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algemas no Estado Democratico de Direito a prote¢do
Juridica dada a dignidade da pessoa humana, buscando,
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desde 1984, no sentido de que o emprego das algemas fosse
regulamentado.
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1 INTRODUGAO

Em 1984, entrou em vigor, no Brasil, a Lei n® 7.210,
destinada a regular a execu¢do das penas e medidas privativas de
liberdade.

Essa lei trouxe em seu bojo, dentre outros assuntos ligados
a execucdo da pena, o tema “emprego de algemas”, e pontuou que,
por Decreto Federal, disciplinar-se-ia o uso do referido equipamento.

Passados vinte e seis anos, nenhuma legislacdo federal
cuidou da questdo como previsto na Lei de Execucao Penal (LEP).

"Lei de Execugao Penal (LEP).
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Diante da inércia legislativa, este trabalho objetiva abordar
a necessidade de regulamentacdo do emprego de algemas de
modo a compatibilizar a atuagdo dos agentes publicos aos ditames
constitucionais, bem como abordar a relacdo entre o emprego de
algemas e a dignidade da pessoa humana.

O tema ¢ por demais relevante nao s6 para o Direito Penal
e Processual Penal, mas, também, e mormente, para o Direito
Constitucional, pois o que estd em jogo sdo os direitos e garantias
fundamentais do cidadao.

O assunto ¢ polémico e ha muito vem provocando
discussdes no meio juridico. Embora muito debatido, principalmente
na sociedade moderna, poucos profissionais ligados ao direito e a
atividade policial escreveram sobre ele.

Destarte, nossa proposi¢do caminha no sentido da
regulamentacdo do tema por ato do Poder Legislativo e da
conscientizacdo dos agentes de aplicacdo da lei no sentido de que
a inércia legisferante ndo pode ser um obice a compatibilizagdo do
uso das algemas com a prote¢ao a dignidade da pessoa humana.

2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constitui¢do da Republica de 1988 descreve, em seu
art. 1, que o Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito,
tendo como fundamentos: a soberania, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
o pluralismo politico.

Note-se que o Estado ¢ qualificado por democratico, “o
que irradia os valores da democracia sobre todos os elementos
constitutivos do Estado e, pois, também, sobre a ordem juridica”
(SILVA, 2001, p.119). Assim ¢ que, impregnado por esses valores, o
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direito se enriquece do sentir popular e harmoniza-se com o interesse
coletivo.

Canotilho(2002)asseveraque,independentemente do conceito
e da justificagdo do Estado, este so se concebe na sociedade hodierna
como Estado Constitucional. Assim ¢ que “o constitucionalismo
procurou justificar um Estado submetido ao direito, um Estado regido
por leis”. (CANOTILHO, 2002, p. 93)

A lei no Estado Democratico de Direito possui o condao
de legitimar as intervengdes do Estado. Produzida pelo povo
por intermédio do legislativo, a lei supre a anuéncia individual,
permitindo ao Estado interferir e alterar as mais diversas situagdes
na busca da justica social. A lei ndo pode ficar na esfera puramente
normativa, pois, sendo ela (a lei) “fundamental expressao do direito
positivo, caracteriza-se como desdobramento necessario do contetido
da Constituicdo e ai exerce fun¢do transformadora da sociedade,
impondo mudangas sociais democraticas”. (SILVA, 2003, p.121)

Na ligdo do constitucionalista Kildare Carvalho, o Estado
Democratico de Direito ¢ um Estado de:

1. Supremacia da Constituigdo;
2. Legalidade;

3. Direitos fundamentais;

4. Separacdo de poderes;

5. Publicidade;

6. Sistema hierarquico de normas, que realiza a seguranga
juridica, mediante categorias distintas de leis de diferentes
niveis, como se extrai do art. 59 da Constitui¢do, que trata
do processo legislativo;

7.Responsabilizagdo da administragdo publica, dos
detentores do poder e da legalidade da administracdo.
(CARVALHO, 2006, p. 457)
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Alexandre de Moraes vincula o Estado Democratico
de Direito a “exigéncia de reger-se por normas democraticas,
com elei¢des livres, periddicas e pelo povo, bem como o respeito
das autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais”.
(MORAES, 2005, p. 17).

Assim, o Estado Democratico de Direito esta
intrinsecamente comprometido com a efetivagdo dos direitos e
liberdades fundamentais e utilizar-se-4 das leis para consecucao
desse fim, tendo como referencial a dignidade da pessoa humana.

2.1 Estado Democratico de Direito e cerceamento da
liberdade

Visto que o Estado Democratico de Direito se assenta num
estado que se submete as leis por ele criadas e que o surgimento de
uma lei é expressao da vontade do povo, o cerceamento da liberdade
ndo tem lugar, se levado a efeito em desconformidade com os
principios do Estado Democratico de Direito.

Assim, o direito tem de ser observado de forma conglobante.
Nao pode uma norma exigir determinada conduta e outra flexibilizar
a mesma conduta. Observar o direito como um todo passa
necessariamente pelo entendimento de que o direito € sistematizado
e organizado em uma estrutura hierarquica. A galgarem-se os degraus
da hierarquia normativa, tem-se como apice a norma fundamental,
supedaneo do poder constituinte, poder que levara a efeito a Lei
Maior, a Constitui¢ao.

“Toda constituigdo ¢ feita para ser aplicada” (SILVA,
2001, p. 225). Ao ter como norte tal premissa, caminha-se para o
entendimento de que, por ser a Constitui¢ao a lei maior, com a qual o
sistema normativo deve conformar, aplicé-la indica sua observancia
pelo legislador, pelo administrador publico e pelo 6rgao encarregado
de dirimir litigios.
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Em face do que, de forma breve, foi exposto, ¢ de perceber-
se o real valor de uma interpretagcdo do sistema normativo conforme
a constituicdo. Leal (2003) assevera que a inobservancia de tal
coordenada implica o desvirtuamento do proprio sistema constitucional
e, consequentemente, do ordenamento juridico de um pais.

Nesse contexto, destaca-se o Direito Penal como o
“conjunto de normas juridicas que regulam o exercicio do poder
punitivo do Estado, associando ao delito, como pressuposto, a pena
como consequéncia”’. (BITENCOURT, 2003, p. 3).

Ao regular o poder punitivo do Estado, o Direito Penal
tem que estar afinado as garantias constitucionais vigentes no
Estado Democratico de Direito. Garantias que t€ém nos principios
constitucionais o seu fundamento. Assim € que todas as “normas de
direito devem harmonizar-se com os principios constitucionais, sob
pena de se tornarem invalidas”. (TELES, 1998, p. 55)

Grosso modo, esses principios sdo garantias do cidaddo em
face do poder punitivo estatal e, por isto, o legislador constituinte
originario os inseriu na Constitui¢do. Os principios indicam uma
limitacao da forga estatal e uma maximizacao da garantia do respeito
aos direitos fundamentais.

Nao ¢ outro o entendimento de Bitencourt (2003) ao
considerar que:

Todos esses principios, hoje insertos, explicita ou

implicitamente, em nossa Constitui¢ao (art. 5%), t€m a funcio

de orientar o legislador ordindrio para a adogdo de um

sistema de controle penal voltado para os direitos humanos.
(BITENCOURT, 2003, p. 9).

2.2 Os direitos fundamentais no Estado Democratico de
Direito

O reconhecimento dos direitos fundamentais do homem em
termos de declaragdes de direitos ¢ algo recente e, @ medida que a
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humanidade evolui, novos direitos sdo conquistados e reconhecidos.
Quando se fala em reconquista, a referéncia ¢ a sociedade de
antanho, vez que, em termos primitivos, direitos se perderam quando
a sociedade se dividiu entre proprietarios € ndo proprietarios.

