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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é trazer, através de pesquisa bibliogréfica, subsidios
necessarios ao leitor para compreender o uso de algemas no nosso ordenamento
juridico. O Brasil vem assistindo a partir do século XXI, uma profunda modificagdo
nos valores da sociedade, sobretudo envolvendo o contexto da Seguranca Publica e
do Poder Judiciério. Diversas ac¢des sdo desencadeadas, tendo a frente 6rgéos e/ou
corporag0des policiais, visando desbaratar grupos de fraudadores da ordem social e
legal pétria, tendo a participagdo do Ministério Publico, e apoio do Poder Judiciario.
Como derivagdo da situacdo relatada, os sujeitos investigados, quando
determinadas as suas prisdes provisorias, em determinados instantes, sofreram
constrangimento da sua dignidade e liberdade, ao serem colocadas algemas nos
seus pulsos. O Supremo Tribunal Federal-STF, resolveu, entéo, disciplinar o uso de
algemas, ndo obstante as legislagbes existentes sobre o assunto. A prépria
Constituicdo Federal, disciplina da sua maneira a algemacdo, ao conferir uma
pléiade de direitos e garantias assecuratorias ao cidadéo, capitaneada pelo Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, todas inafastaveis aos agentes e autoridades
estatais. A codificagdo processual comum, ndo contemplava tema do emprego de
algemas explicitamente em seu bojo, apenas era tratada tacitamente, quando do
emprego da forga pelo agente estatal. Com as alteragfes sobrevindas no Cédigo de
Processo Penal, no ano de 2008, o termo algemas fora acrescentado na lei
mencionada, no momento de audiéncias no Tribunal do Juri. Outras normas podem
ser encontradas na legislacdo brasileira, e 0os vacuos porventura existentes, sempre
foram preenchidos pelas decisdes judiciais. Portanto, mostrou-se completamente
desnecesséria a edigcdo da Sumula Vinculante n® 11, pelo STF, tendo em vista que,
em caso de desmandos no uso de algemas, o servidor publico, podera responder
nas esferas juridicas existentes: criminal, civil e administrativa, como ja estabelece a
Lei de Abuso de Autoridades.

Palavras-chave: Uso de Algemas. Supremo Tribunal Federal. Legitimidade.



ABSTRACT

The objective of the present work is to bring, through bibliographic research,
subsidies necessary for the reader to understand the use of handcuffs in our legal
system. Brazil has been watching from the twenty-first century, a profound change in
the values of society, especially involving the context of Public Safety and the
Judiciary. Several actions are triggered, and the front organs and / or police forces,
aimed at disrupting groups of fraudsters of social and legal country, with the
participation of the prosecution, and support the judiciary. As derivation of the
reported situation, the subjects investigated, When their provisional arrest, at certain
times, they suffered embarrassment of their dignity and freedom, to be placed
handcuffs on his wrists. The Supreme Court-STF Decided to discipline the use of
handcuffs, despite the existing legislation on the subject. The Federal Constitution,
discipline its own way, the act of shackle, by giving a host of rights and reliable
guarantees to the citizens, led by the Principle of Human Dignity, all indispensable to
the agents and state authorities. The common procedural coding, didn't include
handcuffs employment theme explicitly in its wake, it was treated only tacitly, when
the use of force by state agents. With the changes in the Code of Criminal
Procedure, in 2008, the term handcuffs had been added in the mentioned law, at the
time of hearings jury. Other rules can be found in the Brazilian legislation, and voids
may exist, they were always filled by judicial decisions. Consequently, it proved to be
completely unnecessary to issue the Binding Precedent No. 11 by the Supreme
Court, considering that in case of excesses in the use of handcuffs, the public server,
may be respond in the existing legal areas: criminal, civil and administrative, Such as
by means of authorities Abuse Act.

Keywords: Use of handcuffs. Federal Court of Justice. Legitimacy.
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1 INTRODUCAO

O Brasil, a partir do século XXI, vem passando por vérias mudangas no seu
quadro social, dentre tais mudancas verificamos mudangas no ambito policial e
juridico, onde grandes operacdes de repressdo aos ilicitos penais veem sendo
deflagradas, com a participacdo conjunta de Organiza¢gBes Policiais, Ministério
Publico e Poder Judiciario, dentro das suas respectivas competéncias
constitucionais. Muitas vezes o0 resultado dessas ac¢bes, ganha contornos

internacionais, tendo em vista a importancia social dos sujeitos envolvidos.

Com o cenario posto, as reportagens televisivas, sedentas por toda a sorte de
noticias, quedam em mostrar parte desses presos algemados, fatos que instigam
proficuos debates no seio da sociedade, notadamente as ideias dos chamados
formadores de opinido, devido ao elevado nivel socioecon6mico dos atores
envolvidos. A visdo das algemas em determinadas pessoas, soergueu a discusséo
sobre o legitimo direito da autoridade judiciaria ou do agente policial de algemar
guem quer que seja.

z

Assim, o0 uso indiscriminado de algemas é inadmissivel em um Estado
Democratico de Direito, pois tal instrumento deve restringir-se a conter pessoas que,
efetivamente ponham em risco a seguranca alheia, e ndo pelo simples fato do

agente querer algemar diante de qualquer circunstancia.

O problema ndo se esgota ai, a taxa de homicidios por 100 mil brasileiros
passou de 11,7 em 1980 para 26,2 em 2010. No mesmo periodo, cresceram
também o numero de execugdes sumarias, muitas delas envolvendo policiais civis e
militares, o trafico de drogas, associado & luta pela conquista de territérios, e os

conflitos nas relagdes interpessoais com desfecho fatal (IZIQUE).

Nessas situacdes de delitos, o uso de algemas € um equipamento de
seguranca, haja vista reduzir a reagdo do criminoso, possibilitando as autoridades
policiais e judiciais, desempenharem suas atividades com mais tranquilidade,

proporcionando a sociedade uma sensacgao de seguranca mais eficaz.

Diante desse aspecto, verifica-se a necessidade de elaborar um estudo, de
modo que venha suscitar reflexdes dos 6rgdos que participam da seguranga publica
e da justica, que se deparam diariamente com a questao da algemacéo, chamando

a atencao para os aspectos sociais que envolvem esta situagéo.
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z

O objetivo principal do presente trabalho € analisar, através de pesquisa
bibliogréfica, subsidios necessérios ao leitor para compreender o uso de algemas no

ordenamento juridico brasileiro.

Quanto os objetivos especificos procura descrever possibilidades de agbes
contextualizadas, inerentes ao uso de algemas, no sentido de respeitar a integridade
fisica do preso, seja no ato do flagrante ou na conducgdo deste, bem como, analisar
argumentos de reflexao para os 6rgdos envolvidos nos casos de algemacao, sobre
as responsabilidades penais e civeis decorrentes da acdo em face das garantias

constitucionais.

A justificativa & devido ao crescimento da criminalidade, decorrentes de varios
fatores sociais e o niUmero de pessoas presas pelos crimes tipificados no Cédigo
Penal Brasileiro e outras leis especificas, onde dentre outras medidas que garantam
a integridade fisica de quem estd sendo preso, portanto, faz-se necessario um
estudo no sentido de saber em qual ocasido o infrator deve ser algemado pelo

agente da lei.

Com relacdo aos aspectos metodoldgicos, as hipéteses foram investigadas
através de pesquisa bibliografica, documental e on-line. A abordagem é qualitativa,
em razdo dos inumeros problemas relacionados com o objeto ora em estudo
referente ao presente trabalho. O periodo da coleta de dados dar-se-& de julho de
2016 a junho de 2017, onde foram pesquisados livros, artigos, leis, decretos,

jurisprudéncias que foram publicadas do periodo de 2000 a 2017.

Este trabalho ndo terd como objetivo transformar os acontecimentos sociais,
mas somente discutir um tema pertinente e por vezes esquecidos pela sociedade

em geral.

No primeiro capitulo, analisam-se os contextos juridicos e socio-filos6ficos que
permeiam o tema, com o foco nos direitos e garantias fundamentais e demais feitios
da teoria constitucional, que servirdo de sustentaculo para a questdo da algemacéao

no Brasil.

No segundo capitulo, procuraremos conceituar e construir uma pequena
historicidade na utilizagdo das algemas, buscando no passado a construgdo da

atualidade que contemplamos sobre o objeto.
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No terceiro capitulo, serd abordado o ordenamento juridico existente sobre o
uso de algemas, e seus aspectos regulamentadores, demonstrando a ténue linha

em que percorre o servidor estatal quando no emprego das algemas.



2 CONTEXTO JURIDICO E SOCIO-FILOSOFICOS

A conformacdo de qualquer ato, mesmo sendo de atitude fisica, que incida
diretamente na vida das pessoas, necessita de um embasamento juridico de

sustentacao, principalmente quando a elevac¢@o moral é tdo intensa.

Os principios juridicos, na atualidade, sdo acatados como valores supremos,
compondo o0 espirito do sistema constitucional vigente, como um mandamento
nuclear das normas (MELLO Apud PARDI, 2006).

As regras sdo as subsunc¢des ao caso concreto a algum dispositivo existente; ja
0s principios, estes se encontram acima daqueles, devido & abstracdo do seu
contetido, entretanto, com a indispensabilidade notéria ao suprimento das lacunas
do ordenamento em eficacia. Sua previsdo em textos legais € completamente
desobrigada, mesmo no teor de uma Constituicao; paira além da piramide normativa

de Hans Kelsen.

Dentro desta seara, 0 respeito a integridade fisica e moral das pessoas foi
soerguida a categoria principiologica. Apesar da remi¢@o constante na Carta Politica
atual aos presos!, enxergamos também o comando valorativo como extensivo a
todos, inclusive os servidores do Estado, tendo em vista as garantias legais contra
os danos morais e fisicos, expressos tanto nas codificacdes penais como nas civis.
O sistema constitucional aceita bem as comezinhas regras interpretativas de

extensdo de direitos: Odiosa restringenda, favorabilia amplianda? (COSTA, 2009).

Porquanto, versar sobre o tema da algemagdo sem perpassar sobre a
construgdo axiolégica da sociedade, é afastar um dos pilares de sustentacdo de
qualquer modelo juridico, uma vez que o direito sempre segue o contexto historico

no qual est4 inserido.

O delinquente até que ndo seja encarcerado, € uma fera, mas quando ele é
algemado, a fera se torna homem, numa visdo de que numa situagdo de faria, o
homem langar-se contra o outro, sob a aparéncia de fera, tdo logo atem seus pulsos

com corrente, o homem reaparece (CARNELUTTI, 1957).

2.1 Adignidade da pessoa humana

L Art. 5°. [...] XLIX — é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.
2 Restringa o odioso e amplie-se o favoravel.
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Conhecido como Principio Informador, a dignidade da pessoa humana constitui
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, e serve de unidade aos
direitos e garantias fundamentais, continuamente “sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.” (MORAES, 2014,
p. 52).

A Constituicdo, por ser garantista, prevé em suas normas programaticas o
bésico para o dia-a-dia dos brasileiros. Basta uma simples leitura da Carta Politica,
que em quase todos os seus dispositivos é possivel vislumbrar a asseguracdo de
direitos amplos aos cidaddos, bem como aos residentes em solo nacional. A
garantia & moradia, saude, escola, seguranca e ao emprego, as normas protetivas,
dentre outras, cogitam o minimo que o homem necessita para uma existéncia

salutar.

O Poder Estatal, como manifestagcdo das competéncias concedidas pelo Povo,
em nenhum instante pode incorrer em desmandos que venham a afetar a dignidade
da pessoa humana. Os sujeitos abracados pelo principio sob interpretacdo, quais
sejam, todo ser humano, merece o respeito do Estado, mesmo ao enfrentar
situacdes adversas e contrarias a boa ordem social, como condenacdes judiciais,

custddias, flagrantes delito, etc.

Nunca é demais lembrar que, os agentes publicos, no exercicio do seu mister
funcional, justamente por agir em nome da sociedade, tém 0s seus atos revestidos
de presuncao juris tantum, ou seja, sdo verdadeiros até que se prove o contrario.
Afora alguns arbitrios concretizados por meliantes escondidos sob o manto funcional
do estado, o servidor publico, tanto como ser humano, ou como representante da

sociedade, também é albergado pelo Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

A algemagdo, como deixa transparecer em um primeiro momento, ataca
mortalmente o principio orientador aludido, porém, pode incorrer no imperativo de
salvaguardar até mesmo a vida de quem se encontra sujeito ao seu emprego, desde
que usado justificadamente, e como medida de excecdo. Este, alids, é a
preceituacdo da nova Sumula Vinculante n° 11, que, ao nosso entender, se encontra
acobertada com uma mancha de inconstitucionalidade formal, bem como o seu
texto, nada de novo trouxe ao ordenamento patrio, ao menos legislativamente, o que

veremos em momento oportuno.
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2.2 A Constituicdo cidada de 1988 e os direitos e garantias

fundamentais no Brasil

Em outubro de 1988, inaugura no Brasil uma nova ordem social, com a
promulgagéo, pela Assembleia Nacional Constituinte, formada em 1987, da
cognominada Constituicdo Federal Cidadd, onde se elevam proficuos direitos e
garantias aos cidadaos, brasileiros ou néo, préprios de um Estado Democratico de
Direito, conforme consta na cabeca do seu primeiro artigo. Consagram-se assim 0s
anseios coletivos do povo brasileiro, que, durante aproximadamente duas décadas,
vivenciou um periodo de restricdes dos atos populares, embora, ressaltamos, no
sobredito periodo temporal, diversas Leis revestidas de cunho legitimo e protetivo

entraram em VigOI‘.

Os objetivos principais do Estado brasileiro, na previsdo do seu artigo terceiro,
enquanto ente garantidor do minimo necessario a perpetuacdo da vida reta, sédo
(SILVA, 1998, p. 109):

[...] construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e outras formas de
descriminacao.

O artigo quinto da Lei Maior, que introduz os Direitos e Garantias
Fundamentais no Brasil, aqui constituindo o ponto nevralgico da Constituicdo
Federal, pelo qual se impde limites & agdo do Estado, enquanto a existéncia de uma
subordinagéo do cidad&o a este Estado (MORAES, 2014).

Ressalte-se que o diferencial entre direitos e garantias constitucionais, se
encontra em licdo do Constitucionalista José Afonso da Silva (1998, p. 413), que
aduz: “[...] os direitos séo bens e vantagens conferidos pela norma, enquanto as

garantias sdo os meios destinados a fazer valer esses direitos [...]".

