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Introdugio

O presente estudo versa sobre a compatibilidade com o ordenamento juri-
dico brasileiro e com os mandamentos universais humanitarios de medida no
ambito penal que importe em redugdo da libido daqueles agentes condenados

por infragbes penais que atentem contra a dignidade sexual de criangas e
adolescentes, crimes estes vulgarmente conhecidos como “pedofilia”.

Temos como necessério, desde logo, o esclarecimento sobre a nomenclatu-
ra relacionada & medida objeto deste estudo, posto soar como inapropriado o
nome que vem sendo atribuido & mesma, qual seja “castracdo quimica”. Falar
em “castragdo” masculina é mencionar a extirpagao dos testiculos, expressao
esta que acrescida da palavra “quimica” pode dar ensejo a conclusao de que
a medida acarreta algum tipo “amputagdo”, através de meios quimicos, da
gbnada sexual masculina, mesmo que esta ndo seja retirada fisicamente, ou
seja, nesta concepgdo estaria este 6rgdo sendo inutilizado em definitivo, ain-
da que ndo extraido fisicamente.

1. Doutorando em Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Lisboa, Mestre em Ciéncias
Penais pela UCAM/R], P6s-Graduado em Direito Penal e Processo penal, Professor de Direito
Penal e Promotor de Justica do MPR]J.
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O raciocinio ndo deve ser este, posto que a providéncia de contengédo da
libido masculina objeto desta andlise ndo importa em inutilizar este 6rgao
produtor das células sexuais com fungdo reprodutora e, muito menos, em
alguma providéncia com cunho de definitividade. Trata-se de intervengao
quimica contentora da libido, que importard na perda ou atenuagdo dos ins-
tintos sexuais do homem e que tera a caracteristica da transitoriedade, permi-
tindo, por conseguinte, o retorno ao estado organico anterior.

A abordagem feita, neste estudo, partiu do pressuposto de que uma medi-
da penal, principalmente uma san¢ao penal, ndo pode ser livremente
estabelecida pelo legislador, posto que, dentre os ramos do Direito, o Direito
Penal é aquele que possibilita ao Estado a intervengdo mais severa, sentida e
estigmatizante na individualidade humana. Daf entdo a necessidade de uma
prévia filtragem de qualquer providéncia que se queira implementar no Direi-
to Penal a luz da Constituicdo da Reprtiblica e das regras internacionais de
respeito e protecdo ao Ser Humano.

Sem embargo, ndo se olvidou nesta abordagem que as condutas atentatérias
a dignidade sexual de criangas e adolescentes também sdo extremamente gra-
ves, muito sentidas e altamente estigmatizantes para os ofendidos, produzin-
do-lhes danos irrepardveis, e fazendo com que estas vitimas, em imensa
maioria, ndo retornem ao estado orgénico e psicol6gico anterior, em razdo da
intervengao violenta e drastica promovida em seus corpos e mentes ainda em
formagdo.

Em decorréncia disso, foram feitas consideragdes sobre a medida de con-
tencdo quimica da libido em consondncia com o principio da
proporcionalidade, a fim de viabilizar uma conclusdo sobre sua adequagéo e
necessidade quanto aos fins pretendidos, como também, sobre a ponderagao
propriamente dita que deve obrigatoriamente ser feita entre os direitos
colidentes, quais sejam a garantia da dignidade sexual e integridade fisico-
psicolégica das criangas e dos adolescentes, da seguranca publica e da paz
social, de um lado, e do direito de liberdade e de integridade fisica do conde-
nado pelos crimes de “pedofilia”, de outro.

Buscamos empreender um estudo com fiel respeito ao preceito da Dignida-
de Humana, escudo protetor de todo Ser Humano, ainda que possua a quali-
dade de criminoso.

Por esse mesmo motivo, foi considerado que as vitimas dos crimes de
“pedofilia” também devem receber a protegdo deste preceito, pois sdo também
Seres Humanos e tém a sua dignidade ferida de forma grave com os crimes
sexuais contra si praticados. Ademais, a sociedade na qual vivemos, que a
todo o momento é atingida por tal espécie de crime, é igualmente composta
por Seres Humanos.
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Importante ressaltar que as opinides emitidas no presente estudo nao re-
fletem qualquer posicionamento oficial da instituigdo a qual o autor integra
(MPRY]). Ademais, os dados relacionados as pesquisas feitas acerca da con-
tengdo quimica da libido foram extraidos de forma fidedigna do parecer de
lavra do Exmo. Sr. Senador MarceLo CriviLLA, Relator do projeto que visa
incluir a medida no ordenamento juridico brasileiro.

O Brasil, como qualquer outra nagio, deve observancia aos mandamentos
universais de respeito e protecao ao Ser Humano. H4 um conjunto de normas
internacionais que ingressam em qualquer Estado, independentemente de
sua anuéncia expressa, vinculando todo o tipo de sociedade, seja qual for a
forma civilizatéria observada. Este composto de normas é denominado de Ius
Cogens, e muitas de suas regras encontram-se consagradas expressamente em
tratados internacionais.

Induvidosamente, inseridas no Ius Cogens temos normas que sao pertinen-
tes ao presente estudo: o respeito a Dignidade Humana, ao Direito a Vida, a
Integridade Fisica e a Liberdade. Estes mandamentos referem-se a prépria
existéncia humana, isto é, integram de forma indissocidvel o Ser Humano.

Essas modalidades de normas compdem os principais tratados internaci-
onais, conforme verificado, v.g., nos arts. 1° a 7° da Declarag¢do Universal dos
Direitos do Homem (1948). Porém, mesmo que ndo fossem consagrados ex-
pressa ou tacitamente nos diplomas internacionais, ainda assim seu respeito
e protegao seriam obrigatorios, pois a esséncia do Ser Humano nem sempre
consegue ser proclamada de forma completa pelo préprio, dado sua condigéo
de ente imperfeito, passivel, portanto, de falhas.

