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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como objetivo analisar o
uso de algemas no atual sistema vigente, sua necessidade e aplicabilidade legal,
contextualizando-o nas leis, entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, bem
como, estabelecendo algumas conclusdes. O centro da questdo &, quem? Em quais
situagdes? Essa agao esta legitimada, sem ferir a “dignidade humana”? Por ser este
um direito intrinseco do ser humano, carregado de principios, costumes e ideologias,
ndo nos restou outra forma para tentarmos equacionar e consequentemente,
chegarmos a uma resposta 0 mais préxima possivel do ideal aceitavel, sendo
focarmos este trabalho nas legislacbes patrias do nosso ordenamento juridico,
juntamente com analise de juristas atuantes na area.

Palavras-chave: Dignidade humana; legitimidade; algemas.
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INTRODUCAO

Objetivou-se primeiramente com este trabalho uma analise do homem
primitivo e sua forma rudimentar de viver, seus costumes, crencas, como se
relacionavam, e sua continua evolucdo, da conscientizacdo do seu papel no seu

pequeno circulo de convivéncia, a um pacto abstrato e amplo.

A impossibilidade de decidir e contentar a maioria, razdo da existéncia
deste contrato abstrato, faz surgir o Estado que, por sua vez, devidamente
legitimado e contando com um verdadeiro aparato material e humano, respaldado
pelas mesmas leis que o originou, investiga, acusa, prende, ou solta seus tutelados,

fazendo jus ao titulo de detentor da “Ordem Publica”.

Portanto, nessa linha de pensamento, no primeiro capitulo, abordamos o
Estado e o poder de policia. Em um segundo momento, necessario foi buscarmos o
significado material do termo “Constituicdo” e compreendermos seus “principios”.
Muitas vezes, na obscuridade da lei, direitos estdo inseridos e considerados
basilares da nossa constituicdo Federal. Deste modo, deve-se levar em conta um
juizo de valor no caso concreto. Ao mesmo tempo, 0s principios constitucionais e a
utilizacdo ndo s6 de algemas mas de qualguer outro equipamento que possa ter o
conddo de proporcionar dor, ou humilhacdo ao individuo, ou até mesmo um
julgamento antecipado, deve ser constantemente rechacado.

Sendo assim, € praticamente impossivel atingir a sua plenitude de
aplicabilidade, furtando-nos de correlacionarmos com outros artigos da mesma Carta
Magna e leis esparsas vigentes, pois, em muitos casos, a observacao de um desses
direitos considerados fundamentais, pode acarretar lesdo a um outro de extrema
importancia.

O interesse no tema reside no momento certo ou em que situagdes sao
permitido o uso de algemas. Percebemos que, surge, geralmente, quando a midia
promove uma verdadeira espetacularizacdo ou sensacionalismo com a imagem ou
até mesmo com a dor alheia. Se a vitima da abordagem for pessoa considerada
“famosa”, € em cima da sua imagem que recai toda a problemética. Por outro lado,
se for um cidadao “comum?”, a atencéo ficara voltada a possivel violacio de direitos

que sofrera na sociedade em que vive. Como podemos observar a imagem e a dor,
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sdo questdes individuais intrinsecas e abstratas do ser. Em contra partida, esta o
direito que € materialmente previsto e visa prioritariamente a coletividade.

Por derradeiro, verificamos alguns projetos de leis que tramitam em
nossas casas legislativas e que tem relacéo direta com o tema. Selecionamos, entre
estes, 0s que possuem algum ponto incomum em relacéo aos demais, projetos estes
gue, ndo por acaso, surgem em numeros expressivos e como medidas emergenciais
quando a mencionada espetacularizacdo ja tomou propor¢cdes nacionais.
Analisamos ainda, os impactos que este tema causa, ndo s6 na vida do cidadao

mas, na sociedade como um todo.
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1. O ESTADO E O PODER DE POLICIA

1.1 A Origem do Estado

O objetivo, nesse primeiro momento, € analisar como surge para O
Estado! o direito de punir os seus. Para isso, é imprescindivel o estudo da sua
origem. Contudo, ndo é nosso objetivo detalhar todos 0os mecanismos e estruturas
gue o Estado possui. Focalizaremos, assim, a sua génese propriamente dita e em
seguida, verificaremos algumas concepc¢des que legitimam a pratica deste direito.

Para que possamos iniciar o estudo da génese do Estado € necessério
remontarmos ao inicio da civilizacdo, mais precisamente na pré-historia, o que
faremos com uma répida explanacao visto que, neste periodo haviam algumas
concepcdes apenas quanto a formacao das sociedades, até chegarmos no momento
que, para Hobbes (1651, p. 16) € o marco para a histéria humana, ou seja, o pacto
social.

Na pré-histéria a organizacao social era a horda. O homem era apenas
um coletor, totalmente dependente da natureza, ou seja, ndo produzia nada,
permanecia em determinada regido até acabarem as raizes, frutas e animais. Com o
descobrimento do fogo, através do atrito de pedras, aprendeu a fazer ferramentas,
com cinzéis e pedra, (machadinha), com chifres de marfim e ossos (anzois e
arpdes). A insercdo do peixe na alimentagcédo, forcou-o a margear rios e mares,
tornando-se, entdo, além de coletor, um cacador e pescador, 0 que promovia um
aumento consideravel de producao, caracterizando esta sociedade como némade.

Nesta comunidade o homem era livre, pois ndo observava algumas
formalidades sociais®. Agia pelo instinto natural, justificando com a condicdo de
ndmade, e a manutencao da existéncia do grupo, era em razao dos seus integrantes
casarem-se com 0s da mesma comunidade.

A préxima organizagdo social denominava-se de cla. A propriedade ja era

coletiva, formando-se pequenas aldeias e, consequentemente, tornaram-se

' O termo Estado, usado neste trabalho ndo se refere ao Estado-membro, e sim Estado-nacéo,
Estado-Republica ou se preferirem Estado-pais.

% “Para que surja a horda, é necessario que os lacos familiares se tenham relaxado e o cidadao tenha
recobrado sua liberdade.”(ENGELS, 2000, p. 34)
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sedentarios, domesticando animais, passando a produzir mais do que o0 necessario
para o seu grupo, obrigando-o a interagir com outros grupos para realizar a troca dos
excedentes. A liberdade era suprimida, pois os lagcos familiares jA deviam ser
respeitados, a unido sé poderia ocorrer entre membros de clés diferentes, facilitadas,
entdo, pela proximidade dos grupos.

Assim como em toda organizacdo, houve rupturas. Alguns saiam em
busca de melhores condi¢bes de vida, pois j& eram capazes de ganhar seu proprio
sustento trabalhando isoladamente, formando, assim, um novo tipo de sociedade.
Esta permanece até os dias atuais, com algumas mudancas pontuais, mas, ainda
assim, patriarcal (Esau e Gonzaga, 19?7?. p. 16-23).

Como podemos observar, o termo “sociedade” fora suprimido
propositadamente até o presente momento, pois, sé ap0s o delinear destas duas
organizacdes sociais, que serviram de inspiracdo para o surgimento de duas das
principais correntes de pensadores entre outras, com teorias divergentes para
justificar a relacéo e as razdes do convivio do homem em sociedade e a origem do
Estado, é que podemos usar o termo mais adequadamente.

A primeira corrente € a de uma “sociedade natural”. Tem como um de
seus principais seguidores Aristoteles, (apud Dallari, 2009, p.10). Para ele “o homem
é naturalmente um animal politico”e, portanto, ainda que racional, mantém a sua
natureza e procura viver sempre em sociedade, seja ela primitiva ou contemporanea,

salientando ainda,

[...] nada havendo de mais evidente que criaturas da mesma espécie e da
mesma ordem, nascidas promiscuamente a todas as mesmas vantagens da
natureza e ao uso das mesmas faculdades, terdo também de ser iguais
umas as outras sem subordinagdo ou sujeicao.

A afirmacdo mais concisa inclusive com exemplos, é de um discipulo seu,
Santo Tomas de Aquino (apud Dallari, 2009 p. 10) que considera, que a vida solitaria

€ excecao, e pode ser enquadrada numa das trés hipoteses:

® Para o fildsofo grego, “sé um individuo de natureza vil ou superior a0 homem procuraria viver
isolado dos outros homens sem que a isso fosse constrangido” (ARISTOTELES, apud DALLARI,
1998, p. 10).
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excellentia naturalle, quando se tratar de individuo notavelmente virtuoso,
gue vive em comunhdo com a propria divindade, como ocorria com 0s
santos eremitas; corruptio naturalle, referente a casos de anomalia mental,
ou mala fortuna, quando sé por acidente, como nos casos de naufragio ou
de alguém que se perde numa floresta e passa a viver em isolamento.

Ainda, para esta primeira corrente, o0 homem convive em sociedade por
vontade. Assim, ele s6 atinge o fim de sua existéncia conservando o melhor de si
mesmo, a sua natureza, e esta tem sua plenitude nas realiza¢cdes das necessidades
gue o ser precisa para viver. O elo entre um e outro é, na verdade, 0 seu instinto
natural de sociedade, deixando evidenciado que as necessidades de que precisa
anteriormente apontadas ndo se referem s6 a bens materiais, pois dispondo destes,
ele, ainda assim, permanece em sociedade.

Os contratualistas que constituem a segunda corrente, tem como um de
seus maiores lideres Hobbes (1971. parte I). Este, acredita que o homem vive em
“Estado de natureza”, embora pertenca a corrente contratualista, faz uso deste termo

conscientemente para justificar.

[...] o homem quando n&o tem suas a¢des reprimidas, no seu estado natural
- e na verdade, sabe que em todos ha - seja pela voz da razdo ou pela
presenca de instituicbes politicas, age sem interesse, e quando age assim,
mostra sua natureza egoista e rudimentar, for¢cando inclusive a viver
isoladamente, solitariamente, e a uma vida animalesca.

Ainda, segundo o lider desta corrente, esse instinto egoista faz com que,
por medo de que outro integrante inflado pelo mesmo instinto tome o que € seu, ou
lhe diminua privilégios para evitar perder algo, “é como se falassem um ao outro —
Nnao mexe No que € meu e eu nao mexo no que é seu” (HOBBES, 2003, p. 101).
Para ele, esta seria a principal razdo para a génese do Estado, o resultado do

estado de natureza, ou seja, estado de guerra.

Estado instituido,é quando uma multiddo de homens concordam e pactuam,
cada um com um dos outros, que a qualquer homem ou assembléia de
homens a quem seja atribuido pela maioria o direito de representar a
pessoa de todos eles(ou seja, de ser seu representante), todos sem
excecao, tanto os que votaram a favor dele como os que votaram contra ele,
deverao autorizar todos os atos e decisdes desse homem ou assembléia de
homens, tal como se fossem seus proprios atos e decisfes a fim de viverem
em paz uns com 0s outros e serem protegidos dos restantes homens
(HOBBES, 2003, p. 132)
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Ja o contratualista Rousseau, (1971, p.17) considera o homem
naturalmente bom, e que este estaria com seus dias contados se ndo mudasse seu
jeito de ser para superar os obstaculos da sua existéncia, advertindo “[...]. Deve
encontrar uma forma de associacdo que defenda e proteja a pessoa e 0s bens de
cada associado, de qualquer forca comum e pela qual cada um, unindo-se a todos,
nao obedeca, portanto, sendo a si mesmo, ficando, assim t&o livre como dantes”

Esta corrente ndo nega que o homem tem sua natureza e que faz algo
baseado nela. Pelo contrario, seus adeptos afirmam que o homem, devido essa
natureza age sem interesse e viveria s, e que, quando passa a ter algum tipo de
interesse, abandona o estado natural, firmando um contrato abstrato com um
individuo ou grupo, e estes com outros, e surgindo o Estado ou o soberano.

N&o resta duvida que Hobbes e Locke partihem a mesma idéia da
necessidade de uma estrutura disciplinadora, soberana. Divergem quanto aos
motivos para a celebracédo do pacto, pois, como observamos anteriormente, para o
primeiro, os homens renegariam o direito natural préprio do estado de natureza e
vertente do estado de guerra, autorizando-o agir conforme seu proprio julgamento a
fim de preservar a vida, obrigando-o a instituir um soberano e, para o segundo, 0s
homens deixam as liberdades naturais pelas vantagens da sociedade civil, que por
sua vez, estabeleceriam leis as quais todos se submeteriam para preservar a
propriedade, pois o estado de natureza ndo garantiria plenamente esta preservacao,

assim justifica Locke, (2004, p. 70-71) o surgimento do Estado.

Sempre que, pois, certo niumero de individuos se retine em sociedade, de
tal modo que cada um abra m&o do préprio poder de executar a lei de
natureza, transferindo-o a comunidade, neste caso, e somente nele, havera
uma sociedade civil ou politica. E tal ocorre sempre que certos nimeros de
homens no estado de natureza se associam para constituir um povo, um
corpo politico sob um governo supremo, ou entdo quando qualquer
individuo se junta ou se incorpora a uma comunidade ja constituida; com
isso autoriza a sociedade ou, [...] o poder legislativo dela a elaborar leis
para ele dentro da exigéncia do bem da sociedade, sendo que podera ser
solicitado seu auxilio para sua execucdo, como se fossem decretos dele
mesmo. Desta forma os homens saem do estado de natureza para entrarem
no de comunidade, estabelecendo um juiz no mundo com autoridade para
deslindar todas as demandas e reparar os danos que atinjam qualquer
membro da comunidade, juiz esse que é o legislativo, ou magistrados por
eles nomeados.
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No entanto, é praticamente impossivel abordarmos o direito de punir do
Estado, sem analisarmos as concepcoes de soberania e sua legitimidade outorgada
pelo povo, visto que este teria o controle incondicional da vontade dos homens,
ficando de fora do pacto, pois, nas palavras de Hobbes (2003, p.133), “quem se
torna soberano, ndo faz antecipadamente nenhum pacto com seus suditos, porque
teria ou de celebra-lo com toda a multiddo, na qualidade de parte do pacto, ou
celebrar diversos pactos, um com cada um deles”.

Desta forma, colhemos dos entendimentos doutrinarios, que o vocabulo
“soberania” é outro daqueles que ndo sado equanimes, nao tendo um consenso entre
os autores. Alguns tém uma concepcdo puramente juridica, conforme entende

Dallari (2009, p. 80). Seria ela um produto da prépria ordem juridica.

O poder de decidir em ultima insténcia sobre a atributividade das normas,
vale dizer, sobre a eficacia do direito. Como fica evidente, embora
continuando a ser uma expressdo de poder, a soberania é poder juridico
utilizado para fins juridico.

