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11.2. Sujeito ativo

E delito préprio do agente publico que tenha o dever legal de assegurar a soltura do pre-
so0, como a autoridade policial ou carceraria, judicial, do MP ou da defensoria publica, que
se omitir em promover a soltura do preso.

11.3. Sujeito Passivo

Se a vitima for crianga ou adolescente, ocorrera o crime analogo previsto no art. 234
do ECA.

11.4. Tipo objetivo

A forma derivada aplica-se aquele que: “prolonga a execucdo de pena privativa de liber-
dade, de prisao temporaria, de prisao preventiva, de medida de seguranca ou de internacio,
deixando, sem motivo justo e excepcionalissimo, de executar o alvard de soltura imediata-
mente apds recebido ou de promover a soltura do preso quando esgotado o prazo judicial
ou legal”

s

Havia forma andloga na lei anterior, objeto da alinea “i” do art. 4°, do seguinte teor:
“prolongar a execugdo de prisdo temporaria, de pena ou de medida de seguranca, deixando
de expedir em tempo oportuno ou de cumprir imediatamente ordem de liberdade”. Esse
dispositivo, a seu turno, foi antecedido pelo inc. II do art. 350 do CP.

E crime omissivo.

Ha elemento normativo do tipo na clausula “sem motivo justo ou excepcionalissimo’, a
ser aferido no caso concreto, como, por exemplo, em caso de motim no estabelecimento que
impega a soltura ou do tempo necessario a verificacio e confirmagio da existéncia de outros
mandados de prisdo (Caldeira: 145).

Em caso de cumprimento de pena privativa de liberdade, a soltura depende de alvara
judicial, nos termos do art. 109 da LEP.

Ja para a prisdo temporaria devera ser observado o disposto no § 7° do art. 22 da Lei n.
7.960/89, com a redagdo dada pela Lei n. 13.869/19, segundo o qual: “Decorrido o prazo
contido no mandado de prisdo, a autoridade responsavel pela custddia deverd, independen-
temente de nova ordem da autoridade judicial, por imediatamente o preso em liberdade,
salvo se ja tiver sido comunicada da prorrogacio da prisdo temporaria ou da decretagio da
prisdo preventiva. Decorrido o prazo de cinco dias de detencéo, o preso devera ser posto
imediatamente em liberdade, salvo se jd tiver sido decretada sua prisdo preventiva” Em caso
de crimes hediondos e equiparados, o prazo da prisdo temporaria ¢ de 30 dias, prorrogaveis
por igual periodo, em caso de extrema e comprovada necessidade (LCH, art. 2, § 4°).

Nao ha crime caso a privagdo da liberdade prolongada indevidamente decorra de prisao
civil por divida alimentar (Caldeira: 145).

12. EXIBICAO OU CONSTRANGIMENTO INDEVIDO (ART. 13)

12.1. Bem juridico

E a integridade fisica e moral do preso, bem como o direito de ndo autoincriminagio
(CE art. 52, inciso LXIII), no caso do inc. III.

O inc. X do art. 52 da CF assegura a inviolabilidade da honra e da imagem das pessoas.
Afora isso, conforme o inciso XLIX do art. 5¢ da CF: “é assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral”
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A seu turno, a CADH em seu art. 5°, itens 1 e 2, assim dispde:

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeito sua integridade fisica, psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou de-
gradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a digni-
dade inerente ao ser humano.

Além de ser um direito fundamental, a honra merece também prote¢do, no ambito civil,
como direito de personalidade (CC, art. 20).

Concretizando o dispositivo constitucional, dispoe o art. 38 do CP que: “O preso preser-
va todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autorida-
des o respeito a sua integridade fisica e moral”

Ja o inciso VIII do art. 41 da LEP assegura o direito a “protecdo contra qualquer forma
de sensacionalismo”, enquanto o art. 198 da mesma lei assim dispde: “E defesa ao integran-
te dos 6rgdos da execugdo penal, e ao servidor, a divulgacdo de ocorréncia que perturbe a
seguranqa e a disciplina dos estabelecimentos, bem como exponha o preso a inconveniente
notoriedade, durante o cumprimento da pena”

Ja o art. 3°-F do CPP, incluido pela Lei 13.964/19 assim disciplina a atuagdo do juiz das
garantias em relagao ao tema:

Art. 3°-F. O juiz das garantias deverd assegurar o cumprimento das regras para o tratamento
dos presos, impedindo o acordo ou ajuste de qualquer autoridade com 6rgaos da imprensa
para explorar a imagem da pessoa submetida a prisdo, sob pena de responsabilidade civil,
administrativa e penal.

Paragrafo unico. Por meio de regulamento, as autoridades deverao disciplinar, em 180 (cento
e oitenta) dias, 0 modo pelo qual as informagdes sobre a realizagdo da prisdo e a identida-
de do preso serdo, de modo padronizado e respeitada a programagao normativa aludida no
caput deste artigo, transmitidas a imprensa, assegurados a efetividade da persecugio penal, o
direito a informacio e a dignidade da pessoa submetida a priséo.

Por outro lado, o art. 220 da CF assegura o direito a informacéo, nos seguintes termos:
“A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressio e a informagio, sob qualquer forma,
processo ou veiculo nédo sofrerdo qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta Constitui-
¢30” Bem por isso, ao examinar a constitucionalidade do art. 3°-F o STF assentou o seguinte:

