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INTRODUCAO

A forma como a Policia Federal tem empregado as algemas dissemina,
atualmente, intenso debate acerca do assunto, sendo que, 0 uso indiscriminado
desse utensilio, pelos danos que provoca, deixa receosa toda a sociedade quanto a
atuacdo do Estado na esfera criminal. Nessa seara, versa esta monografia sobre a
guestdo do uso da algema (objeto), delimitada ao questionamento dos critérios de
sua realizacdo, tendo por norte o principio constitucional da igualdade.

Indaga-se, dessa feita, quais seriam o0s melhores parametros para a
viabilidade e a legitimidade do uso das algemas. Em especial, questiona-se se a
distincdo operada pelo art. 234, § 1° do Codigo de Processo Penal Militar (CPPM)
deve ser considerada como valida atualmente, perante a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que consagrou o principio da igualdade. Levando-se
em conta tal problema, elege-se como interrogante cientifica, a seguinte perquirigao:
o emprego das algemas, aplicado de acordo com as exceclOes de determinadas
pessoas que possuem a prerrogativa de prisdo especial (tal qual estatui o art. 234, §
1° do CPPM), fere o principio constitucional da igualdade?

Assenta-se inicialmente que, regra geral, € vedado o uso de algemas. Nessa
vertente, as hipoteses que autorizam o emprego de tal utensilio sdo excecoes,
avaliadas de acordo com as condicfes estabelecidas pela Sumula Vinculante n° 11
do Supremo Tribunal Federal (STF), quais sejam, resisténcia, receio de fuga e
periculosidade por parte do individuo.

Ainda, com fundamento nesses mesmos critérios, indica-se como objetivo
geral e também como hipdtese desta monografia a demonstracdo do art. 234, § 1°
do CPPM como incompativel com o principio constitucional da igualdade. Isso
porque tal dispositivo faz distincdo entre individuos sem fundamento razoavel,
apoiando-se na condicdo social mais elevada das pessoas a quem concede o
privilégio de ndo se submeter ao uso de algemas, ainda que o perigo do caso
concreto assim o determine.

Confirma tal hipétese o parecer abrigado como marco-tedrico desta
monografia, propugnado por Eugénio Pacelli de Oliveira, onde se defende que a

distingdo supramencionada viola o principio constitucional da igualdade,



principalmente quando discrimina os individuos com base no seu grau de
escolaridade.

Assim, com alicerce em tais fundamentos, esta pesquisa se pautard em sua
metodologia na investigacdo transdisciplinar, de carater tedrico-dogmatico, a
envolver o Direito Processual Penal e o Direito Constitucional, tomando-se como
objetivos especificos, eminentemente, a analise das leis concernentes ao tema e a
pesquisa bibliografica. Isso como forma de apoiar a solu¢cdo encontrada, nas
prescrigdes do direito positivo e no entendimento da doutrina a respeito.

O ganho juridico do trabalho, obviamente, esta na identificagdo do problema e
na andlise de suas implicacbes, de modo a se contribuir na resolucdo de alguns
entraves no emprego das algemas, esclarecendo-se, outrossim, como esta devera
ser utilizada em face do principio constitucional da igualdade.

Quanto ao ganho social, pondera-se que a falta de regras claras e objetivas,
disciplinando o uso de algemas em diligéncias realizadas por agentes e delegados
federais no ambito da iniciativa privada, prejudica a economia brasileira, em vista da
inseguranca juridica a inibir investimentos e, em consequéncia, a dificultar o
aumento da producéo e a geracdo de novos empregos.

No que se refere ao ganho pessoal, observa-se que este trabalho oferece
conhecimentos consistentes ndo s6 para a instrumentalizacdo académica, mas
também para a atuacdo profissional, refletindo-se mais visivelmente no ambito
policial, visto que contribui para o aperfeicoamento do treinamento no emprego das
algemas.

O capitulo primeiro deste trabalho, “Principios, direitos e garantias
constitucionais” busca, sobretudo, explanar o panorama no qual se insere o principio
da igualdade e as garantias constitucionais do indiciado ou acusado, no que diz
respeito a esfera penal.

No capitulo segundo, “A prisdo e as medidas cautelares”, procura-se aclarar
0s procedimentos acautelatérios que restringem a liberdade do réu, arrolando-se as
espécies de prisdes existentes e as hipoteses de liberdade provisoria.

Por fim, o capitulo terceiro, “A falta de regulamentacao do uso de algemas e o
principio constitucional da igualdade”, detalha o uso das algemas na atividade
policial; a falta de regulamentacdo do uso de algemas no ordenamento juridico
nacional; assim como a vedacdo do uso de algemas, confrontada com o principio

constitucional da igualdade e o tratamento diferenciado dos individuos.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Aborda-se, inicialmente, os conceitos centrais deste trabalho monogréfico,
com o fito de se compreender sua funcdo no deslinde do tema ora tratado. Sao
estes o0s conceitos de: Estado Democréatico de Direito, principio da igualdade e
algemas.

O Estado Democratico de Direito € delimitado como um Estado submetido as
normas de direito e estruturado por leis, sobretudo a lei constitucional.

Segundo Dias' é um Estado no qual se estabelece estreita conexo interna
entre dois grandes principios juridicos, democracia e Estado de Direito, ou seja, um
Estado Constitucional Democratico de Direito.

A dimensédo atual e marcante do Estado Constitucional Democréatico de
Direito, afirma Dias, resulta da articulacdo dos principios do Estado Democratico e
do Estado de Direito, cujo entrelagcamento se da pelas normas constitucionais. Para
se chegar a essa conclusdo, Dias esclarece que se deve perceber que a
democracia, atualmente, mais do que ordenamentos constitucionais como fonte de
legitimacdo de exercicio do poder, que tem origem no povo, concluindo que dai
resulta o prototipo constitucional dos Estados Democraticos, ao se declarar
que todo o poder emana do povo.?

Diante da afirmacédo, podemos verificar que a ConstituicAo da Republica
Federativa do Brasil em seu art. 1° j4 explicita esta afirmativa ao declarar que a
Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito e, em
seu paragrafo unico, preconiza que todo poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

Nesse paragrafo Unico, afirma Carvalho apud Moraes, * revela-se presente o
principio democratico que exprime fundamentalmente a exigéncia da integral
participacéo de todos e de cada uma das pessoas na vida politica do pais,

A propésito, Canotilho apud Dias assegura que:

! DIAS, Ronaldo Bretas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p.93/107.

% |dem.

® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 21.



[...] a teorizacéo do Estado Democrético de Direito centra-se em dois pontos
fundamentais, “o Estado limitado pelo direito € o poder politico legitimado
pelo povo”, permitindo as conclusdes de que “o direito é o direito interno do
Estado; o poder democratico é o poder do povo que reside no territdrio do

Estado ou pertence ao Estado”. *

Nessa ordem, o Estado Democratico de Direito se funda em dois pilares

centrais: o direito positivo e a legitimacao dada pelo povo ao poder politico exercido.

Para se definir uma abrangéncia do significado de povo, Dias explica:

Como povo, ha de se entender a comunidade politica do Estado, composta
de pessoas livres, dotadas de direitos subjetivos umas em face das outras e
perante o préprio Estado, fazendo parte do povo tantos os governados
como 0s governantes, pois estes sdo provenientes do povo, sejam quais
forem suas condicBes sociais, todos obedientes as mesmas normas
jsuridicas, sobretudo a Constituigdo, que € o estatuto maior do poder politico.

A idéia fundamental de democracia, dessa maneira, esta relacionada a fonte

de legitimacédo do poder, que é o povo, dele emanando o exercicio do poder pelo

Estado.

Em razao disso, expde-se que:

[...] o povo elege seus representantes, cujos trabalhos legislativos devem
refletir o pensamento popular na constru¢cdo dos conteddos das normas de
direito a serem observadas nas relagdes sociais e no exercicio das funcdes
e das diferentes atividades desenvolvidas pelos 6rgdos do Estado.
Também ocorre que, a partir dai, os destinatarios e atingidos pelos atos
estatais sdo potencialmente todos aqueles que residem no territério do
Estado, ou seja, 0 povo, a comunidade politica, integrada pelos governantes
e governados. °

* DIAS, Ronaldo Bretas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p.93/107.

® Idem.
®1dem.



10

O governo num Estado Democratico de Direito, portanto, deve refletir os
anseios dos governados em suas decisbes e programas, ja que a propria
legitimidade do poder politico se assenta na vontade do povo.

Neste mesmo prisma, Rover’ acrescenta que um governo representativo
reflete a sociedade em sua composicdo e ndo somente significa uma representagcao
adequada da vontade do povo.

A fim de figurar o Estado Democratico de Direito, no que tange “a Constituicao
brasileira, ao se visualiza-la concretamente, vé-se que seu texto aglutina o0s
principios do Estado Democratico e Estado de Direito, sob normas juridicas

constitucionalmente positivadas” ®

, Objetivo este que transparece no seu art.1°.

Por sua vez, o principio da igualdade, para Carmen Lucia Antunes Rocha é
“mais que uma expressao de Direito; € um modo justo de se viver em sociedade. Por
iSSO € principio posto como pilar de sustentacéo e estrela de direcdo interpretativa
das normas juridicas que compdem o sistema juridico fundamental”. °

Dessa forma, o principio constitucional da igualdade imp&e tratamento igual
aqueles que estdo em condi¢cdes equivalentes. No entanto, tal igualdade, como se
analisara melhor no capitulo primeiro, admite distincbes empregadas exatamente
para preserva-la, consubstanciando-se essa excecdo na formula do tratamento
desigual dos individuos, na medida de suas desigualdades.

As algemas, por fim, compdem alguns dos equipamentos mais caracteristicos
da atividade policial.

Segundo Capez'?, algema é uma palavra originaria do idioma arébico,
aljamaa, que significa pulseira.

De modo igualmente sintético, Bueno™ afirma que algema é uma argola de

ferro para prender os bracos pelos pulsos.

" ROVER, Cees de. Para servir e proteger. Direitos humanos e direito internacional humanitario para
forcas policiais e de seguranca: manual para instrutores. Trad. De Silvia Backes e Ernani S. Pilla.
Genebra: Comité Internacional da Cruz Vermelha, 1998, p.143.

® DIAS, Ronaldo Bretas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p.104.

® ROCHA, Carmen Lucia Antunes apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 214.

1 CAPEZ, Fernando. Uso de algemas. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 889, 9 dez. 2005.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7706>. Acesso em: 22 out. 2011.

1 BUENO, Francisco da Silveira. Minidicionario da lingua portuguesa. ed. ver. e atual. por Helena
Bonito C. Pereira, Rena Singer. Sdo Paulo: FTD: LISA, 1996.
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Lado outro, Pitombo assevera que a algema pode ser conceituada como
certo: “instrumento de forca, em geral metalico, empregado pela Justica Penal, com
gue se prendem os bracos de alguém, pelos punhos, na frente ou atras do corpo, ao
ensejo de sua prisdo, custddia, conducéo, ou em caso de simples detencéo”. ™

Destarte, fica clara a composicdo e a finalidade das algemas cujo uso na
atividade policial ou no ambito da Justica Penal deve se limitar a hip6teses restritas,

estudadas mais adiante.

2 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Emprego de algemas: notas em prol de sua regulamentacao.
Revista dos Tribunais. Sao Paulo, vol.592, ano 74, p.275-292, fev. 1985, p.275.
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1. PRINCIPIOS, DIREITOS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

Como explicitado abaixo, é bem estabelecida na doutrina a diferenciacdo
entre direitos e garantias fundamentais.

Segundo Moraes™®, os direitos sdo disposicdes declaratérias que exprimem
existéncia legal aos direitos reconhecidos e as garantias sdo disposicoes
assecuratoérias que limitam o poder o Estado em defesa dos direitos.

