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O artigo 21, “caput” da Lei 13.869/19 incrimina a conduta de quem mantém

presos de ambos 0s sexos na mesma cela ou espaco de confinamento. !

Certamente a inspiracdo de tal dispositivo se encontra em caso emblematico
ocorrido no Pard quando uma Juiza de Direito permitiu que uma adolescente ficasse
confinada em uma cela com 30 (trinta) homens. Disso resultou o 6bvio. A adolescente
foi torturada e violentada sexualmente. E, quase dez anos depois, a magistrada recebeu
uma suspensdo de dois anos, sem prejuizo dos vencimentos, pelo CNJ. A absoluta
impunidade imperou magistralmente. Interessante notar que essa impunidade
praticamente absoluta somente prevaleceu para a magistrada, porque os trés Delegados

de Policia envolvidos no caso foram demitidos, perderam os cargos. 2

L Art. 21. Manter presos de ambos 0s sexos na mesma cela ou espaco de confinamento:

Pena — detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena gquem mantém, na mesma cela, crianca ou
adolescente 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).

2 JUIZA que manteve garota de 15 anos em cela com 30 homens é suspensa. Disponivel em
http://gl.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2016/10/juiza-que-manteve-garota-de-15-anos-em-cela-
com-30-homens-e-suspensa.html , acesso em 04.04.2020.



Com o novo dispositivo é previsto agora um crime que tem por objeto a tutela
da Administracdo Publica, da integridade fisica, da vida, da liberdade sexual, da
dignidade da pessoa humana. Entretanto, considerando a barbaridade e até mesmo a
insanidade dessa espécie de abuso, consideramos que a pena prevista € por demais
branda (mera detencéo, de 1 a 4 anos, e multa).

A proibicdo ¢é bilateral, ou seja, ndo é possivel manter presa uma mulher com
homens e nem um homem com mulheres. Tutela-se agora também no cenéario criminal o
dispositivo constitucional e da Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/84) que determina a
separagdo de sexos nos estabelecimentos penitenciarios ou de detencdo provisoria (vide
artigo 5°., XLVII, CF c/c artigo 82, 8§ 1°, LEP). Neste passo € bom lembrar que ao
referir-se genericamente a “presos”, a prisdo podera ser definitiva ou provisdria ou

mesmo civil (divida alimenticia) ou militar.

Os locais de recolhimento sdo , conforme a redacao tipica, a “cela” ou “espago
de confinamento”. Quanto a “cela” nao parece haver duvida sobre do que se trate. A
expressao “espago de confinamento” ¢é incluida a fim de possibilitar a chamada
“interpreta¢do analdgica” ou “intra legem”, 3 impedindo que outros locais de custodia
ou detencdo, ainda que temporaria, ficassem de fora da tipificacdo devido a legalidade

estrita. Conforme bem esclarece Souza:

A parte final do caput fala em espaco de confinamento de modo a impedir
que pessoas de diferentes sexos e idades sejam mantidas, conjuntamente, em
qualquer unidade de encarceramento, como salas de distritos policiais ou
unidades para execuc¢do de prisdo especial como a sala de Estado — Maior das
Forcas Armadas ou ambiente constritivo de viatura policial etc. (grifos no
original). *

Inclusive, considerando a amplitude da expressdao “espago de confinamento”, €

possivel entender que a palavra “preso” pode ser estendida também “aos capturados e

3 MASSON, Cleber. Direito Penal. Volume 1. 112. ed. Rio de Janeiro: Forense. S3o Paulo: Método, 2017,
p. 131. “Interpretacdo analdgica ou ‘intra legem’ é a que se verifica quando a lei contém em seu bojo
uma férmula casuistica seguida de uma férmula genérica. E necesséria para possibilitar a aplicacdo da lei
aos inumeros e imprevisiveis casos que as situagOes praticas podem apresentar”.

4 SOUZA, Renee do O. Comentdrios a Nova Lei de Abuso de Autoridade. Salvador: Juspodivm, 2020, p.
445,



aos detidos”, considerando que “na etapa policial do processo penal” podem “ser

encarcerados e conduzidos em compartimentos veiculares de constrigdo”. °

Entendemos que, embora, como j& dito, o tipo penal em estudo seja por demais
brando em seu preceito secundario, ha possibilidade de responsabilizacdo da pessoa que
mantém presos de ambos 0s sexos juntos, na figura de participacdo com dolo eventual
em crimes de lesdo corporal, homicidio, estupro etc. , configurando concurso material
ou, pelo menos, formal improprio de infragdes (inteligéncia dos artigos 29, 69, 70 “in
fine” e 18, I, “in fine”, todos do Cddigo Penal). Além disso, em casos nos quais o
preso(a) vem a experimentar privagoes e intenso sofrimento, como, por exemplo, aquele
mesmo caso paradigmatico em que a adolescente foi submetida a sevicias, abusos
sexuais, espancamentos, queimaduras, humilhacbes etc.,, nada impede a
responsabilizacdo de todos os implicados por crime de tortura de pessoa presa ou
submetida a medida de seguranca, conforme descrito no artigo 1°, § 1°, da Lei
9.455/97. Nessa situacdo, embora o caso enfocado tenha sido certamente a motivacéo
para a criacdo do tipo penal da Lei de Abuso de Autoridade em estudo, entendemos que
se deva afastar o crime do artigo 21 da Lei 13.869/19 e prevalecer a tipificacdo do crime
de tortura, sem prejuizo do concurso material ou, no minimo, formal improprio, com
outros delitos, conforme ja exposto. Note-se que no caso de criancas ou adolescentes,
bem como mulheres gravidas, deficientes e idosos havera causa de aumento de pena
prevista na Lei de Tortura (artigo 1°., § 4°, I, da Lei 9.455/97). Outra causa de aumento
sera o fato de o sujeito ativo ser agente publico, conforme artigo 1°., § 4°, I, da Lei de
Tortura. N&o se tratara de mera omissao perante a tortura, nos termos do artigo 1°., § 2°,,
da Lei 9.455/97, eis que se estamos tratando da conduta descrita inicialmente no artigo
21 da Lei de Abuso de Autoridade, devera o infrator “manter” a pessoa presa
indevidamente com outras do sexo oposto. Ora, o verbo “manter” ¢ comissivo, indica
acdo e ndo omissao, ao passo que o crime do artigo 1°., § 2°., da Lei de Tortura € um
crime omissivo proprio. No caso do verbo manter, 0 maximo que pode acontecer € a