Para outros, uma concepc¢do simplesmente politica, como Reale (apud
Dallari, 2009. p.80), “o poder de organizar-se juridicamente e de fazer valer nos

limites dos fins éticos de convivéncia.”

Talvez essa diversidade se dé pelo fato de que alguns autores a analisam
isoladamente, ou busquem sua concep¢do no sentido literal da palavra. Para
Rousseau, (apud Dallari, 2009, p. 78) “a soberania e o poder, em relacdo ao Estado,
sS40 as mesmas coisas, e estdo no mesmo pé de igualdade, diferenciando-se
apenas pela acdo ou atuacdo do Estado, ou seja, quando este é ativo; poder e

quando passivo; soberano”.

Esta soberania segundo Dallari, (1998, p. 81) possuiria dentre outras®,
duas caracteristicas primordiais a serem detalhadas para este trabalho, a “una” e a
“indivisibilidade”. Aquela, consiste no fato do Estado ndo admitir a convivéncia de
duas soberanias, pois, sendo Estado e poder a mesma coisa, hao seria possivel a

convivéncia de dois poderes em um mesmo territério. E esta, por ser originaria, se

* Segundo o autor, existem ainda duas outras caracteristicas da soberania, 12 - “A soberania &
inalienavel, pois aquele que a detém desaparece quando ficar sem ela, seja o povo, a nacdo, ou o
Estado”. 22 — A soberania é imprescritivel, porque jamais seria verdadeiramente superior se tivesse
prazo certo de duracéo. "(DALLARI, 1998. p. 81)
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atéem a todos os fatos ocorridos em seu territdrio, a soberania ndo poderia

fragmentar-se, cuidar de alguns fatos e ignorar outros.

Embora nos anos ou nas décadas anteriores a legitimidade do soberano
nao se desse da mesma forma que na atual, pois, 0 mesmo poderia apresentar-se
como um instrumento da vontade de uma divindade, hoje esta se d&, pelo sufragio
universal, esse que é uma das maiores representacdes da existéncia de um acordo
ou pacto anterior que gerou a sociedade politica e, consequentemente, a
legitimidade do Estado/soberano, mas, ainda assim, prevalece a vontade de uns

sobre os outros.

De fato, se ndo houvesse convénio anterior, onde estaria a ndo ser que a
eleicdo ndo fosse unénime, a obrigacdo para a minoria de submeter-se a
eleicdo da maioria e donde resulta o direito de cem que querem um chefe,
votarem por dez que ndo o querem (ROUSSEAU, 1971, p. 34).(grifo nosso)

A palavra submeter-se anteriormente grifada, d4 a impressdo de que a
minoria o faz gratuitamente. No entanto, se desenvolve devido a soberania do
Estado, legitima, pois fora concebida pela vontade do povo, sendo este também o

seu limite.

Faltando ainda, para completar o estudo em relacdo a legitimidade do
soberano, entramos no elemento que da condicbes ao Estado para formar e
externar sua vontade, o povo. Este estaria classificado em duas situacdes, enquanto
objeto do poder do Estado, bastaria apenas que o individuo nascesse em um
determinado territério, para ja estar submetido aos deveres do Estado, s6 aos
deveres, até que pudesse alienar seus direitos, - entenda-se votar, realizar o pacto —
e, a partir dai, tornar-se membro do Estado, ou seja, cidaddo ativo, preenchendo
algumas condi¢des impostas pelo préprio Estado, adquirindo o direito de participar
da formacdo da sociedade politica anteriormente referida e, consequientemente, da
vontade do soberano (JELLINEK apud DALLARI, p. 98).

O momento de alienar seus direitos para Rousseau (1971, p. 30) é uma

acao personalissima, assim entende

Mesmo quando cada um de nos pudesse alienar-se, ndo poderia alienar
seus filhos: eles nascem homens livres, sua liberdade lhes pertence e
ninguém, sendo eles, pode dispor dela. Antes de chegar a idade da razéo, o
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pai pode, em seu nome, estipular as condi¢cdes de sua conservacao, do seu
bem-estar, porém, ndo da-los irrevogavel e incondicionalmente, [...]

Contudo, o mesmo povo que dera a legitimidade para o soberano, temia
serem criadas leis tirAnicas para serem aplicadas da mesma forma pois, estava
concentrado nas maos do soberano os poderes legislativo e o executivo. A divisdo
de poderes foi entdo a opgdo encontrada para assegurar a liberdade dos individuos,
enfraquecendo o Estado, onde era admitida a sua interferéncia na vida social,
apenas como vigilante e conservador das situacfes estabelecidas pela vontade
geral.

A exigéncia da separacdo dos trés poderes, o legislativo, o executivo e
um judiciario independente, aparecem mais explicita na Frangca por ocasido da
Declaracdo dos direitos do Homem e do cidad&o, aprovada naquele pais em 1789,
preconizando no seu artigo XVI, “Toda sociedade na qual a garantia dos direitos nao
esta assegurada, nem a separagao dos poderes determinada, ndao tem Constituicao”
(DALLARI,1998, p.219). Com o intuito de deixar apenas registrado, nossa Carta
Magna de 1988, contempla a diviséo de poderes no artigo 2°.°

Separacdo que agradava muito a Maquiavel (apud Dallari, 2009 p. 218),

principalmente no tocante ao judiciario, por dar mais seguranca e liberdade ao rei.

Agindo em nome préprio o judiciario poderia proteger os mais fracos, vitimas
de ambi¢cBes e das insoléncias dos poderosos, poupando o rei da
necessidade de intervir nas disputas e de, em consequéncia, enfrentar
desagrado dos gque néo tivessem suas razdes acolhidas.

Posicdo do rei que, poderia ser compreendida, uma vez que, para sua
manutencdo, precisava da vontade geral e, como na sociedade haviam interesses
diversos, normalmente um seria agraciado por ter seu objetivo atendido e outro néo,
ou seja, estaria de uma forma ou outra descontentando alguém. Assim, com 0
judiciario independente, o rei ou o soberano faziam como fez Pilatos, “lavava as
maos”(Mateus.27: 24).

® Art. 2° - S50 Poderes da Uniao, independentes e harmdnicos entre si, 0 Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario.
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A divisdo de poderes que visava proteger a liberdade e movimentou os
constitucionalistas da época, ja inspirava Madison (apud Dallari, 2009 p.220) que

assim se manifestou em um dos artigos de “O Federalista”.?

A acumulacdo de todos os poderes, legislativos, executivos e judiciais, nas
mesmas maos, seja elas de poucos de uns ou de muitos, [...] pode se dizer
com exatidao, que constitui a propria definicdo de tirania.

Temos na historia o0 maior exemplo de tirania, a época do suplicio, por
volta do século XVII, onde as penas eram aplicadas no corpo do individuo, com o
propoésito de marcar este perante a sociedade. Observaremos como via o instituto do
suplicio segundo Foucalt (1987, p. 31).

O suplicio repousa na arte quantitativa do sofrimento [...], ha um cddigo
juridico da dor; a pena, quando é suplicante, ndo se abate sobre o corpo ao
acaso ou em bloco; ela é calculada de acordo com regras detalhadas:
namero de golpes de acoite, localizagdo do ferrete em brasa, tempo de
agonia na fogueira ou na roda ( o tribunal decide se é o caso de estrangular
0 paciente imediatamente, em vez de deixa-lo morrer, e ao fim de quanto
tempo esse gesto de piedade deve intervir), tipo de mutilacdo a impor(méo
decepada, labios ou lingua furados).

A pretensdo do soberano era demonstrar seu poder através da dor
provocada, ou seja, quanto maior era a dor e os gritos do suplicante, era o poder do
soberano. Por essas particularidades, os julgamentos se tornavam verdadeiros
espetaculos, para quem os assistia, é claro.

Assim, a n&o submissao ao soberano de Hobbes ou as leis da sociedade
civil Lockeana, impossivel seria alegar a ndo aderéncia ao pacto, aplicando-se o

direito de punir a todos indistintivamente.

®“O Federalista” ¢ fruto da reunido de uma série de ensaios publicados na imprensa de Nova York
em 1788, com o objetivo de contribuir para a ratificacdo da Constituicdo pelos Estados. Obra conjunta
de trés autores: Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, os artigos eram assinados por
Publius. Estes nomes eram fortemente associados a luta pela independéncia dos Estados Unidos,
Hamilton foi o primeiro secretario do Tesouro dos Estados Unidos e conselheiro politico do presidente
George Washington, Madison, liderou a formacédo do Partido Republicano, pelo qual veio a ser eleito
0 quarto presidente dos Estados Unidos em 1808, e John, o primeiro presidente da Corte Suprema
dos Estados Unidos. Disponivel em <http;//pt.scribd.com/doc/51734438/Roteiro-de-Estudo-O-
Federalista.> Acessado em 10/01/2011.
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Com o passar do tempo, gradativamente a sociedade foi repelindo este
tipo de punicdo, que nao reparavam e nem impediam o crime. Mudou-se 0 objeto da
punicdo, pois nas legislagcdes atuais busca-se a punicdo da alma, levando em
consideracdo, também, as condi¢cdes do ato delitivo ou do crime, inserindo nas
ordenacbes causas agravantes e atenuantes, (arts. 61 e 65, do Codigo Penal
Brasileiro)’, o beneficio de todo os atos processuais serem publicos (art.5°,LX e
93,IX, da CF/88)% e, principalmente, a ampla defesa e o contraditério (art. 5°, LV da
CF/88)°.

Contemporaneamente, na Constituicdo Federal do Brasil, podemos

interpretar o repudio a esse método de punicao, ja no seu preambulo.

NGs, representantes do povo brasileiro, [...] destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranc¢a, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Temos ainda, na referida carta Constitucional Brasileira, no Titulo | “Dos
Principios Fundamentais”, o artigo 1°, lll, os artigos 49, Il, e 5°, XLVII, entre muitos
outros, que visam o ser humano dotado de sentimentos e aspiracdes, além de um
corpo.

Estas modificacGes pelas quais passaram o povo ao longo de anos, ou
seja, do poder irrestrito do soberano a proclamacdo dos direitos civis de Locke,
justificam o processo de transformacdo do Estado absolutista para o Estado de

Direito.

" Art. 61- Sdo circunstancias gue sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o
crime. I- [...]. Art . 65 — S&o0 circunstancias que sempre atenuam a pena. I- [...]

8 Art. 5° - Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca, a propriedade, nos termos seguintes: [...] LX- a lei s0 podera restringir a
publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;

Art. 93 — Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...] IX- todos os julgamentos dos 6rgédos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decis@es, sob pena de nulidade, podendo a lei,
se o interesse publico o exigir, limitar a presenc¢a, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes;

° Art. 59 [...]; LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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1.1.1 O Direito de punir do Estado

Anteriormente tinhamos o Estado Hobbesiano, onde soberano néo teria
limites. O direito de punir surgiria a partir da afronta ao pacto, ou do insulto ao
soberano, ou ainda, no abalo da lei estabelecida pela sociedade civil Lockeana. A
punicdo imposta, consistia em degradar o corpo fisico do contraventor, com o fim de
reparar o delito praticado, almejando uma vinganca imposta pelo mesmo, estas, na
grande maioria das vezes, com cunho religioso, visando a salvacao da alma.

Na mesma vertente dos dois autores anteriormente citados, no que tange
a um poder disciplinador Unico, mas, quanto ao direito de punir, contrariamente ao
Estado absolutista de Hobbes, esta Beccaria (2004, p.19) para o qual as penas, que
iriam além da necessidade de manter o “depdsito da salvagéo publica”, sdo injustas
por natureza e tanto mais justas serdo, quanto mais sagrada e inviolavel for a
seguranca e maior a liberdade que o soberano proporcionar aos suditos, apés
criticar a crueldade praticada pelo Estado em nome da coletividade, aludindo os

fundamentos do direito de punir.

Fadigados de s6 viver em meio a temores e de encontrar inimigos em toda
parte, cansados de uma liberdade cuja incerteza de conserva-la tornava
inatil, sacrificaram uma parte dela para usufruir do restante da seguranca. A
soma dessas partes de liberdade assim sacrificadas ao bem geral, constitui
a soberania na nacdo; e aqueles que foi carregado pelas leis como
depositério dessas liberdades e dos trabalhos da administracdo foi
proclamado soberano do povo (...) Desse modo, somente a necessidade
obriga os homens a ceder uma parcela de sua liberdade, disso advém que
cada qual apenas concorda em pdr no depdsito comum a menor por¢ao
possivel dela, quer dizer, exatamente 0 que era necessario para empenhar
0s outros em manté-lo na posse do restante. A reunido de todas essas
pequenas parcelas de liberdade constitui o fundamento do direito de punir.

No Estado moderno, permaneceu este contrato abstrato. o Estado
continua com o monopolio do direito de punir (jus puniendi). Essa condic&o se d& por
ser ele representante legitimo da sociedade, e a materializacdo desta, que é
naturalmente abstrata. Desta feita, cabe ao Estado proteger através das leis,
inUmeros bens juridicos, dentre eles, o direito a vida, a honra, a integridade etc,
tornando possivel a convivéncia dos individuos em sociedade por meio de um

conjunto de normas objetivas, impondo deveres genéricos e concretos, ou seja, € “a
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exteriorizacdo da vontade do Estado quanto a regulamentacéo das relagdes sociais,
entre individuos, entre organismos do Estado ou entre uns e outros.” (MIRABETE,
2004, p. 25)

O Estado € a representacdo de uma multiddo num corpo, onde “nao se
pode ofender um dos membros sem atacar o corpo, € muito menos ofender o corpo
sem que os seus membros se ressintam disso, assim o dever e o interesse obrigam
igualmente as duas partes contratantes” (ROUSSEAU, 1971 p.37).

Assim, a Carta Magna brasileira tras em seu artigo 144, Caput, “A
seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida
para a preservacdo da ordem publica e do patriménio [...]", nos demonstra que punir
o infrator de uma norma, ndo é s6 um direito, e sim, dever do Estado, este direito-
dever de punir para Grispigni (apud Mirabete, 2004, p 27) “¢ uma manifestacdo da
soberania estatal, enquadra-se na categoria dos direitos publicos subjetivos do
Estado porque este intervém na relagao juridica como soberano”.

