pessoas enquanto seres humanos.

Como vemos, a dignidade da pessoa humana se caracteriza por um conjunto de direitos
inerentes a pessoa humana, como a liberdade individual e a autonomia do individuo, sendo

esses direitos fundamentais a pessoa humana.

Nesse sentido, SARLET (2005, p.76):

A dignidade ndo pode ser compreendida sem a liberdade, nem a liberdade sem a
dignidade. [...]. Compreender a liberdade sem a dignidade pode levar a perda da
liberdade. Associadas e inseparaveis, elas ndo podem, todavia, ser confundidas. A
pessoa é digna, pois é um ser livre.%

Ja no artigo 5°, XLIX da CF/88, garante aos presos a integridade fisica e moral, e no

mesmo artigo inciso Il da garantia que nenhuma pessoa sera submetido a tortura, tratamento

8 MORAES, Alexandre de. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2005.
8 SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicdo
federal de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
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desumano ou degradante, da mesma forma no inciso XLVII, que ndo havera penas cruéis no

ordenamento juridico brasileiro.

A respeito das penas cruéis Alexandre de Moraes (2006, p. 338) expdem que:

[...] dentro da nogdo de penas cruéis deve estar compreendido o conceito de tortura ou
de tratamentos desumanos ou degradantes, que sdo, em seu significado juridico,
nogdes graduadas de uma mesma escala que, em todos 0s seus ramos, acarretam
padecimentos fisicos ou psiquicos ilicitos e infligidos de modo vexatério para quem
os sofre.®

Para Wunderlich, a castracdo quimica como pena obrigatoria € inconstitucional, pois a
medida é degradante, desumana e cruel, mesmo ele sendo a favor da castracdo quimica como

tratamento voluntario:

A intencdo do Estado em punir os condenados por crimes sexuais com uma pena de
‘castragdo quimica’ ¢ outro ponto que deve ser analisado. Apesar de varios paises,
entre eles a Suécia, a Alemanha e a Dinamarca, j& utilizarem esse meio de puni¢do, o
método é rechacado por nossa Constitui¢do Federal, que proibe penas degradantes,
desumanas e cruéis. Por se tratar de um procedimento imposto, entendo que, do ponto
de vista legal, ndo é possivel sua aplicagdo.**

A lei de execucdo penal em seus artigos 38 e 40, também garante que o apenado
conserve todos os direitos ndo atingidos pela perda de liberdade, dessa forma fica estabelecida

que a integridade fisica e moral dos condenados e presos provisorios devera ser respeitada.

Dessa forma, a castracdo quimica por apresentar efeitos colaterais irreversivel pondo
em risco a integridade fisica do individuo, “Tais efeitos causam queda da libido, impoténcia
sexual masculina, atrofia testicular, reducdo da massa muscular rarefacdo de pelos (a
distribuicdo dos pelos passa a respeitar o padrio feminino)”% sendo assim fica impossibilitada

a sua aplicagcdo como meio de cumprimento de pena no Brasil.

Ainda assim, apesar de todos efeitos colaterais que possam vir a causar ou individuo,
deve se levar em conta o que seria melhor para a sociedade e para o pedoéfilo, pois se aceito o
tratamento pelo pedofilo o estado deveria disponibilizar para que ambas partes se

beneficiassem, ja que a reincidéncia de crime apos o tratamento cairia de 75 para 2%.

% MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° ao 5° da
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.338.

T WUNDERLICH, Alberto. Apud WUNDERLICH, Alberto; FERNANDES, Marcio Borba, Castragdo Quimica,
uma visédo constitucional. Guaiba, Ed. Sob Medida, 1%d, 2012, p. 77

92 STETNER,Catarina Nucci, RODRIGUES, Guilherme Mendonga. Castracdo Quimica:

Limites e Possibilidade a Adogdo Como Penalidade Para a Pedofilia. Disponivel em:
<http://each.uspnet.usp.br/rgpp/index.php/rgpp/article/viewFile/13/15>acesso em 10 de abril de 2020.
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Dados aponados por aguiar:

Pesquisas indicam que a reincidéncia de criminosos sexuais cai de 75 para
2% apos a aplicacdo do hormdnio feminino. Trata-se de uma estatistica que
ndo pode ser desprezada. Varias pessoas deixaram de ser vitimizadas por
estupros e atentados violentos ao pudor, com o uso dessa alternativa

No Brasil a sociedade ainda ndo esta preparada para a castracao quimica, visto que para
aplicacdo deste tipo de pena, infligiria alguns principios j& mencionados neste trabalho, vale
ressaltar que as vitimas merecem toda atencdo e 0os acompanhamentos, pois € ali que se tem
uma instabilidade fisica e mental em desenvolvimento. O que pode resultar em transtornos que

podem perdurar para vida toda da vitima.

