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RESUMO

O presente trabalho intenta uma breve apresentacdo dos aspectos gerais das medidas
de seguranca, bem como a relagcdo dessa sanc¢ao penal com o projeto de lei do Senado Federal
n° 552/2007, que objetiva a implantagdo da castracdo quimica aqueles que cometem as figuras
delituosas previstas nos artigos 217-A e 218 do Cddigo Penal. Inicia-se com um breve
apanhado acerca da evolugdo historica e das caracteristicas gerais das medidas de seguranca.
Em seguida, € analisada a aplicabilidade das medidas de seguranca em nosso ordenamento.
Depois, destacam-se 0s principios limites das medidas de seguranca em um Estado
Democratico de Direito, especialmente em relacdo aos principios fundamentais que as
orientam. Por fim, é feita uma analise do referido projeto de lei sob o enfoque do atual sistema
sancionatorio no pais. E uma aproximagcao do tema da viabilidade constitucional da castracéo
quimica e de enquadra-la em alguma das atuais espécies de sangdo previstas na legislacdo
penal brasileira.

Palavras-chave: Medidas de seguranca. Projeto de lei. Castracdo quimica.



RESUMEN

El presente trabajo presenta los aspectos generales de las medidas de seguridad, asi
como la relacion de tal sancion penal con el proyecto de ley del Senado Federal N. 552/2007,
que tiene por objetivo la implantacion de la castracion quimica a personas que hayan
cometido los delitos previstos en los articulos 217 — A e 218 del Cdédigo Penal. Empieza con
una breve descripcion de la evolucion histérica y de las caracteristicas generales de las
medidas de seguridad. A seguir, se analiza la aplicabilidad de las medidas de seguridad en
nuestro ordenamiento. Posteriormente, se destacan los principios que limitan essas medidas
de seguridad en un Estado Democratico de Derecho, especialmente en lo que respecta a los
principios fundamentales que las orientan. Finalmente, se hace un andlisis del referido
proyecto de ley bajo el enfoque del actual sistema de sanciones del pais. Es una aproximacion
al tema de la viabilidad constitucional de la castracion quimica y de enmarcarla en alguna de
las actuales especies de sancidn previstas en la legislacion penal brasilera.

Palabras claves: Medidas de seguridad. Proyecto de ley. Castracion quimica.
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INTRODUCAO

A aplicacdo de medidas de seguranca é a resposta do Direito Penal a delitos cometidos
por maiores de 18 anos declarados inimputaveis em virtude de ndo compreenderem o carater
ilicito do fato em decorréncia de doenga mental ou de desenvolvimento mental incompleto ou
retardado. A medida de seguranca também poderd ser destinada a semi-imputaveis, cuja
capacidade de compreensdo € diminuida em razdo de perturbacdo da salde mental. Essa
sangdo penal possui tragos singulares, com caracteristicas distintas da pena, que sdo alvo de
conciso estudo deste trabalho. Tendo em vista a peculiaridade, ainda desconhecida, da
castracdo quimica como san¢do penal, bem como a perigosidade dos individuos que cometem
delitos que envolvam violéncia sexual, especialmente quando cometidos contra criangas,
conveniente a elaboracdo de um panorama geral sobre as medidas de seguranca.

Em face dos alarmantes indices de reincidéncia em crimes sexuais a sociedade tem
exigido respostas penais a esses delinquentes. Para tanto, diversos paises tém adotado o
método da castracdo quimica para a contencdo desses individuos, variando as formas de sua
incidéncia, especialmente em relacdo a sua inflicdo. Na Gra-Bretanha, por exemplo, o
delinquente pode se submeter voluntariamente ao procedimento, enquanto no Estado da
California, nos Estados Unidos da América, ha uma imposi¢do da castracdo quimica aos
condenados reincidentes em crimes que envolvem pedofilia.

O projeto de lei do Senado Federal n° 552/2007 confirma essa tendéncia mundial de
implantacdo da castragdo quimica como consequéncia penal, j& tendo as Comissdes de
Constituicdo, Justica e Cidadania e de Direitos Humanos e Participagdo Legislativa se
manifestado pela aprovacao do projeto, com propostas de emendas. Contudo, esse tema ainda
é incdgnito e exige maior aprofundamento antes de eventualmente ingressar no ordenamento
brasileiro.

A castracdo de delinquentes é questdo controversa, que enseja discussdes nos seus
mais variados aspectos, desde a técnica médica utilizada, passando por sua dificuldade de
enguadramento como pena ou como medida de seguranca, até a afetacdo de direitos e
garantias fundamentais envolvidos. Indubitavelmente, a questdo chegou ao pais com chances
reais de sua implantagdo, o que reclama sua apreciacdo a luz da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil e do sistema sancionatdrio vigente.



O presente trabalho, em seu primeiro capitulo, propde-se a apresentar um apanhado
sobre a origem do instituto medidas de seguranca e sua evolucdo na histéria, bem como as
modificacbes dos sistemas de reprimenda penal e demais caracteristicas gerais, como a sua
natureza juridica e a sua justificacdo. Também sdo expostas nesse capitulo primordial as
finalidades das medidas de seguranca e sua eventual diferenciacdo, sob esse aspecto, das
penas privativas de liberdade.

No capitulo subsequente, objetivando a exposi¢cdo de um quadro sobre a aplicabilidade
das medidas de seguranca no ordenamento patrio, descrevem-se seus pressupostos de
incidéncia. Em seguida, discorre-se sobre as espécies de medidas de seguranca implantadas
quando da sistematizacdo da sangdo no Cddigo Penal de 1940 e as espécies atualmente
vigentes, em conformidade com a reforma de 1984, e a possibilidade de conversao entre elas.

Ja no terceiro capitulo, é pretendida a demarcacdo das medidas de seguranca em um
Estado Democratico de Direito através de seus principios limites. Tais principios se
desdobram na contenta concernente a duracdo das medidas de seguranca e ao reconhecimento
do instituto da prescricdo das pretensGes estatais punitiva e executoria.

Encerrada a exibicdo de um quadro geral acerca do surgimento, das caracteristicas, da
aplicacdo e dos principios limites das medidas de seguranca, com o intuito de clarear tracos
que possibilitem uma primeira leitura da propriedade sancionatéria da castracdo quimica,
avanga-se a apresentacdo da principal tematica deste estudo. O quarto capitulo, portanto,
dedica-se a explicar o que é a castracdo quimica, com um sintético panorama da ado¢éo desse
método no direito comparado e sua relagdo com os crimes sexuais e a pedofilia. Prossegue-se
narrando o teor e o percurso do projeto de lei do Senado Federal n° 552/2007, que propde a
implantacdo desse procedimento como pena. Por fim, sdo feitos comentéarios singelos e
despretensiosos sobre o referido projeto de lei, a luz do estudo anteriormente realizado acerca

das medidas de seguranca.



1 PERCURSO HISTORICO-EVOLUTIVO E CARACTERISTICAS GERAIS DAS
MEDIDAS DE SEGURANCA

1.1 ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA

A medida de seguranca é a consequéncia juridico-penal do estado perigoso, que visa
atuar no controle social ao providenciar o afastamento do risco que oferece o delinquente
inimputavel ou o semi-imputavel que praticou um ilicito penal, bem como oferecer emenda a
ele.

Embora tal instituto sé tenha ganhado destaque com o positivismo, sua origem
remonta a aplicacdo, pelos romanos, de medidas para segregar os doentes mentais
denominados furiosi, que eram excluidos do Direito Penal, impondo sua relegacdo ou
internacio em casas de custddia, afastando os sujeitos perigosos da sociedade.' Até o século
XIX, eram adotadas medidas de defesa social contra atos antissociais, ndo sendo exigivel a
pratica de nenhum fato delituoso, sendo segregados sujeitos pelo perigo ou pelo mau exemplo
gue representavam para a sociedade.

J& o Direito Penal da escola cléssica estava restrito a formulas abstratas, a maioria
delas oriunda dos romanos, sendo seus sustentaculos o crime e a pena. Na analise de Anibal
Bruno, “o delito atrai sobre seu autor, por ele moralmente responsavel, a pena, como castigo.
Dai o carater retributivo e aflitivo da medida penal. Esta seria uma violagédo dos direitos do

"2 _Conclui o referido

delinqiiente, como retribuicé@o e violacéo de direitos por ele praticada
autor que os juristas classicos ignoravam a realidade humana, uma vez que apreciavam o
delito como simples infragdo de uma norma juridica.

A erupcdo do desenvolvimento das ciéncias bioldgicas experimentais provocou, em
contradicdo aos criminalistas cléssicos, o estudo dos fundamentos e das razbes do
comportamento humano. Assim, passou a ser submetido ao Direito Penal ndo s6 o delito,
como também a pessoa do delinquente, através do esclarecimento de aspectos do

comportamento humano.?

' PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, 2002, p. 596.
2 BRUNO, Anibal. Perigosidade Criminal e Medidas de Seguranca, 1977, p. 120.
¥ BRUNO, 1977, p. 122.
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O fendmeno delito passou a ser interpretado, bem como houve estudos acerca da
reacdo social adequada para combater a criminalidade, reclamando as ciéncias positivistas,
para tanto, a consideracdo da personalidade do agente, porquanto o seu cometimento néo era
mais visto como uma simples violacdo a norma juridica, mas como uma manifestacdo de
desajustamento. Vislumbra-se, pois, o nascimento da formula da perigosidade criminal,
configurada pelo perigo continuo que o homem apresenta para a sociedade.’

A dindmica do Direito Penal, entdo, passa a se desenvolver entre dois polos: a
perigosidade criminal e a defesa social.

A modificacdo da natureza da medida de seguranga decorreu de severas criticas
construidas contra a eficacia da sancdo-pena, que gerou questionamentos sobre o sistema
tradicional da reprimenda penal, ocasionando a aderéncia de pensamentos preventivistas,
sendo substituidas as ideias de retribuicdo pela inocuizacdo e pelo tratamento dos
delinquentes. Além dessa averiguacdo, houve a simultanea ascendéncia da Escola
Cientificista e, consequentemente, da criminologia, tornando-se relevante o estudo das
anomalias e o perigo social ameacadores dos cidados.

A combinacdo de tais fatores fez surgir duas correntes sobre a sancéo criminal. A
primeira delas defendia a pena como Unica modalidade de reprimenda penal, bastando a
conversdo de sua finalidade retributiva para preventiva, criando-se penas acessorias para 0s
reincidentes e aumentando as penas para os delinquentes habituais. Ja para a segunda vertente,
deveria ser criada, ao lado da pena, uma nova espécie de sancdo penal voltada para a
finalidade preventiva. O ponto em comum entre 0s posicionamentos era a insuficiéncia da
pena com o fim meramente retributivo, devendo o estudo estender-se ao tipo de criminoso,
ndo s6 ao crime. Assim, ganhou forca a finalidade preventiva, sendo o tratamento e a
neutralizacdo escolhidos como meios mais eficazes de protecédo social, prestigiando-se o fim
utilitario da pena, sendo preferivel, como instrumento de defesa social, prevenir o delito a
punir o delinquente.®

A conjugacéo entre a crise da pena e 0 movimento de defesa social fez surgir uma
nova modalidade de sangdo, sob importante influéncia da escola positivista italiana, que

entendia o crime como uma doencga social, cuja cura estaria na aplicacdo forcada de

* BRUNO, 1977, p. 122-123.

® FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de Seguranca e Direito Penal no Estado Democrético de Direito, 2001, p.
17.

® FERRARI, 2001, p. 17-18.
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tratamento, adotando a ideologia do tratamento, fundada na defesa social, no determinismo,
na perigosidade e no utilitarismo.

A defesa social representa um dos pontos centrais do positivismo italiano, que oscila
entre a protecdo e a justica social. A sociedade era comparada com o organismo humano, que
tem direito & propria conservagdo, o que permite formas de controle social como a segregagédo
dos inadaptaveis, para a harmonia da convivéncia social.’

O determinismo, por sua vez, é a apreciacdo do delinquente sob a influéncia da
sociedade, sendo suficiente a justificativa da punicdo por responsabilidade social, tendo em
vista a auséncia de livre arbitrio do individuo, o que revela antipatia com a finalidade
retributiva.?

Ja a perigosidade do agente vincula a punicdo a perversidade do delinquente e a
quantidade de mal que poderia se recear em relacdo a ele, sendo a medida de seguranca um
instrumento de contencdo. Esse fundamento deu origem a relacdo entre medida de seguranca
e temibilidade, que justificava a imposicdo de tratamento. A temibilidade foi combinada com
a ideia de responsabilidade social que, na conjugacdo da gravidade do crime, dos motivos
determinantes e da personalidade do agente, constituia um dos elementos da perigosidade
criminal.®

Por fim, o utilitarismo se prestou a negacdo do retributivismo, uma vez que se
acreditava que o justo e o equitativo correspondiam ao (til. Para essa escola positivista, a
justica acontecia através da busca de uma relacdo de conveniéncia entre o ato perigoso e o
delinquente, para obstaculizar a recidiva criminal.’

Ja no século XX, foi o movimento da Defesa Social, oriundo do positivismo, que
estimulou e proporcionou 0 avanco da medida de seguranga. Sua nocdo principal era
harmonizar o maximo de seguridade social com o minimo de sofrimento individual para
combater o delito.

Embora suas fontes sejam mais primitivas, a exemplo da medida de expulsdo de
pessoas consideradas perniciosas ao grupamento social e das medidas dirigidas aos furiosi no
Direito Romano, a Defesa Social ganhou énfase com as reflexdes acerca da ineficacia da

pena, conforme ja esbocado.

’ FERRARI, 2001, p. 20.

8 FERRARI, 2001, p. 20-22.
9 FERRARI, 2001, p. 22-23.
19 FERRARI, 2001, p. 23-24.
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Assim, Anibal Bruno leciona que foi o pensador classico Romagnosi quem trouxe
definitivamente o critério da defesa social como fundamento do Direito Penal, ao
compreendé-lo como “um direito de defesa atual contra uma ameaca permanente, nascida da
injustica intemperanca”. Contudo, faltava aos classicos a percepcdo do delito como um
fendmeno antropossocioldgico, que permitisse a compreensdo integral do problema da defesa
social, alcangada somente pelas ciéncias técnicas.**

A necessidade de medidas concretas a serem adotadas especialmente contra 0s
individuos que, em razdo de seu desajuste psiquico, revelavam-se desafeitos as normas da
convivéncia social, representando uma ameaca constante & ordem constituida, € marca do
referido movimento. No pensamento da Defesa Social, essas medidas se tornam institutos,
caracterizadas pelo objetivo de tratamento de seus destinatérios.*?

Houve um deslocamento da sanc¢éo repressiva para a de prevencdo, especialmente na
atuacdo do Estado sobre o préprio delinquente, para reabilitad-lo ou segrega-lo do meio social.
Assim, a pena classica n&o tinha mais espaco no sistema.™

Contudo, ndo era possivel retirar da pena o carater retributivo, proporcional ao delito
cometido, de modo gue a solucdo encontrada por Von Liszt foi a criacdo de outra espécie de
providéncia, denominada medida de seguranca, com o atributo de segregacdo e de emenda,
enquanto & pena permanecia o carater intimidador.™

A Defesa Social pode ser dividida em trés principais diregdes evolutivas, na seguinte
ordem de evolucdo: Concepcdo Extrema ou de Génova, Direcdo Moderada ou de Paris e
Direcdo Conservadora.

A Corrente Extrema ou de Génova iniciou os postulados da Defesa Social, sendo seu
maior representante Filippo Gramatica, e defendia que a sancéo penal era aplicavel a todos os
individuos que demonstrassem antissociabilidade, ou seja, o individuo ndo era mais punido
pela pratica do ilicito, porquanto o tratamento era imposto em conformidade com sua
perigosidade social. Segundo essa corrente, haveria uma medida para cada pessoa e ndo uma
pena para cada delito, buscando a cura e a educacéo social do homem.*

A Corrente Moderada ou de Paris, por sua vez, constatado o perigo que a Corrente

Extrema representava as garantias individuais, propds vertente mais garantista a defesa social

" BRUNO, 1977, p. 123-124.

12 pIEDADE JUNIOR, Heitor. Personalidade Psicopéatica, Semi-Imputabilidade e Medida de Seguranca, 1982,
p. 79.

¥ BRUNO, 1977, p. 126.

“BRUNO, 1977, p. 127.

> FERRARI, 2001, p. 25-26.
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apresentada por Marc Ancel. A diferenca entre as duas correntes se resume a preocupacgao
desta com o livre arbitrio do delinquente, com combate ao delito, e com a variedade de
medidas aplicaveis aos delinquentes anormais e multirreincidentes. Preocupava-se, pois, em
ressocializar o individuo através de um sistema unitario de Defesa Social que integrasse a
pena e a medida de seguranca.’®

Ja a Corrente Conservadora, representada por Nuvollone, era a mais proxima a
Escola Classica, na medida em que defendia a unificacdo entre a pena e a medida de
seguranca, uma vez que aguela servia a protecdo dos bens juridicos, enquanto esta estava a
servico da ressocializagdo do autor na comunidade juridica, sendo perfeitamente possivel sua
fusdo, pois compativeis os seus fins. Havia, no entanto, discordancia acerca da aplica¢do dos
institutos, tendo em vista que a pena era calcada no principio da legalidade, sendo
imprescindivel a pratica de um crime anterior, enquanto para a aplicacdo da medida de
seguranca, 0 cometimento de um ilicito-tipico ndo era necessario.*’

Von Listz, defensor da teoria relativa, criou uma nova teoria chamada pena-fim, cuja
ideia central era que toda sancdo penal era concebida com o fim preventista, tendo em vista
que sua funcéo era proteger bens juridicos. Assim, VVon Listz encontrou justificativa para sua
teoria na Defesa Social, para integrar em um sO tipo de sancdo os fins retributivos e
preventivos. O pensador tragou diretrizes politico-criminais para as medidas de tratamento
que viriam, assinalando a importancia da combinagéo entre o direito penal e a antropologia e
a psicologia e a estatistica criminal, iluminando o caminho para a criacdo de novas sangdes.*®

A primeira aparicdo no direito positivo, ainda assistematica, das medidas de
seguranga foi no Codigo Italiano de 1889, que previa no seu art. 46 que, em caso de
absolvicao, em razdo de enfermidade mental, podia o juiz ordenar a custddia do absolvido se
considerasse sua liberdade perigosa.

A disposicdo sistematica das medidas de seguranca foi realizada por Carl Stooss,
através do Anteprojeto para o Codigo Federal Suico, publicado integralmente em 1894. Tal
projeto foi um marco na evolugdo das san¢Bes penais, pois positivou, através das ideias de
Von Listz, uma forma de complementacdo sancionatoria aos delinquentes ndo recuperados. A
medida de seguranca, em posicdo paralela a pena, surgiu com a seguinte configuracdo: sancao

complementar, algumas vezes substitutiva a pena, baseada na perigosidade do delinquente,

® FERRARI, 2001, p. 26-27.
" FERRARI, 2001, p. 27-28.
8 FERRARI, 2001, p. 28-29.
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cuja duracdo estava condicionada a cessacdo de sua perigosidade, executada em
estabelecimentos especializados e adequados ao tratamento.™

A preocupacdo especial de aplicacdo das medidas de seguranca era destinada aos
reincidentes, aos alcoolatras habituais, aos corrompidos perigosos e aos delinquentes juvenis.
A medida de seguranca seria imposta, de acordo com o art. 40 do Anteprojeto, nos casos em
que a pena nado era eficaz, substituindo uma sancdo por outra. O tratamento ndo era, pois,
simples complementacdo da pena, tendo em vista que a substituia quando ineficaz, para
proteger a sociedade e, simultaneamente, recuperar o delinquente perigoso. Assim, surge o

sistema de dupla via sancionatéria.”’

1.1.2 Medidas de seguranca na legislacéo brasileira

N&o obstante a sistematizacdo das medidas de seguranca aflorar somente com o
Codigo Penal de 1940, anteriormente a ele ja havia medidas de tratamento disciplinadas
esparsamente, que ainda recebiam, contudo, a denominacdo pena. O Decreto n. 145 de 1893,
por exemplo, ja dispunha sobre internamento de vadios, vagabundos e capoeiras. O Decreto
n° 1.132, de 22 de dezembro de 1903, por sua vez, criou 0s manicémios judiciarios e legislou
sobre o recolhimento de individuos portadores de moléstia mental, congénita ou adquirida,
que ameacassem a ordem publica ou a seguranca da populacéo®. Seguidamente, ainda foram
criadas medidas para intoxicados por inebriantes ou estupefacientes, dentre outras formas.

Em 1913, sob a nitida influéncia de Stooss e VVon Listz, o Projeto de Codigo Penal de
Galdino Siqueira, que ndo chegou a ser deliberado, previa a interna¢do dos inimputaveis
perigosos em manicomios judiciarios ou em hospitais de alienados.?

A0 seu tempo, o Projeto de Codigo Penal de Virgilio de Sa Pereira, datado de 1927,
teve sua inspiracdo no Codigo Suico e no Projeto Rocco. O projetista iniciou a organizagdo
metddica das medidas de seguranca, norteada pelo critério da perigosidade social, bem como

criou a categoria de delinquentes com imputabilidade restrita.?

¥ FERRARI, 2001, p. 30.
% FERRARI, 2001, p. 31.
2 PRADO, 2002, p. 599.
2 FERRARI, 2001, p. 33.
% FERRARI, 2001, p. 33-34.
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Embora submetido a duas revisdes, nos anos de 1928 e 1933, o Projeto de Virgilio de
S& Pereira ndo foi aceito, cabendo tdo somente ao Cddigo Penal de 1940 legislar
sistematicamente sobre as medidas de seguranca. O referido Cddigo, ao adotar o sistema
duplo binario, posicionou a medida de seguranca de forma paralela a pena, ora
complementando-a, ora a substituindo. Eram necessérios a aplicacdo das medidas de
seguranca dois requisitos simultaneos: a pratica de fato previsto como crime e a perigosidade
de quem o praticava, conforme dispunha o artigo 76** do ultrapassado Cédigo. Todavia, essa
combinacéo era flexibilizada nos casos de perigosidade social, admitindo-se a aplicacdo da
sangdo mesmo quando ndo cometido qualquer delito, nos termos dos artigos 76, paragrafo
(nico, e 80%, sendo relativizado, portanto, o principio da legalidade.