conduta omissiva impropria ou comissiva por omissao.

Por felicidade o legislador se referiu a criminalizacdo da manutencdo em

confinamento conjunto de presos de “sexo” diverso, nao utilizando o conceito proteico e

5 LESSA, Marcelo de Lima, MORAES, Rafael Francisco Marcondes de, GIUDICE, Benedito Ignacio. Nova Lei
de Abuso de Autoridade. Sao Paulo: Acadepol, 2020, p. 100.



absolutamente indefinido de “género”. Portanto, o que importard serd o sexo
fisiobiologico das pessoas e ndo sua apreciagdo subjetiva quando ao género a que

pertencem ou a que pretendem pertencer.

Efetivamente ndo é possivel guiar uma conduta impeditiva de abusos por
sendas psicologistas e subjetivistas. Isso seria um norte absurdo, ou melhor, uma falta

absoluta de norte, colocando em grave risco as pessoas envolvidas.

Nos discursos da chamada “Ideologia de Género” ¢é possivel encontrar
afirmagdes como as de Judith Butler, a qual atribui a meras “praticas reguladoras” a
criacdo do que chama de “ficgdes médicas contemporaneas para designar um sexo
univoco”. E mais, com a sugestdo de que até mesmo a “morfologia seria consequéncia
de um sistema conceitual hegemonico”. © Essa psicologizacio, mesclada com
culturalismo, subjetivismo, relativismo, idealismo e delirios pretende impor a ideia de
que sequer é possivel identificar morfologicamente uma vagina ou um pénis. Tudo nédo
passaria de convencbes baseadas em ficgdes, configuradas por um pensamento
hegemonico opressor. Butler sequer admite haver possibilidade de identificar o que
constituiria a categoria basica de um universal a que se possa denominar de mulher.
Afirma que “¢ muito pequena, afinal, a concordancia quanto ao que constitui ou deveria
constituir, a categoria das mulheres”.  Como seria possivel erigir uma regra de conduta

carceraria com base num pensamento dessa estirpe?

Scala aponta a “origem ‘cientifica’ do termo género” na sua primeva utilizagao
pelo médico John Money, pesquisador da John Hopkins University, de Baltimore
(EUA). A utilizacdo por Money da palavra “género” fugiu daquela exclusivamente
gramatical para a afirmacdo de uma suposta “identidade de género” dependente
“exclusivamente da educacdo recebida”, como um constructo social que pode divergir

do sexo bioldgico do individuo. 8

As teorias mirabolantes que se vdo formando em torno desse conceito

indefinido de género vdo cada vez mais se enredando em classifica¢fes sutis, as quais,

6 BUTLER, Judith. Probelmas de Género. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Civilizac3o Brasileira, 2018,
p.12.

7 Op. Cit., p. 18.

8 SCALA, Jorge. Ideologia de Género — O neototalitarismo e a morte da familia. Trad. Luis Guilhermo
Arroyave. S3o Paulo: Katechesis/ Artpress, 2011, p. 22.



ao invés de esclarecer, obscurecem ainda mais toda a pretensa teoria existente sobre o
tema. Agora ja se distingue identidade e expressdo de género. A identidade de género
seria uma espécie de “sensagdo privada”, interna, subjetiva, enquanto que a expressao
de género constituiria “uma manifestacao exterior”, propriamente as formas pelas quais
a pessoa se expressa diante da sociedade, dos outros, nos ambientes etc. ° Quer dizer
que também se pode distinguir entre um sexo bioldgico, uma identidade subjetiva e
ainda uma expressdo ou nao dessa identidade. Novamente, torna-se impossivel que essa
espécie de pensamento possa regular qualquer norma de convivéncia humana, inclusive

a carceraria.