VI - ARTIGO 3°-E. REGRAS DE TRATAMENTO DE PRESOS. PROIBICAO DE CON-
LUIO ENTRE ORGAOS DA IMPRENSA E AUTORIDADES, PARA FINS DE EXPLORA-
CAO DA IMAGEM DA PESSOA SUBMETIDA A PRISAO. CONSTITUCIONALIDADE
MATERIAL DO DISPOSITIVO. ARTIGO 3°-FE PARAGRAFO UNICO. PREVISAO DE
EDICAO DE REGULAMENTO, EM 180 DIAS, PELAS AUTORIDADES, PARA DISCIPLI-
NAR O MODO PELO QUAL AS INFORMACOES SOBRE A PRISAO E A IDENTIDADE
DO PRESO SERAO, DE MODO PADRONIZADO, TRANSMITIDAS A IMPRENSA. NE-
CESSIDADE DE INTERPRETAGCAO CONFORME. (a) A protegio da dignidade da pessoa
submetida a prisdo é objeto de diversas normas do nosso ordenamento, v. g.: (1) artigo 41,
inciso VIII, da Lei de Execugdes Penais, segundo a qual configura direito do preso a “prote-
¢do contra qualquer forma de sensacionalismo”; (2) artigo 13 da Lei de Abuso de Autoridade
(Lei 13.869/2019), criminalizando o ato de submissdao do preso, mediante violéncia, grave
ameaca ou reducdo da sua capacidade de resisténcia, a situagao vexatoria, constrangimento
ou exibigdo a curiosidade publica. (b) O novel diploma acrescenta, entre as competéncias do
juiz das garantias, a de impedir o acordo ou ajuste de qualquer autoridade com dérgaos de im-
prensa, para explorar a imagem da pessoa submetida a prisdo, sob pena de responsabilidade
civil, administrativa e penal. (c) O artigo 3°-F, caput, impugnado nestas ADIs, revela-se em
consondncia com as preocupagdes contra a exploragdo da imagem da pessoa submetida a
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prisdo, emanando do principio da dignidade da pessoa humana, razdo pela qual deve ser de-
clarada sua constitucionalidade material. (d) A determinagéo legal de edi¢do de regulamento,
pelas autoridades, no prazo de 180 dias, para dispor sobre a padronizacio das relagdes entre
a imprensa e os 6rgaos de persecugdo penal, conquanto imbuida das mesmas preocupagdes
protetivas da dignidade da pessoa presa, deve ser interpretada de modo a compatibiliza-la
com a liberdade jornalistica e de imprensa. (e) De um lado, a restri¢do, ex ante, a obtencéo e
divulgagdo de fatos verdadeiros pela imprensa pode ter inequivoco efeito inibidor (chilling
effect) sobre toda a midia. De outro lado, eventual restricao, pelos regulamentos a serem
expedidos, a veiculagdo de informagdes sobre pessoas encarceradas também podera gerar
protecdo insuficiente aos proprios detentos: a limitacdo da reproducdo de imagens de indi-
viduos presos impediria reportagens sobre situagdes de abuso (e.g. uso de forca excessiva;
encarceramento em condi¢coes degradantes etc.), reduzindo o 4ambito da responsabilidade
(accountability) do Estado no exercicio das suas potestades punitivas. (f) Por conseguinte,
de modo a compatibilizar o artigo 3°-F paragrafo inico, com o artigo 220 da Constituicao
Federal, deve-se atribuir interpretagio conforme ao dispositivo impugnado, para assentar
que a divulgacio de informacdes sobre a realizacdo da prisao e a identidade do preso pelas
autoridades policiais, ministério pablico e magistratura deve assegurar a efetividade da per-
secugdo penal, o direito a informagao e a dignidade da pessoa submetida a prisao. (STE, ADI
6298, Fux, P, 24/08/2023).

12.2. Sujeito passivo
Podera ser vitima do crime tanto a pessoa que esteja cumprindo pena privativa de liber-
dade quanto aquela detida em razdo de prisdo cautelar, incluido o flagrante.

Se a vitima particular for crianca ou adolescente, o crime serd o do art. 232 do ECA,
especial em relagdo ao delito em comento.

12.3. Tipo objetivo

O delito veio assim vazado:

Art. 13. Constranger o preso ou o detento, mediante violéncia, grave ameaga ou redugéo de
sua capacidade de resisténcia, a:

I - exibir-se ou ter seu corpo ou parte dele exibido a curiosidade publica;

II - submeter-se a situagdo vexatdria ou a constrangimento ndao autorizado em lei;

III - produzir prova contra si mesmo ou contra terceiro:

Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa, sem prejuizo da pena cominada
a violéncia.

A primeira modalidade néo estava prevista expressamente na lei anterior, podendo ser
visto como antecedente o ato lesivo da honra ou do patrimonio de pessoa natural ou juridica
(Lei n. 4.898/65, art. 42, “h”). Ja a segunda modalidade era prevista, em termos andlogos, na
alinea “b” do art. 4° da Lei revogada.

A primeira modalidade ocorrera na exposi¢ao indevida da imagem do corpo do preso
ou detento a curiosidade publica, seja pessoalmente, a populares presentes no local; por in-
termédio dos meios de comunicag¢io ou ainda de redes sociais ou aplicativos.

Violéncia é a acio fisica sobre a pessoa submetida.

Grave ameaga ¢ a promessa de causar mal injusto e grave.

Redug¢io da capacidade de resisténcia podera ocorrer, por exemplo, mediante aplicagdo
de drogas ou mesmo privagio de alimento ou agua.

A segunda modalidade consiste em submeter a pessoa sob a situagdo vexatdria ou a
constrangimento nao autorizado em lei.
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O dispositivo ¢ considerado revogador do inciso III do art. 350 do CP.

Nao havera o crime quando a exposi¢ao, ainda que ndo autorizada pelo preso, estiver
fundada no interesse publico, como no caso de fuga do preso (CC, art. 20; Caldeira: 152).

Também nao ha crime na divulgacéo relativa a investigado, uma vez que o dispositivo
somente menciona o “preso ou detento”.

O art. 32-F do CPP, introduzido pela Lei n. 13.964/2019, inovou na matéria ao atribuir
ao juiz das garantias a tarefa de assegurar a preservacio da imagem do preso, além de prever
uma regulamentac¢do da forma de divulgagdo da identidade do preso e realizagdo da prisao.

A terceira modalidade é o constrangimento do preso ou detento que visa & produgao
de prova contra si mesmo, por exemplo “para indicar a localizagdo da droga, delatar a um
terceiro ou indicar a senha do telefone celular” (Caldeira: 155).

12.3.1. Emprego de algemas

No projeto que resultou na atual lei de abuso de autoridade havia no art. 17 tipo espe-
cifico que incriminava o uso indevido de algemas ou outros dispositivos de restrigiao de
movimentos, o qual veio a ser vetado pelo Presidente da Republica.

Ainda assim, me parece que o uso indevido de algemas, correntes ou camisas de forga,
com o fim de constrangimento, poderao configurar o delito do inc. IT do art. 13.

Com efeito, as algemas, quando utilizadas de forma desnecessaria, como meio de humi-
lhagio, podem configurar-se em instrumentos do crime de abuso de autoridade (STF, HC
152720, Gilmar Mendes, 22 T., 10/04/2018). Assim, por exemplo, em caso de preso idoso ou
gravemente doente (STJ, HC 55.421, Carvalhido, 62 T., m., 18/12/2006), evidenciando-se
que a utilizagdo do equipamento de seguranca se deu com o fim de humilhar o preso.

Cabe, entdo, verificar a disciplina juridica da sua utilizagdo, objeto do Decreto n.
8.858/2016, que da cumprimento ao art. 199 da LEP, segundo o qual: “O emprego de alge-
mas sera disciplinado por decreto federal”. Afora isso, a matéria é objeto do art. 29 da Res.
n. 114/94 do CNPCP, veiculando as Regras Minimas para o Tratamento do Preso no Brasil,
dispositivo assim redigido:

Art. 29. Os meios de coer¢ao, tais como algemas, e camisas de forga, s6 poderao ser utilizados
nos seguintes casos:

I - como medida de precaugio contra fuga, durante o deslocamento do preso, devendo ser
retirados quando do comparecimento em audiéncia perante autoridade judiciaria ou admi-
nistrativa;

IT - por motivo de satde, segundo recomendagao médica;

III - em circunstincias excepcionais, quando for indispensavel utiliza-los em razdo de perigo
iminente para a vida do preso, de servidor, ou de terceiros.