Outro ponto caracteristico era a duracdo indeterminada do cumprimento da sancao.
Sendo a medida de seguranca intimamente relacionada ao estado de perigo do agente, tendo
em vista que a justifica e a gradua, enquanto 0 mesmo ndo cessasse, a Sua execucdo
permaneceria, motivo pelo qual s6 havia tempo minimo de duracéo, previsto no artigo 81%° do
Cddigo Penal de 1940, independentemente do desaparecimento da perigosidade, a despeito da
inexisténcia de prazo maximo. A existéncia de prazo minimo era justificada pelo risco do
retorno precipitado do internado ao convivio social, segundo leciona Eduardo Reale Ferrari®’.
Apesar disso, existiu uma limitagdo temporal que favoreceu os perigosos de imputabilidade
restrita e 0s imputaveis, limitando a san¢do em no maximo dois e trés anos, respectivamente.
28

Conforme ensina Anibal Bruno, outra falha desse diploma foi a falta “na

enumeracao dos fundamentos do juizo da periculosidade a consideracdo da personalidade

4 Art. 76. A aplicacdo da medida de seguranca pressupde:

| —a pratica de fato previsto como crime;

Il — a periculosidade do agente.

Paragrafo Gnico. A medida de seguranca é também aplicavel nos casos dos arts. 14 e 27, se ocorre a condigdo do
n. Il.

2> Art. 80. Durante 0 processo, 0 juiz pode submeter as pessoas referidas no art. 78, n. I, e os ébrios habituais ou
toxicOmanos as medidas de seguranca que lhe sejam aplicaveis.

Paragrafo Unico. O tempo de aplicagdo provisoria € computado no prazo minimo de duracéo da medida de
seguranca.

% Art. 81. N4o se revoga a medida de seguranca pessoal, enquanto no se verifica, mediante exame do individuo,
que este deixou de ser perigoso.

8 1° Procede-se ao exame:

I —ao fim do prazo minimo fixado pela lei a medida de seguranca;

Il — anualmente, apds a expiracdo do prazo minimo, quando ndo cessou a execuc¢do da medida de seguranca;

111 — em qualquer tempo, desde que o determine a superior instancia.

§ 2° Se inferior a um ano o prazo minimo de duracdo da medida de seguranca, 0s exames sucessivos realizam-se
ao fim de cada periodo igual aquele prazo.

?’ FERRARI, 2001, p. 37.

% BRUNO, 1977, p. 219.
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real do agente e das circunstancias do delito”®. No artigo 78* do Cédigo Penal de 1940,
eram arroladas situacfes que presumiam a perigosidade do agente, permitindo a imposicao da
medida de segurancga sem qualquer tipo de afericdo do individuo. Nesse contexto, o artigo 80
ainda autorizava a aplicacdo provisoria da sanc¢do, revelando o descaso a presuncdo de
inocéncia®.

Sob a regéncia desse diploma, o agente era punido pelo que ele era, e ndo pelo crime
que cometeu, de modo que as medidas de seguranca, desmembradas em detentivas e ndo
detentivas, eram de cunho pessoal, de acordo com a gravidade do crime e da perigosidade do
criminoso, ou patrimonial.*?

Oportuno, pois, fazer uso da licdo de Ferrari para a compreensdo critica do revogado

diploma:

A medida de seguranga ndo era imposta para recupera-lo, até porque, se o fosse,
seria precedente a aflicdo e seu cunho segregatorio. A sociedade, temerosa com a
periculosidade social do individuo, e ndo obrigatoriamente do delingiiente, preferia
escamotear a perpetuidade da sancdo-pena, denominando-a de benéfico

tratamento.

Em 1963, Nelson Hungria iniciou um anteprojeto criminal que, apds seis anos de
debates, culminou no Codigo Penal de 1969, o qual manteve em grande parte a sistematizacdo
anterior, acrescentando as medidas de seguranca pessoais nao detentivas novas categorias, a
exemplo da interdicdo do exercicio da profissdo e a cassacdo de licenga para dirigir veiculos
motorizados, nos termos do artigo 87.%

2 BRUNO, 1977, p. 218-219.

% Art. 78. Presumem-se perigosos:

I - aqueles que, nos termos do art. 22, sdo isentos de pena;

Il - os referidos no paragrafo Unico do artigo 22;

111 - os condenados por crime cometido em estado de embriaguez pelo alcool ou substancia de efeitos analogos,
se habitual a embriaguez;

IV - os reincidentes em crime doloso;

V - 0s condenados por crime que hajam cometido como filiados a associacdo, bando ou quadrilha de malfeitores.
Casos em que ndo prevalece a presungdo

§ 1° A presuncdo de periculosidade ndo prevalece, quando a sentenga é proferida dez anos depois do fado, no
caso do n. | deste artigo, ou cinco anos depois, Nos outros casos.

§ 2° A execucédo da medida de seguranca ndo é iniciada sem verificagdo da periculosidade, se da data da sentenca
decorrerem dez anos, no caso do n. | deste artigo, ou cinco anos, nos outros casos, ressalvado o disposto no art.
87.

8 3° No caso do art. 7°, n. Il, a aplicacdo da medida de seguranga, segundo a lei brasileira, depende de verificacéo
da periculosidade.

' FERRARI, 2001, p. 36.

2 FERRARI, 2001, p. 35.

% FERRARI, 2001, p. 37.

% FERRARI, 2001, p. 37.
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Esse diploma também evoluiu ao dar énfase a figura do semi-imputavel, com a
aplicacdo atenuada da pena ou sua substituicdo por internacdo em manicémio judiciario ou em
outro estabelecimento psiquiétrico.®

Outra caracteristica essencial desse periodo foi a eliminacdo da possibilidade de
cumulacdo de pena e medida de seguranga, conforme determinava o artigo 93, sendo o
julgador obrigado a considerar o delinquente como imputével ou inimputavel, no intuito de
aplicar a sancdo pertinente a cada caso, revelando a adocdo do sistema vicariante. No entanto,
0 aparente término do ciclo duplo binario foi corrompido por forca da revogacdo do Cddigo
Penal de 1969, antes mesmo de entrar em vigéncia, provocando um retrocesso na matéria ao
manter vigente o Cddigo Penal de 1940. O retorno das ultrapassadas perspectivas provocou a
comunidade cientifica e juridica, que trabalhou na elaboracdo de um novo texto.

Primeiramente, a reforma da parte geral do Codigo Penal de 1984 estabeleceu que as
medidas de seguranca sdo aplicaveis somente aos agentes inimputaveis e semi-imputaveis,
conceituados pelo artigo 26, caput e paragrafo unico, respectivamente. O diploma penal em
exercicio encerrou o sistema duplo binério, aderindo definitivamente ao sistema vicariante.
Esse progresso marcou a revitalizacdo do principio da legalidade, haja vista a exigéncia
simultanea da perigosidade criminal e da pratica de um crime, bem como ao abandonar a
presuncao de perigosidade, heranca do Cédigo Penal de 1940.%°

Houve a simplificacdo a duas espécies de medidas: a internacdo e o tratamento
ambulatorial, que, a exemplo de outras caracteristicas da atual legislacdo, como a auséncia de
limite maximo da san¢éo, sera tratada em momento oportuno.

Por derradeiro, a Lei de Execugéo Penal (LEP) alicerca a aplicacdo das medidas de
seguranga, e sobre ela cabe tecer alguns comentarios.

E defeso a aplicacdo provisoria das medidas de seguranca, tendo em vista os artigos
147, 171 e 172 da LEP, restando, na hipotese de agente perigoso, sua substituicdo por prisao
preventiva. A redacdo original do Codigo Penal previa a aplicacdo provisoria de medidas de
seguranga aos inimputaveis por doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, aos ébrios eventuais e aos toxicOmanos. Com a reforma de 1984, houve
divergéncia jurisprudencial quanto a possibilidade de aplicacdo provisoria, tendo em vista que

o art. 378 do Cddigo de Processo Penal ainda tratava do tema.’” Atualmente, é cedico na

* PRADO, 2002, p. 599.
% FERRARI, 2001, p. 40.
*’ DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral, 2005, p. 629.
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jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ** que néo se aceita mais a medida de

seguranga provisoria.

De outra banda, o artigo 175 da LEP rege a averiguacdo da cessacdo de perigosidade
ao término do prazo minimo de duracdo da sancdo, enquanto o artigo 176 possibilita tal
verificacdo prematuramente. Novamente houve uma omissdo quanto ao limite maximo de
duracdo de sancdo, que € adstrita a perigosidade do agente. Desinternado ou liberto o
paciente, caberd ao juiz a imposi¢do de condic¢bes de vigilancia e de comportamento, diante
da combinacéo dos artigos 178, 132 e 133 da legislac&o.*

Ainda em minguada analise, cumpre destacar o incidente de execucdo denominado
conversdo, previsto no artigo 183 da mencionada lei e nos artigos 154 e 682 do Codigo de
Processo Penal, que ocorre quando ha superveniéncia de circunstancias referentes a salde
mental do agente, constatadas por pericia médica, que exigem que o imputavel que cumpria
pena privativa de liberdade seja submetido & medida de seguranca.*® Mesma natureza possui o
artigo 184 do mesmo diploma, que dispde sobre a possibilidade de regressdo de tratamento
ambulatorial para internacdo, em face de incompatibilidade com a medida mais branda, caso

em que o interno sera sujeitado a, no minimo, um ano de tratamento.

1.2 SISTEMAS DAS MEDIDAS DE SEGURANCA

De acordo com a concepcao unitaria, as inimeras semelhancas entre penas e medidas
de seguranca permitiam um (nico instrumento sancionador, caracterizando um sistema
monista. Especialmente influenciada pelos positivistas, a corrente unitaria, por acreditar ser a
medida de seguranca uma providéncia ndo aflitiva, defendia a possibilidade de unido das
sancOes por uma pena de seguranca. Segundo tal concepc¢éo, a pena e a medida de seguranca
ndo estavam justapostas, tampouco se complementavam como duas modalidades distintas,

mas se desenvolviam uma pela outra.**

** BRASIL. Superior Tribunal De Justica. HC 112042/RJ. Quinta Turma. Relatora Ministra Laurita Vaz. DJe 13
set. 2010.

¥ FERRARI, 2001, p. 44.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal, 2009, p. 466.

* FERRARI, 2001, p. 67-68.
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O sistema monista apresenta incontaveis formulacGes diferenciadas, que podem se
resumir a trés principais variagdes: absor¢do da medida de seguranca pela pena, absorcdo da
pena pela medida de seguranca e criacdo de sancdo unitaria que englobe as duas penalidades
ou que cumpra simultaneamente as finalidades de prevencao geral e especial. A primeira
delas se fundamenta na ideia de que a pena se afastou da retribuicéo e busca a ressocializagédo
do delinquente, cumprindo também a funcdo de prevencdo especial. Ja a absor¢do da pena
pela medida de seguranca, defendida pelo positivismo italiano mais extremista, privilegia a
medida de seguranca como instrumento de prevencédo especial mais adequado do que a pena,
em uma visdo totalmente doutrinéria das san¢fes. Por fim, as teses unificadoras, surgidas da
critica ao monismo puro, buscavam sintetizar as caracteristicas das duas san¢gdes em um unico
instrumento.*?

Ja o sistema dualista se caracteriza pelo cumprimento sucessivo da pena e, em
seguida, da medida de seguranca, quando persistente o estado de perigosidade, cumulando,
portanto, ambas as consequéncias juridicas, tendo em vista a distingdo entre sua natureza,
estrutura e funcéo.

E possivel elencar os seguintes argumentos favoraveis ao sistema dualista, no
entendimento de seus defensores: (a) as san¢Bes sdo fundadas em aspectos distintos, a pena
precipuamente na repressdo, enquanto a medida de seguranca é fundada na prevencéo, e
ambas interessam igualmente ao Direito Penal; (b) seus pressupostos e finalidades também se
diferenciam. Em suma, é nas diferencas das sangdes que se amparam os defensores do sistema
duplo binario.

Sua origem remonta aos projetos suico e alemdo, e sua consolidacdo foi através do
Cddigo Rocco e, em seguida, foi adotado por muitos outros codigos penais promulgados entre
as duas grandes guerras mundiais, inclusive pelo Codigo Penal brasileiro de 1940.

A denominacdo duplo binario é oriunda da expressédo italiana doppio binario, que
significa duplo trilho ou dupla via, uma vez que séo impostas, nesse modelo, duas sang¢des
distintas em raz&do de um mesmo fato. Justamente por ser o “duplo castigo” a principal
caracteristica do modelo, ele foi abandonado pela maioria dos paises e também pelo Brasil,
com a reforma de 1984.

A diferenciacdo entre penas e medidas de seguranca ndo é tdo ébvia para o sujeito
que sofre qualquer uma dessas sangdes e para a coletividade, que as valora de uma maneira

muito proxima, tendo em vista o carater sancionador de ambas as consequéncias. Ademais,

*2 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Direito Penal, 2007, p. 890-894.
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ndo é possivel afastar da pena a finalidade de prevencao especial, bem como é certo que as
medidas de seguranca provocam efeito intimidatorio caracteristico da prevencdo geral,
interessando a ambas as sancdes a ressocializagdo do delinquente.®

Outra critica que se faz a esse sistema é que o delinquente imputéavel que reparou sua
culpa através da pena, que precede a medida de seguranca, teria que cumprir uma medida para
proteger a sociedade, enquanto aquele delinquente que necessitasse de tratamento primeiro
teria que ser submetido & pena, o que demonstra a irracionalidade do sistema dualista.**

Assim, na década de 1980 se fortalece o clamor dos doutrinadores pela modificacao
do sistema duplo binario, que culminou no surgimento do sistema vicariante, que é uma
espécie de didlogo entre os dualistas e 0s monistas, tanto que chamado de dualistico-vicariato
ou de monismo na execucgao.

Tal sistema, também chamado de binéario Unico, é aquele em que se aplica somente
uma das modalidades de san¢do, conforme dispde o artigo 98 do Cddigo Penal, ao discorrer
que a pena privativa de liberdade pode ser substituida pela internacdo ou pelo tratamento
ambulatorial. Portanto, o vicariato possibilita tanto a execucdo da pena quanto da medida de
seguranca, alternando-as justamente para buscar o melhor ambiente para o especifico
tratamento do condenado.

O sistema vicariante também ndo estd imune as criticas, que se concentram

especialmente no arbitrio concedido aos julgadores.

1.3 NATUREZA JURIDICA

Os juristas italianos atuantes na primeira metade do século XX defendiam a natureza

administrativa das medidas de seguranca, negando seu carater penal®

, uma vez que
derivariam da funcdo administrativa de policia.
Na realidade, embora a origem das medidas de seguranca seja administrativa, ela

evoluiu para a configuracdo juridico-penal. Como bem salientado por Anibal Bruno, elas sdo

** GOMES; MOLINA, 2007, p. 888.
* GOMES; MOLINA, 2007, p. 889.
** BRUNO, 1977, p. 177-178.
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regidas por Cddigos Penais, estudadas por obras penais, sdo juizes que julgam sua
oportunidade, as aplicam e acompanham a sua execucao.*®

Em critica aqueles que defendem a natureza administrativa das medidas de
seguranca, E. Raul Zaffaroni assim defendeu seu caréater juridico-penal: “Sustentou-se que tais
medidas sd@o materialmente administrativas e sé formalmente penais. Tal argumento é uma
racionalizago, de vez que a rigidez punitiva da forma condiciona a matéria”.*’

A natureza jurisdicional das medidas de seguranca representa uma garantia ao
cidadao, haja vista os requisitos juridico-formais para sua imposi¢do, que serdo apreciados por
um juizo criminal, afastando, assim, a possibilidade de sua aplicacdo em decorréncia de fatos
politicos.*®

Outrossim, se a medida de segurancga fosse um mero instrumento administrativo, ndo
possuiria as finalidades particulares de tratamento e de readaptacéo do criminoso-doente.*

Entretanto, essa evolucdo ndo significa uma ruptura com o seu carater administrativo.
O que ha é uma natureza monopolizadora do Poder Judiciério, acompanhada das funcGes
legislativa e administrativo-executiva.*

Ha, portanto, uma imprescindivel administratizacdo da justica, na medida em que é
necessaria a atuacdo de médicos e de funcionarios administrativos do estabelecimento penal
para acompanhar o delinquente e orientar o juiz quanto & evolugdo do tratamento.>*

Assinala Ferrari que médicos e juizes deveriam trabalhar conjuntamente, sem relagédo
hierarquica, para a adequada aplicacdo das medidas de seguranga, elegendo conjuntamente
espécie, prazo e forma de cumprimento. Os juizes forneceriam a certeza juridica quanto a
pratica do ilicito-tipico prévio, enquanto os médicos avaliariam o juizo de prognose do doente
mental, com o intuito de alcancar as finalidades das medidas de seguranca, caracterizando

uma natureza jurisdicional-administrativa.>

1.4 JUSTIFICACAO DAS MEDIDAS DE SEGURANCA

*® BRUNO, 1977, p. 178.

T ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume. Teoria Geral do Direito Penal. 2003, 2. ed., p. 139.

*® FERRARI, 2001, p. 77-78.

* FERRARI, 2001, p. 76.

*® FERRARI, 2001, p. 76.

*1 FERRARI, 2001, p. 78.

52 FERRARI, 2001, p. 79.
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Existem duas correntes doutrinarias acerca da justificacdo das medidas de seguranca:
a utilitarista e a ético-social.

Para os utilitaristas, em conformidade com o pensamento de Figueiredo Dias, a
legitimacdo das medidas de seguranca decorre da finalidade global de defesa social, ou seja,
essa espécie de sancdo sO pode ser aplicada para a defesa de um interesse comunitéario
preponderante, desde que ndo seja desproporcional a gravidade do ilicito-tipico cometido e a
perigosidade do agente.™

A ideia da defesa social, ainda em relacdo ao que ensina o referido doutrinador,
assume sua funcgdo legitimadora quando é combinada com o principio da ponderacao de bens
conflitantes, haja vista a liberdade de um sujeito s poder ser restringida quando o seu gozo
provavelmente causar prejuizos a outras pessoas>*.

Em vertente oposta, Welzel defendeu a justificacdo ético-social, atualmente
majoritaria, que se baseia em um principio de carater geral e outro especial.

A fundamentacdo geral é a percepcdao de que somente os individuos que possuem
autonomia interno-pessoal podem participar livremente na vida externo-social, uma vez que
sdo influenciaveis pelas normas da comunidade.

Ja o principio de cunho especial se traduz no direito e no dever do Estado de tratar os
doentes mentais. Contudo, essa ingeréncia estatal ndo pode ser justificada por razdes
utilitaristas.”

Assim, a aplicacdo das medidas de seguranca seria legitimada, genericamente, para
restaurar a harmonia entre a liberdade interior e exterior, e especificamente, para dispensar
cuidados ao destinatério da san¢&o.*®

Tais correntes se criticam mutuamente.

A critica a teoria utilitarista € no sentido que nao basta a conveniéncia da aplicacao
da medida de seguranca para invadir os direitos da pessoa, pois instrumentalizaria o seu
destinatério e atentaria contra a sua dignidade. Logo, o oportunismo da san¢do ndo pode
justifica-la, sendo defeso ao Estado atender exclusivamente & conveniéncia social.”’

Por sua vez, os utilitaristas dizem ser inaceitavel a justificacdo ético-social em razéo

de as consequéncias serem terriveis para 0s inimputaveis e 0s criminosos empedernidos ou

>3 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal, 2007, p. 95.
> DIAS, 2007, p. 96.

> GOMES; MOLINA, 2007, p. 884.

% GOMES; MOLINA, 2007, p. 884.

> GOMES; MOLINA, 2007, p. 883.



24

habituais, porque ndo lhes tolheriam a liberdade pelo cometimento de ilicitos-tipicos,
tampouco pelo perigo de repetirem a conduta delituosa, e sim pela doenca que 0s acomete,
que os incapacita de serem motivados pelas normas.>®

Derradeiramente, merece destaque a critica elaborada por Schmidhduser contra a
fundamentacdo ético-social. Para ele, as medidas de seguranca sé se justificam se forem
imperiosamente necessarias e imprescindiveis para a convivéncia social, haja vista a intensa
ingeréncia na vida de quem a sancdo se endereca. O critico acusa o problema moral de
conseguir limitar a medida de seguranca ao estritamente necessario, no que concerne ao
constrangimento imposto, sendo a extensdo, as caracteristicas e 0 modo de cumprimento da
sancdo que a legitima. Nesse painel, aponta a importancia da ideia da proporcionalidade, de
modo que o perigo que se quer afastar da sociedade deva ser apto a justificar a restricao

causada pela medida de seguranca.”®

1.5 FINALIDADES DAS MEDIDAS DE SEGURANCA

Os autores sdo unissonos ao apontar a inexisténcia da finalidade retributiva na
medida de seguranga, subsistindo somente a finalidade preventiva, principalmente no seu viés
especial.*°

Inobstante a origem das medidas de seguranca ser vinculada ao fim segregador, é
certo que o desenvolvimento das ideias humanitarias provocou o espirito de recuperacdo dos
inimputaveis, prevalecendo, assim, a finalidade preventiva especial positiva, haja vista o

intuito de tratar o agente a fim de ressocializa-lo, devolvendo-o ao convivio social.”*

Cumpre
salientar que, em carater excepcional e de forma subsidiaria, a inocuizacdo do individuo ainda
existe em nosso sistema.

Nesse contexto, Dias leciona que:

[...] o propdsito socializador deve, sempre que possivel, prevalecer sobre a
finalidade de seguranca, como é imposto pelos principios da socialidade e da
humanidade que dominam a constituicdo politico-criminal do Estado de Direito

8 DIAS, 2007, p. 98.

¥ GOMES; MOLINA, 2007, p. 886.

% JESUS, Damésio E. de. Direito Penal, volume | : parte geral, 2009, p. 541.
51 FERRARI, 2001, p. 60.
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contemporaneo; e, consequentemente, que a seguranca s6 pode constituir finalidade
autdbnoma da medida de seguranca se e onde a socializagdo ndo se afigure possivel.62

Acrescenta ainda o autor portugués que, através da socializacdo do delinquente, é
possivel resguardar a seguranca da comunidade.®

Como finalidade secundaria da medida de seguranca, candidata-se a prevencdo geral.
Todavia, ha uma forte divergéncia doutrinaria nesse ponto, em especial no que tange a
prevencdo geral negativa.

Queiroz defende que a medida de seguranga ndo persegue a finalidade geral, tanto a
negativa quanto a positiva, uma vez que a pratica do ilicito penal ndo motiva novos delitos por
outros criminosos, tampouco abala a consciéncia social no sentido de respeitabilidade das
normas.**

Ferrari, por sua vez, sustenta a inexisténcia da prevencao geral negativa, haja vista a
aplicacdo da sangdo ndo provocar nenhuma intimidagdo nos delinquentes doentes, que ndo
tém essa capacidade de compreensdo. Todavia, 0 autor reconhece a relevancia da prevencéao
geral positiva, pois sendo a pratica de um ilicito-tipico pressuposto para a aplica¢do da medida
seguranga, certas suas funcbes de protecdo aos bens juridicos e de revalidacdo do
ordenamento juridico frente ao abalo sofrido pela comunidade. Para comprovar a existéncia
de tal finalidade, refere-se o doutrinador a ligacdo entre a gravidade do delito e a espécie de
medida a ser aplicada e ao prazo minimo de duracdo da san¢&0.%®

Além disso, existem ainda funcdes especificas pertinentes a cada espécie de medida
concretamente aplicada, variando seu carater entre neutralizador, educador, terapéutico, etc.®®

No que concerne a finalidade das medidas de seguranca no Direito patrio, em que se
prestigia a prevencdo especial positiva, Ferrari aponta para a desvirtuacdo da ressocializacéo,
prevalecendo, em muitos casos, a prevencéo especial negativa.®”’

Quanto a Lei de Reforma Psiquitrica (Lei n° 10.216/2001), cumpre destacar que ela

considera, nos termos do artigo 4°®, § 1° como finalidade permanente da internacdo, a

%2 DIAS, 2007, p. 88-89.