O que se via era uma comunhdo democréatica de interesses,
“ndo existia poder algum dominante, porque o poder era interno a
sociedade mesma” (SILVA, 2001, p. 154). Com o desenvolvimento
do sistema de apropriagdo privada, surge a subordinacao que traz
consigo conflitos e desemboca no Estado “como aparato necessario
para sustentar esse sistema de dominacao” (SILVA, 2001, p. 154).

Em sentido moderno, a primeira declaracdo de direitos
fundamentais foi a Declaragao de Direitos do Bom Povo de Virginia.
Datada de 12 de janeiro de 1776, consubstanciava as bases dos
direitos do homem, tais como:

- todos os homens sdo por natureza igualmente livres e
independentes;

- 0 governo &, ou deve ser, instituido para o comum beneficio,
protecdo e seguranca do povo, nagdo ou comunidade;

- ninguém tem privilégios exclusivos [...];

- [...] ninguém seja privado da liberdade, exceto pela lei da
terra ou por julgamento de seus pares. (SILVA, 2001 p. 158,
grifo nosso).

Em 1789, desponta, na Franca, a Declaragdao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, a qual se distingue das demais declaragdes
por sua vocagdo universalizante.

Essa declaracao consagrou trés objetivos fundamentais que,
segundo Dallari (1991), sdo: a certeza dos direitos, a seguranga dos

direitos e a possibilidade dos direitos.

Ao buscar-se a efetividade dos direitos, surgem, como
recursos juridicos, as garantias constitucionais dos direitos
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fundamentais. Assim € que, ao carecer de for¢a que imprimisse
eficacia, os direitos fundamentais caracterizados positivamente
foram inscritos nas constitui¢des contemporaneas.

O direito fundamental ¢ toda posi¢ao juridica subjetiva das
pessoas como consagradas na Lei Fundamental, assim:

Se a constitui¢do ¢ o fundamento da ordem juridica, o
fundamento de validade de todos os actos (sic) do Estado,
direitos fundamentais sdo os direitos que, por isso mesmo,
se impdem a todas as entidades publicas e privadas e que
incorporam os valores basicos da sociedade”. (MIRANDA,
2000, p. 52).

Lado outro, ha de reconhecer-se que a ordem juridica ndo
¢, nem deve ser, tdo somente a dos preceitos positivos, mas nao se
pode negar que € por intermédio de normas positivas que os direitos
fundamentais t€ém de ser captados e estudados.

De se ver que os direitos fundamentais sdo por demais
relevantes, assim, “ndo basta que um direito seja reconhecido e
declarado, ¢ necessario garanti-lo, porque virdo ocasides em que
sera discutido e violado”. (OCTAVIO e VIANA, 1930, p. 62).

Aqui, necessario se faz pontuar que, na busca da convivéncia
harmoniosa e pacifica entre os homens, alguns direitos fundamentais
sdo restringidos diante de situagdes que exijam do Estado tal postura.
E o caso, por exemplo, do cerceamento da liberdade pela prisdo.

Nesse aspecto, o carater restritivo desdobra-se nas seguintes
observacoes:

a) nenhumarestri¢do pode deixar de se fundar na constituicao;

pode deixar de fundar-se em preceitos ou principios

constitucionais; pode deixar de se destinar a salvaguarda de
direitos ou interesses constitucionais protegidos;

b) como corolario, as leis restritivas devem designar
expressamente os direitos em causa ¢ indicar os preceitos ou
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principios da Constitui¢@o e que repousam;

¢) nenhuma restricdo pode ser definida ou caracterizada a
ndo ser por lei; ndo ha regulamentos restritivos de direitos,
liberdades e garantias [...] sendo com fundamento na lei e no
exercicio de um poder vinculado;

d) as leis restritivas tém de revestir carater geral e abstracto

(sic) [...];
e)[...]
D[]

g) as leis restritivas ndo podem diminuir a extensdo e o
alcance do conteudo essencial dos direitos, liberdades e

garantias. (MIRANDA, 2000, p.338 ¢ 339, grifo nosso).

Destarte, como j& exposto, toda lei deve estar afinada ao
texto constitucional e sua interpretagdo e aplicagao devem ser feitas a
luz da Lei Maior, vez que cabe a ela (Constitui¢do), pelos principios,
direitos e garantias, fazer com que nao haja antinomia no direito.

3 O EMPREGO DE ALGEMAS E SUA REGULAMENTAGAO

Antes de buscar-se, no direito patrio, a regulamentacao
do emprego de algemas, imperiosa faz-se uma breve digressdo a
Portugal que, segundo Pitombo (1984), antes mesmo dos escritos de
Beccaria, iniciou-se por Decreto o controle sobre o uso de algemas e
abolir-se a aplicagdo indiscriminada de tal equipamento.

No dizer de Pitombo (1984), até meados do século XIX,
no Brasil, o preso era tratado como em Portugal, e as algemas se
faziam presentes com as caracteristicas da época, o que teria levado
D. Pedro, ainda Principe Regente, a buscar garantia as liberdades
individuais, ao fazer publico, o Decreto de 23 de maio de 1824, que
ordena:

Em caso nenhum possa alguém ser langcado em segredo,
ou masmorra estreita, escura ou infecta, pois que a prisao
deve so servir para guardar as pessoas e nunca para 0s
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adoecer e flagelar; ficando implicitamente abolido para
sempre o uso de correntes, algemas, grilhdes e outros
quaisquer ferros, inventados para martirizar homens, ainda
ndo julgados, a sofrer qualquer pena aflitiva, por sentenga
final; entendendo-se, todavia, que os juizes e Magistrados
Criminais poderdo conservar por algum tempo, em casos
gravissimos, incomunicaveis os delinqiientes, contanto que
seja em casas arejadas e comodas e nunca maltratados, ou
sofrendo qualquer espécie de tormento”. (COLECAO DAS
LEIS DO BRASIL DE 1824 apud PITOMBO, 1984, P.02).

Mais adiante, por intermédio da Lei de 29 de novembro
de 1832, o Cddigo de Processo Criminal de Primeira Instancia do
Império do Brasil, ao cuidar da ordem da prisdo, dispunha, no art.
180, que o uso da forga s6 se justificaria se o réu nao obedecesse
ou procurasse evadir-se, permitindo, assim, de forma implicita, o
emprego de algemas no momento da prisdo.

O Cddigo de Processo Criminal foi reformado pela Lei n®
261, de 03 de dezembro de 1841, porém nenhuma inovagao trouxe
quanto ao art. 180 retromencionado. E o que assevera Pitombo
(1984), indicando, ainda, que em 1871, o Processo Penal brasileiro
foi restaurado com a Lei n® 2.033, de 20 de setembro de 1871,
cabendo ao Decreto 4.824, de 24 de novembro do mesmo ano,
regulamentd-la. E, no que diz respeito a prisdo e condugdo de presos,
o art. 28 recomendou que “o preso nao sera conduzido com ferros,
algemas ou cordas, salvo o caso extremo de seguranca, que devera
ser justificado pelo condutor”. (BRASIL, 1871).

Do artigo ora descrito, conclui-se que o emprego de
algemas, ja aquela época, era regido pela excepcionalidade e, se
empregadas, o condutor teria de apresentar os motivos justificadores
do uso da forg¢a nelas externalizado.

Em 1935, por forga art. 11 das Disposi¢des Transitorias

da Constituigdo da Republica de 1934, foi apresentado projeto do
Codigo de Processo Penal que, ao tratar da prisdo, segundo Pitombo
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(1984), vedava o uso de for¢a ou emprego de algemas, ou de meios
analogos, salvo se o preso resistisse ou tentasse evadir-se.