Qualquer Estado que se pretenda democrético deve ter como pilar de seu
sistema social e juridico o respeito a2 Dignidade Humana. Ocorre que, cons-
tantemente se atribuem conceituagdes a este preceito que acabam por
enfraquecé-lo ou o descaracterizar. Necessdria se faz uma delimitagdo séria
de seu contetido, para que possamos ter a seguranca de seu alcance e, por
conseguinte, possamos avaliar as medidas que porventura estejam em cho-
que com esta norma.

A nogédo de Dignidade Humana decorre do principio da humanidade, ideali-
zado por IMaNNUEL KaNT, segundo o qual o Ser Humano deve ser sempre um
fim em si mesmo e nunca um meio para outras finalidades que possam
transformé-lo em coisa, em objeto de pretensdes esptirias, isto €, que nio este-
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jam associadas a esséncia e a solidariedade humana? O Ser Humano ¢ a
razdo da existéncia do Estado e do Direito. Nunca podemos perder de vista
esta verdade, pelo que, quando se pde em risco a Dignidade Humana, igual-
mente ameacgados estardo a Sociedade e a Ordem Juridica Democrética.

Porém, nem tudo que se diz ofensivo a Dignidade Humana efetivamente o
é, justamente por se dar a este mandamento uma elasticidade desmedida que,
ao revés de consagra-lo, o enfraquece.

Quando se estabelece como aplicavel a Dignidade Humana a incontaveis
e desmedidas situagbes, viabiliza-se, indiretamente, que esta norma entre em
choque consigo mesma, o que permitird, por conseguinte, a eventual
prevaléncia na situagdo concreta da alternativa que talvez nao fosse verda-
deiramente daquela decorrente.

Para se falar que uma medida penal, ou mais especificadamente, que uma
sangdo penal é ofensiva a Dignidade Humana, algumas caracteristicas de-
vem estar presentes. Uma delas ¢ a irreversibilidade.

Toda e qualquer sancdo penal que seja por natureza irreversivel
induvidosamente é atentatéria a Dignidade Humana, visto extirpar a possi-
bilidade de recuperagdo do delinquente.

A pena nunca pode chegar a tal ponto que nido permita o regresso do
condenado ao estado que ostentava antes de sua punicdo (status quo ante).
Qualquer sancionamento que impega o regresso ao estado anterior do conde-
nado é naturalmente indigno. Possuem esta qualidade a pena de prisdo per-
pétua, a pena de morte e as penas de amputagdo de membros.

O sancionamento penal apesar de severo ndo pode ser definitivo, infinito
ou irreversivel. Nao se coadunam com um Estado Democrético de Direito as
situagbes que possuam carédter absoluto e que ndo permitam ao condenado a
chance do regresso ao convivio social. Daf a obrigatoriedade da pena de pri-
sdo ser fixada por prazo certo e possivel de ser cumprido pelo condenado.

Com efeito, os estudos cientificos desenvolvidos sobre a medida de conten-
¢do quimica da libido informam que esta providéncia néo ¢é irreversivel, visto
que, uma vez cessada a aplicagdo medicamentosa, é possivel ao condenado
recuperar a libido®.

Assim, um possivel sancionamento penal que envolva esta intervengao
quimica ndo ostentara a qualidade de irreversivel e, por conseguinte, permiti-
14 aquele sobre o qual recaiu tal medida recuperar sua libido.

2. Cf. IMMANUEL KANT. A Metafisica dos Costumes. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 2004, pp. 341-347.

3. Esta é a experiéncia observada no Canad4 e na Europa com a substéncia chamada “acetato de
cyproterona” e nos Estados Unidos, com a substancia conhecida como “depo-provera”.
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Outro aspecto que, quando observavel, confere a qualidade de indigno ao
sancionamento penal é a crueldade. Ocorre que, esta expressao, de acordo com
quem a & e a interpreta, pode ter variados significados. Acreditamos que a
mais sensata das definigdes atribuiveis a esta expressdo pode ser extraida de
seu significado linguistico. Crueldade é sinénimo de atrocidade, barbarida-
de, brutalidade e desumanidade, circunstancias que ndo podem ser confun-
didas com a severidade que deve estar presente em determinados
sancionamentos penais atribuiveis a condutas igualmente gravosas.

Em verdade, a expressdo “cruel” pode ter multiplas facetas de acordo com
seu intérprete. Poderiamos dizer que a sangdo penal de prisdo é cruel, por
privar o Ser Humano de um dos seus atributos naturais que é a liberdade,
colocando-o em situagao equiparada a de um animal, isto é, enjaulado, com
alimentagédo restrita e contato externo inexistente ou altamente limitado. Po-
rém, cabe indagar, isto é crueldade ou severidade?

Sem duavida a privacdo de liberdade é uma medida necesséria e justificavel
em determinadas situagdes nas quais se constate, pelas circunstancias do
caso concreto, que, caso nao aplicdvel, certamente podera haver comprometi-
mento da paz social e da Dignidade de outros Seres Humanos, eventuais
vitimas das posturas maléficas daqueles tendentes a praticar graves e
atentatérios atos contra os direitos alheios.

Evidentemente, na 6tica daquele que recebe este tipo de sancionamento,
seja uma pena de prisdo ou qualquer outra de cunho severo, a medida sera
sempre cruel, em razdo do gravame que lhe é imposto. Porém, ndo é através
desta 6tica que a sangdo penal deve ser avaliada, e sim através de uma analise
social, prudente e sensata sobre o grau de restricdo que a medida impG&e ao Ser
Humano que a recebe, até mesmo porque ndo hd como se vislumbrar um
sancionamento penal que ndo imponha uma restri¢ao, total ou parcial, aos
direitos do apenado.