Veja-se ao garantir uma norma e infligir outra, ndo é justica, deve se haver um equilibrio,
como ja mencionado no presente trabalho acerca das medidas de segurancga e acompanhamentos
psicolOgicos estas serviram apenas para os pedofilos realmente diagnosticados com o transtorno
de Preferéncia Sexual que na sua mentalidade distorcida é ele quem esta satisfazendo a vontade
do outro que no caso uma crianga ou adolescente. Ja os pedofilos oportunos que praticam o ato
para a satisfacdo da prépria lasciva devem ser condenados a punicao de reclusdo pois nele ndo

existe qualquer deficiéncia e manter uma relagéo afetiva e sexual com um adulto.

Ao aplicar-se uma pena cuja finalidade é inibir a producdo do horménio masculino
apontado como um dos fatores do desejo sexual é causar danos irreversiveis ao individuo, ou
seja, deve ser da vontade proprio como o arrependimento e uma ressocializacdo, construcéo de
uma familia e ter seus prdprios filhos. Também deve ser levando em conta o grau da doenga do
portador do transtorno, bem como se foram esgotadas todas as alternativas médicas anteriores
para tratar dos impulsos sexuais do paciente. Segundo Danilo Baltieri, que é médico, professor
e coordenador do ABSex (Ambulatério de Transtornos da Sexualidade) da Faculdade de
Medicina do ABC:*

“Quando se fala em tratamento e uso de medicacdo hormonal a esses tipos de
pacientes que padecem de pedofilia ou mesmo de sadismo sexual, que ndo conseguem
parar, cessar de agredir ou mesmo de pensar em agredir alguém sexualmente, esse
tratamento hormonal é reservado clinicamente a menos de 5% do total dos agressores
sexuais que possam ter algumas dessas doengas”

% DECLERCQ, Marie. A castracédo quimica ndo é o melhor caminho para evitar estupros. Disponivel em:
<https://www.vice.com/pt_br/article/gy3wkg/a-castracao-quimica-nao-e-o-melhor-caminho-para-evitar-
estupros>. Acesso em :11 abr. 2020.
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Dada essa modalidade outra razdo é que no Brasil o Direito deve sempre estar em
constate evolucdo e nunca regredir, pois bem, desde 2009, o crime de estupro deixou de ser
limitado & penetracdo do pénis na vagina, mas antes da modificacdo do Codigo Penal brasileiro,
se a vitima fosse obrigada a fazer todo tipo de ato sexual exceto o da penetracdo do pénis na
vagina, seu agressor ndo responderia criminalmente por estupro e sim por atentado violento ao
pudor. Além de ser um descaso com o sofrimento da vitima acabava por prejudicar a
condenacdo do individuo, atualmente a legislacdo é outra, mas caso fosse feito pela castracédo
quimica mesmo se o criminoso ter problemas de disfuncéo erétil por causa da terapia hormonal
que impede a producéo de testosterona, ele ainda pode estuprar caso deseje, de diversas outras
maneiras fazendo com que aja uma violagdo que por vezes piores para a crianga ou ao

adolescente do que a penetracio propriamente dita. °*

“Nao basta restringir um problema comportamental tdo sério como ¢ o
comportamento sexualmente ofensivo a um Unico aspecto hormonal. Existem varios
outros fatores como a personalidade, o prazer, auto estima, ndo é tdo simples como

apresentam.” %

Contudo se nota que a castracdo quimica como forma sancao penal é impossivel ser
aplicada do Brasil, pois violaria normas constitucionais infraconstitucionais, violando assim

principios fundamentais que € a base da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

% DECLERCQ, Marie. A castraco quimica n3o é o melhor caminho para evitar estupros. Disponivel em:
<https://www.vice.com/pt_br/article/gy3wkg/a-castracao-quimica-nao-e-o-melhor-caminho-para-evitar-
estupros.>. Acesso em: 11 abr. 2020

% DECLERCQ, Marie. A castracéo quimica ndo é o melhor caminho para evitar estupros. Disponivel em:
<https://www.vice.com/pt_br/article/gy3wkg/a-castracao-quimica-nao-e-o-melhor-caminho-para-evitar-
estupros.>. Acesso em: 11 abr. 2020
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme demonstrado no presente trabalho o método de aplicacdo de injecOes
hormonais que visam inibir o apetite sexual de condenados por crimes de pedofilia, causando
impoténcia, tem-se claramente que tal medida ndo deve ser considerada compativel com
Constituicdo brasileira, visto que em primeiro lugar se tem a ofensa aos principio da
proporcionalidade, razoabilidade de forma que evitem excessos na aplicacdo do direito,
devendo estes serem moderados de forma em que se respeite os direitos sdo inerentes a todos

independente da pratica de uma conduta lesiva ou néo.