Tal projeto ndo foi levado a efeito, vindo, entdo, em 1941,
a decretacdo do Cddigo de Processo Penal (CPP), vigente até hoje,
com as modificacdes requeridas pelo tempo.

3.1 O emprego das algemas no Coédigo de Processo Penal

Diferentemente do que se viu nas legislagcdes anteriores, o
CPP nenhuma referéncia faz as algemas. O que se vé sdo limites ao
uso da forca nos exatos termos dos artigos 284 e 292:

Art. 284. Nao serd permitido o emprego de forga, salva a
indispensével no caso de resisténcia ou de tentativa de fuga
do preso.

Art. 292. Se houver, ainda que por parte de terceiros,
resisténcia a prisdo em flagrante ou a determinada por
autoridade competente, o executor e as pessoas que O
auxiliarem poderao usar dos meios necessarios para defender-
se ou para vencer a resisténcia, do que tudo se lavrara auto
subscrito também por duas testemunhas. (BRASIL, 1941)

O artigo 284 esclarece as duas hipoteses para o uso da
forca e o artigo 292 acaba por estabelecer, de forma genérica, os
meios a serem empregados no exercicio da forgca, quais sejam
“os necessarios”. Assim ¢ que, de forma implicita, o CPP trata da
questao das algemas como parte dos “meios necessarios’” em caso de
tentativa de fuga ou resisténcia do preso ou conduzido.

Gomes (2006) pontua que a relacdo algemas/forca ¢ um
equivoco. Para o autor, a algema ¢ uma forma de neutralizagdo da

forga, contengdo e imobilizagdo do delinquente.

Aqui, para melhor entendimento do tema, apresentar-se-a a
defini¢do de algemas e forga.
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Para Diniz (1998), algemas sao argolas de ferro dotadas de
fechadura que sdo utilizadas para prender, pelos pulsos, as maos de
prisioneiro cuja fuga se receia.

Pitombo (1984) assevera que a palavra algema é proveniente
do arabe (al jamd: a pulseira) e, somente no século XVI, surge no
sentido de aprisionar.

Ferreira (1999) diz ser algemas cada uma de um par de
argolas de metal, com fechaduras e ligadas entre si, usadas para
prender alguém pelo pulso.

Forga, a luz do Manual de Pratica Policial da Policia Militar
de Minas Gerais, ¢ toda interven¢do compulsoéria sobre o individuo
ou grupos de individuos, reduzindo ou eliminando a sua capacidade
de autodecisdo.

Conhecidas as defini¢des de algemas e forga, € perfeitamente
possivel atrela-las de modo que, ao algemar-se alguém, presente esta
o uso da forga. Nao ¢ outro o entendimento de Silva Lima (1949),
que explica ter sido a palavra forca empregada no CPP em sentido
genérico de coagdo, dominio, subjugagao até¢ o grau de intensidade
necessaria para quebrar a insubordinagdo ou a disposicao de fuga.

3.2 O emprego de algemas no Codigo de Processo Penal
Militar

Em 1969, os Ministros da Marinha, do Exército e da
Aeronautica apresentaram, por meio do Decreto n® 1.002, de 21 de
outubro de 1969, o Codigo de Processo Penal Militar (CPPM).

Diferentemente do CPP, a legislagado castrense fez alusao as
algemas ao regular o uso da forca. E o que reza o art. 234, in verbis:

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

§ 12 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 art.
242. (BRASIL, 1969, grifo nosso).

O art. 234 deixa claro que o emprego da forga sé ¢ permitido
quando indispensavel e vincula tal indispensabilidade aos casos de
desobediéncia, resisténcia e tentativa de fuga. Quanto as algemas,
ha de se ressaltar a grandeza da norma em pontuar que devem ser
evitadas, mas permite o emprego nas situacdes de perigo de fuga ou
agressao da parte do preso.

Noutro giro, a parte final do § 12 do art. 234 acaba por
colocar a norma processual em choque com o principio da isonomia
ao separar um grupo de pessoas que, de modo algum, poderdo ser
algemadas: sdo agentes politicos, magistrados, oficiais das Forgas
Armadas, Policiais ¢ Bombeiros militares, ministros de confissao
religiosa e diplomados no ensino superior?.

Tal dispositivo tem provocado debates no meio juridico e
em reportagens, discutindo o sistema de privilégios.

Gomes (2006), ao tratar da questdo, deu ao texto o seguinte
titulo: “A casuistica e o questionavel sistema de privilégios do art
242 do CPPM c/c 234, § 1¢, Gltima parte”.

Em matéria publicada na Revista Consultor Juridico, de 11
de fevereiro de 2007, Priscyla Costa apresenta o tema nos seguintes
termos: “Lei da pulseira. Esta no Codigo Militar: algema so serve

2 Art. 242 c/c art. 234 § 1° do CPPM estabelece o rol das pessoas que de modo
algum poderao ser algemadas.

92 OAlferes,BeloHorizonte, 65(24):81-119, jul./dez.2010



Edmar Pinto de Assis

para Z¢é Ninguém”.

Para Gomes (2006), o sistema de privilégios em debate nao
encontra guarida na norma constitucional, sendo resquicio de uma
época de intangibilidade das autoridades.

Ainda sobre o CPPM, ha o seguinte paralelo:

A regra ¢ clara: s6 vai algemado quem oferecer resisténcia
a autoridade e, além disso, ndo tiver eira nem beira. O que significa
que toda vez que a televisao mostrar uma cena espetacular da policia
prendendo e arrebentando, no qual o uso das algemas ¢ visto como
sindonimo da eficiéncia, de duas uma: ou o preso ¢ um Z¢ ninguém,
ou a operagdo esta coberta de ilegalidade, ou desnecessidade.
(COSTA, 2007)

Citando o Promotor de Justica Fauzi Hassan Choukr,
continua:

“Uso de algemas ¢é exceg¢do que s6 pode ser quebrada
quando houver motivo real e concreto. Se a pessoa ndo
apresenta risco, o uso ¢ desnecessario. A regra se aplica
tanto para o juiz quanto para o pedreiro”. (CHOUKR apud
COSTA, 2007).

Envolvida com o tema, a OAB/SP, por intermédio do
conselheiro Alberto Zacharias Toron, expde seu entendimento,
elogia o CPPM e sugere a inser¢do de um paragrafo unico ao artigo
284 do CPP de modo a limitar o uso de algemas aos casos de perigo
de fuga ou de agressao da parte do preso.

Vieira (2002), lecionando sobre as algemas, discorre que
o CPPM, ao vedar o uso de algemas em determinadas pessoas,
independentemente do ato que praticar, acaba por preservar o espirito
elitista das Ordenagdes Filipinas, Século XVII, que previam:

Os Fidalgos de Solar, ou assentados em nossos Livros,
e os nossos Desembargadores, ¢ os Doutores em Leis, ou
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Canones, ou em Medicina, feitos em Studo universal per
exame, e os Cavalheiros das Ordens Militares de Christo,
Santiago e Aviz, e os Scrivaes de nossa Fazenda e Camera, e
mulheres dos sobreditos em quanto com elles forem casados,
ou stiverem viuvas honestas, ndo sejao presos em ferros,
sendo por feitos, em que merecao morrer morte natural, ou
civil. (sic) (VIEIRA, 2002, p.11)

3.3 O emprego de algemas na Lei n® 9.537/973

No que tange ao emprego de algemas, o legislador o fez
pontuando a sua excepcionalidade, permitindo ao comandante da
embarcagao:

Art. 10 [...]

IIT-ordenar a detencdo de pessoa em camarote ou alojamento,
se necessario com algemas, quando imprescindivel para a
manutencdo da integridade fisica de terceiros, da embarcagéo
ou da carga; (BRASIL, 1997, grifo nosso)

Do artigo em debate, duas palavras chamam a atencao,
quais sejam “necessidade” e “imprescindivel”. Das duas palavras,
¢ perfeitamente possivel concluir que o emprego das algemas sera
legal em situagdes excepcionais, ou seja, as algemas sdo admitidas
ante a falibilidade dos demais recursos.