Por outro lado, igualmente ndo servira de critério para se taxar uma pena
como cruel o fato da mesma ser aplicada sem a anuéncia do apenado. Desta
forma se conclui, pois a anuéncia do apenado acerca da sangdo penal é em
regra inatil, posto versar a pena sobre direito que néo pode ser renunciado ou
negociado, que é o Direito a Liberdade.

Com efeito, a auséncia de voluntariedade ndo ser4 pertinente para a avali-
agdo do cabimento da medida de redugao quimica da libido e para taxé-la de
pena cruel. Definitivamente é uma sangdo severa, que deve ser aplicdvel em
situagbes graves, porém ndo pode ser tida como uma pena cruel. Em reforgo a
esta assertiva, vale sublinhar, esclarecedor é o pardmetro com a pena de pri-
sd0, a mais gravosa das sangdes penais no ordenamento juridico brasileiro,
que ndo tem (e nem poderia ter) para seu cabimento o pressuposto da
voluntariedade.
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Eventual crueldade da medida de redugdo quimica da libido também nao
pode decorrer da intervencdo compulséria na integridade fisica do condena-
do. A sanc¢do penal necessariamente envolve uma restricdo de direitos, que,
para nao ser cruel, ndo pode ser definitiva, e isto ja vimos que esta medida nao
é. O fato de intervir compulsoriamente em direitos do condenado, da mesma
forma, ndo é algo que conduza a crueldade, pois na esséncia do sancionamento
penal estd a desnecessidade de aceitagdo daquele que recebe a pena.

Serd entdo que a crueldade residiria na circunstancia de atingir um direito
fundamental do apenado, qual seja seu direito a integridade fisica, que seréd
afetada pela intervencao quimica? A brutalidade ndo decorre deste fator, mas
sim se coadundssemos com uma intervengao que gerasse consequéncias defi-
nitivas, o que nio é o caso. Normalmente uma sangdo penal intervird em um
direito fundamental que é a liberdade, e serd possivel se ndo for definitiva
(prisdo perpétua).

Falar que a redugao quimica da libido é medida cruel em razio de consistir
numa “invasdo corporal”, tendo sido o corpo humano abandonado como
sede de sancionamento penal ha tempos, também acreditamos que nio é um
argumento valido. Primeiro porque, o fato de uma sangao penal ter sido retira-
da do sistema juridico ndo impede que em oportunidade futura a mesma
retorne de forma idéntica ou remodelada & modernidade, desde que, evidente-
mente, ndo ofenda os mandamentos universais e constitucionais pertinentes.

Veja, por exemplo, a sangdo de desterro, prevista no Cédigo Criminal do
Império de 1830, em seu art. 52, no qual se lia: “A pena de desterro, quando outra
declaracio nédo houver, obrigari os réos a sahir dos termos dos lugares do delicto, da
sua principal residencia, e da principal residencia do offendido, e a ndo entrar em
algum delles, durante o tempo marcado na sentenca”.

A sancdo de desterro foi retirada hd muito do nosso ordenamento juridico
penal, porém na modernidade retornou através da Lei 11.340/06 - Lei de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, que em seu art. 22 estabelece
a possibilidade de serem impostas ao ofensor as medidas de afastamento do
lar ou do local de convivéncia com a ofendida, a proibigao de se aproximar da
ofendida, seus familiares e testemunhas, fixando-se o limite minimo desta
distancia, que podera compreender, até mesmo, a proibigdo de ingressar no
bairro onde residem estas pessoas.

Assim, sublinhe-se, o fato da redugdo quimica da libido intervir no corpo
do apenado nio é um fator que se traduza em crueldade.

Né&o vemos como uma sangio penal ndo seja tida como cruel quando inter-
vém em um direito fundamental que é o direito a liberdade e seja taxada de
cruel quando intervém em outro direito fundamental que é o direito & integri-
dade fisica, considerando, ainda, que estes direitos compdem o mesmo grupo

8 Revista do Ministério Pdblico. Rio de Janeiro: MPR], n. 38, out./dez. 2010



de direitos que por alguns é denominado de fundamentalissimos®, isto é, inte-
gram o niicleo dos direitos fundamentais, nicleo este também composto pelo
direito a vida, tinico deste grupo que nao pode ser atingido pela sancéo penal,
dada a irreversibilidade da pena de morte.

Além disso, é sempre bom lembrar que a reducdo quimica da libido ndo
serd imposta a determinada pessoa por questdes outras (religido, origem, raca,
doenga, etc.) que ndo o fato de ter praticado um crime que atinja a dignidade
sexual de uma crianga ou adolescente. Ndo se estara punindo a pessoa pelo
que ela &, mas sim pelo o que ela fez, alids, como deve acontecer com qualquer
espécie de sancionamento penal, motivo pelo qual soardo como completa-
mente desarrazoadas eventuais comparacdes com medidas empreendidas por
Estados totalitarios.

A Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil prevé, em seu art. 5°,
XLVI], as penas vedadas em nosso ordenamento juridico, que sdo as de morte,
de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento e as cruéis. .

Em nenhuma dessas vedagdes se insere a medida de “redugdo quimica da
libido”, posto rigorosamente ndo se tratar de uma pena de morte, de carater
perpétuo, de trabalho forcado ou de banimento, como também, conforme des-
tacado em t6pico anterior, néo se tratar de pena cruel.

Ademais, no mesmo art. 5% inciso XLVI, da Constituicdo da Repiblica,
observamos o rol das sangbes penais possiveis, elenco este nitidamente
exemplificativo, tendo em vista néo ter sido afastada a possibilidade de esta-
belecimento de outras sangfes penais ali ndo previstas e que ndo estejam
englobadas dentre as penas vedadas (inciso XLVII), conforme destacou ex-
pressamente o legislador constitucional ao mencionar que “a lei regulara a
individualizagdo da pena e adotara, dentre outras, as seguintes”.