Antes o que legitimava a punicdo era o afrontamento ao pacto, hoje é a
infracdo a este conjunto de normas e leis tipificadas e consideradas em seus dois
planos, o abstrato e o concreto.®

O jus puniendi do Estado no momento em que é cometido uma infracéo,
que até entdo era genérico, concretiza-se, transformando-se numa pretensao
individualizada, dirigida especificamente contra o infrator. Assim, toda vez que o
cidaddo pde em risco a convivéncia social através do descumprimento de seus
deveres, se submete a coacdo do Estado, definido por Mirabete (2004, p.26) como
sendo, “o direito que tem o Estado de aplicar a pena cominada [...], contra quem
praticou a agdo ou omissao [...], causando um dano ou lesao juridica”.

Este direito de punir do Estado € limitado. Sendo assim, ndo pode ser
aplicado arbitrariamente, razéo pela qual a Constituicdo de 1988, tras o principio da
reserva legal ( Art. 52, XXXIX)*. Inclusive, chamando para si a responsabilidade de
aplicar as penas como sendo de interesse e controle publico, ndo permitindo a

sancéo pelo ente privado, uma vez que este tomado pelo abalo emocional, ndo se

1% Jus puniendi in abstracto é o direito de punir que ainda nao foi utilizado no caso concreto, ou seja,
que ainda néo foi aplicado porque ndo houve a transgressdo da norma penal. Porém quando essa
transgressao ocorre, surge o Jus puniendi in concreto, no qual o Estado tem o dever de infligir a pena
ao autor da conduta proibida (TOURINHO FILHO , 2007, p. 14)

L Art. 5° - [...]; XXXIX — ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominago
legal;
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motivaria por questdes de justica ou de proporcionalidade entre a pena e a infracéo,
mas simplesmente por vinganca, ndo observaria alguns principios Constitucionais
como a ampla defesa e o contraditério, e o de s6 ser considerado culpado apos
sentenca transitado em julgado (art. 5°, LV e LVII), ou seja, voltariam as punigdes, a
uma das fases ja superadas™.

Desta forma, podemos observar que o momento que surge para O
soberano de antes ou para o Estado moderno, o direito de punir, € o mesmo.
Naquele surgia quando o homem tenta recobrar suas liberdades naturais em
detrimento a liberdade dos outros. Neste, se da no momento que infringe as leis
tipificadas. Contudo, mudou o objetivo e a forma das puni¢cfes. O Estado continua
sendo o detentor do poder. Assim, quando um individuo pratica algo contra outro
individuo, a sociedade-Estado, usando da outorga concedida, deve punir o
transgressor, para servir de exemplo aos demais integrantes, demonstrando que
condutas tipificadas ndo aceitas pela vontade geral serdo punidas, com objetivo de
vivermos em harmonia, em paz e com liberdade, priorizando, nos termos da lei, 0

bem comum.

1.2 Conceito de policia

O bem comum, missédo primordial e legal do Estado, deve utilizar seus
orgdos e servicos para controlar, regular e ajudar as atividades privadas e
individuais, no sentido de convergirem para uma pacifica convivéncia social com a
seguranca.

Na opinido de Dallari, (apud Lazzarini, 1999, p.183), um dos conceitos
mais felizes de bem comum na verdadeira concepcao da palavra, foi formulado pelo
Papa Joao XXIII, “O bem comum consiste no conjunto de todas as condi¢des de vida

social que consintam e favorecam o desenvolvimento integral da personalidade

2 Cf. 0 autor, a primeira fase é a da vinganga privada (periodo de sangue) inicio da civilizacdo na
qual as pessoas eram responsaveis pelo castigo do ofensor, matando-o geralmente; a segunda fase
€ a da justica privada (ainda marcada pelo apogeu da vitima, entretanto, nesta fase, se a esta
quisesse punir o seu ofensor, teria de procurar o poder publico, oferecer uma queixa, trazer provas de
responsabilidade da culpa do mesmo e demonstrar ao poder publico que a puni¢cdo que ela desejava
impor guardava um limite diante do que era tolerdvel pelo poder citado). Disponivel
em<:http://www.informepolicial.com/internas/visualizarArtigos.php? id=9. Acesso em: 04 mai. 2011.
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humana”, incluindo no termo “conjunto de condi¢des” inclusive os valores materiais e
espirituais, neste ultimo, independentemente de suas preferéncias pessoais.

Para que o Estado possa realizar com éxito sua missao, considerando a
garantia da seguranca humana, instituiu um corpo especializado, concreto, com o
nome de Policia, encarregada de assegurar a ordem publica. “Cuidando de todos, o
Estado cuidara, por consequiéncia, de cada um” (LAZZARINI,1999, p.185).

A palavra Policia tem sua origem na Grécia onde se usava 0 termo
“politéia” com o significado de governo de uma cidade, administracdo, forma de
governo, sendo “polis” o significado de cidade e “teia” de administracdo. No uso da
palavra na lingua latina, o termo “politéia” surge com a grafia “politia”.

Nos primordios, a policia confundia-se com a magistratura estatal. Seus
juizes eram investidos de poderes de Capitdo e estes com os daqueles, uma vez
gue prendiam e julgavam, sendo que a manutencdo do condenado em calaboucos,
dependia sempre dos caprichos e do humor imperial, supostos depositarios divinos
de ilimitados poderes de vida e de morte sobre os suditos.

A policia como instituicdo passou por toda uma evolucao, preservando
sempre a sua principal razéo de existir, qual seja, a manutencao da ordem publica e
os direitos e garantias fundamentais dos cidaddos. Ensejando, Cretella (1993, p. 56)
observa a definicdo de policia no sentido amplo e, consequentemente, sob trés
aspectos distintos.

Num primeiro sentido, policia é o sinbnimo de regras de policia, conjunto de
normas impostas pela autoridade publica aos cidadédos, seja no conjunto da
vida normal diaria, seja no exercicio da atividade especifica. Desse modo,
toda regra de direito podera ser compensada como regra de policia, no
sentido amplo do termo. Num segundo sentido, denomina-se ainda policia o
conjunto de atos de execucéo dos regulamentos assim feitos, bem como as
leis. Nesta segunda acepc¢do é que se distingue, como veremos, a policia
administrativa da policia judicidria. Num terceiro sentido, policia € o nome
gue se reserva a forca publica, encarregada da execugcdo das leis e
regulamentos, isto é aos agentes publicos.

A necessidade de existir esse corpo especifico, concreto, com um
conjunto de atividades coercitivas dentro de um grupo social para cuidar da

seguranca humana, consiste no fato que o homem, enquanto parte da sociedade,

¥ O termo “Policia” é derivado do latim “Politia, que procede do Grego “Politsia”, por sua vez,
diretamente ligado ao sentido de organizacgao politica, sistema de governo (LAZZARINI,1999, p.186).
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precisa fazer suas tarefas cotidianas como se locomover, passear, trabalhar, enfim,
acOes que possibilitam uma vida em comum produtiva e progressiva inviabilizada

estaria, se o individuo tivesse que viver em permanente estado de alerta.

1.2.1 O poder de policia

Sempre que se aborda o tema “Poder de Policia” € inevitavel a
constatacdo de que ha um confronto de dois aspectos. De um lado, o cidaddo que
quer exercer plenamente seu direito, frisa-se que o0 outorgou ao Estado
abstratamente, como explanado no presente trabalho quando estudado a formacéao
da sociedade. E de outro lado, a Administragdo que tem a incumbéncia de
condicionar aqueles direitos ao bem-estar da coletividade e o faz usando o poder de
policia. Este poder que, nas palavras de Lazzarini, (1999, p.186) nada mais é que
“‘uma faculdade, uma possibilidade, um direito que o Estado tem de, através da
policia, que é a forca organizada, limitar as atividades nefastas dos cidadaos”.
Complementa, ainda, o referido autor, “o poder de policia legitima a acéo da policia
€ sua proépria existéncia”.

Ainda na Constituicdo Federal de 1988 (art.5°,IV, X1, XV, XXI1)** confere
aos administrados, e aqui se entende todas as pessoas fisicas e juridicas, alguns
direitos em relacdo ao gozo e disposicao da propriedade e do exercicio da liberdade.
Contudo, esses direitos séo limitados, e o limite é justamente o bem-estar social e o
poder publico, que os alcancga por meio da policia fisico-concreta (6rgéao), usando de
suas atribuicdes (faculdades) comumente conhecida como poder de policia.

Muitos autores conceituaram esse poder. Por isso, traremos a baila os
gue de alguma forma apresentaram alguma diferenca em relacdo aos demais, como

€ 0 caso de Lazzarini (1999, p. 335) que conceitua

1 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: IV - é livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato; XlIl - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissédo, atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer; XV - é livre a locomocgao no
territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus bens; XXII - € garantido o direito de propriedade;
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O poder de policia € um poder administrativo porque, conceitualmente, ele,
gue legitimando o poder da policia e a prépria razdo de ela existir, € um
conjunto de atribuicbes da administragdo Publica, como poder publico, e
indelegaveis aos entes particulares.

Entretanto, temos ainda Tacito, (apud Lazzarini,1999, p.190) com um
conceito mais amplo e, ao mesmo tempo, abrangente do pertinente assunto. “O
poder de policia é, em suma, o conjunto de atribuicdes concedidas a Administracao
para disciplinar e restringir, em favor do interesse publico adequado, direitos e
liberdades individuais”.

Resguardadas e devidamente valoradas as concepcbes de nossos
doutrinadores, o direito brasileiro adotou um conceito mais moderno considerando o
poder de policia uma atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos
direitos individuais em beneficio do interesse publico. Buscando no Cédigo Tributario
Nacional, em seu artigo 78, encontramos o conceito legal mais apropriado para o

poder de policia. In verbis:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico
concernente a segurancga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
produ¢cdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessdo ou autorizagcdo do Poder Pdblico, a
tranquilidade J)l]blica Ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais
ou coletivos.'

Assim, este poder ainda reparte-se entre o Legislativo e o Executivo,
tendo como pressuposto o principio da legalidade, (art. 5°, Il da CF/88)*°, impedindo
a administracao de agir ou impor obrigacfes e proibicbes sendo em virtude de lei.

Esta biparticdo pode ser em sentido amplo ou restrito. No sentido amplo é
0 ajuste da liberdade e da propriedade aos interesses coletivos, abrangendo os atos

do legislativo e do executivo. Por outro vértice, no sentido restrito, abrange as

'® Redacao dada pelo Ato Complementar n° 31, de 28.12.1966.

® Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) Il - ninguém ser& obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
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intervencdes gerais e abstratas, especificas e concretas, como: autorizacoes,
licencas etc. O objetivo é prevenir e obstar as atividades dos particulares
contrastantes aos interesses sociais, abrangendo apenas o executivo.

Este poder deve conter alguns atributos, como a discricionariedade, a
auto-executoriedade e a coercibilidade é em regra, uma atividade negativa.

A discricionariedade € atribuida justamente pela impossibilidade humana
do legislador de prever todas as hipoteses possiveis de atuacdo de policia. Assim,
fica a administragdo, no caso concreto, com autonomia para escolher o melhor
momento de agir, qual o meio de acdo mais adequado e a sanc¢ao cabivel diante das
previstas na norma legal. Temos ainda, a possibilidade do poder de policia ser
vinculado, ou seja, os administrados devem preencher requisitos especificos e
prédeterminados para transpor seu direito subjetivo para o plano efetivo, como nos
casos de licengas etc.

A autoexecutoriedade, € a autonomia que tem a administragdo de dispor
de meios préprios para por em execucao suas decisées, sem precisar recorrer ao
judiciario. Esta deve ser prevista expressamente em lei, resguardado o direito do
devido processo legal, salvo em medidas de urgéncia que, por si s6, dispensa
procedimentos especiais, observando-se, neste caso, sempre o interesse publico.

A coercibilidade € um ato intrinseco a auto-executoriedade, sendo a
existéncia desta dependente daquela.

Alguns autores como Di Pietro (2005, p. 92) apontam, ainda, como
atributo do poder de policia, a caracteristica de ser uma atividade negativa,
contrapondo com o servico publico, que geralmente beneficiam de plano o
administrado, enquanto o poder de policia, em regra, limita ou impede a sua

liberdade e atos em desacordo com interesse publico.

O poder de policia € uma atividade negativa no sentido de que sempre
impde uma abstencdo ao particular, uma obrigacdo de ndo fazer e em
algumas de fazer [...] o poder publico ndo quer estes atos, quer sim, evitar
gue as atividades ou situacdes pretendidas pelos particulares, sejam
efetuadas de maneira perigosa ou nociva, 0 que ocorreria se realizadas fora
destas condicdes

Como todo ato Administrativo, o poder de policia, mesmo que seja
discricionario, sempre esbarra em algumas limitagcbes impostas pela lei. Deve se

observar a competéncia, a forma, os fins e 0s motivos ou objeto.
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Quanto a competéncia, via de regra, é a da entidade estatal, Unido,
Estados Membros e Municipios, sendo que dentro de cada entidade estatal
dependera o que a lei estabelecer como sendo da atribuicdo de algum 6rgéo publico
seu.

A sua forma sera escrita ou verbal, e, também, a simbdlica no caso dos
sinais de transito e os silvos emitidos pelos policiais, sendo a forma verbal admitida
para casos de urgéncias, pois o tempo em determinados casos, é muito precioso.

Os motivos ou objeto é todo o bem, direito ou atividade individual que
possa afetar a coletividade ou por em risco a seguranca nacional. E a finalidade de
resguardar o bem comum no seu sentido amplo.

Quanto ao objeto, muito embora a maioria dos atos de policia sejam
discricionérios, deve ser observado um principio do direito administrativo, ou seja, 0
da proporcionalidade dos meios e os fins. Neste, o poder de policia ndo pode
ultrapassar os limites para satisfazer o interesse publico.

Temos ainda, alguns autores que indicam mais duas regras que devem
ser observadas, a necessidade, onde as medidas s6 devem ser adotadas para se
evitar ameacas reais ou provaveis de perturbacdes ao interesse publico e a eficacia.
Nesta, ressalta-se que a medida deve ser adequada para impedir o dano.

Atualmente, com a divisdo dos poderes do Estado, alguns requisitos
devem ser observados para caracterizacdo do ato como sendo realmente ato de
policia, Gasparini (2005, p 121) observa ainda que, “a auséncia de algum destes

elementos ndo o torna nulo, apenas o desclassifica como ato de policia”.

| — editado pela administracédo publica ou quem faga as vezes;
Il — fundamento num vinculo geral;

llI- interesse publico e geral;

IV- incidir sobre a propriedade ou sobre a liberdade.