%3 DIAS, 2007, p. 89.

% QUEIROZ, Paulo. Direito Penal — Parte Geral, 2009, p. 403.

% FERRARI, 2001, p. 61-63.

% GOMES; MOLINA, 2007, p. 878.

” FERRARI, 2001, p. 65.

%8 Art. 4% A internacio, em qualquer de suas modalidades, s6 ser4 indicada quando os recursos extra-hospitalares
se mostrarem insuficientes.

§ 1° O tratamento visara, como finalidade permanente, a reinsercéo social do paciente em seu meio.

§ 2° O tratamento em regime de internagéo sera estruturado de forma a oferecer assisténcia integral a pessoa
portadora de transtornos mentais, incluindo servigos médicos, de assisténcia social, psicoldgicos, ocupacionais,
de lazer, e outros.
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reinsercéo social do paciente em seu meio, emergindo claramente a escolha pela prevencéo

especial.®®

1.6 DISTINCOES ENTRE PENA E MEDIDA DE SEGURANCA SOB O ENFOQUE DAS
FINALIDADES

A aplicacdo de sangdes penais visa ao alcance de certas finalidades, assim como
anteriormente esbocado em relacdo as medidas de seguranca. Nesse diapasdo, interessante se
revela a possibilidade de tracar elementos diferenciadores entre as penas privativas de
liberdade e as medidas de seguranca no que se refere as finalidades de sua incidéncia. Para

tanto, pertinente sintetizar as finalidades as quais a aplicacdo da pena se propde.

1.6.1 Finalidades das penas

As primeiras teorias que surgiram acerca dos fins da pena foram as absolutas: a
sangdo € entendida como um mero castigo, desvinculada de qualquer finalidade. A punigéo é
vista como forma de retribuir o mal que o delinquente causou, bem como de compensar a
sociedade da vantagem que ele aferiu através de seu ato criminoso, reafirmando o
ordenamento juridico que foi negado pela pratica do crime.

Inicialmente, o retributivismo foi concebido com um cunho religioso, como uma
reacdo a desobediéncia das leis divinas. Por seu turno, Kant introduziu uma concepcéao
moralista a teoria, em que a retribuicdo advém da necessidade ética, revelando a existéncia de
justica, independentemente da praticidade ou do resultado da punicdo™. Ja para Hegel, a
retribuicdo visava a afirmacdo do Direito que foi negado pelo criminoso, defendendo a
existéncia e a validade do ordenamento juridico. De qualquer sorte, a punicdo nas teorias

absolutas é desprovida de finalidade, exceto o castigo.

§ 3° E vedada a internacdo de pacientes portadores de transtornos mentais em instituicdes com caracteristicas
asilares, ou seja, aquelas desprovidas dos recursos mencionados no § 2° e que ndo assegurem aos pacientes 0s
direitos enumerados no paragrafo tnico do art. 2°.

% QUEIROZ, 2009, p. 402.

" FERRARI, 2001, p. 48.
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As teorias relativas, por sua vez, enxergam a pena como um instrumento Util e
necessario a prevencao da criminalidade, néo sendo justificavel por si mesma.”

Nesse contexto, surgiu a prevencéo geral, que embora nao deixe de defender a pena,
é voltada para a generalidade da comunidade, na medida em que objetiva prevenir a pratica de
novos delitos.”

A prevencado geral negativa, em que o exemplo da aplicagdo da pena busca intimidar
a reiteracdo criminal ou a atuacdo de potenciais delinquentes, funciona como um
contramotivo para a pratica delituosa. Assim, além do castigo, a imposicdo da penalidade
adquire efeito inibitdrio, sendo direcionada aos agentes ativos dos crimes.

A prevengdo geral positiva compreende a pena como meio de restaurar a confianga
do cidaddo na ordem juridica violada pelo autor do crime. Logo, o destinatario,
diferentemente da prevencdo geral negativa, é o cidaddo honesto, sendo a intimidacédo efeito
secundario da sancdo. Visto que almeja o respeito ao ordenamento, essa teoria se aproxima da
defendida por Hegel.

Distinta € a doutrina da prevencdo especial (ou individual) que, embora compartilhe
a ideia da pena como um instrumento de impedir a reiteracdo da préatica delituosa, diverge na
forma com que a punic¢do deve cumprir com a sua finalidade: através da ressocializacdo do
agente, prevenindo a reincidéncia, e ndo simplesmente punindo o infrator.”

A prevencao especial positiva, portanto, roga pelo tratamento do criminoso, tentando
corrigi-lo através da punicdo adequada para o seu caso, fazendo da pena um meio coercitivo
de recuperacao.

Quando se depara com um delinquente incorrigivel, a prevencdo especial adquire
feicdo negativa. Ao segregar o individuo, mira-se na neutralizagdo de sua perigosidade e,
consequentemente, na defesa social.”

Ha ainda as teorias de unido ou teorias mistas, que intentam, através da combinacéo e
da harmonizacdo de caracteristicas das ja citadas doutrinas, alcancar os reais fins da pena.
Dividem-se em dois segmentos: a conjugacdo das ideias de retribuicdo e de prevengdo ou
somente a combinacdo das orientacfes preventivas.

Em relacdo as finalidades da pena no Brasil, ndo obstante os doutrinadores

brasileiros se posicionarem de acordo com as teorias ecléticas, somente com o advento do

"t GOMES; MOLINA, 2007, p. 668.
2 DIAS, 2007, p. 50.
" DIAS, 2007, p. 54.
" DIAS, 2007, p. 54.
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Codigo Penal de 1984 houve um posicionamento do legislador, que combinou o
retributivismo e o prevencionismo geral e especial.”

Os fins a que se destina a pena vao variar de acordo com 0 momento a ser analisado,
existindo uma flutuacdo entre uma teoria e outra. Quando da cominacédo legal abstrata, que
prevé o preceito e a san¢ao penal correspondente, a finalidade é a da prevencao geral, seja ela
positiva ou negativa. No momento da aplicacao judicial, presentes as finalidades retributiva,
ao repreender o crime com a privacao da liberdade do agente; geral preventiva, na medida em
que reafirma o direito, tranquilizando a sociedade, e secundariamente provoca a intimidacao;
e preventiva especial, uma vez que a pena é eleita, seguindo os critérios de suficiéncia e
necessidade, para recuperar o criminoso, fazendo uso de institutos ressocializadores
alternativos.”® Por fim, na fase de execucdo da pena, é preponderante o fim de prevencéo
especial positiva, ao possibilitar ao delinquente condicBes de ressocializacdo. Todavia, na
pratica, € latente a intencdo de inocuizacdo do agente, caracterizando a prevencdo especial

negativa.”’

1.6.2 Paralelo entre as finalidades das penas e das medidas de seguranca

A esséncia retributiva da pena, que persegue a imposi¢do de um mal ao delinquente,
é traco diferenciador entre as consequéncias criminais, uma vez que as medidas de seguranca
sdo essencialmente de prevencdo especial. Ndo obstante a imposi¢do de medidas de seguranga
muitas vezes privarem seus destinatarios de liberdade, devido a forma de execucéo, essa
aflicdo causada é um efeito inevitavel do tratamento, que néo é perseguida diretamente.”

O desdobramento dessa distingdo pode ser observado nos seguintes tracos: (a) a
medida de seguranca visa ao tratamento ressocializador, enquanto a ressocializagdo para 0s
apenados é um direito, e ndo um dever, de carater voluntario; (b) a possibilidade de
modificacdo da configuracdo da medida de seguranca imposta, e inclusive sua cessacdo, em
conformidade com a perigosidade do agente, enquanto as penas ndo podem ser reduzidas em

alusdo a um prognéstico favoravel.”

> GOMES; MOLINA, 2007, p. 702.
® GOMES; MOLINA, 2007, p. 704.
" GOMES; MOLINA, 2007, p. 704.
8 GOMES; MOLINA, 2007, p. 881.
* GOMES; MOLINA, 2007, p. 882.
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Nesse ambito, Ferrari, embora reconheca que a medida de seguranca ndo contém
carater retributivo, assevera que a prevencao nao € um atributo exclusivamente seu, porquanto
a pena também apresenta finalidade preventiva, diferenciando-se apenas na hierarquia dos
fins preventivos. Ressalta, ainda, que ndo pode se negar as medidas de seguranca o carater de
prevencéo geral, tendo em vista que valorada tal finalidade, a exemplo da imposicéo legal de
prazos minimos de duracdo e a variacdo de sua modalidade em conformidade com o
apenamento previsto do delito.®

Nesse mesmo sentido, Dias sustenta a impossibilidade de distinguir as consequéncias
criminais através de seus fins, uma vez que o que as diferencia é apenas a forma de
relacionamento entre as finalidades de prevencdo geral e especial: supremacia da prevencao
geral positiva para a pena e dominio da prevencdo especial para as medidas de seguranca.
Argumenta o referido doutrinador que a diferenca essencial fica restrita ao ponto de mdtua
delimitacdo dessas sanc¢des, qual seja, a rigorosa observancia do principio da culpa para a
aplicacdo de qualquer pena, e que nédo se averigua no campo de incidéncia das medidas de
seguranga, que é norteada pela existéncia da perigosidade combinado com o principio da

proporcionalidade.®*

% FERRARI, 2001, p. 74-75.
81 DIAS, 2007, p. 99.



2 APLICABILIDADE E EXECUCAO DAS MEDIDAS DE SEGURANCA

2.1 PRESSUPOSTOS

Sendo as medidas de seguranca espécie de sangdo penal que restringe os direitos e a
liberdade do individuo, deve sua aplicacdo obedecer ao cumprimento de dois pressupostos: a
pratica de um fato tipico e antijuridico e a constatacdo da perigosidade criminal do autor. Nao
obstante o inconteste reconhecimento desses pressupostos de aplicacdo das medidas de
seguranga, a legislacdo patria foi omissa, inexistindo declaracdo clara, formal e direta de sua
exigéncia.

Com efeito, a realizacdo do tipo injusto e a perigosidade criminal do agente séo
requisitos deduzidos da legislacdo, pois ndo ha mencéo expressa a eles. A préatica de um fato
previsto como crime se intui do teor da segunda parte do artigo 97, caput, do Cédigo Penal,
enguanto a perigosidade se infere do §1° do referido dispositivo, verbis:

“Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internagdo (art. 26).
Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com detencdo, podera o juiz
submeté-lo a tratamento ambulatorial.

Prazo

§ 1° - A internacdo, ou tratamento ambulatorial, serd por tempo indeterminado,
perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a cessacao de
periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1 (um) a 3 (trés) anos.”®

Para melhor elucidar tais condi¢Ges, conveniente esbocar breve sintese sobre cada

uma delas.

2.1.1 Fato punivel

Inicialmente, é imprescindivel a pratica de um fato penalmente punivel pelo agente a
quem se direciona a medida de seguranca, a igualdade do que ocorre com a imposicdo das

penas.

82 Grifo nosso.
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Tal pressuposto visa justamente evitar a aplicacdo da sancao antes da pratica de um
delito, por razfes de seguranca juridica. A aplicacdo de medida de seguranca que dispense a
pratica de um ilicito penal punivel é carente de carater sancionatorio, configurando medida
terapéutica administrativa®. Dias aponta que esse pressuposto é vinculado a funcéo de
prevencdo especial cumprida pela medida de seguranga, haja vista a perigosidade necessitar
ser revelada através da pratica de um fato tipico e ilicito ®.

Sob o ponto de vista analitico, ha variados entendimentos sobre o que € um crime,
envolvendo combinacBes entre as ideias de tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade e
punibilidade. Para aqueles que defendem que a analise de culpabilidade é um pressuposto
apenas da aplicacdo da pena, sua discussdo no campo das medidas de seguranca € indcua.
Todavia, se compreendida a culpabilidade como pressuposto do crime, a polémica ganha
outro vies.

Grande parte da doutrina afirma que a culpabilidade esta para a pena, assim como a
perigosidade criminal esta para as medidas de seguranca. No entanto, Paulo Queiroz néo
concorda integralmente com essa asseveracdo porque entende que a concepcdo de
culpabilidade nédo ¢ totalmente desvinculada das medidas de seguranca. Explica o doutrinador
que, para a aplicacdo dessa sancdo, € necessario averiguar se é exigivel uma conduta
conforme o direito do inimputavel no caso concreto, pois ndo sendo o agente culpavel, ndo
deve ser submetido as medidas de seguranca. Sustenta, por conseguinte, que o inimputavel
pode invocar, além das excludentes de tipicidade e de ilicitude, as excludentes de
culpabilidade. Afirma, ainda, que o inimputavel sé ndo fica sujeito a pena porque sua
imposi¢do seria um castigo inutil, o que ndo lhe retira o direito de invocar as excludentes de
coagdo moral irresistivel ou erro de proibicao inevitavel, por exemplo.®

Em contraponto, Juarez Cirino defende que se o inimputdvel é incapaz de
compreender o carater ilicito do fato e de se determinar de acordo com esse entendimento, ele
também € incapaz de conhecer a proibicdo ou o poder de se determinar pelo conhecimento da
proibigdo. Logo, ndo poderia invocar erro de proibi¢do ou qualquer outra excludente, como a
inexigibilidade de conduta diversa, uma vez que esta pressuple a compreensdo de

exigibilidade de conduta conforme o direito.®

% FERRARI, 2001, p. 133.

% DIAS, 2007, p. 90.

% QUEIROZ, 2009, p. 399-401.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal-Parte Geral, 2007, p. 644-645.
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2.1.2 Perigosidade criminal

Na licdo de Bruno, o conceito de perigosidade criminal, em um plano sociologico-
naturalistico, é um estado de acentuado ndo ajustamento do individuo as normas fundamentais
da coexisténcia social. Existem, conforme o referido doutrinador, desajustamentos leves,
caracterizados por uma inadaptagdo incipiente e imprecisa, em que h& chogque com simples
habitos da vida social; desajustamentos médios, em que a inadaptacdo diz respeito a ética,
com ofensa do individuo a normas morais do meio em que vive; e desajustamentos profundos,
caracterizados pelo conflito com interesses juridicos relevantes, muitas vezes tutelados pela
lei penal, que fazem emergir o delito. Conclui o autor que se a tendéncia do desajustamento
do individuo é a pratica de atos delituosos, ele estd em estado perigoso para a sociedade, que
se traduz na perigosidade criminal.®’

A perigosidade do autor, portanto, pode estar presente independentemente da préatica
de um fato punivel. A declaracdo da perigosidade criminal pode estar ou ndo vinculada a
pratica de um fato punivel, variando as medidas de seguranca como pré-delitivas e pés-
delitivas. A sancédo sera pré-delitiva quando ndo se exigir a prévia comissao de um delito, e
sera pos-delitiva quando requerer a prética anterior de um fato punivel.®

Atualmente, a legislacdo péatria ndo reconhece a perigosidade antedelitiva para a
incidéncia das medidas de seguranca, admitindo-se somente nos casos em que 0 agente ja
tenha praticado fato previsto como infracdo penal. Entretanto, o Cddigo Penal de 1940
admitia, de certa forma, a perigosidade pré-delitiva, haja vista a previsdo de aplicacdo de
medidas de seguranca na hip6tese dos “quase-crimes”, bastando, na época, a tentativa
possivel ou o ajuste, a instigacdo ou o auxilio, em relacdo a um crime que sequer chegou a ser
tentado para autorizar sua incidéncia, se constatada a perigosidade criminal, o que se conclui
da leitura do artigo 76 combinado com os artigos 14* e 27% da redacéo original do diploma.

Embora parte da doutrina discordasse do texto legal de 1940, havia manifestagdes
positivas a perigosidade pre-delitual. Nesse grupo de apoio a medida de seguranca pré-
delitiva, situava-se Anibal Bruno, que sustentava que “o delito é simples expressdo da

periculosidade. E o sinal de alarme de um estado permanente, que antecede e sucede ao

8 BRUNO, 1977, p. 135-137.

% PRADO, 2002, p. 603.

8 Art. 14. N&o se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do
objeto, é impossivel consumar-se o crime (artigo 76, paragrafo Unico, e 94, n. I11).

% Art. 27. O ajuste, a determinago ou instigacao e o auxilio, salvo disposicao expressa em contrario, n&o sio
puniveis, se o crime ndo chega, pelo menos, a ser tentado (art. 76, paragrafo Gnico).
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delito”®. Assim, ndo haveria motivo para a lei aguardar o cometimento do crime, impondo-se
a medida de seguranca como medida de defesa. Acrescenta que, sendo a medida de seguranca
sancao que visa a neutralizacao e a adaptacdo a norma, e nao a mera retribuicao, dirigindo-se,
portanto, ao perigo, ndo haveria motivos para distinguir a perigosidade antes e depois da
pratica do delito. Segue afirmando que o temor de violar as garantias individuais, para aqueles
que rechacam a medida de seguranca pré-delitiva, resulta na intervencdo tardia, o que torna
mais dificil o retorno as condi¢des normais de sociabilidade do delinquente. Por fim, ressalva
qgue o juizo de perigosidade nao pode ser concluido por meio de simples pericias bio-
psicoldgicas, devendo a avaliagdo ser feita também através de determinadas condutas ou
estilos de vida, que exprimem a probabilidade de um delito, e n&o sua possibilidade.”

Como anteriormente referido, esse impasse ja foi ultrapassado pela atual legislacéo.

A perigosidade criminal precisa ser perfeitamente comprovada, ndo basta mera
presuncdo. A confirmacdo do estado perigoso deve ser feita via pericia médica, repetida
anualmente ou a qualquer tempo, conforme determinar o juiz da execucdo, de acordo com
artigo 97, §2°, do Cddigo Penal vigente. E necessario, pois, que se comprove a qualidade
sintomatica de perigoso do individuo, ou seja, o diagndstico da perigosidade, bem como que
se demonstre a relacdo entre esse predicado e o futuro criminal do agente, denominada
prognose criminal.*®

O diagndstico de perigosidade, de acordo com Bruno, esta vinculado a determinacéo
das causas que a produzem, cabendo as medidas de seguranca dirimir seus efeitos. Para tanto,
leciona o referido autor que € necessario investigar ndo somente as condi¢cbes fisicas e
psiquicas do agente, mas também a férmula do comportamento social do individuo, o que
importa em estudos acerca das condi¢Ges do meio familiar e social e de suas reacdes perante
os estimulos da vida, o que inclui o delito cometido por ele, porquanto € o sintoma mais
relevante da perigosidade pos-delitual, embora ndo seja um evento insulado e sim um
incidente de um estado permanente. As caracteristicas do ato delituoso, como causas,
natureza, finalidades, circunstancias, elemento subjetivo, premeditacéo, séo fortes norteadores
desse diagnostico. Finaliza sintetizando que € necessario apurar a personalidade do individuo

em todos os seus aspectos.*

1 BRUNO, 1977, p. 137.
% BRUNO, 1977, p. 139-140.
% PRADO, 2007, p. 603.
% BRUNO, 1977, p. 141-143.
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Por outro lado, h& presungdo legal de perigosidade criminal em relacdo aos
inimputaveis por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, quando
estes ndo sdo capazes de entender o carater ilicito do fato ou de se determinar de acordo com
esse entendimento, conforme se depreende do artigo 26 do Codigo Penal. O estado perigoso
também pode decorrer de determinacdo judicial, de acordo com a leitura combinada do artigo
26, paragrafo unico, e do artigo 98, ambos do Cddigo Penal, nos casos em que 0s semi-
imputaveis necessitem de especial tratamento curativo.

Embora o art. 13 do Decreto-Lei n° 3.668/41 (Lei das ContravencBes Penais)
disponha sobre a aplicacdo de medidas de seguranca ao contraventor, o cometimento de
contravencdo penal é totalmente incompativel como a exigéncia de perigosidade do individuo,

assim como o é o cometimento de um delito culposo ou de menor potencial ofensivo. %

2.2 ESPECIES DE MEDIDAS DE SEGURANCA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Anteriormente ao Cadigo Penal de 1940, ndo era possivel identificar um sistema de
medidas de seguranca no direito positivo, pois as medidas preventivas “eram fragmentos
esparsos, sem unidade e sem coeréncia, semelhantes aos que se encontram em todas as
legislacBes antes da fase de sistematizacéo do instituto™.*®

Com o advento do Cddigo Penal de 1940, as medidas de seguranca foram
sistematizadas e divididas em patrimoniais (interdicdo de estabelecimento, interdi¢do de sede
de sociedade ou associacdo e confisco) e pessoais. As medidas de seguranga pessoais se
subdividiam em ndo detentivas (liberdade vigiada, proibicdo de frequentar determinados
lugares e exilio local) e detentivas (internacdo em manicémio judiciario, internacdo em casa
de custddia e tratamento e internagdo em col6nia agricola ou em instituto de trabalho, de
reeducacdo ou de ensino profissional).

A reforma de 1984 emprestou nova configuracdo a sistematica das medidas de
seguranca na legislacdo brasileira, resistindo apenas espécies de conotacdo pessoal, que
incidem diretamente sobre o delinquente, limitando sua liberdade para submeté-lo a

tratamento e, simultaneamente, evitar a reiteracdo de nova pratica delitiva’’. Citando Ataliba

% QUEIROZ, 2009, p. 401.
% BRUNO, 1977, p. 217.
% FERRARI, 2001, p. 80.
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Nogueira, Ferrari leciona que as medidas de seguranga “consistem em meios eliminativos e
modificativos dos coeficientes fisiologicos e psicoldgicos da delinqliéncia, inseridos no
doente mental, obstaculizando os impulsos e ocasifes que propiciam a reiteracdo do delito

por parte do delinqiiente-doente”.”

2.2.1 Espécies de medidas de seguranca na redacao original do Cédigo Penal de 1940

As espécies de medidas de seguranga no texto original do Codigo Penal de 1940
eram divididas em patrimoniais e pessoais.