Retornando a Butler, é possivel constatar que em sua radicalizacdo da questao
é capaz de simplesmente apagar o conceito de sexo bioldgico, identificando-o com

género e afirmando que jamais existiu. Sendo vejamos:

Se o carater imutavel do sexo é contestavel, talvez o préprio construto
chamado “sexo” seja tdo culturalmente construido quanto o género; a rigor,
talvez o sexo sempre tenha sido o género, de tal forma que a distin¢do entre
sexo e género revela-se absolutamente nula. 1

Diante de tal sandice, impossivel ndo trazer a colacdo o questionamento

formulado por Ricardo Dip, “in verbis”:

Ha questBes, para ndo faltar algum exemplo, que mereceriam uma
justificativa racional: sempre me parecera estranho que a ‘“identidade
bioldgica”, que ¢ fisica, seja, segundo alguns, um constructo social, mas a
“identidade psicoldgica”, ndo, e que se possa preferir esta aquela, ndo
somente num plano individual, sendo que imposto a toda a sociedade. !

Foi realmente uma grande felicidade do legislador ndo ter feito mencéo a essa
categoria de género e sim ao sexo, sob pena de, caso contrario, criar um emaranhado
interpretativo inextricdvel. No mundo do género, nem mesmo a ciéncia natural é

concedida passagem, sob a alegacdo de preconceito e opressdo. Como explica Frascolla:

Enquanto &reas da biologia e da psicologia investigam diferengas naturais
entre homens e mulheres, os estudiosos de género e queer insistem que ser

9 FRASCOLLA, Bruna. As Ideias e o Terror. Salvador: Republica AF, 2020, p. 140.

10 BUTLER, Judith, Op. Cit., p. 27.

11 pIp, Ricardo. Prefacio. In: MARTINS NETO, Felipe Nery, OLIVEIRA E SILVA, José Eduardo de, STURIALE,
Domenico, OLIVEIRA, Alexandre Semedo de, SERPENTINO, Daniel, BITTENCOURT, Liliana, TAKITANI,k
Fernanda Fernandes, SANAHUJA, Juan Claudio, O’LEARY, Barbara Dale. Género: ferramenta de
desconstrugdo da identidade. Sdo Paulo: Katechesis, 2015, p.9.



homem ou mulher é construgdo social, e acusam de sexismo tais
investigag@es (grifos no original). 12
Toda essa histeria paranoica, conforme destaca a escritora feminista Camille
Paglia, chega a prejudicar até mesmo o feminismo, afastando-o do mundo real e

gerando descrédito das suas pautas, ndo raramente justas. Em suas palavras:

Teoricos académicos insuficientemente informados redefiniram o sexo e o
género como fendmenos superficiais e ficticios dissociados da biologia e
produzidos por forcas sociais opressivas. Esta espécie de alucinacédo langou a
confusdo entre os jovens e prejudicou seriamente o feminismo.

N&o resta a menor sombra de duvida quanto a haver acertado o legislador ao
referir-se a “sexo” e ndo a “género” no dispositivo sob comento. E isso significa que se
uma autoridade permitir a permanéncia em mesmo claustro de um homem que se afirma
mulher e mulheres, estara cometendo o crime de abuso de autoridade previsto neste
artigo. Da mesma forma se encarcerar uma mulher que se intitula homem com homens.
E claro que dada a confusdo generalizada criada pela chamada ideologia de género,
ficara dificil comprovar o dolo especifico exigido nos termos do artigo 1°., 8 1°., da Lei
13.869/19. Mas, pode-se afirmar que ao menos sob o prisma objetivo o delito se

configura.

Essa espécie de pusilanimidade diante do “politicamente correto” encontravel
em certas decisGes absurdas ja levou a casos de estupros intramuros perpetrados por

transexual masculino e até mesmo a gravidez de detentas. 4

Isso demonstra a correcdo da afirmacdo de Isaiah Berlin quanto ao fato de que

“uma uUnica experiéncia genuina destroi uma centena de volumes de especulacdo

abstrata”. 1°

12 FRASCOLA, Bruna, Op. Cit., p. 219.

13 PAGLIA, Camille. Mulheres Livres Homens Livres. Trad. Helder Moura Pereira. Lisboa: Quetzal, 2018, p.
8.

14 0 ESTUPRADOR que se declarou transgénero, foi preso com mulheres e abusou delas. Disponivel em
https://g1.globo.com/mundo/noticia/2018/09/11/0-estuprador-que-se-declarou-transgenero-foi-preso-
com-mulheres-e-abusou-delas.ghtml , acesso em 04.04.2020. MULHER transexual é presa em cela

feminina e engravida detenta. Disponivel em https://oimparcial.com.br/brasil-e-
mundo/2019/11/mulher-transexual-e-presa-em-cela-feminina-e-engravida-detenta/, acesso em
04.04.2020.