Ao debrucarmos no estudo do poder de policia, verificamos estar inserido
neste uma classica distingdo entre dois tipos dentre outras: a policia administrativa e
a judiciaria. Ambas possuem a legitimidade do referido poder, distinguindo-se na

forma e no objeto de aplicacéo, os quais seréo analisados no topico seguinte.
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1.2.2 Policia Administrativa

A diferenciacdo mais classica e resumida faz Meirelles (2005, p. 57)
distinguindo-as “a policia administrativa, [...] € inerente e se difunde por toda a
Administragcdo Publica, [...] enquanto que as demais séo privativas de determinados
orgéaos (Policias Civis) ou corporagdes (Policias Militares)”.

O autor, no entanto, utiliza o termo “as demais” em substituicdo a policia
judiciaria, pois ha ainda neste tipo outra divisdo, em civil e militar. Desta forma,
abordaremos primeiramente a policia Administrativa.

Esta se destina a assegurar o bem estar coletivo, a manutengéo da ordem
e a garantia dos direitos fundamentais, “agindo sempre preventivamente contra a
pratica de ilicitos, impedindo todo exercicio antisocial, 0 uso abusivo da propriedade,
ou a pratica de atividades prejudiciais a sociedade” (LAZZARINI, 1999, p.196).

O seu exercicio é disseminado pelos érgaos e agentes da Administracédo
Publica como: saude, educagdo, meio ambiente, etc. Rege-se pelo direito
administrativo. Por isso, é capaz de restringir a liberdade e a propriedade individual,
em prol do interesse publico.

Como todo ato de policia, existe, também, a for¢ca coativa, podendo,
inclusive, aplicar san¢des que podem ser desde multa, interdicdo das atividades, a
fechamento do estabelecimento ou demoli¢cdo de construcéo, etc.

Observa ainda Meirelles (apud Lazzarini, 1999, p. 198) que, pelo principio
da autoexecutoriedade, “sdo elas impostas e executadas pela propria administracéao
em procedimentos administrativos sumarios e compativeis com as exigéncias do
interesse publico”, respeitados, logicamente, os limites Legais.

Podemos observar através dos estudos relativos a divisédo da policia em
administrativa ou judiciaria que, doutrinariamente € bem precisa. No entanto, o

mesmo nao se da na pratica, como salienta Lazzarini (1999, p.98).

[...] “o érgdo policial que esta exercendo atividade de policia preventiva
(policia administrativa), diante do ilicito penal que ndo conseguiu evitar,
passa, automatica e imediatamente, ao exercicio da atividade de policia
repressiva (policia judiciaria). Seria inadmissivel que ele assim néo pudesse
proceder. Agindo dessa maneira, 0 6rgdo estara restaurando a ordem
publica naquele momento e local, e mais, fazendo atuar as normas do
direito Processual Penal, terd em vista o sucesso da persecu¢do criminal,
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pois ndo podem ser perdidos os elementos indispensaveis a realizacédo da
Justica Criminal.”

Razao esta, que faz a grande maioria dos doutrinadores afirmarem ser
nossa policia mista. Nesse pensamento, o mais correto seria qualificar, pela
atividade desenvolvida no caso concreto, e ndo por sua atividade — preventiva ou

repressiva.

1.2.3 Da Policia Judiciaria

A abordagem desta ramificacao foi, propositadamente deixada por ultimo,
para que possamos, logo apés, aborda-la de forma ampla, possibilitando a anélise
de outra classica divisdo existente dentro desta imprescindivel instituicdo - a policia
civil e a militar, apontando algumas particularidades desta ultima.

A policia judiciaria, conforme escreve Spiegel (apud Marques, 2003,
p.159) consiste em “[...] atividade administrativa, [...] trata-se da administracdo a
servico do Direito Penal”. Justificando ser esta regida pelas normas de direito
processual penal, e de ser conhecida como policia criminal, tem como objeto a
pessoa. Movimenta-se na direcdo de descobrir e conduzir ao judiciario os infratores
da ordem juridica penal, caracterizando-se, assim, como repressiva porque age apos
a ecloséao do ilicito penal.

Desta forma, € controlada externamente pela autoridade judiciaria e
responsavel pelos primeiros materiais de averiguacdo e exame, no intuito de impedir
que se percam o0s elementos de convicgao do ilicito penal ocorrido, tipificando sua
primordial caracteristica - auxiliar do poder judiciario.

No entanto, o fato de serem auxiliares nao significa que séo subordinadas
ao poder judiciario, justamente por estarem integradas ao poder executivo,
subordinam-se igualmente aos Governadores dos Estados Federados (art. 144, § 6°
da CF/88)

Muitos autores compreendem que compde a policia judiciaria, a civil e
militar. No entanto, a Constituicdo Federal em seu artigo 144, apés dar-lhes um

objeto em comum mantendo a aparente unidade das mesmas, limitou nos
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paragrafos 4° e 5° do mesmo artigo, as funcbes e as caracteristicas de cada uma,
excluindo a militar, pelo menos didaticamente, e confirmando como judiciaria apenas
a policia civil.

O termo “ostensiva” foi atribuida taxativamente como caracteristica exclusiva
da policia militar, “conclui-se que compete as policias civis no exercicio de atividade
de policia judiciaria, as que se desenvolvem apds a pratica do ilicito penal e, mesmo
assim, somente apods repressdo imediata da policia militar na atividade de policia
tipicamente ostensiva” (LAZZARINI, 1999, p. 60).

Art. 144, A segurancga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e a incolumidade
das pessoas e do patrimbnio, através dos seguintes 6rgaos:

I- policia federal,

lI- policia rodoviaria federal;

- policia ferroviaria federal;

IV-policias civis;

V- policias militares e corpo de bombeiros militares.

[.];
§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,

incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcdes de policia
judiciaria e a apuracao de infracdes penais, exceto as militares™’.

§ 5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservacdo da
ordem publica aos corpos de bombeiros militares, além das atribuicBes
definidas em lei, incumbe a execucao de atividades de defesa civil.

Embora haja este escalonamento na Constituicdo Federal, de forma
alguma ele representa uma légica hierarquica, sdo 6rgaos estatais diferentes e com
esfera de competéncia definidas pela Carta Magna Brasileira.

Frisa-se portanto, que a qualificacdo da policia que estd agindo -
administrativa ou judiciaria - € a atividade no caso concreto, “a qualificacao do érgao
policial em civil ou militar ndo implica necessariamente no exercicio de atividade de
policia judiciaria ou de policia administrativa [...] o que qualificar4 sera sempre, a
atividade policial em si mesma desenvolvida.” (LAZZARINI, 1999, p. 204).

YArt. 9° - O inquérito policial militar é a apuracdo sumaria de fato, que, nos termos legais, configure
crime militar, e de sua autoria. Tem o carater de instrugao proviséria, cuja finalidade precipua é a de
ministrar elementos necessarios a propositura da acao penal. Paragrafo (nico. Sao, porém,
efetivamente instrutérios da acao penal os exames, pericias e avalia¢des realizadas regularmente no
curso do inquérito, por peritos iddneos e com obediéncia as formalidades previstas neste Cédigo
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1.2.3.1 Da Policia de Manutencéao da Ordem Publica - Militar

Esta corporacdo conta com uma estética militar, com preceitos de
hierarquia e disciplina, com patentes e graduacdes, semelhantes as existentes no
Exército Nacional. Seus membros usam fardas e utilizam carros e armamentos
quando necessarios. O que para Meirelles (1985, p. 154) “o simples fato da
presenca de seus elementos fardados ja previne ou reprime movimentos
perturbadores da tranquilidade publica”.

Assim, por forgca do artigo 144, § 6° da C/F. 88, as policias militares e o
corpo de bombeiros, sdo forcas auxiliares e reservas do Exército, ou seja, em caso
de decretacdo de estado de emergéncia, estado de sitio ou guerra, 0s integrantes
destas corporacfes poderdo ser requisitados.

Percebe-se, portanto, que possui competéncia ampla na preservacao da
ordem publica. Anota-se, também, a intervencdo em caso de faléncia operacional
das outras policias, ou seja, se alguma outra entrar em greve ou por outra causa
figue inoperante, a policia militar representara o remédio para manutencdo da ordem
publica.

Por esse prisma, essa competéncia e amplitude Ihe permite, inclusive,
agir com legitimidade em areas que sdo caracteristicas em loco de outra policia,

como exemplificou Lazzarini, (1999, p. 190).

Quando a autoridade policial apreende uma carteira de motorista por
infracdo de transito, pratica ato de policia administrativa, quando prende o
motorista por infracdo penal, pratica ato de policia judiciaria, ou seja, age
nas duas esferas.

Ressalta-se que, outra atitude ndo se esperaria de um policial no
momento da ocorréncia de um delito, independente das suas prerrogativas. Do
contrario, estaria sujeito a acusacdo de omissao ao estrito cumprimento do dever

legal.



32

Enfatizamos, ainda, por ser pertinente ao trabalho em questdo, que por
forca do artigo 37, § 6° da CF/88, o Estado ap6s ser condenado e ter indenizado™®

terceiros por danos causados por agcdo ou omissao de seus agentes, tem direito a
acao regressiva’® contra estes.

'® O Estado deve indenizar, desde que ndo prove que o dano foi ocasionado pela prépria vitima. Esta,
ao reclamar a reparacdo do dano, ndo necessita demonstrar a culpa ou o dolo do agente do Estado
ou, mesmo, a culpa anénima do Estado, basta provar o nexo causal, cabendo ao Estado a citada
prova, em uma verdadeira inversdo do 6nus da prova. (LAZZARINI, 1999, p. 446)

Esta se da se a cobranca se fizer pela via judicial, e se processara pelos ritos sumarissimos ou
ordinarios, conforme o valor da causa, tendo o Estado o énus da prova, ndo s6 do pagamento da
indenizacéo a que foi condenado, como também, do dolo ou culpa do agente. (Ibidem, p. 447)
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2. CONSTITUICAO E PRINCIPIOS

2.1 Conceito de Constituicao

E impossivel conceituarmos com exatid&o o termo constituicdo. Isso se da
por existirem inUmeras interpretacdes, resultado de estudos e analises de juristas e
intérpretes ao longo dos anos. Os conceitos tradicionalmente utilizados e extraidos
dos dicionarios existentes, compreendidos de forma global, coadunam com o
entendimento de Moraes, (2006, p.02) para ele “é o ato de constituir, de firmar; o
modo pelo qual se constitui uma coisa, um ser vivo, um grupo de pessoas;
organizacao, formacgao”.

Contudo, cabe nos salientar que no intuito de mantermos o foco no
assunto pertinente ao trabalho, analisaremos com mais precisdo os conceitos do
termo constituicao voltados para o Estado/Direito.

Para melhor compreendermos o termo em questdo, faz-se necessario
breve andlise histérica. Assim, temos na Grécia como “politeia”, designando a forma,

o bem, a estrutura de uma “polis”, em Roma como “constitutio,onis?®”

, significado de
Estado, postura, condicdo e carater.

Na Idade Média, enquanto a igreja lancava mao do constitutio, onis
romano em suas lamentacdes eclesiasticas, a palavra assume o significado de
legislacdo, estruturando as relagdes de poder e limitando-o como, por exemplo, a

Magna Cartha Libertarum,?:(DANTAS, 1994, p.6)

2 0O referido termo também aparecia com o significado de: a) acordo, disposi¢cdo, ordem,
organizacéo; b) o de norma.

LA Magna Carta (significa "Grande Carta" em latim), cujo nome completo é Magna Charta Libertatum
seu Concordiam inter regem Johannen at barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni
angliae (Grande Carta das liberdades, ou Concérdia entre o rei Jodo e os Barfes para a outorga das
liberdades da Igreja e do rei Inglés), € um documento de 1215 que limitou o poder dos monarcas da
Inglaterra, especialmente o do Rei Jodo, que o assinou, impedindo assim o exercicio do poder
absoluto. Resultou de desentendimentos entre Jodo, o Papa e os barbes ingleses acerca das
prerrogativas do soberano. Segundo os termos da Magna Carta, Jodo deveria renunciar a certos
direitos e respeitar determinados procedimentos legais, bem como reconhecer que a vontade do rei
estaria sujeita a lei. Considera-se a Magna Carta o primeiro capitulo de um longo processo histérico
que levaria ao surgimento do constitucionalismo. Disponivel em
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Magna Carta.> Acessado em 10.02.2011.



http://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
http://pt.wikipedia.org/wiki/1215
http://pt.wikipedia.org/wiki/Inglaterra
http://pt.wikipedia.org/wiki/Jo%C3%A3o_de_Inglaterra
http://pt.wikipedia.org/wiki/Absolutismo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Absolutismo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Papa
http://pt.wikipedia.org/wiki/Rei
http://pt.wikipedia.org/wiki/Lei
http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitucionalismo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Magna_Carta.
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Contemporaneamente, salienta Silva (2008, p.37) serem expressdes
analdgicas, uma vez que todas possuem a mesma extensdo. Por isso se diz que
todo Estado tem uma Constituicdo, que é o simples modo de ser. Sintetiza ainda o

referido autor.

A constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria, entdo, a
organizacdo dos seus elementos essenciais: um sistema de normas
juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de
seu governo [...] em sintese, a constituicdo é o conjunto de normas que
organiza os elementos constitutivos do Estado

Esta diversidade conceitual, resultado de toda e qualquer investigacéo
cientifica, evidencia diversos angulos. A doutrina, por sua vez, hao se ressentiu em
emprestar ao termo Constituicdo trés concepcdes distintas: a sociologica, a politica e
a juridica.

No sentido socioldgico temos como mestre desta corrente, Lassalle (apud
Silva, 2008, p.38) que sintetiza: “a constituicdo de um pais é, em esséncia, a soma
dos fatores reais do poder que regem nesse pais, sendo esta a constituicdo real e
efetiva, ndo passando a constituicdo escrita de uma folha de papel.

Temos, ainda, na mesma corrente Heller, (apud Dantas, 1994 p. 08) que,
com outras palavras, nos oferece um conceito sociolégico semelhante, “a
Constituicdo de um Estado coincide com a sua organiza¢do, enquanto esta significa
a Constituicao produzida mediante atividade humana consciente e so ela.”

E, no entanto, Carl Schmitt (apud Silva 2008, p. 38) que melhor explana o

sentido politico, considerando-o.

[...] como decisao politica fundamental, decisédo concreta de conjunto sobre
0 modo e forma de existéncia da unidade politica, fazendo distingdo entre
constituicdo e leis constitucionais; aquela s6 se refere a decisdo politica
fundamental (estrutura e o6rgdos do Estado, direitos individuais, vida
democrética etc.); as leis constitucionais sdo os demais dispositivos inscritos
no texto do documento constitucional, que ndo contenham matéria de
decisdo politica fundamental.