As medidas de seguranca patrimoniais prescindiam da perigosidade criminal do
agente, sendo a nocdo de perigo um aspecto exclusivamente objetivo. Elas visavam prevenir
novos crimes vinculados a circunstancias de perigo relacionadas com certos estabelecimentos
ou associacdes, ou a objetos que emprestavam carater ilicito a esses locais, fazendo com que
sua existéncia constituisse ameaca a ordem de Direito.*

A interdicdo de estabelecimento comercial ou industrial, de sociedade ou de
associacao tinha como condicdo fundamental para ser aplicada a sua relacdo com a pratica de
infracdo penal. A interdigdo de estabelecimento se traduzia na proibicdo de exercer, no
mesmo local, 0 mesmo comércio ou a mesma industria, ainda que o negocio fosse transferido
a terceiro, tendo em vista a perigosidade do lugar, independentemente da perigosidade dos
individuos que ali exerciam suas atividades. O perigo era constatado nas condicdes
instigadoras ou favorecedoras de cometimento de ilicitos penais, ndo no estabelecimento
propriamente dito'®. Por seu turno, a aplicagdo de medida de seguranca patrimonial de
interdicdo de sede de sociedade ou associacdo impedia o exercicio das atividades em qualquer
outro local, sendo vedada sua reabertura seja onde for.

Ja o confisco podia ter caracteristicas de pena'®

ou de medida de seguranca
patrimonial. Como medida de seguranca, ele intuia assegurar a defesa social contra a pratica
de crimes, haja vista o carater perigoso do objeto, mesmo que ele ndo pertencesse ao autor do

fato punivel ou que ndo houvesse um autor definido, revelando seu carater preventivo. Os

% FERRARI, 2001, p. 80.

% PIEDADE JUNIOR, 1982, p. 93.

100 pIEDADE JUNIOR, 1982, p. 94-95.

101 5 confisco como pena era efeito de sentenca condenatéria, abrangendo objetos considerados perigosos e
demais bens ou valores resultantes do proveito auferido pelo agente da pratica do ilicito penal. Era, pois, uma
pena acessoria da condenagdo (PIEDADE JUNIOR, 1982, p. 96).
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objetos confiscados eram destruidos em razdo do perigo que representavam, salvo os casos de
interesse cientifico, que permitiam seu recolhimento para museus. Tal san¢do podia ocorrer
mesmo que inexistisse condenacéo penal, prescindindo, portanto, de apuracdo de autoria, uma
vez que eram condi¢des de sua incidéncia que os objetos confiscados fossem instrumentos ou
produtos do crime e que apresentassem em si mesmos um perigo para a ordem juridica,
através de fabrico, alienacdo, uso, porte ou detencao.

No que concerne as medidas de segurancga pessoais detentivas previstas no Codigo
Penal antes da reforma de 1984, a internacdo em manicémio judiciario era direcionada aos
absolutamente irresponsaveis, cuja duracdo minima guardava correspondéncia com a pena
cominada ao crime que o internado havia cometido, a fim de evitar retorno precipitado ao
meio social do delinquente que apresentasse alienacdo de dificil cura. Nos casos excepcionais
de répida cura, o internado era submetido, a qualquer tempo, a exame médico determinado
por instancia superior. De acordo com a pena cominada ao crime cometido, era possivel que o
juiz aplicasse somente a liberdade vigiada ou que substituisse a internagdo em manicémio
judiciério pela internacdo em casa de custodia e tratamento, quando esta fosse mais adequada.
Diante da perigosidade dos inimputaveis e da dificuldade de cura, a lei previa uma
providéncia cautelar, que consistisse na conservacdo dos agentes sob liberdade vigiada, no
periodo de um ano, depois de cessada a condenacdo, de modo que era possivel a reinternacao
em caso de persisténcia da perigosidade. Superado esse periodo sem necessidade de nova
internacdo, a medida de seguranca era extinta. Eram pressupostos da internacdo em
manicomio judiciario a pratica de fato criminoso e a absolvicdo do agente por
inimputabilidade.*®

Aos individuos de responsabilidade restrita ou aos semi-imputaveis e aos condenados
por crime cometido em estado de embriaguez pelo alcool ou substancia de efeito analogos, se
habitual a embriaguez, aplicava-se a internacdo em casa de custddia e tratamento, que
pretendia a cura e a reeducacdo do semi-imputédvel. Havia periodo minimo de internagdo em
conformidade com a pena cominada ao delito, e era permitida, quando a pena fosse inferior a
um ano, a conversao da internacdo em liberdade vigiada pelo periodo de seis meses. No caso
especial dos semi-imputaveis, a medida de seguranca concorria com a pena.’®

A Ultima espécie de medida de seguranca pessoal detentiva do antigo Codigo Penal
era a internacdo em col6nia agricola ou instituto de trabalho, reeducacdo ou ensino

profissional, que se caracterizava pelo intuito de reajustamento social do delinquente, em

192 p|IEDADE JUNIOR, 1982, p. 87-88.
13 p|IEDADE JUNIOR, 1982, p. 88.
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conformidade com suas condigOes pessoais, consistentes em suas aptidoes, seus antecedentes,
as condicdes do meio em que vivia e do meio em que provavelmente passaria a viver apos a
extincdo da sancdo penal, adaptando o condenado a futura vida livre. Tal medida era
destinada ao condenado por crime doloso quando reincidente, cuja perigosidade era
presumida; ao condenado a pena de reclusdo por mais de cinco anos, quando comprovada sua
perigosidade; ao condenado a pena privativa de liberdade, quando o crime era relacionado a
ociosidade, a vadiagem ou a prostituicdo. No entendimento de Heitor Piedade Junior, seus
destinatarios eram individuos que necessitavam de pedagogia corretiva e de trabalho
remunerado. Essa espécie de medida de seguranga ndo era destinada, portanto, a inimputaveis
ou a semi-imputaveis e era executada apds o cumprimento regular da pena. Sua sequéncia,
contudo, era debatida, na medida em que uma repetia a outra, ja que tinham a finalidade de
readaptacéo social do delinquente.'®

No campo das medidas de seguranca pessoais ndo detentivas anteriores a reforma
penal de 1984, a liberdade vigiada era a mais importante, tendo em vista que seu objetivo era
a gradual adaptacdo a vida pessoal, aliada a vigilancia de quem era a ela submetida, através de
determinadas normas de comportamento, como os deveres de trabalhar e de ndo se mudar do
territdrio da jurisdicdo do juizo que a aplica, além de outras sugeridas pelo antigo diploma. O
descumprimento dessas condi¢cBes podia acarretar o internamento em casa de custodia e
tratamento ou afim, ou a revogacdo do livramento condicional. A aplicacdo da liberdade
vigiada podia ser obrigatéria ou facultativa, conforme 0s casos previstos na legislacéo
anterior, bem como era possivel sua ocorréncia independentemente da constatacdo de
perigosidade do agente nos casos de livramento condicional e de egressos de estabelecimentos
onde foram cumpridas medidas de seguranca, servindo como prova experimental da emenda
do individuo e como forma de readaptacdo a vida social. Sua duracdo minima era de um
ano.lOS

Por sua vez, o exilio local se resumia & proibicdo de o sentenciado residir ou
permanecer, pelo periodo minimo de um ano, na localidade, no municipio ou na comarca em
que praticou o crime, evitando que o condenado ficasse no local que agucou o ilicito penal. A
sua ideia era que delinquente, enquanto distante do local, ndo ofereceria perigo, a exemplo de

crimes vinculados a politica ou a grupos familiares. O condenado tinha o direito de escolher o

104 pIEDADE JUNIOR, 1982, p. 88-90.
105 p|IEDADE JUNIOR, 1982, p. 90-92
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local de sua nova residéncia. Tal medida ndo era aplicavel as contravencgdes penais, de acordo
com o artigo 13 da legislacéo especial.*®

Por fim, a proibicdo de frequentar determinados locais tinha como objetivo afastar o
individuo de lugares capazes de provocar manifestacfes de criminosidade, desde que
verificada a relagdo entre o ambiente e o crime ja cometido. Entedia-se que o termo frequentar
excluia da sancdo o aparecimento insular nos lugares interditados. Em caso de

descumprimento dessa medida, era imposta a liberdade vigiada.™”’

2.2.2 Espécies de medidas de seguranca no atual Cédigo Penal

Atualmente, com a reforma de 1984, estdo previstas no artigo 96 do Cddigo Penal
apenas duas espécies de medidas de seguranca: a internacdo em hospital de custddia,
combinada com tratamento psiquiatrico, e o tratamento ambulatorial.

Conforme preceitua o artigo 97 do Codigo Penal, ao agente considerado inimputavel,
nos moldes do artigo 26 do referido diploma legal, deve ser aplicada a medida de seguranca
aflitiva, podendo o juiz, quando o fato previsto como crime for punivel com detencéo,
determinar o tratamento ambulatorial. Assim, normalmente a espécie eleita guardara relacao
com a pena cominada no tipo injusto realizado: pena de reclusdo determina a internacéo,
engquanto a pena de detencdo € simétrica ao tratamento ambulatorial. A leitura do art. 97
permite concluir que a regra € a internacdo em hospital de custddia, enquanto o tratamento
ambulatorial seria s6 uma possibilidade para aqueles que cometem crime cuja pena prevista é
a de detencéo.

No entanto, essa imposi¢do legal retira do Poder Judiciario a possibilidade de
analisar o caso em concreto e escolher, de acordo com a perigosidade do agente, a medida de
seguranca que se revelar mais adequada, independentemente de ser o crime punido
abstratamente com pena de reclusdo. Nao cabe a legislacdo fixar balizas tdo rigidas que
impecam o julgador de avaliar as particularidades de cada caso, de modo que o legislador
deveria se limitar a criagdo de valoracGes abstratas. A restricdo contida no art. 97 do Cdédigo
Penal, que dispde previamente qual a modalidade de medida de seguranca a ser aplicada em

106 p|IEDADE JUNIOR, 1982, p. 92.
97 pIEDADE JUNIOR, 1982, p. 93.
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detrimento de aferigdo casuistica da perigosidade do agente, vem sendo fortemente criticada
pela doutrina.*®

Ao encontro desse direcionamento esta a Lei da Reforma Psiquiatrica (Lei n°
10.216/01), que foi intensamente influenciada pelo movimento antimanicomial, ao dispor que,
em qualquer situacdo de internacéo, ela sé deve ocorrer se 0s recursos extra-hospitalares ndo

bastarem para o éxito do tratamento. E o que reza o art. 4° desse diploma legal, verbis: “Art. 4°

A internacdo, em qualquer de suas modalidades, s6 serd indicada quando os recursos extra-hospitalares se

mostrarem insuficientes.”

Além de ser a Ultima opcdo, de acordo com o disposto no artigo 6°%° da Lei da
Reforma Psiquiatrica, a internacdo psiquiatrica s6 podera ocorrer se existente laudo médico
que justifique suas razdes, e que ndo se confunde com o laudo pericial, previsto no Cddigo
Penal, que somente atesta a inimputabilidade do delinquente. Assim, se atendido o disposto na
legislagdo, restaria invalida a aplicagdo da medida de segurancga de internagdo que ndo fosse
acompanhada do laudo médico que indicasse a internagdo como Unica forma viavel de

tratamento.**°

Nesse diapasdo, Antonio Carlos Santoro Filho'! indica que h4 quatro motivos para
superar a imposicéo legal de internagéo para os casos de crimes punidos abstratamente com
pena de reclusdo: (1) entre a dicotomia reclusdo/detencéo, ndo ha mais distingdo ontologica,
tendo em vista que a diferenciacdo mais importante, persistente na impossibilidade de
aplicacdo do regime fechado ao condenado por pena de detencdo, pode ser superada, na fase
de execucdo, pela regressdo de regimes, sendo as demais distin¢des secundarias; (2) a pena de
reclusdo ndo significa desvalor social do tipo penal, temibilidade extrema da conduta ou
perigosidade intensa do seu agente; (3) a obrigatoriedade da aplicacdo da medida de
seguranca na sua forma detentiva ndo atende a qualquer finalidade social relevante ou ao bem

comum; (4) o teor da Lei n° 10.216/01, que dispde em seu art. 2°, paragrafo Unico, inciso 12,

108 ARAUJO, Fébio Roque da Silva. Medida de Seguranca: Carater Residual da Internagao, 2009.

109 Art. 62 A internago psiquiétrica somente sera realizada mediante laudo médico circunstanciado que
caracterize 0s seus motivos.

Paragrafo Unico. Sdo considerados os seguintes tipos de internacgao psiquiatrica:

I - internagdo voluntaria: aquela que se d4 com o consentimento do usuario;

Il - internacéo involuntaria: aquela que se da sem o consentimento do usudrio e a pedido de terceiro; e
111 - internacdo compulséria: aquela determinada pela Justica.

19 ARAUJO, 2009.

11 SANTORO FILHO, Antonio Carlos. Reclus&o e imposicéo (obrigatéria) de medida de seguranca de
internacdo — algumas consideragdes, 2007.

12 Art. 2° Nos atendimentos em satde mental de qualquer natureza, a pessoa e seus familiares ou responséaveis
serdo formalmente cientificados dos direitos enumerados no paragrafo Gnico deste artigo.

Paragrafo Gnico. S&o direitos da pessoa portadora de transtorno mental:

I - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de sadde, consentaneo as suas necessidades;
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que ¢é direito do portador de transtorno mental o acesso ao melhor tratamento do sistema de
salde, de acordo com as suas necessidades.
Concluindo tal tematica, oportuno a transcricdo do seguinte texto do autor

anteriormente citado:

[...] a previsdo de necessidade de imposicdo de medida de seguranca de internacao
fundada apenas na circunstancia de ter o inimputavel cometido um ato descrito
como crime, sujeito a pena de reclusdo, ndo resiste a uma interpretacéo teleolégica
do ordenamento juridico e nem aos fatos sociais, pois, em se tratando a
periculosidade de um dado concreto pertencente a realidade, cuja existéncia e grau
somente podem ser aquilatados pelos profissionais da area da salde mental, com
formacdo para tanto, apds analise das caracteristicas do individuo examinado, nao
pode estar sujeita a previsdo legal abstrata e absoluta, pois a lei ndo tem o poder de
modificar ou afrontar a prépria natureza das coisas.

[...] o art. 97, do Cédigo Penal, mesmo com a sua atual redacdo, deve ser
interpretado no sentido de existéncia de uma presuncdo relativa de periculosidade do
inimputavel que comete fato descrito como crime, sujeito a pena de reclusdo,
presuncdo, todavia, que pode ser afastada por um conjunto de provas que demonstre,
sob o enfoque do tratamento de transtorno mental verificado, a existéncia de terapias
menos agressivas e mais eficientes e, sob o prisma da seguranca social, a
inexisténcia de risco concreto — periculosidade — e utilidade que justifique a adocéo
da medida de segurangca mais rigorosa, atendendo-se, portanto, ao principio

- - 113
constitucional da proporcionalidade.

De outra banda, os direitos dos presos previstos na Secdo Il da Lei de Execucéo
Penal sdo garantidos, no que couber, aos submetidos a medidas de seguranca. Reza, ainda, o
artigo 43 da LEP que é garantida ao internado ou ao submetido a tratamento ambulatorial a
contratacdo de um médico particular, por seus familiares ou dependentes, para orientar e
acompanhar o tratamento. Existindo divergéncias entre o médico oficial e o de confianca

particular, estas serdo resolvidas pelo juizo de execugéo.

2.2.2.1 Internacgdo e tratamento psiquiatrico

E uma sancdo aflitiva, que retira o individuo do convivio social e o interna em
estabelecimento especifico, objetivando o seu tratamento, seguranca €, em casos restritos, a
incapacitacdo™“. Justamente por objetivar especialmente o tratamento do delinquente, é que
deve estar presente todo um aparato de equipes terapéuticas que potencializem e busquem a

13 SANTORO FILHO, 2007.
4 FERRARI, 2001, p. 81.
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readaptacdo do delinquente ao convivio social. A execucdo de medida de seguranga que nao
visar & emenda do internado é meio de agressio & liberdade do individuo™.

A internacdo e o tratamento psiquiatrico ocorrem nos denominados Hospitais de
Custddia ou, em caso de falta, em outro estabelecimento adequado, importando em privacéo
de liberdade do paciente. O local deve ser uma espécie de hospital-presidio, no qual deve ser
oportunizado o tratamento ao deliquente, bem como fazer sua custodia. Conforme preconiza o
numero 99 da Exposicdo de Motivos da Lei de Execucdo Penal, para esse tipo de
estabelecimento ndo ha previsdo de cela individual, haja vista a estrutura e a divisdo de tais
unidades advirem de planificacdo especializada, em conformidade com os padres da
medicina psiquiétrica, garantidas condi¢fes minimas de salubridade do ambiente e area fisica
de cada aposento, em homenagem ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
As caracteristicas do local, portanto, devem ser hospitalares, com um minimo de estrutura que
proporcione as variadas formas de tratamento.

A internacdo é destinada aqueles que cometeram crime cuja pena cominada é de
reclusdo ou ainda, em casos especiais, aos que tenham praticado delito punivel com pena de
detencdo quando nao for recomendavel o tratamento ambulatorial, conforme se depreende do
artigo 97 do Codigo Penal. Caso o semi-imputavel condenado necessite de especial
tratamento curativo, sua pena privativa de liberdade também podera ser substituida pela
internacdo ou pelo tratamento ambulatorial, inteligéncia no artigo 98 do Cédigo Penal.

O internado deve ser submetido aos exames psiquiétrico™®, criminolégico™’ e de
personalidade*®, de acordo com o artigo 100, c/c os artigos 8° e 9°, todos da LEP.

No entendimento de Cirino, a internagdo em hospital de custddia e o tratamento
psiquiatrico visam proteger a sociedade contra a¢des antissociais futuras de doentes mentais
graves que cometeram fato previsto como crime e submeté-los a tratamento psiquiatrico
compulsorio. Salienta o doutrinador que a aplicacdo de tal espécie precisa calcar-se em
prognose de fatos puniveis com violéncia grave ou ameaca de violéncia, defendendo que a
simples cominacdo de pena de recluséo néo justifica a aplicacdo dessa medida de seguranca,

como, por exemplo, nos crimes de bagatela ou nos crimes patrimoniais de furto ou

15 FERRARI, 2001, p. 82-83.

16 E o exame pertinente ao controle da doenca, com o intuito de buscar opcdes de tratamento.

117 E espécie de exame da personalidade que, partindo do binémio delito-delinquente, com a interaco entre a
causa e o efeito, objetiva a investigacdo médica, psicolégica e social, com o intuito de obter os elementos
necessarios a adequada classificacdo do criminoso e a individualizagdo da execucédo da sancdo. Esta vinculado,
portanto, ao crime em concreto.

118 E um exame obrigatorio para os condenados a pena privativa de liberdade, sendo seu objeto a classificacdo do
delinquente, que ultrapassa a analise vinculada ao crime cometido, e que determinara o tratamento penal mais
recomendavel.
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estelionato. Observa o dissenso existente na Psiquiatria para conceituar doenga mental e os
estados de anormalidade psiquica que podem a definir. O autor ainda ressalta o problema dos
direitos humanos nessas instituicdes psiquiatricas.'*®

No mesmo diapasdo, leciona Ferrari que tal medida é um instrumento fragmentario e
residual, uma vez que sO deve se apresentar como a san¢do adequada quando nenhuma outra
modalidade de tratamento for eficaz, sendo, portanto, a Ultima providéncia a ser tomada.
Entretanto, o Codigo Penal apresenta a medida de seguranca privativa de liberdade como

regra, impondo restricées a aplicacdo da medida ambulatorial.**°

2.2.2.2 Tratamento ambulatorial

O tratamento ambulatorial, de acordo com o enunciado 90 da Exposi¢do de Motivos
do Codigo Penal, é a sujeicdo do agente a medida de seguranca restritiva, o qual devera
comparecer ao hospital, nos dias determinados pelo médico, para ser submetido & modalidade
terapéutica prescrita. Tal espécie de medida de seguranca é destinada ao delinquente que
apresente menor grau de perigosidade criminal e que tenha cometido crimes ndo tdo gravosos.
O tratamento ambulatorial tem o intuito de afastar o delinquente da influéncia de
circunstancias que instigam a prética delitiva. Para tanto, sdo utilizadas regras e limitacGes
que nao restrinjam sua liberdade, objetivando a cura e a reintegragdo social***.

Essa espécie de sancdo exemplifica as atuais tendéncias de desinstitucionalizacéo,
como bem pregou a Exposicdo de Motivos do Projeto da Reforma da Parte Geral do Cadigo
Penal de 1940, sendo a medida de seguranca restritiva um instrumento alternativo a
internacdo, com resultados terapéuticos mais promissores, além de seu custo ser mais baixo.
Configura, nas palavras de Ferrari, “medida correspondente a um verdadeiro Estado
Democratico de Direito”.'?

As antigas formas de medidas de seguranga pessoais ndo detentivas, quais sejam,
liberdade vigiada, proibicdo de frequentar determinados lugares e exilio local, ndo se
engquadram na natureza juridica das atuais medidas de seguranca, porquanto estas devem ser
aplicadas somente aos inimputaveis ou aos semi-imputaveis, enquanto aquelas espécies de

tratamento alternativo eram aplicaveis a imputaveis.'?®

U9 SANTOS, 2007, p. 644-645.
20 FERRARI, 2001, p. 82.
! FERRARI, 2001, p. 85.
122 FERRARI, 2001, p. 88.
12 FERRARI, 2001, p. 86.
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Embora a regra geral seja a determinacdo da internacdo, a medida mais liberal
deveria ser aplicada aqueles que cometeram crime punivel com pena de detencdo e que
apresentem compatibilidade de suas condices pessoais com o tratamento ambulatorial.*?*
Cirino defende que a cominacdo legal de pena de detencdo impde a aplicacdo, paralelamente,
da medida de seguranca de tratamento ambulatorial, uma vez a previséo da pena mais branda
ja indica a criminalidade de bagatela. Aponta o referido autor que nao ha previsdo legal que
imponha critérios subjetivos para averiguar a espécie de medida de seguranca a ser aplicada,
como condi¢cbes pessoais ou prévia compatibilidade, ao contrario do que sugerem alguns
penalistas.’®

No artigo 101 da LEP, o legislador definiu que o tratamento ambulatorial deve ser
realizado no hospital de custodia e tratamento psiquiatrico, permitindo, apenas de forma
subsidiaria, o tratamento em outro local, que tenha dependéncia médica adequada. Nega-se,
assim, o carater restritivo da sanc¢do, porquanto deixa de estimular meios mais abertos ao
tratamento, medidas progressivas ou a criagdo de ambulatérios privados.*?

Outro ponto discutido pela doutrina e jurisprudéncia é a possibilidade de a aplicacao
da medida de segurancga restritiva ocorrer em ambulatorio particular. Sobre o tema, Ferrari
defende que a necessidade de controle pela Administracdo ndo € razdo para impedir que
estabelecimentos privados, credenciados no 6rgdo de execucdo penal, proporcionem o
tratamento, tendo em vista que estabelecimentos publicos também ndo sdo submetidos a
fiscalizacdo rigorosa e, por vezes, sdo locais desumanos. Aponta o autor que melhor seria
credenciar o estabelecimento privado e submeter seu administrador a responsabilizacdo pelo

tratamento.?’