15 BERLIN, lIsaiah. Os Limites da Utopia. Trad. Valter Lellis Siqueira. S3o Paulo: Companhia das
Letras1991, p. 123.



E preciso pontuar, porém, que ha decisdes, inclusive do STF (HC 152.491,
Min. Luis Roberto Barroso, DJe 16.02.2018), determinando a observancia ndo somente
do género constante do registro civil, mas daquele apenas declarado pelo detento (a)
para que seja recolhido(a) em estabelecimento considerado adequado. Essa espécie de
decis@o, que abraca uma ideologia de género e se faz de surda e cega deliberadamente
para 0s aspectos fisicos, anatdmicos e biolégicos dos individuos é altamente violadora,
especialmente dos direitos humanos das mulheres encarceradas, maiores vitimas de
abusos potenciais. Nada impede que a populacdo LGBT receba um tratamento especial,
com encarceramento separado. O que ndo tem o menor cabimento € a inclusdo de uma
mulher (fisicamente falando) em meio a homens ou de um homem (fisicamente falando)
em meio a mulheres. Os resultados desastrosos desses delirios eventualmente abracados
pelo mundo juridico estdo estampados para todos verem. E h& que lembrar o velho dito
popular que ensina que “o pior cego ¢ aquele que ndo quer ver”. 1® Frise-se que ndo ha
que questionar, porém, casos em que Sse constata realmente uma transexualidade
genuina com dissonancias hormonais e fenotipicas, submetida a avaliacdo médica,
alteracdo do registro civil e dos genitais. Ora, nesses casos se esta diante de um homem
ou de uma mulher ao fim e ao cabo, inclusive com reconhecimento juridico inequivoco.
Tal pessoa devera ser recolhida com aqueles(as) pertencentes ao seu “sexo”. Outra
situacdo problematica, mas passivel de solucdo pela avaliagcdo sexual, é a dos
hermafroditas. Nesses casos hd que avaliar qual a prevaléncia sexual fenotipica,
hormonal, comportamental etc. e alocar a pessoa no lugar que melhor satisfaca sua
condicdo. Em qualquer caso, porém, deve-se ter em mente uma terceira via que consiste
na separacdo de individuos de alguma forma indefinidos em um grupo especial, seja em
um estabelecimento separado, seja em reparticdo especifica de um dado

estabelecimento.

N&o se pode negar a realidade quanto ao fato de que transexuais, travestis e
homossexuais das mais variadas denominacdes sdo frequentemente alvos de violéncia

sexual e fisica nas prisdes quando mantidos no convivio promiscuo com 0s demais

6 N3o é somente no ambito carcerario que essa ideologia de género pode ter consequéncias
desastrosas e ja vem dando mostras inequivocas disso. Também tem sido comum sua aplicagdo acritica
ao mundo dos esportes, prejudicando, mais uma vez, duramente as mulheres em especial. Ha casos até
mesmo de lutadores de artes marciais do sexo biolégico masculino desferindo tremendas surras em
enfrentamentos desiguais, levando a violéncia contra a mulher para o ringue com tracgos de “virtude” na
forma de um “esporte saudavel”. Vide: LUTADORA transexual é criticada por camped do MMA.
Disponivel em https://cidadeverde.com/noticias/173815/lutadora-transsexual-e-criticada-por-campea-
do-mma, acesso em 04.04.2020.



detentos. Entretanto, a solugdo, obviamente, ndo esta em adotar a ideologia de género e
encarcerar homens bioldégicos com mulheres ou vice — versa e sim em adaptar as prisdes
para uma separacdo desses detentos e assegurar-lhes a integridade fisica e a liberdade
sexual. Alias, isso ja € regulado pela Resolucdo Conjunta n. 1, de 15 de abril de 2014 do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) e do Conselho
Nacional de Combate a Discriminacdo (CNCD/LGBT). Tendo em vista a falta de
menc&o na lei a respeito do descumprimento dessas normas de garantia dos pertencentes
ao grupo LGBT, o Principio da Legalidade impede a tipificacdo no artigo 21 da Lei
13.869/19. Essa € uma lacuna indesejavel. O ideal seria que a manutencdo dessa
populacdo prisional em separado em todo caso de violéncia ou risco fosse também
tutelada penalmente. Na falta de norma especifica na seara penal, ha que considerar
possivel tipificagdo de ‘“Constrangimento Ilegal” (artigo 146, CP) e também
participacdo do responsavel em concurso de agentes com dolo eventual nos casos de
quaisquer violacdes sofridas pelo detento(a) (v.g. lesdes corporais, homicidio, estupro
etc.). Além disso, havera certamente falta administrativa grave de acordo com o0s
respectivos diplomas administrativo — disciplinares, passivel de demissdo a bem do
servico publico, bem como a responsabilidade civil subjetiva do funcionario (dolo ou
culpa) em solidariedade com a responsabilidade civil objetiva do Estado por eventuais

danos morais e materiais sofridos.

N&o obstante, cumpre destacar que também na doutrina, diante da prépria
Resolucdo conjunta acima mencionada, se defende a inclusdo de transexual em cela
com pessoas de seu sexo “social”, o que, a nosso entender, configura crime de abuso de
autoridade (ressalvada a barreira do elemento subjetivo especifico), até mesmo diante
do Principio da Legalidade (a lei se refere claramente a “sexo”, ndo ha men¢do a género
ou a “sexo social”). Nao ¢ possivel sequer alegar inexisténcia de local separado. Ainda
que seja necessario improviso isso tem de ser feito. As definicdes da Resolucdo
Conjunta sobre as varias espécies de género ndo tém o conddo de alterar a realidade
biologico — fisica do sexo da pessoa e de eliminar os ingentes perigos da promiscuidade,
conforme ja tem demonstrado a experiéncia desse tipo de comportamento irresponsavel.
Nem mesmo o fato de que a Resolugdo Conjunta determina o respeito ao “nome social”
da pessoa, significa que seu sexo foi alterado. Isso nada mais é do que abracar um
pensamento nominalista magico e tosco. Respeitar o “nome social” de alguém ¢ uma

coisa, transformar por um conddo magico ou por palavras magicas um ser masculino em