Tais regras estao proximas daquelas previstas nos itens 47 e 48 das Regras Minimas da
ONU para o Tratamento de Prisioneiros (Regras de Mandela), as quais vedam, também, a
utilizagdo de instrumentos de imobilizagdo como sangdo disciplinar (Regra 43, item 2).

Na mesma linha, o art. 234 do CPPM assim disciplina o tema: “1° O emprego de algemas
deve ser evitado, desde que nao haja perigo de fuga ou de agressio da parte do preso, e de
modo algum sera permitido, nos presos a que se refere o art. 242",

Efetivamente, o uso de algemas é medida de excecdo, adotada, quando necessario, de
acordo com o principio da proporcionalidade, para impedir, prevenir ou dificultar a fuga
(STE, HC 91.952, M. Aurélio, PL., u., 07/08/2008) ou a resisténcia do preso, ou ainda a
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agressao contra policiais ou terceiros, e até mesmo a autolesdo (STF, HC 89.429, C. Lucia, 12
T., u., 22/08/2006; STJ, HC 35.540, José Arnaldo, 52 T., u., 05/08/2004), desde que haja fun-
dada suspeita ou justificado receio de que tanto venha a ocorrer (STJ, RHC 5.663, Patterson,
62T., u., 19/08/1996). Entendeu-se que a existéncia de tumulto por ocasido da prisao justifica
o uso de algemas (STJ, REsp 571.924, Meira, 2¢ T., u., 24/10/2006).

Sobre o tema, o STF veio a publicar a SV 11, do seguinte teor:

S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de
perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada
a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do
agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem
prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

Um primeiro juizo sobre o uso do equipamento é, porém, da autoridade policial ou
administrativa, a quem cabe aferir, em primeira linha, o grau de risco da situagao e do preso.
A avalia¢do judicial na matéria é supletiva e devera levar em conta as informagdes da admi-
nistracio sobre a situagdo, bem como o procedimento adotado em casos analogos.

O uso de algemas no Plendrio do Juri é regulado pelo § 3¢ do art. 474 do CPP, com a
redagdo dada pela Lei n. 11.689/2008.

12.4. Tipo subjetivo
E o dolo, aliado a uma das finalidades mencionadas no § 12 do art. 1.

12.5. Consumacao
Com o efetivo constrangimento, cuidando-se de crime material (Caldeira: 157).

13. CONSTRANGIMENTO A DEPOR (ART. 15)

13.1. Bem juridico
E a preservagio do sigilo profissional.

13.2. Sujeito ativo
E crime préprio do agente publico com atribui¢do para tomar o depoimento.

13.3. Tipo objetivo

A conduta incriminada consiste em: “Constranger a depor, sob ameaga de prisdo, pes-
soa que, em razdo de fungdo, ministério, oficio ou profissdo, deva guardar segredo ou res-
guardar sigilo”.

Constranger a depor tem o sentido aqui de forgar, coagir, obrigar a pessoa detentora do
dever de sigilo a depor contra a sua vontade, mediante a ameaca especifica de privagio da
liberdade.

Fungéo é termo amplo, que designa o “encargo atribuido em virtude de lei, como no
caso do funcionario publico, de decisao judicial, como nos casos do tutor e do curador, ou,

inclusive, de um contrato, como nos casos do diretor de uma empresa, ao qual se estipula
cldusula de confidencialidade” (Alflen; Ramos: 163).

Ministério é o “encargo atribuido em atividade religiosa, como no caso dos sacerdotes
(v.g. o padre, o pastor, o rabino, etc.) e das freiras, os quais estdo proibidos de violar o sigilo
sacramental pelo Codigo de Direito Candnico” (Alflen; Ramos: 163).



1200 CRIMES FEDERAIS José Paulo Baltazar Junior

Oficio designa “aquele que desenvolve atividade remunerada predominantemente me-
canica ou manual, sem maior especializagdo, que ndo se submete as obrigacdes de uma pro-
fissao regulamentada em lei, como o costureiro, ourives, mecanico, eletricista, digitador, etc”
(Alflen; Ramos: 163).

Ja a profissdo “consiste no exercicio de ocupac¢do de natureza intelectual e independente
e que, geralmente, necessita de habilitacdo do Estado” (Alflen; Ramos: 163).

Um exemplo de profissdo que tem assegurado o sigilo é a do advogado, estando expres-
samente previsto o direito de: “recusar-se a depor como testemunha em processo no qual
funcionou ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou foi
advogado, mesmo quando autorizado ou solicitado pelo constituinte, bem como sobre fato
que constitua sigilo profissional” (EOAB, art. 72, XIX).

O depoimento a que se refere o tipo abrange ndo somente o procedimento judicial, mas
também aquele prestado na esfera policial ou perante membro do MP (Alflen; Ramos: 165).

13.4. Consumacao

Com o efetivo constrangimento, independentemente de ser prestado ou nao o depoi-
mento (Alflen; Ramos: 169).

14. INTERROGATORIO INDEVIDO (ART. 15, PARAGRAFO UNICO)

14.1. Bem juridico
E a preservagio do direito de ndo autoincriminagdo (CF art. 5, inciso LXIII), no caso

do inc. I, bem como dos direitos de ampla defesa (CF, art. 59, inc. LV) e de assisténcia de
advogado (CE art. 52, inc. LXTII).

14.2. Sujeito ativo
E crime préprio do agente publico com atribui¢do para proceder ao interrogatdrio.

14.3. Tipo objetivo
As condutas vém assim descritas:

Art. 15. (...) Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem prossegue com o interrogatdrio:
I - de pessoa que tenha decidido exercer o direito ao siléncio; ou

IT - de pessoa que tenha optado por ser assistida por advogado ou defensor publico, sem a
presenga de seu patrono.

Conforme o art. 186 do CPP: “Depois de devidamente qualificado e cientificado
do inteiro teor da acusagéo, o acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o in-
terrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que
lhe forem formuladas”.