Ja para o lider da corrente que as vé apenas no sentido juridico

s

Kelsen(apud Silva, 2008, p. 39) a ConstituicAo é considerada “norma pura, puro
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dever-ser, sem qualquer pretensdo a fundamentacdo socioldgica, politica ou
filosofica.”

Ainda, segundo Kelsen (apud Dantas, 1994, p.08) esta possui dois
sentidos o légico juridico e o juridico positivo, apds se referir a uma hierarquia entre

os graus do processo criador do direito afirma:

[...] esta estrutura hierarquica desemboca em uma norma fundamental na
gual se baseia a unidade da ordem juridica em seu auto movimento. Essa
norma constitui a constituicdo em sentido légico-juridico, quando cria um
o6rgao gerador do Direito. Ja a “constituicido em sentido juridico-positivo,
surge como grau imediatamente inferior no momento em que dito legislador
estabelece normas que regulam a legislagdo mesma”.

Abordaremos, a seguir, alguns conceitos de principios e suas funcgdes.
Primeiramente de forma ampla e, posteriormente, traremos suas concepc¢des na
oOrbita juridica.

2.2 Conceito de principio

Do vernaculo Priberam da Lingua Portuguesa, é possivel extrair o
significado de “principio”: (latim principium, -ii) s. m.1. O primeiro impulso dado a
uma coisa. # fim 2. Ato de principiar uma coisa. = comeco, inicio # fim 3. Origem. 4.
Causa primaria. = base, fundamento, origem.?

Convergindo a concepcao do termo principio como objeto comum a todas

as ciéncias humanas, esta Espindola (2002, p.52) destacando,

[...] o termo principio é utilizado, indistintivamente, em véarios campos do
saber humano. Filosofia, Teleologia, Sociologia, Politica, Fisica, Direito e
outros servem-se dessa categoria para estruturarem, muitas vezes, um
sistema ou conjunto articulado de conhecimento a respeito dos objetos
cognosciveis exploraveis na propria esfera de investigacdo e de
especulacdo a cada uma dessas area do saber.

2 Temos ainda no referido dicionario, 5. O que constitui a matéria. 6. O que entra na composicdo de
algo. = COMPONENTE 7. Opinido. 8. Frase que exprime uma conduta ou um tipo de comportamento. =
LEI, MAXIMA, SENTENGA 9. Aquilo que regula o comportamento ou a ac¢do! de alguém; preceito moral.
= LEI, NORMA, REGRA 10. Frase ou raciocinio que é base de uma arte, de uma ciéncia ou de uma
teoria.
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Baseado nesta concepcado € que Luiz Diez-Picazo (apud Espindola 2002,

p. 53), elege a area que melhor concebe o termo,

a idéia de principio deriva da linguagem da geometria, “'onde designa as
verdades primeiras’(...). Exatamente por isso sdo “principios’, ou seja,
“porque estéo ao principio’, sendo “as premissas de todo um sistema que se
desenvolve more geométrico.

Com um olhar geral, analisa ainda a constitucionalista Rocha, (apud
Espindola 2002, p.53) “O principio € o Verbo (...). No principio repousa a esséncia de
uma ordem, seus parametros fundamentais e direcionadores do sistema normado”.

Conceituado entdo o termo “principio” de forma ampla, passaremos para
as concepcdes na esfera juridica.

Por aparecer com sentido muito abrangente, € considerada por Silva

(2008, p.91) equivoca, pois

[...] a concepcéo de comeco, de inicio. Norma de principio (ou disposi¢do de
principio), por exemplo, significa norma que contém o inicio ou esquema de
um 6rgao, entidade ou de programa, como sdo as normas de principio
institutivo e as de principio programatico?®>. Ndo é nesse sentido que se
acha a palavra principios da expressao principios fundamentais do Titulo |
da Constituigdo. Principio ai exprime a nogao de “mandamento nuclear de
um sistema”.**

Na mesma linha de raciocinio, Dantas (2007, p. 23) € um dos mais
incisivos ao afirmar “[...] principios séo categoria logica e, [...] quando incorporados a
um sistema juridico constitucional positivo, refletem a propria estrutura ideolégica do
Estado, como tal, representativa dos valores consagrados por uma determinada
sociedade”.

Podemos observar ap6s analise dos conceitos aqui trazidos que, a ideia

de principio, que praticamente engloba todas as outras € a de Espindola (2002, p.

23 Cf. José Afonso da Silva, Curso de Direito constitucional positivo, pp. 107 e ss.

** Mello (apud Silva, 2008, p.91) “Criacdo de secretarias municipais”, RDP, n.15, jan/mar 1971 e
Curso de direito administrativo, pp.450 e 451, onde define o principio juridico como: “mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia, exatamente por definir a I6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e Ihe da sentido harménico.”
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53), pois, entende que, seja la qual for o campo do saber que se tenha em mente,
designa a estruturacdo de um sistema de ideias, pensamentos ou normas por uma
idéia mestra, por um pensamento chave, por uma baliza normativa, donde todos os
demais pensamentos ou normas derivam, se reconduzem e/ou se subordinam.
Tendo em vista que nos aproximamos do fim das explanacdes acerca dos
conceitos do termo principio, se faz relevante, ainda que superficialmente,

decompormos as suas funcoes.

2.2.1 Funcdes dos principios

Os principios cumpririam trés funcdes relevantes na ordem juridica, para o
constitucionalista Bonavides (apud Espindola 2002, p.72). A primeira,
fundamentadora, seriam as normas que se contrapfem ao nucleo normativo dos
principios constitucionais, perdendo, assim, sua validade ou vigéncia.

Cumprindo o papel de orientar os intérpretes do direito nas solucdes
juridicas ou lacunas que ocorram, a interpretativa constitui a segunda funcéo.

Por altimo, a supletiva, realiza a tarefa de integracdo do Direito, suprindo
os “vazios” regulatérios da ordem juridica ou auséncias de sentido regulador
constataveis em regras ou em principios normativos.

Desta forma, com o intuito de concluirmos as analises das concepc¢des
acerca do termo principio, levando ainda em consideracdo que, neste trabalho
aparecera o referido termo inUmeras vezes, se faz oportuno diferenciarmos os

termos “principio” e “regra”.

2.2.2 Diferenca entre principio e regra

Muitos doutrinadores tradicionais concebem as regras e 0S principios
como norma,®sendo esta, por sua vez, representando a categoria geral (principio e

regras) e, consequentemente aqueles, seriam espécie do género norma.

%% Cf. J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, p.172. Contudo, em outra obra, escrita em parceria
com Vital Moreira, com edicdo do mesmo ano, a doutrina € diversa. Nela se afirma que a norma se
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Nesta concepcdo, as normas sdo preceitos que tutelam situacdes
subjetivas de vantagem ou de vinculo, reconhecendo a pessoas ou a entidades a
faculdade de “realizar certos interesses por ato proprio ou exigindo acdo ou
abstencdo de outrem, ou ainda, vinculam os mesmos agentes a obrigagdo de se
submeter-se as exigéncias de realizar uma prestagdo, agao em favor de outrem”.
(SILVA, 2008, p. 91).

Apéds concluir que os principios sao ordenacfes que se irradiam e
imantam os sistemas de normas, sita os exemplos de Canotilho (apud Silva 2008,
p.92) que, “as normas sao nucleos de condensagdes, nos quais confluem valores e
bens constitucionais”.

Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma otimizagéo,
compativeis com varios graus de concretizagdo, afirma Espindola (2002, p 71-72)

que,

[...] as regras sdo normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia
(impdem, permitem ou proibem, que sdo ou ndo cumprida, a convivéncia
dos principios é conflitual, a das regras é antimdnica, ou seja, 0s principios
coexistem as regras excluem-se, os principios permitem o balanceamento
de valores e interesses, as regras se tem validade, deve-se cumprir
exatamente suas prescrigées, nem mais, nem menos. Nos casos de conflito
entre principios, estes podem ser objetos de ponderacdo, ou harmonizacao
uma vez que eles contém apenas exigéncias ou standars?® gue em primeira
linha (prima facie), devem ser realizados, as regras contem fixagbes
normativas definitivas, sendo insustentavel a validade simultanea de regras
contraditorias.

Para que se obtenha um resultado satisfatério na complexa®’ tarefa de

distinguir “principio” e “regra”, jA na atual dimensdo de norma, sugere Canotilho

distingue do principio porque contém uma regra, instrucdo, ou imposi¢cdo imediatamente vinculante
para certo tipo de questbes (cf. Fundamentos da Constituicdo, p. 49). Vale dizer, entdo, que a
distingéo é feita entre principios e normas, e estas diferem daqueles porque contém uma regra.

%% Os principios sdo Standards juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de justica ou na
idéia de direito; as regras podem ser normas vinculativas com um conteddo meramente
funcional.(CANOTILHO, 2003, p. 1160)

" Cf. o autor a complexidade deriva, muitas vezes, do fato de ndo se esclarecerem duas questdes
fundamentais 12 ) Saber qual a fung¢éo dos principios: tém uma funcao retdrica ou argumentativa ou
sdo normas de conduta?

22 ) Saber se entre principios e regras existem m denominador comum, pertencendo a mesma
“familia”, e havendo apenas uma diferenga do graul...], ou se, pelo contrario os principios e as regras
sdo suscetiveis de uma diferenciacdo qualitativa.
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(apud Espindola 2002, p.70) que se observem alguns critérios, inovando nos dois

altimos em relacdo aos demais doutrinadores.

a) O grau de abstragao: onde “principio” e “regra”, teriam abstragéo, aquele
uma relativamente elevada e este relativamente reduzida.

b) O grau de determinalidade: no caso concreto os principios por serem
vagos e indeterminados, precisam de interferéncias do
legislador/magistrado, as regras séo susceptiveis de aplicacdo direta.

¢) Natureza normogenética: os principios por serem fundamento de regras,
gue estdo na base ou sao ratio, de regras juridicas, desempenham uma
funcdo normogenética fundamentante.

d) Carater de fundamentalidade: principios sdo normas de natureza
fundamental, devido a sua posicao hierarquica no sistema das fontes,
[...] ou, na importancia estruturante dentro do sistema juridico.

e) Proximidade da idéia de direito: os principios sao standards
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de justica(Dworkin)
ou na idéia de direito (Larenz); as regras podem se normas vinculantes
com um conteddo meramente formal.

Apds a explanacdo de alguns conceitos dos vocabulos constituicdo e
principio, de forma apartada, ndo poderiamos nos furtar a uma andlise da unificagao

dos referidos termos.

2.2.3 Caracterizacao do termo Principio Constitucional

Os contetados primérios diretores do sistema juridico-normativo
fundamental de um Estado sdo segundo Rocha (apud Espindola 2002, p. 80), os
“principios constitucionais”. Considera, ainda, a constitucionalista, “sdo eles, assim,
as colunas mestras da grande construc¢édo do Direito, cujos fundamentos se afirmam
no sistema constitucional (...)".

O direito por estar em constantes modificacdes, € de suma importancia
gue as novas leis que vao surgindo estejam em consonancia com a regra mestra
gue reza cada principio constitucional, pois, de outra forma, serdo consideradas
inconstitucionais.

Na mesma perspectiva elucida ainda Espindola (2002, p. 250) “os

principios constitucionais além de servirem na solugcdo de controvérsias juridicas,
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desempenham  importante  funcdo interpretativa de  outras  normas,
independentemente do seu carater hierarquico normativo.”
O Lusitano Canotilho (apud Silva 2008, p 92-93) resume 0s principios

constitucionais em duas categorias,

Os politico-constitucionais %, “constituem-se daquelas decisdes politicas
fundamentais concretizadoras em normas conformadoras do sistema
constitucional positivo” e os juridico-constitucionais, “sdo os principios
constitucionais gerais informadores da ordem juridica nacional, [...]
constituem desdobramentos dos fundamentais.”

Citando ainda, como exemplo da primeira categoria, a matéria do arts.
1°,2° do titulo | da Constituicdo, e o inciso XXXVIII*°, entre outros constantes do art.

59, da Carta Magna Brasileira, como exemplo para a segunda categoria.

Nos proximos topicos abordaremos alguns principios constitucionais e sua
relacdo com a imposicdo de algemas. O primeiro - dignidade da pessoa humana - é
0 Unico pertencente ao titulo “dos principios fundamentais.” Os demais, ao titulo “dos
direitos e garantias fundamentais”. Desta forma, se faz necesséario conhecermos as
variantes, a origem, e a razao da criagdo do objeto central deste trabalho, “ 0 uso de
algemas”.

Apds abordagem conceitual e tratar sobre a importancia dos principios em
nosso ordenamento, se faz necessario, descrever alguns que sdo pertinentes ao
tema em estudo, pois representam o alicerce imprescindivel ao Estado democrético

de direito.

28 Cf. Crisafulli (apud Silva 2008, p.93) sdo normas-principio, isto &, “normas fundamentais de que
derivam logicamente as normas particulares regulando imediatamente relacdes especificas da vida
social.”

2 Art. 1°- A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: | — a

soberania; Il — a cidadania; Ill — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa; V- o pluralismo politico.
% Art. 5° [...]; XXXVIIl — é reconhecida a instituicdo do juri, com organizacdo que lhe der a lei,

assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das votacdes; c) a soberania dos veredictos; d) a
competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;
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2.3 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana representa o objetivo maximo a ser
alcancado pelo Estado e pela sociedade, Farias (apud Martins, 2003, p. 66)

esclarece.

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana, cumpre um
relevante papel na arquitetura constitucional, o de fonte juridico-positiva de
direitos fundamentais. Aquele principio é o valor que da unidade e coeréncia
ao conjunto dos direitos fundamentais. Destarte o0 extenso rol de direitos e
garantias fundamentais consagrados no titulo 1l da Constituicdo Federal de
1988 traduz uma especificagdo e densificagdo do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana. Em suma, os direitos fundamentais sdo uma
primeira e importante concretizacdo deste ultimo principio, quer se trate dos
direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5°), dos direitos sociais (arts.
6° a 11) ou dos direitos politicos (arts.14 a 17). Ademais, aquele principio
funcionara como uma ‘clausula aberta’ no sentido de respaldar o surgimento
de ‘direitos novos’ ndo expressos na Constituigho de 1988, mas nela
implicitos, seja em decorréncia do regime e principios por ela adotados, ou
em virtude de tratados internacionais em que o Brasil seja parte [...] pode-se
mencionar a dignidade da pessoa humana como critério interpretativo do
inteiro ordenamento constitucional.