feminino ou vice — versa é uma alucinacdo ideolégica sem o mais minimo sustento na
realidade. E evidente que se uma pessoa prefere ser chamada por um nome x ou y em
detrimento de seu nome de registro, se deve respeitar essa vontade, até mesmo por uma
questdo de educacdo e boa convivéncia, alids, ndo somente no caso de travestis,
transexuais etc., mas qualquer pessoa. Porém, se uma pessoa € chamada de Angelina
Jolie, ndo é transformada por um processo mistico na estrela de cinema. Ou se é
chamada de Tiririca ndo se transforma no comediante e politico. Alias, sobre a questdo
do respeito ao nome sexual também existe o Decreto Federal 8.727/17, mas é 6bvio que
ndo se pode mudar o sexo de ninguém por decreto! Esse idealismo em confronto com a
concretude do mundo da vida tem consequéncias terriveis, como ja vem acontecendo

nas unidades prisionais, sendo as maiores vitimas as mulheres.

Vale citar a constatacdo objetiva de Rand quanto ao fato de quéo deletério pode
ser 0 abandono ou desprezo da realidade em nome do puro desejo ou impressao

subjetiva:

O irracional é o impossivel; é o que contradiz os fatos da realidade; fatos ndo
podem ser alterados por um desejo, mas podem destruir aquele que o deseja.
Se um homem deseja e busca as contradicBes — se quer guardar o bolo e
comé-lo ao mesmo tempo -, ele desintegra sua consciéncia; transforma sua
vida interior numa guerra civil de forcas cegas ocupadas com conflitos
sombrios, incoerentes, sem sentido nem significado (grifo no original). *’

O grande problema é que ideias em geral ndo ficam apenas no plano abstrato,
geram consequéncias concretas, muitas vezes cruéis e desastrosas, como nos casos de
mulheres estupradas, quando ndo engravidadas por transexuais ou travestis devido a
promiscuidade carceraria dos sexos. Weaver chama a atencdo para o fato notdrio de que
“a boa inten¢do é fundamental, mas ndo é suficiente”. ¥ E nesse embalo irresponsavel,
quando ndo agimos com covardia torpe, inclusive intelectual, o fazemos sem ter
consciéncia do mal que estamos causando, pensando mesmo que estamos fazendo o
bem, agindo como pessoas “maravilhosas”. Voltando a Weaver, fato é que, infelizmente
estamos nos aproximando de “uma situagdo em que seremos amorais — Sem ter

capacidade de percebé-lo — e degradados — sem os meios para medir nossa decadéncia”.

17 RAND, Ayn. A Virtude do Egoismo. Trad. Winston Ling e CAndido Mendes Prunes. Porto Alegre: Ortiz/
IEE, 1991, p. 39.

18 WEAVER, Richard M. As ideias tém consequéncias. Trad. Guilherme de Araujo Ferreira. S3o Paulo: E
RealizagOes, 2012, p. 35.



19 E preciso encarar a realidade e superar fantasias, sem prejudicar quem quer que seja,
mas para isso é necessaria coragem intelectual também para ndo se render a uma
“espiral do siléncio” causada pelo medo da exclusdo das opinides hegemonicas

impostas por grupos barulhentos. 2°

Entretanto, veja-se o0 entendimento contrario de Greco ¢ Cunha “in verbis”:

Ja que se configura em abuso de autoridade manter presos de ambos 0s Sex0s
na mesma cela ou espaco de confinamento, quando estivermos diante da
prisdo, por exemplo, de pessoa travesti, ou de preso ou presa transexual, e se
ndo houver espaco de vivéncia especifico para esse publico, como podera ser
levado a efeito o encarceramento?

Utilizando as definicGes propostas na mencionada Resolu¢do Conjunta, se
estivermos diante da prisdo de travesti, devera ser respeitada sua identidade
social (home social, de acordo com seu género) e ser recolhida em cela
feminina.

Se a hip6tese for de preso ou presa transexual, devera ser recolhido ou
recolhida na cela que diga respeito ao seu género, a ndo ser que opte em
permanecer na cela correspondente ao seu sexo anatémico.

Interessante notar como a realidade se imp&e a consciéncia, ainda que por ato
falho. No trabalho de Lessa, Moraes e Giudice, os autores fazem a defesa inicial de que
devera ser respeitado o género e desprezado o sexo bioldgico no caso de transexuais e
travestis, referindo-se, num primeiro momento, ao “homem transexual e a mulher
transexual” (“quod, sicut scriptum”) (grifo nosso). 2> Mais adiante, porém, ao tratarem
do tema novamente, abordando os “homens transexuais (sexo originalmente feminino,
mas com identidade de género oposta ao seu sexo biologico)”, tém a percepgao sobre as
buscas pessoais que devem ser feitas por “policiais femininas”, dada a norma do artigo
249, CPP. Mas, nao é s isso, fazendo, contraditoriamente, alusdo aos regulamentos que

determinam o tratamento de acordo com o género e ndo 0 sexo, apregoam que 0S

¥ Op. Cit., p. 19.