O tipo do inc. I é problematico, pois a lei processual ndo determina que o ato seja, neces-
sariamente, finalizado ante a invocagéo do direito ao siléncio. Com efeito, é direito do acusa-
do optar pelo siléncio seletivo, respondendo a algumas perguntas e silenciando em outras ou
de responder as perguntas formuladas pelo defensor e silenciar quanto a indagag¢des do juiz
ou do MP. Como ja decidiu o STJ: “Verifica-se a ilegalidade diante do precoce encerramento
do interrogatorio do paciente, apds manifestacido do desejo de ndo responder as perguntas
do juizo condutor do processo, sendo do seu advogado, sendo excluida a possibilidade de
ser questionado pelo seu defensor técnico” (HC 703978, 62. T., Olindo Menezes [Conv.], 62.
T, 5.4.22).
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Conforme o art. 185 do CPP: “O acusado que comparecer perante a autoridade judicid-
ria, no curso do processo penal, sera qualificado e interrogado na presenca de seu defensor,
constituido ou nomeado”. Sendo assim, é irregular o prosseguimento do ato na auséncia do
defensor.

O crime podera ocorrer tanto na fase da agao penal quanto na fase de investigacio poli-
cial (CPP, art. 6°, V) ou conduzida pelo MP (Alflen; Ramos: 166).

14.4. Tipo subjetivo
E o dolo, aliado a uma das finalidades mencionadas no § 12 do art. 1.

14.5. Consumacao

Com inicio do interrogatoério ap6s a invocagdo do direito ao siléncio ou com a efetivagao
do interrogatdrio sem a presenca do defensor (Alflen; Ramos: 170).

15. VIOLENCIA INSTITUCIONAL (ART. 15-A)

15.1. Nogdo

O delito introduzido na LAA pela Lei 14.321/22 complementa, do ponto de vista da
responsabilizacdo penal, as regras dos arts. 400-A e 474-A do CPP, bem como o art. 81 da
Lei 9.099/95, introduzidas pela Lei 14.245/21, que cometem a todos os sujeitos processuais
o dever de zelar pela integridade fisica e psicoldgica da vitima, vedando manifestagoes sobre
fatos alheios ao processo e a utilizagdo de linguagem ofensiva a dignidade da vitima ou de
testemunhas, o que pode configurar revitimiza¢do ou vitimiza¢ao secundaria.

Conforme o inc. IV do art. 4¢ da Lei 13.431/17, que regulamenta a tomada de depoi-
mento de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia, a violéncia insti-
tucional é “entendida como a praticada por institui¢do publica ou conveniada, inclusive
quando gerar revitimizagao”. O conceito é detalhado no inc. I do art. 52 do D. 9.603/18, que
assim define a violéncia institucional como sendo aquela “praticada por agente publico no
desempenho de func¢io publica, em institui¢io de qualquer natureza, por meio de atos co-
missivos ou omissivos que prejudiquem o atendimento a crianca ou ao adolescente vitima

ou testemunha de violéncia”

Na mesma linha, o art. 10-A da Lei Maria da Penha, acrescentado pela Lei 13.505/17
estabelece regras para a tomada de depoimento da mulher vitima de violéncia doméstica,
prevendo expressamente a “ndo revitimizacdo” da depoente, mediante salvaguarda da inte-
gridade fisica e emocional, veda¢io de questionamentos sobre a vida privada, bem como de
tomada de sucessivos depoimentos.

O tipo em questdo coloca em conflito o principio constitucional da ampla defesa com
a prote¢do da dignidade, da honra e da vida privada da vitima e da testemunha, havendo
precedente do STF no qual se afirmou que a ampla defesa ndo é um direito absoluto, tendo
sido confirmada a decisdo de oitiva de todas as vitimas sobreviventes no caso da Boate Kiss
(STE HC 131158, Fachin, 12. T., 26.4.16).
Vai nessa linha a aboli¢do da tese da “legitima defesa da honra” em caso de feminicidio,
como decidido pelo STE nos seguintes termos:
6. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental julgada parcialmente procedente
para (i) firmar o entendimento de que a tese da legitima defesa da honra é inconstitucional,

por contrariar os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso
111, da CF), da protegao da vida e da igualdade de género (art. 5°, caput, da CF); (ii) conferir
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interpretagao conforme a Constituigao ao art. 23, inciso II, ao art. 25, caput e pardgrafo tni-
co, do Codigo Penal e ao art. 65 do Codigo de Processo Penal, de modo a excluir a legitima
defesa da honra do ambito do instituto da legitima defesa; (iii) obstar a defesa, a acusagdo, a
autoridade policial e ao juizo que utilizem, direta ou indiretamente, a tese de legitima defesa
da honra (ou qualquer argumento que induza a tese) nas fases pré-processual ou processual
penais, bem como durante o julgamento perante o tribunal do juri, sob pena de nulidade do
ato e do julgamento; e (iv) diante da impossibilidade de o acusado beneficiar-se da propria
torpeza, fica vedado o reconhecimento da nulidade referida no item anterior na hipé6tese de
a defesa ter-se utilizado da tese da legitima defesa da honra com essa finalidade. (ADPF 779,
Toffoli, P1. 01/08/2023)

De modo analogo, o STF assim decidiu a respeito de perguntas sobre a vida sexual pre-
gressa da vitima no contexto de crimes contra a liberdade sexual:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ALEGADA
CONDUTA OMISSIVA E COMISSIVA DO PODER PUBLICO NO COMBATE A VIO-
LENCIA CONTRA A MULHER. PROCESSOS DE APURACAO E JULGAMENTO DE
CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. QUESTIONAMENTOS QUANTO AO
MODO DE VIDA E A VIVENCIA SEXUAL PREGRESSA DA VITIMA. OFENSA AOS
PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ARGUI-
CAO JULGADA PROCEDENTE. 1. Ofende os principios da igualdade e da dignidade
da pessoa humana a perquiri¢ao da vitima, em processos apuratdrios e julgamentos de
crimes contra a dignidade sexual, quanto ao seu modo de vida e histérico de experiéncias
sexuais. 2. A despeito da atua¢ao dos Poderes da Republica, pela andlise dos argumentos
postos na presente argui¢iao de descumprimento de preceito fundamental, ¢ de se con-
cluir necessdrio que este Supremo Tribunal, no exercicio de sua competéncia constitu-
cional, interprete os dispositivos impugnados pelo arguente conforme a Constitui¢do da
Republica, para conferir maxima efetividade aos direitos constitucionalmente postos e
coibir a perpetuagio de praticas que impliquem na revitimiza¢ao de mulheres agredidas
sexualmente. 3. Arguigdo julgada procedente para i) conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo a expressdo “elementos alheios aos fatos objeto de apuracdo” posta no art.
400-A do Cdédigo de Processo Penal, para excluir a possibilidade de invocagio, pelas par-
tes ou procuradores, de elementos referentes a vivéncia sexual pregressa da vitima ou ao
seu modo de vida em audiéncia de instrugao e julgamento de crimes contra a dignidade
sexual e de violéncia contra a mulher, sob pena de nulidade do ato ou do julgamento,
nos termos dos arts. 563 a 573 do Codigo de Processo Penal; ii) fica vedado o reconheci-
mento da nulidade referida no item anterior na hipétese de a defesa invocar o modo de
vida da vitima ou a questionar quanto a vivéncia sexual pregressa com essa finalidade,
considerando a impossibilidade do acusado se beneficiar da propria torpeza; iii) conferir
interpretagao conforme ao art. 59 do Cdédigo Penal, para assentar ser vedado ao magis-
trado, na fixa¢do da pena em crimes sexuais, valorar a vida sexual pregressa da vitima
ou seu modo de vida e iv) assentar ser dever do magistrado julgador atuar no sentido de
impedir essa pratica inconstitucional, sob pena de responsabilizagdo civil, administrativa
e penal. (ADPF 1107, C. Lucia, PL., 23/05/2024)