Citando Jorge Miranda, Moraes™* complementa que os direitos: representam
s6 por si certos bens; sdo principais; e permitem a realizacdo das pessoas,
inserindo-se direta e imediatamente em suas esferas juridicas. Ja as garantias
destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens, sdo acessorias, projetando-se pelo
nexo que possuem com os direitos.

Os direitos fundamentais sdo a verdadeira e legitima fonte de direitos e
obrigagdes, publicas e privadas, que deve orientar a solugdo dos conflitos sociais,
individuais e coletivos, afirma Oliveira®®, sendo atribuido ao Judiciario, em qualquer
Estado Democréatico de Direito, a missdo de tutela dos direitos e garantias
fundamentais, ou ainda das chamadas liberdades publicas, que sdo as garantias dos
individuos em face do Estado.

Para Nucci'®, os direitos fundamentais constituem-se de direitos individuais,
coletivos, sociais e politicos, constantes na Constituicdo, sendo indispensaveis ao
pleno desenvolvimento do homem e do cidaddo tendo o Estado a obrigacdo de
respeita-los, assegura-los e protegé-los.

Citando Canotilho, Nucci'’ apresenta que os direitos fundamentais s&o
direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados no espaco e no
tempo; seriam direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.
Salienta, ainda, que os direitos e garantias individuais sdo fundamentais por serem

basicos, necessarios, essenciais e que foram originados para combater os abusos

ij MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 25.

Idem.
!* OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 7. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007, p. 23.
® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. rev., atual. e
ampl. 2. tir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.90.
7 |dem.
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do Estado, reconhecendo que o homem possui valores que estdo acima e fora do
alcance estatal.

Sobre os direitos e garantias fundamentais contidos na Constituicdo, Nucci
afirma que: “se esses forem assegurados, a persecucao penal se faz sem qualquer
tipo de violéncia ou constrangimento ilegal, representando o necessério papel dos
agentes estatais na descoberta, apuracéo e punicéo do criminoso”. *

Trata-se, evidentemente, de meios de se assegurar o individuo contra
interferéncias abusivas na persecucao criminal.

Em relacdo aos principios, Oliveira® anota que eles se apresentam como
normas fundantes do sistema processual, sem 0s quais ndo se cumpriria a tarefa de
protecéo aos direitos fundamentais.

0

Citando Canotilho, Silva Junior ?° explicita que os principios sdo normas

impositivas de otimizacdo, compativeis, portanto, com varios graus de
concretizacéo, a depender dos condicionantes faticos e juridicos.
Refletindo sobre sua importancia, Bandeira de Melo apud Ommati explica que

0 principio:

E, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da
sentido harmdnico. [...] Violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desatencgdo ao principio implica ofensa
nao apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema
de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porgue representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabougo logico e corrosdo de sua estrutura mestra.

Assim, tem-se que infringir um principio se revela mais danoso do que
ofender uma regra, jA que naquele a ofensa é contra todo o sistema reunido em

torno de seu comando.

*® Ibidem.

9 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 7. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007, p. 23.

% SILVA JR, Hédio. O principio da igualdade na constituicdo de 1998. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, S&o Paulo, v.10, n.38, p.168-191, jan./mar. 2002.
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Citando Ollero, Matte explica que a flexibilizacdo dos principios ndo significa a

aceitacao passiva de relativizagdes ou violacoes:

A interpretacdo da lei ndo tem como objetivo a explicagdo do Unico
conteudo verdadeiro do texto legal, mas sim facilitar o consenso em torno
de um de seus possiveis significados para determinado caso. Com isso
abandona o terreno da logica para assumir suas implicagfes valorativas,
renuncia impor uma verdade, para propor uma solucdo suscetivel de
CoNsenso.

Em consequéncia, revela-se necessario 0 estabelecimento de critérios
minimamente objetivos que possam resolver possiveis e inevitaveis conflitos entre
direitos fundamentais.

Sobre essa elasticidade conceitual, Oliveira® afirma que deve-se assinalar na
conceituacdo dos principios uma certa amplitude de suas vinculacbes normativas,
pois isto ocorre pela maior abstracdo de seus comandos.

Em reflexdo sobre a vigéncia dos principios, Bello apud Matte argumenta que:

Os principios sdo permanentes; sua aplicagdo vem determinada pela
situacdo particular e concreta dos fatos. Por isso mesmo, que do fato de
gue a justica, a igualdade, ou a liberdade néo se realizem plenamente em
uma condicdo dada, em uma sociedade determinada, ndo se pode inferir
que tais principios ndo existam, da mesma maneira como que da quebra da
norma nao pode inferir-se sua n&o-vigéncia. *

Enfim, deve-se destacar que, nos ultimos tempos, a Ciéncia Juridica tem
voltado sua atencdo aos principios e valores que integram a maioria dos
ordenamentos juridicos atuais.

Dentre as diversas questdes discutidas, acentua-se a possibilidade de
relativizacdo dos principios quando da sua aplicacdo no caso concreto — consoante

resta elucidado nos comentarios seguintes ao principio da proporcionalidade — o que

L OLLERO apud MATTE, Luiza. Consideracdes acerca do carater absoluto do principio da dignidade
gza pessoa humana. Direito & Justica, Porto Alegre, Ano XXV, v. 28, p.147-153, 2003/2, p.148.

Idem.
% BELLO apud MATTE, Luiza. Consideracdes acerca do carater absoluto do principio da dignidade da
pessoa humana. Direito & Justica, Porto Alegre, Ano XXV, v. 28, p.147-153, 2003/2, p.150.
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se pode entender esta “relativizacdo” como sendo uma abertura, ou seja, uma

elasticidade conceitual necessaria aos principios juridicos.

1.1. Principio do devido processo legal

Vé-se abaixo que o devido processo legal assegura as partes o exercicio de
suas faculdades e poderes processuais, sendo indispensaveis ao correto exercicio
da jurisdigéo.

Segundo Cintra et al, ** as garantias do devido processo legal e a garantia do
acesso a justica tém como conteudo o direito ao processo, ou seja, o0 direito a
prestacdo jurisdicional e o direito a adequada resisténcia as pretensdes
adversarias.

Para Nucci o devido processo legal deve ser focalizado sob seu aspecto

material e processual. Desta forma, o citado autor explica:

Materialmente, o principio liga-se ao Direito Penal, significando que
ninguém deve ser processado sendo por crime previamente previsto e
definido em lei, bem como fazendo valer outros principios penais, que
constituem auténticas garantias contra acusagfes infundadas do Estado.
Processualmente, vincula-se ao procedimento e a ampla possibilidade de o
réu produzir provas, apresentar alegacfes, demonstrar, enfim, ao juiz a sua
inocéncia, bem como de 6érgdo acusatoério, representando a sociedade,
convencgg 0 magistrado, pelos meios legais, da validade da sua pretenséo
punitiva.

No art.5° inciso LIV, da Constituichio da Republica Federativa do Brasil
vigente, esta exposto o principio do devido processo legal ao declarar que ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

Para Capez®®, este principio, no ambito processual, garante ao acusado a

plenitude de defesa e, em todas as oportunidades, a publicidade e motivacdo das

* CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo Cintra; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido R.
Teoria Geral do Processo. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 72.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. rev., atual. e
ampl. 2. tir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.90

% CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 10. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.30.
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decisbes, devendo este principio também ser observado além dos processos
judiciais civeis e criminais, como também nos procedimentos administrativos e,
inclusive, militares, englobando também os procedimentos administrativos do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A respeito, Dias salienta que:

[...] é principio estruturante do Estado Democratico de Direito o direito do
povo a fungéo jurisdicional, a ser exercido pela garantia de devido processo
constitucional, com a pretenséo de fixar a responsabilidade do Estado pelos
danos sofridos em decorréncia do exercicio de quaisquer de suas fungdes,
sem excecao de espécie alguma. 27

Assim, nota-se que o principio do devido processo legal € o aglutinador dos
inimeros principios processuais penais, constituindo o horizonte a ser perseguido
pelo Estado Democrético de Direito, fazendo valer os direitos e garantias humanas

fundamentais.

1.2. Principio da dignidade da pessoa humana

Como principio fundamental, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
elenca em seu art.1°, inciso lll a dignidade da pessoa humana.

Para Nucci, % tal principio é o reconhecimento constitucional dos limites da
esfera de intervencao do Estado na vida do cidadao.

Logo, a dignidade da pessoa humana, segundo Moraes concede unidade aos
direitos e garantias fundamentais, sendo inerente a personalidade humana, ou,

conforme sua propria diccao:

" DIAS, Ronaldo Bretas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p.107.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. rev., atual. e
ampl. 2. tir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.74.
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[...] um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser
feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos. *°

Dessa maneira, a dignidade da pessoa humana se evidencia como o préprio
valor dado ao individuo como integrante do género humano.

Sarlet conceitua dignidade da pessoa humana como sendo:

Uma qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes
existentes minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da préopria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos. ¥

De outra forma, observa-se ainda que, o que preserva a dignidade da pessoa
humana em um caso concreto, pode feri-la em outro, 0 que, no entanto, nao
relativiza esse principio.

Matte reforca dizendo que o sentido do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana se encontra em cada caso concreto, sem que seu conteudo minimo varie,
porquanto a verdade pratica que se busca esta no cotidiano.

Com base nesse pensamento, infere-se que o conceito de dignidade da
pessoa humana pode ser manejado sob varios prismas, porém, seu contetudo
minimo € o mesmo, por estar cunhado em um comportamento social historicamente
construido no ocidente, tornando-se obijetivo.

N&o se pode olvidar, outrossim, da dimensao social da pessoa humana. Alega

Matte que em se tratando de um exemplo da relativizacdo do principio em questéao:

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p.16.
% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicéo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2001, p.32.
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[...]Jpode estar sacrificando o valor do individuo, pois a pessoa é um ser
social e individual, e o desenvolvimento de sua personalidade se d4 POR
MEIO do bem comum. “Submeter-se” ao bem comum é caracteristico da
dignidade da pessoa, pois esta possui uma dimensao intersubjetiva. Sob o
prisma personalista, 0 bem comum n&o esta em oposi¢édo ao bem individual.
[...] Nao nos parece, portanto, possivel que a consideracao do “outro” seja
propriamente um limite ao desenvolvimento da personalidade, pois a justica,
gue é um valor relacional, € um bem e um fim ontolégico da pessoa
humana. **

Nesse caso, a decisdo se darda com base em um instrumento da
hermenéutica: o principio da proporcionalidade, tendo por critério material de
interpretacdo, obrigatoriamente, o préprio principio da dignidade da pessoa humana,

conforme se vera adiante.

1.3. Principio daigualdade

Y

Em sua origem o principio da igualdade se coloca como obstaculo a
concessao de vantagens pelo Estado, vedando o agenciamento do poder publico a
estratificacdo social posta.

Em tal situacéo, declara Silva Jr. que o direito de igualdade, em sua fase
embrionaria, surge como antitese dos privilégios, reivindicando a igual dignidade dos

humanos e:

[...] em consequéncia, impondo ao Estado o dever de editar regras gerais e
impessoais, ndo-individuadas, ancorando no pressuposto de que as
aptidGes intelectuais, a capacidade, o mérito de cada um constituiria
requisito Unico a partir do qual seriam distribuidos bens e as vantagens, e
com base no qual floresciam e se desenvolveriam as potencialidades
humanas. *

¥ MATTE, Luiza. Consideracdes acerca do carater absoluto do principio da dignidade da pessoa
humana. Direito & Justica, Porto Alegre, Ano XXV, v. 28, p.147-153, 2003/2, p. 150.

