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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo realizar um estudo sobre a caracterizacdo do
abuso de autoridade frente as regras ditadas pela Sumula Vinculante n®. 11 do
Supremo Tribunal Federal, trazendo a baila os problemas rotineiros que os agentes
da lei enfrentam ao usar o instrumento algemas e também os magistrados quando
fazem uso do instrumento para manter o réu algemado numa audiéncia. Dessa
forma, o estudo inicia com a origem dos principios, seu conceito, diferenciacao entre
principios gerais e constitucionais, finalizando até os principios especificos que
amparam as pessoas presas. No segundo capitulo a analise segue com o conceito
de abuso e autoridade, evidenciando a caracterizacdo do crime de abuso de
autoridade, com demonstracoes trazidas pela Lei n°. 4.898/65 e alguns crimes que
podem caracterizar esse abuso, além das san¢des que os agentes da lei podem
sofrer, caso fique evidenciado a pratica do crime de abuso de autoridade. Por fim, no
ultimo capitulo a abordagem é feita de forma doutrinaria e jurisprudencial, trazendo
acordaos dos Tribunais de Justica de Mato Grosso, Minas Gerais, Rio Grande do
Sul, Parana Santa Catarina que aplicavam o uso de algemas sem lei especifica,
relacionados aos acordaos recentes posteriores a edicdo da Sumula Vinculante n°.
11, buscando uma anadlise comparativa aos critérios usados pelos magistrados
quando envolvesse 0 uso de algemas e também evidenciando se o uso de algemas
por parte dos agentes da lei ocorreu de forma legal. Além disso, € feito um aparato
sobre a criacao da Sumula Vinculante n. 11 com os precedentes que lhe deram
origem.

Palavras-chave: algemas, abuso de autoridade, agentes, instrumento, Sumula
Vinculante n®. 11 do Supremo Tribunal Federal.
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1 — INTRODUCAO

Desde a antiguidade, a palavra algemas ja era vista como meio de
agressao ao ser humano. Isso porque, tal instrumento servia como aparato de
imobilizacao, peniténcia e humilhacao diante de crimes que eram cometidos pelas
pessoas que viviam naquela época.

A palavra algemas vem trazendo grandes discussbées em nossa
atualidade. Primeiro porque alguns defensores doutrinarios acreditam que tal
instrumento deve ser usado de forma cautelosa, proporcional, sempre
fundamentada. Até porque, se usado excessivamente, fere principios constitucionais
como o da dignidade da pessoa humana, presuncdo de inocéncia, caracterizando
até o abuso por parte da autoridade.

Outros doutrinadores, magistrados e até mesmo a sociedade, acreditam
que as algemas sao o instrumento essencial para os trabalhos de quem faz uso, ou
seja, os policiais, e deve ser considerada como regra e ndo excec¢ao, pois devemos
preservar a coletividade num todo e néo beneficiar apenas meia dizia de pessoas.

Por décadas o direito brasileiro clama por uma lei que regulasse
especificamente o uso de algemas para que amparasse 0S casos concretos,
definindo o que é excesso ou legalidade.

Entretanto, a Lei de Execug¢des Penais em seu art. 199, datada de 1984,
preceitua que “o uso de algemas sera regulado por decreto federal” (BRASIL, 2010).
Passaram-se mais de 20 anos e nenhuma legislacao foi criada com relacdo ao uso
de algemas. Algumas legislacdes até discorriam sobre o0 uso do instrumento, mais
de forma vaga, imprecisa, abstrata.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal, em sess&o plenéria no dia 07
de agosto de 2008, aprovou a Sumula Vinculante n°. 11 que passou a regular o uso
de algemas, devendo os tribunais brasileiros adequarem seus posicionamentos ao
dispositivo elencado pela sumula., bem como os policiais.

Assim, 0 uso do instrumento tornou-se um meio excepcional e nao regra
como alguns magistrados ou policiais entendiam, o que gerou grande discussao,
pois alguns doutrinadores acreditam que o Supremo Tribunal Federal inovou o
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ordenamento juridico, atropelando o poder do Legislativo e criando lei para vincular
0s julgamentos.

Com isso, o que se procura discutir no presente trabalho é o
esclarecimento das questdes referentes a aplicagdo do uso de algemas frente a
edicdo da Sumula Vinculante n® 11, se o instrumento algemas é devidamente
fundamentado pelos magistrados, policiais, € quando ha a caracterizagdo do abuso
de autoridade por parte desses agentes da lei.

Desse modo, é discorrido no primeiro capitulo a origem dos principios
constitucionais especificos relacionados ao uso de algemas, qual o significado
desses principios, a evolucdo dos principios gerais para 0s principios
constitucionais, passando pelas legislagbes que estabelecem critérios ao uso do
instrumento algemas.

Menciona-se no segundo capitulo como se da a caracterizacao do abuso
de autoridade, a definicdo da expressado abuso e autoridade, além de alguns crimes
que caracterizam o previsto na Lei 4.898/65 e suas sancoes.

Finaliza-se com o terceiro capitulo explanando os entendimentos
jurisprudenciais anteriores e posteriores a edigdo da Sumula Vinculante n®. 11 do
STF. Aborda-se também, como era utilizada a aplicacdo do aparato pelos
magistrados nos Tribunais de Justica do Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Parang,
Rio Grande do Sul e Santa Catarina em relacao a falta de legislacado especifica que
pudesse regular concretamente os casos. E ainda, como ficaram os entendimentos
jurisprudenciais dos referidos Tribunais apds a criagdo da Sumula Vinculante n®. 11.

Por fim, discorre-se sobre o0s precedentes que originaram sua edicao,
levantando as polémicas que a Sumula Vinculante gerou ap6s sua criacao.

Dessa forma, a pretensao desse trabalho € demonstrar como realmente
deve ser analisada a aplicagdo das algemas no caso concreto, pois 0 instrumento
exige técnicas objetivas que possam ser colocadas em praticas no dia a dia.

Além disso, 0 que se pretende expressar também, é a aplicagdo do
instrumento algemas de forma igualitaria, preservando os direitos de todas as
pessoas e nao beneficiando uma parcela da sociedade.
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Capitulo |

2) PRINC[PiOS CONSTITUCIONAIS QUE TUTELAM OS PRESOS E
LEGISLACOES QUE AMPARAM O USO DE ALGEMAS

O uso de algemas é um assunto que tem sido discutido por diversos
segmentos da sociedade, e também em diversas areas do direito. Atualmente o que
se procura discutir com relevancia sao as garantias constitucionais que devem ser
aplicadas em relacao aos presos, e se ha legalidade, necessidade ou igualdade de
tratamento no que tange a aplicagdo das algemas.

A discussao sobre o assunto tornou-se ainda mais polémica quando o
Supremo Tribunal Federal editou uma Sumula Vinculante para dar critério ao uso de
algemas, a Sumula Vinculante n®. 11, pois foi a partir de recentes prisdes de
politicos brasileiros e cidadados pertencentes as camadas sociais privilegiadas e
desprivilegiadas, como afirma Vieira (2009, p. 11) que a discussdao sobre a
legalidade no uso de algemas aumentou.

Desse modo, nossa Constituicdo Federal em seu art. 144 expde que a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, é
exercido pelos seguintes 6rgaos:

A seguranga Publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos,
€ exercido para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimonio, é exercido através dos 6rgaos:

| — policia federal;

Il — policia rodoviaria federal;

[Il — policia ferroviaria federal;

IV — policias civis;

V — policias militares e corpo de bombeiros militares. (BRASIL, 2005, p.68)

No entanto, a Constituicdo também consagra principios muito importantes
que fazem parte das garantias e direitos fundamentais, tais como o principio da
presuncao de inocéncia, o principio da dignidade humana, que devem prevalecer
sobre os atos praticados pela atividade policial.

Esses atos devem estar sempre ligados a legalidade, pois estes principios
sao garantidores de direitos e ndo podem ser esquecidos, excluidos ou deixados de
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lado, haja vista transmitirem idéia de valores. Devem ser encarados como idéia de
peso; alguns principios possuem carga valorativa maior que os outros, afastando
aquele de menor peso.

Neste capitulo, serdo abordados os principios constitucionais de maneira
geral, sendo tratados também os principios especificos que tutelam os presos, e as
legislacbes existentes que estabelecem critérios ao uso de algemas.

2.1 Principios Constitucionais e sua importancia em relacao as garantias dos
presos.

Para entender-se acerca da importancia dos principios constitucionais é
necessario conceituarmos a palavra principio, para chegar a tal entendimento.

De acordo com Nucci, (2010) nosso ordenamento juridico € formado por
um sistema coerente e harmonioso, constituido de principios que visem assegurar a
efetividade das normas, sua correta aplicacao nas diversas areas do Direito.

Assim, podemos conceituar e fazer uso dos principios em diversas
doutrinas, como menciona Espindola, (1998, p.46): “ele é usado em varios campos
do saber humano, como a Filosofia, Teologia, Sociologia, Politica, Fisica, Direito,
além de outras doutrinas”.

Pode-se conceituar principios de diversas formas. No dicionario pratico da
lingua portuguesa, Michaelis (2008, p.701) principio é conceituado como:

“Principio (lat principiu) sm 1 Comeco, inicio. 2 Fundamento, base. 3
Regra, preceito, sm pl1 Antecedentes. 2 As primeiras épocas da vida”.

Para Nucci, (2007, p.25):

“Principio no sentido juridico, significa uma ordenacao que se irradia e se
imanta o sistema normativo, proporcionando alicerce para a interpretacao,
integracdo, conhecimento e eficiente aplicagéo no direito positivo.”

No entendimento de Picazzo (1983, apud BONAVIDES, 2004, p.256):

“Os principios sao derivados da linguagem geométrica, onde designa as
verdades primeiras, conforme, acrescentando que por esse motivo sdo considerados

principios, porque estao ao principio”.
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Rocha (1994, apud ESPINDOLA, 1998, p.47) define que "principio seria o
verbo. No principio repousa a idéia de uma ordem, padrées fundamentais e

direcionadores do sistema normativo”.

Conforme exposto por Bonavides:

Na época em que os principios ainda se achavam embebidos numa
concepcao civilista, a saber, em meados da segunda década do século XX,
por volta de 1916, F. de Clemente fazia essa ponderagéo elementar: assim
como quem nasce tem vida fisica, esteja ou nao inscrito no Registro Civil,
também os principios “gozam de vida propria e valor substantivo pelo mero
fato de serem principios” figurem ou néo nos Cédigos. F. Clemente (2004,
apud BONAVIDES, p.252, 2004)

O conceito de principios no entendimento de Canotilho (1992 apud

LOTUFO, 2000):

Alexy,

Sdo principios as exigéncias de otimizacbes abertas a varias
concordancias, ponderacdes compromissos e conflitos. E ainda em relagao
aos principios, entende o doutrinador que os principios séo o equilibrio que
norteara a aplicagdo da Lei maior, dando oportunidade aos operadores do
direito de maior maleabilidade na sua interpretagdo, harmonizando
interesses e valorizando principios [...].

(2008, p.87) “entende que o0s principios sdao normas de

generalidade muito alta”.

Desse modo os principios revelam-se normas de carater geral,

sintetizados em valores ideolégicos como entende Figueiras, (2009) sendo os

principios, os ideais de justica, valores sociais, legitimidade, trazendo harmonia ao

sistema.

No mesmo entendimento Bandeira de Mello (1997, apud, AVELAR, 2004,

p.59) afirma que principios sao:

Por definicdo, mandamentos nucleares de um sistema, verdadeiros alicerces
dele, e ainda disposi¢bes fundamentais que se irradiam sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensao e inteligéncia, exatamente por definirem a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da
sentido harménico.

No dizer de Mello (1999, p.50), os principios desempenham no

ordenamento juridico, varias funcdes, funcionam como bases do ordenamento,

consolidam suas as diferentes partes e proporcionam a relacado de valores onde o
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legislador deve basear-se para aplicar no caso concreto (funcao hermenéutica), e
por outro lado os principios funcionam como normas de comportamento moral, onde
regulam o comportamento daqueles incluidos em um caso concreto (fungcao
regulativa).

Pode-se compreender que a definicdo de principios pode ser conceituada
como a origem, comeco, inicio de algum fato, algum acontecimento, podendo ser
também o fundamento e a base de qualquer coisa conforme citado anteriormente,
principios possuem valores e sao esses valores que devem ser levados em conta
quando sdo aplicadas as normas.

Dessa forma, hd que se entender a importancia dos principios como
sendo norma de carater geral, um pouco mais abrangente que as normas
especificas, tendo como funcao o carater interpretativo, integrante, na aplicacao dos
diversos segmentos do Direito e de outras matérias.

2.1.1 — Da diferenca entre principios e regras

Atualmente, num estado de democratico de direito, podemos prever que
deva existir direcionamentos para guiar suas atividades, no sentido de garantir o
bem estar de toda a sociedade. (GUERRA FILHO, 2007, p.82).

Nesse estado ora citado, existem normas que possuem funcdo de
estabelecer regras que devam ser seguidas. No entanto para melhor harmonizacao
desse estado democratico, existem também principios que auxiliam na aplicacdo
dessas regras, principios estes que também sao derivados das normas.

Para distinguir as regras dos principios, existem critérios a serem

seguidos.

No entendimento de Canotilho, (2003, p.1161):

Consequentemente, o0s principios, aos constituirem exigéncias de
otimizagdo, permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo
obedecem como as regras, a légica do tudo ou nada), consoante o seu
peso e a ponderagdo de outros principios eventualmente conflitantes; as
regras ndo deixam espaco para qualquer outra solugdo, pois se uma regra
vale (tem validade) deve cumprir-se na exata medida das suas prescri¢oes,
nem mais nem menos.
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Conforme o autor supracitado, as regras sao logicas, devem estabelecer
aquilo que expressa, ao contrario dos principios que possuem carater mais abstrato.

E no entendimento de Mello (1999, p.50) “os principios sao mais
abstratos e possuem uma maior generalidade que as regras”.

Segundo Dworkin (1980, apud MELLO, p. 51), uma outra diferenca que
pode ser definida entre principios e regras é que as regras sao relacionadas ao tudo
ou nada, ou ela se aplica aquele caso concreto ou ela é considerada invalida. Ja os
principios funcionam diferentemente das regras, pois para sua aplicacido é
necessario que existam as condicées presentes, ou seja, ndo existe um caso
concreto a ser aplicado, existem condi¢cées que serdo valoradas e balanceadas para
tal aplicacao.

Pode-se compreender que as regras devem ser aplicadas de maneira
exata, ou seja, quando houver um caso concreto para a aplicacdo de uma regra,
deve haver um procedimento para aplica-la, ela deve prescrever uma aplicacdo de
acordo com aquele exato entendimento, é o tudo ou nada.

Ja no caso dos principios, existe a idéia de valores, de amplitude.
Principios sdo mais amplos em sua aplicacdo, ou seja, nao prescrevem
determinados procedimentos a serem aplicados, nele se aplica a questao do peso,
da balanga, da valoracdo, como citado anteriormente.

2.1.2 Dos principios gerais do Direito.

Como descrito anteriormente, os principios sao considerados bases para o
operador juridico, modelo sedimentador na aplicacdo da lei, e como base para o
ordenamento juridico, ele pode ser descrito como principios gerais a principios
constitucionais do direito.

Principios gerais do direito sdo aqueles que existem por si sé na prépria
legislacdo, embora nao explicitos na lei, eles podem ser percebidos pela l6gica ou
inducédo, sao caracterizados por critérios de generalidades.
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Conforme art. 4° da Lei de Introducdao ao Codigo Civil: “Quando a lei for
omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais do direito”. (BRASIL, 2004, p. 889)

No dizer de Norberto Bobbio (1999, p.158), “principios gerais sdo normais
fundamentais ou de carater geral de um sistema. Entende que os principios gerais
sdo normas como todas as outras”.

Esta tese também é sustentada por Crisafulli (1952, apud BOBBIO, 1999,
p. 159):

Para sustentar que os principios gerais sdo normas, os argumentos sdo
dois, e ambos validos: antes de mais nada, se sdo normas aquelas das
quais os principios gerais sao extraidos, através de um procedimento de
generalizagdo sucessiva, ndao se vé por que nao devem ser normas
também eles[...]. Em segundo lugar, a fungdo para qual sdo extraidos e

empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto é, fungédo de
regular um casol...].

E ainda conforme Crisafulli (1952, apud BOBBIO, 1999, p. 159), os
principios podem ser divididos em principios gerais expressos e NAo expressos,.

Os principios expressos sao aqueles encontrados na Constituicao
Federal, sdo considerados principios gerais expressos aplicados por estarem
expostos da Constituicdo, exemplo seria o principio da Legalidade que pode ser
encontrado no art. 37 da Constituicao Federal tal como:

Art. 37 - A Administracdo Publica, direta ou indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados e do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera os principios de legalidade e impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia [...]. (BRASIL, 2005, p.30)

Percebe-se que nao sb o principio da Legalidade, como o da Moralidade,
por exemplo, sdo encontrados neste artigo, dai a razdo de serem considerados
principios expressos ou explicitos.

Os principios gerais nao expressos sdo aqueles encontrados de forma
abstrata nas normas, tal como fala Bobbio (1999, p.159):

Sao principios ou normas de carater geral, que séo criadas pelo legislador
na sua interpretagéo, que busca conseguir, tentando igualar normas que até
entdo sao diferentes entre si. [...]. Cita-se entdo o exemplo da lacuna, onde
0 caso ndo estd regulado porque nao existe norma expressa, nem
especifica, nem geral, o que ocorre entdo é que neste caso de principio,
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ndo existe uma disposicdo precisa na norma para aplicar aquele caso
concreto.

Pode-se citar como exemplo de principio nao-expresso ou implicito, o
principio da Proporcionalidade, pois ele ndo se encontra de forma expressa em
nosso ordenamento juridico, encontra-se presente em nossa Carta Magna no art 59,

§ 29, observa-se:

Art. 5° - Todos sd@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca, a propriedade, nos termos seguintes:

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nessa Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
(BRASIL, 2005, p.18)

Em outro entendimento, “principio é toda norma juridica considerada
como determinante de outra ou de outras que lhe sdo subordinadas, que
pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente os preceitos em dire¢des
mais particulares”. (Crisafulli, 1959, apud BONAVIDES, 2004, p.273):

E ainda no mesmo entendimento:

Nao hesita a seguir, em demonstrar que um principio, seja ele expresso
numa formulacdo legislativa ou ao contrario, implicito ou latente num
ordenamento juridico, constitui norma, aplicavel como regra — acrescenta
Crisafulli — de determinados comportamentos publicos ou o privados

Percebe-se que tanto os principios expressos como 0S nao-expressos
apresentam grande importancia para nosso ordenamento juridico e devem sempre
ser levados em consideracado na aplicagdao das normas.

Para chegar ao status de normatividade dos principios juridicos, sustenta
Espindola (1988, p.57), tanto na area tedrica como na normativa, existiram duas
correntes do pensamento juridico, que definiam a passagem dos principios gerais
para os principios constitucionais, correntes estas conhecidas como jusnaturalismo e
0 positivismo juridico, sendo que recentemente uma nova corrente chamada de pés-
positivismo do direito também foi introduzida no conceito. Assim passa-se a trajetoria

dos principios gerais aos principios constitucionais.
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2.1.3 Dos principios constitucionais:

De acordo com Bonavides (2004 p.259) a normatividade dos principios
passou por trés fases: a jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista.

Conforme Bonavides, a primeira fase € a mais antiga e tradicional — “os
principios existem ainda de maneira abstrata, sendo que a normatividade é
considerada nula e inexistente, opondo-se ao reconhecimento de sua dimensao
ético-valorativa de idéia que inspira os postulados de justica”. (2004, p.59)

Essa corrente caracterizava os principios gerais do direito de acordo com
Floréz-Valdes (1990, apud ESPINDOLA, 1998, p.58), como principios evidentes
juridicos, ou normas criadas pela reta razdo. “Sao assim, normas universais de bem
obrar. Sao os principios da justica, constitutivos de um direito ideal. Sdo em
definitivo, ‘um conjunto de verdades objetivas derivadas da lei divina e humana”.

Na segunda fase, a juspositivista, ensina Cannas (1988, apud
BONAVIDES 2004, p.262) “os principios entram nos Codigos como fonte normativa
subsidiaria, ou como valvula de seguranga, que garante o reinado absoluto da lei”.

Segundo ensina Espindola (1998, p.58): “Nao sado encarados como
superiores a lei, mas delas deduzidos para suprir 0s vazios normativos que elas nao
puderam prever. O valor dos principios esta no fato de derivarem das leis, e ndo de
um ideal de justica”.

A terceira fase, chamada p6s-positivista, como menciona ainda Espindola

(1998, p. 58), inicia-se nas ultimas décadas do século passado, sendo preponderada
de valores normativos dos principios que estdao agora fundamentados nas leis
atuais, sobre o qual, estao estabelecidos os edificios juridicos dos novos sistemas
constitucionais.

Assim salienta Bobbio (1994, apud BONAVIDES, 2004, p.265):

Efetivamente uma nova fase — que nos afigura neopositivista e precede o
positivismo contemporaneo — sobre a natureza, a validade e o conteldo
desses principios se instaura a partir da ocasiao em que o art. 38 da Corte
Permanente de Justica Internacional declarou em 1920, “os principios
gerais de Direito, reconhecidos pelas nagdes civilizadas”, como aptos ou
idoneos a solverem controvérsias, ao lado dos tratados e dos costumes
internacionais; férmula, essa, consagrada e incorporada literalmente em
1945 pelo art. 38, , “c” do Estatuto da Corte Internacional de Justica e, a
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seqguir, com ligeiras variagdes, pelo art. 215, 2, do tratado que instituiu em
1957 Comunidade Econ6mica Européia.

Os principios constitucionais servem de base para todo ordenamento,
assim descreve, Espindola (2000, p.44):

O conceito de principio constitucional ndo pode ser tratado sem correlagédo
a idéia de principio no Direito, posto que o principio constitucional além, de
principio juridico, € um principio que haure sua forga teérica e normativa no
Direito enquanto ciéncia e ordem juridica.

Ainda sobre o significado dos principios constitucionais ensina Bastos
(2000, apud AVELAR, p.60, 2004):

Os principios constitucionais sdo aqueles que guardam os valores
fundamentais da ordem juridica. Isto s6 € possivel na medida em que estes
nao objetivam regular situacdes especificas, mas sim desejam langar a sua
forca sobre todo o mundo juridico. Alcangam os principios esta meta a
proporcdo que perdem seu carater de precisao de contelddo, isto é,
conforme vao perdendo densidade semantica, eles antecedem a uma
posicao que lhe permitem sobressair, pairando sobre uma area muito mais
ampla do que uma norma estabelecedora de preceitos. Portanto, o que o
principio perde em carga normativa ganha como forga valorativa a espraiar-
se por cima de um sem-ndmero de outras normas. (...) Em resumo, sao
principios constitucionais aqueles valores albergados no texto maior a fim
de dar sistematizacdo ao documento constitucional, de servir como critério
de interpretacéo e finalmente, o que é mais importante, espraiar os seus
valores, pulveriza-los sobre todo o ordenamento juridico.

Entende-se que os principios constitucionais sdo aplicados com carater
generalissimo, ou seja, ndo existe uma situacdo especifica a ser condicionada.
Entretanto, esses principios estdo diretamente relacionados aos direitos
fundamentais dos individuos no ambito juridico, uma vez que estdo expostos no
texto constitucional como forma de composicdo e protecdo do Estado Democratico

de Direito.
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2.2 Os Principios Constitucionais especificos relacionados ao o uso de
algemas.

Como visto anteriormente, passado o conceito de principios de uma forma
geral, evoluindo para o conceito de principios constitucionais, tem-se entdo os
principios constitucionais especificos que tutelam os presos, ou seja, aqueles
principios que garantem a integridade do algemado, entre outros principios.

2.2.1 Principio da Presuncao de Inocéncia

O principio constitucional da presuncao de inocéncia pode ser conceituado
como aquele em que nenhum individuo ao ser preso pode ser considerado culpado
pela pratica de um ilicito penal antes do transito em julgado da sentenca, isto é, até
o término do deslinde processual.