2.3 CONVERSAO ENTRE AS ESPECIES DE MEDIDAS DE SEGURANCA

Quanto a possibilidade de alteracdo da especie de medida de seguranga a ser
cumprida, quando constatada incompatibilidade, o artigo 184 da LEP refere-se somente a
modificacdo regressiva, consistente na troca do tratamento ambulatorial pela internacdo. O

84° do artigo 97 do Cddigo Penal também prevé que, em qualquer fase do tratamento

124 PRADO, 2002, p. 606.

125 SANTOS, 2007, p. 650.
126 FERRARI, 2001, p. 86.

27 FERRARI, 2001, p. 87-88.



44

ambulatorial, quando necessario para fins curativos, o juiz podera determinar a internacdo do
agente.

A incompatibilidade citada no dispositivo da LEP configura-se, por exemplo, quando
o individuo sujeito a tratamento ambulatorial ndo comparece ao local da terapia nos dias
fixados pelos médicos, ndo se submete ao tratamento prescrito ou revela perigosidade
acentuada. Observada tal antipatia, deve ocorrer a regressdo. Diante da inexisténcia de 6rgao
fiscalizador de tratamentos ambulatoriais, os médicos responsaveis devem informar o
Ministério Publico ou o juizo de execucdo acerca da incompatibilidade da medida restritiva.*®

Por outro lado, ndo h& previsdo de conversao progressiva, que seria a substituicdo da
internacdo pelo tratamento ambulatorial. No entanto, h& autores, a exemplo de Paulo
Queiroz'®, que entendem que ela é possivel em razio da finalidade declarada de recuperacéo
do paciente, ou ainda por inexistir proibicdo para tanto. Nesse ponto, Ferrari assevera que o0
internado tem direito a progressividade ao tratamento ambulatorial, com fundamento na
previsdo constitucional da individualizag&o na execucdo da sancdo criminal, forte no art. 5°,
inciso XLVI, da Carta Magna, salientando que se € possivel o juiz de conhecimento aplicar
medida de seguranca ambulatorial ao inimputavel ou ao semi-imputavel, seria contraditorio
vedar a conversdo posterior feita sob o crivo do juiz da execugdo, que conta com dados
colhidos durante a internago, quando evoluido o tratamento.**

De qualquer sorte, eleito o tratamento ambulatorial, durante sua execucéo, podera o
juiz determinar a internacdo do agente se isso for necessario para atingir os fins curativos, nos
termos do 84° do artigo 97 do Codigo Penal, ou nos casos de incompatibilidade com a

medida, inteligéncia no artigo 184 da LEP.

128 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execug&o Penal: comentérios & Lei n° 7.210, de 11-7-84, 1996, p. 414.
129 QUEIROZ, 2009, p. 409.
130 FERRARI, 2001, p. 172-173.



3 LIMITES DAS MEDIDAS DE SEGURANCA NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Em um Estado Democrético de Direito, o Direito Penal fica adstrito aos comandos
constitucionais, sendo seu conteudo material e sua legitimagdo norteados pela Carta Magna.
Os valores basicos de uma sociedade estdo inseridos no texto constitucional e devem ter
reflexos em todo o ordenamento juridico, especialmente no Direito Penal, de modo que os
bens e os valores mais relevantes a serem tutelados sdo aqueles previstos na Constituicéo,
para atingir a criminalidade de efetiva lesividade social.**!

Logo, a imposicao estatal das medidas de seguranca, em nosso pais, deve guardar
compatibilidade com o Estado Democratico de Direito, reconhecido no art. 1° da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil. Por conseguinte, sendo a medida de seguranca uma
espécie de sancdo criminal, é imperiosa a observacdo de todas as garantias e todos o0s

principios inerentes a pena.

3.1 PRINCIPIOS

3.1.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade é um dos principais principios do Direito Penal moderno.
Inicialmente, seu &mbito de aplicacdo se limitava aos delitos e as penas, contudo, as modernas

legislactes™*

tém estendido sua incidéncia as medidas de seguranca e as categorias do estado
perigoso.™** Como principio constitucional explicito em nossa legislacdo, previsto no artigo
5°, inciso XXXIX, da Carta Magna e no artigo 1° do Cddigo Penal, a legalidade, no Brasil,
também deve ser observada na aplicacdo das medidas de seguranca.

Sob a oOtica formal, esse principio se traduz na atribuicdo exclusiva ao Poder

Legislativo para a definicdo dos crimes e a cominacao das penas, de modo que a intervencdo

131 SBARDELOTTO, Fébio Roque. Direito Penal no Estado Democrético de Direito: perspectivas
(re)legitimadoras, 2001, p. 82-87

132 A exemplo do apartado 2° do art. 1° do C6digo Penal Espanhol: “Las medidas de seguridad solo podran
aplicarse cuando concurran los presupuestos estabelecidos previamente por la Ley”.

33 CEREZO MIR, José. Derecho Penal: parte general, 2007, p. 241.
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estatal, que no Direito Penal implica restricdo de liberdade, é limitada ao prescrito em lei
(reserva legal), caracterizando o Estado de Direito.***

Portanto, ninguém sera acusado e muito menos submetido as sangdes penais sem
anterior previsao legal, sendo necessaria a edicdo, com competéncia exclusiva da lei, de
proibicéo casuisticas.

Por seu turno, o aspecto material do referido principio significa que ela deve ser
razoavel ao limitar ou restringir os direitos fundamentais do infrator submetido a sancéo
penal, preservando, por outro lado, outros semelhantes valores.

Sob esse enfoque, é possivel fazer as seguintes observagdes acerca do principio da
legalidade.

A substancialidade do principio da legalidade exige, como requisito de aplicacdo das
medidas de seguranca, a pratica de uma prévia infracdo penal que contenha a descricdo da
conduta e a da sua consequéncia juridica.

Ademais, o principio da legalidade também reflete na impossibilidade de se invocar
o direito consuetudinario para fundamentar ou agravar a pena, prestando-se o direito
costumeiro somente a elucidacdo do contetdo dos tipos ou para melhorar a situagdo do autor
do fato para atenuacdo da pena ou da culpa, por exemplo.**®

Essa mesma ideia também se percebe na proibicdo de analogia in malam partem na
viabilidade da aplicacdo analdgica in bonam partem. Cumpre ressaltar que a analogia se
difere da interpretacdo extensiva, que é afastada do direito penal pelo principio in dubio pro
reo, e ndo pela legalidade.™*

Por fim, o principio da legalidade também se reflete na necessidade da clareza da lei,
que deve ser acessivel a todos, a fim de motivar o comportamento humano de acordo com ela,
sendo defeso 0 emprego de normas gerais e tipos genéricos.**’

Trazendo o principio da legalidade ao campo de aplicacdo das medidas de
seguranga, conclui-se que ndo é possivel a aplicacdo de medidas de seguranca ndo criminais
ou que ndo eram previstas pela legislacdo vigente ao tempo do fato; a presenca integral dos
pressupostos de sua aplicacdo, com a andlise da perigosidade do individuo sem recurso a
analogia; e a necessidade de limites maximos temporais pré-definidos a referida sancdo, bem

Como sua natureza.

3% QUEIROZ, 2009, p. 44.

13 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bésicos de direito penal: de acordo com a Lei n. 7.209, de 11-7-
1984 e com a Constituicdo Federal de 1988, 1994, p. 25.

136 TOLEDO, 1994, p. 27-28.

37 TOLEDO, 1994, p. 29.
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José Cerezo Mir assevera que o principio da legalidade nunca é totalmente
observado, porquanto sua realizacdo plena exigiria um casuismo excessivo das figuras
delitivas e a utilizacdo exclusiva de elementos descritivos, sem olvidar o minimo de
concretude que se reclama para satisfazer as exigéncias da seguranca juridica. A aplicacdo do
principio da legalidade, no que concerne as medidas de seguranga, por 6bvio, € limitada,
tendo em vista que, embora o legislador possa fixar com certa precisdo 0s pressupostos de
aplicacdo dessa sancdo, o juizo de perigosidade do individuo engloba decidir a respeito da
probabilidade de que essa pessoa realize uma conduta delituosa no futuro, o que envolve um
fator intuitivo. Outrossim, a eleicdo de qual espécie de medida aplicar, bem como a
indeterminacdo de sua duragdo, também representam outras restrices ao principio da

138

legalidade.

3.1.1.1 Principio da irretroatividade das leis penais

A irretroatividade das leis penais € corolario do principio da legalidade e se traduz na
impossibilidade de editar leis retroativas que fundamentem ou agravem a punibilidade, de
modo que a lei que exaspere a pena, a exemplo da lei que institui um crime, deve ser anterior
ao fato cometido que se deseja punir. A lei penal so retroagira em beneficio do réu, de acordo
com o art. 5°, inciso XL, da Constituicdo. Seu reflexo na aplicacdo das medidas de seguranca
é que a medida de seguranca a ser imposta sera uma das espécies previstas ao tempo do fato e
ndo no instante da execucao, salvo nos casos de superveniéncia de tratamento mais benéfico.

Entendimento diverso, no entanto, era aferido antes da Lei n° 7.209/84, tendo em

vista que a redacéo do art. 75

do Cadigo Penal de 1940 determinava que a lei que regia a
aplicacdo da medida de seguranga era a vigente ao tempo da sentenga ou da execucao, o que
tinha fundamento na Exposicdo de Motivos do referido diploma, que dispunha que a
aplicacdo da medida de seguranca, embora devesse observar o principio da legalidade, ndo
precisaria estar prevista em lei anterior a realizago do fato.*°

Com a reformulacdo da Parte Geral do Codigo Penal em 1984, que extinguiu as
medidas de seguranca para o0s imputaveis e aboliu as suas modalidades detentivas ou de
carater patrimonial, a superveniéncia de legislacdo benéfica deve ser aplicada imediatamente.

No entanto, em caso de restabelecimento das medidas abolidas, conforme leciona Francisco

138 CEREZO MIR, 2007, p. 251-253.

139 Art. 75. As medidas de seguranca regem-se pela lei vigente ao tempo da sentenca, prevalecendo, entretanto,
se diversa, a lei vigente ao tempo da execucao.

Y0 TOLEDO, 1994, p. 41.
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de Assis Toledo, seria aconselhavel admitir somente a aplicagdo imediata quando a medida de
seguranca determinada na sentenca fosse comparavel a alguma das previstas em lei ao tempo
do fato. Concernente as medidas de carater puramente assistencial ou curativo para 0s
inimputaveis, o doutrinador ressalta que sua aplicacdo pode ser imediata, ainda que mais
gravosas, tendo em vista a necessidade de aplicagéo do tratamento mais eficiente ao paciente
que dele carece.**

Por outro lado, no caso de superacdo da inimputabilidade ao tempo da execugéo,
inviavel a aplicacdo da medida de seguranca, tendo em vista a auséncia do fim especial
preventivo, restando prejudicado também a sua substituicdo por pena carceraria, sob pena de
ofensa ao principio da proibicao de excesso.*?

3.1.2 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade em sentido amplo, também conhecido como
proibicdo de excesso, implicito no artigo 5°, caput, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, visa limitar a interferéncia estatal, garantindo a esfera de liberdade individual,
exercendo controle sobre ingeréncias desnecessarias, ndo adequadas ou desproporcionais.

Ao ser transportado para o Direito Penal, tal principio ganha especial relevo na
cominacdo legal e na imposicdo de sancdes. Destina-se: (a) ao Poder Legislativo, com o
intuito de este ndo cominar san¢des penais desproporcionais, em abstrato, & gravidade do
delito, no momento da elaboracdo da norma; (b) e ao Poder Judiciario, para evitar a fixacdo de
sancOes desproporcionais a concreta gravidade do delito, no momento da prolacdo da
sentenca.'*®

Assim, a resposta penal deve guardar relagdo com a gravidade da ofensa cometida,
procurando a justa medida da retribuicéo.**

Leciona René Ariel Dotti que

A proporcionalidade da pena é uma exigéncia de dupla face. De um lado, deve
traduzir o interesse da sociedade em impor uma medida penal ‘necessaria e
suficiente para a reprovacdo e prevencdo do crime’ (CP< art. 59); de outro deve

YL TOLEDO, 1994, p. 41.

2 FERRARI, 2001, p. 99.

3 FERRARI, 2001, p 100-101
1 DOTTI, 2005, p. 65.
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garantir ao condenado o direito em ndo sofrer uma punicéo que exceda o limite do
mal causado.**®

E nesse contexto que seu papel ganha extrema importancia na tematica das medidas
de seguranga, uma vez que questiona a ilimitada perpetuidade temporal, o que ofende a
dignidade da pessoa humana.

O principio da proporcionalidade é constituido por trés subprincipios: o da
necessidade, o da adequacéo e o da proporcionalidade em sentido. Esses pilares tém aplicacdo
sucessiva e complementar.

O principio da necessidade, que tem como consequéncia 0 principio da
subsidiariedade, significa a proibicdo de excesso, porquanto a cominacdo e a aplicacdo das
sangdes penais devem ocorrer apenas se estritamente necessarias, assim como outras
providéncias penais menos gravosas devem ser aplicadas diante da desnecessidade da
incidéncia das medidas de seguranca, alcancando-se o fim desejado sem gravar em excesso 0
cidadao.**

O principio da necessidade também esta vinculado a imprescindivel analise do bem
juridico afetado e a caréncia de sua tutela criminal, ponderando-se os bens envolvidos para
concluir se a sancdo penal € o meio necessario para o fim de proteger o bem juridico.

O principio da adequacao, idoneidade ou suficiéncia, dedica-se a conformacéo e a
viabilidade entre as espécies de san¢des aplicadas e aos seus fins, de modo que a ocorréncia
de medidas de seguranca deve ser compativel com uma concreta possibilidade de prevencao
especial corretiva e prevencdo geral positiva.'*’

Logo, cuidando esse principio de eleger o meio adequado para o fim proposto, a
aplicacdo de medidas de segurancga deve ocorrer quando ela se mostrar capaz de alcancar os
objetivos da recuperacdo do delinquente e da tranquilidade social abalada. Nesse sentido,
leciona Ferrari que “a cominagdo, aplicacdo e quantificacdo das medidas de seguranca
criminais se justificam dentro dos limites néo excessivos e ndo contraditérios a seus fins”.**

Por fim, o principio da proporcionalidade em sentido estrito verifica a carga da
sancdo penal imposta, se desajustada, excessiva ou desproporcional, impedindo, assim, a

aplicacdo de medidas de seguranca que ndo guardem propor¢do com a gravidade do ilicito

¥ DOTTI, 2005, p. 64.

1 FERRARI, 2001, p. 102.
7 FERRARI, 2001, p. 103
8 FERRARI, 2001, p. 104
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tipico cometido e com a perigosidade do agente, com reflexos na duragdo maxima da sancao e
também na prescrigdo (vide, respectivamente, itens 3.2 e 3.3).

3.1.3 Principio da Ultima Ratio

O Direito Penal é ponderado como a ultima ratio para a solucao de conflitos existentes
em sociedade, ou seja, antes de se recorrer a legislacdo penal, devem-se buscar desfechos para
esses impasses em outros ramos do Direito. Sendo viavel a protecdo do bem juridico por outra
maneira que ndo a legislacdo penal, com o intuito também de evitar a banalizacdo das
sancdes, deve ser ele resguardado de outra maneira.'*°

A sancdo ndo deve ser imposta quando ausente a necessidade de protecdo a tutela
penal, de modo que a aplicacdo da medida de seguranca s serd legitima, assim como a
imposi¢éo da pena, quando nenhum outro instrumento for suficiente. A imprescindibilidade
também deve ser avaliada na escolha da espécie de medida a ser cumprida pelo seu

destinatario, tendo em vista que nao devem ser aplicadas san¢es desnecessarias.

3.1.4 Principio da Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade

O principio da dignidade da pessoa humana esta expressamente previsto no artigo 1°
da Constituicdo e € um dos fundamentos irrenunciaveis do Estado Democratico de Direito.
Por conseguinte, todas as restricbes aos direitos inerentes as pessoas devem observa-lo
simplesmente pela condicdo de ser humano, limitando, por dbvio, o poder punitivo estatal.

Na tematica do Direito Penal, o principio da dignidade da pessoa humana se reflete no
principio humanidade das sang¢des. Tal postulado corresponde a proibi¢ao das penas de morte,
perpétua, de banimento, de trabalhos forcados e cruéis (art. 5°, inciso XLVII, da Constituicéo)
ou de qualquer pena que desprestigie a condi¢do do seu destinatario como pessoa humana. O
art. 5°, § 2°, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos aponta para 0 mesmo norte, ao

estabelecer que ninguém serd submetido a torturas ou penas e tratamentos cruéis, desumanos

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral: parte especial, 2007, p. 69.
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ou degradantes. Logo, tal principio estabelece a inconstitucionalidade de qualquer pena ou
consequéncia sancionatéria do cometimento de delito que crie um impedimento fisico
permanente, bem como que todas as consequéncias juridicas da realizacdo do tipo penal,
independentemente de ser uma pena, cessar em algum momento, sendo defesa sua
perpetuidade.™®

O respeito ao principio da dignidade da pessoa humana estipula o cumprimento da
sancdo em estabelecimento correspondente a natureza do delito cometido, a idade e ao sexo
do condenado, o0 que, por exemplo, assegura as presidiarias a estrutura para permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamentagdo. O artigo 3° da LEP assegura aos condenados e
aos internados todos os direitos que ndo foram atingidos pela sentenca ou pela Leli,
determinacdo que se relaciona intimamente com o disposto no artigo 99 do Codigo Penal, que
prevé que o internado sera recolhido a estabelecimento com caracteristicas hospitalares.'>*

A presenca de condi¢cBes humanitarias minimas para o cumprimento da pena ou da
medida de seguranca esta vinculada a potencialidade do cumprimento das finalidades a que
cada sancdo penal se destina.*

Por seu turno, o principio da igualdade, inerente a democracia, no seu viés material,
prima pela busca da igualdade de condicdes aos iguais e pela desigualdade em relacdo aos
desiguais.

Transportando tal temética para o Direito Penal, especialmente em relacdo as
reprimendas, repercute na diferenca da sancdo imposta entre o imputavel e o inimputavel ou
semi-imputavel, mesmo que tenham cometido o mesmo delito. No entanto, a desigualdade
concernente & determinacgdo de duragdo da sangdo é ofensiva ao principio da igualdade, uma
vez que deve haver um limite na diferenciacéo, e a possibilidade de perpetuidade das medidas

de seguranca transcende esse marco.'>®

3.1.5 Principio da Presuncéo da Inocéncia e o in Dubio pro Reo

O principio da presuncdo de inocéncia e o principio in dubio pro reo dele decorrente

impdem que ao réu ndo sera imputado o cometimento de delito quando ndo existirem provas

1507 AFFARONI, 2008, p. 157.
131 DOTTI, 2005, p. 54-55.
152 FERRARI, 2001, p. 123.
33 FERRARI, 2001, p. 125.
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suficientes para sua comprovacdo. A incidéncia desses principios ocorre sobre o dilema
fatico, quando ha davidas acerca do cometimento do fato, preferindo-se absolver um culpado
a condenar um inocente.

Concernente as medidas de seguranca, existindo davidas da pratica do fato pelo
inimputavel, deve ser ele absolvido pela auséncia de certeza, pois ndo se deve imputar a ele
fatos ndo provados.

No ambito das medidas de seguranca, a incidéncia do principio do in dubio pro reo
também é discutida quanto ao juizo de perigosidade, pressuposto de aplicacdo da sancao.

A doutrina se divide no que se refere a essa questdo. Nucci explica que ha, no minimo,
trés posicionamentos distintos. O primeiro deles sustenta que se o acusado alegou em sua
defesa tese de inimputabilidade, requerendo sua submissao a incidente de insanidade mental,
deve ser a davida resolvida no sentido de considera-lo inimputavel. Outra corrente assevera
gue se presume que as pessoas sejam capazes, de modo que persistindo duvida ndo deve ser o
individuo considerado inimputdvel. J4 a terceira vertente defende que € através do caso
concreto que o juiz decidird se é melhor considerar o réu imputavel ou inimputavel. Referido
autor diz ser a primeira solucéo equivocada, uma vez que nao se trata de direito disponivel e
de livre escolha da defesa. Quanto ao segundo posicionamento, critica por ser muito
simplério, oportunizando erros judiciarios decorrentes da presungdo de que todos gozam de
sanidade mental. J& a terceira posicdo elege como a mais adequada, ressaltando que é mais
prejudicial submeter um individuo sdo a imposi¢do de uma medida de seguranca do que uma
pessoa que ndo goza de suas faculdades mentais a uma pena.™*

Ferrari entende que, sendo a medida de seguranca consequéncia juridica proveniente
do jus puniendi, exige ela 0 mesmo tratamento da pena, de modo que qualquer um de seus
pressupostos de aplicacdo deve estar devidamente demonstrado. Por outro lado, a parte da
doutrina que sustenta a ndo incidéncia do principio nesse aspecto assevera que essa matéria é
de interpretacdo hermenéutica, em que o magistrado ndo esti adstrito a esse principio, de
modo que pode se valer de esforco interpretativo suplementar para chegar a decisdo que

considerar mais adequada.’

3.2 DURACAO DAS MEDIDAS DE SEGURANCA

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado, 2010, p. 284-285.
1% FERRARI, 2001, p. 132-133.
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De extrema relevancia é a discussao travada acerca dos prazos minimo e maximo de
duracdo das medidas de seguranca.

A auséncia de limites maximos e a obrigatoriedade dos limites minimos sao
alicercadas por dois argumentos: a diferenca entre enfermos mentais e condenados imputaveis
e 0 perigo que o destinatario da medida de seguranca oferece a sociedade.™®

Entretanto, em um Estado Democratico de Direito, certo é que a intervencao estatal
deve ser limitada, devendo ser estendido as medidas de seguranca o conteldo garantistico
peculiar as penas, porquanto ndo pode o enfermo mental delinquente ser considerado sujeito
de pior condicdo do que o delinquente mentalmente sdo, em nome do principio da
igualdade™’. Ademais, a reincidéncia ndo é motivo impeditivo da imposicdo de limites
maximos, porquanto evidente o elevado percentual de reincidéncia entre os imputaveis.

Logo, a duracdo da medida de seguranca também deve ser regulamentada e limitada,
sob pena de afronta a alinea “b” do inciso XLVII do art. 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, que veda a pena de carater perpétuo, o que, por analogia, deve ser
entendido como impedimento a auséncia de limites maximos da duracdo das medidas de
seguranca.