15.2. Bem juridico
E a integridade fisica e psicoldgica da vitima ou testemunha do crime violento.

15.3. Sujeito ativo

Como a propria rubrica do dispositivo indica, ao mencionar a violéncia institucional, é
crime préprio do agente publico com atribuicdo para conduzir o procedimento, como, por
exemplo, o policial incumbido de prestar atendimento em delegacia, o magistrado ou dele-
gado que efetiva a tomada de depoimento da vitima ou testemunha.
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15.4. Sujeito passivo
E a vitima da infragdo penal anterior.

15.5. Tipo objetivo
As condutas vém assim descritas:

Art. 15-A. Submeter a vitima de infra¢do penal ou a testemunha de crimes violentos a proce-
dimentos desnecessarios, repetitivos ou invasivos, que a leve a reviver, sem estrita necessida-
de: I - asituagdo de violéncia; ou II - outras situagdes potencialmente geradoras de sofrimento
ou estigmatiza¢do: Pena - detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

Submeter é obrigar, expor, sujeitar a vitima ou testemunha ao procedimento abusivo,
assim qualificado por ser desnecessario, repetitivo ou invasivo, a ndo ser em caso de estrita
necessidade.

Procedimento é qualquer tipo de rotina levada a efeito pelo agente publico, incluindo o
atendimento em delegacias, secretarias de foruns e tribunais, pericias, atos de reconstituigio,
reconhecimento de pessoas, bem como tomadas de depoimento em inquérito, agdo penal ou
outro procedimento judicial ou administrativo.

A vedagao se dirige a conduta que tenha o efeito sobre a vitima de reviver, relembrar,
recordar a infracdo penal que tenha sido violenta, ou por alguma outra causa, possa causar
sofrimento ou estigmatizacdo, como é comum em casos de crimes contra a liberdade sexual.

A “situagdo de violéncia” mencionada no inc. I abrange ndo somente a violéncia fisica,
mas também a sexual e psicoldgica, podendo ser adotado aqui como subsidio interpretativo
a indicagao dada pelos arts. 12 e 22 da Convengao Interamericana para prevenir, punir e er-
radicar a violéncia contra a mulher, chamada de Convengdo de Belém do Para.

Na modalidade basica a conduta é comissiva, enquanto o § 12 incrimina a conduta do
agente publico que permite, ou seja, tolera a intimidagdo por parte de terceiro, como, por
exemplo, o defensor que age de forma abusiva em relagdo a vitima ou testemunha, bem
como a familiares ou outras pessoas presentes, gerando revitimizagéo. Efetivamente, a defesa
do acusado podera tentar utilizar como estratégia justamente a desqualifica¢do da vitima ou
da testemunha durante a produgéo da prova oral. Em caso de abuso caberd ao agente ptiblico
que preside o ato coibir a atua¢do do defensor, sob pena de responder pelo crime em carater
comissivo por omissdo, uma vez que tem o dever legal de evitar o resultado lesivo, nesse caso
com a pena aumentada, conforme o § 12.

Oinc. I do art. 52 do D. 9.603/18, ao tratar da tomada de depoimento especial de crian-
cas e adolescentes vitimas de violéncia assim define a revitimizagdo: “discurso ou pratica ins-
titucional que submeta criancas e adolescentes a procedimentos desnecessarios, repetitivos,
invasivos, que levem as vitimas ou testemunhas a reviver a situagdo de violéncia ou outras
situagdes que gerem sofrimento, estigmatizacdo ou exposi¢do de sua imagem”

Se aintimidagdo é praticada pelo préprio servidor, de forma comissiva, a pena é aplicada
em dobro.

15.6. Tipo subjetivo
E o dolo, aliado a uma das finalidades mencionadas no § 1¢ do art. 1e.

15.7. Consumacao

Na modalidade basica o crime é formal, consumando-se com a mera realizagdo do de-
poimento desnecessario, repetitivo ou invasivo. Nas modalidades dos paragrafos exige-se a
efetiva revitimizagao.
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15.8. Pena

Os §§ 12 e 20 trazem duas causas de aumento, sendo que a pena é aumentada em dois
tercos se o agente publico permitir que um terceiro, como, por exemplo, o defensor do acu-
sado, intimidar a vitima de crime violento, gerando indevida revitimizagao. Se, ao contrério,
a conduta ¢é praticada pelo préprio agente publico, a pena é aplicada em dobro.

16. FALTA DE IDENTIFICAGAO OU IDENTIFICAGAO FALSA (ART. 16)

16.1. Bem juridico

Constitui-se em protecao penal ao direito de ir e vir, especificamente quanto ao direito
assegurado pelo inc. LXIV do art. 5° da CF, segundo o qual “o preso tem direito a identi-
ficagao dos responséveis por sua prisdo ou por seu interrogatorio policial” A identificagao
do policial responsavel pela prisao ou do agente publico encarregado do interrogatério
possibilita ao preso representar, futuramente, contra eventual irregularidade do ato, ou
mesmo garantir a verificagao da legitimidade do executor do ato (CPP, arts. 289-A, § 5°, e
290, § 2°).

No caso da prisdo decorrente de mandado, o art. 291 do CPP exige identificagdo do
executor, nos seguintes termos: “A prisio em virtude de mandado entender-se-a feita desde
que o executor, fazendo-se conhecer do réu, lhe apresente o mandado e o intime a acompa-
nha-lo” A regra aplica-se também a prisdo em flagrante, por forca do art. 294 do CPP, que
estende ao flagrante as normas da prisdo por for¢a de mandado, no que for cabivel.

16.2. Sujeito ativo

No caso de prisdo decorrente de mandado é crime préprio de autoridade policial, a
quem incumbe cumprir os mandados de prisdo expedidos por autoridade judiciaria (CPP,
arts. 13, ITI, e 285, paragrafo tinico, “¢”), bem como realizar o interrogatério em procedimen-
to investigatorio de infragdo penal.

Ja no caso de prisdo em flagrante ou de interrogatério, na modalidade do paragrafo tni-
co, podera ocorrer de o crime ser praticado por agente publico que ndo seja policial.