3.4 A Lei de Execucao Penal e a regulamentagao do
emprego de algemas

A Lei de Execugdo Penal (LEP)*, nas disposicdes finais
e transitdrias, art. 199, remete a regulamentacdo do emprego de
algemas ao Executivo Federal, via Decreto.

Para Mirabete (2000), nenhuma davida paira quanto a
necessidade da regulamentacdo do emprego de algemas vez que o

3 Dispde sobre a seguranga do trafego aquaviario em aguas sob jurisdigdo nacional.

“Lein®7.210 de 11 de julho de 1984.
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uso desnecessario ¢ abusivo fere o art. 40 da LEP ¢ o art. 5%, XLIX,
da CR/88. Para o autor, o uso em tais hipdteses constitui-se injuria
e castigo, tratamento degradante e desumano da pessoa sob guarda
ou custodia.

Oportuno, também, recorrer ao Codigo Penal Brasileiro
(CP) que, no art. 38, assegura ao preso a manutencao de todos os
direitos ndo atingidos pelo cerceamento da liberdade e, da mesma
forma que o legislador fez constar da LEP, também o fez no CP
quanto a imposi¢ao de respeito a integridade fisica e moral por parte
de todas as autoridades.

De igual modo, o legislador constituinte fez inserir como
direito fundamental a certeza de que, embora tendo a sua liberdade
tolhida pelo Estado, a condi¢do de ser humano exige o respeito a
integridade fisica e moral’.

3.5 Regulamentagao nas legislagoes estaduais

Somente dois Estados da Federagdao cuidaram do uso de
algemas pelas for¢as de seguranca: Sao Paulo e Rio de Janeiro.

No Estado de Sao Paulo, o emprego de algemas ¢ regulado
pelo Decreto 19.903, de 30 de outubro de 1950, e pela Resolugdo
SSP-41, de 02 de maio de 1983, da Secretaria de Seguranga Publica.

Segundo Gomes (2006), o Decreto 19.903/50 dispde que:

Art. 12 O emprego de algemas far-se-4 na policia do Estado,
de regra, nas seguintes diligéncias:

12, Condugdo a presenca da autoridade de delingiientes
detidos em flagrante, em virtude de pronincia ou nos demais
casos previstos em lei, desde que oferegam resisténcia ou
tentem a fuga.

2°. Condugio a presenca da autoridade dos ébrios, viciosos

SArt. 5°, XLIX da Constituigdo da Republica de 1988.
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e turbulentos, recolhidos na pratica de infragdo ¢ que devam
ser postos em custodia, nos termos do Regulamento Policial
do Estado, desde que o seu estado externo de exaltagdo torne
indispensavel o emprego de forga.

32 Transporte, de uma para outra dependéncia, ou remogao,
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
detengdo. (SAO PAULO, 1950)

Ao cuidar do emprego de algemas, o Decreto em questdo
apresentou trés situagdes que o cerceamento da liberdade pelo
Estado, com emprego de algemas, ndo seria ilegal, € o que se v€ nos
trés incisos.

Em apertada sintese, as situagdes que legitimam o uso de
algemas descritas no decreto em estudo afinam-se ao disposto no art.
284 do CPP, ou seja, o emprego de algemas vincula-se ao emprego
da forga.

No Estado do Rio de Janeiro, a regulamentagao se fez pela
da Portaria 288/JSF/GDG, de 10 de novembro de 1976.

Segundo Barbosa (2005), a Portaria em destaque trata as
algemas como importante meio de seguranca ao servigo policial de
escolta, paraimpedir fugas de internos de reconhecida periculosidade.
Estabelece, ainda, que os servidores evitem o emprego de algemas
desde que ndo haja perigo ou agressao por parte do preso.

Fazendo alusdo a legislagdo castrense, a Portaria proibe
o emprego de algemas quando o preso enquadrar-se em uma das
condi¢des de proibicao estatuidas no CPPM, mesmo que custodiados
a disposicao da justica comum.

Por fim, a Portaria estabelece que, do emprego das algemas,
produzir-se-4 relatorio explicando os motivos do uso e, ante o
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descumprimento da Portaria, o agente publico submeter-se-ia as
penalidades administrativas.

Mais uma vez, o que se vé € a excepcionalidade do emprego
das algemas, atrelando o uso a possibilidade de fuga, periculosidade
e possibilidade de agressao por parte do preso.

3.7 Projetos de lei

Hoje, disputam lugar no Congresso Nacional Projetos de
Lei (PL) que buscam regulamentar o emprego de algemas. A seguir,
serdo apresentados os pontos mais importantes dos projetos € a sua
comparac¢do com a legislacdo vigente.

3.7.1 Projeto de Lei n? 2.753/2000

Cuida-se de PL da Camara dos Deputados direcionado a
disciplinar o emprego de algemas por autoridades policiais. O autor,
ao deixar de citar o emprego de algemas nos atos do judiciério,
mormente no tribunal do jari, acaba por considerar regular a
permanéncia do preso algemado durante a instru¢do criminal e
julgamento.

Do projeto, extrai-se o conceito de algemas que, para os
efeitos da lei, ¢ “qualquer meio material para contencao de pessoas”.
E, diferentemente do CPPM, nd3o aponta um rol de pessoas ou
situagdes que vedam o uso de algemas, mas, sim, descreve no art. 2°
0s casos que o emprego de algemas terd o amparo da lei.

Grosso modo, a permissao se resume ao emprego de
algemas diante da resisténcia, tentativa de fuga, estado de exaltagao,
indispensabilidade do uso da forga, desequilibrio numérico entre
policiais e presos/conduzidos. Destaque deve ser dado ao inciso II1
que, além dos requisitos ja mencionados, vincula o uso das algemas
a periculosidade do preso.
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Diante da defini¢do de que algemas seriam qualquer meio
material para a conten¢do de pessoas, no pardgrafo unico do art. 2°
do PL, o legislador se mostra preocupado com o emprego de outros
meios na auséncia de algemas; assim, estabelece que a improvisacao
nio pode causar humilhag¢io ao preso.

3.7.2 Projeto de Lei n® 4.537/2001

Trata-se de PL que visa regular o emprego de algemas na
contengao de presos e detidos e, como no PL exposto anteriormente,
apresenta uma defini¢do para algemas, colocando no mesmo patamar
“quaisquer dispositivos mecanicos que tenham por finalidade a
conten¢do da capacidade de agdo e de locomogao das pessoas”.

O autor vincula o emprego de algemas as autoridades de
policia ostensiva, judicidrias e agentes penitenciarios, definindo no
paragrafo 3° do art. 1¢ as situagdes em que o emprego de algemas
sera legal.

No § 4° ha clara preocupacdo com a preservagdo dos
direitos do preso ao prescrever que o responsavel pela contengdo
com algemas se obriga a preservar o preso da execragdo publica,
bem como quaisquer agressoes fisicas ou morais.