De acordo com Nucci (2010), a caracterisitica inocente de todo ser
humano ndo pode ser colocada a disposicao ou ser renunciada, pois faz parte da
vida humana de cada cidadao. Todo ser humano é merecer de respeito digno, o qual
esta intimamente ligado ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

Conforme Lopes Junior, (2007, p.44) o inicio da positivacdo do principio
da presuncdo de inocéncia encontra-se no art. 9° da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao em 1977, expondo que:

“Artigo 9°. Ninguém pode ser inquietado pelas suas opinides, incluindo
opinides religiosas, contando que a manifestacdo delas nao perturbe a ordem
publica estabelecida pela Lei”.

Ja em 10/12/1948, o principio foi introduzido na Declaracdo dos Direitos
do Homem e do cidaddo em seu art. 112, da ONU, afirmando que:

Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei,
em julgamento publico no qual tenham sido asseguradas todas as garantias
necessérias a sua defesa. (Tucci, 2009, p.313)

E no Pacto de Sao José da Costa Rica, que foi incorporado pelo nosso

pais em 1942, menciona em seu art. 8%, 1, o seguinte disposto:
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Garantias judiciais: “toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua
culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas” (Tucci, 2009, p.313).

No Brasil o principio foi incorporado em nossa Carta Magna, no artigo 5°,
inciso LVII, expondo que: “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatoéria”, (BRASIL, 2005, p.17).

“ Mas é o principio que mais sofre violagao”, no dizer de Bedé Junior,
(2009, p.66), pois a sociedade é taxativa ao entender que determinada pessoa
supostamente acusada de praticar um crime ja pode ser considerada culpada.”

A imprensa é o 6rgao de veiculacao que distorce as noticias, transforma
uma simples informacao em um espetaculo, e na maioria das vezes, aquela pessoa
que supostamente cometeu um crime, ja é considerada culpada em razdo da forma
como é transmitida a noticia.

No entanto, a hipdtese de uma pessoa ter cometido um crime nao se
pode afirmar que ela seja considerada culpada, ndo deve haver uma pré-reprovacao
ou um pré-julgamento do juizo de sua culpabilidade, uma vez que ainda ndo ocorreu

transito em julgado da sentenca condenatéria. Assim, a doutrina entende que:

O principio da inocéncia, ou estado de situagdo juridica de inocéncia, impde
ao Poder Publico a observancia de duas regras especificas em relagdo ao
acusado: uma de tratamento, segundo o qual o réu, em nenhum momento
do iter persecutéorio, pode sofrer restrigbes pessoais fundadas
exclusivamente na possibilidade de condenagédo, e outra de fundo
probatdrio, ao estabelecer que todos os 6nus da prova relativa a existéncia
do fato a sua autoria devem recair exclusivamente sobre a acusacdo. A
defesa restaria apenas demonstrar a eventual presenca de fato
caracterizador de excludente de ilicitude e culpabilidade, cuja presenca por
ela fosse alegada. (OLIVEIRA, 2008, p.35)

Pode-se afirmar que o acusado no decorrer do processo nao podera
sofrer qualquer tipo de discriminagao a titulo de imputacao de crime, pois o Estado
devera provar sua culpabilidade em sentenca transita em julgado, haja vista que até
a decisao final, o individuo ainda é considerado inocente.

O individuo é considerado inocente conforme Tavares (2008, p.659), pois
o fato de supostamente ter cometido um ilicito penal, ndo significa que ele pode ser
punido antes mesmo do transito em julgado da sentenca condenatéria. E ainda

conforme a idéia do mesmo autor, o Estado devera seguir os tramites legais no



24

curso do processo, devendo proceder a acusacao formal, fazendo jus a prova da
autoria do crime, por isso é considerado um Estado Democratico de Direito, ja que
existem leis em seu ordenamento que devem ser seguidas, ndo podendo adotar
aplicacoes arbitrarias.

No entendimento de Prado, (2009, p.26),:

O juizo de reprovacao social, apenas deve incidir sobre o agente quando o
Estado reconhecer ter sido ele o autor da conduta tipica, antijuridica e
culpavel, ou seja, quando for provada sua culpa. Neste caso nao
permanecendo o estado de inocéncia, poder-se-ia impor-lhe a privacdo de
liberdade. Sob essa perspectiva, o principio da presun¢éo de inocéncia ndo
significa a impossibilidade de se impor medida cautelar de prisdo, antes
confirma essa possibilidade, com o reconhecimento de carater excepcional
de medida dessa natureza.

Percebe-se que, reconhecido o individuo como autor da conduta prevista
e contraria a lei e caracterizando seu juizo de culpabilidade, ndo ha que se falar em
afastamento da presuncao de inocéncia, haja vista a prova de sua culpabilidade,
devendo ele ser responsabilizado penalmente, cabendo reafirmar que isso ocorrera
apoés o transito em julgado da sentenca condenatoria

Em relacdo as prisdes, entende-se que a decretacdo de prisdo cautelar
nao ofende o principio da presuncao de inocéncia, pois uma vez justificada, a prisao
torna-se legalmente constituida quando presentes os requisitos do fumus boni iuris e
periculum in mora. (Lopes Jr. 2007, p.46)

Conforme entendimento doutrinario:

A presungdo de inocéncia ndo se pode opor as medidas cautelares de
prisdo (flagrante, temporaria, preventiva, em decorréncia de prondncia ou
da sentenca condenatdria recorrivel), das medidas assecuratérias, dos
incidentes de falsidade e de insanidade, além da busca e apreensao e
outros procedimentos para a colheita da prova: interrogatério, confissao,
reconhecimento de pessoas e coisas, acareagdo, exibicao e juntada de
documentos. Todos esses atos e o0s respectivos termos pressupde a
existéncia de fundadas razbes quanto a ilicitude do fato e a culpabilidade de
seu autor ou participe [...] (DOTTI, 1993, apud SOUZA NETTO, 2003,
p.161)

Todos esses procedimentos fazem parte do cenario da persecugao penal
Além disso, quando existem razdes que pressuponham a caracterizagdo do crime,
nao ha que se falar em ofensa ao principio da presuncéo de inocéncia, na medida
que as prisdes também sdo necessdrias quando existe fundamentacao legal

previstas no ordenamento juridico.
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2.2.2 — Principio da Dignidade Humana

A primeira aparicdo deste principio como nog¢do de direito fundamental,
foi construida no pensamento ocidental, iniciou na filosofia grega e chegou ao
pensamento cristdo, tendo como grande contribuicdo Tomas de Aquino, onde este
afirmara que a dignidade humana € uma qualidade que todo ser humano possui, o
que diferencia o dos demais seres, pois 0 ser humano possui a racionalidade nos
termos de Martins, (2003, p.122).

Ainda seguindo o entendimento de Martins, (2003, p. 29), o conceito de
dignidade humana, que ainda prevalece nos dias atuais, é do pensador Immanuel
Kant, onde a nocao de dignidade esta intimamente relacionada a condicdo humana,
pois somente um ser humano na qualidade de pessoa racional, possui dignidade,
pois ela esta acima de qualquer valor, para ele a dignidade caracteriza-se por um
valor interno de cada pessoa humana, estando acima de qualquer preco.

A dignidade humana também teve seu marco histérico com a revelagéo
dos horrores da 22 Guerra Mundial, onde milhares de pessoas foram exterminadas,
sendo caracterizado tal fato como uma politica valida pelo governo e Arendt, (1999,
apud BARCELLQOS, 2008, p.125), entende que na 22 Guerra, os judeus perderam a
propria nogao de valores da vida humana, pois na guerra, trocavam judeus mais
importantes por aqueles que eram pouco letrados.

Foi entdo, com as conseqiéncias do péds-guerra, que levou a
consagracdao da dignidade da pessoa humana em varios paises, como Bélgica,
Portugal, Espanha e Alemanha. Entretanto, a primeira referéncia de dignidade
humana encontrada em uma Constituicdo, foi no México em 1917, como expde
Martins (2003, p. 33).

Contudo, foi a Alemanha, em 1949, quem instituiu a dignidade humana
como principio e direito fundamental exposto em seu artigo 1°, de acordo com José
Afonso apud (MARTINS, 2003, p.35)

Dessa forma, Barcellos expde que a dignidade humana ndo pode ser
violada, pois todos devem protegé-la e respeita-la, sendo também obrigacao dos
poderes estatais. Foi a partir desse conceito que a dignidade humana derramou-se
em todas as Constituicdes do mundo. (2008, p.127)

Barcellos ainda assevera:
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Realmente, o principio da dignidade humana estd na base de todos os
direitos constitucionalmente consagrados, quer dos direitos e liberdades
tradicionais, quer dos direitos de participagao politica, quer dos direitos dos
trabalhadores e direitos de prestagdes sociais. (2008, p. 128):

Considerado um dos principios mais importantes do Direito Brasileiro,
quica do mundo, o Principio Constitucional Fundamental da Dignidade Humana esta
situado no art. 1¢, inciso lll, da Constituicdo Federal da Republica, onde expde que:

12. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como Fundamento:

[l - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 2005, p.15).

Entende-se como fundamento do Estado Democratico de Direito no
tocante a dignidade da pessoa humana, as condicdes essenciais a cada pessoa , de
possuir uma vida digna, com educacédo, saude, moradia, lazer, entre outros direitos
consagrados em nosso texto constitucional.

Conforme entendimento de Tavares, (2008, p.536) o principio da
dignidade humana teve como objetivo instituido na nossa Carta Magna, “de
fundamento e fim da sociedade”. E nela consta este principio como um imperativo
de justica social, que designa um valor constitucional existente em supremacia.

O primado unifica o espaco de integridade moral do ser humano, sendo
independente de fatores tais como crenca, raca, cor origem ou status social, de
acordo com Bulos, (2008, p.238), pois este principio € amplo e forte, e envolve
valores espirituais e materiais, o que se pode entender também € que a introducéo
deste principio na Constituicdo Brasileira, foi fundamento de vitérias contra o
preconceito, a intolerancia, a exclusao social a ignorancia e a opressao.

Assim, Martins (2003, p.120) conceitua dignidade humana como uma
qualidade existente em todo ser humano, gozando de protecdo do Estado, e das
demais pessoas da sociedade, protecdo estd que faz jus ao impedimento de
situagdes desumanas e infamantes, sendo oferecidas as garantias minimas de
acesso.

Por outro lado, essa nocao de dignidade também reflete fatores. Fatores
relacionados as responsabilidades, os quais todas as pessoa devem possuir com si
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mesmas e com todas as outras pessoas que fazem parte da sociedade. Quando se
fala em responsabilidade, cita-se os deveres e as obrigagdes.
Para Martins, (2003, p.125) o reconhecimento da dignidade humana é:

Como um valor supremo, um valor fundante da Republica, implica adimiti-la
nao somente como um principio da ordem juridica, mas também da ordem
politica, social e econémica. Isto nos remete a nogao de que conhecer a
dignidade humana como fundamento da republica significa admitir que o
Estado se constréi a partir da pessoa humana, e para servi-la. Implica,

também, reconhecer que um dos fins do Estado brasileiro deve propiciar as
condicdes materiais minimas para que as pessoas tenham dignidade.

A dignidade humana é considerada, acima de tudo, a protecao juridica
que o Estado deve oferecer a todas as pessoas que sao vitimas de tratamentos
desumanos, como foi o caso dos judeus na 22 Guerra Mundial, além das condi¢des
minimas de acesso, tais como educagdo, moradia, saude, acesso a justica,

tratamento humano etc.

2.2.3 - Principio da Proporcionalidade

A expressdao proporcionalidade, como expde Tavares, (2008, p.707)
sempre esteve presente em varios ramos do Direito, como na aplicacao das penas
de ordem penal, na questao dos abusos civeis e até mesmo como meio de coibir os
atos discricionarios do Estado na ordem administrativa.

Como conceito, o nobre doutrinador traz para o entendimento de
proporcionalidade como sendo numa primeira idéia, a cobranca de racionalidade
para que os atos estatais estejam vinculados ao apoio da lei. (Tavares, 2008, p.707)

No Brasil, ndo ha previsdo expressa do principio da proporcionalidade.
Sua consisténcia é disposta no art. 5%, § 2° da Constituicdo Federal da Republica,
expondo que:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca, a propriedade, nos termos seguintes:

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nessa Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
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tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
(BRASIL, 2005, p.18)

O termo proporcionalidade foi levantado em questao apds o periodo da 22
Guerra Mundial, pois até este momento o principio da proporcionalidade, conforme
Guerra Filho (2001, p.73), ainda estava sendo discutido no campo do direito
administrativo e do direito penal, como razdo de exigibilidade ou equacdo, pois
nessa época, o tema era tratado apenas como regulador da atividade policial,
tentando evitar a pratica de excessos por parte dos referidos.
A ideia de proporcionalidade como fundamento no direito constitucional surgiu
a partir da década de 50 pelos entendimentos jurisprudenciais do Tribunal Constitucional
Federal Alemao e espalhou-se pelos diversos paises nas Ultimas décadas, conforme
Dimoulis (2007, p.176).
Guerra Filho (2007, p.64) discorre sobre o inicio deste principio no Direito
Constitucional:
Além disso, nosso principio aparece relacionado aquele que se pode
considerar o problema principal a ser resolvido com a adogao de um regime
constitucional pelo Estado, nomeadamente o do relacionamento entre ele, a

comunidade a ele submetida e os individuos que a compdem, ser regulado
de forma equitativamente vantajosa para todas as partes.

E ainda para Lerche e Durig (apud GUERRA FILHO, 2007, p.65):

Para que o Estado, em sua atividade, atenda os interesses da maioria,
respeitando os direitos individuais fundamentais, se faz necessario ndo s6 a
existéncia de normas para pautar essa atividade e que, em certos casos,
nem mesmo a vontade de uma maioria pode derrogar (Estado de Direito),
como também ha de se reconhecer e langar mao de um principio regulativo
para ponderar até que ponto se vai dar preferéncia ao todo ou as partes
(Principio da Proporcionalidade), o que também nao pode ir além de um
certo limite, para néo retirar o minimo necessario a uma existéncia digna de
ser chamada assim.

Nesse entendimento, € cabivel ressaltar a necessidade de um principio
que regule as relacdes pessoais de forma preponderante, como bem expde o autor,
frente a maioria representada pelo Estado Democratico de Direito, usando uma
espécie de balanca para que a aplicacdo de tal principio ocorra de forma
proporcional.

A proporcionalidade entdo passou a ser entendida, no dizer de Tavares
(2008, p.707), como ligacao entre direitos fundamentais e legislador, pois a partir
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dessa definicdo, a legalidade era exigida ndao s6 como matéria de lei, mas como
aquela que se encaixaria em lei proporcional. Afirma-se entdo que existe uma
relagao entre principio da proporcionalidade e principio da legalidade.

Deve-se entender como idéia de proporcionalidade, o elemento que deve
regular os limites de competéncia daqueles 6rgaos estatais que sao incumbidos de
restringir a &area protecionista dos direitos fundamentais, onde ha o vinculo do
legislador a estes direitos, cabendo ao estado configurar este limite, como define
Dimoulis, (2007 p.191).

Desta forma, afirma-se que o estado possui competéncia para regular as
areas de protecao dos direitos fundamentais, onde o legislador esta vinculado na
area de atuacdo destes direitos, e o principio da proporcionalidade entra como
disciplinador desta competéncia atribuida.

Assim Dimoulis (2007, p.191) ressalta que:

Trata-se do limite material por exceléncia imposto ao poder do estado de
restringir a area de prote¢éo de um direito fundamental. A determinagéo da
inconstitucionalidade da agao do legislador ndo pode se limitar a critérios
formais, sob pena de perda da concretude e da utilidade de seu vinculo aos
direitos fundamentais. Sua decisao politica de tutelar (de certa maneira,
privilegiar) um bem juridico-constitucional em detrimento de outro s6 pode
prevalecer se a forma desta escolha poupar o maximo possivel o direito
restringido.

Percebe-se que o principio da proporcionalidade atua como meio de
interpretacdo por parte do magistrado, que sé podera privilegiar um bem juridico
constitucional em favor de outro, quando a maneira a qual foi escolhida para
privilegiar esse bem juridico poupar de forma valiosa o direito restringido.

Para Baracho (2008, p.393), a nocado de proporcionalidade pode ser
aplicada em diversos segmentos do direito, como por exemplo, no direito privado,
em que aparece nos conceitos de abuso de poder etc. No direito pena,l sendo
aplicada como matéria de infracbes e sancdes. Ja no direito publico, a questdo da
proporcionalidade pode ser aplicada de diferentes maneiras, iniciando pelas técnicas
de representacao proporcional, até as normas relacionadas ao imposto e de matéria
fiscal.

Proporcionalidade no direito penal é conceituada por Nucci, (2007, p.37)

da seguinte forma:
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E o que se espera da harménica aplicagdo dos principios constitucionais e
das normas infraconstitucionais. Por isso, o principio esparge-se por todos
0s ramos do Direito, adquirindo especial relevo na esfera penal. Nao teria o
menor sentido, levando-se em conta a protecao subsidiaria que o Direito
Penal deve assegurar aos conflitos sociais, sustentando-se na adequada
posicdo de intervencdo minima, prever penas exageradas para
determinados delitos considerados de menor importancia, bem como
estipular sanc¢des infimas para aqueles que visam a prote¢cdo de bens

juridicos considerados de vital relevo.

A aplicacao do principio da proporcionalidade neste caso é mencionada
como proporcdo de determinadas sancbes que devem ser consideradas ou
relacionadas aos seus respectivos delitos.

Assim, os limites que o Estado impde sobre os direitos fundamentais
devem ser feitos de maneira adequada e necessaria, como expde Da Silva, (2007,
p.40), devendo a renuncia aos direitos fundamentais ser feita favoravelmente
relacionada ao objeto constitucionalmente pretendido. O Estado devera entédo
justificar o motivo de utilizacdo dos meios e razdes de restricdo dos direitos
fundamentais. Pois se os atos restritivos do Estado resultar em meios inadequados
ou dispensaveis, ou se o fim querido nao possuir fundamento, ocorrera um
desequilibrio no direito fundamental sacrificado, resultando dai uma atuacao
demasiada e ilegal.

Pode-se afirmar, conforme Canotilho, (1997, apud NETTO, p. 66) que o
principio da proporcionalidade conceitua-se na area especial das leis limitadas de
direitos e liberdades e garantias, que qualquer restricao ou limite imposto por lei ou
com base nela deve ser feita de maneira adequada (conformidade), necessaria
(exigivel) e proporcional (com justa medida).

O primeiro elemento no entendimento de Tavares (2008, 715) simboliza a
relacdo entre os meios e os fins a serem alcancados, sendo que 0S meios
selecionados devem ser capazes de atingir o fim definido. O que se deseja na
pretensdo, quando se tratar da verificacdo de causalidade, é que a lei s6 sera
afastada se for incapaz de produzir aquele resultado pretendido, portanto ela deve
adequar-se ao resultado querido.

O segundo ponto trata-se da necessidade ou exigibilidade do meio
utilizado, pois de acordo com Santos (2008, p.210), quando o estado tiver que

decidir pelo meio de acao a ser utilizada, tera duas opcoes: escolher um meio que
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seja menos oneroso ou aquele que cause menor influéncia na vida de um individuo,
garantindo o controle do exagero.

Dentro deste segmento de proporcionalidade Canotilho, (1997, apud
THEODORUO, 2002, p.62) estabelece elementos, que facilitam uma melhor condugao
deste principio, como:

a) a necessidade material, pois 0 meio deve ser 0 mais poupado possivel,
quando a limitagdo dos direitos fundamentais;

b) a exigibilidade espacial aponta para a necessidade de limitar o0 &mbito da
intervencgao;

c) a exigibilidade temporal pressupde a rigorosa delimitagdo no tempo da
medida coactiva do poder publico;

d) a exigibilidade pessoal significa que a medida se deve limitar a pessoa ou

as pessoas, cujos interesses devem ser sacrificados.

O terceiro elemento pode-se definir como a proporcionalidade em sentido
estrito, que no dizer de Guerra Filho (2007, p.66) esta relacionado entre meio e fim,
constituido de valoracao, na medida que para aplicar um direito fundamental, muitas
vezes € necessario restringir outros direitos.

Neste ultimo elemento, o que se tenta destacar é a idéia de como foi
estabelecido a relacdo empregada entre o meio e o fim. Afirmando que a
comunidade possui interesses, bem como os individuos que a integram. Nesse clima
de interesses, 0 que se procura evitar é o beneficio exagerado de um para prejudicar
o outro. Seria a idéia de valoragao.

Assim, o principio da proporcionalidade € considerado um direito positivo,
possuindo a responsabilidade de garantia dos direitos fundamentais de cada
individuo conforme citado no art. 5% § 2° da Constituicio Federal de 1988. O
principio ora apresentado possui grande ligagcdo com o principio da legalidade, pois
a atuacao do Estado deve ser efetuada de acordo com os ditames legais, devendo
seqguir a idéia da proporcionalidade, pois o legislador ao aplicar suas normas, devera
seqguir os limites impostos pelo Estado, sempre tentando garantir a melhor aplicacéao
dos direitos fundamentais.
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2.3 Legislacoes que estabelecem critérios para o uso de algemas

Até agosto de 2008, nosso ordenamento juridico ndo regulou nenhuma
legislacao especifica que estabelecessem critério para o uso de algemas.

Entretanto, ainda que nado existisse legislagdo especifica, algumas ja
tratavam, ainda que de forma um pouco abstrata, sobre matéria do uso de algemas.

De acordo com Vieira (2002, p. 11), o uso de algemas ja era previsto nas
Ordenacoes Filipinas, legislacdo constituida como base do Direito Portugués,
sancionada pelo Rei Felipe | em 1595, onde o texto ja destacava castas, atribuindo
privilégio a algumas delas.

Em 1603, o texto das Ordenagdes Filipinas inicia sua aplicacdo. O uso de
algemas no Livro V, Titulo CXX, é considerado da seguinte forma:

Em que maneira os Fidalgos e Cavaleiros e semelhantes pessoas devem
Ser presos:

Mandamos, que os fidalgos de Solar, ou assentados em nossos Livros, e 0os
Nossos Desembargadores, e os Doutores e Leis, ou em Cénones, ou em
Medicina, feitos Studo universal per exame, e os Cavaleiros Fidalgos, ou
confirmados per NoOs, e os Cavaleiros das Ordens Militares de Christo,
Santiago e Aviz, e Os Scrivaes de nossa Fazenda e Camera, e mulheres
dos sobreditos em quanto com elles forem casadas, ou stiverem vilvas
honestas, ndo sejao presos em ferros, se ndo por feitos, em que merecerao
morrer morte natural, ou civil. E por outros, que ndo caibam ditas penas de
morte, serdo presos sobre suas homenagens, aos quais devem fazer aos
juizes, que os prenderem, ou mandarem prender.

E per elles serdo tomados |lhes serdo tomadas, e lhes dardo por prisdo o
Castelo da Villa, ou sua caza, ou a mesma Cidade, Villa, ou lugar, segundo
for a qualidade do caso. (ALMEIDA, 2009)

Observa-se que desde aquela época, tal legislacdo ja privilegiava
algumas pessoas de classes no que tange ao uso de algemas, ndao permitindo uso
do instrumento em algumas das referidas classes, gozando aquelas, de amplos
direitos por pertencerem a nobreza social.

Outra legislagao importante que se pode mencionar é o Codigo Criminal
do Império Brasileiro, pois conforme Vieira (2002, p. 11), estava previsto no artigo
44, mencionando que:

“Art. 44. A pena de galés sujeitara os réos a andarem com calceta no pé,
e corrente de ferro, juntos ou separados, e a empregarem-se nos trabalhos publicos
da provincia, onde tiver sido commettido o delicto, a disposicdo do Governo”.
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Acredita-se que, devido as insatisfacbes com a coroa portuguesa, eram
colocadas as correntes de ferro nos escravos para evitar que eles fugissem de seus
superiores, conforme (Vieira, p.12), contudo, tal pena nao era atribuida as mulheres
e aos menores de 21 anos, como expde o art. 45 do mesmo Cédigo:

Art. 45. A pena de galés nunca serd imposta:

12 A's mulheres, as quaes quando tiverem commettido crimes, para que
esteja estabelecida esta pena, serdo condemnadas pelo mesmo tempo a
prisdo em lugar, e com servigo analogo ao seu sexo.