Em apertada sintese, as garantias também séo direitos, no entanto, pelo seu
carater tutelar, sdo direitos instrumentais. “Os direitos declaram-se, as garantias
estabelecem-se” (MIRANDA Apud MORAES, 2014, p. 64).

O artigo quinto, como dispositivo principal do Titulo Il, destinado a toda a
sociedade, sem especificidades ou imposi¢des, elenca uma série de direitos e
deveres individuais e coletivos em seus incisos, garantindo, muitas vezes, a sua

efetivacdo, com os meios imperativos colocados a disposicdo. Exemplificando,
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temos o remédio constitucional do Habeas Corpus (LXVIIl) — por sinal, o instrumento

mais utilizado para as insurgéncias contra o uso de algemas.

A protecdo a vida, a igualdade, a liberdade, & seguranca e a propriedade, sao
logo dispostos no caput do artigo 5°, reflexos que observamos nos incisos seguintes,
componentes desta norma, pelo qual se deduz a inafastabilidade do citado artigo 5°,
como direcionador dos direitos humanos (fundamentais), e na realizagdo de atos

que inflijam a esfera juridica das pessoas, como o caso da algemagcao.

O dispositivo do artigo 5° da CRFB/88, ndo pondera em nenhum instante,
expressamente, sobre algemas, a percepgdo sobre a asseguracdo de direitos e as
evidéncias garantistas que emanam da norma, como, dentre outros, o repudio a

penas cruéis, o respeito a integridade fisica e moral do preso.

Dispositivo semelhante encontra-se no artigo 40, da Lei de Execugdes Penais -
LEP, que também garante o respeito & integridade fisica e moral dos condenados e
dos presos provisérios, em respeito a presuncdo de inocéncia, ou como prefere o
colendo STF, a ndo culpabilidade, o que leva a conclusdo que a utilizagdo de
algemas deve conter um fim motivado em si mesmo, e ndo na subjetividade do

agente ordenador do seu emprego.

Comparativamente em relagdo aos Tratados Internacionais que obedecem na
seara dos Direitos Fundamentais — que no Brasil encontra-se efervescente a
discussdao sobre o carater constitucional, ou ndo, destas legislaces, em observancia
aos 88 2° e 39 art. 5% da Constituicdo — a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (Paris — 1948) e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de S&o0 José da Costa Rica — 1992), este promulgado pelo Decreto Presidencial n®
678, de 06 de novembro de 1992, contém normas assemelhadas as dispostas no
artigo 5°, da Constituicdo Federal. Em ambas as normas de Direito Internacional, é
facil a percepcédo do espirito do Estado Democratico de Direito reinante no Brasil, e
coincidentemente, os seus respectivos artigos 5°, dispbem acerca da proibicdo as

torturas e aos tratamentos degradantes a todos os seres humanos.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo, julgando o Habeas Corpus 957.335.3/3,
tendo como paciente Susanne von Richthofen, — notoriamente conhecida como uma
das acusadas pela autoria do homicidio dos préprios genitores — apesar da

denegacdo da ordem, refutou o tratamento dispensado a ré pelo Departamento
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Policial, evidenciando o carater pacato que ela havia demonstrado quando da
decretacdo da sua prisdo preventiva, e ao se apresentar voluntariamente, como se
Vé a sequir:

Tal remessa da paciente aquele Departamento néo se justificava, a ndo ser
para atender a vaidade de alguém, que se aproveitou da voracidade da
imprensa para submeté-la a uma remocgdo desnecessaria em meio a
multidao hostil, num verdadeiro espetaculo de pirotecnia, cuidando de
manté-la algemada a parede. Se ndo tinha local adequado para sua
permanéncia para mero cumprimento do mandado de priséo, porque foi ela
retirada do distrito?! Nem a sua remocao precisava ser feita com a presenca
de muitos populares, sendo que poderia ter sido transferida de forma
discreta pela parte de trds do prédio, como muitas vezes se usou

anteriormente naquele edificio.

Por outro lado, cumpre consignar que a autoridade policial do Departamento
de Homicidios e Protecdo a Pessoa, indevidamente manteve a paciente
algemada durante toda a noite e com as algemas presas a uma corrente,
por sua vez presa a uma argola fixada a parede.

Ocorre _gque referida autoridade policial esqueceu-se de que a paciente
apresentou-se voluntariamente, ndo se justificando pela legislacdo gque
requlamenta 0 emprego de algemas, gue assim permanecesse por longo
periodo. (grifos ndo constantes no original).

Os excessos sempre serdo motivos de criticas, e 0 caso retro ndo fugiu dessa
situacdo. As algemas n&o podem de maneira alguma servir como uma forma de
antecipacao da pena do acusado ou indiciado, sem observancia ao devido processo
legal. O Estado Democratico de Direito ndo mais comporta o pensamento refletido

no procedimento demonstrado no caso supramencionado.

N&o obstante o crime em que Suzanne foi acusada ser de uma crueldade
beirando o inacreditavel, ela, como ser humano, dotada de direitos e garantias
fundamentais, deve té-los respeitados, e o fato de algeméa-la durante uma noite
inteira por uma argola presa em uma parede, além de ferir principios constitucionais
aqui esposados, na qual o agente que age em nome do Estado, seja policial ou juiz,
nunca pode se afastar, nos faz retornar aos tempos das prisdbes medievais em

masmorras, aonde nem mesmo a simples garantia a vida existia.

Comparativamente, o mesmo ndo se pode afirmar quanto as condugfes de
determinados sujeitos, submergidos na criminalidade organizada. A sua algemagéo,
neste caso, serve como fator de seguranca para a prépria guarnicdo policial,
membros do Poder Judiciario e Ministério Publico, bem como, os demais que
venham a ter qualquer contato com o conduzido. Afinal, todos, ndo somente o
acusado, sao acobertados pelas fiangcas da Constituicdo Federal. Qualquer pessoa

com acusacdes de envolvimento em traficos de drogas e armas, quadrilhas e
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roubos, e demais ilicitos carreados com violéncia, vivem, enquanto presos ou
custodiados, sob a possibilidade de uma tentativa de resgate por seus comparsas,
ou mesmo de uma “queima de arquivo”, sem falar no aféd a liberdade, que a todos
acompanham nestas condi¢des, podendo resultar em atentados contra quaisquer

agentes estatais, ou mesmo terceiros.

Nestas circunstancias o uso de algemas é imprescindivel, sob pena de custar &
vida de pessoas inocentes, e ainda assistirmos ao malfeitor retornar ao seio da

sociedade, pronto para voltar a delinquir.

Igualmente, recordemos que o agente publico, sempre ao agir, representa o
povo, que o legitimou, mesmo que indiretamente, ao oficio que desempenha. A
conjuntura que circunda o caso concreto é que vai determinar o uso, ou nao, de

algemas, inobstante o carater excepcional antevisto pelas normas.

O Superior Tribunal de Justica - STJ, em sede de decisdo de Recurso Especial
n°® 571.924-PR, tendo a Unido como recorrente, ambicionou reformar sentenca
desfavoravel provinda de Tribunal Federal de segunda instancia, onde foi
condenada a responsabilidade civil de Agentes Federais, que durante uma priséo,
algemaram um dos custodiados, entendendo a referida Corte sobre a real

necessidade no uso de algemas, como verificamos a seguir:

Dessarte, cabe ao lider da acao policial aferir a necessidade de utilizagédo
de algemas, em que deve levar em consideracdo a seguranca publica, dos
policiais e dos presos, ndo se justificando o uso indiscriminado.

Entretanto, ndo se pode concluir gue a mera falta de resisténcia a prisdo
configura excesso de forca na operacdo, mormente quando o evento ndo
ocorreu de forma trangiila, registrando-se a tentativa de evasdo do local de
outro indiciado da prética de ilicito penal.

O quadro féatico apresentado no acérddo de segundo grau traz poucas
informacOes sobre o ocorrido, ndo refutando as observag@es feitas pelo
sentenciante. Limita-se a ressaltar que Paulo Sérgio Bertdo néo resistiu a
prisdo e Marcelo Ribeiro de Oliveira teve frustrado seu intento de evadir-se
do local.

Com base nessas premissas de fato, é razoavel o entendimento de que a
situacdo demandara utilizacdo de medidas de seguranca mais fortes para a
consecucao tranquila dos fins pretendidos pela forca publica.

()

Deve ser reformado o acordao recorrido, afastando-se a condenacgdo da
Unido em danos morais. (Grifos ndo constantes no original).

E sempre bom recordar que a pessoa presa ou custodiada que participa de

audiéncias e julgamentos no Poder Judiciario, na maioria das vezes, é totalmente
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diversa daquela que se apresenta no momento da prisdo ao agente publico. Neste
instante, a depender, é claro, do delito cometido, ela se encontra em uma situacao
subjetiva de forte tenséo, em que o medo e o 6dio se sobrelevam, com capacidade
inata de agOes surpreendentes, e ndo raro violentas. Durante a persecugdo dos atos
judiciais, se tornam mais improvaveis essas atitudes impensadas, por abordar um
momento, se nao tranquilo, porém, com mais equilibrio, e ainda assistido por um

defensor.

O problema é que, na primeira conjuntura, trata-se de uma guarni¢do policial
que podera entrar em conflito com a pessoa enfurecida, que naquela ocasido,
insurge-se contra as normas do Estado e é a policia quem devera, ou deveria, tomar

a decis&o de algemar ou néo o infrator®,
2.3 A proporcionalidade

Inicialmente, coadunamos com a corrente doutrinaria e jurisprudencial que
afirma ser a proporcionalidade, verdadeiramente, um instrumento de interpretacdo e
integracdo do direito, nAo uma norma principioldgica. A utilizagdo do termo principio,
muitas vezes por inobservancia de terminologia, pode ser percebido em diversas
ocasifes, porém, sempre versando a proporcionalidade para a solugédo de conflitos
entre outros principios fundamentais, como se verifica, in verbis, em licdo do
Doutrinador Paulo Bonavides (Apud PARDI, 2006, p. 17):

Uma das aplicagGes mais proveitosas contidas potencialmente no principio
da proporcionalidade, é aquela que o faz instrumento de interpretacédo toda
vez que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se busca dai
solucdo conciliatéria, para o qual o principio é indubitavelmente apropriado.

Como afirmado anteriormente, algumas vezes a utilizacdo de algemas pode
aparentar um desprezo aos principios constitucionais. Como acatar o emprego de
um instrumento tdo grotesco e repugnante, sem ferir a dignidade, a integridade, e a
inocéncia de uma pessoa? N&o seria a algemacdo uma espécie de antecipagédo da
pena criminal, em vista ao seu forte carater impactante? E a supremacia do
interesse publico sobre o particular, bem como a preservacdo da ordem publica,
devem ser postos de lado, em nome dos sobreditos principios? A saida pode ser

encontrada na proporcionalidade, que nada mais é, resumidamente, na ponderacao

3 Situacdo levantada pelo Consultor em Seguranca Publica, Coronel PMESP José Vicente, durante
um debate sobre a edigdo da Sumula Vinculante n® 11, no programa Entrevista da Rede Record
News, no dia 24 de agosto de 2008.
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dos meios utilizados, verificando seus trés importantes elementos: adequacéo,

necessidade e razoabilidade ou proporcionalidade em sentido estrito.

O primeiro se trata da percepgéo que ocorre com o atendimento da finalidade
apropriada quando da restricdo ao principio fundamental. Quanto & necessidade,
observa-se a menor onerosidade possivel aos principios fundamentais, em relacéo
ao meio empregado. Ja a razoabilidade ou proporcionalidade em sentido estrito ou
ainda proibicdo de excesso, tem como ideario uma medida justa e razoavel ou como
afirma o Professor Lusitano J.J. Gomes Canotilho (CANOTILHO Apud PARDI, 2006,
p. 19): “Os meios e fins sdo colocados em equagdo mediante um juizo de

ponderacdo, como 0 objetivo de se avaliar se o meio utilizado € ou néo

desproporcionado em relagdo ao fim”.

De forma clara e concisa, a Ministra Carmem LUcia, no acordao do HC 89.429,
dissecou a questao do enfoque acerca da proporcionalidade no uso de algemas, ndo
deixando margem a interpretagdes diversas, entendendo existir sim, legitimidade em

Seu emprego, como se percebe a seguir:

Verifica-se, portanto, que o uso legitimo de algemas nao € arbitrario, sendo
de natureza excepcional e a ser adotado nos casos e com as finalidades
seguintes: a) para impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou reacao indevida
do preso, desde que haja fundada suspeita ou justificado receio de que
tanto venha a ocorrer; b) para evitar agressdo do preso contra 0s préprios
policiais, contra terceiros ou contra si mesmo.

Deve ser enfatizado que o emprego daquela medida tem como balizamento
juridico necessério o principio da proporcionalidade e o da razoabilidade.
Sendo sem razao (como afirma o impetrante no presente caso, afirmando
gue aquela medida ndo seria “necessdaria”) e sem guardar proporgao
legitima em relacdo ao comportamento adotado pelo paciente, ndo se ha de
ter por juridicamente sustentada a providéncia policial ou judicial. (grifos ndo
constantes no original).

O jurista Luiz Flavio Gomes (2002, p. 32), caminhando sobre o uso de algemas

e a proporcionalidade, assim explanou:

Tudo se resume na boa aplicagdo do principio da proporcionalidade, que
exige adequacdo, necessidade e ponderacdo da medida. Em todos os
momentos em que ndo patenteada a imprescindibilidade da medida
coercitiva ou a necessidade do uso de algemas ou, ainda, quando evidente
for seu uso imoderado, ha flagrante violagcdo ao__ principio da
proporcionalidade, caracterizando-se crime de abuso de autoridade. Cada
caso concreto revelara o uso correto ou 0 abuso. (grifo ndo constante nos
originais).

Com o apoio do voto da sabia Ministra e do eminente Doutrinador, entende-se
que somente no instante do caso concreto é que se determina a utilizacdo, ou néo,

das algemas, dentro dos critérios colocados da proporcionalidade, e destacando que
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a algemacéo também serve para a protecdo fisica das autoridades publicas e da
sociedade. A sua utilizacdo, sucedendo aos pressupostos necessarios, é imperativa
como finalidade da ordem publica, e contém incontestavel grau de legitimidade,
sendo vedado, porém, o seu uso indiscriminado, e, a proporcionalidade, seja
principio ou forma integratival/interpretativa, é a passagem para a sua boa

consecucgao.
2.4 Legalidade X Legitimidade

O Principio da Legalidade encontra-se insculpido na Constituicdo Federal, e é
dele que depreendemos todo o raciocinio légico e juridico de nossos atos. Ao
particular é permitido fazer tudo o que a Lei ndo proibe, conforme o teor do artigo 5°,
inciso 1l, da Lei Maior. As Corporacdes Policiais obedecem a legalidade estrita,
enquanto instituicbes da Administracdo Publica direta; o Judiciario, como poder da
Unido, apesar de permanecer mais adstrito ao mandamento constitucional, e ndo ao
legal, por ser o intérprete desta, também n&o deve, injustificadamente, colidir com a

legislagéo existente.