Esse aspecto, alids, ficou evidenciado com a nova Lei de Drogas (Lei 11.343/
06) que trouxe inovagdo em nosso sistema ao estabelecer a sangdo penal de
adverténcia e de admoestagdo verbal, ndo previstas no rol cl4ssico das san-
¢bes penais (art. 33 do CP), porém perfeitamente possiveis, por ndo se choca-
rem com as normas constitucionais.

Cabe também destacar que, a reducéo quimica da libido pode se enquadrar
no art. 5° XLVI, alinea a, da Constituicdo da Republica (“privagio ou restricdo

4. Cf. JOSE CASALTA NABAIS. Por uma Liberdade com Responsabilidade - Estudo sobre Direitos e
Deveres Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 73.
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da liberdade”), por representar uma restricdo da liberdade sexual, espécie de
liberdade englobada pelo genérico “direito de liberdade”, cuja restrigdo, des-
de que ndo seja definitiva, pode ser imposta através de medida penal.

5 LR T4

A Constituigdo Brasileira estabelece em seu art. 227 a necessidade de pro-
tegdo integral as criangas e aos adolescentes. Pertinentes & seara penal, temos
neste artigo as seguintes normas:

Caput: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentagdo, & educagado, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria, além de coloci-los a salve de toda forma de negligéncia,
discriminagéo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.

§ 4°: A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploragio
sexual da crianca e do adolescente. (grifos nossos)

Constata-se, através dessas normas, que a necessidade de ser estabelecido
um sancionamento penal mais severo aos autores de crimes sexuais contra
criangas e adolescentes ndo é s6 um mandamento social, mas, além disto, um
imperativo constitucional, que, por conseguinte, deve ser impreterivelmente e
de forma mais abrangente possivel cumprido pelo legislador
infraconstitucional.

Pensar de outra forma é tornar a Constitui¢do um mero aglomerado de
papeis, um conjunto de letras mortas, que se desvanecem com o vento, idéia
com a qual ndo se pode anuir. Devemos, pois, reforgar a forga normativa de
nossa Carta Maior, tornando-a um texto vivo, eficaz e operante, isto é, deve-
mos dar-lhe verdadeira eficicia social®.

Para tanto, normas constitucionais como as transcritas linhas acima de-
vem ser respeitadas e cumpridas da forma mais abrangente possivel, pelo que
o fato de haver um sancionamento penal na atualidade para as condutas
ofensivas a dignidade sexual das criangas e dos adolescentes nao significa
dizer que essas normas constitucionais estejam sendo satisfeitas.

5. A “eficécia social” também denominada de “efetividade” é um fendmeno extrajuridico e se
relaciona ao fato da Constituigdo ser aceita no meio social, ser reconhecida (Anerkennung),
realmente cumprida e respeitada pela sociedade, pois caso isso ndo aconteca a mesma ndo
passard, na expressdo de LASSALLE, de um mero pedago de papel. A efetividade, portanto, é
a realizagdo do Direito, simbolizando a aproximagéo, qudo mais préxima possivel, entre o
“dever-ser” normativo e o “ser” da realidade social, ou seja, o desempenho concreto da fungéo
social do Direito.
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Desta forma, h4 uma imperiosa necessidade de se reforgar e incrementar
as providéncias penais relacionadas aos chamados crimes de “pedofilia”,
para que seus autores recebam, efetivamente, uma resposta estatal proporcio-
nal as suas condutas criminosas e que seja capaz de prevenir futuras praticas
de idéntica natureza.

Oportuno salientar que a protecdo reforcada imposta pela Constituicdo se
dirige as criangas e adolescentes que, nos termos do art. 2° da Lei 8.069/90,
s@o todos aqueles menores de dezoito anos, motivo pelo qual ndo se justifica
que o Cédigo Penal e eventuais modificagdes a este concedam maior atengédo
apenas aos menores de quatorze anos.

Sem embargo, o que constatamos atualmente é a pouca distingdo entre os
crimes sexuais contra adultos e contra criangas e adolescentes, tendo o legis-
lador praticamente equiparado a sancdo penal de ambos. Assim, pode-se
visualizar que um crime de estupro praticado contra um adulto (maior de
dezoito anos) tem como sancde penal em abstrato 6 (seis) a 10 (dez) anos de
prisdo (art. 213, caput, do CP). J4 quando for contra um menor com idade entre
14 e 18 anos a pena sera de 8 (oito) a 12 (doze) anos de prisao (art. 213, § 1°, do
CP), e contra um menor de 14 anos a pena sera de 8 (oito) a 15 (quinze) anos de
prisdo (art. 217-A, caput, do CP).

Considerando que em grande parte dos casos a pena em concreto é fixada
préximo ao minimo, chega-se a conclusao de que a diferenca de pena entre
um estupro praticado contra um adulto e contra uma crianga ou adolescente
€ de apenas dois anos.

Porém, essa diferenca torna-se ainda mais ténue quando submetida ao
célculo que se deve fazer para fins de progressdo de regime de cumprimento
de pena nestes crimes, nos termos do art. 2°, § 2°, da Lei dos Crimes Hediondos
(Lei 8.072/90), com a redagdo que lhe foi atribuida pela Lei 11.464/07, que
estabelece o percentual de 2/5 (dois quintos) de cumprimento de pena para os
ndo reincidentes e 3/5 (trés quintos) para os reincidentes.

Com efeito, fixada a pena minima ao autor do crime de estupro contra um
adulto, este poderé obter a progressdo do regime fechado para o semi-aberto
ap6s cumprir aproximadamente 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de prisdo; j&
0 condenado pela prética de um estupro contra uma crianga ou um adoles-
cente, podera obter a progressao de regime ap6s cumprir aproximadamente 3
(trés) anos e 2 (dois) meses de prisdo. Veja que a diferenca entre uma hipétese
e outra é de apenas 10 (dez) meses de prisdo, ou seja, quase nenhuma.