2° Aos menores de vinte e um annos, e maiores de sessenta, aos quaes se
substituira esta pena pela de prisdao com trabalho pelo mesmo tempo.
(Codigo Criminal, 1830)
Observa-se que as mulheres e os menores de 21 anos também possuiam
restricdes quanto ao uso dos ferros, sendo atribuidos outros tipos de penas, como a
prestacao de trabalho, determinado no caso das mulheres o tempo de priséo.
O Cdbdigo de Processo Penal Imperial, datado de 1832, também
estabelecia o uso de algemas, mas foi alterado em 1871 pela lei 2033, onde era

regulado pelo decretado 4.824, que estabelecia em seu artigo 28 o seguinte ditame:

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

O preso nao sera conduzido com ferros, algemas ou cordas, salvo o caso
extremo de seguranga, que deverd ser justificado pelo conductor; e quando
nao o justifique, além das penas em que incorrer, sera multado na quantia
de 10$000 a 50$000 pela autoridade a quem fér apresentado o mesmo
preso. (FIGUEIRAS JUNIOR, 2009)

Como se pode observar, este codigo ja previa condigdes para o uso dos
ferros, sendo que a autoridade que fizesse uso de tais instrumentos sem justificativa,
era atribuida valores a titulo de multa por tal descumprimento.

Ja o primeiro Codigo Penal da Republica Brasileira de 1890, e
Consolidacao das Leis Penais de 1932, de acordo com (Vieira, p.12), nada trataram
acerca do uso dos ferros, que veio comentar de forma indireta com a chegada do
Cédigo de Processo Penal de 1941 que estabelece em seus artigos 284 e 292, tal
sendo: “Art. 284 - Nao sera permitido o emprego de forga, salvo a indispensavel no
caso de resisténcia ou de tentativa de fuga do preso.” BRASIL (2005, p.256)

E ainda o artigo 292 do mesmo cddigo expde:
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Se houver, ainda que por parte de terceiros, resisténcia a prisdo em
flagrante ou a determinada por autoridade competente, o executor e as
pessoas que o auxiliarem poderdo usar dos meios necessarios para
defender-se ou para vencer a resisténcia, do que tudo se lavrara auto
subscrito também por duas testemunhas. BRASIL (2005, p.256)

Nota-se que os artigos mencionados nada falam a respeito do uso de
algemas, mas apenas de “meios necessarios” para coibir a resisténcia de presos, ou
entdo sobre o0 uso de forgca que autoridades competentes poderdo usa-la caso
esses individuos tentem fugir ou resistam a prisdo.

Ja o Cddigo de Processo Penal Militar, representado pela lei 1002 de

1969 , expde em seu artigo 234 § 12 0 seguinte texto:

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

Do Emprego de algemas:

12 O emprégo de algemas deve ser evitado, desde que nado haja perigo de
fuga ou de agressao da parte do préso, e de modo algum sera permitido,
nos presos a que se refere o art. 242. (BRASIL, 2008, p.375)

O artigo ora comentado, também menciona no tocante “ao uso de meios
necessarios” que a autoridade podera utilizar, no caso de fuga ou agressao do
ofensor, todavia, deve o uso de algemas ser evitado, caso nao ocorra tais condi¢des.

Todavia, consoante ao artigo 242 § 1° do mesmo cédigo, o uso de
algemas nao pode ser usado em tais autoridades e demais pessoas, como segue
adiante:

Art. 242. Serao recolhidos a quartel ou a prisdo especial, a disposicao da
autoridade competente, quando sujeitos a prisdo, antes de condenacgéo
irrecorrivel:

a)os ministros de Estado;

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

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

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

e)os magistrados

f)os oficiais das Forgcas Armadas, das Policias e dos Corpos de Bombeiros,
Militares, inclusive os da reserva, remunerada ou ndo, e os reformados;
g)os oficiais da Marinha Mercante Nacional.
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Dessa forma, o artigo mencionado resguarda claramente as ideias do
Cédigo das Ordenacdes Filipinas, onde preservava certas castas, sendo que neste,
proibe o uso de algemas em autoridades e pessoas ligadas as areas militares, além
de ministros entre outros.

Outra legislacdo mais atual que comenta sobre o uso de algemas, é a Lei
n. 7.210/84, Lei de Execucbes Penais, em seu art. 199 dispondo que:

“O uso de algemas sera disciplinado por decreto federal” (BRASIL, 2010.
p. 1415), s6 que tal decreto nunca foi criado, ndo existia legislagcdo alguma que
tratasse sucintamente sobre o uso de algemas.

Pode-se destacar também a Lei n® 8.653/93 - que colabora com o
transporte de presos e da outras providéncias, mas nada menciona sobre o termo
algemas, mesmo assim deixa claro o tratamento que o0s presos devem possuir ao
serem transportados, preocupando-se com a saude, quando cita “proibido transporte
de presos em compartimentos de propor¢des reduzidas, com ventilagdo deficiente
ou auséncia de luminosidade” (BRASIL, 2010).

Recentemente, o Cédigo de Processo Penal Brasileiro passou por uma
reforma mudando a redacao de artigos, tais como o art. 474 que passou a disciplinar
0 uso de algemas em seu § 3° na sessao do Tribunal do Juri, dispondo do seguinte

modo:

Art. 474. A seguir sera o acusado interrogado, se estiver presente, na forma
estabelecida no Capitulo Il do Titulo VII do Livro | deste Cédigo, com as
alteracoes introduzidas nesta Secdo. (Redacao dada pela Lei n? 11.689, de
2008)

§ 30 Nao se permitirda o uso de algemas no acusado durante o 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. (Incluido pela Lei n® 11.689, de 2008).
(BRASIL, 2010. 471)

Afirma-se que o artigo em tela dispde sobre o0 uso de algemas no Tribunal
do Juri, sendo que o uso de tal instrumento serd apenas necessario para garantir o
andamento do julgamento, a seguranca das pessoas ali presentes e também a
ordem dos trabalhos.

Outra legislacao que pode ser citada é a Lei n® 9.537/1997 que cuida da
seguranca da navegacao das aguas brasileiras dispondo em seu art. 10, inciso |l
que:
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Art 10 - O Comandante, no exercicio de suas fungbes e para a garantia da
seguranca, das pessoas, da embarcacgao e da carga transportada, pode:

[l — ordenar a detengdo de pessoa em camarote ou alojamento, se
necessario com algemas, quando imprescindivel para a manutencédo da
integridade fisica de terceiros, da embarcacao ou da carga. (BRASIL, 1997)

Percebe-se que neste artigo, a algema é relacionada como instrumento
necessario quando presentes riscos de integridade fisica de pessoas a bordo e
também para garantir a seguranca das cargas e embarcacoes.

No estado de Sao Paulo, a Secretaria de Segurancga Publica (SSP) criou
uma resolucao para regular o uso de algemas, através do Decreto n® 19.903/1950,

dispondo sobre o tema em trés artigos conforme Vieira (2002, p.13):

Art. 12 - 0 emprego de algemas far-se-a na Policia do Estado, de regra nas
seguintes diligéncias:

12 - Conducgao a presenca da autoridade dos delinqlientes detidos em
flagrante, e em virtude de prondncia ou nos demais casos previstos em lei,
desde que oferegcam resisténcia ou tentem fuga;

29 - a condugao a presenca da autoridade dos ébrios, viciosos e turbulentos,
recolhidos na pratica de infragdo e que devam ser postos em custddia, nos
termos do Regulamento Policial do Estado, desde que seu estado externo
de exaltagéo torne indispensavel o emprego de forga.

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

Percebe-se que este decreto, disciplina ndo sé uso de algemas, mas
também, conforme Vieira (2002. p.13), de acordo com o art. 2° do mesmo decreto,
0s exageros cometidos com o0 uso do instrumento, que deverdo ser levados ao
conhecimento das autoridades competentes, devendo ser realizados procedimentos
para apurar 0s excessos cometidos com o uso de algemas, para depois serem
punidos os infratores.

Ainda de acordo com o decreto, o art. 3%, menciona que as autoridades
policiais que fizerem o uso de algemas, deverdo registrar em livro devidamente
assinado pela autoridade policial e demais autoridades envolvidas na diligéncia,
juntamente com a assinatura do individuo que foi submetido a prisao, livro este que
devera permanecer como controle nas dependéncias policiais. (Viera, 2002, p.13)

Cumpre ressaltar que o Estado de Sao Paulo, através de seu governo,
criou recentemente outro decreto em 2002, o Decreto n® 46.622, para manifestar a
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cerca das “providéncias na Coordenadoria de Unidades Prisionais de Sao Paulo e
da Grande Sao Paulo, da Secretaria da Administracdo Penitenciaria, as unidades de
escolta e vigilancia especifica e da providéncias correlatas” (Vieira, 2002, p.14).
Contudo, nada fala sobre o uso de algemas, prevalecendo ainda o texto do decreto
citado anteriormente.

No Rio de Janeiro, 0 uso de algemas é regulado pela Portaria 288/76 na
area Penitenciaria, sendo tal instrumento de grande importancia para a realizacao de
escoltas, garantindo a seguranga de policiais quando se tem conhecimento da
periculosidade de detentos. Tal decreto traz a baila 0 mesmo entendimento do
Decreto Imperial de 1871, quando afirma que o uso de algemas s6 devera ser feito
quando existir perigo de fuga ou agressao por parte do preso e entendendo da
mesma forma, no que tange a parte do Codigo de Processo Penal Militar, quando
proibe a utilizacao de algemas em autoridades elencadas no art. 242 § 1°, de acordo
com Vieira (2002, p.13).

Ainda de acordo com Vieira, sobre a Portaria do Rio de Janeiro (2002,
p.13), quando as algemas forem usadas, os agentes policiais deverdao fundamentar
por escrito 0 uso de instrumento e apresentar ao Chefe de Seguranca Publica um
relatorio contendo as justificativas relacionadas a tal utilizagao.

A Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (ANAC), através da, Instrucdo de
Aviacao Civil (IAC) n®. 2.504/1988 também dispde sobre o uso de algemas para
integrantes do Departamento de Policia Federal (DPF), no uso do Transporte Aéreo
Civil, cita-se o ar. 12 do titulo I, expondo que:

O Decreto n? 73.332, de 19 Dez 73, estabelece no seu Art. 10° que: “Aos
integrantes do Departamento de Policia Federal, quando em servigo, sera
assegurada prioridade, em todos os tipos de transportes e comunicagdes,

publicos ou privados, no territério nacional”. (BRASIL, IAC 2504-0388)

E ainda em seu artigo 5%, do titulo Il, referente ao processamento, dispde
que: “caso O prisioneiro seja transportado com algemas esta situacao devera, se
possivel, ser encoberta” (BRASIL, IAC 2504-0388).

Registra-se aqui quanto ao uso de algemas em presos transportados
pelos agentes do DPF, ndo deverao os referidos agentes expor os individuos presos
que estiverem algemados, para evitar constrangimento perante as demais pessoas,

condicao que devera estar presente quando possivel.
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Pode-se citar também os projetos de lei que tramitam na Camara dos

Deputados, regulamentando a utilizacdo de algemas, como por exemplo, o PL n.°

5858/2005 criado pelo Deputado Luiz Anténio Fleury, onde disciplina o emprego de

algemas por autoridades policiais, e da outras providéncias, alterando as legislacdes
sobre abuso de autoridade (4.898/65) e a LEP (7.210/84), dispondo a seguir:

Art. 12 O emprego de algemas pelas forgas policiais, civis e militares, far-se-
a nos termos da presente lei.

Paragrafo Unico. Para os efeitos desta lei € considerado assemelhado a
algemas qualquer meio material utilizado para a contencao de pessoas que
seja aplicado nas extremidades dos membros superiores ou inferiores do
corpo humano.

Art. 2° A utilizagdo de algemas € permitida, respeitadas as seguintes
normas gerais:

| — na condugdo de preso que possa oferecer algum tipo de risco aos seus
condutores ou em relacdo a quem haja elementos suficientes para que se
presuma que se possa evadir;

Il — na contencdo de grupo de pessoas em que o efetivo policial seja
quantitativamente menor;

Il = na condugédo de pessoa acometida de transtorno emocional ou que
tenha feito uso de substincias quimicas que possam alterar seu
comportamento e cujas reagdes possam oferecer risco aos seus
condutores, a si propria ou aos circundantes;

§ 1° A autoridade imediatamente responsavel pela agao policial devera
decidir sobre a utilizacdo das algemas, obrigando-se a preservar o preso da
execragao publica, bem como de quaisquer agressodes fisicas ou morais.

§ 22 Em nenhuma hipdtese o preso sera exposto a imprensa com suas
maos algemadas antes do término da lavratura do auto de flagrante delito.
Art. 32 Comete crime de abuso de autoridade quem conduzir ou autorizar a
condugado de pessoas com o emprego de algemas em desacordo com o
previsto nesta Lei.

Art. 42 Acrescente-se ao texto do art. 32, da Lei n? 4.898, de 9 de dezembro
de 1965, a seguinte alinea I):

Art. 32

[) a liberdade de acgéo, pela contengdo com o emprego de algemas, em
desacordo com o previsto em Lei.

Art. 52 Fica revogado o art. 199 da Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984.

Art. 62 Esta lei entra em vigor na data de sua publicagdo. (BRASIL, 2009)

Este projeto de lei tramita em conjunto apensado com PL 2753/2000, que

se encontra apensados aos PLs. n%s. 3287/2000, 4537/2001, 5494/2005, 2527/2007,
3506/2008, 3746/2008, 3785/2008, 3887/2008, 3888/2008, 3889/2008, 3938/2008,
sendo que ainda ndo foram levados a votagao.

No dia 13 de Agosto de 2008, o Supremo Tribunal Federal aprovou a

Sumula Vinculante n% 11, que discriminou as hipéteses para o uso de algemas,

que:
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So6 € licito o uso de algemas em casos 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 a excepcionalidade por escrito, sob pena
de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e
de nulidade da prisédo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado. (BRASIL, 2009).

Percebe-se, que o STF nada inovou a respeito das hipéteses para o uso
de algemas, sendo que algumas das legislacdes ja citadas anteriormente, também
abordavam algumas das hipéteses elencadas pela sumula.

Tal sumula levantou polémicas acerca das determinagdes para o uso de
algemas, sendo questionada a competéncia do STF em criar leis. A redacdo da
Sumula Vinculante n®11 nao distinguiu as camadas sociais, porém na pratica pode-

se perceber que o poder econdmico é um fator determinante na sua execugao.
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Capitulo I

3. O ABUSO DE AUTORIDADE E OS EXCESSOS POR PARTE DOS AGENTES
DA LEI

Neste capitulo serd abordado o abuso de autoridade cometido pelos
agentes da lei, ou seja, aqueles servidores publicos exercentes da funcao
administrativo-legal do Estado, além da caracterizacdo do abuso de autoridade e
dos meios que evidenciam a pratica do abuso comentado pela Lei n®. 4.898/65.

3.1 Definicdes doutrinarias e legais a cerca do abuso de autoridade.

Conforme Silva (2003, p.395), o cidadao é o bem mais precioso. Desta
forma, nossa Carta Magna estabeleceu direitos, garantias e principios que
resguardem o respeito, a dignidade, a presuncdo de inocéncia, além de outros
importantes direitos.

Nao seria diferente com a Lei de Abuso de Autoridade, criada para
proteger cidadaos que sao vitimas de abusos cometidos por parte dos agentes da
lei, sejam funcionarios publicos como os magistrados, serventuarios da justica,
policiais etc, além de proteger o Estado contra os desvios cometidos por seus
agentes. Esses funcionarios ou agentes sdo punidos de forma proporcional a sua
acao e tais puni¢des estao elencadas na Lei 4.898/65.

Porém, antes de abordar a questdo do abuso de autoridade, faz-se
necessario definir o que seria abuso, autoridade e quem sdo o0s agentes que

praticam tais crimes.

3.1.1. Conceito de autoridade, abuso e as definicoes do abuso de autoridade.

De acordo com Michaelis, o dicionario da lingua portuguesa (2008, p. 99)
autoridade pode ser conceituada da seguinte forma:
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Autoridade (/at auctoritate) sf1 Direito ou poder de mandar. 2 Poder politico
ou administrativo. 3 Representante do poder publico. 4 Capacidade, poder.
5 Pessoa que tem grande conhecimento em determinado assunto. 6
Influéncia que uma pessoa tem sobre as outras.

O dicionario Michaelis transmite a ideia de alguém superior, alguém que
tem poderes para exercer algo, seja no campo politico, administrativo ou entao
aquela pessoa que estd no topo de alguma coisa, que possui poderes para
representar outras pessoas.

Assim, a doutrina esclarece por meio de Fonseca (1997, p.25) que
autoridade pode ser conceituada como o que o Estado chama de lider, alguém para
exercer certa atividade, atividade esta que é chamada de poder de policia, que deve
estar sempre baseada nos ditames legais.

Fonseca (1997, p.26) explica que Autoridade vem do latim auctoritas, que
significa poder, comando, direito e jurisdicdo, e que em nosso direito pode ser
conceituado como alguém que possui comandos, o poder de jurisdicdo ou o direito
que uma pessoa tem para praticar determinadas acdes relacionadas a pessoas,
coisas ou atos.

Nos termos do art. 5° da Lei 4.898/65 — Lei de Abuso de Autoridade:

“Autoridade pode ser conceituada como quem exerce cargo, emprego ou
funcdo publica, de natureza civil, militar, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracao.” Nucci (2009, p.59).

No entanto, ndo é qualquer cidadao que € considerado autoridade. A
autoridade que se expressa é aquela que o cidaddo € nomeado como servidor
publico como citado por Nucci. Aquele que comete abusos no exercicio de sua
funcdo. Assim é ele quem detém essa autoridade e é punido pela lei ora citada.

Para Freitas (2001, p.92), autoridade é:

A faculdade de mandar e comandar que se manifesta natural e
necessariamente na estruturacdo de todo agrupamento humano, para em
nivel hierarquico superior, prover os meios adequados a realizagdo de um
fim comum.

E ainda, nas mesmas palavras de Freitas:
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“E a pessoa que, em razdo do cargo, funcdo publica que ocupa, ainda
que sem remuneracdo e transitoriamente, detenha o poder de determinar, de
subordinar ou de se fazer obedecer.” (Freitas, 2001, p.92).

Nesse sentido, Prado (2009, p.16) expde que: “O uso da autoridade,
como ineréncia do poder sem o qual Administragdo Publica ndo lograria atingir seus
fins de satisfacdo do interesse geral, € prerrogativa legitima”.

Isso explica que a Administracao Publica deve dispor de cidadaos que
representem seus interesses, e para isso o Estado Ihes confere prerrogativas para
cumprir tais funcdes, sendo que essas prerrogativas s6 podem ser consideradas
legitimas, quando estiverem de acordo com a lei.

O Estado atribui prerrogativas a um agente administrativo, como ensina
Fonseca (2003, p.24), e este agente deve exercer tais prerrogativas de acordo com
os ditames legais, ou seja, se 0 agente administrativo contrariar, desviar, ou praticar
qualquer ato que nao esteja dentro da legalidade, ele estara cometendo o crime de
abuso.

Para Meirelles (1998, p.94) o agente da lei, cometido pelo poder atribuido
pelo Estado deve usa-lo sem abusos.

No mesmo sentido:

“(...) a utilizacdo desproporcional do poder, o emprego arbitrario da forca,
da violéncia contra o administrado constituem formas abusivas do uso do poder
estatal” (Meirelles, 1998, p.94).

Assim, abuso pode ser definido como:

Aquele que usa a autoridade com excesso de poder ou direito, ou ainda o
mau uso ou a ma aplicagdo dele. “E através do abuso que surge uma utilizagdo
desvirtuada da esfera juridica”, de acordo com Fonseca (2003, p.24, apud SILVA,
1995).

Deste modo, quando os abusos sao praticados por agentes da lei, deve o
Estado puni-los, e a lei do abuso de autoridade entra exatamente nesta seara,
punindo aqueles que agem fora da estrita legalidade, que ndo agem de acordo com
os ditames legais, pois a punicdo serve ndo s6é como pena, mas como exemplo para
gue outros agentes estatais ndo repitam tal comportamento. (Fonseca, 2003, p.24).

Ha que se distinguir o abuso, que é aquele comportamento propriamente
criminoso que age com maldade, vinganga, sentimento humilhante perante aquela

acao de negligéncia ou qualquer outro meio que inside na esfera culposa.
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A expressao abuso de autoridade é relacionada com o abuso e a
autoridade, onde o agente estatal, por meio das prerrogativas que o Estado |he
atribuiu através do poder de policia, comete excesso com os cidadaos de bem, ou
seja, 0 agente estatal age de maneira vingativa, humilhante, querendo agir fora dos
ditames legais, exagerando em seus comportamentos e consequentemente ferindo
moralmente ou fisicamente o cidadao.

Desta forma, cita-se como exemplo o policial que ao fazer uma
abordagem rotineira em um cidadao, comeca a agredi-lo fisicamente sem quaisquer
motivos, sem que o cidadao ofereca resisténcia ou perigo.

Nestes termos e com relacdo ao abuso de autoridade, Silva, (2003, p.396)
explica que:

A discricionariedade da autoridade, prépria do direito administrativo, permite
que ela atue nos estritos limites da lei que a regula; ao passo que o abuso
de autoridade ocorre quando ela exorbita no exercicio de suas fungoes,

extrapolando os limites legais. Neste caso a autoridade agiu fora dos limites
da Lei.

Deve-se novamente afirmar que o abuso de autoridade s6 € considerado,
quando o agente da lei, atribuido prerrogativas concedidas pelo Estado, extrapola,
desvia-se das condutas prescritas nos ditames legais, ferindo principios basilares de
nossa Carta Magna, como a presuncao de inocéncia e dignidade da pessoa humana
que sao protetores indiscriminados de toda a sociedade.

Como bem exposto o conceito de abuso e autoridade, passa-se a analise
da caracterizacao do abuso de autoridade.

3.2. A caracterizacao do abuso de autoridade.

Antes de chegar-se a caracterizacao do abuso de autoridade, necessario
se faz descrever 0s sujeitos ativos que comportam este crime, veja-se.

O que para Prado (2009, p.17), o sujeito ativo deste delito é a autoridade
publica, aquele agente estatal nomeado para praticar servigcos para a populacao,
seja na esfera administrativa, judicial, militar, civil, etc. E a autoridade competente.
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O sujeito passivo deste crime, como ensina Fonseca, (1997, p.29) é o
titular do bem juridico tutelado, aquele que sofre uma repressao, agressao ou
qualquer outro meio atingido.

Desta forma, percebe-se que o sujeito ativo do crime de abuso de
autoridade € atribuido aquela pessoa que possui prerrogativas estatais inerentes ao
poder publico, por exemplo, aquela encarregada de zelar pelos ditames legais e
proteger a sociedade. Enquanto o sujeito passivo & considerado qualquer pessoa
que faz parte da sociedade, ou seja, qualquer sujeito € passivel dos abusos que
possam ser cometidos por um guarda de transito, por exemplo, um magistrado, um
policial.

Morais, (2002, p.28) afirma que:

Os crimes de abuso de autoridade tem dupla subjetividade passiva, sendo o
Estado, o sujeito passivo mediato, na condigao de titular da administragao
publica, enquanto o titular do direito ou garantia constitucional violada é o
sujeito passivo imediato.

Nesses termos, percebe-se que o0 sujeito passivo do crime ora
comentando pode ser o Estado, na qualidade de quem transfere prerrogativas ao
agente estatal, quanto aquele cidaddao que sofre contra os excessos e tem seus
direitos e garantias violadas.