Todavia, em muitos momentos historicos, a lei serviu de protecdo aos cidadaos

contra o arbitrio volitivo do préprio Estado (SIQUEIRA, 2008, on line).

A participagdo popular constitui matriz essencial da legitimidade, o que
encontramos no paragrafo Gnico, artigo 1°, da Constituicdo Federal®. O Povo € o

titular das ag6es de Estado e as leis sdo as emanagdes da sua vontade.

No instante em que escolhemos, pelo voto direto, as autoridades do Poder
Legislativo, conferimos legitimidade a estas, o que acaba por constituir as
aspiracdes sociais. A norma, sem estes aspectos, sera valida, contudo, ilegitima. A
isto chamamos de Democracia, definida como HABERMAS Apud SIQUEIRA, 2008,

on line:

[...] aforca legitimadora que habita na racionalidade dos processos juridicos
comunica-se ao poder legal, ndo somente através das normas de
procedimento da decisao judicial, mas também, em primeira linha, através
do processo de legislagdo democrética.

A sociedade tende a acatar melhor as normas de cunho legitimo, em vista a
sua participagdo no processo de elaboracdo. Poderemos assim produzir um

raciocinio que, uma norma da década de 40, como por exemplo, o Cddigo de

4 Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constitui¢ao.
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Processo Penal que fora realizado sob a forma de um Decreto-Lei, porquanto, com
participagdo exclusiva do Chefe do Executivo e em periodo de excec¢éo seria valida,

no entanto, néo legitima.

Nesta ocasido, ao ser recepcionado pela Constituicdo Federal, aqui sim um
Diploma absolutamente permeado pelo espirito democratico, o sobredito estatuto
criminal adjetivo, foi tacitamente abracado pela legitimidade popular, tendo seus
preceitos mergulhados em balde de tinta formada pelas cores dos valores sociais,
ajuizando entdo o pensamento constitucional defendido. A prova € tanta, que
diversas normas, inclusive o CdAdigo de Processo Penal, constantemente s&o
modificadas para, dentre outros motivos, melhor se adequarem ao espirito da Carta

Magna.

Os agentes e as autoridades publicas usufruem de legitimidade e legalidade
nas suas ag¢des, com presuncgdo juris tantum, admitida prova em contrario (WADY,
2008, on line). Contudo, quando atuarem ao arrepio da lei, e, precipuamente,
confrontando com os valores da sociedade, perdem o carater aludido, promiscuindo

assim com os desmandos e a arbitrariedade.
2.5 O poder de policia

Nao é novidade que o Estado pode e deve interferir diretamente na esfera
juridica das pessoas, sempre quando necessario ao pleno atendimento ao Principio
Supremacia do Interesse Publico frente ao particular, que se trata de um fundamento
do poder de policia (DI PIETRO, 2013).

Antes de adentrarmos na seara do Direito Administrativo, necessario se faz
conhecer o conceito de policia, sob o enfoque criminal, enquanto fungéo essencial
do Estado (BIELSA Apud MARQUES, 2000, P. 158): “conjunto de servigcos
organizados pela administracdo publica para assegurar a ordem publica e garantir a
integridade fisica e moral das pessoas, mediante limitagbes impostas a atividade

pessoal”.

Também observando a linha da restricdo a direitos asseverados, e ja
ingressando no ramo administrativista do poder de policia, o Jurista José dos Santos
Carvalho Filho (2015, p. 56), abarca o assunto como: “a prerrogativa de direito
publico que, calcada na lei, autoriza a Administracdo Publica a restringir o uso e o

gozo da liberdade e da propriedade em favor do interesse da coletividade”.



22

O Cadigo Tributario Nacional, ressaltando a sua competéncia de
disciplinamento do sistema financeiro e tributério patrio, e, no caso especifico, a

espécie taxa, do género tributo, assim conceitua o poder de policia em seu artigo 78:

Considera-se poder de policia a atividade da administracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de
ato ou abstencao de fato, em razdo de interesse publico concernente a
seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producéo e do
mercado, ao exercicio de atividades econbmicas dependentes de
concessdo ou autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade puablica ou ao
respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

Por sua vez Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 111), o avalia como a
“atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos individuais em

beneficio do interesse publico”.

Percebe-se das conceitua¢gbes acima, a preocupagdo com os limites a serem
impostos pelo Estado, sempre com 0 escopo voltado ao munus publico. Ndo se
considera possivel a participacdo estatal na vida das pessoas, sem um carater de
frenagem em algumas situagbes, até mesmo para melhor regular os conflitos

sociais.

Desta forma, ndo somente o Estado necessita da imposicdo de limites aos
seus atos, com o fito de evitar os excessos e arbitrios. O cidaddo, entendido neste
aspecto como pessoa natural ou juridica, também deve vislumbrar a for¢a coercitiva
do ente estatal, quando ndo age de acordo com as normas legitimamente
cominadas. E a intervencdo do Estado nos direitos individuais, visando o interesse
social (CARVALHO FILHO, 2015).

O saudoso doutrinador Hely Lopes Meirelles (2006, p. 127), assim definiu o

mister do poder de policia dentro do seio da sociedade, in verbis:

Através de restricBes impostas as atividades do individuo que afetem a
coletividade, cada cidadao cede parcelas minimas de seus direitos a
comunidade e o Estado lhe retribui em seguranca, ordem, higiene, sossego,
moralidade e outros beneficios publicos, propiciadores do conforto individual
e do bem-estar geral.

O poder de policia, portanto, € um ato administrativo inerente a Administracédo
Publica, e exercida pelos outros Poderes da Federacdo (Legislativo e Judiciario),
qguando nas emanagdes dessa fungcdo (administrativa). Todos sdo dependentes ao
ordenamento juridico vigente, bem como ao controle do Poder Judiciario
(MEIRELLES, 2006).
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Hodiernamente, todos nds encontramos sujeitos ao poder de policia, que é
corolério do Principio da Igualdade. No entanto, na Idade Média, periodo em que foi
concebido a atual inteligéncia sobre essa manifestacdo estatal, o Principe, como
detentor do jus politae, com a finalidade de sobressair a boa ordem da sociedade,
néo era submetido ao poder de policia — alias, o referido poder, por encontrar-se nas
maos do regente, ndo se debelaria também aos tribunais — ideia afastada com o
advento dos Estados de Direito (DI PIETRO, 2013).

A coercibilidade, a auto-executoriedade e a discricionariedade, sao os atributos
do poder de policia, todos necessarios para a consecuc¢do do ato em destaque. O
primeiro, se caracteriza pela imperatividade do Estado, mediante a imposi¢do de
medidas que obriguem ao violador executar as ordens legais daquele (CARVALHO
FILHO, 2015).

A auto-executoriedade, no claro pensamento de Maria Sylvia Zannela Di Pietro
(2013, p. 114), “é a possibilidade que tem a administracdo de, com 0s proprios
meios, por em execucao as suas decisdes, sem precisar recorrer previamente ao

Poder Judiciario”.

Quanto a discricionariedade, é o arbitrio, dentro dos parametros colocados pela

lei, sempre com a finalidade de evitar a arbitrariedade estatal (MEIRELLES, 2006).

Cumpre lembrar, que no exercicio das suas competéncias constitucionais, as
policias utilizam do seu poder de policia, porém, ndo como fungéo, e sim, como
orgao (Policias Federais e Civis) ou corporagéo (Policias Militares), e atuando sobre
as pessoas. O Estado, quando exerce o poder de policia, incide sobre bens, direitos
e atividades (MEIRELLES, 2006).

O magistrado, quando investido das suas fungfes, também detém o poder de
policia, delegado pelo préprio Codigo de Processo Penal, em seus artigos 794 e
795, transcritos:

Art. 794. A policia das audiéncias e das sessdes compete aos respectivos
juizes ou ao presidente do tribunal camara, ou turma, que poderdo
determinar o que for conveniente a manutencao da ordem. Para tal fim,
requisitarao forca publica, que ficara exclusivamente a sua disposicgéo.

Art. 795. Os espectadores das audiéncias ou das sessfes ndo poderao
manifestar-se.

Paragrafo Unico. O juiz ou presidente fara retirar da sala os desobedientes,
gue, em caso de resisténcia, serdo presos e autuados.
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Alids, a legislacéo criminal adjetiva, confere ao juiz, quando no exercicio da sua
funcdo estatal, a possibilidade de presidir flagrante delito, se o fato ilicito for
perpetrado em sua presenca, ou contra ele. E como se depreende do artigo 307, do

Cddigo de Processo Penal:

Art. 307. Quando o fato for praticado em presenca da autoridade, ou contra
esta, no exercicio de suas fung@es, constarao do auto a narracao deste fato,
a voz de prisdo, as declaracdes que fizer o preso e os depoimentos das
testemunhas, sendo tudo assinado pela autoridade, pelo preso e pelas
testemunhas e remetido imediatamente ao juiz a quem couber tomar
conhecimento do fato delituoso, se ndo o for a autoridade que houver
presidido o auto.

O papel do poder de policia no Judiciario é de manutencdo do decoro e da
tranquilidade dos atos da justica, mesmo quando apenas intimidativa a presencga
fisica do sujeito (MIRABETE, 2014).

Aqui também cabe a utilizacdo da proporcionalidade, a fim de conceder
legitimidade ao ato de policia, “nunca se servindo de meios mais enérgicos que 0s
necessarios a obtencdo do resultado pretendido pela lei” (MELLO, p. 367, Apud
CARVALHO FILHO, 2015, p. 68), sob pena de trilhar o tortuoso caminho do abuso
de poder.

Na impresséo de Antdnio Cecilio Moreira Pires Junior (2009, p. 129), “O que se

exige € a legalidade da sancéo e a sua proporcionalidade a infracdo cometida ou ao

dano que a atividade causou a coletividade ou ao Estado”. (grifo ndo constante no

original).

Deduz-se assim do exposto, que a algemacdo é uma decorréncia do poder de
policia, seja quando efetuada pelos agentes policiais, seja quando pela autoridade
judiciéria. Atuando nas pessoas, 0 Estado-Policial e o Estado-Juiz restringem seus
direitos, perpetrando o seu ato (poder de policia) como corpora¢do ou 6rgéo, ou
como o proprio Estado (funcdo estatal), em nome do interesse da coletividade
(Principio Supremacia do Interesse Publico), isso quando presente 0s pressupostos
que autorizam o emprego do instrumento em comento, dentro de um critério

proporcional.

Sobre especificamente a discricionariedade do ato de policia, referida
anteriormente, entendemos que deve sempre ser pautada sobre a lei, e nunca a bel
liberdade do agente, ou autoridade publica. No tema do uso de algemas, mesmo

antes do aparecimento da Sumula Vinculante n°® 11, o ordenamento juridico jamais
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permitiu, nem mesmo na época do Império (Século XIX), demonstrado no Cédigo de
Processo Criminal de Primeira Instdncia em seu art. 180 a algemacdo sem
discernimentos justos e especificos, em vista a afastar os possiveis excessos a
serem cometidos pelos representantes do ente estatal. “Art. 180. Se 0 réu néo
obedece e procura evadir-se, o executor tem direito de empregar o grao da forga

necessaria para efetuar a prisdo; se obedece porém, o uso da forga é proibido”.



3 CONCEITO, SINTESE HISTORICA E EVOLUCAO DA ALGEMACAO NO
BRASIL

3.1 Conceito de Algemas

A nomenclatura algemas, que segundo o Mestre Fernando Capez (2005, on
line) “é uma palavra originaria do idioma arabico, aljamaa, que significa pulseira”,
situa-se, historicamente, como os antigos ferros ou grilhdes das antigas prisdes em

calaboucos e masmorras, bem como atrela-se as penas de galés®.

Como conceito, no ambito juridico, sucedeu na década de 1980, em artigo
escrito pelo Advogado Sérgio Marcos de Moraes Pitombo (Apud PARDI, 2011, p.

23), que assim considera:

Em resumo, entende-se por algemas o instrumento de forca, em geral
metalico, empregado pela Justica Penal, com que se prendam os bracos de
alguém, pelos punhos, na frente ou atras do corpo, ao ensejo de sua priséo,
custddia, conducéo ou em caso de simples contengéo.

Portanto, as algemas séo ferramentas de contengéo utilizadas nos casos em
que os presos oferecam resisténcia em suas condugdes ou quando necesséria a
mobilizacéo.

3.2 Sintese Histdrica e Evolucao da Algemacéo no Brasil

No Brasil, a previsdo normativa da utilizacdo de algemas remonta ao periodo
das Ordenacdes Filipinas, no século XVII, j& aduzindo a um carater elitista, onde uns
poucos privilegiados eram isentos, e, indicando o emprego, ou ndo, dos “ferros”

sobre o discricionarismo do Juiz, in litteris (VIEIRA, 2002, on line):

[...] os Fidalgos de Solar, ou assentados em nossos Livros, € 0S n0ssos
Desembargadores, e os Doutores em Leis, ou em Canones, ou em
Medicina, feitos em Studo universal per exame, e os Cavaleiros Fidalgos, ou
confirmados per Noés, e os Cavalleiros das Ordens Militares de Christo,
Santiago e Aviz, e os Escrivaes de nossa Fazenda e Camera, e mulheres
dos sobreditos em quanto com elles forem casadas, ou stiverem viuvas
honestas, nao sejao presos em ferros, sendo por feitos, em que merecdo
morrer morte natural, ou civil, ficando este seleto grupo, desde entéo, preso
sobre sua homenagem no Castello da Cidade, ou Villa onde o feito for
ordenado, ou em outra caza honesta, se ahi Castello ndo houver, segundo
arbitrio do Julgador. (grafia original).

5 Espécie de antiga sancdo criminal. O Cédigo Criminal de 1830 adotou-a, determinando, no artigo
44, os réus a andarem com calceta no pé e corrente de ferro, juntos ou separados, e a empregarem-
se nos trabalhos publicos da provincia onde ocorrera o delito, a disposi¢cdo do governo. Disponivel
em: <http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/busca?g=Pena+de+gal%C3%A9s> Acesso em: 08 mar.
2017.
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As algemas, como dito, sdo derivagbes dos antigos ferros e grilhdes, servindo
ambos para atrelar o preso a um sistema de “cadeias” que impedissem a sua

locomogéo.