Das situagdes previstas no § 3¢ do art. 1% o legislador vai
para o art. 4°, no qual elenca quatro circunstancias em que € permitida
a contengdo com algemas, quais sejam:

I — em decorréncia de ordem judicial;

I — na condugdo de preso em flagrante delito, quando
oferecer resisténcia ou tentar a fuga, ou quando haja fundada
presunc¢do de que pretenda fazé-lo;

Il — na conducdo de preso ou custodiado fora do
estabelecimento onde cumpre em regime fechado ou esta
detido, quando ja qualificado pela sua periculosidade ou
quando ja tenha oferecido resisténcia ou tentado a fuga;
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IV —na condug@o de detidos ou presos em veiculo. (BRASIL,
2001)

Na sequéncia, descreve cinco fatores impeditivos do uso de
algemas, mesmo que presentes as circunstancias retromencionadas.
Trata-se da vedacdo em: criancas ¢ adolescentes com menos de
quatorze anos e de idosos com mais de setenta anos; durante os atos
em que o detido ou preso for ouvido pela autoridade, quer judicial
ou policial; durante as audiéncias de julgamento; quando o preso for
deixado pelo condutor, mesmo que temporariamente € em recinto
fechado, deixando-o incapacitado de prover a propria defesa ou
protecao; quando os presos estiverem em grupo e forem evidentes as
possibilidades de agressdes mutuas ou a disparidade de vigor fisico
entre os presos.

Relevante observar que, ao vedar o uso de algemas em
determinadas situagdes e pessoas, o autor do projeto desconsiderou
a excepcionalidade que poderia legitimar o emprego das algemas
nas pessoas € momentos tidos até entdo como proibido o uso.

Clara também ¢ a atecnia do autor ao cuidar em dois artigos
da mesma questdo com rubricas diferentes; ¢ o que se vé nos art.
12 § 32 e 4° Aquele cuida da conten¢do com o emprego de algemas
exclusivamente a quem se encontre em uma das situacdes elencadas
nos seus incisos. Este estabelece quando sera permitida a contengao
com emprego de algemas.

3.7.3 Projeto de Lei do Senado n® 185/2004 (PLS)

Buscando aregulamenta¢do do emprego de algemas em todo
territorio nacional, o autor apresenta cinco situagdes que permitem o
emprego das algemas, afinando-as ao bindmio resisténcia — tentativa
de fuga®.

¢ Mais informagdes a respeito: Projeto de Lei do Senado n® 185/2004, disponivel
em www.senado.gov.br.
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Oportuna a recomendacdo feita no art. 2¢ do PLS, texto
final, vedando expressamente o emprego de algemas como forma
de castigo ou sancdo disciplinar, por tempo excessivo e quando o
investigado ou acusado se apresentar espontaneamente a autoridade
administrativa ou judicidria.

Os projetos de leis aqui apresentados sdo importantes
instrumentos na regulamentacdo do uso das algemas de modo a pelo
menos minimizar eventuais abusos por parte dos agentes do Estado,
retirando o entendimento implicito do CPP e explicitando como o faz
o CPPM, sem, contudo, claudicar no estabelecimento de privilégios a
pessoas que ocupam cargos publicos ou sejam detentoras de diploma
de curso superior.

4 AS ALGEMAS NA ATIVIDADE POLICIAL

A Constituigdo da Republica, de 1988, ao cuidar da
seguranga publica, atribuiu ao Estado o dever de exercé-la e ao
cidadao o direito atrelado a responsabilidade.

A fim de permitir ao Estado cumprir com o seu dever, a
propria Constituigdo elenca os o6rgdos que terdo competéncia para
levar a cabo o dever de seguranca do Estado’.

Do texto constitucional, extrai-se que a seguranga publica
¢ exercida por instituigdes policiais; assim, o emprego de algemas
por tais instituigdes ¢ mais comum, e exatamente por esse motivo
¢ que demanda mais cuidado o estudo do emprego das algemas na
atividade policial.

Embora a CR/88 descreva cinco instituigdes policiais, trés
se despontam no estudo em tela pela rotina de trabalho e pelo maior
contato com a sociedade: as Policias Federal, Civil e Militar, cujas
competéncias sdo elencadas pela propria Constituig¢do.

7 Art. 144 da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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A Policia constitui o aparelho repressivo do Estado que tem
sua atuagdo pautada no uso da violéncia legitima, traduzida no uso
da forca. E essa a caracteristica principal que distingue o policial do
infrator. Mas essa violéncia legitima estd ancorada no modelo de
ordem sob a lei, ou seja, a policia tem a fun¢do de manter a ordem,
prevenindo e reprimindo infragdes penais, mas tem que atuar sob
a lei, dentro dos padrdes de respeito aos direitos fundamentais do
cidadao, respeitando a dignidade da pessoa humana.

Como ja exposto, a dignidade da pessoa humana ¢
fundamento da Republica Federativa do Brasil; assim, “quando o
direito interno inclui a dignidade entre os fundamentos que alicercam
o Estado Democratico de Direito, estabelece a dignidade da pessoa

como fonte ética para os direitos, as liberdades e as garantias
pessoais [...]”. (ZISMAN, 2005, p. 23).

Ao chamar para si 0 monopolio do uso da forga, legitimando
a violéncia estatal, o Estado, por intermédio das forgas policiais, ao
recorrer ao uso da forga, ndo pode ignorar a dignidade do cidadao
como ser humano. O principio da dignidade obriga que “apenas
excepcionalmente possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas como seres humanos”.
(MORAES, 2002, p.129, grifo nosso).

O Codigo de Conduta para os Encarregados pela Aplicagio
da Lei, adotado pela Assembléia Geral das Nac¢des Unidas, no dia
17 de dezembro de 1979, estabelece que todos aqueles que exercem
poderes de policia devem respeitar e proteger a dignidade humana e
defender os direitos humanos de todas as pessoas.

O Codigo possui sete artigos, sendo que no artigo 3°
prescreve que: “os policiais so podem usar a for¢a quando
estritamente necessario e na medida exigida pelo desempenho de
suas fungoes”. (ONU, 1979, destaque nosso).
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De se ver que hd uma preocupacao com os limites do poder
da policia de modo que, sob o manto da garantia da segurancga, o
Estado ndo ultrapasse os limites garantidores da dignidade humana.
A atuacio policial tem como limite a lei.

Ao cuidar dos principios basicos do uso da for¢a, o Manual
de Pratica Policial da PMMG pontua que o trabalho policial ¢ de
vital importancia na prote¢ao da vida, liberdade e seguranca de todas
as pessoas. O uso da forga ¢ tratado como poder discriciondrio para
se alcangar objetivos legitimos, ou seja, ancorados na lei.

Tendo por fim neutralizar ou superar o nivel de resisténcia,
o Manual faz a seguinte recomendacdo aos policiais®:

Antes de fazer uso da forga em uma intervengdo policial,
responda aos seguintes questionamentos:

O emprego da for¢a ¢ legal? A aplicagdo da forga ¢
necessaria? O nivel de forga a ser utilizado ¢ proporcional ao
nivel de resisténcia oferecida? O uso da forca é conveniente?
Como ultimo questionamento, verifica-se (sic) a forca a ser
empregada serd por motivos sadicos ou maléficos, dotados
de questdes discriminatorias. (MINAS GERALIS, 2002, p. 67)

Ao algemar um cidaddo, a policia restringe a capacidade
locomotiva dele e interfere na sua liberdade, o que caracteriza o uso
da forca. Ancorado no fundamento da dignidade da pessoa humana,
ha de ser legitimo o uso da forca, porém, ignorado o preceito
fundamental, caminha para o abuso de autoridade.