16.3. Tipo objetivo
Sdo proscritas as seguintes condutas:
Art. 16. Deixar de identificar-se ou identificar-se falsamente ao preso por ocasido de sua
captura ou quando deva fazé-lo durante sua detengéo ou prisdo:
Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo tinico. Incorre na mesma pena quem, como responsavel por interrogatério em sede
de procedimento investigatorio de infragdo penal, deixa de identificar-se ao preso ou atribui
a si mesmo falsa identidade, cargo ou fungio.

O delito podera ocorrer tanto em caso de prisdo em flagrante quanto de prisao decor-
rente de mandado judicial, seja a prisdo processual ou para cumprimento de pena.

A primeira forma é omissiva, quando o autor da prisdo em flagrante ou executor da
prisdo decorrente de mandado deixa de identificar-se.

No caso da prisao decorrente de mandado, o art. 291 do CPP exige identifica¢do do
executor, nos seguintes termos: “A prisao em virtude de mandado entender-se-a feita desde
que o executor, fazendo-se conhecer do réu, lhe apresente o mandado e o intime a acompa-
nha-lo” A regra aplica-se também a prisdo em flagrante, por for¢a do art. 294 do CPP, que
estende ao flagrante as normas da prisdo por for¢a de mandado, no que for cabivel.
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Nao afasta o crime a identificacdo posterior do responsavel pela prisdo na nota
de culpa.

A segunda é comissiva, consistente em identificacio falsa, a qual, na modalidade do
paragrafo unico, também podera recair sobre o cargo ou fun¢io (Alflen; Ramos: 180).

Nao ocorre o crime do paragrafo tinico se o interrogando estiver solto.

16.4. Tipo subjetivo
E o dolo, aliado a vontade de abusar da autoridade, na forma do § 1e.

17. INTERROGATORIO DURANTE O REPOUSO NOTURNO (ART. 18)

17.1. Bem juridico

E a garantia da ampla defesa (CF, art. 5°, LV), ao evitar que o preso nio seja ouvido em
horario no qual o cansago dificulte o seu pleno exercicio. Quer dizer: “o interrogatdrio deve
ser feito a luz do dia, no periodo mais ‘ativo’ da pessoa interrogada, oportunidade em que
ela podera produzir uma autodefesa mais proficiente e ter melhores condi¢des de, se quiser,
contratar um defensor técnico” (Saavedra; Ferraz Junior: 197).

17.2. Sujeito ativo

E delito préprio de autoridade policial, uma vez que o tipo menciona expressamente o
“interrogatorio policial”.

17.3. Tipo objetivo
O tipo penal vem assim redigido:

Art. 18. Submeter o preso a interrogatorio policial durante o periodo de repouso noturno,
salvo se capturado em flagrante delito ou se ele, devidamente assistido, consentir em prestar
declaragoes:

Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

O delito somente podera ocorrer em se tratando de preso, ndo havendo impedimento
na oitiva de investigado solto durante o periodo noturno, embora a medida nio seja usual.

Também ndo haveria crime, sequer em tese, em caso de interrogatorio judicial, muito
embora a regra seja a pratica de atos processuais durante o dia, no horério das 6 as 20h, por
aplicagdo analdgica da regra processual civil, ja que o CPP ndo disciplina o tema de forma
especifica (CPP, art. 212 ¢/c CPP, art. 3°).

A vedagdo ¢ de que se proceda ao ato durante o repouso noturno, ou seja, o periodo no
qual as pessoas usualmente se recolhem para o descanso, sendo o conceito diverso de noite,
que ¢ o periodo de auséncia da luz solar.

Em caso de flagrante delito o interrogatorio podera ocorrer durante o repouso noturno,
o0 que podera ser determinante para a observancia do prazo legal de 24 h para a lavratura do
auto de prisao em flagrante e seu encaminhamento ao juizo (CPP, art. 306, § 1°).

O consentimento do preso, devidamente assistido por advogado, afasta o crime.

17.4. Tipo subjetivo

E o dolo, aliado a vontade de abusar da autoridade, na forma do § 1.
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18. IMPEDIR OU RETARDAR PLEITO DE PRESO (ART. 19)

18.1. Bem juridico

Constitui-se em protecdo penal ao direito de ir e vir (CE art. 52, incisos XV e LIV), e,
mais especificamente, ao direito de peti¢do (CE art. 5°, inc. XXXIV, “a”), ao garantir a re-
messa de solicitagdo do preso a autoridade judiciaria. De lembrar que o inc. XIV do art. 41
da LEP aponta como direito do preso: “representagio e petigdo a qualquer autoridade, em
defesa de direito”

O pedido tanto podera dizer respeito a legalidade da prisdo quanto as circunstancias da
custddia. Com efeito, “na sistematica do processo penal democratico, a legalidade, a conve-
niéncia e a real necessidade da prisdo estdo perenemente submetidas a escrutinio, de modo
a coibir abusos de poder” (Saavedra; Ferraz Junior: 200). Assim também as circunstancias da
custddia podem ser objeto de questionamento, tendo o proprio STF reconhecido as preca-
rias condi¢des do sistema prisional brasileiro ao reconhecer, em regime de repercussao geral,
a possibilidade de indenizagdo por dano moral, merecendo transcri¢do o seguinte trecho:

3. "Principio da reserva do possivel". Inaplicabilidade. O Estado é responsével pela guarda
e seguranga das pessoas submetidas a encarceramento, enquanto permanecerem detidas. E
seu dever manté-las em condi¢des carcerarias com minimos padroes de humanidade esta-
belecidos em lei, bem como, se for o caso, ressarcir danos que dai decorrerem. 4. A violagdo
a direitos fundamentais causadora de danos pessoais a detentos em estabelecimentos car-
cerarios ndo pode ser simplesmente relevada ao argumento de que a indenizagdo nio tem
alcance para eliminar o grave problema prisional globalmente considerado, que depende da
defini¢do e da implantagdo de politicas publicas especificas, providéncias de atribuigao legis-
lativa e administrativa, ndo de provimentos judiciais. Esse argumento, se admitido, acabaria
por justificar a perpetuacdo da desumana situagdo que se constata em presidios como o de
que trata a presente demanda. 5. A garantia minima de seguranca pessoal, fisica e psiquica,
dos detentos, constitui dever estatal que possui amplo lastro ndo apenas no ordenamento
nacional (Constitui¢do Federal, art. 52, XLVII, “e”; XLVIII; XLIX; Lei 7.210/84 (LEP), arts. 10;
11; 125 40; 85; 87; 88; Lei 9.455/97 - crime de tortura; Lei 12.874/13 - Sistema Nacional de Pre-
vengdo e Combate a Tortura), como, também, em fontes normativas internacionais adotadas
pelo Brasil (Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nagoes Unidas, de 1966, arts.
2;7;10; e 14; Convengdo Americana de Direitos Humanos, de 1969, arts. 5% 11; 25; Principios
e Boas Praticas para a Protecao de Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas — Resolugao
01/08, aprovada em 13 de margo de 2008, pela Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos; Conveng¢ao da ONU contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes, de 1984; e Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros — adotadas no
1° Congresso das Na¢oes Unidas para a Preven¢do ao Crime e Tratamento de Delinquentes,
de 1955). (STE Pl,, Mendes, 16.2.17)

18.2. Sujeito ativo
Na forma basica, do “caput’, qualquer agente publico.
A modalidade do paragrafo tinico é privativa de magistrado.