O Ministro Marco Aurélio, consubstanciando o seu relatério no HC 91.952/SP,
julgamento este que serviu de inicio para a edicdo da Sumula Vinculante n° 11,
historiciou sobre as algemas, remontando a um Decreto de 23 de maio de 1821, no
qual, a época, o Principe Regente Dom Pedro |, dando providéncias as garantias

individuais, assim determinou sobre as prisdes:

[...] que em caso nenhum possa alguém ser lancado em segredo, em
masmorra estreita, escura ou infecta, pois que a prisédo deve s6 servir para
guardar as pessoas e nunca para as adoecer e flagelar; ficando
implicitamente abolido para sempre 0 uso de correntes, algemas, grilhdes e
outros quaisquer ferros, inventados para martirizar os homens, ainda nao
julgados, a sofrer qualquer pena aflitiva, por sentenca final; entendendo-se,
todavia, que os Juizes e Magistrados Criminais poderdo conservar por
alguns tempo, em casos gravissimos, incomunicaveis os delinquentes,
contanto que seja em casas arejadas e coOmodas e nunca manietados ou
sofrendo qualquer espécie de tormento. (grifo ndo constante no original)

Percebe-se assim as contradicdes que sempre vivenciamos no Brasil, pois
enquanto as suas normas esbanjam um cunho eminentemente humanistico, desde o
interregno do Império, as suas acdes, até os dias de hoje, bailam com o arbitrio e os
excessos, basta analisar o relatério confeccionado pela Comissdo de Direitos
Humanos da Organizacdo das Nacbes Unidas sobre tortura®, que nos coloca como
um dos paises que mais aderem a essa pratica no mundo, ndo obstante a proibicao

expressa contida na Constituicdo Federal e legislacdes extravagantes’.

O artigo 180, do Cadigo de Processo Criminal vigente no Século XIX, apesar
de explicitamente ndo mencionar a terminologia algemas, como ocorria no atual
Cdédigo de Processo Penal, assim dispunha sobre o emprego da forca no ato da
prisdo (PARDI, 2011, p. 25): “Se o réu ndo obedecer e procurar evadir-se, 0
executor tem o direito de empregar o grau da for¢ca necessaria para efetuar a priséo;

se obedecer, porém, o uso da forga € proibido”.

Mais uma vez, o uso da forga, entendida também como a possibilidade da

algemacéao, foi ofertada como medida de ressalva, fato perseguido pela legislagéo

6 Relatério sobre Tortura no Brasil, produzido pelo Relator Especial sobre a Tortura da Comisséo de
Direitos Humanos da Organizacéo das Na¢des Unidas (ONU), em Genebra, 11 de abril de 2001.
7 Lei n° 9.455, de 07 de abril de 1997 (Define os crimes de tortura e da outras providéncias).



28

brasileira até os dias atuais, e, na norma retro, preexistia, pelo menos legalmente,
em pleno século XIX, a imperatividade da motivacdo quando instrumentalizado as
algemas, bem como a possibilidade de reprimendas ao agente que excedesse ao

seu emprego.

Em consonéncia com a afastabilidade dos abusos estatais, verificamos que a
doutrina da época ja aludia aos abusos perpetrados pelo Estado, conforme se extrai
do trecho que segue (PESSOA Apud PARDI, 2011, p. 26): “A sociedade tem muitos
recursos, como o da forga publica, para ndo empregar os meios repugnantes a todo
coracdo bem formado. Vigie-se 0 preso com atencdo e ndo se empreguem as

algemas e cordas, como um meio regular e licito”.

Com o advento da Republica, em 1891, cada unidade federativa passa a ter
competéncia para legislar sobre direito penal e processual penal, antes porém, foi
realizada uma reforma no estatuto criminal (Lei n° 261, de 03 de dezembro de 1841),
gque em nada alterou o dispositivo anterior, todavia, posteriormente, adveio a
reestruturagdo processual penal com a Lei n° 2.033, de 20 de setembro 1871, e a
sua regulamentagdo, no Decreto 4.824, de 22 de novembro de 1871,
especificamente o artigo 28, que aduziu desta maneira (PARDI, 2011, p. 26):

Art. 28. Além do que esta disposto nos arts. 12 e 13 da Lei, a autoridade
gue ordenar ou requisitar a prisdo e o executor della observardo o seguinte:

O preso nao sera conduzido com ferros, algemas ou cordas, salvo o caso
extremo de seguranca, que devera ser justificado pelo conductor; e quando
nao o justifique, além das penas em que incorrer, serd multado na quantia
de 10$000 a 50$000 pela autoridade a quem fér apresentado o mesmo
preso (Grafia conforme o original).

A reforma constitucional de 1934, devolve a Unido a atribuicdo de estatuir
sobre a citada matéria e assim como o Direito do Crime evoluiu desde o tempo de
Beccaria®, e em alguns instantes, temos a nitida impressdo de vivenciarmos

situagBes que ja ocorreram no passado.

O uso de algemas, ou da forca, como bem preferir alguns intérpretes,
permaneceu sempre no mesmo sentido, refletindo o pensamento humanista dos

legisladores, quando na pratica se constitua uma patente utopia.

8 Cesare Beccaria, autor do classico livro paradigmatico de Direito Penal “Dos Delitos e das Penas”.
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Basicamente, com a promulgac¢éo dos vigentes Codigo de Processo Penal e
Cddigo de Processo Penal Militar e outros dispositivos que, hodiernamente, versam
sobre o equipamento em apreco, finaliza-se a evolugdo das algemas no direito

patrio.

Ressalte-se a preocupacdo sempre premente de quem construia as leis, em
cada interregno, de manter a algemacgédo como medida excepcional, € ndo como

regra.

Para GOMES® (2007, on line), o ato de algemar ndo € um constrangimento

ilegal, vejamos o seu entendimento:

Podera sé-lo se procedido tdo-somente para filmagem e divulgacdo em rede
nacional, em detrimento de direitos e garantias individuais do preso, o eu
sujeita o policial a san¢@es disciplinares, sem prejuizo de outras que sejam
pertinentes.

E permitido o emprego de algemas e outros utensilios destinados &
seguranca, desde que ndo atente contra a dignidade ou incolumidade fisica
do preso.

O que deve ser combatido é a priséo ilegal.

Recriminar o uso de algemas € querer que o policial aceite que a vida do
preso é mais importante que a sua prépria vida, na verdade, ambas tém o
mesmo valor.

O policial, no exercicio regular da atividade policial e na forma legal, ndo
deve deixar de ‘algemar’ o suspeito, por compaixdo ou receio de
constrangimento e eleger o valor subjetivo ‘imagem’ como mais importante
gue o valor ‘vida’' (grifo constante no original).

Portanto, infere-se do entendimento, que n&o ha que se falar em

constrangimento ilegal quando as normas séo aplicadas corretamente.

z

Quando o fato é abragcado pela violéncia, independentemente da condigao
subjetiva de quem os perpetre, como nos episodios “Susane Von Richthofen” e do
“Casal Nardoni”, jovens pertencentes a familias de Classe Média Alta Paulista, a

aprovacao social no uso de algemas é quase sempre incondicional.

Nos casos mais recentes da “Operagdo Lava Jato” e do “Mensaléo”, onde
vérias autoridades foram algemadas e presas por pratica, em tese, de corrupgéo,
com aceitacdo de quase todos 0s seguimentos sociais, sem qualquer

guestionamento quanto o uso das algemas, mesmo ndo tendo demonstrado eles

9 GOMES, Rodrigo Carneiro, Delegado da Policia Federal, Professor da Academia Nacional de
Policia, P6s-Graduado em Processo Civil e Seguranca Publica.
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qualquer resisténcia, a exemplo do empresario Eike Batista, preso no dia 30 de
janeiro de 2017.

Com a discussdo em tonica, seu cume foi o julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal - STF do Habeas Corpus 91952/SP, em 07 de agosto de 2008, que
foi permeado pelas ideias fomentadas pds “Operagéo Satiagraha”, vindo a encimada
Corte analisar um precedente legal, envolvendo um pedreiro acusado de homicidio
qualificado que se insurgiu, via o remédio constitucional citado, por haver
permanecido algemado durante julgamento pelo Tribunal do Jari. O Ministro relator
Marco Aurélio pugnou pela nulidade do julgado, o que foi seguido pelo restante dos
Ministros da Corte Constitucional, alegando motivacdo insuficiente da Juiza-
Presidente do conselho de sentenca para a utilizagdo das algemas no paciente,
naquela circunstancia. Empads, ficou decidido pela edicdo da Sumula Vinculante n°
11, que versa sobre o tema, com a finalidade de observancia pelo Poder Judiciario e
a Administracé@o Publica. O Acdrdao acima juntamente com a confeccdo da sumula,
serviram de ponto paradigmético sobre o emprego de algemas no Brasil (Habeas
Corpus 91952/SP).

As autoridades estatais, enquanto legitimadas pela comunidade as quais
pertencem, encontram-se inseridas nesta discussdo. Todos, dentro dos seus
devidos contextos, que de uma forma ou de outra, mantém um contato préximo a
criminalidade, pois ora podem se encontrar na ponta do problema, algemando, como
no caso dos agentes da seguranga publica, ou ora deliberando sobre ele, como os

representantes do Poder Judiciario.

O Brasil precisa melhorar a legislagéo acerca do uso de algemas, com isso,
ndo significa entender que inexiste no ordenamento juridico patrio normatizacao
suficiente que oferte ao Estado o pleno exercicio no manejo deste meio de

contencgéo.

A algemacé&o sem motivo ou finalidade promiscui com o abuso de poder, que
nada mais é do que um dos desvios do caminho da legalidade, que diariamente é
trilhada, principalmente pelos agentes de seguranca publica desta nagdo, mesmo

com quase 30 (trinta) anos da promulgagéo de uma Carta Politica garantista.
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A legislacéo vigente sobre a algemagéo, apesar de diminuta, surpreende no
grau da precisdo necessdaria para a conjuntura de um Estado Democréatico de
Direito, ao qual o Brasil se encontra inserido e 0s vacuos que porventura surgirem,
devem ser preenchidos pela hodierna produgéo qualitativa do Poder Judiciario, que

faz as vezes, quando imperativo, de legislador positivo.

As algemas no Brasil tiveram as suas primeiras referéncias nas Ordenacdes
Filipinas (século XVII), ja prevendo um sistema de prerrogativas aos “amigos do rei”,
situagdo, ao que parece, permanente até hoje, como se observa no Codigo de
Processo Penal Militar, ao proibir decididamente o seu uso a determinados presos
“especiais” (VIEIRA, 2002).

A Lei de Execucdes Penais prevé, em seu artigo 199, o disciplinamento, por
Decreto Federal, do emprego de algemas, que fomenta o debate sobre a
necessidade apenas de um Decreto regulamentador ou com o advento da
Constituicdo de 1988, se faz obrigatorio uma Lei ordinaria para disciplinar a matéria
(CAPEZ, 2008, p 20).

O art. 292, do Cddigo de Processo Penal, estabelece que em caso de
resisténcia a prisdo em flagrante, poder&o ser utilizados os meios necessarios para
defender-se ou para vencer a resisténcia do infrator, deste modo verifica-se o uso de

algemas de forma tacita, todavia, respeitando as garantias e direitos individuais.



4 ASPECTOS JURIDICOS DO USO DE ALGEMAS

Chegamos no ponto central do presente trabalho, pelo qual passaremos a
apreciar as disposicdes legais existentes sobre a algemacédo, focando sempre na
concepcao do agente ou autoridade publica, bem como, nos principios que regem o

Estado brasileiro, com o advento da Carta Politica de 1988.

O ordenamento juridico vigorante ndo trata exaustivamente sobre o emprego
de algemas, entretanto, as normas atuais, embora atendam as necessidades da
algemacgdo, ndo constitui rol taxativo para as hipoteses de utilizagdo deste
instrumento. Ao mesmo tempo em gque enxergam 0 uso das algemas como medida
de excecao, refletindo, como afirmado anteriormente, o carater humanista e liberal
que acompanha h& tempos as normas nacionais, o legislador sempre deixou um

espaco ao discricionarismo dos servidores do Estado.

Infelizmente, como derivagdo da evolugdo de uma coletividade, a ciéncia
juridica, em sua eterna busca pela pacificagdo social, que é finalidade maior do

direito, ndo tem como prever solugdes a todos os dramas humanos.

A problemética demonstrada, de adequar o contexto real com a norma em
eficacia, acaba nas maos, primeiramente, dos agentes policias, e depois do Poder
Judiciério, para, juntos ou separados, solucionarem os conflitos da sociedade, e
contemporizar os clamores momentaneos que reinam de tempos em tempos,

provindos, muitas vezes, da vaidade de poucos.
4.1 A legislagéo existente

O Cadigo de Processo Penal-CPP (Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de
1941), durante mais de 65 (sessenta e cinco anos) N4o0 mencionou expressamente o
emprego de algemas em sua redacédo, fato que somente veio a ocorrer no ano de
2008, com as alteragdes sucedidas na codificagdo sobredita, especificamente com a
Lei n® 11.689, de 09 de junho de 2008, que deu novo disciplinamento ao Tribunal do
Juri, no Art. 474, § 3°, do CPP.

Art. 474, do CPP.
()
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§ 3° Nao se permitirh o uso de algemas no acusado durante o periodo em
gue permanecer no plenario do jdri, salvo se absolutamente necessario a
ordem dos trabalhos, a seguranca das testemunhas ou a garantia da
integridade fisica dos presentes. (Incluido pela Lei n® 11.689, de 2008).

A excepcionalidade na utilizacdo das algemas é a tonica dos artigos 284 e
292, da legislacdo processual penal em andlise, ainda que o seu emprego se
encontre subentendido. Vejamos os artigos sobreditos:

Art. 284. N&o sera permitido o emprego de forca, salvo a indispensavel no
caso de resisténcia ou de tentativa de fuga do preso.

Art. 292. Se houver, ainda que por parte de terceiros, resisténcia a prisao
em flagrante ou a determinada por autoridade competente, o executor e as
pessoas que o auxiliarem poderdo usar dos meios necessarios para
defender-se ou para vencer a resisténcia, do que tudo se lavrara auto
subscrito também por duas testemunhas.

Em relagcdo ao art. 284, a resisténcia se configura quando aquele que reage
“se opbe com violéncia ou ameaca a prisdo [...]" e a fuga ou tentativa de fuga
“quando o capturando desobedece a ordem, negando-se a acompanhar o executor,

escapando ou procurando escapar|...]” (MIRABETE, 2014, p. 368).