Essa situacdo representa claro descumprimento da norma constitucional
do art. 227, § 4° na qual, vale repetir, h4 a obrigatoriedade de que a lei puna
“severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianca e do
adolescente”. Fica evidente que o legislador constitucional quis tratamento
diverso aos crimes denominados de “pedofilia”, mandamento este ndo cum-
prido efetivamente até a presente data.
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Em razdo desses fatores, acreditamos que a previsdo legal do sancionamento
penal de redugao quimica da libido estar4 satisfazendo o mandamento cons-
titucional acima referido, estabelecendo providéncia diferenciada e mais
gravosa a esta modalidade altamente nociva de crime.

Nunca podemos perder de vista que a sangdo penal ndo tem apenas a
funcdo de retribuicdo e ressocializagdo, mas, também, a fungdo de
neutralizagdo do agente delitivo, impedindo que durante o periodo de sua
execucdo o condenado encontre as mesmas possibilidades e facilidades que
tinha para praticar o ilicito.

Em sua esséncia a san¢do penal envolve naturalmente uma colisdo de direi-
tos, na qual de um lado observam-se os direitos do condenado e de outro os
direitos dos membros da coletividade. Em relacdo ao sancionamento penal
em exame, identificamos como direitos especificadamente envolvidos e
colidentes, o direito & dignidade sexual e a integridade fisico-psicolégica das
criangas e dos adolescentes, e o direito a seguranga ptiblica e a paz social dos
membros da coletividade, de um lado, e do outro, o direito a liberdade e a
integridade fisica do condenado.

Assim, versando a hip6tese sobre colisdo de direitos, coloca-se como pressu-
posto indispensével para a busca da solucdo a aplicagdo do principio da
proporcionalidade’, pois este, através de seus subprincipios (adequagao, neces-
sidade ou exigibilidade, e proporcionalidade em sentido estrito), utiliza a
metodologia da ponderacio de interesses, que € justamente o método a ser adotado
para a solugdo da colisdo de direitos.

A origem do principio da proporcionalidade decorre das teorias
jusnaturalistas formuladas na Inglaterra dos séculos XVII e XVIII, nas quais
foi criada a ideia da existéncia de direitos oponiveis ao préprio Estado, e este,
por sua vez, tinha o dever de propiciar o respeito a tais direitos, isto &, a
semente deste principio foi a ideia de dar garantia a liberdade individual

6. As nomenclaturas “principio da proporcionalidade” e “principio da razoabilidade” possuem
significados distintos, porém séo utilizadas como sinénimos pela doutrina e jurisprudéncia do
Brasil e da Europa Continental (cf. LUfS ROBERTO BARROS. Interpretagio e Aplicagio da Constituigio,
2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 204), tendo em vista que, apesar de possuirem matizes
histéricas diversas, na pratica sdo fungfveis, por buscarem o mesmo resultado, qual seja, impedir
o arbitrio ou excesso do Poder Pablico, contrarios a pauta de valores abrigada pelas Constituigdes
Democraticas. Segundo WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, a diferenca entre os dois principios
reside no aspecto de que “o principio da proporcionalidade tem um conteiido, nio sendo como aquele dito
da razoabilidade um principio negativo, capaz tdo-somente de evidenciar que dado ato administrativo ndo
cumpre sua finalidade, por absurdo ou arbitrdrio” (Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sio
Paulo: Celso Bastos, 1999, p. 67).
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quando em choque com os interesses da administragdo’, funcionado como
uma espécie de medida para as restricoes administrativas que fossem impos-
tas as liberdades individuais. Veja que desde a origem este principio se asso-
cia com a colisdo de direitos.

A ideia de proporcionalidade relacionava-se inicialmente, e com exclusi-
vidade, ao Direito Penal, pois gragas a BEccaria sedimentou-se a nogao de que
as sangdes penais ndo poderiam ser excessivas, mas proporcionais a gravida-
de do crime praticado. A partir desta maxima suprapositiva, no século XIX,
em Franga (através da jurisprudéncia do Conséil D’Etat) o principio da
proporcionalidade (também conhecido como Principio da Proibicdo do Ex-
cesso) é introduzido no Direito Administrativo como principio geral do direi-
to de policia.

Observa-se, contudo, que na condicio de regra de razoabilidade - rule of
reasonableness - o principio da proporcionalidade logo cedo comegou a influ-
enciar a jurisprudéncia nos paises do Common Law?®, tendo sua origem remota
neste sistema na clausula Law of the land, disposta no art. 39 da Magna Carta
das Liberdades de Inglaterra (1215)°, seguindo para os Estados Unidos, onde
foi acolhido a partir de uma interpretagéo evolutiva da clausula do due process
of law (devido processo legal) constante da 5* (1791) e 14* (1868) emenda a
Constitui¢do dos Estados Unidos da América do Norte de 1787.

Na Europa Continental o principio da proporcionalidade ganhou pata-
mar constitucional apés a Segunda Grande Guerra, primeiramente na Ale-
manha, como reflexo do nazismo que justamente teve como caracteristica a
utilizagdo da propria lei e do conceito formal de Estado de Direito como fun-
damentos de suas barbaridades, pelo que, o Tribunal Constitucional, preocu-
pado com a protegdo dos direitos fundamentais frente a eventual abuso do
legislador, passou a utilizar este principio (também nominado de principio
da proibigdo do excesso - Ubermassverbot) para efetuar o controle de
constitucionalidade das leis™.

7.SUZANA DE BARROS TOLEDO. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade
das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. Brasflia: Brasilia Juridica, 1996, p. 33.

8. Cf. J.J. GOMES CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7* ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 267.