Para configuracéo do crime de abuso de autoridade, € necessario que 0
agente infrator, exerga funcao publica.

Porém, como afirma Freitas (2001, p.92): “Nao é todo cargo, emprego ou
funcdo que detém tais poderes. Para que se possa atribuir a alguém o crime de
abuso de autoridade, necessario se faz, por primeiro, analisar se ela possui tais
poderes”.

Entretanto, Prado (2009, p.17) “ensina que nem todo o agente publico
exerce uma fungao publica.”.

Por conseguinte, pode-se afirmar que para ocorrer o crime de abuso de
autoridade, em tese, é necessario que a figura ativa do crime seja uma autoridade.

Desse modo, Fonseca (1997, p.119) afirma que nem sempre o termo
autoridade pode estar relacionado com funcionario ou servidor publico, pois a lei
define que o funcionario precisa exercer uma funcao publica (mesmo nao sendo

efetivo) possibilitando uma funcdo de mando do servidor.
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Para Prado (2009, p.17) a Lei n°. 4898/65 ao mencionar a expressao
funcéo publica, escolheu um critério funcional para definir o sujeito ativo do crime, ja
que irrelevante ser funcionario publico se nao esta cometido em sua funcéao, ou seja,
para caracterizacao do crime, o funcionario tem que estar no exercicio de sua
funcéo.

Fonseca menciona a seguinte forma de caracterizacao: “Em principio,
para a Lei, o agente deve invocar a sua autoridade para ser reputado criminoso, €
estar no exercicio funcional, em atividade” (1997, p.30).

Nesse mesmo sentido, Fonseca expbde que o funcionario ndo precisa
estar de plantdo para que o crime de abuso de autoridade esteja caracterizado,
basta que aja com arbitrariedade no caso concreto, anunciando que € um
funcionario publico, nao caracteriza tal delito quando o agente nao traz a baila a
condigéo de funcionério estatal (1997, p.30).

Desta forma, ndo € necessario que o agente estatal esteja no exercicio de
sua funcéo, ou seja, o servidor ndo necessariamente precisa estar no seu cargo,
exercendo o seu trabalho para que o delito de abuso de autoridade esteja
configurado, basta que ele anuncie a funcdo de servidor, estando o delito
configurado.

Seguindo a mesma linha, Fonseca ressalta que:

Ademais, ha que se tratar ndo s6 de agente estatal, mas possuir uma
condicdo de mando na situagdo fatica, seja uma posicdo hierarquica
superior, seja na posicdo de autoridade, enfim, deve estar presente um
abuso, uma arbitrariedade. (1997, p.30)

Cita-se como exemplo classico o caso dos guardas municipais como
ensina Passos (2000, p.93):

Embora os guardas municipais ndo tenham atribuicbes de policia de
seguranca ou judicidria, mas de conformidade com o disposto no § 8 do art.
144 da Constituicdo Federal, apenas de dar protegao aos bens, servicos e
instalacées do municipio, seus integrantes, no exercicio destas atribuigoes,
podem cometer abusos e, portanto, figurarem como sujeito ativo do crime

de abuso de autoridade.

Outra forma de caracterizacao do abuso de autoridade € a subjetividade
do autor, isto é, a autoridade coatora devera ter vontade de cometer tal crime,
invocando na figura do dolo.
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Desta forma, Nucci expde que:

Exige-se um elemento subjetivo especifico tacito, consistente na vontade de
abusar do poder que o agente detém em nome do Estado. llustrando, pode
ocorrer de alguém permanecer varias horas em uma delegacia (ou no
férum), aguardando para ser ouvido como testemunha, com a liberdade de
locomogéao prejudicada, (sob ordem de autoridade policial (ou judicial), mas
sem que esta tenha vontade especifica de usar mal ou inconvenientemente

a autoridade estatal. (Nucci, 2009, p.38)

Silva contribui, afirmando que:

Os delitos de abuso de autoridade somente podem ser praticados a titulo de
dolo, uma vez que ndo existe a forma culposa para os referidos delitos.
Além do elemento subjetivo geral do tipo dolo, é necessério ainda, que o

agente saiba que sua conduta exorbita o seu poder. (2003, p.396 e 397)

Assim, pode ser autor do abuso de autoridade qualquer agente que
exerca prerrogativas estatais. Entretanto, € necessario salientar, que para a
configuracdo do crime, o0 agente da lei deve possuir vontade de praticar o elemento
do tipo, ou seja, deve existir dolo, intencdo de cometer um abuso, uma

arbitrariedade, uma ofensa aos direitos constitucionais etc.

3.3. Crimes que configuram o abuso de autoridade.

A Lei 4.898/65 estabelece em seu artigo 3° alguns casos que
caracterizam o crime de abuso de autoridade. Passa-se entdo a andlise de alguns
crimes que podem ser considerados relevantes para o estudo do presente trabalho.

3.3.1 Atentado a liberdade de locomocao

A liberdade de locomogao € um direito que cada ser humano deve
possuir, sendo garantido constitucionalmente, conforme artigo 59, inciso, XV da

Constituicao Federal Brasileira:
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Art. 52 [..]

“XV — é livre a locomocdo no territério nacional em tempo de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens”. (BRASIL, 2005, p.16).

Para Fonseca, a liberdade de locomocao “constitui um direito individual,
uma direito constitucional, é a liberdade no sentido estrito” (Fonseca, 1997, p.46)

De acordo com a Constituicao Federal Brasileira, qualquer pessoa pode
entrar em sair do nosso pais, conforme legislacao vigente e necessidades impostas
pelo Estado.

Para Fonseca (1997, p.44) atentado seria qualquer tipo de agressao,
ofensa ou ataque sofrido por pessoas, coisas, ou até mesmo a moral. A sociedade é
protegida por direitos, uma vez que ela sofre perturbacdes por parte dos cidadaos,
atentaria seus direitos, configurando basicamente um atentado.

Assim, o Estado confere liberdades para as pessoas se locomoverem
dentro dele. Para Passos (2001, p.32) “tal liberdade ndo pode ser total, pois sédo
necessarias certas restricées, nao sé em face da liberdade dos demais individuos,
como a do Estado”.

Entdo, faz-se necessaria algumas restricoes para manter a ordem do
Estado, no que diz respeito a locomocao das pessoas dentro do nosso territério
nacional. De acordo com Freitas; Freitas, ndo configura o delito de abuso de

autoridade quando:

(...) ndo se podera falar em violagéo de liberdade de locomocao daqueles
que ameacam a paz, a seguranca e o bem estar dos demais cidadaos,
como do Estado, pelo que ndo constituem abuso de autoridade as
detengbes e recolhimentos de dementes e ébrios, pessoas que causem
escandalos. Freitas; Freitas (2001, p.32)

E ainda nas mesmas palavras de Freitas; Freitas:

Da mesma forma néo ha que se falar em abuso de autoridade, consistente
na violacdo do direito de ir e vir, quando ocorre a abordagem de um
cidadao, por parte de um agente da autoridade, para a verificagdo de
documentos, principalmente em se tratando de um bloqueio policial, medida

de policia preventiva. Freitas; Freitas (2001, p.32).

Pode-se afirmar que qualquer abordagem que restrinja a liberdade de ir e
vir dos cidadaos deve estar sempre de acordo com a legalidade. Salienta-se, que
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todo cidadao possui direitos para locomover-se onde bem entender, respeitando
sempre as normas legais que vigem em nosso pais, além dos cidadaos estrangeiros
que nela residem. Se a limitacdo a sua liberdade de locomocao nao tiver obedecido
as formalidades e previsdes legais, o fato é considerado crime de abuso de
autoridade.

3.3.2 Atentado a inviolabilidade de domicilio.

De acordo com o artigo 3¢, alinea “b” da lei 4.898/65, constitui abuso de
autoridade o atentado a inviolabilidade de domicilio, que também esta disposto na
Constituicao Federal em seu artigo 59, inciso XI expondo que:

Art. 5[...]

Xl — a casa € o asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem o consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou durante o dia, por determinagéo
judicial. (BRASIL, 2005, p.16).

Freitas; Freitas (2001, p.35) acredita que ndo s6 a casa € protegida por
lei, mas seu interior, ndo possuindo relevancia as condicbes de morador ou
locatario, bastando somente que nela resida.

Assim esclarece Freitas; Freitas:

Age com abuso de autoridade, consistente na violagdo de domicilio, o
funcionario publico que no exercicio de suas fungbes ou a pretexto de
exercé-las, entra ou permanece em casa alheia ou em suas dependéncias,

contra a vontade de quem nela habita. Freitas; Freitas (2001, p.36)

Nota-se, que a casa € um bem valioso para o cidadao, bem protegido
constitucionalmente contra invasdes. Assim, a entrada de bombeiros na residéncia
do morador para salvd-lo de um incéndio ndo configuraria o delito de abuso de
autoridade.

De acordo com Moraes (2002, p.31):

A violagéo de domicilio legal, sem consentimento do morador, € permitida,
porém somente nas hipéteses constitucionais:
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DIA — flagrante delito, ou desastre, ou para prestar socorro, ou ainda por
determinagéo judicial. Somente durante o dia, a protecdo constitucional
deixara de existir por determinagao judicial.

Percebe-se que durante o dia, a protegcdo constitucional ndo estara
presente em virtude de determinacao judicial existente. Desta forma, se o morador
for pego em flagrante delito na posse de drogas para comercializacdo, nao estara
configurada a hip6tese de abuso de autoridade, uma vez que houve flagrante delito,
configurando crime de tréfico.

E ainda, nas mesmas palavras de Moraes:

‘A violagdo de domicilio legal, sem consentimento do morador, €
permitida, porém somente nas hipoteses constitucionais: NOITE — flagrante delito,
ou desastre, ou para prestar socorro”. (2002, p.31)

Atenta-se que o exposto refere-se apenas a situacdes realmente
excepcionais. De tal sorte, considera-se abuso de autoridade por parte do
funcionario publico que cumpre mandado de busca e apreensao no periodo da noite,
visto que e lei dita que a busca e apreensao sé podera ser feita durante o dia como
expobe o artigo 240 do CPP:

Art. 2451..]

As buscas domiciliares serdo executadas durante o dia, salvo se o morador
consentir que se realizem a noite, e antes de penetrar na casa, os
executores mostrardo e lerdo o mandado ao morador, ou a quem o
represente, intimando-o em seguida, a abrir a porta. (BRASIL, 2005, p.252)

Portanto, resta claro que, além dos casos expostos acima, para entrar na
residéncia de qualquer morador durante o periodo noturno, s6 € possivel com o seu
consentimento, mesmo que haja determinacéo judicial, ndo podera adentrar, sé em

casos de flagrante delito, pois do contrario configurar-se-a o abuso de autoridade.

3.3.3 Atentado ao sigilo de correspondéncia:

Esta figura esta prevista no artigo 3%, alinea “c” da Lei de Abuso de
Autoridade, devendo ser interpretada com o artigo 59, inciso Xll da Constituicao
Federal de 1988, pois o referido dispositivo deu liberdade somente para abrir o meio
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de comunicacéao através de ordem judicial para finalidade investigatéria, ou processo
criminal.

De acordo com Nucci (2009, p.40), as garantias constitucionais como o
sigilo de correspondéncia nao se encontra totalmente imune a inviolabilidade, pois o

artigo 59, inciso XIl, assim expde:

Art. 52...]

XIl - é inviolavel o sigilo de correspondéncia e das comunicagcdes
telegraficas, de dados e das comunicagbes telefénicas, salvo, no ultimo
caso por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigacao criminal ou instru¢do processual penal (BRASIL, 2010,

p.18)

Atenta-se, que nossa Carta Magna abre possibilidades acerca da
inviolabilidade do sigilo de correspondéncia, visto que se ocorrer uma investigacao
criminal, a correspondéncia podera ser aberta, pois a lei abre espaco para tal
possibilidade, desde que a autoridade esteja munida de autorizacao judicial.

De tal sorte, Nucci afirma que nem toda correspondéncia € inviolavel,
pois:

(...) se assim fosse, as cartas recebidas e enviadas por presos jamais
poderiam ser abertas por agentes do presidio, 0 que na prética ocorre e ja

foi considerado procedimento valido por vérios tribunais, inclusive pelo STF.
(2009, p. 42).

E ainda, nas mesmas palavras no ilustre doutrinador:

Logo, parece-nos perfeitamente valido, a violagdo da correspondéncia da
pessoa presa — por questdes de seguranga do estabelecimento prisional —
bem como, se autorizado pelo juiz do acusado, quando as cartas forem
apreendidas regularmente. (Nucci, 2009, p.42).

O artigo 240, §1°, alinea “” do CPP, também estabelece acerca do

assunto, dispondo que:

Art. 240 — A busca sera domiciliar ou pessoal.
§ 12 - Proceder-se-a a busca domiciliar quando fundadas razbes a
autorizarem para:

f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu
poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu conteldo possa
ser util & elucidagéo do fato; (BRASIL, 2010, p.602).
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O dispositivo ora citado deixa claro que a violagdo sé podera ocorrer em
caso de suspeita de crimes, em que a correspondéncia consistira num meio
necessario para a prova de uma investigacao criminal, ou até mesmo quando no seu
conteudo houver informacdes importantes para desvendar um ilicito. Afastados
estes casos, podera incorrer no crime ora comentado o agente que descumprir as

referidas previsdes legais.

3.3.4 Atentado a incolumidade fisica do individuo.

Nas palavras de Prado, o atentado a incolumidade fisica do individuo
pode ser definido como “a incriminacdo do uso de violéncia pelo funcionario, no
exercicio, ou a pretexto de exercer a fungéo publica” (2009, p.22)

Deste modo, percebe-se que o funcionario usa de suas funcdes para
praticar violéncia contra alguém, como se tivesse agindo de acordo com a lei.

Assim, Miranda se expressa da seguinte forma:

O direito a incolumidade fisica € um direito de personalidade, &rea onde é
mais conhecido como direito a integridade fisica do cidadao, isto € nao ser
atingido no corpo, por atos de outrem, ou fatos que ndo deviam acontecer,

se a outrem nao coubesse agir. (2000, p.257).

Prevista na alinea “h” da Lei de Abuso de Autoridade, a incolumidade
fisica diz respeito as garantias de tratamento que o cidaddao deve possuir, nao
podendo ser maltratado ou agredido fisicamente.

Fonseca expde que o praticante desse crime, “atenta, com atos
comissivos de violéncia ou vias de fato, contra a integridade corporal de alguém,
desimportando que a violéncia tenha deixado vestigios ou nao*. (1997, p.75).

A caracterizagdo do abuso de autoridade contra a incolumidade fisica é

entendida da seguinte forma:

(...) é irrelevante o meio utilizado para atingi-la: ndo s6 meios fisicos podem
causar danos fisicos. O que importa, portanto, ndo é saber se o ataque a
incolumidade fisica foi realizado com meio fisico (socos, bordoadas,
choques elétricos etc.) ou outro meio (ameaca, simulacdo de execugao) e
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sim se o objeto da ofensa é a incolumidade fisica, por forga da descricao

tipica. (Prado, 2009, p.22)

Ja Moraes, tipifica a caracterizacdo do abuso de autoridade como sendo
irrelevante, no caso, tenha a conduta deixado vestigios, a medida que a violéncia se
caracteriza pelo emprego de forga fisica, maus tratos ou vias de fato. (2002, p.38).

Ainda, de acordo com Moraes:

Assim a autoridade deve agir estritamente dentro dos limites legais, mesmo
que a vitima o desrespeite, devendo, nesse caso, efetuar sua prisdo,
autuando-a pelo crime de desacato, e ndo investir contra sua integridade
corporal, em atitude que corporifica o delito de abuso de autoridade. (2002,
p.38).

Urge argumentar, que mesmo com o desrespeito da vitima para com a
autoridade, ndo pode esta exceder em seus procedimentos, agir com violéncia,
devendo sempre agir de acordo com a lei e se possivel autuar o desacato como
flagrante delito, pois se ocorrer situagdo adversa, ou seja, querer agir por vontade
propria sem respeitar os limites legais, estara caracterizando crime o crime de abuso
de autoridade.

Afirma-se que os atos cometidos pela autoridade, além de ofender a
integridade da vitima e causarem lesdes ou um ferimento mais grave, responde
também pelo crime de tortura. (Prado, 2009, p.22).

Entretanto, existem alguns casos em que o autor de um delito preso em
flagrante tenta resistir a prisdo. Nesse caso a autoridade podera usar dos meios
necessarios para conter suas agressfes, nao se configurando o abuso de
autoridade. Essa garantia esta expressa no artigo 292 do CPP.

Para Nucci, (2009, p.47) é importante analisar o elemento subjetivo desse
tipo penal, uma vez que varios agentes do Estado em se tratando de policiais
especificamente, agem de forma violenta. Entretanto, em alguns casos, € necessario
0 uso de forca para impedir que presos fujam, por exemplo, ou até mesmo garantir a
tranquilidade da sociedade. Assim, deve-se analisar sempre o comportamento do
policial, se ele usou o0 excesso dentro dos meios legais, ou de forma proposital.

Desta forma, Nucci, expde que:

Um preso pode padecer de um mal fisico qualquer, e autoridade, de
propésito, busca agravar essa situagao (abuso de autoridade), como pode
deixar de solucionar rapidamente o caso por falta de recurso disponivel (ato
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penalmente relevante, embora possa ser o Estado responsabilizado a
esfera civel) Tudo depende da verificagdo do elemento subjetivo especifico.
(2009, p.41)

Portanto, deve-se verificar se a conduta do agente estatal é proposital, se
o0 mesmo tem vontade ou intencao de prejudicar a vitima. Em outras palavras, se
agiu com dolo, ou se o fato tipico ocorreu pelas circunstancias que nao o deixaram

agir de forma positiva.

3.4. Outras figuras tipicas previstas no art. 42 da lei de Abuso de Autoridade.

Neste tdpico serdo abordadas somente algumas figuras caracterizadoras
do abuso de autoridade, observa-se:

3.4.1 Ordenar ou executar medida privativa de liberdade individual, sem as
formalidades legais ou com abuso de poder.

O dispositivo acima esta expresso no artigo 4°, alinea “a” da Lei de Abuso
de Autoridade, e a Constituicdo Federal da Republica estabelece em seu art. 59,
inciso LXI, que: “ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou definidos em lei” (BRASIL, 2010, p21).

O artigo ora citado descreve o texto expresso no artigo 350 do CP, caput,
que foi revogado tacitamente. (Silva, 2003, p.403)

A alinea “a” do artigo 4°, Lei de Abuso de Autoridade define a situagédo em
que o agente publico ordena prisdo de certa pessoa sem seguir 0os ditames legais.

De acordo com Fonseca, quem executa a determinacdo para prender
alguém sem as formalidades legais, € um subordinado, normalmente policial, que
cumpre ordem de superior, para cercear a liberdade de alguém. Essa ordem pode
ser praticada na hipétese de obediéncia hierarquica quando determinada por
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superior, ou por erro, quando o servidor age pensando estar de acordo com a lei.
(1997, p.88).

Conforme Silva (1997, p.403), “ninguém podera ser preso sendo em
flagrante delito, ou por ordem escrita da autoridade competente, ou
administrativamente por crime militar préprio”

Contudo, se a prisao for realizada sem ordem escrita do juiz competente,
ou sem as caracteristicas de prisdo processual ou proviséria, o ato tornar-se-a ilegal,
além do servidor incorrer no crime de abuso de autoridade. (Silva, 1997, p.403).

Percebe-se, que a autoridade que determinar prisdo de alguém, deve
sempre cumprir 0s requisitos legais, conforme o tipo de prisédo, pois do contréario, a
prisdo nao tera respaldo legal e consequentemente a autoridade ir4 responder pro
crime de abuso de autoridade.

Prado expde que as expressdes ordenar e executar, sao punidas tanto
para quem determina, ordena e expede a ordem de priséo ilegal, como para quem
executa o cumprimento e a determinagao da prisao ilegal abusiva. (2009, p. 24).

Assim, Prado entende que:

Por medida privativa de liberdade, individual, qualquer modalidade de prisao
prevista no ordenamento juridico e passivel de realizagdo em decorréncia
de ato da autoridade:

a) prisdo penal, género que engloba a prisdo pena (decorrente da sentenca
judicial transitada em julgado que impde sang¢ao privativa de liberdade) e a
prisdo processual em suas diversas modalidades (flagrante, preventiva,
temporéria e por sentenca condenatéria recorrivel);

b) priséo civil (que o artigo 59, inciso LXVII da CF, restringe as hipéteses de
inadimpléncia injustificada de penséo alimenticia e depositario infiel (...));

c) prisao administrativa, que apds o advento da Constituicdo de 1988 ficou
restrita s de natureza disciplinar no &mbito castrense. (2009, p.24).

Observa-se que o doutrinador ilustra as modalidades de prisbes que
podem ser decretadas pela autoridade competente. Entretanto, todas as prisdes
demonstradas acima, devem estar sempre de acordo com as previsoes legais.

No caso da prisdo em flagrante ou quando o policial estiver portando o
mandado de prisdo expedido pela autoridade competente, deve sempre obedecer as
previsdes legais, pois qualquer ato cometido fora dessas formalidades que
constituem os tipos de prisdes configura, o crime de abuso de autoridade. (Passos;
Passos, 2001, p.68).
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Freitas; Freitas também expde que: “Assim, fora os casos de resisténcia,
toda violéncia praticada contra a pessoa que esteja sendo presa em flagrante ou por
ordem escrita, constitui abuso de autoridade. (2001, apud RT 183/95 — TJSP)”

E ainda:

Outro aspecto que ndo pode passar sem mengéo é o relacionado com as
chamadas prisdes correcionais ou para averiguagdes e as grandes “batidas
policiais”, conhecidas por “arrastdo”, ou “operacdo pente fino” e outros
nomes assemelhados. Todas se entrelacam e nada mais sdo do que
solugbes surgidas a margem da lei, visando resolver o intricado problema

da seguranga publica. (Passos; Passos, 2001, p. 68)

Esses tipos de prisdes sdo consideradas solugdes criadas pra resolver
grandes problemas que existem na seguranca publica, como a falta de policiais, e
seus despreparos. Contudo, é necessario argumentar que as prisées s6 seréao
consideradas legais, quando forem determinadas por autoridades competentes,
sempre com base na legislagao legal.

Silva, também expbe acerca das prisbes para averiguagdes que nao
estdo previstas na legislacdo, apenas a jurisprudéncia brasileira tem admitido no
caso de prisbes por embriaguez, em que a pessoa € detida para que seja
preservada a ordem e a paz social. Ap6s a cessacdo do comportamento da
embriaguez, deve a autoridade suspender a prisdo, colocando imediatamente o
preso em liberdade. (2003, p. 403).

Entretanto, ha posicionamentos contrarios que divergem acerca da prisao
por embriaguez com o intuito de preservar a ordem e paz social, como segue 0
pensamento de Nucci, que acredita que nesses casos de embriaguez que oferecem
riscos de perturbacao da ordem social, deve ser lavrado Termo Circunstanciado (TC)
pela autoridade policial, ou até mesmo o Auto de Prisdo em Flagrante (APF) no caso
do embriagado né&o ter discernimento para concordar em comparecer ao Juizado
Especial Criminal. (2009, p.50)

Atenta-se que existem posicionamentos contrarios em relacédo as prisées
que visam garantir a paz social, no que tange a embriaguez, como exposto acima.
Entretanto, se existem tais divergéncias, necessario se faz seguir os ditames legais,
para que a autoridade ndo venha ser responsabilizada pelo crime de abuso de
autoridade.
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3.4.2 Submeter pessoa sob sua guarda ou custdédia a vexame ou a
constrangimento nao autorizado em lei.