A Constituicdo Federal, ao prever o Direito a dignidade humana, ndo esta
s6 protegendo o ser, esta ratificando o imperativo de justica social, o valor supremo
da constituicdo em suas dimensdes,® atraindo em torno de si o contetido de todos
os direitos bésicos e inaliendveis do homem.

Para que possamos compreender melhor este principio, analisaremos o
significado do termo “Dignidade” separadamente da locucdo “Pessoa Humana”,
correlacionando a seguir, linguagem coloquial com a juridica.

No Dicionario Aurélio o verbete “dignidade” vem assim conceituado:
Dignidade. (Do lat. Dignitate), 1.Cargo e antigo tratamento honorifico, 2. Funcéo
honraria, titulo ou cargo que confere ao individuo uma posicdo graduada, 3.

Autoridade moral; honestidade, respeitabilidade, autoridade,

% 0 valor supremo constitucional abarca trés dimensdes: 1) fundamentadora — nicleo basilar e
informativo de todo o sistema juridico-positivo; 2%) orientadora — estabelece metas ou finalidades
predeterminadas, que fazem ilegitima qualquer disposicdo normativa que persiga fins distintos, ou
que obstaculize a consecucdo daqueles fins enunciados pelo sistema axiolégico constitucional; 32)
critica — em relacéo as condutas. (LUNO apud BULOS, 2000, p.48)
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Os dicionarios juridicos também tratam o verbete, onde se colhe as licdes
de Placido e Silva (apud Martins, 2003, p. 114), “Dignidade’, em sentido juridico,
também se entende como a ‘distingdo’ ou ‘honraria’ conferida a uma pessoa,
consistente em ‘cargo’ ou ‘titulo’ de alta graduagao”.

Novamente recorremos a Placido e Silva (apud Martins, 2003, p. 116),

que justifica a unificacdo na concepcédo da locugéo “pessoa humana”, considerando

“pessoa”: “[...] 1.Criatura humana; homem, mulher. 2. Personagem. 3. Toda
entidade natural ou moral com capacidade para ser sujeito ativo ou passivo
de direito, na ordem civil [...]. Extensivamente, passou a designar o préprio
‘ser humano’, em sua constante ‘representagdo’ no cenario da vida, em
cumprimento aos ditames da natureza.”

Adepto da filosofia de Kant é que Silva (apud Martins, 2003, p. 115)
considerando ser a dignidade um atributo intrinseco, da esséncia da pessoa
humana, que entranha-se e confunde-se com a propria natureza do ser humano,

conclui a correlacao

Todo o ser humano, sem distingcdo, € pessoa, ou seja, um ser espiritual, que
€, ao mesmo tempo, fonte e imputacdo de todos os valores. Consciéncia e
vivéncia de si proprio, todo ser humano se reproduz no outro como seu
correspondente e reflexo de sua espiritualidade, razdo por que
desconsiderar uma pessoa significa em Ultima andlise desconsiderar a si
préprio. Por isso é que a pessoa € um centro de imputagéo juridica, porque
o Direito existe em funcédo dela e para propiciar seu desenvolvimento.

De todos os conceitos analisados o que mais sintetiza ou abrange o rol de
protecdo que estabelece a dignidade da pessoa humana, € o formulado por Sarlet

(apud Martins, 2003, p. 119) afirmando ser esta

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.
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Desta forma, implica considerarmos que toda pessoa humana nédo é
responsavel s6 por seu destino, e sim pelo das demais, tendo todos igualmente
deveres com a comunidade, onde toda escolha que realizamos, mesmo as
individuais, reflete no todo desta.

ApoOs verificarmos entdo os conceitos do termo em questdo, podemos
concluir que é ténue a linha que separa a utilizacdo de algemas e a dignidade do
ser. Contudo, ha situagbes - escolhas realizadas - em que o paciente legitima a
imposicado deste instrumento, como é o entendimento de Lima (1949, p.41) que

salienta.

Se as algemas [...] atentam contra a dignidade do homem pacto, legitimam-
se contra o preso insubmisso; e a insurreicao e a violéncia do preso atentam
também contra a autoridade e a lei; a si mesmo ele deve imputar as
consequéncias dos seus excessos; jA ndo ha a preservar nenhuma
dignidade quando a lei ja esta sendo ofendida e desprezada a decisdo de
autoridades, incentivando a desordem generalizada.

Historicamente, um dos problemas que as algemas carregam esta
justamente na sua origem, uma vez que era utilizada com o propdsito de impor
castigo e humilhacdo aos presos. Era imposta sem que algum Direito fosse
observado. Contemporaneamente o que legitima sua utilizacdo é justamente a
observacdo destes, seja do detento, dos agentes ou da sociedade. Magalhaes

Noronha (2001, p. 37) complementa,

N&o sendo usada como forma de impor sofrimento, castigo, humilhagéo ou
de antecipacdo de pena a quem quer que seja e demonstrando-se a
necessidade de sua utilizacdo, as algemas desempenham uma fungéo
meramente instrumental, ndo tendo o conddo de atentar contra a dignidade
humana. Nao ha de se falar em humilhacdo ou ofensa a dignidade humana,
visto ndo se tratar de ‘castigo’, mas de medida acauteladora dos interesses
sociais e do proprio detento.

O primordial de se observar € a razao e o objetivo de sua imposicao, e
somente no caso concreto e, com muito bom senso, que se deve proceder, uma vez
que em determinada situacdo quem pode estar correndo mais perigo é o préprio

preso do que a sociedade em geral ou os profissionais em questao.



44

Assim, nao seria uma ofensa a “dignidade humana” a utilizagdo de
algemas, por profissionais autorizados a fazer uso, resguardadas as proporc¢oes,
quando o individuo transgride uma norma imposta pelo Estado enquanto legitimo
representante da ordem social e, consequentemente, responsavel por observar os

Direitos dos cidadaos.

2.4 O Principio da Presuncéao de Inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia s6 foi previsto expressamente no
ordenamento juridico brasileiro com a Constituicdo Federal de 1988, (art. 5°, LVII).%
Até entdo, o que existiam era apenas previsdes implicitas ou inerentes a este
principio.

Contudo, a Carta Magna brasileira ndo usa a expressao “presungao de
inocéncia”. Adotou-se nos preceitos constitucionais, a denominacao “presuncao de
nao culpabilidade”. A diferenciacdo destas duas expressdes torna-se inutil e
improdutiva, pois, a grande maioria dos doutrinadores consideram ser apenas
variagbes semanticas, como assevera Gomes (apud Badard, 2003, p. 282) “ ndo
possui nenhum sentido ndo considerar que no inc. LVII do art. 5° da CF, esta
inscrito, com todas as letras, o principio da presuncédo de inocéncia, com toda carga
literal e democratica que carrega sua histéria.”

Este principio deve ser analisado segundo Badard, (2003, p. 280) por trés

enfoques®, salientando, ainda, que para ele, o primeiro € o mais importante.

a) como garantia politica do estado de inocéncia; [...] em particular o
processo penal é um microcosmos no qual se refletem a cultura da
sociedade e a organizacdo do sistema politico, ndo se pode imaginar um
Estado de Direito que ndo adote um processo penal acusatério [...] a
presuncdo de ndo culpabilidade é um fundamento sistematico e estrutural
do processo acusatorio.

2 Art. 5° [...]; LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;

® Para Gomes Filho (apud Badaro, 2003, p. 280) “A presuncdo de inocéncia teria apenas um duplo
enfoque: regra de tratamento do acusado e regra de julgamento.”
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b) como regra de julgamento no caso de duvida: in dubio pro reo*; [...]
trata-se, pois, de uma disciplina do acertamento penal, uma exigéncia
segundo a qual, para a imposicdo de uma sentenca condenatéria, é
necessario provar, eliminando qualquer ddvida razoavel, o contrario do que
€ garantido pela presuncdo de inocéncia, 3 impondo a necessidade de
certeza.

¢c) como regra de tratamento do acusado ao longo do processo; nao
permitindo que ele seja equiparado ao culpado[...] vedando prisbes
processuais automaticas ou obrigatorias e a impossibilidade de execugédo
provisdria ou antecipada da sancao penal.

Constitui este ultimo, o nosso foco, ao analisarmos a presuncdo de
inocéncia no presente trabalho, ou seja, a imposicdo de algemas antes de uma
sentenca penal condenatoria, uma vez que, somente ela é capaz de afastar o estado
prévio de inocéncia de todo individuo, respaldada com prova plena do cometimento
de ato ilicito.

Assim, todo sistema processual penal, que respeite a dignidade e os
demais direitos essenciais a dignidade da pessoa humana, deve ter como
componente estrutural o principio da presuncdo de inocéncia. A interpretacdo do
mesmo fica aqui a cargo de Lenza (2008, p. 626).

Esse principio impede, portanto, que o investigado ou denunciado sofra as
consequéncias juridicas da condenacgdo antes do transito em julgado da
sentenca criminal. Trata-se de garantia processual penal que tem por fim
tutelar a liberdade do individuo, que é presumido inocente, cabendo ao
Estado (no caso de a¢do penal publica) ou & parte acusadora (na hip6tese
de acdo penal privada) comprovar a sua culpabilidade, [...]Ja fim de permitir o
éxito da persecucado criminal, admite-se a decretacdo de prisédo cautelar e
de medidas restritivas de liberdade, como o0 uso de algemas, mesmo antes
da condenacéo, desde que se mostre necessario e que estas ndo tenham
qualquer propdsito de antecipagdo de pena ou da execugédo penal.

N&o restam duvidas que todo individuo nasce livre e tem a liberdade de

usufruir seus direitos fundamentais. Tais direitos, contudo, ndo sdo absolutos. A

* In dubio pro reo; é uma expressao em latim utilizada e aplicada no direito, significa que na duvida,
decida-se pelo réu, ou seja, “se a vontade da lei ndo se torna nitida, se ndo chegar o juiz a saber se a
lei quis isso ou aquilo, ou se nem ao menos consegue determinar o que ela pretendeu, devera seguir
a interpretacdo mais favoravel ao réu”, - desde que usados todos 0s meios interpretativos - (Jesus,
Damésio E. de, 1994 — Direito Penal (1° vol.) parte geral.)

% para Moraes, (apud Badar6, 2003, p. 283) o principio da presuncéo de inocéncia ndo se confunde
com o principio “in dubio pro reo”, pois, apesar de ambos serem espécies do género favor rei, existe
substancial diferenciacé@o entre eles: o primeiro sempre tem incidéncia processual ou extraprocessual,
0 segundo somente incidira, processualmente, quando o 6rgdo judicial tenha ficado na davida em
relagdo as provas apresentadas devendo optar pela melhor interpretacdo que convier ao acusado.
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liberdade pode ser juridicamente restringida, observados, evidentemente, as
legislacdes e o devido processo legal.

Desta feita, o que ndo € admissivel é que a acdo de imposicao de
algemas possa dar ensejo a interpretacdo de condenacdo antecipada ou

confirmacéo de culpabilidade.

2.5 A Integridade Fisica e Moral

O direito a integridade fisica e a moral estdo intrinsecamente ligados.
Ambos pertencem ao grande grupo das garantias fundamentais da Carta Magna,
com expressa previsdo no art. 5°, inciso XLIX.*®

Consequentemente, muitas outras leis também prevéem de formas
diferentes, é verdade, mas com o mesmo nucleo, como € o caso da Lei de Execucéo
Penal (Lei 7.210, art. 40) inclusive, invocando aqueles a quem cabe a
responsabilidade de observar este direito no caso concreto, “impde-se a todas as
autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos presos
provisorios”.

Deste modo é que, considerar o direito a integridade fisica de forma
isolada de outros, principalmente a moral, ou como simples norma de resguardo do
corpo material, seria simplorio e inadequado. Se assim fosse, estar-se-ia ignorando
toda complexidade psicolégica que é dotado o ser humano e a absoluta e
inseparavel ligacdo deste principio com outros, como a imagem, (art. 5°, X) a
dignidade humana, (art. 1°, 1ll) ambos da Constituicdo Federal.

A integridade fisica consiste, como a prépria locucéo indica, o direito do
cidaddo nado ter o seu corpo violado fisicamente, danificado, agredido ou ferido.
Tamanho é esse resguardo que, o Codigo Penal, reservou-lhe um capitulo exclusivo
“Capitulo 1l - Das Lesdes Corporacbes (art.129)”, prevendo inclusive as formas:
leve,(caput ) grave,(8 1°) e gravissima.(8§ 2°)

No entanto, a protecdo aos sentimentos e a moral do individuo ja

recebiam protecdo no nosso ordenamento juridico com as Ordenacfes Manuelinas

% Art. 50 [...]; XLIX — é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;
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de 1521.%" Ressalta-se que, somente na Constituicdo Federal de 1988, adquiriu
carater de garantia fundamental.

A complexidade na observacdo deste direito consiste na impossibilidade
de quantificacdo, por se tratar de valores intrinsecos ao ser humano individualmente,
nao podendo, portanto, ser mensurado como as coisas materiais.

Enquanto objeto de interpretacdo, resguardadas as dificuldades, definiu
Moraes (2002, p. 50) como

Um valor espiritual [...] inerente a pessoa, que se manifesta singularmente
na autodeterminagéo consciente e responsavel da prépria vida e que traz
consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, [...] sempre sem menos prezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos

N&o obstante o fato da redagcdo do inciso XLIX do art. 5° da CF/88,
reconhecer este direito aos que segundo ela, de alguma forma romperam o pacto de
convivéncia pacifica, e estejam sob a tutela do Estado, ou seja, aos presos, €
extensivo igualmente a todos os individuos que se encontrem sob sua égide.

A integridade moral € o direito que o individuo tem de ter resguardada a
sua incolumidade psiquica, sem ser humilhado, insultado ou menosprezado em toda
e gquaisquer circunstancias que se encontre.

Podemos colher das licbes de Mirabete (2007, p. 119) uma interpretacéo

mais extensiva.