‘9. Art. 39: “Nenhum homem livre poderd ser detido ou encarcerado, ou privado dos seus direitos ou dos seus
bens, nem considerado fora-da-lei, nem desterrado ou privado da sua posicdo de qualquer outra forma, nem
usaremos de forca contra ele nem ordenaremos a outros que o facam, a nio ser em virtude de sentenca
judicial de seus pares e de acordo com a lei do Reino” (nmero 29 na versdo original, passando ao
nimero 39 na versdo da Magna Carta reafirmada solenemente em 1225). Esta disposigao da
Magna Carta também é apontada como a origem histérica do Principio do Devido Processo Legal,
do qual deflui o Principio da Proporcionalidade.

10. Veja-se que a origem na Europa Continental deste principio, na qualidade de norma constitucional,

est4 fortemente relacionada com a garantia dos direitos fundamentais e a necessidade de estabelecer
limites ao exercicio do Poder Pablico.
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Através da influéncia alema, ao longo do tempo, vérios outros Estados
Europeus passaram a albergar em sede constitucional o principio da
proporcionalidade, que inclusive hoje é adotado pelo Tribunal Europeu de
Direitos Humanos.

Atualmente é inegavel o cardter de norma constitucional do principio da
proporcionalidade, tenha ou ndo previsdo expressa nas Constituigées", ten-
do sido erigido a verdadeiro principio axiolégico fundamental, desempenhan-
do o papel de garantia dos direitos fundamentais e da limitagao do poder
politico®, isto é, assumiu a roupagem de um “principio de controlo exercido
pelos tribunais sobre a adequagdo dos meios administrativos (sobretudo
coactivos) a prossecugdo do escopo e ao balanceamento concreto dos direitos
ou interesses em conflito”’.

Através do principio da proporcionalidade se descortina o chamado méto-
do da ponderagio, que é entendido a partir de trés principios (ou subprincipios), o
da adequagdo ou da conformidade (“Geeignetheit”), o da necessidade ou
exigibilidade (“Erforderlichkeit”), e o da proporcionalidade em sentido estrito ou
racionalidade (“Verhiltnismissigkeit”).

Exige o principio da adequacdo que a via utilizada seja apta para atingir o
fim almejado pela providéncia. Sempre que se quer alcangar determinado fim,
geralmente podemos imaginar diversas hipéteses que conduzem ao mesmo.
Este principio ndo exige que a providéncia escolhida seja a mais adequada;
ndo se impde através dele a perfeigao, até porque esta é divina. Exige-se téo-
somente a adequagdo.

11. Na Constituicdo da Republica Portuguesa (1976), este principio aparece expresso em diversas
oportunidades (v.g.: art. 18° n. 2, 2* parte; art. 19°, n. 4; art. 270°). Na Constituigdo do Reino de
Espanha ndo tem previsdo expressa, porém a jurisprudéncia o adota amplamente. Na Lei
Fundamental de Bonn (1949), também néo possui referéncia expressa, sendo a doutrina e
jurisprudéncia alemis unissonas ao afirmarem que é um principio constitucional implicito,
decorrente da cldusula do Estado Democratico de Direito. No Direito Brasileiro, este principio
também ndo tem previsdo expressa na Constituicao, sendo, no entanto, amplamente aceito pelos
operadores e intérpretes da constituigio, predominando, contudo, a orientagéo de que 0 mesmo
é extraido da cliusula do devido processo legal, esta com previsdio expressa na Constituicao (art.
5°, LIV), apesar dos entendimentos de que decorreria da cldusula do Estado de Direito, ou do
principio da isonomia, ou até mesmo do principio da legalidade. Sua primeira referéncia textual
no ambito do Supremo Tribunal Federal brasileiro foi observada em decisdo proferida em 1993
(Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 855-2 contra lei do estado do Paran4, que criou a
obrigagdo de pesagem dos botijées de gés, diante dos consumidores, no momento da venda do
produto); j4 doutrinariamente, o estudo pioneiro foi de SAN TIAGO DANTAS, em 1948, que o
extraiu a partir do principio da igualdade.

12. Cf. JORGE MIRANDA. Manual de Direito Constitucional, t. IV - Direitos Fundamentais, 3* ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, pp. 205-207. 2

13.].J. GOMES CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7* ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 268.
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O principio da necessidade ou exigibilidade impGe que a medida adotada seja
a menos gravosa dentre as providéncias possiveis para a hipétese, bem como
suficiente para se atingir o fim almejado (pois ndo adianta se vislumbrar
outra hipétese menos gravosa, mas insuficiente para alcancar aos objetivos
pretendidos)™.

Doutrinariamente (onde também é conhecido como principio da menor inge-
réncia possivel) diz-se que este principio cria para o cidaddo o “direito & menor
desvantagem possivel”, cuja aplicagao pratica deve ter as seguintes referénci-
as: “a) a exigibilidade material, pois o meio deve ser o mais ‘poupado’ possivel
quanto a limitacdo dos direitos fundamentais; b) a exigibilidade espacial aponta para
a necessidade de limitar o dmbito da intervencdo; c) a exigibilidade temporal pressu-
poe a rigorosa delimitacdo no tempo da medida coactiva do poder piblico; d) a
exigibilidade pessoal significa que a medida se deve limitar d pessoa ou pessoas cujos
interesses devem ser sacrificados”™.

Através do principio da proporcionalidade stricto senso ou da racionalidade se
realiza a auténtica ponderacdo, conduzindo o intérprete a avaliacdo da rela-
géo custo-beneficio na solugdo a ser empreendida, colocando-se na balanga,
de um lado, os interesses a serem protegidos (a dignidade sexual e a integri-
dade fisico-psicolégica das criancas e dos adolescentes, a seguranca ptblica
e a paz social), e de outro, os bens juridicos a serem restringidos ou sacrifica-
dos (a liberdade sexual e a integridade corporal do condenado pelos crimes
de “pedofilia”).