As proposicdes retro, quando configuradas, autorizam a algemagéo,
juntamente com o ato de resisténcia a prisdo (flagrante ou por ordem judicial),
conjecturada no transcrito Art. 292, que independe da prisédo do capturando ou de
terceiros (MIRABETE, 2014).

Para o Professor Fernando Capez, a possibilidade no uso do equipamento em
apreco, a luz das normas retro, resta necessaria nas seguintes hipoteses (2008, p.
249):

(a) para impedir ou prevenir fuga, desde que haja fundada suspeita ou
receio;

(b) para evitar agressao do preso contra os préprios policiais, terceiros ou
contra si mesmo.

Com a reforma sucedida no Tribunal do Juari, implantada pela Lei n°
11.689/2008, a terminologia algemas foi definitivamente implantada no estatuto
processual comum, como se verifica no paragrafo 3°, artigo 474, que trata de
proibicdo do seu emprego em julgamento, estipulando ainda requisitos de “ressalva”

para futuras algemagdes:
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O esposado na regra acima, j& configurava, hd tempos, ponto pacifico na
doutrina e jurisprudéncia brasileira. H4 mais 38 anos atrds, o Supremo Tribunal
Federal, havia explanado entendimento idéntico, conforme a ementa do acérdao a
seguir, proferido no recurso em HC n° 56.465-8/SP, com relatoria do Ministro

Cordeiro Guerra:

EMENTA: N&o constitui constrangimento ilegal o uso de algemas por parte
do acusado, durante a instrucao criminal, se necessario a ordem dos
trabalhos e a seguranca das testemunhas e como meio de prevenir a fuga
do preso. Inépcia da denuncia ndo comprovada. RHC improvido.

Nesse julgamento, ocorrido em 05 de setembro de 1978, isto é, anteriormente

Y

a CF/88, a questdo principal consistiu na andlise da existéncia ou ndo de
constrangimento ilegal pelo uso de algemas por parte do acusado, durante audiéncia
para tomada de depoimento das testemunhas (GARCIA, Fabiana das Gragas Alves,
2010, on line).

O Superior Tribunal de Justica também colaciona assemelhadas decisbes
com o mesmo enfoque. Exemplificativamente, o HC n° 63.779/SP, que teve como

relator o Ministro Gilson Dipp:

NULIDADES. JULGAMENTO PERANTE O TRIBUNAL POPULAR.
QUESITO RELATIVO A LEGITIMA DEFESA. TERMO DE VOTACAO E
ATA DE JULGAMENTO. CONTRADICAO. NAO OCORRENCIA. ERRO
MATERIAL. PREJUIZO A DEFESA NAO DEMONSTRADO. REU QUE
PERMANECEU ALGEMADO DURANTE A SESSAO DE JULGAMENTO.
AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. PROGRESSAO DE
REGIME. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2° § 1° DA LEI N.
8.072/90 DECLARADA INCIDENTER TANTUM PELO PLENARIO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ORDEM CONCEDIDA EM PARTE.

()

Il No tocante ao tema de nulidades, é principio fundamental, no processo
penal, a assertiva da ndo declaracdo de nulidade de ato, se dele néo
resultar prejuizo comprovado para o réu, nos termos do art. 563 do Cédigo
de Processo Penal.

IV Se o Magistrado reputou necessaria a manutencdo das algemas para
melhor regqularidade do julgamento, ndo ha gue se falar em violacdo ao
principio da presuncdo da inocéncia, assim como ndo se pode considerar
gue tal ato tenha influido no animo dos jurados.

V O uso de algemas no plenario ndo caracteriza constrangimento ilegal,
pois, nos termos do art. 251 do CPP, ao juiz incumbira prover a reqularidade
do processo e manter a ordem no curso dos respectivos atos, podendo,
para tal fim, requisitar forca publica.

()

VIIl. Ordem parcialmente concedida, nos termos do Voto do Relator. (grifos
nao constantes nos originais).
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O uso de algemas, porquanto, da andlise do paragrafo 3°, do art. 474 supra,
permanece como medida de excecdo, também nos julgamentos dos Conselhos de
Sentenca, apenas imprescindiveis quando surgirem um dos requisitos determinados
pela norma processual retro transcrita (ordem dos trabalhos, seguranca das

testemunhas ou garantia da integridade fisica dos presentes).

A outra citagcdo expressa ao uso de algemas no CPP, apresentada pela Lei n°
11.689, esta no inciso |, artigo 478, que corrobora com o teor do artigo 474, do CPP,
arguindo ainda a nulidade de qualquer decisdo, se o réu, permanecendo algemado,
tiver este fato argumentado por quaisquer das partes.

Art. 478. Durante os debates as partes ndo poderdo, sob pena de
nulidade, fazer referéncias: (Redagéo dada pela Lei n® 11.689, de 2008)

| — a decisdao de pronlncia, as decisGes posteriores que julgaram
admissivel a acusacdo ou a determinacdo do uso de algemas como
argumento de autoridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado;
(Incluido pela Lei n° 11.689, de 2008)

O Caodigo Processual Penal Militar-CPPM (Decreto-Lei n°® 1.002, de 21 de
outubro de 1969), no artigo 234, verbis, igualmente tratando do emprego da forca,
segundo o Parquet Jorge César de Assis, implicitamente “preocupa-se com a
integridade fisica do preso, pois evita coloca-lo em situacdo vexatoria e proibe o
emprego das grilhetas opressoras em algumas categorias de pessoas” (ASSIS Apud
MACHADO, 2008, on line).

Art. 234. O emprego de forca s6 é permitido quando indispensavel, no caso
de desobediéncia, resisténcia ou tentativa de fuga. Se houver resisténcia da
parte de terceiros, poderdo ser usados 0s meios necessarios para vencé-la
ou para defesa do executor e auxiliares seus, inclusive a prisdo do ofensor.
De tudo se lavrara auto subscrito pelo executor e por duas testemunhas.

§ 1° O emprego de algemas deve ser evitado, desde que ndo haja perigo de
fuga ou de agressdo da parte do preso, e de modo algum sera permitido,
nos presos a que se refere o artigo 242.

O artigo 242, a que faz mengédo o dispositivo acima, trata dos individuos
sujeitos a priséo especial, proibindo a utilizagdo de algemas nestes “presos”, pelo
menos conforme a letra legal, instituindo assim discrimina¢des inaceitaveis em vista
ao Principio da Isonomia. O Delegado Federal Rodrigo Carneiro GOMES (2007, p.
34) afirma que a nova ordem constitucional “ndo abragou (rectius: ndo recepcionou)

0 questionavel sistema de privilégios dos citados dispositivos do CPPM, resquicio de
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uma época de intangibilidade das autoridades, com escassos instrumentos de
controle social”. Vejamos o que dispde o art. 242, do CPPM:
Art. 242. Serédo recolhidos a quartel ou a prisao especial, a disposicdo da

autoridade competente, quando sujeitos a prisdo, antes de condenacéo
irrecorrivel:

a) os ministros de Estado;

b) os governadores ou interventores de Estados, ou Territérios, o prefeito do
Distrito Federal, seus respectivos secretarios e chefes de Policia;

c) os membros do Congresso Nacional, dos Conselhos da Unidao e das
Assembléias Legislativas dos Estados;

d) os cidaddos inscritos no Livro de Mérito das ordens militares ou civis
reconhecidas em lei;

€) 0s magistrados;

f) os oficiais das Forcas Armadas, das Policias e dos Corpos de Bombeiros,
Militares, inclusive os da reserva, remunerada ou ndo, e os reformados;

g) os oficiais da Marinha Mercante Nacional;

h) os diplomados por faculdade ou instituto superior de ensino nacional;
i) os ministros do Tribunal de Contas;

j) os ministros de confissao religiosa.

Na contraméo do consubstanciado pelo artigo 234 c/c 242, CPPM, e, talvez,
com interpretagfes pautadas na nado-recepcgdo do referido “sistema de privilégios”,
orgaos policiais ndo vem, ultimamente, observando a norma acima, sendo nitida a
algemacao de diversas autoridades, como, parlamentares, magistrados, prefeitos,

policiais, etc.

O critério de avaliagdo para o uso de algemas no CPPM, cingiria, em resumo,
segundo o Jurista castrense José da Silva Loureiro Neto (2006, p. 84): “[...] em vista
o grau de periculosidade do preso, o tempo de duragéo da pena, sua personalidade
etc. Afora essas duas situagdes, dificilmente poderia ocorrer outra que justificasse

seu emprego”.

A lei processual militar também corrobora, em parte, em maior profundidade
que o CPP, com o espirito almejado pela Sumula Vinculante n® 11, do STF, e
demais normas do nosso ordenamento juridico, qual seja, 0 seu emprego como

medida excepcional.

Tratando da seguranga do trafego aquaviario em aguas sob a jurisdigdo
patria, a Lei n® 9.537, de 11 de dezembro de 1997, em seu artigo 10, lll, cogitando,
de certa forma, a “proporcionalidade” para a algemagé&o, aduz: “ordenar a detengéo

de pessoa em camarote ou alojamento, se necessario com algemas, quando
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imprescindivel para a manutencao da integridade fisica de terceiros, da embarcacao
ou da carga" GOMES (2007, p. 31).

O Estado de S&ao Paulo, legislativamente, andou bem a frente do restante dos
entes federativos brasileiros, e, desde 1950, vigora o Decreto Estadual n°® 19.903, de
30 de outubro de 1950, que procedimentaliza, especificamente, o uso de algemas no
artigo 1°, vejamos:

Art. 1° O emprego de algemas far-se-a na Policia do Estado, de regra, nas
seguintes diligéncias:

1° Conducédo a presenca da autoridade dos delinquentes detidos em
flagrante, em virtude de prondncia ou nos demais casos previstos em lei,
desde que oferecam resisténcia ou tentem a fuga.

2° Conducao a presenca da autoridade dos ébrios, viciosos e turbulentos,
recolhidos na pratica de infragdo e que devam ser postos em custddia, nos
termos do Regulamento Policial do Estado, desde que o seu estado externo
de exaltacdo torne indispensavel o emprego de forca.

3° Transporte, de uma para outra dependéncia, ou remocao, de um para
outro presidio, dos presos que, pela sua conhecida periculosidade, possam
tentar a fuga, durante diligéncia, ou a tenham tentado, ou oferecido
resisténcia quando de sua detencéo.

Por determinagéo contida no artigo 3°, do ato sob exame (BARBOSA, 2005,
on line): “as dependéncias policiais manterdo livro especial para o registro das
diligéncias em que tenham sido empregadas algemas, lavrando-se o termo
respectivo, o qual sera assinado pela autoridade, escrivdo e pelo condutor do preso,

infrator ou insano recolhido em custddial...]".

Curioso informar, que o Decreto paulista, em plena década de 1950, previa a
justificacdo escrita para a utilizagcdo de algemas, em consonancia, novamente, com

a nova disposigéo que impera no Supremo Tribunal Federal.

Em relacdo a escolta de presos, o Rio de Janeiro publicou a Portaria n°.
288/JSF/GDG, de 10 de novembro de 1976 (DORJ, parte I, ano Il, n° 421), que
motiva o uso de algemas para evitar fugas dos internos perigosos, respeitado os
presos especiais elencados no artigo 242, do Cddigo Processual Penal Militar
(BARBOSA, 2005, on line).

A Aviacao Civil, em marco de 1988, mediante a Instru¢cdo da Aviagao Civil -
IAC n° 2504, tem como disposi¢cao, GOMES (2007, p. 32):
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4 — Quando conduzindo prisioneiros, 0 embarque, marcagdo de lugares e
desembarque devem ser feitos de acordo com as instrucdes dos integrantes
da DPF°, os quais decidirdo se desejam o embarque antecipado e
desembarque prioritario, bem como quais 0s assentos mais convenientes
no avido.

5 — Caso o prisioneiro_seja transportado com algemas, esta situacéo
devera, se possivel, ser encoberta. (grifo ndo constante no original).

O Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990,

assim como o Cadigo de Processo Penal comum, ndo se refere expressamente ao

emprego de algemas, contudo, o seu uso € defeso, consoante depreende-se do
artigo 178:

Art. 178. O adolescente a quem se atribua autoria de ato infracional ndo
poderd ser conduzido ou transportado em compartimento fechado de
veiculo policial, em condicGes atentatérias a sua dignidade, ou que
impliquem risco a sua integridade fisica ou mental, sob pena de
responsabilidade.

A ONU, nas regras minimas para tratamento de prisioneiros, no item 33
(MIRABETE, 2014, p. 835), assim estabelece:

Os meios de coercdo como algemas, correntes, grilh6es, e camisas de
forca, nunca deverdo ser aplicados como sancdes. Tampouco deverdo
empregar-se correntes e grilhdes como meios de coergdo. Outros meios de
coercao, isto €, algemas e camisas de forca, s6 poderao ser utilizados nos
seguintes casos: (a) como medida de precaucéo contra fuga, durante uma
transferéncia, devendo ser retirados quando recluso comparecer perante
autoridade judicial ou administrativa; (b) por motivos de saude, segundo
indicacdes do médico; (c) por ordem do diretor, se os demais meios de
dominar o recluso tiverem fracassado, com o objetivo de impedir que este
cause danos a si mesmo ou a terceiros ou, entédo, produza danos materiais;
nestes casos, o diretor devera consultar urgentemente o médico e informar
a autoridade administrativa superior.

Do exposto, aprecia-se a inquietagdo premente da organizacéo internacional
encimada, que o uso de algemas, mesmo moderado, ndo possa fundar em uma
verdadeira antecipagéo de pena, e sim, sirva como instrumento para elidir problemas

aviltantes, durante as condugdes de presos.

Recentemente tivemos a aprovagdo da Lei n° 13434 de 12/04/2017, que
acrescenta o Paragrafo Unico ao art. 292 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro
de 1941 (Cddigo de Processo Penal), para vedar o uso de algemas em mulheres
gravidas durante o parto e em mulheres durante a fase de puerpério imediato.

Vejamos.

10 Departamento de Policia Federal.
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Art. 292. .....

Paragrafo Gnico. E vedado o uso de algemas em mulheres
gravidas durante os atos médico-hospitalares preparatérios
para a realizagdo do parto e durante o trabalho de parto, bem
como em mulheres durante o periodo de puerpério imediato

Como se observa, a legislacdo brasileira, a cada dia esta limitando o uso de

algemas.