Esse disposto encontra-se amparado no artigo 4°, alinea “b” da Lei de
abuso de autoridade e Fonseca define os quatro elementos que compdem essa
alinea, veja-se:

1) submeter seria a obediéncia de certa pessoa, que se sujeita a
determinada imposicdo de uma autoridade, neste caso um servidor publico.
(Fonseca, 1997, p.95)

2) guarda, palavra relacionada a lei discutida, tem sentido de vigilancia,
alguém que fica tomando conta da integridade de pessoas. (Fonseca, 1997, p.95)

3) custddia, significa que alguém encontra-se em protecdo de outra.
(Fonseca, 1997, p.95)

4) vexame € a situacdo que tende a humilhar uma pessoa em
determinado momento, atingindo sua honra, constrangendo-a. (Fonseca, 1997, p.95)

Desta forma, Moraes afirma que este dispositivo constitucional se
enquadra nas hipéteses de protecdo aos presos, em que a prisdo € efetuada
legalmente, entretanto o tratamento que se da ao preso ndo € compativel com os
principios constitucionais estabelecidos na Carta Magna, sendo tratados com
humilhacao, vexame, constrangimento. (2002, p.45).

Nossa Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 59, inciso XLIX que
“é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral” (BRASIL, 2005,
p.17). O Cédigo Penal em seu artigo 38 ainda estabelece o seguinte ditame:

“Art. 38 - O preso conserva todos os direitos nao atingidos pela perda da
liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito, a sua integridade fisica e
moral”. (BRASIL, 2005, p. 72).

Afirma-se, que além de nossa Carta Magna consagrar direitos de
protecdo aos presos, o Codigo Penal também descreveu tais protecoes, além de
mencionar que as autoridades devem respeitar referidos direitos.

Todavia, as autoridades aqui mencionadas nédo se tratam apenas dos
agentes penitenciarios, como explica Fonseca, (1997, p. 95), mas de todas as
autoridades que ficam responsaveis pela guarda dos presos, tanto temporarios

como preventivos, entre outros tipos de prisoes.
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Deste modo, Moraes salienta que:

A Constituicao Federal, ao proclamar o respeito, a integridade fisica e moral
dos presos, em que pese a natureza das relagdes juridicas estabelecidas
entre a Administracdo Penitenciaria e os sentenciados a penas privativas de
liberdade, consagra a conservagao por parte dos presos de todos os direitos
fundamentais reconhecidos a pessoas livres, com exce¢do, obviamente,
daqueles incompativeis com a condi¢do peculiar de preso, tais como
liberdade de locomogdo (CF, art. 5% XV), livre exercicio de qualquer
profissdo (CF, art. 5%, XIll), a inviolabilidade domiciliar em relagdo a cela
(CF, art. 5%, XI), o exercicio os direitos politicos (CF, art. 15, Ill). Porém, o
preso continua a sustentar os demais direitos e garantias fundamentais, por
exemplo, a integridade fisica e moral (CF, art. 52 Ill, V, X e LXIV) a
liberdade religiosa (CF, art. 59, VI), o direito de propriedade (art. 52, XXII)
entre inUmeros outros, e, em especial, os direitos a vida e a dignidade
humana. (1997, p.239)

As garantias ora comentadas, declaram direitos que todos os presos
devem possuir, sendo que alguns desses direitos tornam-se inviaveis pelo fato de
estarem presos, como a liberdade de locomocéao, por exemplo. Entretanto, restam
outros direitos que devem ser respeitados acima de qualquer coisa, como a
dignidade da pessoa humana, principio fundamental constitucional, que resguarda
tanto as pessoas livres como aquelas que se encontram presas.

Cita-se como exemplo, de acordo com Fonseca, (1997, p.96), a
exposicao de presos pela midia, onde estes sdo mostrados através de reportagens,
sem qualquer tipo de permissdao para serem expostos, sendo que em tais casos,
alguns dos presos nem foram condenados, ndo havendo se quer o transito em
julgado da sentenca, situacao essa que é caracterizada pelo vexame e que pode ser
imputada aos servidores como pratica ao abuso de autoridade.

De tal sorte, continua Fonseca:

Incumbe ao Estado assegurar a intimidade das pessoas, inclusive do preso.
Neste caso, somos que o Estado deve ser responsabilizado civilmente pela
situagdo vexatéria que coloca o detido. O Estado, por seu turno, deve
exercer seu direito de regresso contra o agente publico, porque ndo ha
autorizacdo de devassa contra a intimidade do preso, que por ser preso,
nao perde o direito a intimidade, garantia constitucional a todos assegurada.
(1997, p.96)

Nota-se que é dever do Estado zelar pelas garantias constitucionais de
todos os cidadaos, ainda mais quando a pessoa estd numa situacéo

constrangedora, sendo humilhada perante rede nacional, sendo execrada sem
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qualquer tipo de defesa. O Estado deve ser responsabilizado e responsabilizar a
autoridade coatora.

Deste modo, a Lei de Execugbes Penais, em seu artigo 40 expressa que:
"impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos
condenados e presos provisorios”. (BRASIL, 2005, p.395).

E ainda, o Cddigo de Processo Penal Militar também dispde acerca dos
direitos dos presos em seu artigo 241 com seguinte expressao:

Art. 241 [..]

Impde-se a autoridade responsével pela custddia, o respeito a integridade
fisica e moral do detento, que tera direito a presenca de pessoa de sua
familia e assisténcia religiosa, pelo menos uma vez por semana (...). Freitas;
Freitas (2001, p.74)

Urge afirmar que é dever de todas as autoridades zelar pela integridade
fisica e moral dos presos, sem praticar qualquer tipo de discriminacéo e violagdo de
direitos.

Salienta-se também como situacdo de vexame, “0 uso de algemas, que
muitas vezes submete pessoa a vexame ou a constrangimento ndo autorizado por
lei” (Fonseca, 1997, p.97).

Ademais, ndo € necessario que qualquer prisdo tenha que ser
necessariamente concretizada com o uso de algemas, e que se forem usadas,
devem ser justificadas por parte da autoridade, analisando a periculosidade do
agente. (Fonseca, 1997, p.97).

Vislumbra-se que nao existia legislacdo que estabelecesse os critérios
para o uso de algemas. Atualmente, através da sumula vinculante n°. 11, o uso de
algemas s6 estara autorizado em situacoes excepcionais, que sera observado mais

adiante.
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3.4.3 Deixar de comunicar, imediatamente, ao juiz competente a prisao ou
detencao de qualquer pessoa.

De acordo com o artigo 5% inciso LXIl da CF, “a prisdo de qualquer
pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada” (BRASIL, 2010, p. 21)

Previsto na alinea “c” da Lei n°. 4.898/65, o crime ora citado, refere-se a
autoridade que apéds prender determinada pessoa, deixa de comunicar a sua prisao
a autoridade competente (juiz), sendo que tal comunicagao é imprescindivel para a
legalidade do feito.

Exemplifica-se, através de Fonseca, que a prisdo em flagrante na maioria
das vezes demora para concretizar-se, ficando o juiz sem a ciéncia do feito.
Acredita-se que a demora da comunicacéo da prisdo ora efetuada, ja incorre para o
crime de abuso de autoridade, pois ndo pode a autoridade policial alegar falta de
servidores para justificar a demora da comunicagao da prisdo. (1997, p.99)

Deste modo, assinala Prado:

Trata-se de forma omissiva de abuso. O servidor publico a quem compete,
por lei, informar ao judiciario a privagdo da liberdade de qualquer pessoa,
seja decorrente de flagrante, seja em cumprimento de mandado judicial de
prisdo, deixa deliberadamente de fazé-lo. Tal conduta contraria os
dispositivos dos incisos LXIl e LXV da Constituicdo da Republica. Este
ultimo garante que a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela
autoridade judiciaria, e aquele que a prisdo de qualquer pessoa e o local
onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente.
(2009, p.27)

E o doutrinador continua com a seguinte afirmacao:

A privacdo da liberdade individual é medida excepcional, que s6 se admite
nas precisas hipoteses legais. Assim, para que a autoridade judiciaria possa
valorar a legalidade substancial e forma da prisdo, a Constituicao
estabeleceu, com status de garantias fundamentais, a obrigacdo de sua
imediata comunicacdo ao juiz, € 0 seu relaxamento, por este, em caso de
ilegalidade. (Prado, 2009, p.27)

Cabe ressaltar, que o crime em tela é uma atitude omissiva por parte da

autoridade que deixou de comunicar a prisdo de determinada pessoa, sendo que a
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prisdo efetuada sé ird permanecer dentro da legalidade, apdés sua comunicacao
imediata.
Da questdo da comunicacdo imediata da prisdo, Pontes de Miranda

esclarece que:

(...) terminada a lavratura do auto de flagrante, deve a autoridade comunicar
ato continuo, a prisdo ao juiz competente, remetendo-lhe o oficio. E preciso
que tal oficio parta imediatamente. Se estiver fechado o foro ou se o juiz
nao é encontrado, ndo se dispensa com isso, a comunicagao imediata: sdo
circunstancias que o portador tem de mencionar, correndo por culpa sua a
negligéncia da entrega. Uma vez que a Constituicao exige que a remessa
seja imediata, a autoridade deve dizer, na comunicagao, a hora em que
pode fazé-la e a em que, precisamente, a remeteu. Fora dos casos de
prisdo em flagrante, ainda que se trate de pessoa condenada, € ja
transitada em julgado a sentenca, quem prende tem o dever constitucional
de comunicar ao juiz competente. (Freitas; Freitas, 2001, apud Pontes de
1971, p.225)

Portanto, a autoridade tem o dever imediato de comunicar ao juiz quanto
a prisdao efetuada, sob pena de estar cometendo crime de abuso de autoridade.
Contudo, Prado, (2009, p.27) exemplifica que o juiz também pode incorrer no crime
ora mencionado “se ao receber a comunicagao da prisdo, mesmo se convencendo
da ilegalidade da prisdo deixar de determinar seu relaxamento”.

Ainda de acordo com Prado, a lei ndo estabelece prazo no caso de
comunicacdo de prisbes, uma vez que a legislacdo apenas designa sua
comunicagao imediata. (2009, p.27)

Assim, conforme Moraes, a responsabilidade da autoridade policial e de
seus subalternos sera civil, onde cabera indenizagdo por danos materiais e morais, e
criminal quando a autoridade incorrer no crime previsto na Lei 4.898/65. (2002,
p.46).

Todavia, para necessaria legalidade da prisao efetuada, é imprescindivel
que a autoridade comunique a realizacdo de tal procedimento, uma vez que a
comunicacao tem objetivo de noticiar a ocorréncia de um ato que priva a liberdade

de qualquer cidadao.
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3.4.4 Deixar o juiz de ordenar o relaxamento da prisao ou detencao ilegal que
seja comunicada.

Como citado anteriormente, quando o juiz for comunicado de priséo ilegal
e ndo determinar seu relaxamento, estara cometendo crime de abuso de autoridade.

Nas palavras de Nucci (2009, p.540), relaxar significa “afrouxar ou tirar a
forca de algo”.

Este crime esta previsto na alinea “d” da Lei 4.898/65, visto que se trata
de crime omissivo e que sé pode ser cometido por magistrado e de acordo com
Fonseca, (1997, p.103), obviamente incluem-se os Ministros do Supremo Tribunal
federal, do Superior tribunal de Justica, e os Juizes Federais, Juizes de Direitos,
Pretores, etc.

Silva (2003, p.404) em sua contribuicdo acentua que o crime em tela, é
personalissimo.

De tal modo, a Constituicao Federativa da Republica Brasileira também
trata acerca do relaxamento de prisdo em seu artigo 5% inciso LXV, que dispde o
seguinte: “a prisdo ilegal devera imediatamente ser relaxada pela autoridade
judiciaria”. (BRASIL, 2010, p.21).

Contudo, para nao incorrer neste delito, a autoridade competente (juiz)
deve relaxar imediatamente a prisdo a qual lhe foi comunicada.

Assim, Fonseca expde que:

No Estado de Direito, a Iliberdade é a regra, assegurada
constitucionalmente. A prisdo de uma pessoa, a excegdo, pressupde o
atendimento a ordem da legalidade, isto é, obediéncia religiosa aos
requisitos objetivos e subjetivos previstos em lei. Sob pena de tornar-se
irrita e sujeitar o agente as penas legais, por abuso de autoridade ou outro
crime. (1997, p.103)

Atenta-se, que o Estado como ente garantidor de direitos, deve preservar
a liberdade de todos os cidadaos, sendo que na ocorréncia de cerceamento dessa
liberdade, a autoridade competente deve observar e manifestar-se acerca da
ilegalidade da prisdo para nao ser responsabilizada pela omissao que caracteriza o

crime ora comentado.
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3.5. A lei 4.898/65, aspectos juridicos legais que punem o agente infrator.

A Lei 4.898/65, que cuida dos crimes de abuso de autoridade,
estabeleceu em seu artigo 6° e §§ seguintes uma série de punicdes que podem
sofrer o agente infrator quando cometer os crimes elencados nos artigos 3° e 4° da
mesma lei, tais punicdes podem ocorrer na esfera civil, penal e também na esfera

administrativa. Assim estabelece Fonseca:

O servidor pode praticar infragdo administrativa, apenas no seu ambito
funcional, sem qualquer repercussdao penal; pode praticar infragao
administrativa, com repercussdao na area civel, respondendo perante a
Administragdo ou perante terceiro. Mas a pratica da infracao penal sempre
da causa a um procedimento penal, outro administrativo e, eventualmente
civil. (1997, p.122).

De tal modo, veja-se o artigo:

Art. 6° - “O abuso de autoridade sujeitara o seu autor a sancao
administrativa, civil e penal”. (BRASIL, 2010 p.1190)

De acordo com Freitas; Freitas, o crime de abuso de autoridade pode ser
responsabilizado em trés esferas, como exposto anteriormente.

a) Na area administrativa, o servidor infringe uma norma funcional, sendo
que é de competéncia interna da Administracao.

b) Na area civil, a punicdo é criada como forma de pagamento do dano
causado pela autoridade.

c) Na area penal, o autor do delito é punido por cometer os crimes que
estdo dispostos no art. 3% e 4° da Lei 4.898/65. (Freitas; Freitas, 2001, p.98)

Passa-se a analise das san¢des aplicadas pelos infratores da referida lei.

3.5.1 Sancoes administrativas serao aplicadas de acordo com a gravidade do
abuso cometido.

O dispositivo ora comentado encontra-se expressado no artigo 6°, §1°¢ da
Lei 4.898/65, e conforme Fonseca, a gravidade do abuso cometido pela autoridade é
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que ird determinar a sang¢do administrativa. Assim, a autoridade administrativa ira
instaurar o procedimento legal (inquérito, sindicancia, ou processo administrativo),
para posteriormente determinar a intensidade do abuso para consequentemente
aplicar a sancao na autoridade coatora (1997.p.124)

Urge argumentar que: “ninguém sera processado e julgado sem o devido
processo legal” (BRASIL, 2010, p.19), garantia constitucional que se encontra

prevista no artigo 59, inciso LV da CF.

a) Adverténcia

Todo servidor publico €é responsabilizado na esfera de sua
responsabilidade, seja no ambito administrativo, civil ou penal, como exposto
anteriormente.

De acordo com Freitas; Freitas (2001, p.98) a adverténcia é dada ao
servidor quando este age com negligéncia.

“A adverténcia é a pena mais leve das penas administrativas. E a forma
mais branda de punir, consiste em reprimenda ou admoestagao verbal, aplicada ao
funcionario em casos de negligéncia” (Fonseca, 1997, p.124)

Considera-se que a adverténcia é a pena menos severa, onde o agente
estatal age com descuido, necessitando melhorar o seu desempenho profissional.

Salienta-se, que a pena de adverténcia pode ser realizada também de

forma verbal.

b) Repreensao

Este tipo de sancao ocorre na forma escrita, na maioria das vezes, onde a
autoridade legal formaliza o ato através de portaria (Fonseca, 1997, p.125).

Ja Freitas; Freitas (2001, p.98) afirma que este tipo de sancado é
considerada um pouco mais grave que a adverténcia, exemplificando o fato de um
servidor desobedecer a seu superior ou descumprir deveres impostos, decorrendo
de uma acao ou omissao por parte dele.
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Nao basta agir com negligéncia, tem que existir um fato mais grave por

parte da autoridade coatora.

c) Suspensao do cargo, funcao ou posto por prazo de 5 (cinco) a 180 (cento e
oitenta) dias, com perda de vencimentos e vantagens.

Neste tipo de pena a sancao é mais gravosa, porque além de sofrer
punicdo, o servidor perde vantagens oriundas de seu cargo, isto é, ele é multado
tendo que pagar uma quantia X, dependendo da punicdo. (Freitas; Freitas 2001,
p.99)

Conforme a mesma alinea, além de pagar uma multa, o servidor podera
ser suspendido do seu cargo, funcédo ou posto, pelo prazo de 5 (cinco) a 180 ( cento
e oitenta dias), dependendo da infracdo cometida.

d) Destituicao de funcao - diz-se destituicdo conforme Fonseca (1997, p.126), “o
servidor que perde a distribuicdo no servi¢o”, pode ser caracterizada pelo
afastamento do servidor do cargo que ocupa.

e) Demissao — é umas das penas mais graves, onde de acordo com Freitas;Freitas
(2001, p.98), “a pena de demissdo importa na exclusdo dos quadros da
Administracao”, isto é o funcionério é excluido do cargo que ocupa na Administracdo
Publica, deixa de ser funcionario publico.

f) Demissao a bem do servico publico.

Este tipo de pena ocorre, segundo Fonseca, quando o funcionario comete
um crime contra a Administracao. Além de ser demitido do servigo publico, o servidor
leva consigo a qualificacdo do crime cometido contra a Administracdo, isto € o

motivo da demissao € justamente o crime cometido.
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3.6 Da Sancao Civil.

O paragrafo segundo do artigo 6°, da Lei de Abuso de Autoridade prevé o
seqguinte:

“§ 2° - A sangao civil, caso nao seja possivel fixar o valor do dano,
consistira no pagamento de uma indenizagao de quinhentos a dez mil cruzeiros.”

Conforme Nucci, a Lei 4.898/65 definiu valores para fixacdo de multa que
nao mais se aplica, visto que a moeda corrente € o Real e aquela fixada pela Lei foi
o cruzeiro. Contudo, para que vitima tenha seus danos reparados, € necessario
ingressar com acgao civil para que os danos sofridos sejam pagos de acordo com 0s
seus prejuizos sofridos. (2009, p.60)

Urge argumentar, que os danos tanto podem ser materiais como morais,
em razao da ofensa a honra do ofendido.

Assim expde Fonseca:

A responsabilidade civil da Administracdo Publica é objetiva, isto é,
independe de culpa do agente causador do dano, na forma do art. 37,§ 69,
da CF: as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.(1997, p.128.

Nota-se, que o Estado é responsabilizado objetivamente pelos danos
cometidos pelos seus agentes, tendo como garantia o direito de regresso contra
aquele que cometeu o ato. Assim, sdo responsabilizados tanto a Administracéo que
tem como sancdo o pagamento de indenizacdo para a vitima que sofre abusos
cometidos por seus agentes, como 0 servidor, que pode sofrer pena relativa ao
abuso cometido, como a acéo de regresso por parte da Administracao.

3.7 Da Sancao Penal.

O paragrafo 32 do artigo 6°, da Lei de abuso de autoridade, regula que a
sanc¢ao penal sera aplicada de acordo com as regras dos arts. 42 a 56 do Cdodigo
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Penal. Entretanto, cabe ressaltar que os referidos artigos sado atualmente regulados
pelos artigos 59 a 76 do Codigo Penal.

a) Multa de cem cruzeiros a cinco mil cruzeiros.

Os referido artigos citados anteriormente sdo os atuais artigos 59 a 76 do
Cédigo Penal, de acordo com Nucci, (2009, p.60)

O mesmo doutrinador ainda acrescenta:

Apds a Reforma da parte geral do Cédigo Penal, estabeleceu o artigo 2° da
Lei 7.209/84 que os valores de multas fixados no CP e nas leis especiais
serdo substituidos apenas por multa. Logo, quanto a alinea a do art. 69, §
39, l1é-se somente multa. Esta por seu turno deve ser aplicada de acordo
com as regras estabelecidas no Cédigo Penal (arts 49 a 52 e 60). (2009, p.
61)

Os artigos 49 a 52 e 60 dispdéem acerca da aplicacdo da pena de multa,
que pode variar entre 10 dias-multa até 360 dias-multa.

Moraes, (2002, p.49) afirma que: “quanto ao valor do dia-multa, tem-se o
minimo de 1/30 e 0 maximo de cinco vezes o salario minimo, levando-se em conta,
para sua fixacdo, a capacidade econémica do acusado”;

Assim disp6e o artigo 60 do Cédigo Penal:

“Art. 60 — na fixacao da pena de multa, o juiz deve atender principalmente
a situacao econémica do réu.” (BRASIL, 2010, p.176).

Observa-se, que a fixacdo de multa deve atender alguns requisitos como,
o minimo de 1/30 e maximo de cinco vezes o salario minimo, sempre observando a

capacidade econ6mica do agente envolvido.

b) Detencao por 10(dez) dias a 6(seis) meses.

O servidor podera ser condenado a pena de detencao, de acordo com
artigo 6°, § 3%, alinea “b” da Lei 4.898/65.
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De tal modo, Moraes afirma que a pena privativa de liberdade foi aplicada
de forma cumulativa com a pena de multa, uma vez que ndo ha possibilidade de
substituir a prisdo pela multa. (Moraes, 2002, p.49)

Afirma-se, que a pena de detencdo pode ser cumprida tanto no regime
aberto como no semi-aberto.

Nucci, afirma que a pena privativa de liberdade pode ser substituida por
uma pena restritiva de direito, desde que o crime praticado pelo servidor ndo seja
cometido com violéncia ou grave ameaca, ou também podera beneficiar-se o servidor
com a suspensao condicional da pena. (Nucci, 2009, p.62)

Percebe-se que neste tipo de pena, o acusado podera cumpri-la em dois
tipos de regimes, como exposto acima, podendo ser beneficiado com a suspenséo
da pena ou podendo ser substituida por uma restritiva de direitos, sendo que tais
beneficios s6 irdo ocorrer quando o agente estatal ndo cometer o crime com o uso

de violéncia ou grave ameaca.

c) Perda do cargo ou inabilitacao para o exercicio de qualquer funcao publica
por prazo de até 3 (trés) anos.

De acordo com Nucci, essa modalidade de pena € autbnoma, podendo
ser aplicada cumulativamente com outro tipo de pena pecuniaria ou com a pena
privativa de liberdade. (2009, p.62)

De tal modo, Fonseca (1997, p.132) também expbe que a perda de cargo
nao deve ser confundida com a perda de fungdo publica, uma vez que qualquer
pessoa que perde seu cargo, perde sua funcado. Porém, em alguns casos, o servidor
€ destituido da fungéo que foi imposta, mas nao deixa de possuir seu cargo.

Percebe-se, que a funcdo é apenas uma conseqiéncia para quem ja
possui um cargo, podendo o servidor ser afastado de seu cargo ou fungdo por um
periodo de tempo determinado.

Desta forma, Hely Lopes Meirelles (1994, p.138) expde acerca dos
conceitos de cargo e funcdo publica:

Cargo publico é o lugar instituido na organizagcao do funcionalismo, com
denominacao propria, atribuicbes especificas e estipéndio correspondente,
para ser provido e exercido por um titular, na forma estabelecida em lei.
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Funcgdo é a atribuigdo ou o conjunto de atribuicdes que a Administracao
confere a cada categoria profissional, ou comete individualmente a
determinados servidores para a execugdo de servigos eventuais. Todo
cargo tem fung¢do, mas pode haver fungdo sem cargo. As fungbes dos
cargos sao definitivas; as fungbes autbnomas séo, por indole, provisorias,
dada a transitoriedade do servi¢o a que visam atender. Dai porque funcdes
permanentes da Administragdo devem ser desempenhadas por titulares de
cargos e as ftransitérias por servidores designados ou contratados
precariamente. Os funcionarios podem estabilizar-se nos cargos,mas nao
podem estabilizar-se nas fungdes. (2002, p.393/394)

Afirma ainda o mesmo autor, que mesmo com as diferencas apontadas
entre cargo e funcao, a legislacdo nado estabelece diferencas para o conceito de
autoridade, sendo que tal conceito engloba tanto o cargo como a funcéo publica.
(Meireles, 2002, p.393 e 394)

Contudo, cumpre informar que a distincao entre cargo e funcao publica é
muito objetiva, ao passo que o cargo publico é regido por lei, como os policiais por
exemplo, precisam passar em concurso publico para assumir seu cargo policial, uma
vez que a fungcdo pode ser apenas uma nomeacao, considerada cargo de confianga
como sao chamadas, visto ser fungbes transitérias, ndo dispondo de concurso

publico.

d) As penas previstas no paragrafo anterior poderao ser aplicadas autonoma
ou cumulativamente.