Feito isso, deve-se observar se o sacrificio pesa mais do que os beneficios a
serem alcangados com a medida, caso em que a mesma ser4 desproporcional,
e, portanto, vedada na situacdo, ante a proibigdo do excesso, ou, ao revés, os
beneficios entram com maior peso na andlise, hipétese na qual a medida seréd
proporcional.

Vale sublinhar, as restri¢des (totais ou parciais) a serem impostas aos di-
reitos colidentes deverdo ser estabelecidas através do emprego do principio da
proporcionalidade, ou, conforme denominagdo de ROBERT ALEXY, mdxima da

14. Imaginemos a hip6tese em que um Juiz Criminal pretenda que o réu néo deixe o pafs onde estd
sendo processado. Quais as providéncias possiveis? Adverti-lo verbalmente; determinar sua
vigilancia; prendé-lo; apreender seu passaporte ou documento equivalente que o impeca de
deixar o pafs; etc. Dentre essas providéncias, certamente a menos gravosa é a adverténcia, mas
que se mostra, contudo, insuficiente para se atingir o fim referido. J4 a mais gravosa é a prisdo,
que é apta para se alcangar o fim. Contudo, caso se visualize que outra medida (v.g. a apreenséao
dos mencionados documentos) é suficiente para se atingir o fim e é menos gravosa do que a
prisdo, esta serd a medida necesséria, exigivel, apropriada para o caso.

15.7.J. GOMES CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7* ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 270.
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proporcionalidade'd, em sua triplice dimensdo, a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

Devemos, entdo, avaliar se a medida de redugdo quimica da libido é apta
para atingir a finalidade buscada (adequacdo), qual seja prevenir as praticas
de crimes sexuais contra criancas e adolescentes, se é suficiente e menos
gravosa para a implementagdo deste fim (necessidade), bem como se gera
mais beneficios do que sacrificios.

Segundo estudos realizados pela pesquisadora KATHERINE AMLM, o trata-
mento efetivado com o emprego da substéncia acetado de medroxiprogesterona
(depo-provera) reduziu de 75% para 2% o percentual de reincidéncia naqueles
condenados que foram submetidos a este tratamento. Devemos destacar que esta
medida é reconhecida pela Associagdo Internacional para Tratamento de
Agressores Sexuais, e estd em faze de implementagdo na Franga. Fica, pois, evi-
denciado que a medida em anélise é adequada ao alcance do fim mencionado".

Em relagdo a ser a via menos gravosa para se atingir esse fim, constatamos
que a mesma se apresenta como menos eficaz do que outras medidas
imagindveis, como, v.g., aumento do periodo de encarceramento, remogao ci-
rargica dos testiculos, que poderiam ser, com maior certeza, mais eficazes na
prevencdo de novas praticas de “pedofilia”. Porém, esta dltima encontra 6bi-
ce nos mandamentos humanitdrios e constitucionais em razdo da sua quali-
dade de irreversibilidade e é dentre as medidas eficazes a mais gravosa. O
aumento do periodo de prisdo, ante as possibilidades de contato com a liber-
dade (regime semi-aberto, regime aberto, e livramento condicional), ndo seria
tao eficaz quanto a contengdo da libido.

Deve-se destacar que, em razdo dos autores dessa modalidade de crimes
serem movidos por instintos sexuais que beiram a patologia psiquica, a pena
de prisdo ou o monitoramento eletrénico ndo se colocam como suficientes por
si s6 para evitar novas préticas delitivas, sendo, pois, necessario que a estas
medidas seja agregada a providéncia da Redugdo Quimica da Libido, para
que se possa satisfazer com a maior plenitude possivel o carater preventivo
da sangdo penal.

16. O autor justifica a nomenclatura Midxima da Proporcionalidade em razio de principio significar um
mandamento de otimizagao, isto é, pode ser ponderado no caso concreto, tendo em determinadas
situagbes precedéncia e em outras ndo. A adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito ndo sdo ponderadas frente a algo diferente, razio pela qual o que se deve
perguntar é se estas médximas parciais foram satisfeitas ou nio, e, em caso de ndo satisfagdo a
consequéncia serd a ilegalidade. Assim, estas trés médximas (adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito) devem ser catalogadas como regras (Teoriz de los Derechos
Fundamentales - Theorie Der Grundrechte. Trad. Ernesto Garzén Valdés, 3* reimp. Madrid: Centro
de Esttdios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 112, nota 84).

17. Conforme dados extraidos do referido parecer de lavra do Senador Marcelo Crivella.
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No que se refere a proporcionalidade em sentido estrito, oportunidade na qual
se realiza a auténtica ponderagdo, constatamos que a relagao custo-beneficio
da medida sugerida é proporcional.

Assim se conclui, pois conforme j4 mencionado em estudo prévio realiza-
do acerca deste projeto de lei, é fato comprovado que as criangas e adolescen-
tes que sdo vitimas de préticas criminosas atentatorias a sua dignidade sexual
em grande parte dos casos desenvolvem problemas psiquiatricos.

Esses distarbios podem se traduzir em depressdo, ansiedade, pensamentos
suicidas, estresse pos-traumatico, agressividade, impulsividade, delinquéncia,
hiperatividade, abuso de substéancias, etc., afetando, inclusive, o regular desen-
volvimento do cérebro, o que gerara anomalias insanaveis no futuro, como, v.g.,
a dificuldade de absorver novas informacdes e problemas na fala.

Impedir que essas consequéncias extremamente graves se produzam nas
criancas e nos adolescentes sdo os beneficios buscados através da medida
penal ora em estudo. Ja os sacrificios que esta medida ira gerar relacionam-se
a restricao da liberdade sexual e da integridade fisica do condenado, limita-
¢Oes estas, vale sublinhar, temporérias, ao revés dos danos causados nas
vitimas, que sdo definitivos.