Canotilho (2002) leciona que, no Estado Democratico de
Direito, deve-se atentar para o principio da proibicdo do excesso,
impondo-se a observancia de trés requisitos: adequagdo, necessidade
e proporcionalidade. Segundo o jurista portugués:

8 Mais detalhes sobre o uso da forga podem ser encontrados no Manual de Pratica
Policial da Policia Militar de Minas Gerais (2002).
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A exigéncia da adequacdo aponta para a necessidade de a
medida restritiva ser apropriada para a prossecugdo dos fins
invocados pela lei (conformidade com os fins). A exigénciada
necessidade pretende evitar a adopg¢do de medidas restritivas
de direitos, liberdades e garantias que, embora adequadas, ndo
sdo necessarias para se obterem os fins de protecgdo visados
pela Constitui¢do ou a lei. Uma medida sera entdo exigivel
ou necessaria quando ndo for possivel escolher outro meio
igualmente eficaz, mas menos ‘coactivo’, relativamente aos
direitos restringidos. (CANOTILHO, 2002, p. 453)

Assim, ¢ perfeitamente possivel compreender que o uso
da forca na atividade policial ¢ ato legal, legitimo, discriciondrio e
profissional. Ja a violéncia desvestida do amparo legal ¢ impulso
arbitrario, ilegitimo e amador. Nesse mister, “quando uma
organizacdo policial recorre a violagdes da lei para aplica-la ou
manter a ordem publica, perde sua credibilidade e sua autoridade”.
(MINAS GERALIS, 2002, p. 72)

Indiscutivel a importancia das algemas para a atividade
policial e, se corretamente empregadas, podem impedir uma
agressdo, salvaguardar a integridade fisica da equipe policial, do
proprio algemado e de terceiros. Segundo o Manual de Pratica
Policial da PMMG, “a decisdo de algemar ou ndo uma pessoa ¢
decisdo discricionaria do policial” (MINAS GERAIS, 2002, p. 117).

E exatamente na discricionariedade que os excessos se
apresentam. O discricionario ndo pode ser arbitrario. Trata-se de
uma escolha entre o algemar e o ndo algemar sendo que, decidindo
por algemar, devem estar presentes os requisitos da adequacdo,
necessidade e proporcionalidade.

Haviolagao do principio da proporcionalidade, avolumando-
se a arbitrariedade, sempre que os meios destinados a realizar um fim
deixam de ser apropriados. Noutras palavras, sempre que a condugao
do preso for possivel sem o uso de algemas e ainda assim forem
empregadas, caracteriza, em tese, abuso de autoridade. Nao se trata
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de desestimular o emprego das algemas em detrimento da seguranga
da equipe policial, mas, tdo somente, de permitir ao policial sopesar
e decidir no sentido da lei e ndo a sua revelia. Uma medida, para ser
admissivel, tem de ser necessaria, ¢ a necessidade guarda relacao
direta com a proporcionalidade, de sorte que a medida ndo exceda
os limites indispensaveis a conservacao do fim legitimo que busca.

Tamanha a importancia da proporcionalidade na decisdo
de algemar que pode ser vista como mais que um critério, regra ou
elemento de juizo tecnicamente utilizdvel para afirmar consequéncias
juridicas, portanto “€ principio consubstancial ao Estado de Direito,
[...] sua utiliza¢do se apresenta como uma das garantias basicas que
se hdo de observar em todas as hipoteses em que os direitos e as
liberdades sejam lesados”. (BONAVIDES, 2002, p.359)

As algemas tém de ter contetido util para a atividade
policial, assim, antes de algemar, deve o policial ter em mente o
fim a que se destinam, nao podendo ser outro além da contencao
em face da resisténcia, tentativa de agressdo e de fuga por parte
do preso, cuidando para que haja uma necessaria relacdo entre os
meios empregados e a finalidade perseguida. Ante a possibilidade de
restringir a liberdade de alguém com o emprego das algemas, deve
estar presente o entendimento de que o monopélio do uso da forca
nao pode suprimir a dignidade humana.

Como observamos, desde 1984 espera-se pela
regulamentagio do uso das algemas por meio de lei. E indiscutivel
o valor de tal equipamento para o policial, mas ndo se pode fechar
os olhos para os abusos cometidos pela falta de padronizagdo. Cabe,
aqui, uma reflexdo sobre a atuag¢do conjunta das policias estaduais.
Para fins de ilustracdo, tem-se a seguinte situagdao: uma equipe da
Policia Militar, juntamente com uma equipe da Policia Civil, no
curso de uma operagao policial, efetua a prisao de um individuo por
estar de posse de notas falsas. Tal individuo ¢ portador de diploma
de curso superior € ndo reagiu a prisdo, pelo contrario, cooperou
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com os policiais. Se algemado por um policial civil, nenhuma norma
se levantara para dizer que aquela pratica € ilegal. Por outro lado,
sendo o agente responsavel pela algemacgao um policial militar, ha
um impedimento, a nosso ver descabido, como ja discorrido, que
leva a agdo policial para a ilegalidade, ndo pelo fato de ndo haver
resistido, mas pelo impedimento estatuido do CPPM que, mesmo
diante da resisténcia, impede o uso das algemas. A atuagao policial
carece de uma regulamentagdo apta a padronizar o emprego de
algemas. Observa-se que o termo utilizado foi padronizar e nao
engessar, pois a realidade, o teatro de operacoes € que vai dizer se a
circunstancia demanda ou ndo o emprego das algemas.

As algemas destinam-se a seguranca, mas nao pode haver
tergiversacao, ou seja, seu uso de forma antiética, com vilipéndio da
pessoa humana. Segundo Gomes (2005), a falta de regulamentacao e
padronizagdo tem levado a reportagens que mostram o ato de algemar,
deixando a percepcao clara de que “o momento foi programado para
o exato angulo das cameras e conveniéncia da midia” (GOMES,
2005, p. 3)

Alberto Zacharias Toron, conselheiro do Conselho Federal
da OAB pelo Estado de Sao Paulo, cuidando dos abusos praticados
pela Policia Federal no emprego de algemas, em seu voto no
conselho, introduziu o tema nos seguintes termos:

Em data ndo muito distante o pais assistiu a uma cena no
minimo estranha: o filho de um conhecido politico paulista
entregava-se a prisao e, como ndo estava em Sdo Paulo, veio
pilotando o proprio helicoptero do local em que se encontrava
para a sede da Superintendéncia Regional da Policia Federal
(PF). De carona, com o detido, vieram os agentes federais
executores da prisdo. Como por razdes que se desconhece o
helicoptero nao pousou no heliponto da PF e sim num local
onde se encontrava um conhecido reporter da Rede Globo de
TV, um dos policiais tomou a iniciativa de algemar o preso
diante das cameras da Globo. Mais recentemente, ao executar
a prisdo do Presidente do Tribunal de Justica de Rondonia,
as algemas também foram empregadas pela mesma PF. Em
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ambos os casos os detidos foram exibidos com os grilhdes a
imprensa, como uma espécie de exigéncia de uma sociedade
sequiosa de representagdes fortes, nas quais a palavra
ndo € suficiente, as prisdes com sua ampla cobertura pela
imprensa, fornecem, como os Autos de Fé outrora, o suporte
visual da argumentagdo vitoriosa. O espetaculo ¢ definitivo.
Trata-se, antes de mais nada, de uma apresentagdo publica de
abjuragdo, da reconcilia¢do e do castigo. (BRASIL, 2006).

Afinado ao voto em questdao, Gomes (2002) assevera que
o uso das algemas sé encontrard respaldo quando presentes trés
requisitos concomitantemente, “indispensabilidade da medida,
necessidade do meio e justificagdo teleologica (‘para’ a defesa, ‘para’
vencer a resisténcia)”. (GOMES, 2002, p.1). De se ver que o emprego
das algemas nos termos do voto acima descrito ndo encontra sustento
em nenhum dos requisitos pontuados.

Como se v€, o debate envolve diversos 6rgdos e instituigoes,
permanecendo entre eles as forgas policiais que combatem
diuturnamente no cumprimento da missao constitucional. Retirar da
policia o poder discricionério do uso de algemas ndo seria sensato,
pois o equipamento €, sim, importante instrumento de contengdo
ndo soO de presos, mas de pessoas cujo estado de euforia demanda
a reducdo da capacidade de movimentagdo para a seguranca da
equipe policial e do proprio individuo. O emprego das algemas tem
de guardar relagao com a necessidade e ndo com a classe social ou
crime cometido.