Estdo proibidos os maus-tratos e castigos que, por sua crueldade ou
conteldo desumano, degradante, vexatoério e humilhante, atentam contra a

% pecas fundamentais da histéria do Direito em Portugal, as Ordenacdes sdo compilaces de leis
sem caracter sistematico mas nas quais estéo oficialmente registadas as normas juridicas fixadas nos
diversos reinados, constituindo, de uma forma geral, o reflexo da luta do Estado pela centralizacdo e
pelo estabelecimento de um ponto de equilibrio entre as varias for¢as sociais e politicas. As primeiras
destas compilagdes publicadas em Portugal foram as OrdenagBes Afonsinas, que embora iniciativa
de D. Jodo |, s6 viriam a ser promulgadas por D. Afonso V. Mais tarde, e em face da necessidade de
reforma da legislacdo existente, D. Manuel | ordenou a elaboracdo de novas Ordenac¢des, incumbindo
dessa tarefa o chanceler-mor Rui Boto. Surgiram assim as Ordenacfes Manuelinas, cuja edicédo
definitiva viria a ocorrer em 1521, e que embora seguindo uma sistematizacao quase idéntica a suas
antecessoras, apresentam uma técnica legislativa mais perfeita, com todos os preceitos redigidos em
estilo decretério, mesmo quando na reprodugcdo de normas ja vigentes. Disponivel em
<http://historiaaberta.com.sapo.pt/lib/Ink _ordena.htm> Acessado em 15/01/2011.
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dignidade da pessoa, sua vida, sua integridade fisica e moral. Ainda que
seja dificil desligar esses direitos dos demais, pois dada sua natureza eles
se encontram compreendidos entre os restantes, é possivel admiti-los
isoladamente, estabelecendo, como faz a lei, as condi¢cbes para que néo
sejam afetados. Em todas as dependéncias penitenciarias, e em todos os
momentos e situagBes, devem ser satisfeitas as necessidades de higiene e
seguranca de ordem material, bem como as relativas ao tratamento digno
da pessoa humana que é o preso.

No mesmo sentido, com isencdo menos velada em relacdo a imposicao
de algemas em individuos j& presos, considerando a subjetividade da dignidade

moral, temos nas palavras de Mendes ( 2008, p.603) a sua admissibilidade.

A exigéncia de respeito a integridade fisica e moral do preso ndo impede o
padecimento moral ou fisico experimentado pelo condenado, inerentes as
penas supressivas da liberdade. De igual modo, o preso deve se submeter
como consectario natural da prisdo ao uso de algemas, havendo
necessidade de conté-lo ou de transporta-lo, sem que isso ofenda a sua
integridade.

Caso ainda, este principio ndo seja observado de forma ampla — a todos
indistintamente - como reprimenda, a Carta Magna garante a vitima o direito de
resposta proporcional ao agravo, cumulado ou ndo com uma indenizagao por dano
moral, nos termos do artigo 5°, inc. V.*®

Assim, a importancia na compreensdao dos direitos considerados basilares
do ser humano, esta na reflexdo especifica da integridade fisica e moral, estes por
serem inerentes aqueles, se concretizam de forma absoluta, indisponivel,

imprescritivel e inalienavel.

2.6 O Direito a Imagem

O estudo do direito a imagem comumente se confunde com os direitos
conhecidos como os da privacidade, ou seja, a intimidade, a vida privada e a honra.

Este ultimo, no entanto, era 0 que mais causava confusdo com o direito a imagem,

%BArt. 5° [...]; V- é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizac&o por
dano material, moral ou a imagem.
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por ser “impossivel dar ao direito a imagem lugar entre a intimidade, honra ou
identidade. A protecado seria insuficiente, omissa e incompleta, causando situacfes
de injusticas” (ARAUJO apud GUERRA, 1999, p. 54). Confuséo esta que se dissipou
a partir do momento em que o legislador criou previsbes constitucionais
independentes para cada um destes direitos, considerando “...] a grande
importancia histérica deste para a afirmacdo daquele, sendo inclusive considerado o
direito a honra como um ber¢o para o direito a imagem” (FARIAS apud GUERRA,
1999, p. 61).

O direito em comento teve sua projecdo forcada com o0s avancos
tecnolégicos dos meios de comunicagcdo. Entenda-se, aqui, a captacdo de imagens
ou sua reproducédo, inclusive da voz. Caldas (apud Guerra, 1999, p. 56) assim

leciona:

Ndo quer dizer que o fulcro central do direito juridico ndo seja a
representacao fisionbmica da pessoa, a projecéo de todo o seu corpo, ou de
parte dele — quando seja possivel se relacionar a parte a pessoa - podendo
também compreender a sua voz, quando igualmente a voz seja possivel de
exprimir a representacéo da pessoa.

No entanto, o direito patrio ndo trazia a protecao expressa a imagem. Esta
caréncia so foi suprida na Constituicdo Federal de 1988 em trés dispositivos (V, X,
XXVIII, a.) pertencentes ao artigo 5°.%° Apés caracterizar-se como um divisor de
aguas, a lei maior passa a conceber a exteriorizacao do retrato moral do individuo de
forma ampla, admitindo dois tipos: o primeiro imagem - atributo (art. 5°, V) e o
segundo, imagem-retrato (art. 5°, X). Neste sentido, vale observar o comentario de
Bulos (2008, p. 432) destacando:

A primeira constitui os atributos exteriores da pessoa, com base naquilo que
ela prépria transmite na vida em sociedade, e, em regra, 0s agentes

% 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 e a propriedade, nos termos seguintes: [...]; V — é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou & imagem; X -
sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo; XXVIII - sdo assegurados, nos
termos da lei: a) a protecdo as participagbes individuais em obras coletivas e a reproducdo da
imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;
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causadores dos danos a imagem social sdo os meios de comunicacdo em
massa, tais como televisdo, radio, internet, jornais, revistas, boletins, etc.
Por seu turno, a imagem retrato representa o fisico do individuo, ou seja,
fisionomia, partes do corpo, gestos, expressdes, atitudes, tracos
fisionbmicos, sorrisos, aura, fama, dentre outros, captada pelos recursos
tecnologicos e artificiais, normalmente fotografias, filmagens, pinturas,
gravuras, esculturas, desenhos, caricaturas, manequins, mascaras.

A imagem, ap6s adquirir esta conotacéo diferente, ganha uma espécie de
quarto poder, constituido pelos “meios de informacdo que desempenham uma
funcdo determinante para a politizacdo da opinido publica e, nas democracias
constitucionais, tem capacidade de exercer um controle critico sobre os 6rgaos dos
trés poderes, legislativo, executivo e judiciario” (BOBBIO apud GUERRA, 1999, p.
78), ou seja, os meios de divulgacdo de informacbes em geral que, juridicamente,
exercitam a liberdade de imprensa como sinénimo de liberdade de pensamento.

Objetivamente leciona Moraes (apud Gomes Junior, 2007, p.2000) acerca

da referida liberdade.

A manifestagdo do pensamento é livre e garantida a nivel constitucional,
ndo aludindo a censura prévia em diversdes e espeticulos publicos, os
abusos porventura no exercicio indevido da manifestacdo do pensamento
sdo passiveis de exame e apreciacdo pelo poder judiciario com a
consequente responsabilidade civil e penal de seus autores, decorrentes
inclusive de publicac¢des injuriosas na imprensa, que deve exercer vigilancia
e controle da matéria que divulga.

Tamanha sua importancia na sociedade que Thomas Jefferson (apud
Guerra, 1999, p. 79) chegou ao exagero de proferir, “Caso eu tivesse de decidir se
deveriamos ter um Governo sem jornais ou jornais sem Governo, ndo hesitaria um
instante em preferir a segunda opgao”.

A liberdade de manifestacdo do pensamento e/ ou de informacéo, até a
promulgacdo da presente Carta Magna, regia-se Unica e exclusivamente pela
denominada lei de imprensa n° 5.250/67, ou seja, legislagcédo infraconstitucional,

emendada e votada em trés dias, no governo do Marechal Castelo Branco.
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Destaca-se que, a referida lei, com elevada idade ja previa sancdes para
0s excessos cometidos pela imprensa (art. 1°, 12, 13, 29, 49, 1,1, e 53, 1).%°

Na atualidade o conceito de imprensa foi dilatado em face da nova
realidade social, seguindo a linha de raciocinio de Grandinetti (apud Guerra, 1999, p.

84) temos,

A imprensa hoje significa informacao, jornalismo, independentemente do
processo que o gerou, seja a prensa, ou seja, a radiodifusao de sons. Neste
conceito podemos incluir como imprensa a atividade jornalistica dos jornais,
revistas, periddicos, televiséo e radio. O que prepondera é a atividade e nao
0 meio empregado para divulga-la.

Na pratica, o exercicio desta atividade reiteradamente ultrapassa 0s
limites responsaveis na veiculacdo de informacdo que interessa a populacgéo,
cometendo atrocidades com 0 nome, a imagem e a reputacdo das pessoas citadas
nas matérias, elevando a liberdade de pensamento ao nivel absolutista sobrepondo-
a, inclusive, a outros direitos também tutelados na Constituicdo Federal. Preleciona

Guerra (1999, p. 82) chamando a atencgao

A liberdade de imprensa ndo é um direito dos profissionais da imprensa mas
de toda sociedade e, portanto, deve ser protegido por todos nds,[...] ndo
autoriza a mentira, a distor¢éo, a callnia, a injuria e a difamacéo,|...] tdo

O Art. 1° E livre a manifestacdo do pensamento e a procura, o recebimento e a difusdo de
informacdes ou idéias, por qualquer meio, e sem dependéncia de censura, respondendo cada um,
nos termos da lei, pelos abusos que cometer.[...];

Art. 12. Aqueles que, através dos meios de informacéo e divulgacdo, praticarem abusos no exercicio
da liberdade de manifestacdo do pensamento e informacdo ficardo sujeitos as penas desta Lei e
responderdo pelos prejuizos que causarem. Pardgrafo Unico. S&o meios de informacéo e divulgacéo,
para os efeitos deste artigo, 0s jornais e outras publicacdes periddicas, os servicos de radiodifuséo e
0S Servigos noticiosos.

Art 13. Constituem crimes na exploracdo ou utilizacdo dos meios de informacgéo e divulgacéo os
previstos nos artigos seguintes.

Art 29. Tdéda pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade publica, que fér acusado ou ofendido em
publicacao feita em jornal ou periddico, ou em transmissao de radiodifusdo, ou a cujo respeito os
meios de informagédo e divulgacao veicularem fato inveridico ou, errbneo, tem direito a resposta ou
retificacao.

Art 49. Agquéle que no exercicio da liberdade de manifestacdo de pensamento e de informacdo, com
dolo ou culpa, viola direito, ou causa prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar: | - os danos morais e
materiais, nos casos previstos no art. 16, numeros Il e IV, no art. 18 e de callnia, difamag&o ou
injurias; Il - os danos materiais, nos demais casos.

Art 53. No arbitramento da indenizacdo em reparacdo do dano moral, o juiz ter& em conta,
notadamente: | - a intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e repercussao da
ofensa e a posicao social e politica do ofendido;
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pouco que a noticia seja tratada de forma interessante para as grandes
empresas jornalisticas.

Igualmente preocupado com a liberdade desenfreada da imprensa,
alertando para os danos provocados pelo mau uso da imprensa que afetam a honra

e 0 bom nome das pessoas, Bielsa (apud Miranda, 1995, p. 66) leciona:

A honra, o bom nome e o crédito das pessoas, falseando ou tergiversando a
verdade dos fatos (ainda quando eles sejam certos e se trata de acdes
privadas), € evidente que ndo sé se lhe deve negar protecdo, mas também
reprimir seus excessos antijuridicos e anti-sociais. E que a ma imprensa no
s6 lesa direitos e interesses juridicos e morais das pessoas a quem afeta a
publicidade caluniadora ou escandalosa, como também corrompe,
progressivamente, sentimentos e moralidade média da sociedade, engendra
uma espécie de curiosidade e animosidade morbidas no publico, e,
sobretudo, nas pessoas.

Como podemos observar as divergéncias gravitam na constatacao de que
ha um conflito entre direitos fundamentais** - liberdade pensamento e direito a
imagem — de um lado e, direito coletivo - direito a informacdo - do outro, ambos
tutelados pela Constituicdo. Neste contexto e, com propriedade, o lusitano Canotilho
(1996, p. 643) corrobora,

Considera-se existir uma colisdo de direitos fundamentais quando o
exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide com o
exercicio do direito fundamental por parte de outro titular. Aqui ndo estamos
perante um cruzamento ou acumulacdo de direitos, mas perante um
choque, um auténtico conflito de direitos.

A imprensa para se desvencilhar das criticas, comumente utiliza como
“‘escudo” a previsdo que se extrai no texto constitucional do art. 220, § 1° e 2°, Este

enfatiza a proibicdo de censura de qualquer natureza, entre outros. Contudo, a ma

* Nesses casos, segundo Dworkin (apud Espindola, 1998, p. 69-70), “o aplicador do Direito opta por
um dos principios, sem que 0 outro seja rechacado do sistema, ou deixe de ser aplicado a outros
casos que comportem sua aceitacdo. Ou seja, afastado um principio colidente, diante de certa
hip6tese, néo significa que, em outras situacdes, ndo venha o afastado a ser aproximado e aplicado
em outros casos”
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imprensa, logicamente, ndo observa a segunda parte do paragrafo primeiro, sendo

vejamos

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nédo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a
plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XlIl e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica. (grifo nosso)

Assim, a manifestacdo da liberdade de pensamento, considerada um dos
pilares do ordenamento juridico de toda Constituicdo Democratica de Direito, deve
ser analisada sob dois aspectos: o positivo, que dispbe o0 resguardo da
exteriorizacdo da opinido e o negativo, referente a proibicdo de censura. Nesse

prisma, Chimenti (2004, p. 77) expde.

A existéncia de opinido publica livre € um dos primeiros pressupostos da
democracia de um pais. Sé € possivel cogitar de opinido publica livre onde
existe liberdade de expresséo jornalistica. Por isso entende-se que esta é
mais do que um direito, uma garantia constitucional. A liberdade de informar
s6 existe diante de fatos cujo conhecimento seja importante para que o
individuo possa participar do mundo em que vive, ndo se incluindo,
portanto, os fatos sem importancia, geralmente relacionados a vida intima
de uma pessoa, complementa ainda: nesse sentido, o que deve ser coibido
com veemeéncia € a espetacularizacdo das diligéncias policiais— e isso serve
tanto para a criminalidade de colarinho branco quanto para a criminalidade
dos menos favorecidos economicamente — promovida por alguns 6rgéos de
comunicacao e por algumas operacdes policiais. As For¢as Policiais devem
utilizar algemas como instrumento de trabalho, com o objetivo de conter ou
de transportar o detido ou o preso, independentemente do seu status social
ou econbmico. Nao é papel do policial convocar a imprensa para
acompanhar o desempenho de suas atividades e também néo cabe aos
orgdos de comunicacdo abusar do seu direito de informar explorando
imagens de réus algemados que ndo tém qualquer fim informativo. O direito
de informar pode ser exercido, mas desde que ndo viole os direitos da
personalidade do preso.