20 NOELLE — NEUMANN, Elisabeth. A Espiral do Siléncio. Trad. Cristian Derosa. Floriandpolis: Estudos
Nacionais, 2017, p. 23. “Quando uma pessoa se sente isolada, seu sofrimento é tal que fica facil
manipula-la através de sua propria fragilidade. Parece que o medo do isolamento é a forga ativadora da
espiral do siléncio. Seguir a multidao constitui um estado de relativa felicidade. Mas se esta opg¢do ndo é
possivel, quando ndo se quer compartilhar em publico uma convicgdo aceita aparentemente de modo
universal, ao menos é possivel permanecer em siléncio, uma segunda op¢do para continuar sendo
tolerado pelos demais”. E por esse mecanismo inibitério que muitos se calam mesmo diante das
consequéncias mais nefastas de ideias defendidas pelo que se convencionou chamar de “politicamente
correto”.

21 GRECO, Rogério, CUNHA, Rogério Sanches.. Abuso de Autoridade. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 192.
No mesmo sentido: SOUZA, Renee do O, Op. Cit., p. 446 — 447.

22 LESSA, Marcelo de Lima, MORAES, Rafael Francisco Marcondes de, GIUDICE, Benedito Ign&cio, Op.
Cit., p. 102.



homens transexuais (mulheres quanto ao sexo) devem ter sua “eventual condug@o ou
detencdo” separada dos “homens biolégicos” (“quod, sicut scriptum”). 2 No
seguimento, retomam o tema dos “travestis ¢ mulheres transexuais” e aplicam solugao
diversa, novamente pela preponderancia do género, e isso usando o0 mesmo fundamento
que sdo os regulamentos que determinam a prevaléncia do género sobre o0 sexo no

tratamento dos presos (as)! %*

Ora, é evidente que na segunda orientacdo estdo certos e visam preservar a
integridade e liberdade sexual da mulher biolégica com identidade de género oposta. O
recolhimento de uma mulher com identidade de género masculino em meio a homens é
visivelmente uma temeridade e a fragilidade da situacdo dessa pessoa salta aos olhos de
forma avassaladora. Menor ou mais sutil ¢ a visibilidade quando se pensa em um
transexual masculino ou um travesti, segregado com mulheres. Mas, nesse caso, nao é o
transexual ou travesti quem corre risco, sdo as mulheres com ele confinadas, como ja
demonstrou a experiéncia pratica. O olhar para essas situacdes ndo pode ser enviesado
ou monocular, todos os angulos devem ser considerados. Na verdade, a letra da lei,
como ja se disse, € absolutamente acertada ao referir-se ao “sexo” e ndo ao “género”. A
fluidez, subjetividade e contradicdo com a realidade fisica e anatémica existente na
orientacdo que segue 0 conceito de género sofre, inevitavelmente, a imposicdo pesada

da objetividade dos fatos da vida.

De acordo com o Paragrafo Unico do artigo 21 da Lei de Abuso de Autoridade,
também incorre na mesma pena quem mantém na mesma cela, crianca ou adolescente,
juntamente com pessoa maior de idade ou em ambiente inadequado, infringindo os
dispositivos protetivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90).

Observe-se que quanto aos menores Ndo serd necessario que sejam misturadas pessoas

23 Op. Cit., p. 103.

24 Op. Cit., p. 103 — 104. Alids, com respeito a buscas pessoais, a Defensoria Publica do Estado de S3o
Paulo chegou a expedir Recomendacdo, datada de 28.09.2018, para que essas diligéncias fossem
realizadas por policial do mesmo género (e ndo sexo bioldgico) da pessoa transexual ou travesti, ndo
fazendo distincdo entre homem trans ou mulheres trans, ao reverso do defendido pelos autores.
Infelizmente, ha uma terrivel falta de visdo a respeito desses temas, inclusive com relagdo a
bilateralidade das implicacGes dessas orientagbes. Ao contrdrio, a visdo costuma ser monocular ou
enviesada. A contradicdo no texto dos autores acaba sendo louvavel, pois indica que, ainda que por um
lapso, tiveram a sensibilidade de perceber realmente a fundo as diferencas e respeitar,
verdadeiramente, as diversidades. A respeito das buscas pessoais e a Recomendacdo da Defensoria
Publica paulista: CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Suspeitos serdo revistados conforme identidade de
género, determina defensoria de SP. Disponivel em https://www.estudosnacionais.com/8867/suspeitos-
serao-revistados-conforme-identidade-de-genero-determina-defensoria/, acesso em 05.04.2020.



de sexos opostos, bastando para a configuracdo delitiva a permanéncia com maiores ou

em local inadequado.

Também é inadmissivel a mistura de menores com maiores, tendo em vista a
necessidade de preservacdo dos primeiros, cuja faixa etaria e de desenvolvimento
psicoldgico e fisico, em regra, os torna mais vulneraveis a violagdes de todas as espécies
por parte de outros detentos mais velhos. Ademais, no Paragrafo Unico ndo é
incriminada somente a conduta de encarcerar 0 menor com maiores, mas também
aquela de manter crianca ou adolescente em “ambiente inadequado”, violando as
garantias de salubridade e regras protetivas estabelecidas pelo ECA. A primeira parte do
Paragrafo Unico, que se refere a promiscuidade entre maiores e menores é completada
pelas normas do ECA (artigos 123 e 185, 88 1°. e 2°., da Lei 8.069/90), tratando-se de
sua concretizacdo por tutela penal. Mas, a segunda parte do mesmo dispositivo, que se
refere ao “ambiente inadequado” constitui elemento normativo do tipo, que deve ser
esclarecido mediante consulta as normas previstas na Lei 8.069/90 para a apreenséo e
internacdo de adolescentes, bem como para a permanéncia de criancas em quaisquer
Orgaos publicos ou privados. Ressalte-se o artigo 94, inciso 1V, do ECA (Lei 8.069/90)
que estabelece a obrigacao das entidades de oferecer ambiente de respeito e dignidade
ao adolescente. Nao havera dignidade e respeito se o local onde 0o menor permanecer
ndo tiver banheiro, se a comida for de qualidade precaria, se ndo houver local para
descanso (cama, colchdo etc.), se houver exposicdo a calor ou frio demasiados, se 0
local for insalubre por umidade, proliferacéo de pestes (ratos, baratas, pulgas, carrapatos
etc.) ou devido a falta de higiene etc. Ha quem entenda que essa segunda parte do
Paragrafo Unico configura “norma penal em branco” 2° e ndo elemento normativo, ao
que acrescentariamos que, adotando essa tese, se trataria de uma “norma penal em
branco em sentido lato (imprépria ou homogénea)”. % Entretanto, ousa-se discordar.
Para nos trata-se claramente de elemento normativo do tipo. Acontece que a expressao