¥ SILVA JR, Hédio. O principio da igualdade na constituicio de 1998. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Séo Paulo, v.10, n.38, p.168-191, jan./mar.2002, p.168.
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Consequentemente, o aludido preceito, num primeiro momento, limita a
distingdo entre os individuos por meio do império da lei, de aplicacdo geral e
abstrata.

Segundo Bonavides* quando o principio constitucional da igualdade perante
a lei entrou nas primeiras Constituicdes, sua aplicacado se deu, pois, no ambito de
um positivismo juridico, que exprimia o culto e a suficiéncia da lei, a par de uma
confianca ilimitada no legislador, de cuja razdo nao se duvidava ao elaborar a
norma, expressao da vontade geral.

Nas constituicdes brasileiras anteriores a promulgada em 1988, o direito de

igualdade foi transcrito nos seguintes termos:

Constituicdo da Republica do Estados Unidos do Brasil, de 16.07.1934:
“Art.113, 1. Todos s&o iguaes perante a lei. Ndo havera privilégios, enm
distinccbes, por motivo de nascimento, sexo, raca, profissdes proprias ou
dos paes, classe social, riqueza, crengas religiosas ou ideas politicas”.
Constituicdo da Republica do Estados Unidos do Brasil,
del0.11.1937:“Art.122, 2. Todos sao iguais perante a lei”. Constituicdo da
Republica do Estados Unidos do Brasil, de18.09.1946: “Art.141, § 1°. Todos
s&o iguais perante a lei”. Constituicdo do Brasil, de 24.01.1967: “Art. 150, §
1° Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de sexo, raca, trabalho,
credo religioso e convicg¢des politicas. O preconceito de raga sera punido
pela lei”. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 17.10.1969:
“Art. 153, § 1°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de racga, sexo,
trabalho, credo religioso e convic¢des politicas. Serd punido pela lei o
preconceito de raga”. **

Buscou-se, assim, incorporar expressamente nas constituicbes acima citadas
a igualdade formal, isto €, a igualdade perante a lei.

Segundo Minhoto, no Brasil adotou-se o0 conceito aristotélico de igualdade
proporcional, pois, o que se busca igualar, sinteticamente, é o tratamento as partes
envoltas numa dada situacdo, numa mesma condicdo e, claro, dispondo tais partes

dos mesmos recursos:

% BONAVIDES, Paulo. O principio da igualdade como limitacdo & atuacdo do Estado. Revista
Brasileira de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo, n.2, p.209-223, jul. / dez. 2003.

¥ SILVA JR, Hédio. O principio da igualdade na constituicdo de 1998. Revista de Direito Constitucional
e Internacional, S&o Paulo, v.10, n.38, p.168-191, jan./mar.2002, p.170.
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A previsdo legal nao é suficiente para contemplar o espirito contido na
norma. N&o basta existir o comando legal indicando esse ou aquele
caminho, & que muito ainda depende da interpretacdo dos artifices do
direito, notadamente os tribunais, que ndo tém mesmo como se eximir de
inserir um viés moral em seus julgados, mas, ao mesmo tempo, nos levam a
refletir sobre que moral é essa e se ela reflete os valores que todo um povo
deseja para si.*

Salienta-se, nesse caso, que a mera igualdade formal deve ser temperada na
pratica, através da consideracao da real desigualdade existente.

Em afirmativa, Silva Jr. fala que o sistema constitucional brasileiro resgata e
positiva o principio aristotélico de justica distributiva. Segundo esse principio,
ressalta o mencionado autor que a justica implica necessariamente em tratar
desigualmente os desiguais, de sorte que o tratamento diferenciado ndo se presta a

garantir privilégios, mas sim possibilitar o nivelamento na fruig&do de direitos:

Esse principio (da igualdade) ndo €, todavia, absoluto. As préprias
constituicdes, ao consagra-lo, nem por isso renegam outras disposi¢des que
estabelecam desigualdades. Assim, ndo é dado invoca-lo onde a
Constituicdo, explicita ou implicitamente, permite a desigualdade (...) Ele
proibe as distingcdes arbitrarias, ou seja, destituidas de fundamento objetivo,
racionalmente justificavel (...) O principio da igualdade ndo proibe de modo
absoluto as diferenciacdes de tratamento. Veda apenas aquelas
diferenciacdes arbitrarias (...) Na verdade, o tratamento desigual dos casos
desiguais, na medida em que se desigualam, € exigéncia do proprio
conceito de Justica. *°

Estimula-se, por essa forma, a discriminacdo como forma de se igualar os
individuos essencialmente desiguais, vedando-a nas circunstancias em que sua
ocorréncia produziria desigualdade. Nesse quadro, a igualdade e a discriminacdo se
correlacionariam em duas férmulas distintas e complementares.

Explicando esse binério, Silva Jr. V& dois contetdos no principio em comento:

[...] um conteddo negativo, que impde uma obrigacdo negativa, uma

% MINHOTO, Antdnio Celso Baeta. Principio da igualdade. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, Sao Paulo, v.ll, n.42, p.310 — 328, jan./mar.2003, p. 315.

% FILHO, Manuel Gongalves Ferreira apud SILVA JR, Hédio. O principio da igualdade na constituicio
de 1998. Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, v.10, n.38, p.168-191,
jan./mar.2002, p.178.
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abstencdo, um papel passivo, uma obrigacdo de ndo-fazer: ndo discriminar;
e um contetdo positivo, que impde uma obrigacdo positiva, uma grestagéo,
um papel ativo, uma obrigacdo de fazer: promover aigualdade. s

Desse modo, elucida-se que, em sua completude, o preceito em anélise
determina ndo s6 a igualdade formal, mas também a igualdade real ou material,
decorrente de medidas concretas destinadas a implementa-la.

Em reflexdo sobre isonomia, Silva Jr. lembra que:

A velha nocéo de isonomia, tantas vezes representada simbolicamente pela
deusa romana lustitia (com seus olhos vendados, segurando a balan¢ca com
os dois pratos e sem o fiel no meio), mais se identifica atualmente com a
representacdo da deusa grega Diké (filha de Zeus e de Themis), em cuja
mao direita figurava uma espada, tendo na esquerda a balanca com os dois
pratos sem fiel, mas com os olhos rigorosamente abertos. **

Tal metafora se impde, na medida em que se considerar os caracteres
contemporaneos do principio da igualdade, a produzir ndo mais uma medida cega
ou indistinta, mas devidamente balanceada, conforme a desigualdade em questéao.

Em oposicdo a afirmativa aristotélica de Silva Jr.,, Ommati** diz que é
inadequado dizer que igualdade é tratar igualmente os iguais e desigualmente o0s
desiguais, pois, seguindo a idéia de Dworkin, o conteudo juridico da igualdade no
paradigma do Estado Democratico de Direito é tratar a todos com a mesma
consideracdo e respeito. Dessa feita, conclui o referido autor que o principio da
igualdade n&o pode se materializar a priori. Antes, tal comando deve ser aberto,
amplo, para que discursivamente possibilite a inclusédo de todos.

Marciano Seabra de Goddi apud Omamati expde:

Consideramos que uma forma de evitar o carater indireto de definicdo é
conceituar a igualdade, tal como faz Dworkin, como tratar os individuos
como iguais, no sentido de que todos os cidaddos que compdem

¥ SILVA JR, Hédio. O principio da igualdade na constituicdo de 1998. Revista de Direito

Constitucional e Internacional, Séo Paulo, v.10, n.38, p.168-191, jan./mar.2002, p.180.

*® |dem, p. 189.

¥ GODOI apud OMMATI, José Emilio Medauar. A igualdade no paradigma do Estado Democratico
de Direito. Porto Alegre; Sérgio Antdnio Fabris, 2004, p.131-132.
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determinada sociedade tém o mesmo valor intrinseco e merecem o mesmo
respeito e consideracdo enquanto membros da comunidade. [..] A
vantagem em se definir a igualdade como “tratar os individuos como iguais”,
no sentido aqui utilizado, € que na proépria definicdo de “igualdade” esta a
chave para diferenciar entre discriminacdes justas e injustas, enquanto que
tal ndo se verifica na definicdo de igualdade como “tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais”, onde a chave radica ndo a igualdade
propriamente dita, mas na razoabilidade ou ndo-arbitrariedade do discrimen.
[...] Pode-se dizer que também Habermas compartilha da opinido de que é
muito mais apropriado definir a igualdade como “tratar os individuos como
iguais” do que como “tratar os individuos igualmente”. 40

Enfatiza-se, desse modo, a necessidade de se aferir corretamente a

igualdade, para que o tratamento desigual dos dessemelhantes nao gere

discricionariedades capazes de ensejar arbitrariedades.

Em explicagéo a tal preceito, Rocha acrescenta:

A determinacdo de que ndo havera distincdo de qualquer natureza nao
significa, evidentemente, que havera uniformizagdo de tratamento juridico,
mas que fator discriminatério algum é valido quando seu fundamento for o
preconceito ou a aversao. A redacdo oferecida — “sem distingdo de qualquer
natureza” — é superior a que se continha na norma constitucional
anteriormente vigente e pela qual se relevavam alguns fatores que, pela sua
s6 existéncia, ndo podiam ser utilizados nem podiam ser critérios vedados a
discriminacdo desde que guardassem uma correspondéncia logica, direta e
essencial com a resultante desigualadora juridicamente buscada e que
realizaria o fim da norma. **

Destarte, avalia-se que, como as leis nada mais fazem sendo discriminar

situacOes para submeté-las a regéncia de tais ou quais regras, cabe ao intérprete da

lei € indagar, no caso concreto, quais as discriminacdes séo juridicamente toleraveis,

com base no que foi explanado anteriormente.

*° GODOI apud OMMATI, José Emilio Medauar. A igualdade no paradigma do Estado Democratico
de Direito. Porto Alegre; Sérgio Antdnio Fabris, 2004. p.131-132.
*1 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: L&, 1990,

p. 71.
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1.4. Principio do estado de inocéncia

No principio do estado de inocéncia se presume que, em regra, os individuos
sdo inocentes, cabendo ao Estado, por meio do processo, o 6nus de provar o
contrério.

Nesse sentido, Nucci*® esclarece que as pessoas hascem inocentes, sendo
este seu estado natural, razdo pela qual, para quebrar tal regra, torna-se
indispensavel que o Estado-acusacéo evidencie, com provas suficientes, ao Estado-
juiz a culpa do réu.

O art.5°, inciso LVII, da CR/88, que preceitua que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria, deixa explicito o
principio do estado de inocéncia.

Ainda, segundo Nucci®®, integra-se a este o principio da prevaléncia do
interesse do réu (in dubio pro reo), garantindo que, em caso de duvida, deve sempre
prevalecer o estado de inocéncia, absolvendo-se o acusado.

O principio da inocéncia, ou estado ou situacao juridica de inocéncia, por
outro lado, impde ao Poder Publico a observancia de duas regras especificas em
relacdo ao acusado*, sendo uma de tratamento e outra de fundo probatério.

Sobre a relacdo de tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento
do iter persecutorio, pode sofrer restricbes pessoais fundadas exclusivamente na
possibilidade de condenacdo, Oliveira® expde que o estado de inocéncia encontra
efetiva aplicabilidade no campo da prisao provisoria e na liberdade provisoéria.

Continua o autor afirmando que este principio exerce funcédo relevante ao
exigir que toda privacdo da liberdade, antes do transito em julgado, deva ostentar
natureza cautelar, com decis&o de ordem judicial devidamente motivada“®®, ou seja, a
prisdo, que € o resultado final do processo, sO sera antecipada em razdo de extrema

necessidade.

*2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. rev., atual. e
ampl. 2. tir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 77.

* |dem.

* OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 7. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007, p. 418.

*® |dem.