Desta forma ndo como considera-la voluntaria, pois ndo proporcionalidade, ou seja, uma
punicdo pior do que outros criminosos que cometeram lesdes ainda maiores ou a um maior
nimero de pessoa de forma tdo grave ou até piores que ao de pedofilia e por conta da
especificidade da sua conduta deve ser aplicada a prisdo para um e a castracao quimica para o

outro.

Além deste principio ha também um outro principio em que se realmente demostra a
condicdo de ser humano, detentor ndo apenas de obrigacdes, mas também de direitos, em que
visa garantir a cada pessoa 0 minimo existencial digno, chamado de Principio da dignidade da
pessoa humana previsto na Constituicdo federal de 1988 é algo inviolavel e intrinseco ao ser

humano.

E importante ressaltar quanto a vedacdo da pratica de tortura e o tratamento desumano
ou degradante, ambos previstos na Constituicdo Federal, que auxiliam na contrariedade da
aplicacdo da castracdo quimica no Brasil. Também néo se pode deixar de fundamentar com o
principio constitucional da igualdade de tratamento perante a lei, 0 que envolve o consentimento
guando se trata de tratamentos hormonais, ou seja, € necessario que haja a liberdade de escolha

do individuo.

Em discordancias as fundamentagdes pesquisas acerca de que a castragdo quimica seria
um método que realmente surtiria efeito, devido aos criminosos sexuais que possuem distarbios
psicolégicos , conforme abordado no capitulo dois da presente pesquisa sdo definidas como
pedofilias patoldgicas, o que define que ndo sdo tratamentos hormonais que irdo resolver
problemas psicologico e nem na personalidade do pedofilo. Isto serviria apenas para suprir as
necessidades fisioldgicas, uma vez que apenas a psicologia poderd suprir a dependéncia
psiquica e a sua tendéncia a este comportamento que segundo seu entendimento ndo € incorreto.
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N&o seria traves de penas cada vez mais piores que o Estado ira aplicar as punicoes e
obter retornos positivos. Por exemplo se ao peddfilo deve ser aplicado a pena de castracdo
quimica, aos ladrbes devem ser cortados as maos e a lingua dos difamadores, isto sem falar que
possivel homens castrados poderdo provocar suicidios visto que ja passavam por problemas

psicoldgicos antes da pratica lesiva do ato.

Em conclusdo com base no principio da primazia da constitui¢do, aplica-se a norma,
principio ou instituto em que ndo pode ser compativel com as penas perpétuas e cruéis, que
violam a integridade fisica e moral do condenado, que de certa forma serd exposto a uma

situacdo desumana e desagradavel

N&o o que se falar em castracdo sem antes uma boa avali¢do por especialistas, devendo
este indicar qualquer tratamento indicado, cada caso € um caso, e o pedofilo deve tratado como
qualquer outro, o que deve se separar sdo as decisdes medicas das decisdes juridicas de forma

a padronizar os tratamentos seja com remedios ou consultas psiquiatricas.

Paises como EUA e Russia ja utilizam métodos de castracdo quimica como uma forma
de punicdo, mas estas sdo oferecidas voluntariamente e aos condenados em troca de uma
reducao no cumprimento da pena. Ja no Brasil como mencionado no presente trabalho inUmeros
projetos de lei como o PL 7021/02 e aos crimes de estupro e atentado violento ao pudor e o PLS
552/07 para crimes sexuais cometidos por pedofilias, cuja finalidade seriam para implantacao

da pena de castracdo quimica.

Ainda no Brasil a mais recente foi apresentada pelo presidente Jair Messias
Bolsonaro que é a PL 5398/13 com duas alteracdes no Codigo Penal, ambas se destinam a certos
beneficios do livramento condicional, mediante a prestacdo voluntaria de castracdo quimica par

a inibicdo do desejo sexual.

Muito embora estas propostas versem acerca da inconstitucionalidade , somente seriam
possiveis caso fosse feito revogado a Constituicdo de 1988 e fosse criado uma nova, pois além
de sem clausulas pétreas pela doutrina, sdo temas internacionalmente reconhecidos como o
Pacto San Jose da Costa Rica, todavia a castracdo quimica sem duvidas nenhuma fere principios
como da legalidade e o da dignidade jA& mencionados, portanto inconstitucional no sistema

juridico brasileiro. até aqui discutidos.

Ainda na falta de argumentos mesmo que seja fragil quanto a constitucionalidade da
castracdo quimica, obrigado o condenado a uma pena de carcere privado e em seguida aplicacédo

da castracdo, pois bem a vedacdo ao bis in idem, define a proibi¢édo de uma dupla punigéo
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quanto ao cumprimento da pena, ou seja, apenas uma pena bataria par ao delito, caso contrario

0 condenado estria reponde penas cumulativamente.