“ambiente inadequado” ndo necessita somente de uma complementacdo ou limitagdo de

25 LIMA, Renato Brasileiro de. Nova Lei de Abuso de Autoridade. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 212.

5 NORONHA, Edgard Magalh3es. Direito Penal. Volume 1. S3o Paulo: Saraiva, 2000, p. 48. As normas
penais em branco sdo doutrinariamente divididas em a) normas penais em branco em sentido lato
(improéprias ou homogéneas), porque sdo complementadas pela mesma espécie normativa, ou seja, lei;
e b)normas penais em branco em sentido estrito (prdprias ou heterogéneas), porque sdo
complementadas por espécie normativa diversa de lei (ex. decreto, portaria etc.). No caso, como o
artigo 21, Paragrafo Unico da Lei 13.869/19 é complementado pelo ECA (Lei 8.069/90) imperioso
reconhecer que se trataria de norma penal em branco em sentido lato, imprépria ou homogénea.



sentido, de um exercicio reduzido a cognicdo, mas exige um esforco valorativo.

Conforme leciona Bitencourt, elementos normativos

“sa0 aqueles para cuja compreensao € insuficiente desenvolver uma atividade
meramente cognitiva, devendo-se realizar uma atividade valorativa. S&o
circunstancias que ndo se limitam a descrever o natural, mas implicam um
juizo de valor. Sdo exemplos caracteristicos de elementos normativos
expressoes tais como ‘indevidamente’ (arts. 151, §1°, II; 162; 192, I; 316;
317, 319 etc.), ‘sem justa causa’ (arts. 153; 154; 244; 46; 248) ‘sem
permissao legal’ (art. 292); ‘sem licen¢a da autoridade competente’ (arts. 166
e 253); ‘fraudulentamente’ (art. 177, caput); ‘sem autorizagdo’ (arts. 189;
193; 281 e 282); ‘documento’ (arts. 297; 298 e 299); ‘funcionario publico’
(arts. 312; 331 e 333); ‘decoro’ (art. 140); ‘coisa alheia’ (arts. 155; 157) etc.”
27

Também chamando a atencdo para a valoragdo em contraste com a cognicéo,
encontra-se na doutrina estrangeira o ensinamento de Pavon,que, por seu turno, se

abebera no escolio de Peter Cramer:

(...) La diferencia consistiria en la funcion que cumplen en cada uno de los
distintos tipos: cuando estamos ante uma invocacion a otras normas en la
valoracion de las caracteristicas tipicas, es un elemento normativo; por el
contrario, cuando existe una remision a otras disposiciones, estaremos ante
una ley penal en blanco. Mientras los elementos normativos desempefian una
funcion interpretativa, la ley penal en blanco complementa o conforma el
supuesto tipico. 2

E de observar que a Lei 8.069/90 n3o permite, em hipdtese alguma, a
apreensdo ou internacdo de crianca, a qual somente tem cabida medidas protetivas.
Dessa forma, quem encarcera crianga, seja com maiores ou ndo, nao pratica o crime do
artigo 21, Paragrafo Unico, da Lei 13.869/19, mas infringe ao artigo 230 da Lei
8.069/90 (ECA). Ja quanto a segunda parte, € possivel que se mantenha uma crianca em
um ambiente inadequado sem que esteja apreendida ou internada, podendo o infrator

responder pelo crime da Lei de Abuso de Autoridade.

O caso paradigmatico da Juiza que permitiu a permanéncia de uma garota
numa cela com 30 homens, a qual foi torturada e estuprada por varios dias, nao se
esgota na questdo da divergéncia sexual. A vitima também era uma adolescente que foi
mantida em meio a prisioneiros maiores. A absurdidade da situacdo certamente foi

inspiragdo para a redagdo tanto do “caput” como do Paragrafo Unico ora em comento.

27 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal . Volume 1. 8. ed. S3o0 Paulo: Saraiva, 2003, p.
205.

28 pAVON, Pilar Gomes. Cuestiones actuales del derecho penal econdmico: el principio de legalidad vy las
remisiones normativas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n..48, maio/jun., 2004, p. 147.