Por outro lado, inegavel o conflito existente entre a limitacdo a intervencéo estatal e a
seguranga da coletividade, gerando duvida acerca do que deve prevalecer: a segregacdo
ilimitada do agente ou a sua liberdade, ainda que com risco a sociedade. Para responder a tal
guestionamento, Ferrari, seguindo o entendimento de Maia Gongcalves, sustenta que deve
existir uma ponderacdo de interesses, norteada pelos principios da legalidade,
proporcionalidade e perigosidade.’*®

As medidas de segurancga tém prazo minimo de duracdo de 1 a 3 anos, tanto na
modalidade estacionaria como na ambulante, em conformidade com o art. 97, § 1°, do Cddigo
Penal, sendo fixado pela sentenga 0 prazo minimo exato para cada caso concreto,
independentemente do ilicito-tipico penal praticado. A internacdo ou o tratamento perdurara,
nos termos do referido dispositivo, até a averiguacdo, através de pericia médica, que constate
a cessacdo da perigosidade, o que tornaria indeterminada a duracdo maxima dessa sancao

penal.

1 FERRARI, 2001, p. 181.
7 FERRARI, 2001, p. 177.
%8 FERRARI, 2001, p. 178.
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Ressalta Queiroz que o prazo minimo de duracdo da medida de seguranga restaria
revogado se os dispositivos pertinentes aos inimputaveis fossem lidos a luz da Lei da Reforma
Psiquiatrica, tendo em vista a sua incompatibilidade com o principio da utilidade terapéutica
do internamento, de acordo com o art. 4°, § 1° do mencionado diploma legal, e com o
principio da desinternacdo progressiva dos pacientes cronificados, previsto no art. 5°**° da
mesma legislagdo. Ainda que ndo admitida essa leitura, sustenta o doutrinador que, caso
constatada a cessacdo da perigosidade do agente anteriormente ao término do prazo minimo, o
constrangimento deve cessar imediatamente, em prestigio aos principios da humanidade das
penas e da proporcionalidade.*®

A cessacdo da anomalia pode ocorrer a qualquer tempo, de modo que a fixacdo do
prazo minimo deve ser afastada, ndo sendo a prevencdo geral positiva fundamento para
manter a segregacdo quando cessada a perigosidade, porquanto ndo € a finalidade principal
das medidas de seguranca.

A pericia médica esta presente em trés momentos distintos da aplicacdo e execugédo
das medidas de seguranca. Inicialmente, ela é utilizada no curso no processo criminal para
constatar a inimputabilidade penal. Em um segundo momento, ela se presta a averiguacéo da
perigosidade criminal ao término do prazo minimo estabelecido na sentenca. Por fim, deve a
pericia médica ser repetida anualmente, enquanto perdurar a execucdo da sangdo, ou a
qualquer tempo, se determinada pelo juiz.

Outrossim, a persisténcia da perigosidade criminal como condi¢do de continuidade
indeterminada da medida de seguranca ndo encontra guarida na Constituicdo patria, uma vez
que ofende os principios da proporcionalidade, da ndo perpetuacdo da pena e da igualdade. O
principio da proporcionalidade torna inviavel, por exemplo, a aplicagdo de uma medida de
seguranca sujeita a indeterminacdo em virtude de cometimento de delito em que é prevista a
fixacdo de pena em patamar singelo. Por seu turno, o principio da ndo perpetuacdo da pena,
embora ndo seja a medida de seguranca uma pena em sentido estrito, deve impedir o
imoderado constrangimento a liberdade. Por fim, o Codigo Penal, ao diferenciar a
determinacédo da pena e da medida de seguranca, feriu o principio da igualdade, uma vez que

0 acusado inimputavel permanecera privado de sua liberdade enquanto perdurar sua

159 Art. 52 O paciente ha longo tempo hospitalizado ou para o qual se caracterize situacdo de grave dependéncia
institucional, decorrente de seu quadro clinico ou de auséncia de suporte social, sera objeto de politica especifica
de alta planejada e reabilitacdo psicossocial assistida, sob responsabilidade da autoridade sanitaria competente e
supervisdo de instancia a ser definida pelo Poder Executivo, assegurada a continuidade do tratamento, quando
Necessario.

160 QUEIROZ, 2009, p. 402-404.
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perigosidade, ao passo que o condenado a pena privativa de liberdade, independentemente do
perigo que ofereca & sociedade, ao término da pena, sera posto em liberdade.'®*

O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu que a medida de seguranga também esta
jungida, assim como a pena privativa de liberdade, ao prazo maximo de 30 anos, tendo em
vista que a garantia constitucional abolidora das prisGes perpétuas também incide sobre a
medida de seguranca, de acordo com a interpretacdo sistematica e teleoldgica dos artigos 75 e
97, ambos do Cédigo Penal, e o artigo 183 da LEP.'®?

Ainda que reconhecido tal limite, a duracdo indeterminada da medida de seguranca
ainda gera muitos questionamentos. No entendimento de Cirino, dentre variados

doutrinadores que comungam da mesma opiniéo,

[...] a duracdo indeterminada das medidas de seguranga estacionarias significa,
freqlientemente, privagdo de liberdade perpétua de seres humanos, o que representa
violagdo da dignidade da pessoa humana e lesdo do principio da proporcionalidade,
porque ndo existe correlacdo possivel entre a perpetuidade da internacdo e a
inconfiabilidade do prognéstico de periculosidade criminal do exame

e . 1
psiquiatrico. 63

A solugdo proposta por parte da doutrina, prestigiados os principios da dignidade
humana e da proporcionalidade, é a vinculagdo entre a duracdo méxima da medida de
seguranca aplicada e o0 maximo da pena privativa de liberdade prevista no tipo punivel
praticado.®*

A doutrina e a jurisprudéncia tém evoluido nesse campo e, atualmente, parte dela ja
esta adotando critério ainda mais diferenciado para a restricdo da medida de seguranca no
tempo, consistente na limitacdo do prazo maximo da medida de seguranca em conformidade
com suposta pena privativa de liberdade que seria aplicavel ao caso concreto, caso 0 agente
ndo fosse inimputavel.

No que concerne & duracdo das medidas de seguranca aplicadas ao semi-imputaveis,
ha dois posicionamentos para a fixagdo de seus limites maximos. O primeiro deles defende
que o tempo méaximo da sancdo fica adstrito aquele concretamente fixado na sentenca,
cabendo ao juiz, antes de substituir a pena por medida de seguranca, fixa-la e reduzi-la, sendo

a pena ja reduzida o limite temporal que pode perdurar a san¢do. J& o segundo entendimento

161 QUEIROZ, 2009, p. 404.

162 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84219/ SP. Primeira Turma. Relator Ministro Marco Aurélio. DJe
23 set. 2005.

163 SANTOS, 2007, p. 651.

164 BRASIL. Superior Tribunal De Justica. HC 143313/RS. Sexta Turma. Relator Ministro Og Fernandes. DJe
23 ago. 2010.
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se baseia na cominagdo maxima em abstrato do ilicito-penal, tendo em vista que, caso 0 juiz
opte pela aplicacdo da medida de seguranca, ele ndo deve operar a reducdo.*®

Este ultimo posicionamento, do qual comunga Ferrari, estd em consonancia com o
sistema vicariante, porquanto o juiz deve optar entre a reducédo da pena ou a elei¢do da medida
de seguranca, em conformidade com as condi¢Ges de percepcdo do carater repressivo e
preventivo da pena apresentadas pelo semi-imputavel.

A auséncia de limites maximos igualmente desvirtua a finalidade principal das
medidas de seguranca, uma vez que se restringe ao carater retributivo da sancao.

Cumpre referir que, no caso de superveniéncia de alienacdo mental no curso da
execucao da pena e ndo sendo ela enfermidade duradoura, o apenado sera transferido para ser
tratado em local apropriado e, em caso de recuperacgéo, retornara a cumprir a pena de maneira
regular. Nao é, pois, uma conversdo propriamente dita, mas uma providéncia provisoria.

Diferentes sdo 0s casos em que essa doenca mental seja persistente, devendo a pena
ser convertida em medida de seguranca, de acordo com o art. 83 da LEP. Concernente ao
prazo de duracdo da medida de seguranca a ser cumprida, h& quatro correntes: (a) duracao
indefinida; (b) duracdo do restante da pena privativa de liberdade aplicada; (c) duracédo
méaxima de 30 anos; (d) duracdo do maximo da pena em abstrato prevista para o delito
cometido.'®®

O doutrinador Paulo Queiroz é incisivo ao afirmar que deve ser adotada a segunda
teoria mencionada para que ndo se viole o principio da legalidade da pena e o principio da
intangibilidade da coisa julgada, uma vez que o réu foi condenado a uma pena por tempo
determinado, bem como sua modificacdo prejudicaria o individuo.*’

Esgotado o prazo maximo da duracdo da medida de seguranca e ainda presente a
perigosidade do agente, inviavel é a prorrogacdo criminal perpétua. A sua extensdo
indeterminada no tempo configuraria prevencdo geral negativa e excessiva prevencdo geral
positiva, uma vez que, findo o prazo méximo da san¢do, ndo ha mais receio a pratica de novos
ilicitos-penais, sendo seu propdsito a protecdo do proprio cidaddo e da sociedade, em face do
comportamento anormal e desajustado do individuo.

Diante da impossibilidade de prorrogacdo criminal, restam duas opcdes: a liberacédo

do paciente ou sua interdi¢éo civil, que implica transferéncia para estabelecimento comum.

1% FERRARI, 2001, p. 185-186.
166 NUCCI, 2007, p. 612-613.
187 QUEIROZ, 2009, p. 405.
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A interdicdo civil escapa do &mbito penal, prestando-se para a protecdo da pessoa
interditada e também para a seguranca juridica de terceiros. Para interditar o individuo, é
imprescindivel que se siga o disposto nos artigos 1.767 a 1.778 do Codigo Civil, para
providenciar sua interdicdo civil anteriormente ao esgotamento do prazo maximo de duracéo,

sob pena de liberagdo do paciente.

3.3 PRESCRICAO

Ainda que presentes seus pressupostos, o advento de alguma das causas de extin¢ao
da punibilidade provoca a cessacdo da aplicacdo da medida de seguranca, uma vez que ndo ha
mais 0 que punir porque finda a pretensdo punitiva do Estado, de acordo com o que dispde 0
artigo 96, paragrafo unico, do Codigo Penal. Caso a medida de seguranga ja tenha sido
imposta e se encontre em fase de execucdo, a internacdo ou o tratamento ambulatorial também
devem ser cessados por forca da extingdo da punibilidade.*®

A prescricdo penal caracteriza-se pela extincdo do direito de punir do Estado em
razdo do transcurso do tempo, sendo esta a causa mais importante de extingdo da
punibilidade. Embora haja vérias teses explicando a existéncia desse instituto, seu fundamento
mais recorrente, em sintese, é a falta de necessidade de punicdo quando transcorrido
determinado periodo, porquanto a san¢do ndo se presta mais a prevencao geral e especial de
comportamentos perigosos. A prescricdo pode ser referente & acdo penal, denominada
prescricdo da pretensdo punitiva, contada pela pena maxima cominada ao crime, ou pode ser
concernente a execucdo da sentenca penal, chamada prescricdo da pretensdo executoria,
regulada pela pena aplicada na sentenca.

Como qualquer sancdo penal, o poder estatal para impor as medidas de seguranca
também deveria ser limitado pelo transcurso de tempo. Ocorre, no entanto, que o Cédigo
Penal ndo prevé norma especifica.

Conforme ja referido, o paragrafo Gnico do artigo 96 do Codigo Penal prevé que,
extinta a punibilidade, a medida de seguranca ndo pode ser imposta, tampouco subsiste a que
ja o tenha sido. Logo, h& uma previsdo genérica da prescricdo da pretensdo punitiva e da
prescricao da pretensdo executoria, conforme ja reconhecido em decisdo do Supremo Tribunal

168 NUCCI, 2007, p. 520.
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Federal'®®

, que deixa, no entanto, de quantificar os prazos prescricionais, provocando
posicionamentos divergentes, que podem ser resumidos em trés correntes.

A primeira delas defende que so incide sobre as medidas de seguranca a prescri¢cao
da pretensdo punitiva, porquanto esta pode ser quantificada independentemente da fixacdo da
duracdo da sancéo, restando prejudicada a prescricdo da pretensdo executoria.

O segundo posicionamento sustenta que as medidas de segurancga estdo sujeitas a
ambas as espécies. Todavia, 0 prazo para a prescri¢cdo da pretensdo executdria se regula pela
pena maxima cominada ao crime.

A terceira vertente, por sua vez, propaga a aplicacdo regular da pretensdo punitiva
antes da decisdo. Sobrevinda a sentenca, diante da auséncia de legislacdo, deve-se averiguar
se ainda persiste a perigosidade do agente. Em caso de superacdo da doenca, ndo deve ser
imposto o cumprimento da medida de seguranca, que se extingue.

Outro ponto divergente relativo a prescricdo da medida de seguranca € a duvida
acerca da interrupcdo do prazo pela sentenca que impde a sangéo penal, o qual depende da
natureza juridica que se atribui a ela.

Com efeito, caso considerado que tal decisdo € absolutoria impropria, em
conformidade com a maioria da doutrina e da jurisprudéncia, ndo havera interrupcao do prazo.
Por outro lado, se considerar a sentenga como condenatdria ou mista, o0 prazo € interrompido
pela sua publicacdo. Essa ultima orientagdo é seguida por Paulo Queiroz.

No caso de aplicacdo de medidas de seguranca a inimputavel, a maioria da doutrina e
da jurisprudéncia adota o prazo prescricional da pretensdo punitiva de acordo com o tempo
maximo da pena em abstrato previsto para o ilicito-tipico cometido como parametro para a
incidéncia do artigo 109 do Cddigo Penal.

Maior divergéncia se vislumbra no reconhecimento da prescricdo da pretensdo
executdria, tendo em vista a ddvida acerca da interrup¢do ou nao do prazo prescricional pela
internacdo do paciente. Tal discussdo tange a natureza da sentenca que impde a medida de
seguranga, porquanto o artigo 117, inciso V, do Cddigo Penal, prevé como marco interruptivo
da prescricdo o inicio ou a continuagdo do cumprimento da pena.

O Supremo Tribunal Federal tem se posicionado, observado no mencionado

dispositivo legal, no sentido de interrupcdo do prazo pelo inicio da internagdo ou do

169 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 86.888. Primeira Turma. Relator Ministro Eros Grau. DJe 02 dez.
2005.
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tratamento.'’® Esse entendimento também era acolhido pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica.

Ocorre, no entanto, que a imprevisibilidade da sentenca absolutoria impropria que
determina a aplicacdo da medida de seguranca como causa interruptiva da prescricdo impede
a conivéncia a esse posicionamento, tendo em vista o carater taxativo do art. 117 do Cddigo
Penal, que ndo pode ser aplicado analogicamente aos inimputaveis, que acabariam sendo
prejudicados.!™

No que tange aos semi-imputaveis, cedico que se considera a pena aplicada, que
posteriormente é convertida em medida de seguranca, para o célculo da prescricdo da
pretensdo executoria.

Quando convertida a pena em medida de seguranca em virtude de superveniéncia de
doenca mental, a prescricdo sera contada com base na pena fixada na sentenca condenatdria,

sob pena de violacdo da coisa julgada.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 98360/RS. Primeira Turma. Relator Ministro Ricardo
Lewandowski. DJe 23 out. 2009.

"1 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Embargos Infringentes e de Nulidade N° 70030439434,
Segundo Grupo de Camaras Criminais. Relator Des. Odone Sanguiné. DJ 19 abril 2010.
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4 A CASTRACAO QUIMICA DE PEDOFILOS: PENA OU MEDIDA DE
SEGURANCA?

H& muito tempo a sociedade exige do Direito Penal solugdes para neutralizar os
deliguentes sexuais perigosos, sendo a incapacitagdo uma medida muito antiga, limitada
depois da Il Guerra Mundial pelo abandono dessa tendéncia pelas teorias finalistas do Direito
Penal.’’? No entanto, a partir da década de 1990, esse pensamento se fortaleceu e atualmente
tem sido adotado em diversas legislacfes penais, tanto em paises anglo-saxfes como em
paises da Europa continental, que tém desenvolvimento mecanismos de neutralizacdo com a
finalidade de proteger a sociedade, especialmente concernente a delitos contra a liberdade
sexual "

Esse movimento tem desenvolvido outras reacdes penais distintas da pena para
funcionar como alternativa ou como complementacdo ao prolongamento da segregacdo que
intui o combate & perigosidade.'’”® O retorno a essa tendéncia decorre da expansdo das leis
‘three strikes’ e da propagacdo doutrindria das teorias de incapacitacdo seletiva, a0 mesmo
tempo em que se relaciona com a decepcéo referente as possibilidades de intervencéo estatal
ressocializadoras sobre o delinquente, com a sensibilidade ao risco e com a obsessdo por
seguranca demonstrada pelos grupos sociais.*’”

Nesse contexto, destaca-se a discussdo ou a préopria implantacdo da castracdo quimica
nas legislacdes penais.

Os Estados Unidos da América foram pioneiro nessa ideia. Até a década de 1990, a
reacdo sancionatdria era voltada para a reabilitacdo e o tratamento do deliquente sexual. Havia
o chamado ‘civil commitment’, mecanismo de intervencdo em que delinquentes imputaveis
eram internados por tempo indeterminado em centros psiquiatricos para fins de tratamento,
ocorrendo equiparacdo substancial entre sujeitos imputaveis considerados perigosos e
inimputaveis.*”® Contudo, a desconfianca acerca da eficacia dessas terapias ensejou a criagdo
de novos instrumentos de carater punitivo e neutralizador destinados a sujeitos estimados

perigosos que depois do cumprimento da pena serdo sujeitos a medida cumulativa de

172 SANCHEZ, Jests-Maria Silva. Politica Criminal en EI Cambio de Siglo, 2002, p. 75.

2 PLANAS, Ricardo Robles. “Sexual Predators”: Estrategias y limites Del Derecho penal de la peligrosidad,
2007, p. 3.

4 PLANAS, 2007, p. 4.

> SANCHEZ, 2002, p. 76-77.

¢ SANCHEZ, 2002, p. 77-78.
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incapacitacdo, a exemplo da castracdo quimica. Conforme se denota, ndo se trata de
imposicdo de medida de seguranca substitutiva a pena, mas de uma imposicao posterior a
privacdo de liberdade, com distincdo clara entre as sancdes, ao contrario do que ocorria
anteriormente. Trata-se, pois, de um sistema dualista, em que aplicada uma pena regida pelo
principio da proporcionalidade e uma medida regida pelo principio da neutralizagdo.'”” O
primeiro Estado norte-americano a adotar tal medida foi a Califérnia, que prevé, desde 1996,
a castracdo quimica obrigatoria aqueles que sdo condenados pela segunda vez em crimes
contra a liberdade sexual. Os estados da Flérida, Colorado, Georgia, Louisiana, Montana,
Texas, Oregon e Wisconsin também aderiram, de diferentes formas, a esse instrumento.*’

Na Europa, essa possibilidade igualmente estd sendo ventilada. Na Gra-Bretanha, por
exemplo, é possivel se submeter a castracdo quimica voluntariamente, enquanto na Dinamarca
e na Suécia, s6 é permitido tal método em casos extremos.*"

Na Franca, um caso especial despertou a atencdo do Presidente Nicolas Sarcozy, que
passou a defender a aplicacdo de medidas mais severas na luta contra a pedofilia apés a
libertagdo do apenado Francis Everard. Tal individuo, condenado a uma pena de 30 anos pela
pratica de crimes sexuais, depois de ter cumprido parte da sancdo penal, foi libertado e, logo
ap6s, sequestrou e violentou uma crianca de cinco anos de idade.*®

A Franca ja permite a castracdo quimica em agressores sexuais, desde que a adesdo a
ela seja voluntaria. A Assembleia Nacional Francesa discute a adogcdo compulsoria desse
método para o tratamento de condenados reincidentes, que é apoiada pelo Presidente
Sarcozy.'®

Outros paises da América Latina, como Argentina, Colémbia, Chile e Mexico,
também tém discutido acerca da viabilidade da implantacdo desse método aos abusadores
sexuais.'®?

Existe mais de uma maneira de se proceder a castracdo. Um dos principais métodos é
a castracdo clinica ou fisica, que é a retirada dos testiculos para impedir a producdo de
testosterona, hormoénio responsavel pelo estimulo sexual, cuja producdo ¢é de
aproximadamente 95% nessas glandulas. Outra técnica possivel é a castragao quimica, que foi

inicialmente desenvolvida para tratar casos de cancer de prostata, e consiste na modificacdo
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dos neurotransmissores e na criagdo de mecanismos que bloqueiam o desejo e o impulso
sexual, através de farmacos que neutralizam a testosterona produzida pelos testiculos.'®

A castracdo quimica ocorre com a administracdo de medicamentos, de forma oral ou
injetavel, que atuam na glandula hipdfise para inibir a producdo de testosterona nos
testiculos.'® As drogas mais utilizadas e pesquisadas s&o dois derivativos da progesterona que
reduzem a producdo do referido hormdénio masculino: anitato de cyproterona e
medroxyorigesterona (Depro-Provera).

Essas drogas assinalam falsamente ao cérebro que o organismo dispe de quantidade
suficiente de testosterona, o que provoca a cessacdo da producdo do referido hormonio.
Assim, 0 medicamento deve ser administrado periodicamente, normalmente em doses
semanais, e a interrupcdo do uso da medicacdo pode comprometer o controle do
comportamento sexual combatido.™®

N&o obstante a castracdo quimica ndo ser um método definitivo, suas sequelas podem
ser severas. Além da diminuicdo dos impulsos sexuais e a frustragdo de erecéo e de orgasmo,
em decorréncia da falta de irrigacdo no pénis, esse método também pode causar aumento de
peso, mal-estar, hipertensdo, trombolismo, fadiga, hipoglicemia, ginecomastia e depressdo.*®®

H& muitas discussdes cientificas a respeito da castracdo quimica, mas existe um ponto
gue todos os estudiosos apontam como certo: sua eficiéncia esta adstrita aos casos de
criminalidade associados a parafilias, que se traduzem em desvios de comportamento sexual
que ndo condizem com as convencdes sociais.

A pedofilia € uma espeécie de parafilia em que o individuo sente compulsiva atragédo
sexual priméaria por criancas. A Classificacdo Internacional de Doencas (CID 10) da
Organizagdo Mundial de Saude, no capitulo que trata sobre transtornos mentais e
comportamentais, especificamente no tdpico que versa sobre transtornos da preferéncia
sexual, define pedofilia como: ““A sexual preference for children, boys or girls or both,
usually of prepubertal or early pubertal age”*®’. Ou seja, a pedofilia é considerada, por essa
instituicio mundial, uma doenga em que o enfermo tem preferéncia sexual por criancas
(meninos ou meninas), sendo estas normalmente pre-puberes.