E facil notar que, ndo obstante a argumentacdo contraria de algumas
pessoas, talvez por simples desconhecimento, o uso de algemas € bem regrado no
direito brasileiro. N&o € obrigatério um grande namero de dispositivos para obtermos

a sensacao que um determinado problema esta devidamente solucionado.

Lembremo-nos, que em pais como a Inglaterra, as normas escritas pouco sao
ofertadas a sociedade; reflexos de uma Nagéo que adota o sistema Comon Law. O
Brasil, de sistema Civil Law (Direito escrito), ao nosso entender, produziu legislagao
suficiente para disciplinar a algemacgéo, necessitando apenas de uma padronizagao
dos seus procedimentos, quando da emanac&o do Poder de Policia. Os possiveis
vacuos serdo, como sempre foram integralizados pelo Poder Judiciario, a quem

cabe interpretar o ordenamento em eficacia.
4.2 A Lei de Execucdo Penal: Lei ordinaria ou Decreto federal?

A Lei de Execucéo Penal-LEP - Lei n°® 7.210, de 11 de julho e 1984, prevé, em
seu artigo 199, que: “O emprego de algemas sera disciplinado por decreto federal”.
A norma, sob visdo, data de 1984, portanto, com existéncia de 32 (trinta e dois)

anos.

Inobstante o sobredito decreto nunca haver sido editado, vozes doutrinarias
ecoam afirmando que, com o advento da atual Carta Magna, o disciplinamento do
uso de algemas, mencionado na Lei n°® 7.210/84, devera ser realizado por Lei

Ordinéria, devido a “consequente proibicdo de edicdo de decretos-lei pelo
Presidente da Republica[...].” (PARDI, 2011, p. 31).

Desta feita, profere o doutrinador Cid Sabelli (2008, on line):

Do mesmo modo, a lei de execucdo penal timidamente anotou em seu
artigo 199 que o emprego de algemas seria objeto de decreto federal,
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porém que nunca foi editado, e agora com a Carta Republicana essa
regulamentacgédo deve ocorrer por meio de lei.

O Professor e Delegado Federal Rodrigo Carneiro GOMES (2007, on line),

também articulou opiniéo sobre o tema:

Em razdo da recente operacdo “Domind” da Policia Federal, no Estado de
Rondobnia, o excelso Supremo Tribunal Federal foi instado a se manifestar
sobre 0 “uso de algemas”. Reconheceu-se que o0 uso de algemas néo esta
regulamentado, por falta de ato normativo que explicite o art. 199 da Lei de
Execucdes Penais: “O emprego de algemas sera disciplinado por decreto
federal”, que deve ser entendido como Lei Federal. (grifo original)

Ainda robustecendo a tese de lei especifica, para a previsdo do artigo 199 da

LEP, assim se pronunciou Junio Alves Barbosa Braga (2005, on line):

O uso de algemas em nosso pais teria que ser regulado, conforme prevé a

Lei 7.210 de Execucdo Penal (art. 199: O emprego de algemas serd

disciplinado por decreto federal"), por decreto federal, sendo que até o

instante momento, por decreto federal ndo ha nada, exatamente, nada! O
Interessante destacar € que a LEP é do ano de 1984, do qual ndo foi
promulgado pelo Executivo até a edi¢cdo da CF/88, ou seja, devendo agora,
a matéria ser objeto de lei, e até hoje inexistente. Passados 21 anos sem
gue o legislativo ndo executasse nenhuma iniciativa. (grifo ndo constante no

original).

A Lei Maior de 1988, indubitavelmente, requer que as normas anteriores a
sua vigéncia se adequem aos seus principios e regras, sob pena de ndo serem
recepcionadas pelo ordenamento juridico. Desta feita, o artigo 22, I, contempla que
as normas processuais, como é o caso, atualmente, da regulamentagéo do uso de

algemas, € matéria a ser “legislada”, exclusivamente, pela Unido.

Art. 22. Compete privativamente a Uniao legislar sobre:

| — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aeronautico, espacial e do trabalho.

Porquanto, coadunamos com a corrente dos autores aqui esposados, na qual
0 uso de algemas deve ser disciplinado por Lei Federal, que por sinal, se dessume
do préprio processo legislativo em abundancia. Contudo, somos também do
pensamento que nada impede aos Estados, como entes federativos indissollveis na
Republica do Brasil, possam normatizar os procedimentos a serem realizados

quanto a algemacgdo, tanto pelos agentes policiais, como por ordem dos
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magistrados, quando em exercicio do seu Poder de Policia, em atencé@o ao artigo
24, XI, transcrito, sem adentrar na reserva legal.

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

XI — procedimentos em matéria processual.

4.3 Os requisitos necesséarios para o uso de algemas e a Lei de Abuso de
Autoridade

A utilizagdo das algemas deve ser precedida de um elenco de requisitos
indispensaveis, com o escopo de ndo permanecer 0 seu uso ao arbitrio do agente
estatal, em que a sua discussdo algou aos interesses constitucionais, com a

confec¢do da Sumula Vinculante n° 11, de agosto de 2008.

O professor Luiz Flavio Gomes (2002, on line), levantando a questdo da
proporcionalidade no uso de algemas em artigo que discorria sobre o
disciplinamento legal desse instrumento no Brasil, elegeu, com esteio na legislacéo
vigente a época, seus requisitos:

Indispensabilidade da medida, necessidade do meio e justificacdo
teleolégica ("para” a defesa, "para" vencer a resisténcia) sdo 0s trés
requisitos essenciais que devem estar presentes concomitantemente para

justificar o uso da forca fisica e também, quando o caso (e com muito mais
razdo), de algemas. (grifo ndo constante no original).

Como se verifica, j& em 2002, se antecipava a preocupacdo hoje patente no
Supremo Tribunal Federal, sempre em vista aos direitos e garantias fundamentais

insculpidos na Constituicdo Federal.

Observando ainda o Habeas Corpus 89.429, a Ministra Carmem LUcia, desta
feita resumindo a dois 0s requisitos para o uso de algemas, quais seja, para impedir,
prevenir ou dificultar a fuga ou reacéo indevida do preso, desde que haja fundada
suspeita ou justificado receio de que tanto venha a ocorrer; para evitar agresséo do
preso contra 0os proprios policiais, contra terceiros ou contra si mesmo, sempre

assevera a observancia da proporcionalidade para a sua utilizagéao.

Exemplo paradigmatico fora mencionado em artigo de Anne Graziele Santos

da Silva (2007, on line), que afirmou:
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[...] assassinato do juiz Rowland Barnes, 64, e sua estendgrafa, Julie
Brandau, na corte do Condado de Fulton, Atlanta, EUA, no més de marco
do ano de 2005, enquanto atuavam no julgamento de Brian Nichols, 34,
acusado de estupro, que, sem algemas, conseguiu retirar a arma da policial
da escolta e alveja-los [...].

A autora invoca ainda a proporcionalidade também para a seguranca dos
policiais, aqui também estendida as autoridades judiciarias. Vale lembrar que o autor
do crime acima descrito, quando recapturado GOMES (2007, on line), “[...] foi
descrito por seu advogado como pessoa com uma personalidade tranquila e muito

querido entre seus companheiros de trabalho”.

Assim sendo, as circunstancias do caso concreto, com certeza mais
imperativa que os requisitos fartamente descritos, € que podem determinar, ao
responsavel pela ordem de algemar, 0 momento exato para a correta utilizagdo do

instrumento em apreco.

Certo € que, qualquer minimo desvio na algemacdao, ou seja, ndo havendo a
subsungédo aos requisitos expostos, mormente com o atual comando exarado pelo
STF, podera incorrer o servidor estatal em abuso de autoridade, podendo ser
responsabilizado civil, criminal e administrativamente sobre a ma concretizagdo do

seu emprego.

Nesta seara, a Lei n° 4.898, de 09 de dezembro de 1965 - Lei de Abuso de
Autoridade, vigorante no contexto social do ultimo periodo de excecédo vivido no
Brasil, tem previsdo para uma série de condutas que, se praticadas por agentes

publicos em efetivo servigco, sdo absorvidas pelo ilicito do abuso de autoridade.

Luiz Flavio Gomes (2002, on line), em observancia ao uso de algemas em
conformacgdo ao abuso de autoridade, tece os comentarios a seguir, acomodando
aos requisitos da indispensabilidade da medida, a necessidade do meio e
justificacéo teleolégica, logo mencionada:

Todas as vezes que 0 uso de algemas exorbitar desse limite constitui
abuso, nos termos dos arts. 3° "i" (atentado contra a incolumidade do

individuo) e 4°, "b" (submeter pessoa sob sua guarda ou custédia a vexame
ou a constrangimento ndo autorizado em lei) da Lei 4.898/65.

O enquadramento feito na Lei n° 4.898, também segue o pensamento de
Junio Alves Braga Barbosa (2005, on line). Vejamos:
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E preciso despertar-se para 0 hovo milénio que inicia, sobrepor os conceitos
fundamentais do art. 5° da nossa “maravilhosa” Constituicdo Federal de
1988, e aproveitando a ocasido, “vivenciar de direito” a Lei 4.898/65, citando
os referidos art. 39, i (atentar contra a "incolumidade fisica do individuo") c/c
art. 4°, b ("submeter pessoa sob a sua guarda ou custddia a vexame ou a
constrangimento n&do autorizado em lei"), da L. 4.898/65 no decidido caso
concreto. (grifo original)

No teor da Lei de Abuso de Autoridade, os artigos 3° e 4° contém o0s

seguintes comandos:

Art. 3° Constitui abuso de autoridade qualquer atentado:

()

i) a incolumidade fisica do individuo;

Art. 4° Constitui também abuso de autoridade:

b) submeter pessoa sob sua guarda ou custédia a vexame ou a
constrangimento ndo autorizado em lei.

De fato, o artigo 3°, “i", que versa sobre atentado a incolumidade do preso,
perfeitamente se adequa ao caso de excessos na algemacgao, contudo, ndo obstante
0 respeito & consideracao feita pelos renomados autores, o ajuste ao artigo 4°, “b”,

se encontra fora de propdsito.

O que se encontrou sendo debatido nas obras dos sobreditos juristas, e
também se encontra neste trabalho, é a possibilidade do uso desnecesséario das
algemas pelos agentes ou autoridades estatais, e ndo um vexame ou

constrangimento legalmente ndo permitido.

Como vimos neste capitulo, o uso de algemas se depara com um bom
substrato juridico no ordenamento patrio, e 0o seu uso, quando desmedido, n&o
constitui em si uma ilegalidade, mas sim um abuso, enquadravel no mesmo artigo.
Entretanto, o artigo 4°, alinea “h” da mesma lei “praticar ato lesivo da honra ou do
patriménio de pessoa natural ou juridica, quando praticado com abuso ou desvio de

poder”.

Todavia, o préprio Supremo Tribunal Federal coaduna com a primeira
posicdo. No julgamento do pedreiro que permaneceu algemado durante sesséo do
Tribunal do Jari, que se tornou a mola propulsora da Sumula Vinculante 11,
asseverou o Relator Marco Aurélio de Mello, ser o artigo 4° “b”, da norma sob
ataque, uma das disposi¢cdes que melhor se adequariam para harmonizar uma

possivel conduta errdnea de algemacao. Vejamos.
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E hora de o Supremo emitir entendimento sobre a matéria, inibindo uma
série de abusos notados na atual quadra, tomando clara, at¢ mesmo, a
concretude da lei, reguladora do instituto do abuso de autoridade,
considerado o processo de responsabilidade administrativa, civil e penal,
para o qual os olhos em geral tem permanecido cerrados. A Lei em comento
— n® 4.898/65, editada em pleno periodo de excecdo -, no artigo 4°,
enquadra como abuso de autoridade cercear a liberdade individual sem as
formalidades legais ou com abuso de poder — alinea “a” — e submeter
pessoa sob guarda ou custdédia a vexame ou a constrangimento nao
autorizado por lei — alinea “b”. (grifos ndo constantes no original)

Vejamos também, o Art. 350 do Codigo Penal Brasileiro que faz referéncia as
formalidades legais e ao abuso do poder.

Art. 350 - Ordenar ou executar medida privativa de liberdade individual, sem
as formalidades legais ou com abuso de poder:

Entende-se portanto, que o cddigo penal, ndo compactua com ofensas a

liberdades individual.

4.4 A Sumula Vinculante n°® 11 e a sua eficiéncia no ordenamento juridico

brasileiro

Com a efetivagdo na Constituicdo Federal da reforma do Poder Judiciério,
implantada pela Emenda Constitucional n® 45, de 08 de dezembro de 2004, foi
inserido no ordenamento juridico brasileiro, através do artigo 103-A, a possibilidade
de edicdo, com a sua consequente revisdo e cancelamento, de simulas com efeitos
vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal, de observancia obrigatéria por parte do
Poder Judiciario e da Administracdo Publica direta e indireta, nas trés esferas

federativas (Uniao, Estado e Municipio).

A ideia para a denominada sumula vinculante adveio da extrema necessidade
de “desafogar” o judiciario, sempre assoberbado de litigios versando sobre todo
emaranhado de situagdes, reflexos da atual fase na busca individual pelos direitos

subjetivos.

Segundo LENZA (2010, p. 504): “A morosidade da Justica, amplamente

conhecida e criticada, apresenta-se como uma das grandes mazelas do Judiciario

desse comeco de novo século” (grifo original).

Antes da EC n° 45, existia no direito péatrio a figura da sumula persuasiva

(sem efeitos vinculantes), que uniformizava o entendimento jurisprudencial dos
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tribunais, porém, com carater meramente consultivo e de orientagdo, sem a
necessidade de pleno atendimento por parte dos juizos inferiores, que poderiam

decidir conforme o seu livre convencimento (CAPEZ, 2005, on line).

O vocébulo sumula tem como raiz o latim Summula, significando algo restrito.
Nas palavras de Fernando Capez (2005, on line), em artigo sobre o tema: “A sumula
nada mais é do que um resumo de todos os casos parecidos decididos daquela
mesma maneira, colocado por meio de uma proposi¢ao clara e direta”. Aplica-se

assim o brocardo romano ubi idem ratio, ibi idem jus?!.