*® |dem.
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Sobre a outra regra de fundo probatério, diz-se que esta estabelece que todos
os Onus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria devem recair

exclusivamente sobre a acusacdo, *’

restando a defesa apenas demonstrar a
eventual presencga de fato caracterizador de excludente de ilicitude e culpabilidade,
cuja presenca fosse por ela alegada.

Para Capez, o principio da presuncdo de inocéncia desdobra-se em trés

aspectos:

[...] @ no momento da instrucdo processual, como presuncéo legal relativa
de ndo-culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b) no momento da
avaliacdo da prova, valorando-a em favor do acusado quando houver
davida; c) no curso do processo penal, como paradigma de tratamento do
imputado, especialmente no que concerne a andlise da necessidade da
prisdo processual. *®

E de se notar igualmente que a consagracéo do principio da inocéncia n&o
afasta a constitucionalidade das espécies de prisdes provisorias.

Ensina Moraes que tal se impde por forca da legitimidade juridico-
constitucional da prisdo cautelar.*

Portanto, sdo validas as prisbes temporarias, preventivas, em flagrante, por
sentencas condenatorias sem transito em julgado e por pronuncia, estudadas no

capitulo segundo desta pesquisa.

1.5. Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade se caracteriza pelo fato de presumir a
existéncia de relacdo adequada entre um ou varios fins determinados e 0os meios
com que sdo concretizados.

Vé-se assim que este principio pretende instituir a relacdo entre fim e meio,

confrontando o fim e o fundamento de uma intervencdo com os efeitos desta para

47 H

Ibidem.
*® CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 10. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 39.
* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 390.
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que se torne possivel um controle do excesso®. Ademais, uma das funcées
principais do principio da proporcionalidade € conciliar o direito formal com o direito
material de forma a prover exigéncias de transformagdes sociais rapidas.

A respeito, leciona Bonavides®! que a regra da proporcionalidade produz uma
controvertida ascendéncia do juiz sobre o legislador mas sem chegar a abalar o
principio da separacéo dos poderes.

Complementando, Ommati®® afirma que a utilizacdo da proporcionalidade
acaba por utilizar a concepcéo dos principios como comandos otimizaveis, passiveis
de ponderacao, devendo ser aplicado na medida do possivel, sendo esta concepcao
problemética pois acaba escondendo o decisionismo judicial. Nessa esteira,
percebe-se que esta na base do principio da proporcionalidade a possibilidade de o
juiz, no caso concreto, ponderar 0s varios principios que concorrem para a solucao
da questéo, aplicando-os da melhor forma possivel.

Verifica-se que este conflito entre o juiz e o legislador ocorre naturalmente
porque a norma deve ser interpretada conciliando a vontade do legislador a época
de sua criacdo com 0 caso concreto, que esta repleto de elementos que a evolucao
da sociedade impde.

Melhor explicando, Ommati®® diz que a situacdo de aplicacdo envolve
necessariamente as especificidades do caso concreto, sendo ele normativo no
sentindo em que é ele que indica a norma adequada a ser aplicada.

Ainda, constatou a doutrina que o principio da proporcionalidade possui trés
elementos, segundo Bonavides®*: o primeiro é a pertinéncia ou aptiddo, ou seja, a
adequacao, a conformidade ou a validade do fim, com o designio de adequar o0 meio
ao fim que se intenta alcancar sendo a medida suscetivel de atingir o objetivo
escolhido; o segundo é a necessidade, delimitando que a medida ndo pode exceder
os limites indispensaveis a conservacdo do fim legitimo que se almeja, ou seja, de
todas as medidas que igualmente servem a obtencdo de um fim, cumpre eleger

aguela menos nociva aos interesses do cidadao; o terceiro é a proporcionalidade em

% BONAVIDES, Paulo. O principio da igualdade como limitacdo & atuacdo do Estado. Revista

5Blrasileira de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, n.2, p.209-223, jul. / dez. 2003, p. 216.
Idem.

2. OMMATI. A igualdade no paradigma do Estado Democratico de Direito. Porto Alegre; Sérgio

Antodnio Fabris, 2004, 179.

>3 |dem.

* BONAVIDES, Paulo. O principio da igualdade como limitacdo & atuacdo do Estado. Revista

Brasileira de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, n.2, p.209-223, jul. / dez. 2003, p. 216.
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sentido estrito, cuja escolha recai sobre o meio ou meios que, no caso especifico,
levarem mais em conta o0 conjunto de interesses em jogo.

A partir deste entendimento, pode-se afirmar que o principio da
proporcionalidade se concretiza quando 0s meios utilizados para alcancar

determinado fim n&o séo excessivos e se justificam, de acordo com o caso concreto.
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2. A PRISAO E AS MEDIDAS CAUTELARES

Como fundamento constitucional da prisédo elenca-se o art.5°, inciso LXI, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil vigente.

Conforme tal dispositivo, “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.>

Ainda no mesmo artigo, o inciso LXV estabelece que a prisdo ilegal sera
imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria, garantindo um controle da
legalidade do ato.

Como priséo, Nucci® conceitua como sendo uma privacdo de liberdade,
tolhendo-se o direito de ir e vir, através do recolhimento da pessoa humana ao
carcere. Complementa o citado autor que o Coddigo Penal regula a prisao
proveniente de condenacdo, estabelecendo as suas espécies, formas de
cumprimento e regimes de abrigo do condenado, ja o Codigo de Processo Penal
regula a prisdo cautelar e provisoria, destinada a vigorar, quando necessario, até o
transito em julgado da decisdo condenatoria.

Toda prisdo anterior ao transito em julgado, assenta Oliveira®’, deve ser
considerada uma prisdo cautelar, no que se refere a sua funcdo de
instrumentalidade, de acautelamento de determinados e especificos interesses de
ordem publica.

Em diversas situacdes afloradas de um caso concreto, deve-se adotar
medidas que assegurem os interesses do bem comum e garanta da ordem publica.
No que tange ao processo penal, essas medidas assecuratdrias sdo explicitas

guando se trata da restricao de liberdade de um individuo.

°* BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica — Casa
Civli -  Subchefia para assuntos juridicos. Brasilia. 2006. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 4 dez. 2011.
% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. rev., atual. e
ampl. 2. tir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.77.

" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 7. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007, p. 418.
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A caracteristica da cautelaridade € a provisoriedade, pois funda-se nos

principios do fumus boni juris e no periculum in mora, segundo Leal®

, OU seja, na
plausibilidade do bom direito e no perigo da demora jurisdicional.

Baseado nestes principios é que existe a possibilidade de privar alguém de
sua liberdade de locomocao, sendo necessério que essa decisdo seja devidamente
fundamentada pelo juiz e que a fundamentacdo esteja relacionada com a protecéo

de determinados e especificos valores igualmente relevantes, como afirma Oliveira:

E a exigéncia da vinculacdo da fundamentacdo judicial a protecdo de
determinados valores reconhecidos pela ordem juridica atende a critérios de
proporcionalidade na interpretacdo e/ou na aplicacdo do direito, sobretudo
guando de indole constitucional, como serd sempre a hipétese das
guestbes ligadas ao interesse publico na preservacdo da seguranca de
todos os membros da comunidade (seguranca publica, Direito Penal,
sistema penitenciario, etc.), quando em oposicdo a garantia da liberdade
individual do acusado. *°

Assim, conclui-se que as privacdes de liberdade antes da sentenca final
devem ser judicialmente justificadas e, somente na medida em que estiverem
protegendo o adequado e regular exercicio da jurisdicdo penal, tornam-se prisdes
cautelares legitima, a despeito da privacao da liberdade de quem é reconhecido pela

ordem juridica como ainda inocente.

2.1. Prisdo preventiva

A prisdo preventiva, tal qual se evidencia neste item, revela sua cautelaridade
na tutela da persecucédo penal, objetivando impedir eventuais condutas praticadas
pelo alegado autor e/ou por terceiros, que possam colocar em risco a efetividade do

processo.

% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 75.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 7. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007, p.415.
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Nessa ordem, defende-se que a prisdo preventiva é uma prisdo cautelar de
natureza processual decretada pelo juiz durante o inquérito policial ou processo
criminal, antes do transito em julgado, sempre que estiverem preenchidos os
requisitos legais e ocorrerem os motivos autorizadores. *°

Apesar de constar neste conceito que a prisao preventiva pode ser decretada
durante o inquérito policial, vé-se mais adiante que é mais adequado, nesse
momento, a decretacdo da prisdo temporaria.

Segundo Nucci,** a prisdo preventiva possui quatro pressupostos: a natureza
da infracd@o penal, pois ndo € admitida em caso de crime culposo; a probabilidade de
condenacéao, o fumus boni juris; o perigo na demora, periculum in mora e o controle
jurisdicional prévio.

Como pressupostos para decretacdo da prisdo preventiva, o art. 312 do

Cédigo de Processo Penal®

preceitua que estes se fazem presentes quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. Esses pressupostos
devem aliar-se a garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia
da instrucéo criminal ou para assegurar a aplicacéo da lei penal.

Além das circunstancias anteriormente citadas, segundo o art. 313 do Cédigo

de Processo Penal®®

, somente se admitird a prisdo preventiva do indiciado em caso
de: crime doloso punido com reclusdo, em crime punido com detencdo quando se
apurar que ele é vadio ou, havendo duvida sobre sua identidade, ndo fornecer ou
nao indicar elementos para esclarecé-la; se for reincidente em crime doloso ou se 0
crime envolver violéncia domeéstica e familiar contra mulher.

O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no correr do processo, verificar
a falta de motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem
razdes que a justifigue, conforme prevé o art.316, do estatuto processual penal
dantes citado.

Quanto ao periodo de duracdo da prisdo preventiva, a regra € que esta

perdure até quando seja necessario a instrucdo®, ja que ndo ha prazo determinado

% |bidem

. NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. rev., atual. e
ampl. 2. tir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 79.

%2 BRASIL. Lei 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Diério Oficial da Uniéo,
Brasilia, 22 dez. 1989.

% |dem.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. rev., atual. e
ampl. 2. tir. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 79.
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para sua duracdo. Ainda, a mencionada prisdo, por 6bvio, ndo persistira diante de

eventual decisao absolutéria.

2.2. Prisdo temporéria

Esta modalidade de priséo cautelar tem por finalidade assegurar uma eficaz
investigagéao policial.

Nesse mesmo entender, Nucci afirma que a prisdo temporaria € utilizada
quando se tratar de apuracéo de infracdo penal de natureza grave.®

Tal medida esta regulamentada pela Lei 7.960/90. Segundo o art. 1° desse
diploma, cabera a prisédo temporaria em situacdes imprescindiveis para o inquérito,
guando o investigado néo tiver residéncia fixa ou esclarecer adequadamente sua
identidade ou quando, por fundadas razdes, isto €, conforme qualquer prova

admitida na lei penal, estiver o indiciado sendo investigado por:

a) homicidio doloso (art.121, caput, e seu 8 2°); b) sequestro ou céarcere
privado (art.148, caput, e seus 88 1° e 2°); c) roubo (art.157, caput, e seus
88 1°, 2° e 3°); d) extorsdo (art.158, caput, e seus 88 1° e 2°); e) extorséo
mediante seqlestro art.159, caput, e seus 88 1° 2° e 3°); f) estupro
(art.213, caput e sua combinacdo com o art. 223, caput e paragrafo
Unico); g) atentado violento ao pudor (art.214, caput e sua combinag¢do com
0 art.223, caput e paragrafo Unico); h) rapto violento (art.219, caput e sua
combinacdo com o art. 223, caput e paragrafo Unico); i) epidemia com
resultado morte (art.267, 8 1°); j) envenenamento de agua potavel ou
substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte (art.270, caput e
sua combinac¢@o com o art. 285); I) quadrilha ou bando (art.288), todos do
Cddigo Penal; m) genocidio (art. 1°, 2° e 32 da Lei n° 2.889, de 1° de
outubro de 1956) em qualquer uma de suas formas tipicas; n) trafico de
drogas (art. 12 da Lei n°6.368, de 21 de outubro de 1976); o) crimes contra
o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de outubro de 1976). %

A prisdo temporaria sera decretada somente pelo juiz e tera o prazo de cinco
dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.