18.3. Tipo objetivo
A norma veio assim redigida:

Art. 19. Impedir ou retardar, injustificadamente, o envio de pleito de preso a autoridade ju-
dicidria competente para a apreciagdo da legalidade de sua prisdo ou das circunstancias de
sua custoddia:

Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.



32 w ABUSO DE AUTORIDADE 1207

Paragrafo unico. Incorre na mesma pena o magistrado que, ciente do impedimento ou da
demora, deixa de tomar as providéncias tendentes a sana-lo ou, ndo sendo competente para
decidir sobre a prisdo, deixa de enviar o pedido & autoridade judicidria que o seja.

Impedir ¢ obstar, tornar impossivel.

Retardar ¢ deixar de dar o encaminhamento expedito ao pedido do preso, seja ele relati-
vo a legalidade da prisdo ou as circunstancias da custéodia.

Somente havera crime se a agdo se der injustificadamente, o que constitui elemento nor-
mativo do tipo, a ser verificado no caso concreto.

Autoridade judicidria competente podera ser o proprio juizo que determinou a priséo,
aquele competente para examinar habeas corpus contra a ordem de prisdo vigente ou mes-
mo o juizo da execugdo, caso a solicitacdo diga respeito as circunstancias da custodia.

Com efeito, “na sistemética do processo penal democritico, a legalidade, a conveniéncia
e a real necessidade da prisdo estdo perenemente submetidas a escrutinio, de modo a coibir
abusos de poder” (Saavedra; Ferraz Junior: 200). Assim também as circunstincias da cus-
todia podem ser objeto de questionamento, tendo o préprio STF reconhecido as precarias
condigdes do sistema prisional brasileiro ao reconhecer, em regime de repercussio geral,
a possibilidade de indenizagao por dano moral, merecendo transcri¢do o seguinte trecho:

Na modalidade do paragrafo tinico o delito é omissivo, pressupondo a ina¢do do magis-
trado que tenha conhecimento direto e inequivoco da restri¢do ao direito do preso. A segun-
da, igualmente omissiva, consiste em deixar o magistrado de enviar o pedido & autoridade
judiciaria competente.

18.4. Tipo subjetivo
E o dolo, aliado a vontade de abusar da autoridade, na forma do § 1.

Na modalidade do paragrafo unico exige-se o dolo direto, mediante demonstragdo da
ciéncia inequivoca do magistrado a respeito do impedimento ou demora.

19. IMPEDIR ENTREVISTA PESSOAL E ASSISTENCIA POR DEFENSOR (ART. 20)

19.1. Bem juridico

O “caput’, a0 mencionar o preso, assegura, indiretamente, o direito de ir e vir (CE art.
59, incisos XV e LIV). Lido o paragrafo tinico, também sdo assegurados os direitos de ampla
defesa (CF, art. 52, inc. LV) e de assisténcia de advogado (CEF, art. 52, inc. LXIII).

Oinc. IX do art. 41 da LEP assegura ao preso o direito de: “entrevista pessoal e reservada
com o advogado”

De forma analoga, o inc. IIT do art. 7°¢ do EAOAB garante ao advogado o direito de: “co-
municar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem procuragio, quando
estes se acharem presos, detidos ou recolhidos em estabelecimentos civis ou militares, ainda
que considerados incomunicaveis”.

O inc. III do art. 124 do ECA garante ao menor infrator o direito de “avistar-se reserva-
damente com seu defensor”

A seuturno, o inc. VIdo art. 128 da LC 80/94 confere aos defensores publicos a prerroga-
tiva de “comunicar-se, pessoal e reservadamente, com seus assistidos, ainda quando estes se
acharem presos ou detidos, mesmo incomunicaveis, tendo livre ingresso em estabelecimen-
tos policiais, prisionais de internag¢do coletiva, independentemente de prévio agendamento’”.
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A CADH igualmente garante ao acusado o direito de “comunicar-se, livremente e em
particular, com seu defensor” (art. 8°, 2, “d”).

E de ver que o inc. IV do § 3° do art. 136 da CF veda a incomunicabilidade do preso em
caso de estado de defesa, razao pela qual, com maior razao ndo é admitida a incomunicabili-
dade em periodos de normalidade, estando, portanto, revogado o art. 21 do CPP, por incom-
patibilidade com a Constitui¢do de 1988 (STJ, HC 368217, Fonseca, 52. T., 2.5.17; Saad: 209).

Quanto ao paragrafo unico, ¢ de lembrar o § 5° do art. 185 do CPP, segundo o qual:

Em qualquer modalidade de interrogatdrio, o juiz garantird ao réu o direito de entrevista pré-
via e reservada com o seu defensor; se realizado por videoconferéncia, fica também garantido
0 acesso a canais telefénicos reservados para comunicagio entre o defensor que esteja no
presidio e o advogado presente na sala de audiéncia do Férum, e entre este e o preso.

19.2. Sujeito ativo
Qualquer agente publico.

19.3. Tipo objetivo

Impedir é obstar, tornar impossivel.

Nao havera crime se houver justa causa que impega a entrevista, como, por exemplo, em
virtude de motim no estabelecimento.

Entrevista pessoal e reservada é a “reunido particular, privada, entre cliente e advogado,
sem o controle ou a vigilancia de terceiros” (Saad: 210). Nao ha impedimento, porém, a
regulamentacdo da entrevista quanto a aspectos como a forma de contato, duragio, dias e
horérios de realizacio.

Admite-se, assim o uso de parlatério com interfone, desde que néo haja monitoramento
ou gravagdo da conversa. A Lei 11.671/08, que disciplina a transferéncia de presos para o
sistema penitencidrio federal prevé o monitoramento por dudio e video no parlatdrio e areas
comuns, mas exclui do monitoramento a entrevista com advogado, salvo com autorizagio
judicial. Na mesma linha, o inc. V do art. 52 da LEP veda o monitoramento da conversa
entre o preso e o advogado mesmo no caso de inclusdo no RDD, a néo ser com expressa au-
torizagdo judicial, que somente podera ser concedida caso o proprio advogado seja também
investigado, por aplicagdo analégica do 6° do art. 7° do EOAB.