O motivo das sumulas consistia na necessidade de arguicdo dos precedentes
judiciais das cortes, com a finalidade de evitar reiteradas decisfes idénticas, o que
somente acarreta, ainda, a “duracdo irrazoavel do processo”, a contraponto ao inciso

LXXVIII, artigo 5°, da Carta Magna, também insculpida pela EC n°45'2,

Assim proclamou o saudoso Ministro do STF Victor Nunes Leal, apds a
instituicdo das sumulas pelo Supremo Tribunal, no longinquo ano de 1963 (Apud
LENZA, 2010, p. 508):

E um sistema oficial de referéncia dos precedentes judiciais, mediante a
simples citacdo de um ndmero convencional; distingue a jurisprudéncia
firme da que se acha em vias de fixagcdo; atribui a jurisprudéncia firme

consequéncias processuais especificas para abreviar o julgamento dos
casos que se repetem e exterminar as protelacdes deliberadas.

Com certeza, o espirito das sumulas, aqui também abracando as de efeitos
vinculantes, provém do Principio da Igualdade, uma vez que possibilita aos sujeitos
com controvérsias juridicas parecidas conseguirem a mesma decisdo proferida pelo
Poder Judiciario, ndo obstante os custos financeiros processuais elevados, que

poucos conseguem suportar até as Cértes Judiciais Superiores (LENZA, 2010).

A cabeca do artigo 103-A, da Constituicdo, assim disciplina o tema:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacao, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds
reiteradas decisfes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracao publica

11 Onde houver a mesma razao, aplica-se 0 mesmo direito.
12 Art. 5° LXXVIII — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracédo
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacgao.
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direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Percebe-se, pela leitura do sobredito artigo, que a Constituicdo estabelece
requisitos para a edicdo de uma sumula vinculante, quais sejam (CAPEZ, 2005, on

line): (a) quérum minimo de dois tercos dos membros do tribunal, ou seja, 08 (oito)

Ministros; (b) somente matéria constitucional, apds reiteradas decisbes (grifo ndo

constante no original).

Devemos ressaltar, que a lei especifica enunciada no texto do art. 103-A, da
Constituicdo, fora concretizada na publicizacéo da Lei n® 11.417, de 19 de dezembro
de 2006 — portanto, dois anos ap0s a sua previsdo constitucional — regulamentando
diversos pontos, tanto para a edigdo, como para revisdo e cancelamento das

sumulas com efeitos vinculantes.

Quando desrespeitados os enunciados das Sumulas pela Administracéo
Publica e pelo Poder Judiciério, cabe reclamagé&o diretamente ao Supremo Tribunal
Federal, que: “Julgando procedente a reclamacdo, o STF anulara o ato
administrativo ou cassara a deciséo judicial impugnada, determinando que outra seja
proferida com ou sem aplicacdo da sumula, conforme o caso” (LENZA, 2010, p.
513).

As primeiras Sumulas Vinculantes foram editadas em meados de 2007. Hoje

0 STF j& produziu 56 (cinquenta e seis) desses verbetes.

No inicio do ano de 2004, a Policia Federal deflagrou a “Operacao
Satiagraha”, que tinha como objetivo apurar desvio de verbas publicas, corrupgéo e

lavagem de dinheiro.

Em 8 de julho de 2008, por determinacdo da 62 Vara da Justica Federal de
Séo Paulo foram presos varios banqueiros, diretores de banco e investidores, e apos
0 julgamento do HC n°® 91.952-9/SP, que anulou sentenca condenatdria, apos o réu
(Antdnio Seérgio da Silva) haver permanecido algemado durante julgamento no
Tribunal do Juri, o Supremo Tribunal Federal aprovou, em 13 de agosto de 2008, a
Sumula Vinculante n° 11, que trata da regulamentagcdo do uso de algemas, com o

seguinte conteudo:
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S0 é licito o uso de algemas em caso 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.

Inicialmente, verifica-se que a Corte maxima do Poder Judiciério, supondo a
existéncia de um vacuo legislativo no Brasil sobre o emprego das algemas, errbnea
por sinal, resolveu preenché-lo, desta feita legislando positivamente, coisa que ja
vem ocorrendo h& tempo. Exemplificativamente, recorde-se a decisdo de estender a
lei de greve do setor privado® para o publico, enquanto ndo publicada a previs&o do
artigo 37, VII, da Lei Maior*4.

Vale ressaltar, que em maio de 2007, o Superior Tribunal de Justica, em
julgamento do Habeas Corpus n° 63.779/SP, de relatoria do Ministro Gilson Dipp,
decidiu por ndo constituir constrangimento ilegal o uso de algemas no Tribunal do
Juri, tendo como paciente o pedreiro Anténio Sérgio da Silva, ou seja, as mesmas
partes e 0 mesmo caso concreto do HC n° 91.952-9/SP. Na ocasido, decidiu o STJ
que o instrumento de contencdo no acusado seria “necessaria a manutencdo das
algemas para melhor regularidade do julgamento [...], pois, nos termos do art. 251
do CPP, ao juiz incumbird prover a regularidade do processo e manter a ordem no

curso dos respectivos atos, podendo, para tal fim, requisitar for¢ca publica”.

Portanto, em andlise ao mesmo episodio, as duas maiores Cortes Judiciais do
Brasil esposaram, em momentos diversos, entendimentos contrarios em relacéo a

algemacdo no mesmo leading case®®.

Ao verificarmos os requisitos previstos para edicdo da sumula com efeitos
vinculantes, vislumbraremos a premente necessidade de ja haver sucedido no STF,
reiteradas decisbes sobre o assunto em comento — como afirmado anteriormente —,
ao qual coadunamos, néo foi verificado pelo Supremo na montagem da Sumula

Vinculante n° 11.

13 Lei n° 7.783, de 26 de junho de 1989.

14 Art.37. VIl — o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica.

15 Uma deciséo que tenha constituido em regra importante, em torno da qual outras gravitam, ou seja,
cria o precedente, com forca obrigatéria para casos futuros.



48

Corroborando com a nossa ideia, sustenta Gustavo Santana Nogueira (Apud
Barros, 2008, on line):
Pois bem, se a sumula exprime o entendimento consolidado do STF,
parece-nos 6bvio que reiteradas decisdes devem ser proferidas adotando
um determinado entendimento para a matéria discutida. Assim, ndo basta
gue o STF tenha se manifestado uma Unica vez em um julgamento sobre a
matéria constitucional, sendo exigida uma maior evolugdo da discussao a
respeito daquela matéria de direito. Sera ilegitima a sumula que for
aprovada ap0s uma Unica ou poucas decisbes sobre a matéria
constitucional. Como a sumula tera efeito vinculante, o minimo que se exige
€ que o STF tenha a oportunidade de amadurecer o entendimento
considerado 0 mais correto para a matéria de direito constitucional, e como
o novo art. 103-A da CRFB ndo dispbe a cerca da quantidade de
julgamentos que adotaram um determinado entendimento, necessaria é a
observancia ao principio da razoabilidade por parte dos Ministros do

Supremo Tribunal, que certamente saberdo aprovar sUmulas apenas
guando o requisito das reiteradas decisbes estiver presente.

No HC 89.429, da magnifica relatoria da Ministra Carmem LUcia, que atacou a
utilizacdo de algemas em custodiado por agentes policiais, nos deslocamentos a
sessfes do Judiciario, que de forma clara e concisa enfrentou o tema de maneira
producente, havendo a proba juiza discorrido que “a utilizagdo de algemas é um

assunto afeto a discricionariedade policial” (BARROS, 2008, on line).

Desta forma, a Sumula Vinculante n° 11, talvez se encontre materialmente em
consonéancia com a legislagéo existente sobre o emprego de algemas, mas padece
de inconstitucionalidade formal, devido as poucas deliberacdes existentes no
Supremo Tribunal Federal sobre o assunto (requisito para a sua edi¢do), colidindo
assim com o depreendido no artigo 113-A, caput, do Texto Maior. O fato é bem

demonstrado com os precedentes citados no momento da sua edigéao.

Neste diapasdo, cabe entdo aos legitimados para a Acgéo Direta de
Inconstitucionalidade, consoante o 8§2°, do art. 103-A, da Carta Politica e o art. 3°, da
Lei n°® 11.417/2006, propor o cancelamento do verbete em alusdo (LENZA, 2010),

por patente inconstitucionalidade formal.

De fato, ao comando do paragrafo 2°, art. 113-A, da Constitui¢éo, e art. 3°, da
Lei n°® 11.417/2006, se depreende que a revisdo e o cancelamento da sumula em

guestao sucede através dos legitimados para Adin, como referido acima.

Conclui-se assim, que 0 meio mais correto para essa revisao e cancelamento,

€ em sede de Controle Concentrado de Constitucionalidade, via Acdo Direta de
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Inconstitucionalidade, pensamento esse emanado pela propria Ministra do STF Ellen
Gracie, no julgamento do HC 96.301, onde relata que HC “ndo é o instrumento certo

para suspender o cumprimento da sumula”.

Uma outra questdo a ser mencionada, € sobre a responsabilizacéo civil direta
do agente ou autoridade publica pela Sumula Vinculante n° 11, quando houver
descumprimento do seu desiderato, em divergéncia a aplicada responsabilidade
objetiva do estado, conferida pela inteligéncia do artigo 37, 86° da Constituicdo

Federal, verbis:

Art. 37. Omissis

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causaram a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Conforme a redacdo da sumula das algemas, o reclamante, além de provocar
a possibilidade de anulagéo da priséo ou ato processual, podera ingressar em juizo
buscando responsabilizar o agente ou autoridade publica, concomitante ao Estado,
na esfera civil, no caso de haver desrespeito ao verbete disciplinador do emprego de
algemas. A contrario senso, a horma constitucional sob escélio prevé a necessidade
de ingressar apenas contra o Estado, que empds, podera, constatando a culpa do
servidor, ajuizar regressivamente contra o servidor, na chamada responsabilidade

subjetiva.

A circunstancia especifica da Sumula Vinculante n® 11, inova em relacdo ao
dispositivo acima transcrito da Carta Magna (art. 37, 8§ 6°), sendo imperativo uma
reanalise do enunciado, nesse sentido, sob pena da permanéncia de um conflito

entre o verbete e a redacao constitucional.

Igualmente, outro ponto que merece ser discutido, diz respeito & auséncia de
repercussdo das Sumulas Vinculantes frente ao Poder Legislativo. As regras
constitucionais impostas no texto do artigo 103-A, determina o seu pronto
atendimento “aos demais 6érgaos do Poder Judiciario”, excepcionado ao préprio
Supremo Tribunal, devido a sua competéncia para cancelar e revisar as sumulas

com efeitos vinculantes, e a Administracdo Publica, ndo se referindo ao Poder
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Legislativo (LENZA, 2010, p. 512): “sob pena de se configurar o inconcebivel

fendmeno da fossilizacéo da Constituicdo” (grifo original).

Neste caso, é manifesto nos meios académicos que todos os poderes!® do
Estado detém funcgdes tipicas e atipicas. Aquelas se configuram quando o poder é
exercido predominantemente & natureza do 6rgdo, como por exemplo, temos a
funcdo tipica do Judiciario, que € julgar os litigios postos a sua analise. As funcdes
atipicas, que também s&o incumbéncias dos poderes, ndo caracterizando usurpagéo
de fun¢éo, calha quando determinado poder exerce uma atribuicdo tipica de outro
orgdo, exemplificando, quando o Poder Executivo julga os seus servidores, nos

processos administrativos ao qual sejam submetidos (LENZA, 2010).

O teor constitucional e legal mencionado sobre as sumulas com efeitos
vinculantes em nenhum instante menciona a vinculagdo do Poder Executivo, e sim,
da “administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal’. Portanto, qualquer dos trés “poderes”, inclusive o Poder Legislativo em
exercicio das fungBes administrativas, sejam tipicas ou atipicas, devem observar as

sUmulas vinculantes.

Se no curso de uma Comissdo Parlamentar de Inquérito — CPI, os
parlamentares, membros da sobredita comisséo, efetivar uma ordem de priséo em
flagrante delito a um depoente, “por crime de falso testemunho” (LENZA, 2010, p.
316), e mesmo encontrando-se naquele instante em exercicio de uma fungéo tipica
(investigativa) do poder representado, se for determinado o uso de algemas no

flagranteado, devera ser notado a Sumula Vinculante n° 11.

Nesse caso, 0 componente da comissdo parlamentar, estara exercitando o
poder de policia, portanto, ato tipico da Administragdo Publica, devendo assim
obediéncia as Sumulas Vinculantes. O uso de algemas, no caso sob examine,
cingird apenas em caso de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, e devera ser
justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de anulacdo da ordem de

priséo.

16 O poder é uno, servindo a terminologia da triparticio apenas como meio didatico, e respeito ao
seu criador Montesquieu, em seu fruto O espirito das leis.
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A posicédo acima relatada, ainda ndo sofreu um exame mais acurado pelos
cientistas do direito, mesmo j& estando em vigor ha mais 08 (oito) anos a Sumula

Vinculante n° 11.

Cumpre ressaltar, que a justificacdo escrita na utilizacdo das algemas, pela
autoridade ou agente publico, necessitara ser feita nos atos respectivos a que se
refira a ordem da aposicdo do instrumento. Na acdo policial, o agente devera
consignar nos procedimentos de policia judiciaria, civil ou militar, e nas sessfes do

Poder Judiciario, nos respectivos termos de audiéncias.

Outrossim, quando da constru¢ao de uma Sumula Vinculante, tendo em vista
que, na prética, ela exerce uma verdadeira “for¢ca de lei”, e por isso, deve observar

certos principios democréticos.

Durante o processo legislativo, pessoas e 6rgédos interessados no contetdo
de determinadas normas em fase de elaboracédo, podem e devem participar de suas
construgdes, diretamente nos bastidores do Congresso Nacional, que diga-se de
passagem, concede a abertura e possibilita suprimir ou acrescentar dispositivos nos

projetos interessados, que por vezes se transformam em leis.

Dessarte, ndo visualizamos essa participacdo popular na materializagédo de
uma sumula com efeitos vinculantes. Ao menos em relacdo ao verbete das algemas,
ndo foi noticiado consulta da parte do Supremo Tribunal aos diversos 6rgdos de
seguranga publica existentes no pais, e nem mesmo aos magistrados de 1° grau,
que sdo, no Poder Judiciario, os que mantém contato direto com possiveis

“algemados”.

Pedro Lenza (2010), afirma a possibilidade dessa participagdo dos
representantes da sociedade, logo depois de colhido o parecer da Procuradoria
Geral da Republica, com manifestagdo no formato do amicus curiae!’, conforme
Regimento Interno do STF. Todavia, como descrito anteriormente, ndo houve essa
participagdo das entidades afetadas pela Sumula Vinculante n° 11, no instante da
sua elaboracéo, possivelmente pela urgéncia ao qual sucedeu a edi¢éo do referido

enunciado, o que vém, apesar de reconhecermos a sua validade, a comprometer a

17 Amigos da Corte. Figura consagrada no art. 7°, § 2° da Lei n° 9.868/1999, que admite, em
determinados casos, a manifestacéo de 6rgaos e interessados no STF.
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legitimidade do feito, por absoluta auséncia do exercicio de um contraditorio pelos

segmentos sociais.