Na licdo da PMMG, o uso de algemas tem como objetivos
primarios controlar o agente, prover seguranca aos policiais
e agente ¢ reduzir o agravamento da ocorréncia. A decisdao de
algemar ¢ discriciondria, porém ¢ preciso que o policial “avalie
a real necessidade de fazé-lo, pois se trata de situacdo bastante
constrangedora [...]. Este equipamento policial ndo deve ser usado

como instrumento de subjugacao ou humilhac¢do” (MINAS GERAIS,
2002, p. 118 grifo nosso).
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Na auséncia de uma legislacdo especifica sobre o tema,
interpretando as determinacdes do CPP, o Manual de Pratica Policial
da PMMG elenca cinco fatores balizadores da decisao de algemar’
em que deixa claro o requisito “necessidade”.

Diante da necessidade, observados a proporcionalidade e o
fim a que se propoe, o uso das algemas reveste-se de legalidade, caso
contrario, “todo ato de autoridade de homem para homem que nao
derive da absoluta necessidade ¢ tiranico”. (BECCARIA, 1999, p.
28, destaque nosso).

Respeitar a dignidade da pessoa humana, eis o desafio
das instituicoes policiais diante do emprego das algemas. Nao ha
que se falar em fraquejar, titubear ou descuidar da seguranca
da equipe policial e do proprio preso, o que se busca é o
reconhecimento de que as algemas niao podem ser empregadas
como sanc¢do ou antecipacio da pena. A atividade policial tem
de ultrapassar a realizagdo de prisdes, tem de garantir direitos que
assegurem o Estado Democratico de Direito; nesse sentido, a ligao
de Bobbio: “sem direitos do homem reconhecidos e protegidos,
ndo ha democracia”. (BOBBIO, 1992, p. 4, grifo nosso).

Algemar por algemar tem de ser encarado como medida
odiosa, “pura demonstracdo de arrogancia ou ato de exibicionismo
que, quando o caso, deve dar ensejo ao delito de abuso de autoridade”
(FLAVIO GOMES, 2006, p. 2). Assim, em todos os momentos em
que nao patenteada a imprescindibilidade da medida coercitiva ou a
necessidade do uso de algemas ou ainda quando evidente for seu uso
imoderado, ha flagrante violacao ao principio da proporcionalidade.
Observa-se mais uma vez que o limite do poder de policia ¢ a lei
e “a propor¢ao adequada se torna assim condi¢do da legalidade”
(MULLER apud BONAVIDES, 2002, p.361, grifo nosso). Ante a

° “Possibilidade de fuga; possibilidade de agravamento da ocorréncia; ameaca
potencial a cidadaos ou policiais; vida pregressa do suspeito; proibigdes legais”.
(MINAS GERAIS, 2002, p. 118).
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permissdo do emprego das algemas, a proporcionalidade ¢ que vai
acondicionar a a¢do policial na moldura do juridicamente permitido,
do legal.

Ultimando, tem lugar o entendimento de Vieira (2002) para
quem as algemas constrangem e humilham e exatamente por isso s
terdo cabimento em situagdes excepcionais, de modo a ndo violentar
a dignidade da pessoa humana.

5 A REGULAMENTAGCAO DO EMPREGO DAS ALGEMAS
PELO PODER JUDICIARIO

Entendido o tema sob o aspecto das for¢as de seguranga, ou
mais especificamente na atividade policial, ha de se dar atencdo ao
entendimento pretoriano quando instado a manifestar-se em face das
lesdes advindas do emprego das algemas.

Pelo que foi exposto até o momento, ¢ perfeitamente possivel
compreender que as algemas sdo equipamentos de suma importancia
na contencdo de presos, conduzidos e pessoas com qualquer tipo
de euforia. De igual modo, ndo se pode fechar os olhos aos abusos
praticados no emprego de tais equipamentos sob o fundamento da
seguranga.

Diante dos abusos, o judiciario ¢ instado a manifestar-se
quanto a legalidade ou ndo do emprego das algemas diante de um
caso concreto.

Oportuno pontuar que a Constituicdo da Republica de
1988, cuidando dos direitos e garantias fundamentais assegurou a
todos o direito de peticao na defesa de direitos ou para repulsar ato
ilegal ou praticado com abuso de poder, vedando também qualquer
interferéncia no sentido de retirar do Poder Judicidrio o conhecimento
de atos ou fatos que lesionem ou ameacem direitos, € o que se vé nos
incisos XXXIV ‘a’ e XXXV do art. 5¢ da CR/88, in verbis:
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XXXIV — sdo a todos assegurados, independentemente do
pagamento de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de
direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;

b)[..]

XXXV —aleindo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito. (BRASIL, 1988)

Assim, o juiz, sujeito imparcial do processo, investido de
autoridade para dirimir a lide, ndo pode se escusar da prestacao
jurisdicional vez que a jurisdicdo ¢ funcdo estatal e o seu exercicio
dever do Estado. Destarte, uma vez provocado, nao pode o magistrado,
no dizer de Cintra, Grinover e Dinamarco, lavar as maos e pronunciar
o nom liquet diante de uma causa incomoda ou complexa, “porque
tal conduta importaria evidente denegacdo de justica e violagdo da
garantia constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional”
(CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2004, p. 186).

Desde o inicio deste trabalho, ficou clara a auséncia de uma
lei para disciplinar o emprego de algemas, embora haja determinagao
no sentido de que se procedesse a sua regulamentagao desde
1984. Muito embora ndo integre o sistema juridico brasileiro tal
regulamentacdo (apenas o CPPM e a Lei 9.537/97 cuidam do tema
como normas especiais), ndo ha de ser empecilho a aprecia¢ao do
judiciario as demandas fundadas no emprego das algemas, vez que,
interpretando o sistema normativo de forma conglobante, e, tendo
como supedaneo a Constituicao, ha de se encontrar os limites para a
atuagdo estatal em conformidade com o fundamento da dignidade da
pessoa humana. Ademais, o Decreto-Lei n® 4.657 de 04 de setembro
de 1942, Lei de Introdug¢do ao Codigo Civil, garante a prestagao
jurisdicional ao prescrever no art. 4° que “quando a lei for omissa,
0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito”. (BRASIL, 1942, destaque nosso).

Destarte, cuidando da aplicabilidade da norma processual
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penal, o legislador fez constar no art. 3° do CPP que “a lei processual
penal admitird interpretagdo extensiva e aplicacdo analogica, bem
como o suplemento dos principios gerais de direito” (BRASIL,
1941). Diante do permissivo legal, ¢ perfeitamente possivel buscar
no CPPM, que ¢ norma destinada a regular os atos da Policia
Judiciaria Militar e do Judiciario Militar, o limite para o uso das
algemas, vez que ao contrario do CPP, trata com especificidade do
tema estabelecendo como regra a nao utilizacao das algemas.

De igual modo, ndo se pode desconsiderar o conteudo da
Lei n® 9.537/97 que, embora destinada a regular a seguranga do
trafego aquaviario, estabelece critérios para o emprego das algemas,
permitindo o seu uso em situagdes excepcionais.

Nao ¢ outro o ensinamento de Cintra, Grinover e Dinamarco
, a0 pontuar que “consiste a analogia em resolver um caso nao
previsto em lei, mediante a utilizagdo de regra juridica relativa a
hipétese semelhante”. (CINTRA, GRINOVER ¢ DINAMARCO,
2004, p. 103). O fundamento ha de ser a identidade da razdo juridica
que, no estudo em tela, ¢ o emprego das algemas.