A entrevista pessoal e reservada do réu ou investigado é especialmente importante para
os casos em que a defesa é patrocinada pela defensoria ptblica ou defensor dativo, que poderd
nao ter maiores informagdes a respeito do processo, de modo que a medida assegura o respei-
to ao devido processo legal. Na mesma linha, sentando-se ao lado do defensor, podera o acu-
sado ou investigado oferecer subsidios importantes no momento da producéao da prova oral.

Enquanto a modalidade do “caput” ¢ limitada ao réu preso, aquela do paragrafo tnico
poderd ocorrer também em caso de réu solto ou mesmo investigado.

A comunicag¢io do acusado antes do interrogatoério é essencial para que possa ele rece-
ber a orientacido adequada do ponto de vista da defesa técnica, que podera orienta-lo, por
exemplo, quanto a eventual opgdo pelo direito ao siléncio. O mesmo vale para o direito de
sentar-se ao lado do acusado e comunicar-se durante a audiéncia judicial. Nesse ponto, alids,
¢ questionavel a exclusido do crime quanto a vedagdo da comunicagio no caso de audiéncia
realizada por videoconferéncia.

19.4. Tipo subjetivo
E o dolo, aliado a vontade de abusar da autoridade, na forma do § 1¢.



32 w ABUSO DE AUTORIDADE 1209

20. MANUTENGAO DE PRESOS DE GENEROS DIVERSOS OU CRIANCAS E ADUL-
TOS NA MESMA CELA (ART. 21)

20.1. Bem juridico

Constitui-se em prote¢do penal da dignidade, da integridade corporal, a dignidade se-
xual e aliberdade sexual da mulher e da crianca ou adolescente, que estariam em maior risco
em ambiente carcerario misto.

Conforme o art. 37 do CP: “As mulheres cumprem pena em estabelecimento proprio,
observando-se os deveres e direitos inerentes a sua condigdo pessoal, bem como, no que
couber, o disposto neste Capitulo”.

A LEP, igualmente, assim regula o tema, nos §§ 1° e 2° do art. 82:

§ 1° A mulher e o maior de sessenta anos, separadamente, serdo recolhidos a estabelecimento
proprio e adequado a sua condigio pessoal.

§ 22 O mesmo conjunto arquitetdnico podera abrigar estabelecimentos de destinagdo diversa
desde que devidamente isolados.

A seu turno, os arts. 123 e 185 do ECA assim dispoem:

Art. 123. A internagao devera ser cuamprida em entidade exclusiva para adolescentes, em lo-
cal distinto daquele destinado ao abrigo, obedecida rigorosa separagdo por critérios de idade,
compleicdo fisica e gravidade da infragéo.

Art. 185. A internagéo, decretada ou mantida pela autoridade judiciaria, ndo podera ser cum-
prida em estabelecimento prisional.

§ 12 Inexistindo na comarca entidade com as caracteristicas definidas no art. 123, o adoles-
cente deverd ser imediatamente transferido para a localidade mais proxima.

§ 2¢ Sendo impossivel a pronta transferéncia, o adolescente aguardara sua remogdo em re-
parti¢do policial, desde que em se¢do isolada dos adultos e com instalagdes apropriadas, nao
podendo ultrapassar o prazo méximo de cinco dias, sob pena de responsabilidade.

« »

Conforme a alinea “c” do art. 37 da Convengio sobre os direitos da crianca (Decreto n.
99.710/90): “toda crianca privada de sua liberdade ficara separada dos adultos, a ndo ser que
tal fato seja considerado contrario aos melhores interesses da crianga”

20.2. Sujeito ativo

Qualquer agente publico.

20.3. Tipo objetivo
O tipo apresenta a seguinte redagao:

Art. 21. Manter presos de ambos os sexos na mesma cela ou espago de confinamento:
Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Pardgrafo unico. Incorre na mesma pena quem mantém, na mesma cela, crianga ou adoles-
cente na companhia de maior de idade ou em ambiente inadequado, observado o disposto na
Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Manter aqui é o ato de encarcerar, privar da liberdade, o que podera ocorrer em cela,
ou seja, comodo especialmente destinado a manter pessoas presas ou detidas, arquitetado



1210 CRIMES FEDERAIS José Paulo Baltazar Junior

de modo a evitar fugas, com grades, portas de seguranca, paredes, piso e teto refor¢cados,
vigilancia, etc.

Mas o delito também podera ocorrer em outro espago de confinamento, ou seja, sala,
corredor, patio, estadio, ou qualquer outro lugar destinado a limitar a liberdade e impedir a
fuga do preso, detido ou internado.

No caso de crianga ou adolescente havera o crime nio s6 em caso do encarceramento
junto com adultos, mas também em caso de ambiente inadequado conforme o ECA. Trata-
-se de norma penal em branco, devendo atentar-se para as seguintes regras daquele diploma
legal, entre outras:

a) criangas ndo sdo passiveis de medidas socioeducativas, como a internagdo, mesmo em
caso de pratica de ato infracional (art. 105);

b) a internacdo deve ocorrer em “instalacoes fisicas em condigdes adequadas de ha-

bitabilidade, higiene, salubridade e seguranga e os objetos necesséarios a higiene pessoal”
(art. 94, VII).

20.4. Tipo subjetivo
E o dolo, aliado 4 vontade de abusar da autoridade, na forma do § 1¢.

21. VIOLAGAO DE DOMICILIO (ART. 22)

21.1. Bem Juridico

Protege-se a inviolabilidade do domicilio, que pode ser vista como uma emanacdo da
liberdade individual ou mesmo como forma especifica de protecido da vida privada (CF,
art. 52, X), como formulada em tratados internacionais de direitos humanos (CADH, art.
11, 2; PIDCP, art. 17), bem como no inc. XI do art. 52 da CF, do seguinte teor: “a casa é asilo
inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,
por determinagio judicial”

O delito é uma forma especial da viola¢do de domicilio, delito ja previsto no art. 150 do CP.

21.2. Sujeito Ativo

E o0 agente publico. Caso ndo esteja no exercicio das fun¢des, respondera pelo crime do
art. 150 do CP, sendo de observar que a LAA, coerentemente, revogou o § 2° do art. 150, que
estabelecia causa de aumento de pena para o crime cometido por funciondrio publico no
exercicio das fungoes.

21.3. Tipo Objetivo
Segue o texto do dispositivo legal:
Art. 22. Invadir ou adentrar, clandestina ou astuciosamente, ou a revelia da vontade do

ocupante, imdvel alheio ou suas dependéncias, ou nele permanecer nas mesmas condigoes,
sem determinacio judicial ou fora das condi¢des estabelecidas em lei:

Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.
§ 1° Incorre na mesma pena, na forma prevista no caput deste artigo, quem:

I - coage alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a franquear-lhe o acesso a imével ou
suas dependéncias;

II - (Vetado);