Podem ser considerados critérios de diagnostico da pedofilia, de acordo com o
Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders, 4 th edition (DSM-1V), da

183 TRINDADE, 2007, p. 44 e 47.
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Associacdo de Psiquiatras Americanos, as seguintes caracteristicas: (a) fantasias sexualmente
excitantes, recorrentes e intensas, e impulsos sexuais ou comportamentos envolvendo
atividade sexual em relagdo a uma ou mais criancas pré-puberes, no decorrer de um periodo
de no minimo seis meses; (b) essas fantasias, impulsos ou comportamentos causam
sofrimento clinicamente comprovado ao individuo; (c) o individuo ter no minimo 16 anos e
ter uma diferenca minima de cinco anos de idade para a vitima. Na linha de adocdo desses
critérios, alguém que esta no final da adolescéncia e se relaciona sexualmente com uma
crianca de 12 ou 13 anos néo pode ser considerado pedéfilo.

Por outro lado, é necessério diferenciar individuos que violentam sexualmente
criangas por serem considerados clinicamente peddfilos dos individuos que apenas se
aproveitam da vulnerabilidade delas, e que nédo séo, portanto, acometidos por essa tendéncia
sexual originaria por infantes. Logo, a ideia de que é peddfilo quem pratica crimes sexuais
contra criancas € equivocada, embora ja tenha se tornado usual, tendo em vista que tais delitos
podem ocorrer independentemente desse transtorno.*®

Na legislacdo penal brasileira, ndo ha um tipo incriminador da pedofilia. O que existe
sdo condutas de pedofilia associadas a outros crimes, destacado o delito de estupro do
vulneravel, previsto no art. 217-A do Cdédigo Penal, com redacdo dada pela Lei n°
12.015/20009, e os delitos previstos nos artigos 240, 241, 241-A, 241-B, 241-C, 241-D e 241-E
do Estatuto da Criancga e do Adolescente.

Existem obstaculos ao tratamento dos pedofilos. O primeiro deles concerne a objecao
da sociedade de compreender a pedofilia como uma doenca, em face do repddio a quem abusa
sexualmente de uma crianga, 0 que acaba dificultando a abordagem terapéutica desse
transtorno. O segundo deles se relaciona ao préprio pedofilo, visto que ele ndo conta com
motivacdo pessoal para se tratar, salvo quando seu comportamento o comprometer perante sua
familia, perante a sociedade ou traga dificuldades perante a lei.**

A pedofilia € um transtorno permanente, uma vez que ndo ha remisséo total, e 0 seu
indice de recidiva é expressivo, especialmente quando a preferéncia sexual € pelo sexo
masculino. Diante dessas caracteristicas, uma das op¢6es de combate a pedofilia € a castracdo

quimica, que visa privar o individuo da producéo de determinado horménio.'**
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Em estudo comparativo realizado entre o tratamento psicossocial e a castracdo
quimica, a melhora dos individuos submetidos a castracdo é muito superior aos pedofilos
sujeitos a terapia psicologica. No entanto, o risco de recaida diante da descontinuidade do
tratamento é mais elevado, assim como apresentam efeitos colaterais que nao sdo percebidos
na abordagem psicossocial.'*?

A pedofilia é uma espécie de psicopatia sexual. Assim como as demais personalidades
psicopaticas (ou sociopatas) os pedofilos podem, em conformidade com o caso concreto, ser
enquadrados no paragrafo unico do art. 26 do CP, tendo em vista sua capacidade parcial, ndo
sendo eles doentes mentais, situando-se em zona fronteirica entre a salde mental e a alienacao
mental. Os psicopatas sdo desajustados psiquica e socialmente, sofrendo de disturbio de
temperamento e de carater, razdo pela qual sua pena pode ser reduzida nos termos do referido
artigo.'®®* A jurisprudéncia tem reconhecido a capacidade diminuida dos psicopatas e dos
agentes com personalidade psicopética.'®

O homem “normal” é aquele que tem plena posse e pleno uso de suas faculdades
mentais (psiquica), estando sua conduta de acordo com a maioria do grupo social. A moderna
Psiquiatria sustenta que, apesar de que 0 crime possa ser um sintoma ou uma manifestacéo da
doenca mental, o0 seu cometimento ndo implica em estado de anormalidade mental do agente,
e que a maioria dos delinquentes sdo individuos “normais”, o que inclui a maior parte dos
criminosos sexuais. '

A pratica de crimes por individuos acometidos de psicopatia sexual, a exemplo da
pedofilia, € um sintoma da doenca que sofrem. Contudo, em termos cientificos, somente
aqueles que padecem de psicose podem ser enquadrados no caput do artigo 26 do Cédigo
Penal, além dos agentes com desenvolvimento mental incompleto ou retardado.*®®

De acordo com Trindade, a pedofilia € uma entidade atipica, pois ndo se enquadra na
condicdo plena de doenca (no sentido classico) ou perturbacdo mental, caracterizando-a o
referido autor como uma desordem distintivamente moral, que geralmente ndo retira a

capacidade de compreensdo do agente, mas influencia na capacidade de se comportar de
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acordo com esse entendimento.*®” De qualquer sorte, a submissdo ao incidente de insanidade
mental parece ser a forma mais conveniente de analisar a imputabilidade do delinquente.

Cumpre salientar que a anormalidade mental, para fins de isencdo de pena, requer,
além do elemento bioldgico de natureza patoldgica, que esse fator psicoldgico esteja presente
ao tempo da acdo delituosa e que ele tenha eliminado o entendimento e a autodeterminagédo do
agente, caracterizando, assim, sua inimputabilidade, pois ausente sua capacidade de entender
ailicitude de seu ato e de atuar conforme esse entendimento.'%

No Brasil, a viabilidade da implantacdo da castracdo quimica direcionada a
delinquentes sexuais também tem sido avaliada. O Ambulatério de Transtornos de
Sexualidade da Faculdade de Medicina do ABC, em Santo André/SP, liderado pelo psiquiatra
Danilo Baltieri, no decorrer do ano de 2007, atendeu cerca de 30 pessoas com diagnostico de
pedofilia, considerado um disturbio psiquiatrico, aplicando inje¢6es de horménios femininos
em individuos que assinaram um termo de consentimento.**

No plano legislativo também ocorrem manifestacfes nesse sentido, como a seguir

sera exposto.

4.1 O PROJETO DE LEI DO SENADO FEDERAL N° 552/2007

O senador Gerson Camata propds, em 18/09/2007, o Projeto de Lei n°® 552/2007, que
visa acrescentar o art. 226-B ao Codigo Penal, para cominar a pena de castragdo quimica aos
autores, quando considerados pedofilos (de acordo com o Cddigo Internacional de Doencas),
dos crimes previstos nos artigos 213, 214, 218 e 224 do referido diploma legal.”® De acordo
com o projeto original, o dispositivo a ser adicionado ao Cddigo Penal contaria com a
seguinte redacdo: “Art. 226-A. Nas hipoGteses em que o autor dos crimes tipificados nos arts.
213, 214, 218 e 224 for considerado peddfilo, conforme o Codigo Internacional de Doencas,
»201

fica cominada a pena de castracdo quimica
apresentagdo do Projeto de Lei n°® 552/2007, a Lei n° 12.015/2009, que alterou

. Cumpre observar que, ao tempo da

7 TRINDADE; BREIER, 2007, p. 82.

1% MEDEIROS, 2004, p. 24.

1% Disponivel em: http://www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/82622/1/noticia.ntm. Acesso em: 31/10/2010.
2% pisponivel em: http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=82490. Acesso em:
31/10/2010.

201 Disponivel em: http:/legis.senado.gov.br/mate-pdf/11282.pdf. Acesso em: 02/11/2010.
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substancialmente o Titulo VI da Parte Especial do Codigo Penal, ainda ndo estava em vigor,
de modo que a redacgéo dos artigos 213, 214, 218 e 224 era distinta da atual.

Um projeto semelhante ja havia sido apresentado, em 20/06/2002, pelo deputado
federal Wigberto Tartuce, gravado sob o nimero 7.021/2002, cuja ementa dispunha sobre a
fixacdo de castragdo com recursos quimicos para os autores dos delitos de estupro e atentado
violento ao pudor. Contudo, o projeto de lei n° 7.021/2002 foi arquivado pela Mesa Diretora
da Camara dos Deputados em 31/01/2003, com fundamento no artigo 105°%* do Regimento
Interno da referida casa legislativa.?*

A justificacdo do projeto apresentado no Senado Federal expde, em suma, que
individuos peddfilos exibem deformidade na formacdo psiquica que os impedem de se
reabilitar perante a sociedade, ainda que tenham sido sujeitos a tratamentos clinicos atuais. E
ressaltado no texto que, mesmo em paises com sistemas carcerarios aprimorados, tem sido
adotada a técnica da castracdo quimica, com o intuito de impedir a reincidéncia do crime
sexual, que é muito elevada em conformidade com estatisticas sociais.

A Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania formulou relatério, apresentado em
20/04/2009, sob a relatoria do Senador Marcelo Crivella. O voto foi pela aprovacdo do
projeto, com a sugestdo de duas emendas.

Em 30/09/2009 foi publicado o requerimento do encaminhamento do mencionado
projeto de lei a Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa (CDH) para seu
pronunciamento acerca da matéria, tendo em vista que as penalidades do sistema penal
brasileiro se reduzem a penas privativas de liberdade, ndo abarcando sancdes que interfiram
na integridade fisica e de saude do condenado. Assim, o Senador Flavio Arns concluiu pela
necessidade de apreciacdo do projeto de lei sob a luz dos Direitos Humanos e a consequente

oitiva da mencionada Comiss&o, conforme consta no requerimento n° 1.305%* de 2009 do

202 Art. 105. Finda a legislatura, arquivar-se-8o todas as proposicdes que no seu decurso tenham sido submetidas
a deliberacdo da Camara e ainda se encontrem em tramitagdo, bem como as que abram crédito suplementar, com
pareceres ou sem eles, salvo as:

I — com pareceres favoraveis de todas as Comissoes;

Il — ja aprovadas em turno Unico, em primeiro ou segundo turno;

111 — que tenham tramitado pelo Senado, ou dele originarias;

IV — de iniciativa popular;

V - de iniciativa de outro Poder ou do Procurador-Geral da Republica.

Parégrafo Gnico. A proposicdo podera ser desarquivada mediante requerimento do Autor, ou Autores, dentro dos
primeiros cento e oitenta dias da primeira sesséo legislativa ordinaria da legislatura subsequente, retomando a

tramitacédo desde 0 estagio em que se encontrava. (Disponivel em:
http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/1926/regimento _interno.pdf?sequence=1. Acesso em:
02/11/2010).

23 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=58512. Acesso em: 02/11/2010.
204 Disponivel em: http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=66608. Acesso em: 02/11/2010.
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Senado Federal. Referido requerimento foi aprovado em 28/10/2009 e entdo encaminhado a
Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa e a Comissdo de Constituicdo,
Cidadania e Justica.

Inicialmente, em 02/02/2010, o Senador Magno Malta foi designado como relator da
matéria pelo Presidente da Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa,
Senador Cristovam Buarque. Em 26/02/2010, o Senador Magno Malta devolveu a matéria
para a redistribuicdo, sendo o Senador Marcelo Crivella designado relator, em 31/03/2010.
Em 13/04/2010, o relator exibiu seu voto pela aprovacdo do projeto, com a apresentacao de
outras duas emendas.

Em 09/06/2010, a Comisséo de Direitos Humanos e Participacdo Legislativa aprovou
0 requerimento elaborado pelo Senador José Nery para a realizacdo de Audiéncia Publica para
instruir o Projeto de Lei do Senado Federal n° 552/2007. Até a finalizacdo deste trabalho, a

matéria estava aguardando a realizacdo da referida audiéncia.

4.1.1 Parecer da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania

A Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania, sob a relatoria do Senador Marcelo
Crivella, apos declarar a ndo identificacdo de vicios de injuridicidade no projeto, passou a se
manifestar acerca de sua constitucionalidade. Antes, todavia, destacou que 0s seguintes
pontos do projeto original que carecem de melhoramentos: (a) a divergéncia entre o texto de
sua ementa e o seu conteudo, porquanto aquela cita o acréscimo do art. 216-B enquanto este
se refere ao art. 226-B; (b) a auséncia de tipo penal no art. 224 do Cddigo Penal; (c) a
estranheza do termo “pedofilo” ao Cddigo Penal; (d) a inadequacédo da criacdo de norma penal
em branco ao fazer referéncia ao “Codigo Internacional de Doengas”, porquanto obriga a

consulta a documento estrangeiro.

4.1.1.1 Analise da constitucionalidade do projeto

Elaboradas essas criticas, 0 parecer questionou o conflito entre a seguranca juridica e a

inviolabilidade fisica e moral do pedofilo, recorrendo ao principio da proporcionalidade como

forma de analisd-lo. Para resolver a questdo em conformidade com o principio da
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proporcionalidade, foi feita uma analise preliminar acerca de sua compatibilidade com o
principio da legalidade, tendo em vista a proibicdo de penas cruéis e de submissdo a
tratamento desumano ou degradante, previstas, respectivamente, no art. 5° inciso XLVII,
alinea “e”, e inciso lll, da Constituicdo. Sob o prisma da dignidade da pessoa humana,
manifestou o parecer que a terapia quimica ndo é uma pena cruel, uma vez que ela justamente
possibilitaria o retorno do pedéfilo ao ambiente social, que retomaria suas acdes de interesse
geral da sociedade sem significar um perigo a ela.

O parecer, entdo, encaminhou-se a analise da castracdo quimica em conformidade com
o0s trés critérios inerentes ao principio da proporcionalidade. Concernente ao subprincipio da
adequacdo, foi ressaltado que o projeto ndo indica 0 método terapéutico a ser empregado,
contudo afirmou que existem tratamentos eficazes com o uso das drogas, como acetato de
cyproterona, ja utilizado no Canada e na Europa, e do acetato de medroxiprogesterona (Depo-
Provera), usado nos Estados Unidos da América, que influenciam o comportamento sexual do
paciente ao reduzir a libido, inibir a espermatogénese e reduzir o volume da ejaculagéo,
diminuindo, assim, as fantasias sexuais, embora esses medicamentos apresentem efeitos
colaterais, como depressdo, fadiga cronica, desenvolvimento de diabete, etc. Asseverou-se
gue o tratamento com essas drogas Sao reversiveis, mas que seu principal problema é que o
condenado precisa se apresentar com frequéncia para receber as injecbes que compdem o
tratamento, sem as quais o0s testiculos podem aumentar a producdo de testosterona acima dos
niveis anteriores, ocasionando intensificacdo da libido. Segundo consta no parecer, o Unico
tratamento totalmente eficaz é a remocdo cirurgica dos testiculos, contudo ele € irreversivel,
assim como o sdo seus efeitos colaterais. Feitas essas observagdes, em face das pesquisas que
apontam a reducdo drastica da reincidéncia através da castracdo quimica, o parecer entendeu
pela adequacéo desse tipo de tratamento.

No que se refere ao critério da necessidade, concluiu o parecerista que a castracao
guimica ndo encontra substituto com mesma eficacia e com menor gravidade, destacando, por
exemplo, que o uso de rastreador eletrdnico para monitoracdao de peddfilos libertados, tendo
em vista que a pedofilia ndo € um problema de vigilancia ou de punigdo, mas de tratamento
psiquiatrico, bem como por ndo haver pesquisas empiricas que apontem a reducdo da
reincidéncia para pedofilos, além de dados genéricos indicarem, inclusive, aumento na
reincidéncia de condenados monitorados. Destarte, ndo sendo a pena de morte e a prisao
perpétua permitidas em nosso ordenamento, a castracdo quimica atenderia a exigéncia da

necessidade.
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Por fim, quanto a proporcionalidade da distribuicdo dos 6nus, discorreu sobre o
embate entre o trauma sofrido pela crianca ou adolescente que foi violentada pelo pedéfilo e
as consequéncias sociais dai decorrentes, e o trauma a qual o pedofilo fica submetido quando
realizado o tratamento quimico e as consequéncias sociais da castracdo. Para convencer
acerca da proporcionalidade em sentido estrito da castracdo quimica, consta no parecer
informagdes de pesquisa que aferiu uma relagéo intensa entre maus tratos fisicos, sexuais e
emocionais e 0 desenvolvimento de problemas psiquiatricos. Considerando, por um lado, a
reversibilidade dos tratamentos quimicos mais usuais a quais seriam submetidos os pedofilos,
e de outro, os traumas suportados por criangas e adolescentes que sofreram acOes de
pedofilos, conclui o parecer que o maior 6nus é o da vitima da agressdo sexual, de modo que
o0 tratamento atende ao critério da proporcionalidade em sentido estrito.

Assim, o parecer da Comissdo de Constituicao, Justica e Cidadania se manifestou pela
constitucionalidade da medida de castracdo quimica e consequente aprovacao do Projeto de
Lei n° 552 do Senado Federal, apresentando propostas de emendas®®.

A primeira emenda se refere a alteracdo na ementa do projeto de lei, para acrescentar o

art. 226-A ao Codigo Penal, e ndo o art. 216-B, como consta na proposta original. A segunda

205 “EMENDA n°. — CCJ

Dé-se a ementa do Projeto de Lei do Senado n° 552, de 2007, a seguinte redacéo:

“Acrescenta o art. 226-A ao Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cdédigo Penal, para prever
tratamento quimico hormonal de contencéo da libido nos casos que especifica.”

EMENDA n°. - CCJ

Dé-se ao art. 1° do Projeto de Lei do Senado n° 552, de 2007, a seguinte redacéo:

ATE 10 s

“Art. 226-A. Quando os crimes tipificados nos arts. 213, 214 e 218 forem praticados contra pessoa com idade
menor ou igual a quatorze anos, observar-se-a o seguinte:

§ 1°. O condenado poderd se submeter, voluntariamente, sem prejuizo da pena aplicada, a tratamento quimico
hormonal de contencdo da libido, durante o periodo de livramento condicional, que ndo poderé ser inferior ao
prazo indicado para o tratamento.

§ 2° O condenado que voluntariamente se submeter a intervencdo cirdrgica de efeitos permanentes para a
contencéo da libido ndo se submetera ao tratamento quimico de que trata o § 1°, e podera, a critério do juiz, ter
extinta a sua punibilidade.

§ 3°. A Comissdo Técnica de Classificacdo, na elaboracdo do programa individualizador da pena, especificara
tratamento de efeitos analogos ao do tratamento hormonal de contencéo da libido, durante o periodo de privagdo
de liberdade, cujos resultados constituirdo condicdo para a realizacdo ou ndo do tratamento de que trata o § 1°
deste artigo.

§ 4° O condenado referido no § 1° deste artigo que se submeter voluntariamente ao tratamento quimico
hormonal de conteng¢do da libido, apds os resultados insatisfatorios obtidos com o tratamento de que trata o 83°,
tera a sua pena reduzida em um terco.

8§ 5° O condenado reincidente em qualquer dos crimes referidos no caput deste artigo que ja tiver se submetido,
em cumprimento anterior de pena, ao tratamento de que trata 0 § 4° deste artigo, ndo se submetera a ele
novamente.

§ 6°. O tratamento quimico hormonal de contengéo da libido antecedera o livramento condicional em prazo
necessario a producdo de seus efeitos e continuara até a Comissao Técnica de Classificagdo demonstrar ao
Ministério Publico e ao juiz de execucdo que o tratamento nao é mais necessario.”( Disponivel em:
http://legis.senado.gov.br/mate-pdf/56869.pdf. Acesso em 31/10/2010).
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emenda, além de retirar o art. 224 do CP do seu campo de incidéncia, apresenta outros
pardgrafos ao artigo 226-A, surgindo a possibilidade de o condenado se submeter
voluntariamente a castracdo quimica, durante o periodo de livramento condicional, em prazo
ndo inferior ao indicado para esse tratamento de controle da libido. Além disso, poderia o
condenado também optar pela intervencéo juridica, podendo, a critério do juiz, ser extinta sua
punibilidade. Outrossim, consta nessa proposta de redacdo que a Comissdo Técnica de
Classificacdo especifique tratamentos de efeitos andlogos para ocorrerem no decurso do
cumprimento da pena privativa de liberdade, sendo seus resultados condicdes de realizagéo,
ou ndo, da castracdo quimica. Prevé, ainda, que o condenado que se sujeitou, por vontade
prépria, a castracdo quimica, depois da realizacao de tratamentos andlogos durante a privacao
de liberdade, cujos resultados foram insatisfatorios, tera sua pena reduzida em um terco. Por
fim, consta que o condenado reincidente nos crimes sexuais anteriormente mencionados ndo
sera submetido a tratamento ja realizado no cumprimento da pena anterior.

Por sua vez, o parecer da Comisséo de Direitos Humanos e Participacdo Legislativa
foi elaborado pelo mesmo relator - Senador Marcelo Crivella - que apresentou o parecer da
Comissdo de Constituicdo, Cidadania e Justica, de modo que pouco foi acrescentado em
relacdo ao texto aqui referido. Logo, sua analise se revela indcua, porquanto a exposicao é
muito semelhante, salvo o teor de suas emendas, tendo em vista a superveniéncia da Lei n°
12.015/2009, que alterou substancialmente o Titulo VI da Parte Especial do Cédigo Penal.

Destarte, o parecer foi no sentido de aprovacdo do projeto em analise, com a

apresentacdo de outras emendas®®, que limitam a incidéncia do art. 226-B aos delitos

206 “EMENDA n°. — CDH

Dé-se & ementa do Projeto de Lei do Senado n° 552, de 2007, a seguinte redacao:

“Acrescenta 0 art. 226-A ao Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal, para prever
tratamento quimico hormonal de contencdo da libido nos casos que especifica.”

EMENDA N°- CDH

Dé-se ao art. 1° do Projeto de Lei do Senado n° 552, de 2007, a seguinte redac&o:

AT L0 i

‘Art. 226-A. Em relagdo aos crimes tipificados nos arts. 217-A e 218, observar-se-a o seguinte:

I — o condenado ndo-reincidente poderd submeter-se, voluntariamente, sem prejuizo da pena aplicada, a
tratamento quimico hormonal de contencéo da libido, durante o periodo de livramento condicional, que ndo
podera ser inferior ao prazo indicado para o tratamento;

Il — o0 condenado reincidente em qualquer dos crimes referidos no caput deste artigo sera obrigado a submeter-se
a tratamento quimico hormonal, sem prejuizo da pena aplicada, durante o periodo de livramento condicional, que
ndo poderé ser inferior ao prazo indicado para o tratamento;

111 — a Comissdo Técnica de Classificacdo especificara, na elaboracdo do programa individualizador da pena,
tratamento de efeitos analogos aos do hormonal, durante o periodo de privacdo de liberdade, cujos resultados
constituirdo condicdo para a realizacdo ou ndo do tratamento de que tratam os incisos I e 1l deste artigo;

IV — o condenado referido no inciso | deste artigo que se submeter voluntariamente ao tratamento quimico
hormonal, apds os resultados insatisfatrios obtidos com o tratamento de que trata o inciso Ill, terd a sua pena
reduzida em um tergo;
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previstos nos artigos 217-A e 218 do CP, além da preverem a submissdo forgcada do
condenado reincidente a castracdo quimica e de retirar a possibilidade de sujeicdo a

intervencdo cirurgica de efeitos permanentes, ainda que voluntaria.