Esse disposto encontra-se amparado no artigo 62, § 3% na Lei de Abuso
de Autoridade e conforme Freitas; Freitas (2001, p.111), o juiz tem a possibilidade
de optar por duas ou mais penas, sempre de acordo com os fatos praticados pelo
autor, considerando também os o disposto no artigo 59 no Cddigo Penal, assim
sendo:

Art. 59 — o juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd conforme seja necessario e suficiente para reprovagédo e
prevencao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

[l - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel. (BRASIL, 2010, p.519)
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Fonseca expde que apesar de o juiz poder aplicar duas ou mais penas de
uma so6 vez, € necessario que ele analise de pronto as circunstancias que levaram a
autoridade cometer tais delitos, bem como analisar se o réu possui bons
antecedentes, conforme as circunstancias do artigo acima exposto. Além disso, nao
€ necessario aplicar a cumulacado de pena no caso de um réu que nao possui maus
antecedentes. (1997, p.142)

De tal sorte, percebe-se que o juiz podera aplicar as penas, de acordo
com as caracteristicas elencadas no artigo 59 do CPB, ficando a seu critério a
aplicacao de duas ou mais penas, isto €, aplicacdo cumulativa, podendo determinar
que a autoridade coatora pague uma indenizagdo a vitima, além de estabelecer a
perda de cargo ou funcao.

No entanto, o juiz devera adequar as penas de acordo com 0 grau de
culpabilidade da autoridade responsavel pelo delito, alem de fundamenta-la.

e) Quando o abuso for cometido por agente de autoridade policial, civil ou
militar, de qualquer categoria, podera ser cominada a pena autbnoma ou
acessoria, de nao poder o acusado exercer funcoes de natureza policial ou
militar no municipio da culpa, por prazo de um a cinco anos.

De acordo com Fonseca, o paragrafo 5° o qual é citado acima, diferencia-
se do § 39, alinea “c” da mesma lei, uma vez que neste a autoridade perde o cargo,
sendo equiparada a qualquer funcionario publico, e naquele, a autoridade é
transferida do local de trabalho para um outro municipio, sendo que este paragrafo é
dirigido apenas a policiais, uma vez que tal pena tem fungcdo de agravante. (1997,
p.144)

E ainda, o mesmo doutrinador afirma que:

“Isto se justifica, afinal, sdo policiais que devem, “servir e proteger’ a
comunidade; logo, quando violam as normas com abuso, ha de existir um

agravamento para tal comportamento criminoso” (Fonseca, 1997,p.14).

Nota-se, que a autoridade coatora ndo é excluida do cargo, uma vez que
sua pena é imposta apenas com um afastamento do local de trabalho no periodo de
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um a cinco anos, de acordo com o crime cometido, pois como exposto, ela serve
apenas como um agravamento, tornando a pena mais gravosa.

f) A sancao aplicada sera anotada na ficha funcional da autoridade civil ou
militar.

O disposto ora comentado, tem previsdo no art. 8° da referida Lei de
abuso e importa-se esclarecer, que a autoridade coatora ao ser responsabilizada
pelo crime cometido, nos casos de autoridade civil ou militar, tera anotacdo em sua
ficha funcional.

Freitas; Freitas (2001, p.119), esclarece que tal anotacdo é bem vinda
para os casos de promocdes, punicbes e apuragdo do merecimento,podendo
repercutir negativa ou positivamente.
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Capitulo I

4 A UTILIZACAO DAS ALGEMAS NOS ACORDAOS DOS TRIBUNAIS DE
JUSTICA DO MATO GROSSO, MINAS GERAIS, PARANA, RIO GRANDE DO SUL
E SANTA CATARINA ENTRE DEZEMBRO DE 2002 A MAIO DE 2010 E A
RELACAO COM A SUMULA VINCULANTE N. 11 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL.

Neste Ultimo capitulo, serdo tratadas as divergéncias acerca do
entendimento do uso de algemas oriundos dos Tribunais de Justica do Mato Grosso
do Sul, Minas Gerais, Parana, Rio Grande do Sul e Santa Catarina, entre Dezembro
de 2002 a Maio de 2010, uma vez que tal assunto € debatido de maneira
controvertida pelos Tribunais, sendo que em alguns casos existem posicionamentos
distintos.

Com a edicdo da Sumula Vinculante n. 11, alguns magistrados tiveram
que adequar seus posicionamentos ao texto da referida sumula, além dos policiais e
outros agentes ligados ao uso do instrumento, para evitar que os atos praticados
com relacédo ao uso de algemas consequentemente fossem anulados.

Dessa forma, tratar-se-a neste capitulo os entendimentos jurisprudenciais
acerca do uso de algemas, a necessidade e desnecessidade do uso de algemas por
parte dos agentes da lei, bem como os julgamentos anteriores e posteriores a
criagdo da sumula em questdo e também os julgamentos que deram origem a
criagdo da Sumula Vinculante n. 11 do STF.

Tratar-se-ao também, alguns comentarios doutrinarios sobre a edi¢do da

Sumula Vinculante n2.11.

4.1. Entendimento dos Tribunais de Justica de Minas Gerais, Rio Grande do
Sul e Santa Catarina entre Dezembro de 2002 a Fevereiro de 2010, sobre a
legalizacao do uso de algemas em relacao a Sumula Vinculante n2. 11 do STF.

O surgimento da Sumula Vinculante n° 11 trouxe muitos

questionamentos, tanto por parte dos doutrinadores, magistrados, como pela
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sociedade. Desta forma, os julgamentos proferidos pelos magistrados brasileiros
passaram a se adequar de acordo com o dispositivo da sumula em questao.

Entretanto, a aplicacao da referida sumula trouxe grandes polemizacoes,
pois alguns magistrados divergem quanto a sua aplicacdo, acreditando que o uso de
algemas continua sendo um instrumento necessario para seguranca da coletividade
e também para a prépria seguranca do preso.

Necessario se faz salientar que antes da edicdo da Sumula Vinculante n®.
11 do STF, as decisdes dos tribunais ja eram passiveis de recursos quanto ao uso
de algemas, sendo que tais recursos requeriam a anulagdo do julgamento sob
alegacao de que o uso de algemas estaria ferindo a integridade fisica do acusado,
além de principios constitucionais. E o que expde a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, veja-se:

HABEAS CORPUS - CONSTRANGIMENTO ILEGAL - pECLARA{(;AO
COLHIDA JUNTO AO MINISTERIO PUBLICO - RATIFICAGAO EM JUIZO -
JULGAMENTO PELO JURI - INEXISTENCIA DE PROVA ILEGAL - USO
DE ALGEMAS - PODER DE POLICIA - AVALIACAO CRITERIOSA -
PRUDENCIA - SEGURANCA DAS PESSOAS ENVOLVIDAS. (grifo nosso)
1- Declaragdo prestada pela vitima relatando ameagas a sua vida,
praticadas pelo co-denunciado, pai do paciente, ndo constituem prova na
acepcgao estrita, sequer referem-se ao fato do qual é acusado o paciente.
De outra parte, ratificada quando a vitima foi ouvida em juizo, nenhuma
ilegalidade na sua manutencdo nos autos. 2- O processo de jUri apresenta a
peculiaridade de ser a prova produzida para os jurados que terado liberdade
de apreciacao, cabendo as partes destacar em Plenario, as restrigbes que
entenderem pertinentes quanto a validade. 3- O uso de algemas nao esté
regulado em lei expressa, ficando a critério e cautela do juiz a decisdo de
seu uso ,norteando-se pela necessidade para a seguranga dos trabalhos,
mormente das pessoas envolvidas e presentes ao ato judicial. 4- Em
principio, ndo ha constrangimento ilegal, preso preventivamente o réu, o uso
de algemas em solenidade judicial, porém a prudente avaliagdo do juiz
sobre as condi¢cbes presentes e a desnecessidade de qualquer meio de
contencdo durante a sessdo. ORDEM DENEGADA. (BRASIL, TRIBUNAL
DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL Habeas Corpus N° 70014656516,
Terceira Camara Criminal, Relator: Elba Aparecida Nicolli Bastos, DJ 20 abr.
2006, Acesso em 16 abr. 2010)

O presente recurso foi impetrado com a finalidade de anular o julgamento
ocorrido em tribunal do juri, sob justificativa de que o acusado teria sofrido
constrangimento ilegal ao fazer uso das algemas durante toda a sesséo. Entretanto,
o recurso foi denegado, uma vez justificado a inexisténcia de lei especifica para
regular o caso, ficando a critério do juiz, a decisdao de manter o réu algemado ou
nao, durante a instrucdo do feito, devendo o magistrado agir com prudéncia e
cautela para decidir quanto ao uso de algemas.
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Vislumbra-se no presente caso, datado de 2006, ndo existir legislacdo
pertinente ao tema tratado, dando margem a discricionariedade do juiz quanto ao
uso de algemas, devendo este usar seus conhecimentos legais em conformidade
com o caso concreto e também de acordo com os critérios mais prudentes.

Além disso, o magistrado fundamentou sua decisdo quanto ao uso
algemas pelo réu, haja vista garantir a seguranca da ordem dos trabalhos e também
visando garantir a seguranca das pessoas que se encontravam naquele julgamento,
nao caracterizando qualquer tipo de constrangimento ilegal.

Deste modo, é plenamente visivel que mesmo antes da edi¢do da Sumula
Vinculante n 11, na falta de legislagdo competente para orientar os casos que
envolvam o uso de algemas, o instrumento era mantido no réu de acordo com os
critérios de legalidade adotados pelo juiz.

Cumpre informar que o Tribunal de Justica de Minas Gerais também

expbe o seguinte:

JURI - HOMICIDIO QUALIFICADO - ERRO SOBRE A PESSOA DA VITIMA
- USO DE ALGEMAS EM PLENARIO - PRUDENTE ARBITRIO DO JUIZ-
PRESIDENTE - MEDIDA DE SEGURANCA DOS TRABALHOS -
INFLUENCIA NO JULGAMENTO NAO DEMONSTRADA. (grifo nosso) O
uso de algemas durante o julgamento nao constitui constrangimento ilegal,
se essencial a ordem dos trabalhos e a seguranga dos presentes, salvo se
demonstrado "salienter tantum" ter influido no julgamento. (BRASIL.
TRIBUNAL DE JUSTIGA DE MINAS GERAIS. Apelagdo Criminal n®
1.0525.03.036335-8/002. Relator: Hyparco Immesi. DJ 16 nov. 2006.
Acesso em 16 abr. 2010).

Neste julgamento, também do ano de 2006, o recurso também foi
interposto com finalidade de anular o julgamento em sessao do tribunal do juri, sob
alegacao de que os jurados haviam se influenciado ao visualizar o réu algemado
durante toda a instrucao.

Todavia, o juiz fundamentou sua decisdo com base na necessidade de
garantir a ordem dos trabalhos, afirmando que o uso de algemas néo afetaria a
legalidade do julgamento e tampouco acarretaria o constrangimento ilegal do
acusado, ja que de acordo com seu critério de julgamento, as algemas sdo o
instrumento necessario para garantir a seguranca dos presentes que se
encontravam naquela sessao do tribunal do juri.

Da mesma forma, expde o Tribunal de Justica de Santa Catarina:
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TRIBUNAL DO JURI. MANUTENCAO DE REU ALGEMADO DURANTE O
JULGAMENTO. MEDIDA AFETA AO PODER DE POLICIA DO
PRESIDENTE, POSSIVEL E A SER USADA COM PARCIMONIA,
QUANDO NECESSARIA AO ANDAMENTO E SEGURANCA DOS
TRABALHOS E PRESENTES EM PLENARIO (grifos  nosso).
INDEMONSTRACAO DE TER INFLUENCIADO NA DECISAO DOS
JURADOS OU DE TER SUBMETIDO O ALGEMADO A VEXAME E
CONSTRANGIMENTO INOCORRENTE. NULIDADE DO JULGAMENTO
REPELIDA. RECURSO DESPROVIDO (TRIBUNAL DE JUSTICA DE
SANTA CATARINA. Apelagao Criminal n® 2002.022326-9, Primeira Camara
Criminal de Mafra. Relator: José Gaspar Rubick. DJ 17 dez 2002. Acesso
em 16 abr. 2010)

Conforme entendimento do Tribunal de Justica de Santa Catarina, é
plenamente cabivel o uso de algemas em tribunal do juri quando visa garantir o
andamento do julgamento, uma vez que o juiz tem capacidade legal para dispor
sobre tal deciséo.

De acordo com o magistrado que dirigiu os trabalhos, o uso de algemas é
um meio de contencdo devidamente legal, sendo que no presente caso houve
fundamentacado legal por parte do magistrado, ndo deixando duvidas quanto a
legalidade do ato, descaracterizando o constrangimento e vexame por parte do
acusado.

Percebe-se que mesmo com a falta de legislacao especifica para regular
0s casos que envolvam o uso de algemas, os magistrados faziam o uso do
instrumento, considerando-o meio necessario para garantir a seguranca dos
presentes e também do proprio acusado.

Além disso, toda decisdo que se relacionava ao uso de algemas,
constituia de fundamentacdo legal, ndo acarretando qualquer tipo de humilhacéo
pelo acusado.

Dessa forma nao ha que se falar em prejuizo na defesa e tampouco na
influéncia dos jurados, é o que expde o Tribunal de Justica de Minas Gerais:

APELACAO CRIMINAL - HOMICIDIO QUALIFICADO - NULIDADE NO
JULGAMENTO DO TRIBUNAL DO JURI - INEXISTENCIA - USO DE
ALGEMAS - NECESSIDADE DEMONSTRADA - TRIBUNAL DO JURI -
DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS -
INOCORRENCIA. | - Nao h& que se falar em nulidade do julgamento, se o
uso das algemas foi corretamente fundamentado pelo Magistrado primevo,
em razdo da periculosidade do agente, ndo havendo constrangimento ilegal
por essa razao. Il - O constitucional principio da soberania dos veredictos
que rege a atuacao do Tribunal popular, embora ndo seja absoluto, impede
uma interferéncia da jurisdicao superior no A&mbito da apreciacdo da matéria
pelo Conselho de Sentenca, ensejando a possibilidade de submeter o réu a
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novo julgamento somente quando se vislumbrar erro grave na apreciagdo
do conjunto probatério, o que pode, inclusive, caracterizar a perplexidade do
corpo de jurados na resposta aos quesitos formulados. (BRASIL.
TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Apelacao 1.0686.08.217266-
5/001(1). Relator: Alexandre Victor de Carvalho. DJ 23 fev. 2010. Acesso:
17 abr. 2010).

Nota-se que nesse caso, o recurso foi interposto sob a mesma alegacao
dos recursos anteriores, observando-se que o referido foi julgado posteriormente a
edicdo da Sumula Vinculante n®. 11.

Além disso, no que tange a utilizacdo de algemas em tribunal do jari,
nota-se que as justificativas usadas pelos magistrados nada se diferenciam com a
dos anos anteriores a edicao da referida sumula.

Entretanto, cabe destacar mais uma vez a alegagao do juiz quando afirma
nao existir nulidade no julgamento quando sua decisdo € motivada.

Destarte, o magistrado aduziu que os réus deveriam ficar algemados
devido a alta periculosidade que possuiam, pois de acordo com o disposto na
Sumula Vinculante n®. 11, ndo ha proibicdo do uso de algemas e sim restrigdes,

veja-se:

So6 € licito o uso de algemas em casos 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 a excepcionalidade por escrito, sob pena
de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e
de nulidade da priséo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado. (Apelagédo Criminal n®. 1068608217266-5
do TUMG)

Desta forma, verifica-se que o uso de tal instrumento se fez necessario
para garantir a ordem dos trabalhos, ndo caracterizado o constrangimento ilegal e
tampouco ferindo o principio da presuncao de inocéncia.

Afirma-se ainda, que a decisdo do magistrado foi ao encontro do que esta
expresso na sumula em questédo, citando também em sua fundamentacao, deciséo

do Supremo Tribunal de Justica que afirma:

Se o Magistrado reputou necessdria a manutencdo das algemas para
melhor regularidade do julgamento, ndo ha que se falar em violagdo ao
principio da presungao da inocéncia, assim como ndo se pode considerar
que tal ato tenha influido no animo dos jurados.

O uso de algemas no plenario nao caracteriza constrangimento ilegal, pois,
nos termos do art. 251 do CPP, ao juiz incumbira prover a regularidade do
processo e manter a ordem no curso dos respectivos atos, podendo, para
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tal fim, requisitar forga publica. (TUMG APUD STJ. 5a TURMA. REL. MIN.
GLSON DIPP. HC No 63779/SP. DJ 29/06/07 apud Apelagédo Criminal n°.
1068608217266-5 do TIMG)

Percebe-se que é claramente justificavel o uso de algemas no caso

supracitado, sendo que o préprio Cobdigo de Processo Penal da certa

discricionariedade ao juiz para que este garanta a ordem dos atos e se necessario

requisitar as forcas publicas. Desta forma, ndo ha que se falar em ilegalidade do ato.

Com relagao a influéncia dos jurados, este tribunal também salientou:

E ainda:

O constitucional principio da soberania dos veredictos que rege a atuagéo
do Tribunal popular, embora ndo seja absoluto, impede uma interferéncia da
jurisdicao superior no ambito da apreciacdo da matéria pelo Conselho de
Sentenca, ensejando a possibilidade de submeter o réu a novo julgamento
somente quando se vislumbrar erro grave na apreciacdo do conjunto
probatério, o que pode, inclusive, caracterizar a perplexidade do corpo de
jurados na resposta aos quesitos formulados. ((TUMG APUD STJ. 5a
TURMA. REL. MIN. GLSON DIPP. HC No 63779/SP. DJ 29/06/07 apud
Apelagao Criminal n®. 1068608217266-5 do TUIMG)

Assim, a submissdo do acusado a novo julgamento por reconhecimento de
decisdo manifestamente contraria a prova dos autos, deve ser pautada
pelos mesmos critérios adotados para o deferimento de Revisdao Criminal
proposta com idéntico argumento de motivagdo: apenas quando
reconhecido grave erro, fatico ou de direito, na apreciacdo da quaestio.
(TUMG APUD STJ. 5a TURMA. REL. MIN. GLSON DIPP. HC No 63779/SP.
DJ 29/06/07 apud Apelagao Criminal n®. 1068608217266-5 do TUMG)

Deste modo, ndo ha que se falar em influéncia dos jurados quando o

julgamento é devidamente fundamentado, sendo que tal hipétese apenas ocorrera

quando houver erro grave sobre a apreciacdo das provas que enseje a anulacao do

julgamento.

Nesse sentido, quanto ao uso de algemas em tribunal do juri, o § 3° do
artigo 474, do CPP afirma:

Art. 474 [...]

§ 32 - Nao se permitira o uso de algemas no acusado durante o 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. (BRASIL, 2010. p. 481).
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Consoante ao artigo exposto, percebe-se que o Cbddigo de Processo
Penal ndo limitou 0 uso de algemas, apenas restringiu-as, devendo a decisao para o
uso ser adequada de acordo com a situagao.

Sobre o uso de algemas em tribunal do juri, Fudoli afirma que a
Constituicdo Federal deu responsabilidades a cidaddos ainda que leigos, para julgar
pessoas que cometeram crimes dolosos contra a vida, sendo previstos em lei
ordinaria os requisitos minimos para a participacdo de tal julgamento, como a
alfabetizacao, idoneidade moral, idade minima, além de outros. (2010)

O artigo 5°, inciso XXXVIII da Constituicdo Federal, concedeu aos jurados
a soberania para julgar os crimes dolosos, e de acordo com Fudoli, (2010), em razao
dessa soberania, as decisdes dos jurados ndo precisam e nao devem ser dotadas
de fundamento, entendendo o legislador constituinte, que os jurados podem decidir
o julgamento contra as provas que constam nos autos. Por isso o doutrinador afirma
que é absolutamente impossivel os jurados decidirem com base nas circunstancias,
como o uso de algemas por exemplo, ja que nao existe estudo empirico ou até
cientifico que comprove essa possibilidade.

Além disso, o doutrinador também afirma que os jurados ndo decidem
com base na andlise das circunstancias ou até mesmo visualizando o réu, mas sim
nos elementos apresentados durante o julgamento, seja pela oitiva das
testemunhas, pela defesa, ou pelos elementos expostos pelo representante do
Ministério Publico, cumprindo afirmar que o juiz presidente pode a qualquer tempo
esclarecer duvidas que possam existir durante o julgamento, seja por indugdo dos
oradores, ou até mesmo pela contradi¢cdo das testemunhas. (Fudoli, 2010).

Ademais, o mesmo doutrinador afirma que seja no caso dos jurados
quanto a possibilidade de confusao diante do réu que faz uso das algemas, nao ha
que se falar influéncia, pois se assim fosse, as roupas brancas usadas nos
julgamentos para a rapida identificacdo do preso no caso de fuga, também
influenciariam os jurados, ja que serviria para identificar um acusado que
supostamente cometeu um crime. (Fudoli).

Da mesma forma Fudoli continua:

Isso sem contar que, naqueles casos em que o réu demonstrar
concretamente alguma periculosidade, tendo ameagado, por exemplo,
agredir o juiz (cabendo ai, sem divida, o emprego de algemas, mesmo
diante do rigor da sumula vinculante n. 11), sua condenagado sera
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praticamente certa, pois, na mente dos jurados — que, pelo visto,
presumem-se ingénuos e facilmente influencidveis —, doravante sé ficara
algemado o réu “culpado” (“perigoso, logo algemado; algemado, logo
culpado”). (2010).

Urge argumentar, que o Supremo Tribunal Federal ndo proibiu o uso de
algemas, apenas restringiu em dadas situagcdes que devem ser justificadas.
Portanto, se o magistrado fez a devida motivacao para deixar os réus algemados,
nao ha motivos para anular o julgamento.

No que tange ao uso de algemas, entende o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul:

FURTO QUALIFICADO TENTADO. PRELIMINARES. NULIDADE POR
OFENSA AO ART. 212, § UN. DO CPP. NULIDADE POR
INOBSERVANCIA DA SUMULA 11 DO STF. MERITO (grifo nosso).
AUTORIA E MATERIALIDADE. COMPROVAGAO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA  PENAL. ARREPENDIMENTO EFICAZ. CRIME
IMPOSSIVEL. QUALIFICADORA. PROVA. PENA. REINCIDENCIA.
MULTA. ISENCAO. APELO IMPROVIDO. (BRASIL. TRIBUNAL DE
JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Apelagao Criminal n®. 70029235272.
Relator: José Eugénio Tedesco. DJ. 10 set. 2009. Acesso: 18 abr. 2010)

Ja nesse caso também datado do corrente ano, trata-se de uma apelacao
criminal proposta pela defesa do réu contra condenagdo por tentativa de furto em
regime inicialmente fechado, arglindo como preliminares a nulidade da audiéncia
com relagdo a ndo observancia da Sumula Vinculante n®. 11 do STF, uma vez que o
réu foi mantido algemado durante toda a instrucao.