Em relacdo aos crimes hediondos e equiparados, o prazo sera de 30 dias,

65 :

Ibidem.
% BRASIL. Lei 7.960, de 21 de dezembro de 1989. Dispde sobre prisdo temporaria. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, 13 out. 1941.
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prorrogaveis também por igual periodo, conforme art. 2°, § 3° da Lei 8.072/90, que
dispbe sobre crimes hediondos.

Ainda, prevalece o entendimento de que, para que a prisdo temporéria seja
embasada deve-se interpretar em conjunto as situacdes elencadas no inciso | ou II,
com os crimes citados no inciso I11.%

A decretacdo pelo juiz s6 seréd feita mediante a representacdo da autoridade
policial ou de requerimento do Ministério Publico, ou seja, ndo podera ser feita de
oficio. Cumprido o prazo, o indiciado devera ser colocado em liberdade
imediatamente, caso nao tenha sido decretada a sua prisdo preventiva. Caso a
autoridade policial ndo o liberte, esta incorrera em abuso de autoridade, conforme
prevé a o art. 4°, alinea i, da Lei 4.898/65, que dispde sobre abuso de autoridade.
Evidentemente, tem-se que, expirado o prazo da prisdo temporaria, é dispensavel

decisao judicial determinando a soltura, ja que esta se da de modo automatico.

2.3. Prisdo em flagrante

7

A prisdo em flagrante € uma modalidade de prisdo cautelar, de natureza
administrativa, realizada no instante em que se desenvolve ou termina de se concluir
a infracao penal.

Segundo Nucci®®, o carater administrativo desta se da pela autorizacéo de sua
realizacdo sem a expedicdo de mandado de prisdo pela autoridade judiciaria, sendo
prevista no art.5° inciso LXI da Constituicio da Republica Federativa do Brasil,
portanto, qualquer um do povo pode prender alguém no flagrante de cometimento de
alguma infracéo penal.

Apesar da desnecessidade da andlise de um juiz, por ser constatada a
ocorréncia do delito de maneira manifesta e evidente, Nucci®® afirma que deve- se

atentar para a colheita de provas da materialidade e autoria. Salienta, ainda, que

" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. rev., atual. e
ampl. 2. tir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 80.
68
Idem.
% |dem.
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esta prisdo esta sujeita a avaliagdo imediata do magistrado, pois este pode relaxa-la
guando se vislumbrar alguma irregularidade.

Quanto aos pressupostos da prisao em flagrante, estabelece o art. 302 do
Cddigo de Processo Penal que se considera em flagrante delito quem esta
cometendo o infracdo penal, acaba de cometé-la, € perseguido, logo apés, pela
autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir
ser autor da infracdo ou é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas,

objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor da infracao.

2.4. Liberdade Provisoria

A liberdade provisoria é garantida pelo art.5, inciso LXVI, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil ao estabelecer que ninguém sera levado a prisédo ou
nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Explicando, Nucci”® sintetiza que a idéia central da liberdade proviséria é
garantir que a pessoa, presa em flagrante, tera direito de aguardar o seu julgamento
solta, pagando fiangca ou, sem que o faga, conforme o caso, pois € presumidamente
inocente.

Héa casos ainda em que o Codigo de Processo Penal proibe expressamente a
concessao de fianca.

Dessa forma, estabelece o art. 323 do CPP que néo se concedera fianca:

| - nos crimes punidos com reclusdo em que a pena minima cominada for
superior a 2 (dois) anos;

Il - nas contravencdes tipificadas nos arts. 59 e 60 da Lei das
Contravenc¢des Penais;

Il - nos crimes dolosos punidos com pena privativa da liberdade, se o réu ja
tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em
julgado;

IV - em qualguer caso, se houver no processo prova de ser o réu vadio;

V - nos crimes punidos com reclusdo, que provoquem clamor publico ou gue
tenham sido cometidos com violéncia contra a pessoa ou grave ameaca. '+

70

Idem.
" BRASIL. Lei 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, 22 dez. 1989.
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Outrossim, preceitua o art. 324 do Cddigo de Processo Penal que também

ndo sera concedida fianga:

| - aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianca anteriormente
concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigacdes a que se
refere o art. 350;

Il - em caso de prisdo por mandado do juiz do civel, de prisdo disciplinar,
administrativa ou militar;

Il -ao que estiver no gozo de suspensdo condicional da pena ou de
livramento condicional, salvo se processado por crime culposo ou
contravencdo que admita fianca; IV - quando presentes os motivos que
autorizam a decretacdo da prisdo preventiva. &

De acordo com o art. 321 do Codigo de Processo Penal (CPP), o indiciado se
livrar-se-a solto, independente de fianca, no caso de infracio a que nao for
cominada pena privativa de liberdade e quando o maximo da pena privativa de
liberdade ndo exceder a trés meses. A autoridade policial podera conceder fianca
nos casos de infracdo punida com detencado ou prisdo simples. Nos casos onde néo
sera concedida fianca, esta pode ser requerida ao juiz, que decidira no prazo de 48

horas.

2.5. Da priséo especial

Determinadas pessoas tem direito a prisdo provisoria em quartéis ou em cela
especial, em razdo da funcdo que desempenham ou de uma condicdo especial que
ostentam.

Nesse sentido, aduz Capez® que a prisdo especial somente pode ser
concedida durante o processo ou inquérito policial, de maneira que, apdés a
condenacdo transitada em julgado cessa o beneficio, devendo o individuo ser
recolhido em estabelecimento comum.

Entretanto, ha duas excec¢fes: uma, segundo o art.84, § 2° da Lei 7.210/84, é

referente ao preso que, ao tempo do fato, era funcionario da administracdo

72
Idem.
8 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 39.
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penitenciaria, sendo garantido a este o direito de ficar em dependéncia separada
dos demais até o fim da execucdo da pena; a outra, segundo o art. 86, § 3° da
ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil, refere-se ao Presidente da
Republica, que durante o seu mandato ndo esta sujeito a nenhum tipo de prisdo
proviséria, pois se exige sentenca condenatdria nas infracées comuns.

O art. 295 do Cédigo de Processo Penal enumera as pessoas que tém direito

a prisao especial:

Art .295. Serao recolhidos a quartéis ou a priséo especial, a disposi¢cédo da
autoridade competente, quando sujeitos a prisdo antes de condenacéo
definitiva: | - os ministros de Estado; Il - os governadores ou interventores
de Estados ou Territorios, o prefeito do Distrito Federal, seus respectivos
secretarios, os prefeitos municipais,os vereadores e os chefes de Palicia; Il
- 0s membros do Parlamento Nacional, do Conselho de Economia
Nacional e das Assembléias Legislativas dos Estados; IV - os cidaddos
inscritos no "Livro de Mérito"; V — os oficiais das Forcas Armadas e os
militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios; VI - os
magistrados; VIl - os diplomados por qualquer das faculdades superiores da
Republica; VIII - os ministros de confissédo religiosa; IX - os ministros do
Tribunal de Contas; X - os cidaddos que ja tiverem exercido efetivamente a
funcdo de jurado, salvo quando excluidos da lista por motivo de
incapacidade para o exercicio daquela funcéo; Xl - os delegados de policia
e os guardas-civis dos Estados e Territérios, ativos e inativos. "

Cabe explicar que a prisdo especial, que esta prevista no Codigo de Processo
Penal e em outras leis, segundo o art. 295 nos paragrafos seguintes, consiste
exclusivamente ao recolhimento em local distinto da prisdo comum; se nao houver
estabelecimento especifico para o preso especial, este sera recolhido em cela
distinta do mesmo estabelecimento. A cela especial podera consistir também em
alojamento coletivo, atendidos os requisitos de salubridade do ambiente, pela
concorréncia dos fatores de aeracdo, insolacdo e condicionamento térmico
adequados a existéncia humana.

Outra particularidade € que o preso especial ndo sera transportado
juntamente com o preso comum, sendo os demais direitos e deveres do preso

especial os mesmos do preso comum.

" BRASIL. Lei 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, 22 dez. 1989.
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O Projeto de Lei do Senado n° 151/2009, por sua vez, revoga o inciso Ill do
art. 33 e 0 8§ 2° do art. 112, ambos da Lei Complementar n°® 35, de 14 de marco de
1979, o inciso VII do art. 20 da Lei Complementar n° 40, de 14 de dezembro de
1941, e a alinea “e” do inciso Il do art. 18 da Lei Complementar n°® 75, de 20 de maio
de 1973, para extinguir a prisdo especial concedida a magistrados e membros do

Ministério Publico. Na justificativa do aludido projeto, relata-se:

Recentemente deliberamos pela exclusdo da prisdo especial de nosso
ordenamento juridico. Subsistiram, no entanto, as hipéteses previstas em lei
complementar, como é o caso dos integrantes do Poder Judiciario e do
Ministério Publico, que sédo objeto da presente proposta. O direito a prisao
especial, advindo da época em que as condi¢cdes de habitabilidade dos
estabelecimentos prisionais conseguiam ser piores do que as atuais,
exsurge como resquicio indesejavel de uma cultura preconceituosa e
discriminatéria, que sempre esteve presente na sociedade brasileira: a
cultura dos “bacharéis”’, dos “doutores”, dos “coronéis” e dos filhos de
familias abastadas, provaveis instituidores do execravel borddo do “sabe
com quem esta falando?”. A nossa Constituigdo consagra o principio da
igualdade, principio esse que para muitos é a prépria idéia basica da
democracia. ”®

Observa-se, dessa forma que, ndo obstante a positivacdo do principio da
igualdade desde longa data, sempre persistiu, na cultura nacional, certos privilégios
legais e penais concedidos as classes dominantes.

Ainda na justificativa do projeto supracitado, declara-se:

[...] A par de representar discriminagdo odiosa, por sua amplitude por vezes
injustificavel, a prisdo especial também contribui para que o Estado

permaneca descumprindo a lei quanto a aspectos relacionados a condi¢bes
materiais das prisbes e de assisténcia ao detento, pois reserva apenas a
“‘plebe” as quase masmorras das carceragens, destinando as “salas de
estado-maior” aqueles com maior poder de protesto. Por essas razdes,
entendemos ser imperioso eliminar esse estigma da legislacdo patria e, ao
invés de manter uma previsdo exaustiva de beneficiarios da “prisdo
especial”’, considerar apenas a condicao de “preso especial”. Assim, sera
considerado “preso especial” somente aquele que, por forca da natureza de
sua ocupacd@o ou de outras circunstancias especificas, a serem aferidas
pelo juiz, possa ser exposto a risco extremo, caso submetido ao
aprisionamento coletivo. Importante lembrar que a protecdo geral ao preso

® BRASIL. Projeto de lei do Senado n° 151, de 2009. Secretaria Especial de Editoracdo e

Publicacdes do Senado Federal. Brasilia. 2011. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/pl151>. Acesso em: 4 dez. 2011.
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provisorio e ao condenado ndo reincidente j4 é assegurada pela Lei n°.
7.210, de 1984. ™

Fica lancada, portanto, a indagacdo sobre a legitimidade da prisdo especial
presente na lei processual penal atual, haja vista as limitacdes impostas pelo
principio da igualdade, conforme comentado anteriormente — questdo, no entanto,

ndo aprofundada neste trabalho monografico, visto que foge a delimitacdo do seu
objeto.