4.2 COMENTARIOS AO PROJETO DE LEI DO SENADO FEDERAL N° 552/2007

O projeto originariamente apresentado no ano de 2007 previa a cominacdo da
castracdo quimica como pena a ser aplicada aos considerados pedofilos que cometessem as
entdo figuras tipicas de estupro, atentado violento ao pudor, corrup¢ao de menores ou quando
presumida a violéncia sexual, em conformidade com que o dispunha, respectivamente, 0s
artigos. 213, 214, 218 e 224 do Caodigo Penal. A primeira redacdo dada ao artigo 226-A €
demasiadamente minguada, em virtude da generalidade de emprego do método apresentada
pelo projeto, bem como por remeter sua incidéncia aos autores desses delitos quando
considerados peddfilos, de acordo com o Codigo Internacional de Doencgas. A debilidade
desse primeiro texto de proposta do artigo 226-A, no que concerne a pedofilia, € preocupante,
tendo em vista que a legislacdo penal ndo define tal disturbio, e a referéncia feita ao Cdodigo
Internacional de Doencas cria uma dependéncia de sua definigéo.

Tendo em vista estas falhas, o Senador Marcelo Crivella, ao elaborar o parecer da
Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, ofereceu nova redacdo ao projeto de lei.
Inicialmente, no caput do artigo, foi proposta sua alteragdo para que sua incidéncia se dé no
cometimento dos delitos de estupro, atentado violento ao pudor e corrupgdo de menores,
quando estes forem praticados contra pessoa com idade igual ou inferior a quatorze anos.

Com o advento da Lei n° 12.015/2009, o parecer feito pela Comissdo de Direitos
Humanos e Participacdo Legislativa, ainda que muito semelhante ao parecer da Comissao de
Constituicdo, Justica e Cidadania, até porque elaborado pelo mesmo relator, teve que ser
alterado, restando a possibilidade de aplicacdo da castracdo quimica como pena aos autores

dos delitos previstos no artigo 217-A (estupro de vulneravel) e no artigo 218 (corrupcao de

V — o condenado referido no inciso Il deste artigo que ja tiver se submetido, em cumprimento anterior de pena,
ao tratamento de que trata o inciso Il ndo se submetera a ele novamente;

VI - o tratamento quimico hormonal de contencéo da libido antecedera o livramento condicional em prazo
necessario a producdo de seus efeitos e continuara até a Comissao Técnica de Classificagdo demonstrar ao
Ministério Publico e ao juiz de execucdo que o tratamento ndo é mais necessario.”( Disponivel em:;
http://legis.senado.gov.br/mate-pdf/75771.pdf. Acesso em 31/10/2010).
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menores), de acordo com o atual texto do Cédigo Penal. Pois bem, a nova proposta de
emendas, que preserva a possibilidade de submissdo voluntéria a castracdo quimica para 0s
condenados pelo cometimento desses delitos e de ocorréncia de outros tratamentos analogos
durante a execucdo da pena privativa de liberdade, dispBe, por outro lado, que o reincidente
sera obrigado a se sujeitar ao tratamento quimico hormonal de controle de libido, sem
prejuizo da pena aplicada, durante o periodo de livramento condicional.

Diante deste ultimo painel exposto, considerando-o como o texto potencial do projeto
de lei ora apreciado, ha muitas observacdes a serem feitas.

O médico Danilo Baltieri, que foi responsavel pela administragdo de injecdes
hormonais do Ambulatério de Transtornos de Sexualidade da Faculdade de Medicina do
ABC, critica a adog¢do desse método como pena, uma vez que ndo se trata de punicgéo, e sim
de necessidade de tratamento, asseverando que a castracdo quimica é uma espécie de terapia
reconhecida pela Associacdo Internacional para o Tratamento de Agressores Sexuais.
Asseverou 0 estudioso que a castracdo quimica so deve ser adotada para um numero pequeno
de pacientes, que ndo demonstraram melhoras com tratamento a base de outros tipos de droga
ou de psicoterapia.?””’

O ponto de ser ou ndo uma questdo médica provoca outras indagacgdes. Inicialmente, o
projeto de lei era destinado aos peddfilos. Pedofilia, conforme anteriormente explicado, é um
transtorno de preferéncia sexual em que o individuo se sente primariamente atraido
sexualmente por criangas.

Nesse viés, quando destinada a pedofilos, no entendimento clinico do termo, que pode
levar ao reconhecimento de psicopatia e de semi-imputabilidade do autor, a castragdo quimica
objetiva atender a um transtorno comportamental do individuo. Nesses casos, quando aplicada
alguma espécie de medida de seguranca, o individuo deveria ser inicialmente submetido a
outros tipos de tratamento e, em caso de fracasso destes, se cogitar a castracdo quimica.
Contudo, essa possibilidade ndo consta no projeto de lei.

No que tange a determinacdo da castracdo quimica para delinglientes imputaveis, a
natureza desse tratamento € extremamente discutivel, visto que tal procedimento, por certo, é
revestido da finalidade da prevencdo especial e ndo se assemelha as penas de privacdo de
liberdade. Ndo ha como atribuir a individuos que apenas se aproveitam da vulnerabilidade das
criangas para violenta-las sexualmente o distirbio da pedofilia, que carece de terapia. Assim,

repudiado o diagnéstico da pedofilia ou qualquer outro elemento que possa implicar na

2%7 Disponivel em: http://www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/82622/1/noticia.htm. Acesso em 31/10/2010.
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capacidade do agente, a castracdo quimica se revela como a cominacdo de uma medida
acessoria a pena.

Por consequéncia, quando direcionadas a imputaveis, a castracdo quimica vai de
encontro a justificacdo do projeto de lei n° 552/2007 do Senado Federal, uma vez que um de
seus propdsitos € viabilizar a reabilitagdo de quem sofre de deformidades na formacao
psiquica através desse procedimento.

Em conformidade com a ultima proposta de texto do artigo 226-A, apresentada pela
Comissdo de Direitos Humanos e Participacdo Legislativa, 0 sujeito cumpriria a pena
privativa de liberdade, ficaria sujeito a tratamento de efeitos analogos a castracdo quimica
durante seu cumprimento e, se esses fossem ineficazes, haveria adesdo a castracdo quimica
durante o periodo de livramento condicional.

Ora, por certo que ndo estamos diante do modelo de pena do ordenamento juridico
brasileiro, tampouco, por simples analise dos termos usados na redacdo, se trata de medida de
seguranga destinada a inimputaveis, 0 que gera uma anomalia no atual sistema vicariante. Ao
se criar um unico instrumento sancionador, que mescla pena privativa de liberdade com
terapias distintas da castracdo quimica, aplicado a sujeitos que ndo necessariamente sdo
considerados inimputaveis ou semi-imputaveis, € possivel a configuracdo de um retorno ao
sistema monista, através de uma “pena de seguranga”, uma vez que esses tratamentos, de
acordo com a leitura do projeto de lei, ndo seriam entendidos como providéncia aflitiva.

Por outro lado, a sujeicdo a castracdo quimica durante o periodo de liberdade
condicional, apds o cumprimento de pena privativa de liberdade, se assemelha ao sistema
dualista. Justamente por implicar na cumulacdo de consequéncias juridicas de carater distinto
- pena privativa de liberdade e castracdo quimica -, novamente a agentes que podem ser
imputaveis, pelo cometimento de um mesmo fato, é que se revela a possibilidade de
configuracdo do retorno ao sistema do duplo binario.

Entretanto, o sistema da dupla via foi abandonado pelo Cddigo Penal brasileiro na
reforma de sua parte geral em 1984. Um dos motivos que levou a adogdo do sistema
vicariante foi que o texto original de 1940 do referido diploma legal possibilitava que o
delinquente imputavel, que ja reparou sua culpa através da pena, teria que cumprir uma
medida de protecdo a sociedade, como o é a castracdo quimica. De outra banda, nos casos de
necessidade de terapia porque acometido de transtorno psiquico, o delinqunte que necessita de

tratamento, primeiro terd que ser submetido a pena de privagéo de liberdade.
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Portanto, o projeto de lei n° 552/2007 do Senado Federal, além de gerar muitas
duvidas acerca da constitucionalidade da imposicdo da castragdo quimica, como a seguir
exposto, pode provocar uma modificacdo no sistema sancionatorio brasileiro, tendo em vista a
sua contrariedade ao sistema vicariante, que atualmente rege as san¢des penais.

Esse potencial retorno & aplicacdo dessa medida adicional ao cumprimento da pena
visa a neutralizacdo do delinquente com o intuito de evitar que ele retorne a sociedade como
fonte de risco de novos delitos, o que revela seu fundamento na légica da “seguranca
coletiva”. Tal pensamento reduz as possibilidades de reacdes juridico-penais mais flexiveis,
que se orientem também pela ressocializagdo do individuo, que suporta todo o risco pela
seguranga da coletividade, visto que é sujeito a intervencdo assegurativa de maxima
intensidade, que aparentemente nao se guia pelo principio da proporcionalidade.?®

O &mbito dos delitos sexuais é onde atualmente se refletem as ideias do absoluto da
seguranca como objetivo politico-criminal, que estdo redesenhando o Direito da Perigosidade,
voltando a impor a sujeitos imputaveis medidas para neutraliza-los, combinando-as com a
aplicacdo da pena, 0 que retoma a discussdo sobre a possibilidade de ndo se esperar 0 ato
lesivo para reagir, 0 que acarreta uma consequéncia perante o futuro e ndo uma resposta ao
passado. Este € um caminho que pode conduzir a implantacdo de respostas juridico-penais
intensas, o que reclama a aproximacéo ao tema para efetuar o controle dessa tendéncia, que se
intensifica a passos largos.?*

Existem, por certo, outras solugbes que intentam a neutralizacdo do delinquente sexual
e que ndo sao tdo radicais. Um exemplo € o Cddigo Penal da Espanha, em que é previsto a
possibilidade de imposicdo, com fundamento na gravidade do fato e na perigosidade do
agente, de uma proibicdo acessOria a0 cumprimento da pena aos imputaveis que cometerem

delitos sexuais.?*°

2% SANCHEZ, 2002, p. 80-83.
2% SANCHEZ, 2002, p. 83-85.

210" Articulo 57. Los Jueces o Tribunales, en los delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de
torturas y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia
imagen vy la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioecondmico, atendiendo a la
gravedad de los hechos o al peligro que el delincuente represente, podran acordar en sus sentencias, dentro del
periodo de tiempo que los mismos sefialen que, en ningln caso, excedera de cinco afios, la imposicién de una o
varias de las siguientes prohibiciones:

a) La de aproximacién a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o
Tribunal.

b) La de que se comunique con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el
Juez o Tribunal.

c) La de volver al lugar en que se haya cometido el delito o de acudir a aquél en que resida la victima o su
familia, si fueren distintos.
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4.2.1 Constitucionalidade da castracdo quimica como reprimenda penal

E imprescindivel destacar toda a discussdo acerca da constitucionalidade da castragéo
de individuos que se envolvem em crimes sexuais. A Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil define, em seu art. 5°, inciso Ill, que ninguém serd submetido a tratamento desumano
ou degradante, enquanto o inciso XLVII do referido dispositivo legal, em suas alineas “b” e
“e”, veda, respectivamente, penas de carater perpétuo ou cruel. Zaffaroni e Pierangeli, ao
discorrerem sobre a humanidade das penas, compreendem a castragao ou esterilizacdo como
reprimenda penal inconstitucional, tendo em vista o impedimento fisico permanente criado
com o procedimento.?*

A castracdo fisica, de fato, impde a retirada dos testiculos, e seu carater é
indubitavelmente permanente, assim como ficam prejudicadas as atividades inerentes a essas
glandulas, como a reproducdo. Ja a castracdo quimica, ndo obstante necessitar de doses
periddicas da droga e de acompanhamento continuo, sob pena de cessacdo da inibicdo da
libido, seus efeitos colaterais podem se prolongar no tempo independentemente da
continuidade do tratamento.

Nos Estados Unidos da América, por exemplo, existe uma discussdo se as leis de
castracdo quimica estdo de acordo com a sua Constituicdo, embora se constate uma
insuficiéncia de estudos sobre o tema. Os defensores de sua aplicacdo sustentam que a
castracdo ndo é um castigo, mas um tratamento considerado como necessidade médica.
Contudo, a castracdo quimica como auténtico tratamento € discutivel, porquanto o direito a
autonomia e o direito a procriacdo podem ser afetados, tendo em vista que a autodeterminacgéo
sobre o préprio corpo é atingida nos casos de castracdo involuntaria e em funcao de algumas
leis preverem o prolongamento da medicag&o por toda a vida do individuo.

Os pareceres da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania e da Comissdo de
Direitos Humanos e Participacdo Legislativa afastaram a inconstitucionalidade da castracéo
quimica, visto que tal procedimento ndo pode ser caracterizado como uma pena cruel em

razdo de possibilitar ao peddfilo o retorno ao ambiente social, sem representar um perigo a

También podrén imponerse las prohibiciones establecidas en el presente , por un periodo de tiempo que no
excedera de seis meses, por la comision de una infraccion calificada como falta contra las personas de los arts.
617 y 620 de este Cdadigo.

211 ZAFFARONI et al., 2003, p. 157.
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sociedade. No entanto, o relator ndo abordou a castracdo quimica a luz do impedimento
constitucional de determinacfes de pena de carater perpétuo, falhando ao deixar de apreciar as
consequéncias desse metodo, que podem ser irreversiveis.

Entende Jorge Trindade que qualquer um dos tipos de castracdo € criticavel, em
especial a castracdo fisica, tendo em vista sua irreversabilidade e o principio fundamental da
inviolabilidade fisica e da integridade corporal. Tais procedimentos, na realidade, ndo sdo,
segundo o referido autor, modelos de tratamento, e sim modalidade de contencéo social.?*?

Portanto, ndo ha como negar o abalo causado a dignidade do individuo sujeito a
castracdo quimica, tendo em vista a restricdo de seus direitos individuais anteriormente
apontados e o0 estigma que cria sobre seu destinatario.

Diante do exposto, ainda que rechacada pelo Senador Marcelo Crivella a
inconstitucionalidade da castracdo quimica como pena, persistem duvidas acerca de sua
imposicdo como reprimenda penal, tendo em vista que a perpetuidade de suas consequéncias
néo foi abordada com todo o cuidado que merecia.

Por outro lado, a submissdo voluntéria a castragdo quimica se reveste de outra
identidade, porquanto tal intervencao no organismo do individuo ndo decorre do jus puniendi
do Estado, mas do desejo do autor em neutralizar seus impetos sexuais. Nessa hipotese, o
procedimento parece estar mais préximo da constitucionalidade, uma vez que ndo é imposto
ao delinquente, ressaltando, ainda, que o Cédigo Civil prevé, no seu artigo 13, caput®’?, que a

pessoa pode dispor do proprio corpo por exigéncia medica.

2 TRINDADE; BREIER, 2007, p. 51.
213 Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicéo do préprio corpo, quando importar
diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.



CONSIDERACOES FINAIS

As medidas de seguranga surgiram como resposta aos individuos que representavam
perigo a sociedade e prescindiam, em seus primordios, do cometimento de um ilicito penal
para sua imposicdo. O instituto evoluiu principalmente em decorréncia das meditagOes acerca
da ineficécia da pena em relacdo a certos delinquentes, até atingir a condi¢do de consequéncia
juridico-penal do estado perigoso, com a segregacao do individuo e simultanea busca de sua
recuperacdo, desconecta da finalidade retributiva.

Atualmente, a aplicacdo de medidas de seguranca é resguardada sob diversos aspectos,
tendo em vista a singularidade da inflicdo que ela impbe e a quem essa sangdo se destina,
sendo observado, ainda que de forma insuficiente em certos aspectos, principios de um Estado
Democratico de Direito.

Conforme é possivel averiguar neste trabalho, as medidas de seguranca percorrem uma
trajetoria rica em discussdes e posicionamentos, acerca de seus mais variados aspectos, para
alcancar sua presente configuracéo.

Pois bem, a ado¢do da castracdo quimica como sancdo penal em diversos paises
instiga muitos questionamentos ainda ndo resolvidos, tendo em vista as inovagdes que
provocam nos sistemas sancionatérios, sendo justamente nesse ponto que se encontra a razao
do estudo prévio das medidas de segurancga, uma vez que ha uma conotacgéo de tratamento que
remete a essa espécie de reprimenda.

A implantacdo da castracdo quimica como sancao penal se assemelha, aparentemente,
a antiga ideia de contencdo social, porquanto busca, em vista da temebilidade da sociedade
em face dos delinquentes voltados a pratica de crimes sexuais, particularmente no que
concerne a violéncia cometida contra criancas, a justificacdo da imposicdo desse
“tratamento”. Assim, a castracdo quimica se afasta das medidas de seguranga no que concerne
as suas finalidades, uma vez que ndo é voltada para a prevencéo especial.

Além disso, essa inclinagdo oriunda da logica de seguranca coletiva ndo distribui o
onus de forma razoavel entre a sociedade e o delinquente, uma vez que 0 agente suporta
desequilibradamente o risco através de sua neutralizacdo, que é supostamente alcancada pela
castracao quimica.

O Brasil ndo ficou inerte a essa tendéncia de incapacitacdo incitada pela propria
sociedade, e 0 projeto de lei n° 552/2007 do Senado Federal propde a adogdo da castragédo

guimica como pena a quem comete as figuras delituosas de estupro de vulneraveis e
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corrupcao de menores, em conformidade com a ultima proposta de texto feita pela Comissao
de Direitos Humanos e Participagdo Legislativa.

Ocorre, no entanto, que o arrojado projeto tem se desenvolvido sem a devida cautela
que reivindica.

Inicialmente, deve-se destacar que sendo a castracdo quimica um procedimento de
continua administracdo de drogas, € imprescindivel que o individuo submetido a ela tenha
aderido ao tratamento, sob pena de sua interrup¢do provocar o aumento da producdo de
testosterona e eventualmente um descontrole ainda maior sobre 0s seus impetos sexuais.

Ademais, h& noticias de que a castracdo quimica sé surte efeitos em relagdo aos
individuos que padecem de alguma espécie de parafilia, 0 que pde em ddvida, portanto, sua
aplicacdo indiscriminada a qualquer delinquente que cometa as figuras delituosas previstas
nos artigos 217-A e 218 do Cddigo Penal ou qualquer outro tipo penal a ser indicado no
projeto de lege ferenda.

Essa falta de diferenciacdo na redacéo do projeto entre delinquentes que sofrem de um
transtorno comportamental, a exemplo da pedofilia, e os que simplesmente ndo controlam
seus impetos sexuais, 0 que, ressalva-se, ndo afasta sua perigosidade, é questdo fundamental
que esta sendo omitida. Os criminosos acometidos por transtornos comportamentais solicitam
sua submissdo a incidente de insanidade mental para averiguar sua capacidade de
entendimento do carater ilicito do fato e apurar eventual necessidade de aplicar-lhes medidas
de seguranca e ndo pena privativa de liberdade.

O projeto de lei ora ventilado, por sua vez, ndo prevé qualquer combinacdo da
castracdo quimica com medidas de seguranca. Todavia, a previsao de tratamentos de efeitos
analogos a castracdo quimica no decorrer do cumprimento da pena privativa de liberdade se
coaduna muito mais a san¢do medida de seguranca do que a san¢do pena. Do mesmo modo, o
fato de a ineficacia desses tratamentos implicar a castracdo quimica durante o livramento
condicional ndo se assemelha a qualquer tipo de reprimenda destinada a imputaveis.

H4, pois, uma ruptura com o sistema vicariante, em que €é praticavel a aplicacdo de
tratamentos simultaneos ao cumprimento de pena privativa de liberdade por imputaveis, bem
como é possivel submeté-los a castracdo quimica depois de executada a pena. Essas
caracteristicas remetem, na primeira fase, ao sistema monista, com a aplicacdo de uma “pena
de seguranca”, enguanto na segunda fase, em que ocorre a castracdo quimica, hd um retorno
ao sistema dualista, uma vez que cumulam duas consequéncias penais de carater distinto, uma

em seguida da outra, em decorréncia do cometimento de um mesmo fato.
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A imposicdo da castragdo quimica nos moldes previstos no projeto de lei apreciado
permite, portanto, que um delinquente imputével, que tem capacidade de culpabilidade e que
através do cumprimento da pena privativa de liberdade ja reparou sua culpa, cumpra uma
medida de protecdo a sociedade, em razdo de sua perigosidade. Por outro lado, hd um vacuo
no projeto em relagcdo aos individuos inimputaveis ou semi-imputaveis a quem sdo impostas
medidas de seguranca, visto que ndo é esclarecido como se procederd a combinacao entre essa
reprimenda e a castracdo quimica.

Na presenca de tamanhas indagacGes, os pareceres elaborados pela Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania e pela Comissdao de Direitos Humanos e Participacao
Legislativa, inclusive diante da precariedade do texto do projeto originalmente apresentado
em 2007, deveriam ter sido mais aprofundados e enfrentado essas questfes. A castracdo
qguimica impde uma restricdo muito severa ao ser humano e ndo pode ser agitada sua
viabilidade de implantacdo sem uma analise mais perspicaz.

A auséncia de pesquisas aprofundadas acerca dos efeitos da castracdo quimica e de seu
prolongamento no tempo € preocupante, e acaba gerando duvidas sobre a sua perpetuidade,
ainda que sabido que esse método nao é definitivo. O receio de seus efeitos secundarios serem
permanentes ndo pode ser descartado, o que implica possivel problemética constitucional do
procedimento, uma vez que a perpetuidade da pena torna-se discutivel, além de toda a questao
relativa a dignidade da pessoa humana.

N&o se pode olvidar que o individuo submetido a castracdo quimica dispde
intensamente de seu corpo, de modo que a sujeicdo voluntaria ao procedimento se mostra,
aparentemente, mais harménica a ordem constitucional.

De todo o exposto, ressalta-se que a possivel implantagdo da castracdo quimica como
consequéncia juridica penal engloba uma série de questdes que ultrapassam o teor do projeto
de lei do Senado Federal n° 552/2007 e os pareceres elaborados por essa casa legislativa. Este
trabalho ndo visou a solucdo a respeito da constitucionalidade desse procedimento ou sua
classificacdo em alguma das classes de reprimenda penal, mas sim pincelar tracos gerais sobre
a castracdo quimica, com o intuito de se aproximar desse tema, que impreterivelmente sera

alvo de indagacGes mais aprofundadas.
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