O apelo restou improvido, sendo as preliminares rejeitadas, inclusive
aquela relacionada ao uso de algemas, tendo como motivo as seguintes

justificativas:

No presente caso, conforme bem justificado na sentenga, havia evidente
risco tanto a seguranga de terceiros quanto a do préprio acusado; quer
porque insuficiente o numero de agentes da SUSEPE para
acompanhamento do réu, quer porque na data da audiéncia do réu
encontrava-se presente individuo que houvera empreendido fuga em
situacdo semelhante, acarretando intervengdo da SUSEPE. Tem-se,
portanto, que a cautela com os réus era maxima aquela data, de modo que
as medidas de seguranga eram devidas e bem fundamentadas. Além disso,
visando ao conforto do réu, foi deferida a mudanga na posicao das algemas,
para que este ndo tivesse qualquer incdmodo. (BRASIL. TRIBUNAL DE
JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Apelagao Criminal n® 70029235272.
Relator: José Eugénio Tedesco. DJ. 10 set. 2009. Acesso: 18 abr. 2010)
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Observa-se que com relacdo ao uso de algemas pelo réu, a conduta do
magistrado foi devidamente fundamentada, pois conforme exposto, havia risco tanto
para a pessoa do réu, como para as pessoas que se encontravam presentes na
audiéncia.

Além disso, tornava-se imprescindivel tal medida pelo nimero de policiais
disponiveis para acompanhar o réu até a audiéncia e também porque na mesma
data, outro acusado ja havia empreendido fuga, havendo intervencao dos membros
da SUSEPE.

Desse modo, foi necessaria tal medida que se efetivou com a devida
cautela, pois além de zelar pela seguranca de terceiros, também se preocupou com
a seguranca do acusado, pois 0s policiais mudaram a posicao das algemas para nao
provocar qualquer tipo de incobmodo ao acusado.

Considera-se, que a conduta foi extremamente fundamentada, nao
havendo qualquer tipo de ilegalidade por parte do magistrado. Desta forma, ndo ha
que se falar em contrariedade a Sumula Vinculante n®. 11 do STF quando o uso de
algemas for legalmente motivado, pois tal simula n&o proibe o uso do instrumento,
apenas o restringe em determinadas situacoes.

Cabe ressaltar dessa forma, que o uso de tal instrumento deve ser
motivado de acordo com os critérios que o juiz entender seguros para a ordem dos

trabalhos e também para a seguranca de terceiros e do proprio preso.

4.2. Entendimento dos Tribunais de Justica do Mato Grosso do Sul, Parana,
Rio Grande do Sul e Santa Catarina entre Novembro de 2008 a Maio de 2010
sobre a necessidade ou desnecessidade do uso de algemas, caracterizando ou
nao o abuso de autoridade, e as justificativas usadas para o emprego do
instrumento, relacionados a existéncia ou inexisténcia do excesso por parte
dos policiais.

Apéds a edicdo da Sumula Vinculante n®. 11, as forcas policiais passaram
a ser criticadas quanto ao emprego das algemas, pois alguns doutrinadores
entendem que o instrumento € um meio excepcional e s6 deve ser empregado nos

casos previstos na sumula.
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Outros acreditam que as algemas, assim como as armas de fogo, é
instrumento de grande importancia para a atividade policial e dela ndao se deve
abster, s6 em casos de flagrantes ilegalidades.

Além disso, 0 emprego de algemas é bastante enfatizado porque envolve
interesses tanto sociais como individuais.

Deste modo expde Capez, 2010:

De um lado, deparamo-nos com o comando constitucional que determina
ser a seguranga publica dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, sendo exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimdnio através dos 6rgaos policiais (CF,
art. 144); de outro lado, do Texto Constitucional emanam principios de
enorme magnitude para a estrutura democratica, tais como o da dignidade
humana e presungao de inocéncia, os quais ndo podem ser sobrepujados
quando o Estado exerce a atividade policial.

E ainda continua:

Quando a Constituicdo da Republica preceitua ser dever do Estado a
seguranca publica, a este devem ser assegurados 0s meios que garantam
tal mister, estando, portanto, os 6rgaos policiais legitimados a empregar os
instrumentos necessarios para tanto, como a arma de fogo e o uso de
algemas, por exemplo (Capez, 2010)

Assim, é imperioso considerar que as algemas constituem instrumento
importante ndo s6 para a sociedade, mas também para a propria seguranca do
preso.

Cumpre ressaltar, que nas palavras de Lacerda, (2010 apud BITTNER,
2003, p.130) a policia se obriga a essa funcado, zelar pela sociedade, usando sua
forca justificada na dada situagao.

E é essa policia que traduz a idéia da autorizacao legal para coagir as
pessoas que se mostram manifestamente perigosas a sociedade, colocando em
risco o bem-estar da coletividade, por isso ela possui as prerrogativas de agir em
nome do Estado Democratico de Direito, pois o Estado l|he atribuiu estas
prerrogativas que devem ser aplicadas de forma legal.

Entretanto, como enfatizado, a policia possuindo prerrogativas atribuidas
pelo Estado, entre elas o uso de algemas como instrumento de trabalho e meio de

contengdo, tal instrumento deve ser usado na estrita legalidade como prescreveu a
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Sumula Vinculante n® 11 do STF, e é o agente da lei quem sabera exatamente
guando e como exercer tais prerrogativas, de acordo com Lacerda, 2010.
Assim, quanto a necessidade do uso de algemas por policiais,

entende Tribunal de Justica de Santa Catarina que:

HABEAS CORPUS. PRISOES EM FLAGRANTE. TRAFICO E
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. B

ALEGADA NULIDADE DO FLAGRANTE EM RAZAO DO USO
INJUSTIFICADO DE ALGEMAS. SUMULA VINCULANTE N. 11 DO STF.
DOCUMENTOS ACOSTADOS AOS AUTOS QUE NAO SAO
SUFICIENTES PARA A CONSTATACAO DO SUPOSTO VICIO. AINDA
ASSIM, PELO QUE SE INFERE DOS AUTOS, AS ALGEMAS FORAM
UTILIZADAS DENTRO DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. (grifo nosso) )
FUNDAMENTACAO SUFICIENTE PARA EMBASAR A MANUTENGCAO DA
SEGREGACAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE.ORDEM
DENEGADA. (TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA. Habeas
Corpus n°. 2008.081660-3. Relator Des. Alexandre d'lvanenko. DJ 08 abr.
2009. Acesso em 28 ago. 2010).

No caso exposto, trata-se de prisdo em flagrante por decorréncia de
mandado judicial de busca e apreensdo. No decorrer do cumprimento do mandado,
foram encontradas na casa dos envolvidos, drogas e armas. Os envolvidos foram
algemados e conduzidos até a delegacia de policia, onde foi lavrado o auto em
questao, sendo posteriormente levados até o presidio.

Apés o ocorrido, os advogados dos envolvidos impetraram habeas corpus
alegando ilegalidade na prisdo em flagrante, pois os envolvidos haviam sido
algemados injustificadamente.

Entretanto, o recurso foi denegado, pois os magistrados entenderam
necessario o uso de algemas visto o tipo penal que os acusados estavam sendo

presos — trafico de drogas - e ainda assim justificou-se:

(...) tal incumbéncia, isto é, sopesar a necessidade do uso ou ndo de
algemas, deve ser avaliada pela autoridade responsavel em cada caso
concreto, levando em consideragao as hip6teses previstas na Sumula [...]'
(fl. 19), de modo que se tal situagao restou ocorrente, por certo teve pleno
amparo no caso concreto, que remonta a prisdo em flagrante por trafico,
decorrente do cumprimento de mandado de busca e apreenséo (fl. 34).

Tenho ainda que as algemas foram utilizadas dentro dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, conclusdo esta que se extrai no fato de a
autoridade policial, avaliando a situagao. (...)

De outro vértice, em uma andlise perfunctoria, propria deste momento
processual, ndo se vislumbra qualquer ilegalidade na diligéncia policial que
resultou na prisdo em flagrante dos pacientes, porquanto estes foram
abordados, como relataram os préprios impetrantes (fl. 03), na posse de
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dinheiro, trés telefones celulares, pedagos de sacos plasticos brancos e
uma pedra de crack. (TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA.
Habeas Corpus n®. 2008.081660-3. Relator Des. Alexandre d'lvanenko. DJ
08 abr. 2009. Acesso em 28 ago. 2010).

Observa-se que o uso de algemas foi devidamente efetuado pelos
policiais e, além disso, constatou-se a presenca da razoabilidade e
proporcionalidade nas medidas adotadas para efetuar a prisdo em flagrante,
tornando-se imperioso o uso das algemas, sendo que no caso concreto a avaliacdo
dos policiais que efetuaram a prisdo foi totalmente revestida de legalidade, dada a
relevancia do crime ora comentado.

Dessa forma, expde Capez, 2010:

Percebe-se, por conseguinte, que, incumbira a propria autoridade avaliar as
condi¢cdes concretas que justifiquem ou ndo o seu emprego, isto é, quando
tal instrumento consistira em meio necessario para impedir a fuga do preso
ou conter a sua violéncia. Nesse processo, a razoabilidade, consagrada no
art. 111 da Constituicdo Estadual, constitui o grande vetor do policial contra
0s abusos, as arbitrariedades na utilizacdo da algema.

O Tribunal de Justica do Parana também expressa que:

HABEAS CORPUS - ~HOMICiDIO QUALIFICADO - ARGUIQAO DE
NULIDADE DA PRISAO EM FLAGRANTE - IMPROCEDENCIA -
UTILIZACAO DE ALGEMAS QUE SE MOSTROU JUSTIFICAVEL NO
CASO CONCRETO (grifo nosso) - LIBERDADE PROVISORIA - CRIME
HEDIONDO - INADMISSIBILIDADE (ART. 5° XLIIl, CF) - ORDEM
DENEGADA (TRIBUNAL DE JUSTIGA DO PARANA. Habeas Corpus n.®
602.863-7. 32 Vara Criminal de Maringa. Relator: Des. Temo Cherem. DJ:
20 ago. 2009. Acesso em 29. ago. 2010)

No caso exposto, trata-se também de habeas corpus impetrado contra
decisdo que manteve a prisdo cautelar do réu preso em flagrante por crime de tréafico
de drogas, aduzindo o referido que as algemas foram utilizadas de forma arbitraria
contrariando o disposto da Sumula Vinculante n® 11.

Deste modo, a 32 vara Criminal de Maringd demonstrou o seguinte

entendimento:

N&o se verifica a alegada nulidade da prisdo em flagrante, a pretexto do uso
de algemas por ocasiao da condugéo do Paciente a Delegacia de Policia.

Cabe enfatizar, contudo, consoante ja consignou esta Primeira Camara,
pelo voto condutor do ilustre Relator do habeas corpus n.? 533.766-4, Juiz
Substituto em Segundo Grau FRANCISCO CARDOZO OLIVEIRA, que "a
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determinabilidade da licitude do uso de algemas ... depende mais do exame
das circunstancias do caso concreto do que propriamente de uma espécie
de incidéncia de cunho silogistico do texto da Sumula", pois, "conforme
assevera Karl Larenz, 'ndo é o precedente como tal que 'vincula', mas
apenas a norma nele correctamente interpretada ou concretizada' ...
(Metodologia da Ciéncia do Direito, Lisboa, Fundagao Calouste Gulbenkian,
2005, p. 612)" (acordao n®. 24.673). (TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARANA.
Habeas Corpus n.? 602.863-7. 3% Vara Criminal de Maringa. Relator: Des.
Temo Cherem. DJ: 20 ago. 2009. Acesso em 29. ago. 2010)

Da mesma forma continua:

Sabe-se, outrossim, conforme dilucida TALES CASTELO BRANCO, que
nao € "proibido de maneira absoluta o uso da forga para a concretizagdo da
prisdo em flagrante, que pode ser efetivada por qualquer pessoa do povo. O
emprego da forca estard sempre adstrito aquela estritamente necessaria,
indispenséavel, como diz a lei, ao éxito da prisédo. Nao se podera estabelecer
uma dosimetria para o emprego da forga indispensavel pelo simples motivo
de que ela varia de acordo com as circunstancias de cada caso concreto".
("Da prisao em flagrante", 52 ed., Saraiva: Sdo Paulo, 2001, p. 78).

E o uso de algemas mostra-se iddneo, alids, de acordo com o enunciado da
Sumula evocada ("... em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga
ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de
terceiros ..."), circunsténcia que, in casu, é presumivel pelo contexto da
prisdo do Acusado, que se encontrava em estado emocional duvidoso,
debrugado sobre o corpo da Vitima e proximo a uma arma de fogo.
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARANA. Habeas Corpus n.? 602.863-7. 32
Vara Criminal de Maringd. Relator: Des. Temo Cherem. DJ: 20 ago. 2009.
Acesso em 29. ago. 2010)

Urge argumentar que o emprego das algemas foi justificado pelo
magistrado como meio idéneo, ndo contrariando o disposto da sumula em questao.
Portanto, foi necessario o uso do instrumento, pois a utilizacdo ocorreu de forma
devida e justificada, ndo estando presente a arbitrariedade aduzida pelo réu, uma
vez que o préprio réu encontrava-se em “estado emocional duvidoso, debrugado
sobre o corpo da Vitima e préximo a uma arma de fogo” conforme alegacado dos
autos em questao, ensejando a presuncgao de periculosidade.

O Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul também consagra o

mesmo entendimento sobre o uso de algemas, veja-se:

HABEAS CORPUS - TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES -
LIBERDADE PROVISORIA INDEFERIDA NA ORIGEM - GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA - 1. PRETENDIDA NULIDADE DA PRISAO EM
FLAGRANTE POR OFENSA A SUMULA VINCULANTE N¢ 11 DO_STF -
ARGUICAO INCOMPROVADA - NECESSIDADE DE COMPROVACAO DO
USO ARBITRARIO E VEXATORIO DE ALGEMAS - NULIDADE
INEXISTENTE — (grifo nosso) 2. ALEGADA NEGATIVA DE AUTORIA -
SUFICIENCIA DA PROVA DA MATERIALIDADE E INDICIOS DE AUTORIA
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- APREENSAO DE 13 “CABECINHAS” DE COCAINA EM PODER DO
PACIENTE - INSUBSISTENCIA DOS REQUISITOS DA PREVENTIVA -
ALEGAGAO DESCABIDA - NECESSIDADE DE PRESERVACAO DA
ORDEM PUBLICA - RISCO DE PROPAGACAO ILICITA DE
ENTORPECENTES EM PREJUIZO DA SAUDE PUBLICA -
IRRELEVANCIA DE EVENTUAIS PREDICADOS PESSOAIS FAVORAVEIS
-CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO VISUALIZADO - WRIT INDEFERIDO.
1. Nao subsiste a alegacado de nulidade da prisao em flagrante sob o
palio da afronta a Sumula Vinculante n? 11 do Pretério Excelso, se o
impetrante nao logrou comprovar sequer o uso de algemas, quanto
mais que tenha sido desnecessario e vexatdrio. 2. Nao retrata
constrangimento ilegal a negativa da liberdade provisdria a paciente
flagrado em situacdo de mercancia, com varias “trouxinhas” de
cocaina supostamente destinadas a venda, evidenciando-se, pela
conduta externada, denso risco a propagacao ilicita de entorpecentes
em prejuizo da saude publica, fato que constitui motivo suficiente para
a mantenca do estado prisional acautelatério, ante a necessidade de se
preservar a ordem publica. (grifo nosso) (TRIBUNAL DE JUSTICA DO
MATO GROSSO DO SUL. Habeas Corpus n° 1.0000.08.484647-6/000(1),
Relator. Alexandre Victor de Carvalho. DJ 08 nov. 2009. Acesso em 29 ago.
2010)

Pelo exposto, o Tribunal denota claramente a necessidade de analisar
cada caso concreto para a utilizacao do uso de algemas, o que se pode constatar
nos casos anteriores que o emprego da forca por parte dos policiais, estara
relacionado a andlise necessaria das circunstancias.

O que no caso exposto, dada a grave situacao, foi legalmente investida a
prisdo e ainda assim o uso de algemas frente ao texto da Sumula Vinculante n°. 11
do STF.

No entanto, existem casos em que 0s policiais excedem no emprego das
forcas, o que configura o abuso e desnecessidade de algumas medidas, € o que
expbe Lacerda, (2010), quando afirma que embora em alguns casos exijam o
emprego da forca, os agentes acabam ultrapassando a esfera da legalidade e
partindo para a esfera do ilicito.

E na mesma linha continua:

Um dos argumentos para o uso ilegal da forgca vincula-se ao nao
reconhecimento do campo juridico como instancia adequada a resolugéo de
todos os conflitos na atividade policial. Desta maneira, o sistema legal é
visto como inadequado o que leva a acdo segundo o0s critérios
particularistas de justica adotados pelos préprios agentes do Estado

resultando na maioria das vezes em abuso de poder. (Lacerda, 2010)

Pode-se reconhecer que nado é sempre que 0 uso da forga torna-se
necessario e adequado, consequentemente as algemas, configurando verdadeiros
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abusos por parte dos agentes da lei, € o que demonstra claramente o doutrinador
Capez, 2010:

Sucede, no entanto, que, em algumas situagées, tem-se langado mao das
algemas de forma abusiva, com nitida intencdo de execrar publicamente o
preso, de constranger, de expd-lo vexatoriamente, ferindo gravemente os
principios da dignidade humana, proporcionalidade e da presuncdo de
inocéncia.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul também entende existir

excesso no uso de algemas quando expde o seguinte:

APELACAO CiVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. USO DE
ALGEMAS FORA DAS HIPOTESES DA SUMULA VINCULANTE Ne. 11
DO STF. PRISAO ILEGAL. DEVER DE INDENIZAR CONFIGURADO. (grifo
nosso) ART. 37, § 6°, DA CF. DANOS MORAIS IN RE IPSA. APELAGAO
PROVIDA. UNANIME. (TRIBUNAL DE JUSTIGA DO RIO GRANDE DO
SUL. Apelagédo Civel n% 70032622706, 92 Camara Civel. Relator: Mario
Crespo Brum, DJ. 26 mai. 2010. Acesso em 29 ago. 2010)

No presente recurso, trata-se de apelagao interposta contra decisdo
que julgou improcedente o pedido de condenagdo por danos morais em face do
Estado do Rio Grande do Sul.

Demonstra-se no presente caso que o apelante foi preso em flagrante
apds cumprimento de mandado judicial pelos policiais que encontraram uma arma
de fogo em sua residéncia. Apds ser algemado, o apelante foi conduzido a pé até a
Delegacia de Policia, onde familiares e vizinhos presenciaram o ato humilhante e
vexatorio pelo qual passou.

Além disso, ficou demonstrado no curso do processo principal, que na
época dos fatos, o simples porte de arma nao caracterizava crime, o que tornou a
demanda improcedente.

Desse modo, o0 apelante recorreu da decisdo que julgou
improcedente o pedido de danos morais contra o Estado do Rio Grande do Sul e
conforme a 92 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, os

policiais agiram indevidamente, observa-se:

Em primeiro lugar, cumpre referir que a acao policial, efetivamente, ao que
tudo indica, foi realizada de forma abusiva, tendo em vista que restou
demonstrado, na instru¢édo do feito, que o demandante foi conduzido a pé e
algemado até a delegacia de policia, sendo esse fato presenciado por
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pessoas que estavam proximas ao local, bem como pelos familiares do
recorrente.

Nesse contexto, ndo se desincumbiu o réu de demonstrar que o uso de
algemas era realmente necessario, nos termos do art. 333, Il, do CPC, néo
havendo nos autos elementos que atestassem ter sido a utilizagédo de
algemas necessaria.

Ademais, como se ndo bastasse o presumido uso indevido de algemas e a
conducgdo do recorrente & delegacia de policia a pé, e ndo em uma viatura
adequada, como seria o procedimento correto, a propria dendncia oferecida,
por ocasido da prisdo em flagrante, restou rejeitada por atipicidade da
conduta do autor, fato esse que tornou a prisdo do recorrente ilegal, tendo
em vista que realizada fora das hipéteses previstas em lei.

No caso exposto, percebe-se claramente o exagero cometido pelos
policiais que conduziram o apelante algemado e a pé até a Delegacia de Policia,
sendo que tais fatos ocorreram diante de familiares e vizinhos que presenciaram
toda a humilhacdo e vexame por parte do apelante, nada mais justo ser indenizado
por um fato que se quer constituia crime.

No tocante aos abusos, assevera Gomes, 2010:

Em todos os momentos em que ndo patenteada a imprescindibilidade da
medida coercitiva ou a necessidade do uso de algemas ou ainda quando
evidente for seu uso imoderado ha flagrante violagdo ao principio da
proporcionalidade, caracterizando-se crime de abuso de autoridade.

Veja-se que também ocorrem abusos por parte dos agentes da lei.
Entretanto € necessario salientar que muitos dos casos, o uso da forca ou formas de
contencao, entre elas as algemas, sdo necessarias e devem ser analisadas caso a
caso, pois a Sumula Vinculante n®. 11 do STF apenas limitou e n&o restringiu o0 uso
de tal instrumento, devendo aqueles agentes que excederam os limites legais,
serem responsabilizados nas penas cominadas pela legislagdo especial.

Assim, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa Catarina expde:

APELACAO CRIMINAL - DELITO MILITAR - LESAO CORPORAL LEVE
(ART. 209, CAPUT, DO CPM) - LESOES APONTADAS EM LAUDO
PERICIAL PROVENIENTES DO NECESSARIO USO DE FORCA PARA
CONTER A RESISTENCIA DE ADOLESCENTE A APREENSAO -
CONDUTA REALIZADA NO ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL
- ART. 234 DO CPPM - EXCLUDENTE DE ILICITUDE VERIFICADA -
EXCESSO DOLOSO INEXISTENTE - RECURSO MINISTERIAL NAO
PROVIDO.

Agem no estrito cumprimento do dever legal, os policiais militares que, apds
perseguigdo a veiculo em alta velocidade, utilizam de forga necessaria para
conter o adolescente que resistia a apreensdo, devendo ser absolvidos,
consoante estabelece o art. 439, "d", do Cédigo de Processo Penal Militar.
(TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA. Apelagdo ne.
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2008.014324-9. 32 Camara Crimina. Relator: Moacyr de Moraes Lima Filho.
DJ: 21 nov. 2008. Acesso em 31 ago. 2010.)

Além disso, ensina Mirabete, 2005:

Nao ha crime quando o agente pratica o fato no "estrito cumprimento de
dever legal". Evidentemente, como a lei ndo contém contradi¢des, quem
cumpre regularmente um dever ndao pode, ao mesmo tempo, estar
praticando um ilicito penal. Essa excludente pressupde no executor um
funcionario ou agente publico que atua por ordem da lei, ndo se excluindo o
particular que exerca, eventualmente, uma funcdo publica. A descriminante
abrange apenas o dever legal, ou seja, o previsto em norma juridica,
podendo ele derivar da lei penal ou extrapenal.

E ainda continua o mesmo doutrinador:

Inadimissivel a condenacédo de miliciano que se vé obrigado a empregar
forca fisica para reduzir perturbador da ordem publica a passividade e
obediéncia, com intuito de manter a autoridade do Poder Constituido.
Mirabete, (2005 apud JTACRIM 38/287)

Urge argumentar, que mesmo que ocorra excesso por parte dos policiais,
€ necessario destacar que eles possuem o necessario discernimento para o uso das
forcas, pois sdo eles que mantém contato direto com os supostos infratores da lei,
sabendo discernir se tal individuo representa possuir periculosidade ou nao, ou se
também irdo oferecer resisténcia ou perigo de fuga.

Com o exposto sobre a necessidade do uso de algemas por parte dos
agentes da lei, passa-se a analise dos precedentes que levaram a criacdo da

Sumula Vinculante.

4.3. Precedentes Jurisprudenciais que originaram a criacdo da Sumula
Vinculante n? 11 do Supremo Tribunal Federal e comentarios doutrinarios
sobre a edicao da sumula em questao.

Sabe-se que anteriormente a criacdo da Sumula Vinculante n®. 11 do
STF, nao existia legislagdo que regulasse especificamente o uso de algemas.
Todavia, algumas legislacoes estabeleciam critérios para o uso de algemas, mas
eram legislacdes esparsas que nao dirimiam totalmente os conflitos legais, deixando
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os operadores do direito a margem de duvidas quanto a necessidade do uso de
algemas, seja para manter o réu algemado durante as audiéncias ou até mesmo
para conduzir os presos até a delegacia.