® Ibidem.
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3. A FALTA DE REGULAMENTACAO DO USO DE ALGEMAS E O
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE

Analisando o histoérico do uso de algemas no Brasil, nota-se que, desde muito,
j& se tem noticia de normas vedando o uso indiscriminado desse instrumento.

Com efeito, em 1693, segundo Pitombo, o Rei Dom Jodo IV editou um
decreto pelo qual se repreendia o uso das algemas sem justa causa ou de forma
excessiva. Nesse mesmo século, os doutrinadores, guiados pelos principios
iluministas”, rejeitavam o uso das algemas como espécie de pena e defendiam que
elas deveriam servir mais para a seguranc¢a do acusado do que como castigo.

Ja em 1821, Dom Pedro editou um decreto que resguardava as garantias
individuais do preso, dentre elas o banimento do uso de correntes, algemas,
grilndes e outros ferros inventados e utilizados como martirio aos homens que ainda
nao tinham sido julgados.

Em citacdo a Ramalho, Pitombo™ expbe que o art. 180 do Cédigo de
Processo Criminal de Primeira Instancia do Império do Brasil dispunha que se o réu
nao obedecia ou procurava evadir-se, o0 executor tinha o direito de empregar o grau
de forca necesséria para efetuar a prisdo; porém, se obedecia, o uso da forca era
proibido.

Desta forma, consoante Pitombo®, surgia, implicitamente, a permissdo para o
emprego de algemas no momento da prisdo. Este cédigo, que foi editado em 1832,
foi posteriormente alterado pela Lei n°® 261/1841, porém sem modificacbes ao
art.180.

De igual forma, o art. 28 do Decreto n°® 4.824/1871, que reformou as regras
processuais brasileiras, estipulava que o preso ndo seria conduzido com ferros,
algemas ou cordas, salvo em caso extremo de seguranca, que deveria ser
justificado pelo condutor. Quando este nao justificava, era multado na quantia de 10

a 50 mil-réis além de responder pelas penas que incorresse. Este mandamento

" PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Emprego de algemas: notas em prol de sua regulamentagcao.
7Féevista dos Tribunais. S&o Paulo, vol.592, ano 74, p.275-292, fev. 1985, p.275.
Idem.
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quanto & prisdo, proferido pelo citado decreto, aclara Pitombo®!, repetiu-se na
maioria das leis federais e estaduais mesmo apds a promulgagéo da Constituicdo da
Republica de 1891.

A Constituicdo de 1934, em seu art. 5°, inciso XIX, alinea a, estabeleceu
competéncia privativa da Unido para legislar sobre matéria processual,
determinando nas disposi¢des transitérias que fossem elaborados os projetos do
Cdédigo de Processo Civil e do Penal. Afirma-se a respeito que o projeto do Cédigo
de Processo Penal de 1935 previa 0 emprego de algemas nos casos de resisténcia
ou tentativa de fuga, mas o projeto nao foi aprovado em razdo da promulgacéo da
nova Constituicdo e o golpe de Estado ocorridos em 1937.

No atual Cédigo de Processo Penal, editado pelo Decreto-Lei n°3.689/1941%
nao preconizou o emprego de algemas, somente o emprego da forca e dos meios
necessarios. A Lei de Execucéo Penal, publicada em 1984 poderia ter disciplinado o

assunto, porém, néo o fez.

3.1. O uso das algemas na atividade policial

No tocante ao uso da algema na atividade do agente policial, deve-se frisar
suas implicancias tanto para o conduzido, quanto para o condutor.

Nesse sentido, Sabelli®® ressalta que o uso indevido de algemas praticado por
agentes publicos sob o manto da omissao do Estado, sacrifica um bem considerado
fundamento do Estado Democréatico de Direito, que é a dignidade da pessoa
humana.

Segundo Moreira e Corréa, o uso correto de algemas pode impedir uma
agressao, salvaguardando a integridade do policial e a do suspeito e que, apesar de
seu uso nao ser disciplinado por Decreto Federal, os policiais podem se orientar pelo

Decreto n°19.903 do Estado de Sdo Paulo que reza que o uso de algemas é

*! |bidem.

8 BRASIL. Lei 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, 22 dez. 1989.

8 SABELLI, Cid. Uso indevido de algemas. Mais que um ato, um crime contra a dignidade da pessoa
humana. Revista Jus Vigilantibus, 16 out. 2007. Disponivel em: <http://jusvi.com/artigos/29095>.
Acesso em: 20 ago. 20011.
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apropriado nas hipéteses de fuga e/ou resisténcia com violéncia a prisdo. Salientam,
ainda, que “o uso de algemas tem como objetivos primarios controlar o
suspeito/agente, prover seguranca aos policiais e suspeito/agente e reduzir o
agravamento da ocorréncia”. *

Através deste posicionamento, fica evidente que a doutrina policial ja
priorizava situacdes para o uso de algemas que estdo em consonancia com aquelas
instituidas pela Sumula vinculante n° 11.

Como orienta¢do ao policial, Moreira e Corréa explanam no Manual de Prética
Policial utilizado no Estado de Minas Gerais:

Tenha consciéncia de que o correto uso de algemas mantém o suspeito sob
controle e minimiza a possibilidade de agravamento da situacéo a ponto de
se necessitar 0 uso de um nivel superior de forca do que o da contencao.
Contudo é preciso que o policial avalie a real necessidade de fazé-lo, pois
se trata de situacdo bastante constrangedora, e, nos casos em que as
pessoas sdo apenas suspeitas, deve-se assegurar da fatica potencialidade
do risco que justifigue o uso de algemas. Este equipamento policial ndo
deve ser usado como instrumento de subjugacdo ou humilhacdo de
individuos sob suspeita. *°

Assinala-se, dessa forma, tanto a importancia, quanto a excepcionalidade do
emprego de algemas.

Para justificar o uso da algema, Camara explica:

A imobilizacdo com algemas é um procedimento cautelar com um triplo
objetivo: preservar a seguranca do preso; preservar a seguranca do policial
e assegurar a conducdo do detido, sem incidentes, a presenca da
autoridade competente. As algemas dificultam as tentativas de fuga que
redundam em uso da for¢a pelo policial para dominar o recalcitrante. Ainda
evitam o dispéndio de esforco e recursos do Estado para a captura do
foragido. Também inibem a reacé@o do preso ou a agressao aos policiais da
escolta, ensejando a reacdo deste com a mesma intensidade. E, mais
importante, resguardam o conduzido de, sob pretexto de reacgdo, sofrer
eventual violéncia ou tortura policial no deslocamento até a presenca da
autoridade, e por outro lado resguardam os préprios policiais de dendncias
nesse sentido. %

# MOREIRA, Cicero Nunes; CORREA Marcelo Vladimir. Manual de pratica policial. 1. ed. v.1, p.117-
123. Belo Horizonte, 2002, p. 118.

% |dem.

% CAMARA, Paulo Celso Pinheiro Sette. Emprego de algemas. Disponivel em:
<http://www.forumseguranca.org.br/artigos/emprego-de-algemas>. Acesso em: 18 jul. 2011.
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Em consonancia com a resisténcia a prisdo, que € uma das situacdes
instituidas pela Sumula Vinculante n° 11 para o emprego de algema, Nucci define
gue esta pode dar-se de forma ativa ou passiva. Nucci expde que:

No primeiro caso, o preso investe contra o executor da ordem de priséo,
autorizando que este, ndo somente use a forca necessdria para vencer a
resisténcia, como também reaja. Ha, nessa situacdo, auténtica legitima
defesa. Se a agressdo do sujeito a ser detido ameacar a vida do executor,
pode este, se indispensavel, tirar a vida do primeiro. Por outro lado, a
resisténcia pode ser passiva, com o preso debatendo-se, para ndo colocar
algemas, ndo ingressar na viatura ou ndo ir ao distrito policial. Nessa
hipétese, a violéncia necesséria, para dobrar sua resisténcia caracteriza,
por parte do executor, o0 estrito cumprimento do dever legal. Qualquer abuso
no emprego da legitima defesa ou do estrito cumprimento do dever legal
caracteriza o excesso, pelo qual é responsavel o executor da priséo. 87

Portanto, fica nitido que o uso de algemas em si ndo € ilegal, mas a
inobservancia dos motivos determinantes, das pessoas que sofrem a medida, a
forma e o proprio fato juridico pode configurar para o executor o crime de abuso de
autoridade.

Para Gomes®, a priséo, mesmo legal, torna-se humilhante e vexatéria
guando h& abuso das algemas e a prisdo néo autoriza todo tipo de constrangimento.

Sobre este topico, Carneiro Gomes explica:

O policial qgue ndo adota procedimentos de seguranca pfe em risco néo
apenas sua integridade fisica, mas também a de transeuntes, consumidores
e outros terceiros ndo envolvidos, o que pode acarretar, inclusive, obrigacao
do Estado indenizar por falta de cautela policial com suspeito de
envolvimento em ato criminoso que destréi o patriménio alheio para fugir da
abordagem policial. *

8 NuCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. rev., atual. e
ampl. 2. tir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.537.

¥ GOMES, Luiz Flavio. O uso de algemas no nosso pais estd devidamente disciplinado? Jus
Navigandi, Teresina, ano 6, n. 56, abr. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2921>. Acesso em: 23 set.. 2011.

¥ GOMES, Rodrigo Carneiro. Algemas: isonomia e o novo projeto de lei. A problemética da
exposi¢cdo midiatica e a seguranga da equipe em operac¢des policiais. Jus Navigandi, Teresina, ano
10, n. 889, 9 dez. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7662>. Acesso
em: 22 ago. 2011.
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Logo, vé-se que um impacto da dissonancia entre o uso da algema e o
principio da dignidade da pessoa humana pode ser sentido no ambiente policial no

gue tange a seguranca propria e alheia.

3.2. A falta de regulamentacé&o nacional do uso de algemas

No Brasil, a falta de regulamentacdo do emprego de algemas tem causado
grande discusséao a respeito de sua utilizacao.

O que se observa € a existéncia de normas esparsas sobre o assunto
expedidas, principalmente, na forma de resolucao.

Em Sao Paulo, por exemplo, ha o Decreto Estadual n° 19.903/50 e a
Resolucdo da Secretaria de Seguranca Publica n® 41/83 tratando a questao.

Dispbde-se na aludida resolucéo que a policia pode utilizar-se das algemas:
para casos de flagrante, pronancia ou demais casos previstos em lei, desde que
oferecam resisténcia ou tentem a fuga; contra ébrios, viciosos e turbulentos, desde
gue o seu estado externo de exaltacao torne indispensavel o emprego de forca e em
caso de remocao de presos que, pela sua conhecida periculosidade, possam tentar
a fuga, durante diligéncia, ou a tenham tentado, ou oferecido resisténcia quando de
sua detenc&o.*

Lei 9.537/97%*, que cuida da seguranca do trafego aquaviario em aguas sob
jurisdicdo nacional, dispde em seu art. 10 que o Comandante pode impor sancdes
disciplinares previstas na legislacéo pertinente, ordenar o desembarque de qualquer
pessoa e ordenar a detencédo de pessoa em camarote ou alojamento, se necessario
inclusive com algemas, quando imprescindivel para a manutencdo da integridade
fisica de terceiros, da embarcacdo ou da carga. Tais medidas sao legais desde que
observados algumas quesitos como a do Comandante estar exercicio de suas
funcbes e que tais acbes sejam para garantir a seguranca das pessoas, da
embarcacao e da carga transportada.