Os direito inerentes e inviolaveis como o direito a vida e a liberdade, principalmente
com minimo de dignidade humana somas ao respeito a vida e integridade fisica e psicologicas
de cada um, deve-se reconhecer a inconstitucionalidade da castracdo quimica mesmo que
voluntaria ou ndo, por conta da sua eficacia e como ja mencionado anteriormente que nao é o
estupro mas sim diversas outras questdes que envolvem a pedofilia e ndo sera o tratamento

hormonal que impedira o abusador de reincidir no mesmo delito e posteriormente outros piores.

Todavia € do entendimento de todos que uma pena aplicada a qualquer que seja o
individuo certamente iria gerar um a lesdo ao bem juridico do infrator, ndo ha como ser inocente
ao ponto de que uma san¢do ndo € uma forma de retribui¢do do mal causado somada a tentativas
de prevencdo a outras praticas que possam vir a prejudicar outras pessoas, como a restricdo da
liberdade. Agora quanto ao tratamento quimico na teoria voluntario, contudo haveriam
consequéncias negativas em caso da ndo aceitagdo o que deixa torna uma escolha “viciada”.
Quando se fala de uma mudanca comportamental psicoldgica se ndo for da vontade do infrator

nada vai mudar.

Essa ideia de uma proposta mais benéfica ao condenado acaba por atropelar 0s processos
que deveriam ser respeitados como avaliacdo psiquiatria e psicoldgica bem como o
acompanhamento da sua evolucdo. Pode-se concluir que a castracdo quimica ndo seria uma
pena imposta ao abusador, mas sim um requisito para obtencdo de beneficios como a progresséao
de regimes ou até livramento condicional, sem aceitar tal situacdo degradante ndo poderia
receber nenhum destes beneficios, dai se repete o termo usado anteriormente se realmente fosse

aplicado esta escolha ja estaria “viciada”.

Sobretudo tem-se a pedofilia como um disturbio que requer tratamento, o carcere nao
reabilita, mas sim auxilia a alimentar desejos que o agente possa vir a executar quando obtém
a liberdade. Conforme ja explanado acerca de outras formas de tratamento, a psicoterapia é
extremamente eficaz nos pedodfilos, havendo melhorias na vida do agente para uma forma
correta de adequacéo da sua sexualidade para este possa vir a se ressocializar sem interfira na

integridade fisica e desrespeitar os principios norteadores do nosso direito.

Deve-se aplicar a medida de seguranca, no sentido de reabilitar o infrator. Como
programas de ressocializacédo de peddfilos, instituicbes que realizam tratamentos, objetivando

a ressocializacdo dos pedofilos, através de controle dos impulsos sexuais, medicacGes

69



antidepressivas e a psicoterapia. Sem que haja qualquer coagdo ou sofrimento nem a perda da
funcéo sexual, fazendo com que realmente o paciente possa se reestruturar e que possa melhorar
sua qualidade de vida e que tenham uma ressocializagcdo de volta uma vida normal, com a

sexualidade bem como tendo seus impulsos controlados.

Diante da pesquisa subentendesse que o cércere ndo ira reabilitar o agente, nem de longe
podera ressocializar, visto que tal distirbio necessita de uma medida de seguranca, e ndo uma
punicdo, constrangimento, uma coacao ou lesdo corporal ou até sofrimento do individuo, afim
de que se possa evitar a reincidéncia nos crimes de mesma natureza ou ainda piores. Esta
obrigacdo de garantir todas estas funcionalidades afins de que possa evitar uma possivel
amplificacdo do problema € do Estado.

Ao mesmo tempo que deve ser respeitada a dignidade do individuo, é um dever também
a garantia da integridade fisica do preso incluindo a mental, conforme estabelece a Constituicédo
Federal de 1988 as pessoas de direito publico e as de direito privado prestadora de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, caso venham a causarem
a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa,
bem como preconiza o artigo 5° XLIX, em que assegura aos presos o respeito a integridade

fisica e moral.

Diante disso ndo ha como criar métodos que tendem a gerar outros problemas visto que
a responsabilidade sera sempre do Estado, caso este venha descumpri com suas obrigacGes em
se tratando dos presos, em se tratando da castracdo anota-se que a Constituicdo tem como
principal fundamento o da dignidade da pessoa humana. Mesmo que ndo existam uma certeza
definitiva de analises conclusivas a respeito da eficacia da castracdo quimica na prevencéo de
crimes de pedofilias por um outro lado também ndo ha qualquer comprovacdo de que as
espécies de sancdo penal como a restricdo da liberdade por exemplo sejam eficazes, pelo
contréario o sistema carcerario ainda ¢ muito deficiente e estd longe de funcionar como um

sistema de ressocializagéo.
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