A titulo de ilustragdo, foi impetrada no Supremo Tribunal Federal, a
Reclamacéao (Rcl) n® 6631, ao qual Escrivéo de Policia Civil do Estado de S&o Paulo,
acusado de extorsdo na forma qualificada, alega desrespeito a Sumula Vinculante n°
11, no momento da sua prisdo flagrancial, por haver sido algemado sem ofertar
resisténcia (ESCRIVAO, 2017, on line). A acdo comentada, ao que parece, foi 0
primeiro caso de utilizacdo da reclamagdo constitucional perante o STF, por
desatendimento a mencionada sumula, porém além do remédio, naquele caso
concreto, ndo haver sido reconhecido como hébil pelo STF, por haver pretendido o
reclamante utilizéd-lo como substitutivo a recurso, a autoridade policial consignou a

algemacéao no auto de prisédo em flagrante delito, verbis:

Apo6s contato telefénico mantido na data de hoje, entre a vitima e o policial
civil do 101° DP, Fausto Ramos Pedrosa, contato este que foi gravado pela
vitima e a fita cassete da gravacao formalmente apreendida, o condutor e
demais policiais civis desta Corregedoria dirigiram-se ao local dos fatos,
oportunidade em que, compareceram 0s policiais civis Fausto Ramos
Pedrosa e Rodrigo Ferneda Marques, ora indiciados, os quais, ap0s
receberem das maos da vitima um envelope contendo um simulacro de
notas verdadeiras, bem como uma nota de R$ 10,00 (dez reais) fornecida
pela vitima, receberam voz de prisdo, sendo algemados devido terem
esbocado certa resisténcia, inclusive visando garantir a integridade fisica
dos policiais civis e dos proprios indiciados e conduzidos a esta
Corregedoria, onde esta autoridade, convicta do estado flagrancial, ratificou
a voz de prisdo, determinando a lavratura do presente auto (grifo original)

Assim sendo, 0 uso de algemas foi regular, na situagdo susa, e 0 Ministro
Relator Cezar Peluso, pelos primeiros motivos retro aludidos (n&o ser sucedaneo de

recurso), negou seguimento ao feito, arquivando a reclamacao.

Corroborando e diversificando a selecdo de reclamagfes aqui trazida sob o
carimbo dos questionamentos a respeito de supostas violagdes ao enunciado da
SUmula Vinculante n°. 11, nos deparamos com o0 emblematico julgamento do
Recurso Ordinario em Habeas Corpus 107.44, datado de 14/06/2011, com pedido de
liminar contra acordéo da quinta turma do Superior Tribunal de Justi¢a, que atuou

como relator o eminente Ministro Ricardo Lewandowski.

Esse caso chama atencdo, pois, o recorrente Alessandro Rodrigues,
dentre as muitas razdes em que alegava violagdo de direitos em seu habeas corpus

destacava o fato de ter sido conduzido até a delegacia de policia sem uma
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ordem judicial escrita e que teria permanecido algemado por cerca de 10
horas apods ter confessado o crime de latrocinio que lhe era imputado, até
que chegou o mandando de prisdo temporéria neste lapso temporal exarado
pela autoridade judicial competente, in verbis.
Relata, ademais, que permaneceu algemado por mais de dez horas,
enguanto aguardava a sua prisao temporaria, que foi decretada as 2h da
manha, o que teria causado constrangimento a sua dignidade como

pessoa humana, além de violar o enunciado da Sumula Vinculante 11
deste Tribunal (LEWANDOWSKI, 2011).

Na parte dos argumentos da defesa que interessa a problemética aqui
enfrentada, destaca-se a citacdo do voto do eminente relator Cezar Peluso em

rebate ao arguido pelo recorrente, in verbis.

2. Desse modo, mostrou-se correta a atuagao da policia, até mesmo porque
diante da presenca da esposa da vitima e de outras testemunhas do crime
no distrito policial, a manutencgédo do recorrente livre e sem algemas, mesmo
depois de ter confessado a autoria do delito, poderia causar riscos a
incolumidade fisica de todos agueles que |a se encontravam.

3. Nao incide a espécie o disposto na Sumula Vinculante 11, aprovada pela
Suprema Corte na Sessao Plenéaria de 13.08.2008, uma vez que os fatos se
deram mais de um ano antes da edicao do referido verbete sumular.

4. Ainda que a utilizacdo de algemas repercuta diretamente na liberdade
individual, tem-se que a matéria veiculada na Sumula Vinculante 11 e
estritamente processual, pelo que somente seria aplicavel as situagbes em
curso apos a sua edicdo, permanecendo validos os atos realizados antes da
sua vigéncia (LEWANDOWSKI, 2011, grifos do original).

N&o prosperou a expectativa de que com a Sumula das Algemas houvesse
um caos processual no tocante a prisdes e processos penais que pudessem ser
eivados por nulidades decorrentes do ato de algemar alguém. Pode-se inferir dos
julgados até agora decididos que perante o STF o que tem prevalecido séo razbes
do magistrado em manter o réu algemado, que na maioria das vezes alega a
seguranca dos trabalhos (LIMA, 2014).

Esse posicionamento é fundado no bom senso, pois ninguém melhor para
avaliar a necessidade do uso de algemas ou ndo do que a autoridade judicial ou
policial que esté diante de preso e conhece a estrutura de seguranca que estd a seu
dispor (LIMA, 2014).



CONCLUSAO

A utilizacdo das algemas, como instrumento do poder de policia do Estado,
aqui englobado em todos os aspectos de controle estatal, ndo se resume ao mero
ato fisico de pb-la em uma pessoa, quando esta é surpreendida na perpetracéo de

um crime, em tese.

Como vimos, é inafastavel a construcdo da algemacgdo perpassando pelos
postulados que servem de suporte a vida em sociedade, sendo o Principio
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana o ponto central em que o Estado

brasileiro deve se basear.

N&o se pode imaginar o processo de implementacdo de um Estado
Democratico de Direito - iniciado com o advento da atual Constituicdo Cidada, com
atitudes extremamente discricionérias da parte do agente ou autoridade estatal,
sujeita as possiveis arbitrariedades, sob aflicdo de ferir o que existe de mais valioso,

apos a prépria vida do ser humano, que é a liberdade®®.

O emprego de algemas sempre esteve atrelado a situacdes de incontrastaveis
repudia e desprezo popular. Sempre surge em nossa imaginagéo, ao agucar sobre o
tema, aquelas prisdes existentes nas idades médias e modernas (calaboucos,
masmorras), aonde 0s presos permaneciam acorrentados as paredes e/ou ao chéo,

de forma oposta ao condigno tratamento que um ser humano faz jus.

Ao contrario do que muito se apregoa 0 nosso ordenamento juridico contém
sim, normatizagéo suficiente ao propoésito do uso de algemas, e diversas legislacdes
permanecem integralizadas junto ao Poder Judiciario. Inobstante o Decreto Federal
previsto para ser realizado nunca haver saido do plano da idealizacdo, mediante
mandamento da Lei de Execuc¢des Penais, ndo ocorreu neste periodo maiores

prejuizos a aplicagcéo do instrumento de conten¢cdo em comento.

Cumpre acrescentar, que em algumas nacgdes, o uso de algemas nunca
mereceu a atencdo especial que hoje percebemos pelos poderes harménicos e
independentes do Brasil. Entendemos que a algemacdo é um caso de exercicio do
poder de policia, portanto, na seara administrativa, e ndo no legislativo ou judiciario.

Quaisquer desvios por parte daqueles que implementardo a algemacéo, podera ser

18 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade]...].
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apurado em processos na esfera judicial e/ou administrativa, que comprovada a
culpa, culminar4d em reprimendas ao servidor, seja qual for o cargo estatal que

ocupe.

Em entrevista & Revista Epoca, logo apds a edi¢cdo da Stmula Vinculante n°
11, pelo Supremo Tribunal Federal, o Juiz Espanhol Baltasar Garzon, conhecido
mundialmente na sua ferrenha luta pelo julgamento dos violadores aos direitos
humanos, quaisquer que sejam 0s seus cargos ou nacionalidades, quando indagado
se acompanhou a polémica no Brasil sobre a regulagdo do uso de algemas, assim
respostou (MELLO, 2008, p. 60):

Ouvi algo. Na Espanha, esta discussdo ndo tém sentido, porque algemar ou
nao uma pessoa é uma decisdo policial. Os juizes ndo interferem. Quando
recebi os presos acusados por terrorismo, eles chegaram algemados até
minha porta. A partir dai, decidi que fossem tiradas as algemas porque ndo
costumo tomar depoimentos de pessoas algemadas. Foi uma decisédo
minha. (grifos ndo constantes no original)

Sucede que todos os excessos devem ser repelidos. Varios sdo os dispositivos
existentes, como vimos, que tratam do uso de algemas no Brasil. A edicdo da
Sumula Vinculante n® 11, notadamente, ocorreu mais para outorgar uma satisfacéo

politica do que mesmo preencher uma falta legislativa, e muito menos judicial.

O enunciado tem causando mal-estar, sobretudo nos aparelhos de seguranca
publica. A decisdo de algemar, ou ndo, se torna ainda mais critica no teatro de
operagdes policiais, do que em qualquer outro momento, pelas quais decisdes
limites sédo tomadas em questdo de segundos. N&o estamos defendendo aqui a
rendicdo absoluta ao capricho da algemacdo por parte do policial, contudo, os
Cddigos Processuais Penais e os Regulamentos Policiais ja disciplinam, e bem, o
seu uso e até mesmo o Poder Judiciario, ha tempos vem se manifestando sobre o

momento ideal no emprego do instrumento em aluséo.

A permanéncia da sumula restritiva de algemas, com as impropriedades dela
derivadas, inclusive constitucionais, tende a ocasionar uma série de entreveros aos
servigos do Poder Judiciario, principalmente o de 1° Grau, bem como na atividade de

segurancga publica.

A sumula em comento ndo vai impedir a ocorréncia de algemacdes, uma vez

que o surgimento do fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria
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ou alheia, somente podera ser verificado pelo policial ou magistrado, no instante do

acontecimento, sendo imperativo apenas a justificativa escrita desse procedimento.

Pode-se facilmente concluir, que o caso do pedreiro Antdnio Sérgio da Silva,
ter permanecido algemado no Tribunal do Jari (HC 91952-SP), aqui huma acepg¢ao
desprovida de qualquer preconceito, acabou por servir de instrumento para mitigar o
constante emprego de algemas nas prisdes perpetradas nas agbes conjuntas da
Policia Federal, Ministério Publico e Judiciério (o de 1° Grau), contra determinadas

autoridades.

O artigo 28, do Decreto 4.824/1871, com redacao de mais 145 anos de idade é

de teor idéntico a sumula restritiva das algemas. Vejamos:

Art. 28. Além do que esta disposto nos arts. 12 e 13 da Lei, a autoridade
gue ordenar ou requisitar a prisdo e o executor dela observardo o seguinte:

O preso nao sera conduzido com ferros, algemas ou cordas, salvo 0 caso
extremo de seguranca, que deverd ser justificado pelo condutor; e quando
nao o justifique, além das penas em que incorrer, serd multado na quantia
de 10 a 50 mil-réis, pela autoridade a quem for apresentado o mesmo
preso. (grifo ndo constante no original)

Logo, em nada inovou o Pretorio Excelso, que, a nosso ver, apenas melhorou o
conteddo de um dispositivo prontamente existente no Século XIX, e que se mostra,
sob todos os contextos analisados, extremamente dispensavel. Alids, o Decreto n°
19.903/1950, do Estado de S&o Paulo, também contém comando semelhante a

Sumula Vinculante n° 11.

Todos séo iguais perante a lei, assim inicia o artigo 5°, da Constituicdo Federal,
preceito com importancia sem igual, principalmente em relacdo aos principios que

regem nosso Estado Democratico de Direito.

Apesar da garantia do principio da isonomia previsto no artigo 5° da
Constituicdo Federal, a algemacgéo se encontrava apenas inserida nas comunidades
periféricas, ou nos pulsos de meliantes que ndo detinham o poder social, 0 seu uso
indiscriminado, ou ndo, a ninguém incomodava, sendo discutido simplesmente nas
esferas judiciais e administrativas, como possiveis excessos, ou, quando causava

alguma marca fisica, les@o corporal de natureza leve.

O ferimento a dignidade da pessoa humana, tdo apregoado hodiernamente, ao
momento da algemacgé&o, sobreveio recentemente, ndo sabemos se por conta dos

cuidados constitucionais, ou pela acdo coordenada do Poder Judiciario, Ministério
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Publico e Policia Federal. Inesperadamente ocorreu um recado para uma fatia da
sociedade que se achava intocavel aos ditames da lei: vocé também, se cometer um

delito, poderé ser preso!

Assim, finalizo, citando o trecho de um artigo do Professor Sandro César Sell,
intitulado “O pedreiro, o banqueiro e um par de algemas” (2008, on line), realizado
apoés a edicdo da Sumula Vinculante n° 11, que fez uma incomparéavel e inteligente

andlise sobre as questdes socio-filosoficas da concretizagédo do verbete em aluséo:

Ao algemar os acusados da Operagéo Satiagraha, que, convenhamos, nao
sofreram nenhum dano irreparavel (foram até vistos como martires por
setores da sociedade) e que, convenhamos, jamais sofrerdo na Justica
qgualquer coisa pior do que isso, o Estado brasileiro pode até ter feito algo
gue ndo se justificava pela necessidade, pode até ter ferido, de leve, a
dignidade dos acusados. Mas o0 que o Estado fez mesmo foi duas coisas:
lembrou que o principio da igualdade também tem que ser levado em conta
(e ndo apenas o da razoavel eficacia) quando se trata de distribuir os 6nus
da vida sob o Estado (do qual fazem parte os impostos e as prisfes) e, 0
lado triste, lembrou que isso (essa igualdade) € uma excecédo que ndo deve
se repetir tdo cedo, sob pena de anulacao do ato processual praticado, além
de responsabilizacao civil e penal dos seus agentes.

Em resumo, o pedreiro cimentou a calcada por onde somente o banqueiro
havera de trilhar. (grifo ndo constante no original).

Desse modo, mesmo com clara previsdo do principio da igualdade, os direitos
do homem ainda continuam sendo desrespeitados.
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