Induvidoso é que na solugdo da colisdo de direitos em andlise, em conso-
néncia com o principio da proporcionalidade, a medida de Redugao Quimica
da Libido coloca-se como apta aos fins a que se destina, é a menos gravosa
para atingir estes fins, como também gera beneficios superiores as desvanta-
gens.

Ademais, cabe salientar que o principio da proporcionalidade néo estabe-
lece apenas a proibicdo do excesso, mas igualmente veda a protecio deficiente,
sendo este tltimo fator vislumbrado nas medidas penais que ndo protegem de
forma suficiente o respectivo bem juridico.

Embora tenhamos a medida de Redugdao Quimica da Libido como propor-
cional, imprescindivel avaliar de que forma e'em que momento a mesma deve
ser imposta e efetivada, a fim de evitar eventuais excessos em sua aplicacéo.

Desde logo, ndo vemos como possivel a imposicéo desta medida quando o
apenado estiver cumprindo pena em regime fechado, posto que, sendo a mes-

18. A respeito, conferir o artigo da lavra de GASTAO RIBEIRO: Feridas Ocultas: a triste realidade de
criangas que sofrem abusos. O autor é criador do projeto Trauma Infantil, cujo fim € a assisténcia a
criangas e adolescentes vitimas de abusos sexuais.

Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 38, out./dez. 2010 17



ma destinada a evitar praticas criminosas sexuais contra criangas e adoles-
centes, e ndo podendo o apenado ter contato com o mundo externo neste
momento da execugdo penal, ndo haveria qualquer sentido em impor a medi-
da nesta oportunidade, em razdo de ndo haver possibilidade de contato do
apenado com criangas e adolescentes®.

Assim, temos que esta medida s6 serd cabivel nas hipéteses em que houver
possibilidade do apenado ter contato fisico com criangas ou adolescentes, ou
seja, nas espécies de execugdo penal em que o apenado est4 em liberdade ou
tem contato com a liberdade, mesmo estando preso, quais sejam, nos regimes
semi-aberto e aberto, e no livramento condicional.

Com efeito, a medida de Redugéo Quimica da Libido pode ser estabelecida
de duas formas em nosso ordenamento juridico penal: 4) como sangao penal
ou condicdo para a progressdo de regime, a ser executada de forma prévia a
insergdo do apenado nos regimes semi-aberto ou aberto; b) como condigao
para obten¢do e manutengdo do beneficio do livramento condicional.

Em ambas as hip6teses o tratamento s6 se manterd enquanto perdurar a
execugdo da pena, pelo que, havendo a extingdo da punibilidade por qual-
quer motivo, deve cessar a imposigao da reducdo quimica da libido. Cessando
a execugdo da pena e sendo mantida a medida de Redugao Quimica da Libido
também se configurard o excesso de sancionamento.

Conclusdo

Acreditamos que o cabimento da medida de Redugdo Quimica da Libido
deve ser avaliado de forma desapegada das ideologias exacerbadas que nor-
malmente emergem dos meios de comunicagao sempre que inovagdes penais
sdo lancadas.

Sem embargo, importante destacar que em nenhum momento deste estudo
se olvidou a natureza de Ser Humano do apenado, digno, por conseguinte, de
respeito e protecdo, independente da qualidade que ostente. Contudo, tam-
bém ndo nos esquecemos da necessaria protecdo que deve obrigatoriamente
ser atribuida as criancas e aos adolescentes, constantemente vitimas destas
praticas nefastas que s@o os crimes atentatorios a sua dignidade sexual, de-
nominados de “pedofilia”.

19. Bom frisar, que mesmo cumprindo pena em regime fechado, h4 a possibilidade de contato do
apenado com criangas e adolescentes. Isto ocorre nas hip6teses de visitagdo no presidio de
familiares ou pessoas proximas aquele. Porém, nesta situacdo, ha a vigilancia ostensiva por
parte dos agentes penitencidrios, pelo que, o apenado ndo tem contato isolado com possiveis
vitimas, o0 que impede a pratica da pedofilia.
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Destacou-se que é perfeitamente compativel com o ordenamento juridico
brasileiro e com os mandamentos universais humanitirios a medida, no 4m-
bito penal, que importe em reducdo da libido daqueles agentes condenados
por infracdes penais que atentem contra a dignidade sexual de criangas e
adolescentes.

Foi salientado que a medida de Redugdo Quimica da Libido ndo importa
em inutilizar o 6rgdo sexual masculino, e, muito menos, em alguma providén-
cia com cunho de definitividade, tratando-se de intervengido quimica
contentora da libido, que importara na atenuacdo dos instintos sexuais do’
homem, e que teré a caracteristica da transitoriedade, permitindo, por conse-
guinte, o retorno ao estado orgénico anterior.

Frisou-se, outrossim, que os abusos sexuais infligidos as criangas e aos
adolescentes sdo condutas extremamente graves, muito sentidas e altamente
estigmatizantes aqueles, produzindo danos irreparéveis, fazendo com que as
vitimas, na maior parte dos casos, nio retornem ao estado organico e psicol6-
gico anterior, desenvolvendo anomalias fisicas e psiquicas, decorrentes da
violenta, dréstica e criminosa intervencao feita em seus corpos e mentes ainda
em formagao.

Ademais, foi considerada a proporcionalidade da medida estudada, con-
cluindo-se ser a mesma adequada e necesséria aos fins pretendidos, como
também possivel de produzir maiores beneficios do que sacrificios, posto ser
de maior peso na balanca da razoabilidade a garantia da dignidade sexual e
da integridade fisico-psicol6gica das criancas e dos adolescentes, e da segu-
ranga publica e paz social, do que o direito de liberdade e de integridade
corporal do condenado pelos crimes de “pedofilia”.
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