A Resolucdo n® 14/94 do Conselho Nacional de Politica Criminal e

Penitenciria, ao tratar dos meios de coercao a serem adotados, define:

% Ibidem.
1 |dem.
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Art. 29. Os meios de coerc¢édo, tais como algemas, e camisas-de-forca, so
poderdo ser utilizados nos seguintes casos:

| — como medida de precaucdo contra fuga, durante o deslocamento do
preso, devendo ser retirados quando do comparecimento em audiéncia
perante autoridade judiciaria ou administrativa;

Il — por motivo de saude,segundo recomendagdo médica;

Il — em circunstancias excepcionais, quando for indispensavel utiliza-los em
raz8o de perigo eminente para a vida do preso, de servidor, ou de
terceiros.

Ha, dessa maneira, expressa proibicdo de se utilizar algemas ou camisas-de-
forca fora das hipoteses acima previstas, haja vista tratar-se de rol taxativo, como se
denota do dispositivo supra.

No entanto, nota-se flagrante omissdo do ordenamento na disciplina da
matéria, em termos de tratamento mais amplo do assunto, atraves de lei em sentido
estrito com abrangéncia nacional.

A Lei 7.210/84, que instituiu a lei de Execucdo Penal, preconiza em seu
art.199 que o uso de algemas sera disciplinado por decreto federal, o que até hoje,
vinte e sete nos apos a publicacdo da lei, ndo ocorreu.

Em um pais filiado ao sistema da civil law, como afirma Gomes®, néo ha
duvida de que constitui fonte de enorme inseguranca a falta de uma regramento
nacional especifico sobre a matéria.

De fato, a falta de regulamentacdo em ambito nacional sobre a questdo em
exame traz uma incerteza sobre a atuacdo adequada que o agente do Estado deve
adotar, visto que seus atos sao dotados de discricionariedade.

Segundo Camara®, deixar ao alvedrio do policial o emprego de algemas no
momento da prisdo tem diversos riscos e outros inconvenientes, como por exemplo,
o policial se sentiria intimidado por ficar sujeito a avaliacdo posterior de sua decisao
e a eventual influéncia do conduzido.

Capez em reflexdo a falta de regulamentacao do uso de algema no Brasil, diz

que:

*2 |bidem.

% GOMES, Luiz Flavio. O uso de algemas no nosso pais estad devidamente disciplinado? Jus
Navigandi, Teresina, ano 6, n. 56, abr. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2921>. Acesso em: 23 set.. 2011.

% CAMARA, Paulo Celso Pinheiro Sette. Emprego de algemas. Disponivel
em:<http://www.forumseguranca.org.br/artigos/emprego-de-algemas>. Acesso em: 18 jul. 2011.
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As regras minimas da ONU para tratamento de prisioneiros, na parte que
versa sobre instrumentos de coacdo, mais precisamente em seu n. 33,
estabelece que o emprego de algema jamais podera se dar como medida
de punicdo. Trata-se de uma recomendacdo de carater ndo cogente, mas
que serve como base de interpretacéo. %

Por conseguinte, ndo obstante inexistir regra obrigatéria no direito
internacional publico, conforme o entendimento supra, € possivel empregar 0s
instrumentos normativos existentes em tal seara a titulo de fonte interpretativa, haja
vista a omissdo do ordenamento juridico pétrio sobre tal questao.

Todavia, sem embargo dos recursos interpretativos baseados nas regras de
direito internacional, ha de se repisar a necessidade de legislacdo especifica a tratar
a matéria, a fim de se estabelecer maior uniformidade em seu entendimento.

A respeito, conforme demonstra o Portal da Camara dos Deputados®, desde
0 ano de 2000 ha um projeto de lei (ainda em tramitacdo) proposto pelo Deputado
Alberto Fraga (PMBD/DF), que tem por escopo disciplinar o emprego de algemas
por autoridades policiais e dar outras providéncias. Afora essa proposta legislativa,
no decurso do periodo do ano 2000 até o ano de 2008, foram propostos 11 projetos
de lei sobre o0 assunto, sendo estes apensados ao anteriormente aludido.

Segundo Carneiro Gomes®, o projeto de lei, & medida que assegura
garantias ao preso, também deve assegurar instrumentos de controle, de seguranca
pessoal da equipe policial e o instrumento alternativo a algema para conducéo
diligente e eficaz do preso.

O Projeto de Lei n° 185/2004, que esta em tramitacdo, propbe-se a
regulamentar o emprego de algemas em todo o territério nacional.

Expde a mencionada proposta legislativa que as algemas somente poderdo
ser empregadas: durante o deslocamento do preso, quando oferecer resisténcia ou
houver fundado receio de tentativa de fuga; quando o preso em flagrante delito

oferecer resisténcia ou tentar fugir; durante audiéncia perante autoridade judiciaria

% CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 10. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.30.
% CAMARA, Paulo Celso Pinheiro Sette. Emprego de algemas. Disponivel
em:<http://www.forumseguranca.org.br/artigos/emprego-de-algemas>. Acesso em: 18 jul. 2011.

% GOMES, Rodrigo Carneiro. Algemas: isonomia e o novo projeto de lei. A problemética da
exposi¢cdo midiatica e a seguranga da equipe em operac¢des policiais. Jus Navigandi, Teresina, ano
10, n. 889, 9 dez. 2005. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7662>. Acesso
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ou administrativa, se houver fundado receio, com base em elementos concretos
demonstrativos da periculosidade do preso, de que possa perturbar a ordem dos
trabalhos, tentar fugir ou ameacar a seguranca e a integridade fisica dos presentes;
em circunstancias excepcionais, quando julgado indispenséavel pela autoridade
competente; e quando nao houver outros meios idéneos para atingir o fim a que se
destinam.®®

Além das situacdes que poderdo ser empregadas, as algemas também seréo
expressamente vedadas como forma de sancao e quando o investigado ou acusado,
espontaneamente, se apresentar a autoridade administrativa ou judiciaria, conforme
salienta o art. 3° do Projeto de Lei 185/2004.

Para um efetivo controle do emprego das algemas, o art. 4° determina que 0s
orgaos policiais e judiciarios deverdo manter um livro especial para o registro das
situacbes em que tenham sido empregadas algemas, com a indicacdo do motivo,
lavrando-se o termo respectivo, que sera assinado pela autoridade competente e
juntado aos autos do inquérito policial ou do processo judicial, conforme o caso. Em
seu art. 5° afirma que qualquer autoridade que tomar conhecimento de abuso ou
irregularidade no emprego de algemas devera levar o fato ao conhecimento do
Ministério Publico, remetendo-lhe os documentos e provas de que dispuser,
necessarios a apuracdo da responsabilidade penal.*

Percebe-se, dessa feita, que o aludido projeto visa positivar detalhadamente
as medidas empregadas no uso da algema, de modo a se evitar que a
discricionariedade no tratamento da questdo acabe por lesionar, na pratica, o

principio da igualdade e a dignidade da pessoa do conduzido.

3.3. Avedacao do uso de algemas e o principio da igualdade sob o prisma do

tratamento diferenciado dos individuos

Apesar da falta de lei a respeito do uso das algemas, o artigo 234 do Cdédigo
de Processo Penal Militar (CPPM), em seu 81° menciona que o0 emprego de

algemas deve ser evitado, desde que ndo haja perigo de fuga ou de agresséo da

% Ibidem.
% |dem.
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parte do preso, e de modo algum sera permitido, nos presos a que se refere o artigo
242.
Determina o art. 234, § 1° do CPPM, in verbis:

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 prisédo do ofensor.
De tudo se lavrara auto subscrito pelo executor e por duas testemunhas.

§ 1o O emprego de algemas deve ser evitado, desde que ndo haja perigo

de fuga ou de agressdo da parte do preso, e de modo alg;um sera
permitido, nos presos a que se refere o artigo 242 (grifou-se)'®.

O artigo 242 do Codigo de Processo Penal Militar, por sua vez, relaciona
determinadas pessoas que terdo direito a prisdo especial e de modo algum poderao
ser algemadas. Séo elas: os ministros de Estado, do Tribunal de Contas e os de
confissdo religiosa; os governadores e seus respectivos secretarios e chefes de
Policia; os membros dos Congresso Nacional, dos Conselhos da Unido e das
Assembléias Legislativas; os magistrados; os oficiais das Forcas Armadas, da
Marinha Mercante Nacional, das Policias e dos Corpos de Bombeiros Militares e os
diplomados por faculdade ou instituto superior de ensino nacional.

Carneiro Gomes,

citando o editorial do jornal O Estado de Sdo Paulo,
afirma que este classificou como privilégio a proibicdo de uso de algemas em
determinada categoria profissional.

Em se tratando de circunstancias que envolva o Tribunal do Juri, o art. 474, 8
3° do Cadigo de Processo Penal ndo permite o uso de algemas no acusado durante
0 periodo em que permanecer no plenario do juri, salvo se absolutamente
necessario a ordem dos trabalhos, a seguranca das testemunhas ou a garantia da
integridade fisica dos presentes.

O objetivo colimado pela Constituicio da Republica, afirma Moraes, ao

estabelecer diversas funcdes, imunidades e garantias aos detentores das funcdes

190 BRASIL. Cédigo penal militar, cédigo de processo penal militar e Constituicdo Federal. Anne Joyce

Angher, coordenacédo. 1. ed. Sao Paulo: Rideel, 2003. p.540/542.

19 "GOMES, Rodrigo Carneiro. Algemas: isonomia e o novo projeto de lei. A probleméatica da
exposi¢cdo midiatica e a seguranga da equipe em operac¢des policiais. Jus Navigandi, Teresina, ano
10, n. 889, 9 dez. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7662>. Acesso
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soberanas do Estado, Poderes Legislativo, Executivo, Judiciario e a Instituicdo do
Ministério Publico, é a defesa do regime democratico, dos direitos fundamentais e da
propria separagdo de Poderes, legitimando, pois, o tratamento diferenciado fixado a
seus membros, em face do principio da igualdade:

Estas eventuais diferenciacdes sdo compativeis com a clausula igualitaria
por existéncia de um vinculo de correlacéo légica entre o tépico diferencial
acolhido por residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em funcéo
%gla conferida, pois compativel com interesses prestigiados na constituicao.

Logo, tais distingdes, na visdo do citado autor, seriam consentaneas com a
ordem constitucional, j& que visam a observancia de principio basicos da
organizagao do Estado.

Mauro Cappelletti apud Moraes'® aponta que a finalidade constitucional em
estabelecer imunidades € para evitar os regimes ditatoriais e garantir independéncia
e liberdade a funcado criativa do Judiciario, na efetividade dos referidos direitos
fundamentais.

Em oposicdo ao entendimento acima, Carneiro Gomes pondera que a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ndo recepcionou o questionavel
sistema de privilégios do art.242 c/c 243, § 1°, ultima parte, ambos do Codigo de
Processo Penal Militar, sendo este sistema um resquicio de uma época de
intangibilidade das autoridades com escassos instrumentos de controle social e de
prestagéo de contas.

Imp&e-se concluir, dessa forma, que a existéncia de tratamento diverso para
as autoridades publicas quebra o principio da isonomia constitucional ao vedar o uso
de algemas em pessoas especificas.

Nucci, '

em sintonia com tal pensamento, reconhece nao ver sentido na
justificacdo dada por parte da doutrina para ocorrer um tratamento diferenciado a

certa categoria de brasileiros, cuja explicacdo é que em se tratando desta distincao,

ig; MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.389.