Os crimes previstos no artigo 21, “caput” e seu Paragrafo Unico da Lei
13.869/90 podem ser praticados por Juizes, Promotores de Justica, Delegados de
Policia, Diretores de Estabelecimentos Prisionais ou de cumprimento de Medidas Sécio
— educativas, carcereiros, agentes penitenciarios, policiais em geral, dentre outras
autoridades que tenham funcao de recolher pessoas presas com a obrigacdo de observar

as cautelas legais minimamente razoaveis.

O sujeito passivo dos ilicitos serd o preso ou presa e a crianca ou adolescente
infratora de ambos 0s sexos que seja submetida a um encarceramento ou permanéncia a
qualquer titulo em ambiente irregular. Embora a letra da lei faca mencdo apenas ao
“preso”, hd que perceber que a interpretacdo deve se dar de forma ampla, abrangendo a
pessoa submetida a medida de seguranga de internacdo em hospital de custddia e
tratamento psiquiatrico (inteligéncia do artigo 96, I, CP). Observe-se que o
estabelecimento em que a pessoa permanece ¢ descrito como “de custddia”, de forma
que a palavra “preso” usada na lei certamente abrange também essa situacao. Forgoso
reconhecer que no caso a lei disse menos do que pretendia (“lex minus dixit quam
voluit”). Também se usarmos como parametro a Lei de Tortura, esta quando trata dessa
conduta praticada contra pessoas de alguma forma “custodiadas”, abrange
expressamente tanto presos como pessoas submetidas a medida de seguranca (vide
artigo 1°, § 1°, da Lei 9.455/97), inexistindo motivo para que seja diferente com
relagdo ao abuso de autoridade (“ubi eadem ratio ibi idem jus™). N&o obstante, podera
surgir entendimento de que por infracdo ao Principio da Legalidade ndo haveria
possibilidade de aplicacdo do artigo 21 da Lei de Abuso de Autoridade as pessoas
submetidas a medida de seguranca. Acaso prevaleca tal interpretacdo, a solucdo serad a
tipificacdo como Constrangimento llegal e a responsabilizacdo por dolo eventual em
concurso de pessoas (participacdo) com relacdo a eventuais crimes perpetrados contra o

custodiado, sem prejuizo da eventual configuracdo do crime de tortura ja mencionado.

Nédo sera, contudo, alcancada pela lei em estudo a pessoa internada em
estabelecimento psiquiatrico para fins de tratamento médico, nos termos da Lei
10.216/01. Nesse caso, ndo ha similaridade alguma com a pessoa presa. Nao se trata de
estabelecimento de custddia, mas de mero tratamento. Pretender estender a norma a essa
situacdo implicaria violagdo muito intensa da legalidade e distensdo semanticamente

inadequada da palavra “preso”. Mas, entdo em estabelecimentos psiquidtricos de



tratamento por internagdo é permitido manter pessoas de sexos opostos em alas
conjuntas? E claro que ndo. Havera as devidas responsabilidades administrativas, civis e
mesmo penais, mas de acordo com o casso concreto, podendo ocorrer, na seara criminal
Constrangimento llegal, Tortura (mas agora nos termos ao artigo 1°, IlI, da Lei
9.455/97) ou participagdo, ainda que com dolo eventual, em crimes dos quais o

individuo seja vitima (v.g. lesbes corporais, homicidio, estupro etc.).

Observe-se que a pena aplicavel ¢ a mesma tanto para o “caput”, quanto para o
Paragrafo Unico e as condutas compdem um Unico tipo penal que, em seu conjunto,
pode ser considerado um tipo misto alternativo, de contetddo variado ou de acdo
multipla. Dessa forma, se, como no caso famigerado da Juiza que encarcerou uma
garota menor com homens maiores, houver infragdo concomitante ao ‘“caput” e ao
Paragrafo Unico do mesmo dispositivo, ndo havera dois crimes em concurso formal,
mas crime unico, devendo a questdo da dupla violacdo legal ser levada em conta na

dosimetria da pena — base, de acordo com o artigo 59, CP.

O crime previsto no artigo 21, seja em seu “caput” seja no seu Paragrafo
Unico, somente se configura na forma dolosa (dolo direto ou eventual). Inexiste figura
culposa. Portanto, se 0 agente publico deixa pessoas de ambos 0s sexos juntas em uma
cela ou menores com maiores por negligéncia apenas, o fato sera penalmente atipico,
restando somente a responsabilizacdo nas areas civil e administrativa. Lembremos,
contudo, que a omissdo dolosa do agente publico que toma conhecimento da
irregularidade, configurard crime comissivo por omissao ou omissivo impréprio, ja que
tem o dever juridico de agir, nos termos do artigo 13, § 2°, “a”, CP. Por outro lado,
trata-se de “crime permanente”, pois a natureza do verbo “manter” permite que a
consumacdo se protraia no tempo a depender da conduta do agente. A prisdo em
flagrante entdo pode ocorrer em qualquer momento apds o inicio da irregularidade,
ainda que ja passados dias, meses ou até anos. O crime se consuma e se protrai
temporalmente de forma similar ao sequestro e carcere privado, extorsdo mediante

sequestro etc.

A consumacdo se da com o recolhimento ou colocacéo indevida do preso ou do
menor. Tratando-se de crime plurissubsistente € admissivel a tentativa, a qual, porém,
dificilmente ocorrerd na prética. Essa é a espécie de infragdo que, quando chega ao

conhecimento de quem de direito para coibi-la, ja estd consumada ha tempos.
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