Apé6s diversos questionamentos e com as recentes prisdes de figuras
conhecidas publicamente, o STF decidiu editar um dispositivo que abracasse
especificamente os casos que envolviam o uso de algemas.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal em seu artigo 103 — A, prevé o
seqguinte:

O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocag¢édo, mediante
decisao de dois ter¢cos dos seus membros, apds reiteradas decisdées sobre
matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicagao na
imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais érgdos do
Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas

federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei. (BRASIL, 2010)

Em sessao plenaria, no dia 13 de agosto de 2008, o Supremo Tribunal
Federal editou a Sumula Vinculante n® 11, ap6s julgar um Habeas Corpus que

envolvia o uso de algemas em Tribunal do Juri, veja-se:

ALGEMAS - UTILIZACAO. O uso de algemas surge excepcional somente
restando justificado ante a periculosidade do agente ou risco concreto de
fuga. JULGAMENTO - ACUSADO ALGEMADO - TRIBUNAL DO JURI.
Implica prejuizo a defesa a manutengdo do réu algemado na sessédo de
julgamento do Tribunal do Jdri, resultando o fato na insubsisténcia do
veredicto condenatério. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus
n? 91952 - Sao Paulo. Relator: Min. Marco Aurélio de Mello. DJ: 07 ago.
2008. Acesso em 07 set. 2010)

No presente caso, tratou-se de habeas corpus impetrado contra decisao
do Superior Tribunal de Justica que manteve decisdo do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, onde a juiza presidente, em sessao do tribunal do juri, decidiu manter o réu
algemado durante os trabalhos, fundamentando que o réu ja havia sido algemado
em outras audiéncias e também porque sé haviam dois policiais para fazer a
seguranca do julgamento.

Entretanto, os ministros do STF acordaram por unanimidade em dar
provimento ao recurso acima exposto, alegando que os motivos ensejados pela juiza

presidente ndo foram suficientes para manter o réu algemado, invocando ofensa aos
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principios da presungéo de inocéncia e principio da dignidade da pessoa humana,
entre outros.

Ademais, salientaram que o uso de algemas, como bem exposto em
outras legislacdes, deve ser usado de forma excepcional, para que nao configure
tratamento degradante ou humilhante.

Além disso, reafirmaram que o caso em questdo era de grande
repercussao social, pois nao poderia tal assunto ficar a mercé de qualquer
fundamento, devendo ser regulado por uma sumula vinculante que amparasse
especificamente o aparato, de forma a ser usado excepcionalmente como bem
exposto, tomando por base a Carta Suprema.

Desse modo, além do habeas corpus exposto anteriormente, também
usaram como precedente para criacdo da Sumula Vinculante n°. 11, o recurso do
habeas corpus n®. 56.465, ao qual foi julgado em 1978, como expdée o Supremo

Tribunal Federal:

Nao constitui constrangimento ilegal o uso de algemas por parte do
acusado, durante a instrugdo criminal, se necessario a ordem dos trabalhos
e a segurancga, testemunhas e como meio de prevenir a fuga do preso.
Inépcia da denuncia ndo comprovada. RHC improvido (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, Recurso de Habeas Corpus n® 56465. Relator: Min.
Cordeiro Guerra, Segunda Turma. DJ 05. set. 1978. pp. 00415. Acesso em
10 set. 2010).

Veja-se no presente caso tratar-se de recurso do ano de 1978,
observando-se que ja naquela época o uso de algemas ndo era considerado
constrangedor quando o magistrado usasse de meios legais para fundamentar o uso
do instrumento.

Ainda assim, podemos citar o habeas corpus n°. 71195, do Estado de Sao
Paulo, datado do ano de 1994, veja-se:

HABEAS CORPUS. CONCURSO MATERIAL DE CRIMES. PROTESTO
POR NOVO JURI. PENA INFERIOR A VINTE ANOS. UTILIZAGCGAO DE
ALGEMAS NO JULGAMENTO. MEDIDA JUSTIFICADA.

| - No concurso material de crimes considera-se, para efeito de protesto por
novo juri, cada uma das penas e ndo sua soma.

I - O uso de algemas durante o julgamento ndo constitui
constrangimento ilegal se essencial a ordem dos trabalhos e a seguranca
dos presentes. Habeas corpus indeferido. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, Habeas Corpus n°. 71195. 22 Turma do Tribunal de Justi¢a de
S&o Paulo. Relator Francisco Rezek. DJ. 24 out. 1994. Acesso em 10 set.
2010)
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Neste recurso, trata-se de habeas corpus impetrado contra decisdo que
manteve o uso de algemas em tribunal do Juri. Nota-se que o presente caso nada
inovou ao longo dos anos, pois as decisdes referentes ao uso de algemas em
tribunal do juri, na maioria das vezes, sdo devidamente fundamentas e o réu
permanece algemado durante toda a instrucao.

Ademais, cumpre afirmar que no recurso em questdo, o réu pretendia
agredir o juiz, o que motivou o uso das algemas, medida que se fez necessaria para
integridade do juiz, dos presentes e do préprio acusado.

Consoante ao assunto, pode ser citado também como precedente, o

Habeas Corpus do Tribunal de Justica de Rondénia:

HABEAS CORPUS. PENAL. USO DE ALGEMAS NO MOMENTO DA
PRISAO. AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA EM FACE DA CONDUTA
PASSIVA DO PACIENTE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
PRECEDENTES. 1. O uso legitimo de algemas nao é arbitrario, sendo de
natureza excepcional, a ser adotado nos casos e com as finalidades de
impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou reacédo indevida do preso, desde
que haja fundada suspeita ou justificado receio de que tanto venha a
ocorrer, e para evitar agressao do preso contra 0s proprios policiais, contra
terceiros ou contra si mesmo. O emprego dessa medida tem como
balizamento juridico necessério os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. Precedentes. 2. Habeas corpus concedido. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n®. 89429. Relatora: Carmem Ldlcia.
DJ 22 jun. 2006. Acesso 10. set. 2010)

Conforme o Supremo Tribunal Federal, cuida-se de habeas corpus
impetrado por Vice Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado de Rondénia, o
qual foi preso em uma operacdo da Policia Federal no cumprimento de um
mandado.

O presente hdbeas corpus tinha como propdsito a garantia de que o
paciente ndo fosse algemado e exibido diante das cameras televisivas quando fosse
transportado até o Superior Tribunal de Justica para a realizacdo da audiéncia de
acao penal ao qual figurava como acusado.

Relatou o paciente que nao poderia ter sido algemado em sua prisdo e
tampouco ser transportado com algemas até a referida audiéncia ou ser exibido
diante das cameras, haja vista ser uma autoridade, invocando os artigos 234, § 1% e
242 do Codigo de Processo Penal Militar, onde proibe o uso de algemas em

autoridades tais como Ministros de Estado, Governadores etc...



91

Desta forma, o Supremo Tribunal Federal entendeu pelo provimento do
recurso, aceitando os argumentos do paciente no que tange a ilegalidade das
algemas para o transporte até a audiéncia, uma vez que o referido era uma
autoridade e ja se encontrava preso, frisando a desnecessidade do uso de algemas,
pois 0 acusado nao ofereceu resisténcia alguma no momento de sua prisao.

Além disso, a relatora Min. Carmem Lucia salientou que o uso de algemas
durante o transporte para audiéncia seria uma forma de constranger o acusado,
podendo acarretar humilhagdes, constrangimento diante da multiddo que observaria
a conducéao do acusado.

Dessa forma, apdés a edicdo da Sumula Vinculante n®. 11, a referida
sofreu diversas criticas, gerando até pedido de cancelamento diante do Supremo
Tribunal Federal.

Assim expde Lacerda, (2010):

Para que se justificasse a emissdo da sumula vinculante sobre o uso de
algemas, seria preciso que existissem reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, versando sobre a validade, a interpretacdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais houvesse controvérsia atual entre
Orgaos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarretasse
grave inseguranga juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre a
questédo idéntica, nos termos do art. 103-A, §19, da Constituicdo do Brasil.
Lacerda (2010, APUD Tavora, 2009, p. 456)

De acordo com Lacerda, (2010), até a Confederacdo Brasileira de
Trabalhadores de Policiais Civis (Cobrapol) requereu o cancelamento da simula em
questdo, sob o argumento de que a sumula violaria o principio da isonomia ao dar
prioridade ao resguardo do direito a imagem diante da liberdade de informacao.

E ainda continua:

(...) ndo ha como prever a reagdo de cada individuo e que o STF teria
violado o principio da separagdo dos Poderes e ndo observado um dos
requisitos para a edicdo de sumulas, que é a reiteracao de decisdes da
Corte em matéria constitucional.

Denota-se que a edigao da referida sumula polemizou a aplicacao do uso
de algemas, pois na argumentacao de alguns doutrinadores, o Supremo Tribunal
Federal inovou o ordenamento juridico e violou o principio da separagéo de poderes
criando dispositivo que nao era de sua competéncia para dar prioridade as classes

privilegiadas.
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Dessa forma, expde Santos, 2010:

Mesmo que a decisdo do HC 91952 tenha sido suficiente para a edigédo
desta tdo importante simula, outro vicio, em tese, se observa: a matéria da
Sumula Vinculante n?11 foi mais ampla do que o contido no Habeas Corpus
apreciado, ou seja, o Supremo Tribunal Federal partiu de um caso
especifico, que é a ofensa a dignidade humana pelo uso de algemas no
Tribunal do Juri, para o caso geral, o uso de algemas pela autoridade
policial, com isso, conclui-se que o STF legislou sobre o tema, inclusive
criando um novo crime, impondo critérios inexistentes a serem seguidos
pelos agentes do Estado no uso de algemas, da qual os artigos 474, §3, do
Cédigo de Processo Penal e o 234, §1°, do Cddigo de Processo Penal
Militar[4] versavam, antes da Lei 11.689/08, sobre algemas, sendo que
nenhum deles exigia explicagao por escrito para seu uso. Esta matéria ao
ser tema de sumula vinculante vem a eliminar e restringir qualquer
discussdo futura que possa vir ocorrer em instancias inferiores, ou até
mesmo a matéria ser tema de elaboracdo de lei pelo Poder Legislativo,
conforme afirma a Delegada de Policia Federal Arryanne Queiroz em seu
artigo para o site Revista Consultor, em 21 de agosto de 2008.

Ainda assim, cumpre afirmar que a edicao da referida sumula sé teria
cabimento se houvesse restricdo nos casos em que fosse usada em sessdo do
tribunal do juri, pois ainda de acordo com Santos, (2010), nos casos relacionados a
prisdo cautelar ndo existiria essa possibilidade, uma vez que nao existem no STF
decisdes que comprovassem a matéria controvertida.

Nas palavras de Fudoli, 0 mesmo acrescenta:

Mais um aspecto deve ser considerado. Como se vé, dentre os requisitos
constitucionais para a edigdo da sumula vinculante (art. 103-A da
Constituicdo, com redacao dada pela Emenda Constitucional n. 45/04) esté
a existéncia de decisdes “reiteradas” sobre matéria constitucional. Como se
viu acima, as decisdes sobre o assunto sdo poucas, e, além disso, ndo
parece muito claro o requisito legal da “controvérsia atual que acarrete
grave inseguranga juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre
idéntica questao” — art. 2%, § 1°, da Lei n. 11.417/06, que regulamentou a
edicao de simulas vinculantes. (2010)

Ademais, cabe ressaltar que uso de algemas é extremamente subjetivo
para aquele que faz a aplicagdo do instrumento, pois ndo ha como prever a reacao
de cada individuo que ird ser conduzido até a delegacia, ou até mesmo daquele
acusado julgado em tribunal do juri.

Desta forma, urge argumentar que nao ha como prever a reacao de cada
individuo. Como bem cita Salles, 2010, diante da noticia publicada no site globo,

veja-se:
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Sem algemas. Preso ameacga juiza em Cambuci. O julgamento de um
assassinato em Cambuci, na regido serrana do Rio, na quinta feira passada,
quase acabou em tragédia no férum local. Apés ler a sentenga de Rodrigo
Vieira de Almeida, 29 anos, a juiza Katylene Pires, uma promotora e os
jurados se surpreenderam com as ameagas feitas pelo réu. Ele
acompanhou o julgamento sem algemas a pedido de seu advogado, com
base em uma decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) de que os réus
nao precisam ficar algemados. Apés a leitura da sentenga, ele foi retirado
da sala, mas retornou ameagando a juiza e a promotora, que precisaram se
esconder debaixo da mesa. O reforco do policiamento foi chamado pelo
telefone celular da juiza. Ele estava muito alterado. Chegou a danificar a
porta e s6 foi controlado e colocado no carro da policia por seis PM's. O juri
da proxima semana so6 sera realizado se houver reforgo no policiamento —
afirma a juiza, que acumula as comarcas de Cambuci e Sao Fidélis.

Cabe ressaltar, que ainda de acordo com Salles, (2010), pode-se
imaginar o risco que estariam correndo os funcionarios de um férum, ou até mesmo
alguém que fosse retirar carga de um processo, tendo um acusado solto pelos
corredores, podendo até mesmo estar armado.

Da mesma forma exemplifica Gomes, 2010:

Caso emblemético, em termos de uso de algemas e seguranga, foi o
assassinato do juiz Rowland Barnes, 64, e sua estendgrafa, Julie Brandau,
na corte do Condado de Fulton, Atlanta, EUA, no més de marco do ano de
2005, enquanto atuavam no julgamento de Brian Nichols, 34, acusado de
estupro, que, sem algemas, conseguiu retirar a arma da policial da escolta e
alveja-los. O acusado, recapturado, foi descrito por seu advogado como
pessoa "com uma personalidade tranqlila e muito querido entre seus
companheiros de trabalho.

Ademais, ressalta Salles, quanto ao entendimento jurisprudencial sobre o
uso de algemas, pelo relator Ministro José Arnaldo da Fonseca do STJ, nesse
sentido:

O uso de algemas ha de ser aferido em cada caso concreto, ndo podendo
haver decisum amplo, coibindo-o. Dentro dessa linha, parecer-me mais
sensato deixar a cargo da autoridade condutora do réu o melhor caminho a
seguir, desde que ndo sejam tomadas providéncias desnecessarias e

inconsequentes, demonstradas por sinal no presente caso. (Salles, 2010,
apud STJ, 52 Turma, HC 35.540)

Nesta mesma linha continua Gomes, (2010), quando expde que a idéia
de criar um dispositivo para restringir o uso de algemas surgiu diante de prisdes
efetuadas no decorrer dos ultimos anos de figuras politicas,. Tais prisdes foram
efetuas pela Policia Federal, sendo questionado se essas figuras publicas poderiam

ser algemadas ja que nao ofereciam riscos.
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Sobre a criagdo da sumula em questao, expbe Santos, quanto ao
entendimento de Moraes:

Para o doutrinador e Secretario de Transportes do Estado de Sao Paulo, Dr.
Alexandre de Morais, em debate sobre o tema no Férum Criminal da Barra
Funda em 27 de agosto de 2008, em contrario sensu ao disposto pela
Delegada da Policia Federal Arryanne, citou, parafraseando, que o uso de
algemas foi considerado pelo STF como sendo de questao constitucional,
com isso, nao cabe a lei federal, tampouco a decreto disciplinar a matéria, e
que uma reacao legislativa, neste momento, seria contréria a sumula ja
editada. Alexandre de Morais ainda efetuou criticas a Sumula Vinculante
n®11, da qual considera perigosa a comparacdo que o STF fez do uso
indevido de algemas com a Teoria das Provas llicitas (exemplo, confissao
algemado=confissdo mediante tortura), ou seja, que para ele o
algemamento sem motivagdo ou motivagdo anulada pelo Tribunal, podera
anular todo o julgamento, podendo até mesmo todo o processo ser anulado.
Essa conduta, para Alexandre de Morais, faria com que o advogado do réu
a qualquer minimo descumprimento desta sumula, levantasse reclamacgao
junto ao STF, atolando o Tribunal Superior. (2010)

Ja de acordo com o Superintendente Regional da Policia Federal que
participou do mesmo debate acima referido, Sr. Leandro Daiello Coimbra, o mesmo
afirma ser contrario a criacao da sumula em questao, comparando aos presos que
ficam em celas abertas o fato de alguém ser detido e nao for algemado, o que para
ele seria colocar em risco a seguranca do policial. Além disso, cita a passagem do
Manual de uso de algemas da prépria Policia Federal, de que o uso do instrumento
garante a seguranca do proprio acusado, dos policiais e terceiros, 0 que previne
situacdes problematicas, como as fugas, ou até mesmo o suicidio. Ainda assim, o
referido Delegado afirma que a prisdo em si ja € um ato de estresse, nao dando
margem a presuncdo do comportamento do preso, 0 que para ele, as algemas
devem ser usadas como regra, discorrendo que “todos” os presos, sem excecao,
devem ser algemados. (Santos, 2010).

Na mesma linha, afirma Fudoli:

Toda prisdo de um ser humano viola a sua dignidade, pois o estado de
liberdade é natural e a prisdo de um ser humano € anti-natural. No entanto,
desde que a prisdo em questao (que € o mais) seja amparada em lei, 0 que
se admite em casos excepcionais para 0 bom desenrolar do processo
penal, ndo se justifica a vedagao do emprego de algemas (que € 0 menos).

Uma vez feita a prisdo sem alarde, entendemos, com o acato e o respeito
devidos a decisdo do STF, que nao ha razdo para se estabelecerem
tamanhas restricdes e sangcbes ao uso de algemas, de forma aprioristica e
sob a forma de uma sumula com carater vinculante. Estando preso o
investigado, réu ou condenado, a regra é a de que ele se submeta, como
consectario natural de tal situacdo, a privagédo de liberdade, com todas as
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conseqiliéncias dai decorrentes, o que é autorizado pela Constituicdo da
Republica e pelas leis de nosso pais.

Assim, a colocacgéo de algemas por ocasido da prisdo; o transporte do preso
com algemas até o presidio; o transporte do preso algemado do presidio ao
Férum, Instituto Médico-Legal (para exames de corpo de delito “ad
cautelam”, de insanidade mental) e vice-versa; a manutengéo das algemas
durante as audiéncias (o caso do Juri merece consideragdes que seguirao
adiante); a conducdo do preso ao local em que se fard a reconstituicdo
simulada do crime (desde que com 0 seu consentimento); entendemos que
todos esses atos sao licitos e compativeis com o estado de cerceamento de
liberdade legalmente imposto a pessoa em questao. (2010)

Ademais, 0 mesmo doutrinador afirma que ndo compreende a criagao da
Sumula Vinculante n®. 11, quando esta se refere a nulidade dos atos processuais
praticados em relacdo ao réu algemado, citando a prisdo em flagrante, a execucao
de ordem de prisdo temporaria ou preventiva; a presenca em audiéncia para oitiva
de testemunhas, vitimas e peritos e para interrogatorio; a reconstituicao simulada de
crime; o comparecimento a Instituto Médico-Legal para exame de corpo de delito “ad
cautelam”, de dependéncia toxicoldgica ou de insanidade mental; e a presenga em
local no qual serd realizada reconstituicdo simulada do crime. Para Fudoli, é
incompreensivel que tais atos processuais sejam anulados, sé porque um preso
estava algemado. (2010).

O que se percebe por parte de alguns doutrinadores, é que a Sumula
Vinculante n®. 11 criada pelo Supremo tribunal Federal, veio para beneficiar algumas
classes sociais, pois quem comete crime de colarinho branco ndo oferece perigo
para a sociedade, nem mesmo quando forem efetuadas suas prisées.

Entretanto, alguns doutrinadores entendem que o uso de algemas é
medida excepcional e quando usada sem necessidade caracteriza abuso de
autoridade, ferindo principios constitucionais como o da dignidade da pessoa
humana, da presuncéao de inocéncia.

Desse modo, pode-se afirmar que o uso de algemas é medida
excepcional sim e estritamente legal quando seu uso é motivado e devem ser
usadas de acordo com 0s principios da razoabilidade e da proporcionalidade, porém,
s6 os verdadeiros detentores do instrumento algemas é quem poderao analisar cada
caso concreto e saber da necessidade do seu uso, se aquele individuo vai oferecer
resisténcia ou perigo de fuga ou colocar em risco sua prépria integridade ou a de

terceiros.
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Ademais, cumpre ressaltar que se nossa Constituicdo Federal consagra
em seu artigo 5%, que “todos sdo iguais perante a lei”, ndo importa “raca, sexo, cor,
religiao”, todos os cidadaos devem ser respeitado e tratados de forma igualitaria.

Dessa forma, cabem nossos agentes da lei, sejam magistrados, policiais,
até mesmo os doutrinadores visualizarem a questao do uso de algemas e aplica-las
sem distingdo, mas sempre analisando o caso concreto de acordo com a dada

situacgao.
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5. CONCLUSAO

Percebe-se que mesmo com a criacdo da Sumula Vinculante n® 11, o
Supremo Tribunal Federal, ao tentar resolver as possiveis divergéncias acerca do
tema, além de proteger a aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana,
querendo preservar os presos de exposicdes midiaticas, nao trouxe nada de novo ao
editar a referida sumula, pois de acordo com alguns doutrinadores, o uso das
algemas ja era previsto no Cédigo de Processo Penal em seus artigos 284 e 292,
além do § 3°, do artigo 474, introduzido pela reforma de 2008, além do Codigo de
Processo Penal Militar, entre outras legislagcdes como exposto anteriormente. Além
disso, as punicoes aplicadas aos excessos cometidos pelos agentes da Lei ja eram
previstas na Lei 4.898/65 — Lei de abuso de autoridade, além do previsto em nossa
Carta Magna.

Entretanto, outros doutrinadores entendem que a criacdo da sumula em
questao ocorreu de forma precipitada, afirmando que o STF inovou o ordenamento
juridico criando dispositivo vinculante, atropelando de certa forma o poder do
Legislativo.

Além disso, pode-se afirmar que mesmo com a falta de legislacdo
especifica, os dispositivos existentes anteriores a edicdo da Sumula Vinculante n®.
11, ja conseguiam dirimir os conflitos relacionados ao uso de algemas, pois como
visto nos julgados aqui expostos, anteriores a sumula em questdo, os juizes ja
mantinham o réu algemado, seja durante uma simples audiéncia ou durante uma
sessao de tribunal do juri, citando como motivos a segurancga do préprio preso, das
pessoas que se encontravam presentes e também a garantia da ordem dos
trabalhos.

Ainda assim, apds a criagdo da sumula em questdo, as decisdes dos
julgados em nada inovaram, haja vista o magistrado sempre fundamentar sua
decisdo com base na seguranca dos presentes e para proteger o proprio preso

Afirma-se também que com relacdo a aplicacao do uso de algemas, seja
por parte de magistrados ou pelos policiais, ndo ha que se falar em caracterizacao
de abuso de autoridade quando existe a devida fundamentacdo no uso do

instrumento, pois 0 que era considerado regra, passou a ser visto como excec¢ao.
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Ademais, o critério para estabelecer se 0 réu ou conduzido devera ser
algemado, deve ser analisado concretamente, caso a caso, pois a sumula em
questao estabeleceu tais critérios de forma subjetiva quando fala em resisténcia,
fundado receio de fuga ou perigo a integridade prépria ou alheia, ndao havendo
qualquer possibilidade de saber se tais requisitos estarao presentes no momento da
prisdo, pois ndo ha como saber se o conduzido vai reagir diante de uma ordem de
prisao.

Cumpre ressaltar que o instrumento algemas deve ser usado de acordo
com os principios da razoabilidade e proporcionalidade, respeitando também os
principios da dignidade da pessoa humana e presungéo de inocéncia. Também deve
ser aplicado de acordo com o principio da isonomia, onde todos, sem distincao de
qualquer caracteristica, devem ser tratados igualmente, como bem preceitua nosso
texto constitucional.

Além disso, deve-se levar em conta a preservacao da coletividade, pois a
Constituicao Federal prevé em seu artigo 144, que é dever e responsabilidade do
Estado garantir a ordem publica e a incolumidade das pessoas. (Brasil, 2010. p.25)
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