No mesmo sentido ¢ o ensinamento de Ferrara, para quem,
diante da falta de disposicao que regule especialmente certa matéria
ou caso, o socorro hé de ser a analogia. E para o autor,

A analogia consiste na aplicacdo de um principio juridico
que a lei pde para certo fato a outro fato ndo regulado,
mas semelhante, sob o aspecto juridico ao primeiro [...] O
procedimento por analogia radica no conceito de que os
fatos de igual natureza devem ter igual regulamentacio, e se
um de tais fatos encontra ja no sistema a sua disciplina, esta

forma o tipo do qual se deve inferir a disciplina juridica geral
que ha de governar os casos afins. (FERRARA, 2002, p.50)

De facil observacdo que, embora ndo regulamentada

como deveria estar, nem tratada no CPP de forma explicita, a regra
estatuida no CPPM e na Lei n® 9.537/97 deve ser invocada quando
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das decisoes judiciais e na pratica policial. Nao importa se policial
civil ou militar, por analogia, o CPPM regula o emprego das algemas
pontuando que tal equipamento deve ser evitado, considerando seu
emprego como excepcionalidade. Trata-se de uma aplicagdo por
semelhanga.

Presentes os dois requisitos, estd legitimado o recurso da
analogia, qual seja: “que falte uma precisa disposi¢do de lei para o
caso a decidir e que haja igualdade juridica na esséncia, entre o caso
a regular e o caso regulado”. (FERRARA, 2002, p.53)

Uma vez empregadas as algemas em desconformidade com
os requisitos da adequacao, necessidade e proporcionalidade e, mais
ainda, afrontando a dignidade da pessoa humana, ao ofendido restara
o manejo do habeas corpus para que se restabeleca a sua condi¢ao
humana. Assim, por diversas vezes, o Poder Judiciario manifestou-
se permitindo, validando, impedindo, limitando ou determinando
o pagamento de indenizagdes, nos casos em que o emprego das
algemas foi questionado em juizo.

Ponto fim a questao no ambito do Judicidrio, foi editada, no
dia 13 de agosto de 2008, pelo Supremo Tribunal Federal, a Simula
Vinculante n® 11, nos seguintes termos:

S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de
fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica
propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros,
justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da
autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que
se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.
(BRASIL, 2008)

A Stimula Vinculante destina-se a orientar juizes de todas
as instancias e a administragdo publica a respeito de matérias sob o
crivo do Poder Judiciario. Faz coisa julgada, impedindo decisdes em
contrario. Assim, tem de ser observada pelas Instituigdes publicas e
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seus servidores.

Nesse contexto, a Policia Militar de Minas Gerais,
comprometida com os valores da dignidade da pessoa humana, fez
publicar o Memorando Circular n® 31.687.6, de 10 de outubro de
2008, por intermédio do qual determinou os procedimentos a serem
observados pelos policiais militares, nos seguintes termos: “em casos
de prisdo/conducdo, nas situagdes excepcionais em que tornar-se
necessario o uso de algemas, esta situacao devera ser justificada por
escrito, fazendo constar no historico do Boletim de Ocorréncia (BO/
REDS) que houve a algemacao e o motivo que a ensejou”. (MINAS
GERAIS, 2008)

O Memorando Circular em questao trouxe como anexo um
rol exemplificativo de justificativas e informag¢des complementares
quanto ao uso das algemas, todas afinadas aos ditames da Simula
Vinculante da Suprema Corte.

5 CONCLUSAO

Constatou-se, pela presente pesquisa, que o emprego
de algemas ha muito vem provocando discussdes, algumas com
fundamentag@o técnica, outras movidas por interesses pessoais.

Por outro lado, a inércia estatal quanto a regulamentacdo
do tema, como previsto na LEP, acaba por permitir interpretagdes
casuisticas e por vezes divorciadas da protecao dada pelo constituinte
a dignidade da pessoa humana.

Ante a auséncia de regulamentacdo expressa, vale dizer,
legislativa, mormente em matéria processual penal, alguns agentes
publicos responsdveis pelo uso e manutencdo das algemas em
presos ndo reconhecem tal instrumento como uso da for¢a com as
limitacdes do CPP e CPPM, logo empregam as algemas por vezes
como subjugacdo do preso e até como sangao.

112 OAlferes,BeloHorizonte, 65(24):81-119, jul./dez.2010



Edmar Pinto de Assis

Ha de se considerar, também, o momento atual, o alarmante
crescimento da violéncia e a cobranca de uma sociedade que,
descrente na justica, canta loas a atuacdo policial desmedida que
se externaliza nas algemas e na exposi¢ao midiatica como forma
de vinganc¢a aquele que violou as regras de conduta impostas pela
propria sociedade por meio de seus representantes politicos.

Noutro giro, a invocagado da auséncia de lei, regulamentando
o emprego das algemas como permissivo ao abuso do poder de
policia, ndo ha de prosperar uma vez que o ordenamento juridico
tem de ser interpretado a luz da Constituicao e, a CR/88 elevou a
dignidade humana a condi¢do de fundamento da Republica.

Desdobrando-se o fundamento, chegar-se-a as vedacoes de
lesdo a integridade fisica e moral daquele que, embora submetido a
processo criminal ou preso preventivamente, nao perde a condigdo
de humano, portanto continua sendo alvo da tutela juridica.

A intervengao do Estado por intermédio de seus agentes
na liberdade de locomocdo do cidaddo tem de jungir-se a lei.
Assim, o uso de algemas tem de buscar amparo na necessidade e
proporcionalidade a fim de ndo constituir constrangimento ilegal,
passivel de se fazer cessar por meio de habeas corpus.

Em momento algum se buscou engessar a atuagdo policial.
Outrossim, caminhou-se no sentido de pugnar pela observancia do
respeito a dignidade da pessoa humana. Presentes os requisitos da
necessidade, adequagao e proporcionalidade, o emprego das algemas
vai adentrar na seara da dignidade daquele que foi algemado, mas
plenamente justificado. Justificativa, ¢ bom que se frise, que deve
constar expressamente do boletim de ocorréncia policial, auto
de prisdo em flagrante ou outro instrumento apto a fazer ciente a
motivagdo do ato de algemar. Nao se pode esperar que o policial
e demais envolvidos na solucao de uma ocorréncia policial sejam
agredidos ou que o custodiado empreenda fuga sob o manto da
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dignidade humana e ¢ exatamente diante de tais situagdes que as
algemas revestem-se de legalidade e sdo empregadas no interesse da
sociedade e ndo como meio de satisfagdo pessoal ou antecipacdo da
sancao penal.

Por fim, constitui fator preponderante a regulamentacdo
do tema por meio de lei. Como ja exposto, alguns projetos estdo
em andamento no Congresso Nacional e, diante da aprovacao,
aquele que melhor representar os interesses sociais tera o condao
de padronizar comportamentos e extirpar posturas arbitrarias. A lei
ndo vai prever todas as situagdes em que as algemas poderao ser
empregadas ou todas as situagdes que serdo vedadas, mas indicara
critérios objetivos de avaliacao.

Destarte, a auséncia de lei para cuidar do tema nao justifica o
excesso no emprego das algemas, mas ¢ uma lacuna no ordenamento
patrio que, embora preenchida por ato do Poder Judiciario, exige
postura firme do legislador de modo a, inclusive, facilitar a atuagdo
policial e as tomadas de decisdes do judiciario quando instado a se
manifestar sobre o tema.

Abstract: The objective of this essay is to combine the use
of hadcuffs in Democratic State of Law to the juridical
protection given to the human dignity, also searching, to
know the problems created by legislative inaction in the
face of determination brought by the Penal Execution Law,
since 1984, in the sense that the use of handcuffs should be
regulated.

Key-word: Democracy. Handcuffs. Dignity. Police.
Legislation.
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