Idem.
194 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. rev., atual. e
ampl. 2. tir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 90.
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a lei leva em consideracdo nao a pessoa, mas o cargo ou a funcao que ela exerce,
haja vista que quem vai preso € o individuo e ndo seu cargo ou funcéo.
Em afirmacdo congruente com tal entendimento, Oliveira, em parecer a

constituir marco-tedrico deste trabalho, declara que:

A excecdo de uma ou outra situacdo, sobretudo quando fundada no
exercicio de determinadas funcdes publicas, ligadas a propria persecucao
penal, parece-nos absurdamente desigual o tratamento reservado a
algumas pessoas, especialmente quando baseado no grau de escolaridade
de que sao portadoras. '

Assim, 0 uso das algemas deve se pautar pelos critérios de perigo e estrita
conveniéncia a instrucdo penal, porquanto excetuar algumas pessoas, apenas por
seu status social, ndo se coaduna com o principio da igualdade consagrado na
Constituicdo da Republica.

Em explicacdo sobre a violagdo do principio da igualdade, Minhoto citando

Canotilho afirma que:

O principio da igualdade é violado quando a desigualdade de tratamento
surge como arbitréria. Existe uma violagdo arbitraria da igualdade juridica
guando a disciplina juridica: a) ndo se basear num fundamento sério; b) ndo
tiver um sentido legitimo; e c) estabelecer diferencia¢do juridica sem um
fundamento razoavel. '®°

Conclui-se, dessa forma, que a distincdo dantes referida viola manifestamente
0 principio constitucional da igualdade, devendo ser rejeitada atualmente, com base
nos critérios estabelecidos pela Sumula Vinculante n® 11, até que se tenha lei
especifica a respeito.

Em sintese, vé-se, com base nos entendimentos acima, que a distingao

promovida pelo art. 234, 8§ 1° do Cdédigo de Processo Penal Militar (CPPM) ndo

1% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 7. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte:

Del Rey, 2007, p. 421.

1% CANOTILHO, Joaquim Gomes apud MINHOTO, Antdnio Celso Baeta. Principio da igualdade.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v.Il, n.42, p.310 — 328, jan./mar.2003, p.
315.
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merece guarida, por mais que se argumente que determinadas pessoas por deterem
diploma de curso superior ou qualquer outra titulacdo — muitas vezes ndo acessiveis
ao brasileiro médio — merecem um tratamento condigno destacado.

No tocante a Sumula Vinculante n® 11, observa-se que, a grande repercussao
na midia sobre o emprego inadequado da algema pela Policia Federal, reacendeu a
discussao sobre o assunto, mobilizando os profissionais do direito a se posicionarem
a respeito.

Nesse contexto, com o intuito de refrear abusos relacionados com o emprego
de algemas em pessoas presas, 0 Supremo Tribunal Federal — STF, em sua
composicdo plenéria, por unanimidade, em sessao realizada em 13 de agosto de
2008, editou a sumula vinculante n°® 11.

Nota-se que, apesar dos limites estabelecidos pela referida sumula, em
momento algum teve-se por abrigada a diferenciacdo feita pelo art. 234, § 1° do
CPPM. E o que se denota abaixo, dos termos da sumula e dos pareceres dos
ministros do Supremo Tribunal Federal.

Preceitua a referida sumula:

S6 ¢é licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso
ou de terceiros, justificada 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. **’

A respeito das sumulas vinculantes, instituidas pela Emenda Constitucional n®

45/2004, Moraes explica que:

As sumulas vinculantes surgem a partir da necessidade de reforco a idéia
de uma Unica interpretacao juridica para o mesmo texto constitucional ou
legal, de maneira a assegurar-se a seguranc¢a juridica o principio da
igualdade, pois os 6rgaos do Poder Judiciario ndo devem aplicar as leis e
atos normativos aos casos concretos de forma a criar ou aumentar
desigualdades arbitrarias, devendo, pois, utilizar-se de todos os

197 BRASIL, Superior Tribunal Federal. Stimula Vinculante n° 11. Brasilia, 2008.
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mecanismos constitucionais no sentido de conceder as normas juridicas
uma interpretacéo Unica e igualitaria. *®®

No que tange a sumula vinculante n® 11, anota-se, a seguir, alguns trechos
importantes do debate realizado pelo Supremo Tribunal Federal (constante da ata da
202 Sessao Ordinaria, realizada em 13 de agosto de 2008) a fim de se demonstrar o
entendimento de alguns ministros sobre o assunto.

Para o Ministro Marco Aurélio'® o objetivo da norma, conduz ao afastamento
do uso abusivo das algemas; sua utilizacdo, sempre excepcional, pressupde o real
risco de fuga ou a periculosidade do conduzido, cabendo evita-la ante a dignidade
do cidadao.

O Ministro Cezar Peluso esclareceu que:

E preciso que o Tribunal deixe claras as conseqiiéncias juridicas da
inobservancia da sumula vinculante. Isto é, o Tribunal ndo pode
transforma-la em mera recomendacdo, no sentido de que os agentes de
autoridade possam, segundo o seu arbitrio, cumpri-la, ou ndo, sem
nenhuma conseqiiéncia. [...] E importante que a Corte fixe sua posicéo e,
mais do que isso, que deixe claras as responsabilidades do cumprimento,
porque, com isso, deixaremos explicito que o Ministério Publico, o Ministério
da Justica, o Diretor do Departamento de Policia Federal, Estadual,
Municipal, o juiz de Direito, todos tém responsabilidade diante do contetdo
e da eficacia da sumula. Isto é, s6 vamos reconhecer ilicito, quando este
figue claro, como caso em que se aplicam as algemas sem nenhum risco,
com o sO propdsito de expor o preso a execracao publica, ou de lhe impor,
longe do publico, constrangimento absolutamente desnecessario.[...] **°

Destarte, destaca o citado ministro a necessidade de se estabelecer
nitidamente as implicacdes da violacdo a proibicdo contida na sumula vinculante
sobre o0 uso de algemas, com o intuito de se conferir a esta efeitos concretos.

O Ministro Menezes Direito, diante do debate, demonstra sua posi¢cao

afirmando:

[...] O que estarrece é que realmente, diante de uma decisdo tomada a

1% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, 92.
iiz BRASIL, Superior Tribunal Federal. Stimula Vinculante n° 11. Brasilia, 2008.
Idem.
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unanimidade da Corte Suprema do pais, um delegado da Policia Federal,
pura e simplesmente, desqualifigue essa decisdo do Supremo, entendendo
gue € normal o uso de algemas, que depende do uso de algemas em uma
situacéo de fato. [...] Nos temos de explicitar que o descumprimento dessa
sumula vinculante traz conseqliéncia, consequéncia ndo apenas no campo
penal, com o crime de desobediéncia, como conseqiéncias gerais para o
Estado no campo da indenizagao por dano moral. [...].""*

Pretende-se, dessa maneira, mudar a cultura do uso de algemas,

transformando essa préatica em excec¢do, ao invés de regra.

Com o mesmo posicionamento, pontua o Ministro Carlos Ayres Brito que:

O que a redacado consagra é a tese da excepcionalidade do emprego de
algemas. [...] porque a Constituicao € que diz com todas as letras, art. 5°: “ll|
- ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;” Esse tratamento degradante significa infamante, humilhante,
como se da quando o ser humano, ainda que preso em flagrante de delito, &
exibido ao publico como se fosse um troféu, uma caga, numa atmosfera de
exibicionismo policial.[..] Ndo podemos, porém, perder de vista, sobretudo
guando a prisdo se da em flagrante, que num contexto de seguranca
publica os agentes policiais ndo podem perder jamais o que se poderia
chamar de prudente arbitrio para saber se a situacéo é exigente ou ndo da
quebra dessa excepcionalidade, mas sempre no pressuposto de que 0 uso
das algemas é excepcional.[..]™?

A excepcionalidade, pois, passa a ser 0 pressuposto do uso de algemas,

sempre restrita as necessidades especificas verificadas no momento da prisao.

O Procurador Geral da Republica, Dr. Anténio Fernando Barros e Silva de

Souza, apresentando o posicionamento do Ministério Publico sobre o tema, expds

que:

Da mesma maneira que se preserva, com razao, a dignidade da pessoa
humana - e o Ministério Pablico esta ao lado dessa tese -, também temos
de ter a consciéncia de que ndo podemos partir da presuncédo contréria de
gue o agente do Estado - o policial -, guando cumpre com 0s seus deveres,
também estaria, presumidamente, violando a regra.[...] se ha hipotese de
descumprimento, de violagdo - ndo do comando constitucional, na verdade,
mas do enunciado da sumula -, ela também ndo pode gerar uma situacéo
de desestabilizacdo do trabalho do Estado quando age nessa funcéo
importante de manter a seguranca e de dar apoio a atuacao jurisdicional de

11 pidem.

112

Idem.
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persecucao penal.[...] Ndo podemos viabilizar esse interesse ndo so6 estatal,
mas também da propria sociedade, de conter a criminalidade e usar,
quando necessario, a forca na exata medida. '3

Noutro giro, fica claro do parecer acima que € necessario analisar ndo sé o
lado do detido, mas também o do agente policial, quando do uso da algema.
Impede-se, assim, que o0 emprego da algema seja sumariamente punido, sem se dar
a oportunidade de que sua legitimidade seja demonstrada no caso concreto.

De todo modo, restou demonstrado acima que o uso de algemas, em regra é
vedado. Excepcionalmente admite-se tal expediente, no caso de resisténcia,
fundado receio de fuga ou periculosidade por parte do detido.

Enfim, observa-se que os critérios determinantes para o uso de algemas séo
objetivos, isto &, baseados em circunstancias faticas analisadas no caso concreto, e
nunca subjetivos como o quis o art. 234, 81° do CPPM, ao vedar peremptoriamente

o uso de algemas, com base na “nobreza” social do conduzido.

13 Ipidem



52

CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade se sente receosa quanto a atuagdo do Estado, principalmente,
guando se trata do cerceamento da liberdade de locomocéo.

Quando o individuo pensa na prisao efetuada durante a atividade policial, logo
vem a imagem da algema, que é um equipamento comumente utilizado.

O uso da algema, apesar de demonstrado que ainda ndo existe lei que o
regulamente, é preconizado na atividade policial pelos principios da legalidade,
dignidade da pessoa humana, proporcionalidade e necessidade.

Esses principios tornam-se balizadores da conduta policial, pois se
apresentam como normas fundantes do sistema processual, servindo como alicerce
de disposi¢des fundamentais normativas e de critério para sua compreensao.

Ficou evidenciado que a dignidade da pessoa humana € um principio que
torna cada ser humano merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do
Estado e da comunidade.

Em consonancia a esse comando esta o principio da igualdade que, mais do
gue buscar a igualacdo de tratamento entre os iguais e 0s desiguais de acordo com
0 conceito aristotélico, consiste em tratar todos com a mesma consideracao e
respeito.

Como ressaltado anteriormente, € muito mais apropriado definir a igualdade
como considerar os individuos como iguais, do que como tratar os individuos
igualmente.

Ja o principio da proporcionalidade se caracteriza pelo fato de presumir a
existéncia de relacdo adequada entre um ou varios fins determinados e 0os meios
com que sao concretizados, delimitando que a medida ndo pode exceder os limites
indispensaveis a conservacédo do fim legitimo que se almeja.

Ficou transparente, ante a falta de regulamentacéo, que a algema s6 podera
ser utilizada quando ficar claro que ha resisténcia ou fundado receio de fuga por
parte do conduzido, ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do
preso ou de terceiros, sendo vedado seu uso como uma simples intencdo de

humilhar o conduzido.
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Assim, o fato de determinadas pessoas, que tém direito a prisédo especial, de
modo algum poderem ser algemadas fere o principio da igualdade constitucional,
pois 0 que se avalia no momento da algemacdo ndo € a condi¢cdo social e
econbmica do individuo e, sim, situacdes de perigo eminentes.

Diante disso, é forcoso concluir que todos merecem ser tratados com a
mesma consideracdo e respeito, independente do cargo ou posicdo social que

ocupam.
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