7

Desta forma, é cedico que a liberdade de informagédo est4d assegurada
constitucionalmente. Entretanto, “se limites existem a liberdade de informacao, eles
decorrem necessariamente da Constituicdo, e o legislador ordinario ndo esta
autorizado a impor outras limitagdes” (GRANDINETTI, apud GUERRA, 1999, p.
100). Neste diapaséo, salienta Costa Junior (apud Guerra, 1999, p.101) que “a
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liberdade de imprensa € o direito de livre manifestacdo do pensamento pela
imprensa; mas, como todo o direito, tem o seu limite l6gico na fronteira dos direitos
alheios”.

Como vimos, cronologicamente, temos a lei de imprensa e,
posteriormente, a Constituicdo Federal, visando tutelar o direito a imagem. Temos,
ainda, anteriormente a esta ultima a Lei de Execucdo Penal n° 7.210/84(LEP), que
visa proteger a imagem dos que estédo sob a tutela do Estado, cumprindo pena (art.
41, VIII, e art. 198).%2

Em plena consonancia com a lei penal brasileira temos ainda a Resolucao
n° 14/94, do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, que trouxe as
regras minimas para o tratamento do apenado no Brasil (art. 47 caput e § Unico),
reiterando com outras palavras o ja exposto na LEP.

Art. 47 O preso ndo serd constrangido a participar, ativa ou passivamente,
de ato de divulgacdo de informacfes aos meios de comunicagdo social,
especialmente no que tange a sua exposi¢cdo compulsoria a fotografia ou
filmagem.

Paragrafo Unico — A autoridade responsavel pela custédia do preso
providenciard, tanto quanto consinta a lei, para que informacdes sobre a
vida privada e a intimidade do preso sejam mantidas em sigilo,
especialmente aquelas que nédo tenham relagcdo com sua priséo

Eis que, a Lei maior, ao prever, também, assumiu a protecdo a imagem, a
honra e a intimidade de todos, abrangendo inclusive os que estao sob sua tutela, os
presos ainda que se encontrem nesta condicdo, que continuam sendo sujeitos de
direitos, conforme o Cédigo Penal patrio (art. 38),** inclusive do direito & imagem,
devendo ser coibida sua exposicao injusta e desnecesséria, principalmente quando
esta algemado,

No entanto, o que realmente é prejudicial e em nada contribui para a
sociedade, extensivamente a todo cidadao, tenha notoriedade ou néo, livre ou preso,
€ a forma sensacionalista que € vinculada as matéria em certos meios de

comunicagdes: jornais, revistas, radio, televisdo, etc, quando estes ndo visam a

*2 Art. 41 Constituem direitos do preso; [...] ; VIII — protecdo contra qualquer tipo de sensacionalismo;
Art. 198 E defesa ao integrante dos 6rgdos da execucdo penal, e ao servidor, a divulgacdo de
ocorréncia que perturbe a seguranca e a disciplina dos estabelecimentos, bem como exponha o
preso a inconveniente notoriedade, durante o cumprimento da pena.

“3 Art. 38 O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a
todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/2705947/art-41-da-lei-de-execucao-penal-lei-7210-84
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simples informacao, e sim, a espetacularizacdo. Para Mirabete (2007, p.123) aos
gque se encontram presos, portanto em uma situacdo ja reprovadora, estes

sensacionalismos apenas,

[...] atentam contra a condicdo da dignidade humana do preso, como
também podem dificultar sua ressocializacdo apés o cumprimento da pena.
Pode ainda o sensacionalismo produzir efeitos nocivos sobre a
personalidade do preso. A divulgacdo e, principalmente, a exploragdo, em
tom espalhafatoso, de acontecimentos relacionados ao preso, que possam
escandalizar ou atrair sobre ele as aten¢des da comunidade, retirando-o do
anonimato, eventualmente o levardo a atitudes anti-sociais, com o fim de
manter essa atencdo publica em processo de ego mania e egocentrismo
inteiramente indesejavel.

Importante ressaltar que, a Constituicdo Federal, assim como cria a figura
do dano material, moral e da imagem, prevé o direito de indenizacdo** a leséo
provocada, este sim, de forma absoluta.

Outra ndo é a conclusé@o de que novamente o bom senso deve prevalecer
e, independentemente da situacao — individuo conhecido publicamente ou anénimo -
deve ser preservada ao maximo possivel a imagem dos envolvidos, pois estes
ficarao vinculados ou “rotulados” ao fato. No entanto, quando representa algo
positivo ndo ha maiores problemas, visto que, dificiimente alguém se sentira
ofendido, mas quando sdo fatos negativos, € muito relevante a exposicdo da
imagem, pois as consequéncias ndo atingem s6 o individuo, estendem-se aos
familiares e a todo o seu circulo social.

Conclui-se que, as algemas podem ser empregadas licitamente pelos
agentes estatais com a finalidade de garantir a seguranca publica ou individual e
para impedir a fuga do detido ou do preso, o que ndo pode, € serem utilizadas com o
propésito de humilhar ou de ridicularizar a pessoa. Assim, a compatibilizacao destes
direitos - a imagem com o direito de informar - depende de uma postura adequada e
responsavel por parte dos integrantes dos oOrgdos publicos e dos meios de

comunicacao.

* A propésito do assunto o Superior tribunal de Justiga ja decidiu que: “Sobrevindo, em razdo de ato
ilicito, perturbacdo nas rela¢des psiquicas, na tranquilidade, nos sentimentos e nos afetos de uma
pessoa, configura-se o dano moral, possivel de indenizagdo”. Alias segundo a sumula 37 da mesma
corte “Sao cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”. -
STF, REsp 8.768-0/SP,42 T. rel. Min. Barros Monteiro, Ementéario STJ05/122.
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3. LEGISLACOES INFRACONSTITUCIONAIS

Antes de adentrarmos nas legislagdes infraconstitucionais, importante
assinalar, mesmo que de forma simples, a conceituagdo do termo “algemas”, para
nos tépicos subsequentes, vislumbrar o entendimento legal com relacdo ao tema

proposto.

3.1 Conceito de Algemas

Algema vem do &rabe al-lemme ou al-lemma, que significa pulseira. O
termo passou a ser utilizado a partir do século XVI, pois, até entdo, eram mais
conhecidos os grilhdes ou simplesmente ferros. No entanto, sdo considerados
sindnimos.

Temos que aos grilhdes associou-se a uma imagem negativa de punicao
e suplicio, ja que eram comumente usados para jungir os tornozelos e, por sua
medida Unica, apertava e causava feridas, ndo raro sendo o membro amputado por
putrefacao.

Hoje, algemas é o termo mais utilizado e sempre no plural, como explica o
Dicionério Aurélio: - “Algema: cada uma de um par de argolas metélicas, com
fechaduras, e ligadas entre si. usada para prender alguém pelo pulso (mais usada
no plural)”.

A prética de limitar os movimentos de alguém através das maos e dos pés
perde-se no tempo. Nas civilizagdes incas de 100 a 700 d.C., era possivel perceber
nas artes em ceramicas, individuos com as maos amarradas as costas. Neste caso,
tinham conotacao de rituais preparatérios para sacrificios das vitimas.

No entanto, na maior parte da histdria, o instrumento mais utilizado para
amarrar os individuos era a corda ou o couro. Devido a raridade e,
consequentemente, o preco elevado, o metal era reservado para o fabrico de armas

e ferramentas.
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3.2 Lei de Execucéo Penal

A Lei de execucao penal n° 7.210(LEP), que nascera no ano de 1984 prevé
no seu artigo 199, que “o emprego de algemas sera disciplinado por decreto
federal”. Ou seja, precisa de uma lei federal para regulamentar a sua utilizacdo no
ambito nacional. Decorridos mais de vinte anos de vigéncia da LEP, o referido artigo
ainda carece de complementacao legal. Muitos projetos de lei se candidataram a ser
elevados a condicao de lei. O primeiro na fila, data de dois anos apos a LEP, no ano
de 1986*. Até o presente momento, muitos*® ja foram arquivados e outros tantos se
encontram em tramitacdo. Enquanto isso, a sociedade permanece a mercé das
interpretacdes das autoridades, que rapidamente suscitam normas de emergéncia.*’

Essa caracteristica € comum aos paises em processo de (re) democratizacao,
onde segundo Choukr,(2002, p. 215) tem-se que

Os valores que lhes sdo préprios mal sdo estabelecidos no pacto de
civilidade e acabam por ser desmoralizados na pratica dos operadores do
direito - e na pratica social, de forma geral — que desta forma conferem uma
vivéncia apenas formal ao canones culturais da normalidade

A falta de uma lei especifica que padronize o uso de algemas no Brasil,
traz inseguranca ndo s6 para 0s agentes estatais que as utilizam como instrumento
de trabalho, como, policiais e agentes penitenciarios na execucao de prisées e no

transporte de presos respectivamente, como também, para a sociedade em geral.

%> O primeiro projeto de lei que pretendeu regulamentar o artigo 199 da Lei de Execucdo Penal foi
proposto pelo senador Jamil Haddad e recebeu o n° 241/1986, sendo, porém, arquivado ao fim da
legislatura do referido parlamentar. No ano seguinte, o senador insistiu em seu propdsito, por meio do
PLS n° 41/1987, o qual mais uma vez ndo chegou a ser apreciado. J4& em 1991, como deputado
federal, Jamil propds o PL n° 1.918/1991, que tramitou durante oito anos até ser arquivado em 1999.
Em 2007, o PL n°® 4/2007, de autoria do deputado Carlos Lapa, também ndo se desincumbiu de
regulamentar o uso de algemas, restando arquivado nesse mesmo ano.

“®Ha na Camara dos Deputados 13 projetos apensados com o tema algemas, que tramitam em
conjunto e aguardam votacéo, séo eles: PL n° 2.753/2000, PL n° 3.287/2000, PL n° 4.537/2001, PL n°
5.494/2005, PL n° 5.858/2005, PL n° 2.527/2007, PL n° 3.506/2008, PL n° 3.746/2008, PL n°
3.785/2008, PL n° 3.887/2008 PL n° 3.888/2008, PL n° 3.889/2008 e PL n° 3.938. H& ainda o Projeto
de Decreto Legislativo — PDC n° 853/08. No Senado Federal tramita o PLS n°® 185/2004.

7 Cf. 0 autor, “A idéia de emergéncia ¢é corriqueiramente atrelada a de urgéncia e, num certo sentido,
a de crise. Chama a atencédo para algo que, de forma repentina, surge de modo a desestabilizar o
status quo ante, colocando em xeque os padres normais de comportamento e a consequliente
possibilidade de manutencdo das estruturas. Nesse sentido, a ela se une a necessidade de uma
resposta pronta, imediata e que, substancialmente, deve durar enquanto o estado emergencial
perdura.” (CHOUKR, 2002, p. 2-3)
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No entanto, a elaboracdo dessa norma deve ser feita de forma responsavel e séria,
convocando para um debate democratico os setores que tém ligacbes com o objeto
em questao e a sociedade, esta por ser a beneficiaria direta na relagéo.

Desta forma, o que temos na realidade € uma legitimidade por
interpretacdo ao art. 284 da LEP, e muitos projetos de leis querendo lograr éxito em
subir de patamar e tornarem-se uma regulamentacéo especifica, ou seja, uma Lei,

projetos como o de n° 185, de 2004, que tramita no senado Federal.

Art. 1° Esta lei regulamenta o emprego de algemas em todo o territorio
nacional.

Art. 2° As algemas somente poderdo ser empregadas nos seguintes casos: |
- durante o deslocamento do preso, quando oferecer resisténcia ou houver
fundado receio de tentativa de fuga; Il - quando o preso em flagrante delito
oferecer resisténcia ou tentar fugir; lll — durante audiéncia perante
autoridade judiciaria ou administrativa, se houver fundado receio, com base
em elementos concretos demonstrativos da periculosidade do preso, de que
possa perturbar a ordem dos trabalhos, tentar fugir ou ameacar a seguranca
e a integridade fisica dos presentes; IV - em circunstancias excepcionais,
guando julgado indispenséavel pela autoridade competente; V -quando ndo
houver outros meios idéneos para atingir o fim a que se destinam. Art. 3° E
expressamente vedado o emprego de algemas: | - como forma de sancéo; Il
- quando o investigado ou acusado, espontaneamente, se apresentar &
autoridade administrativa ou judiciaria. Art. 4° Os O6rgdos policiais e
judiciarios manterdo livro especial para o registro das situacbes em que
tenham sido empregadas algemas, com a indicacdo do motivo, lavrando-se
0 termo respectivo, que serd assinado pela autoridade competente e
juntado aos autos do inquérito policial ou do processo judicial, conforme o
caso. Art. 5° Qualquer autoridade que tomar conhecimento de abuso ou
irregularidade no emprego de algemas levara o fato ao conhecimento do
Ministério Publico, remetendo-lhe os documentos e provas de que dispuser,
necessarios a apuracdo da responsabilidade penal. Art. 6° Esta lei entrara
em vigor na data de sua publicacdo. (SENADO FEDERAL, 2004)

Ha de se observar que, assim como este, muitos outros projetos de leis
nao contrariam os artigos ja existentes, tanto no Codigos Penal ou de Processo
Penal e, até mesmo da LEP, na medida em que ndo se objetiva a imposicdo de
algemas como caracterizacdo de forca, mas sim, como uma precaucao diante do
perigo a integridade fisica propria ou alheia, tendo em vista a imprevisibilidade
comportamental diante de uma ordem de prisdo, ou deslocamentos que se fagam

necessarios.
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3.3 Cébdigo de Processo Penal

Como ja mencionado, o Brasil carece de lei especifica para o uso deste
equipamento. Contudo, os agentes que podem utilizar apdiam-se no Cdédigo de
Processo Penal, art. 284 (CPP). “Nao sera permitido o uso de forga, salvo a
indispensavel no caso de resisténcia ou de tentativa de fuga do preso”,
frequentemente utilizado para fundamentar o uso de algemas nas hipdteses de
resisténcia ou de fuga.

Na interpretacédo de Nucci, (2008, p. 579) o CPP impde “que a prisao seja
feita sem violéncia gratuita e desnecessaria, especialmente quando ha aquiescéncia
do procurado, entretanto, especifica, expressamente, que a forca pode ser utilizada,
no caso de haver resisténcia ou tentativa de fuga”.

O cbdigo em comento, nao restringe s6 ao transgressor o uso de
algemas, também o terceiro que por um motivo ou outro tente obstruir o trabalho dos

agentes, tendo, inclusive, previsado legal fixa no artigo 292, do CPP, que estabelece

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

Desta forma, diante dos artigos 284 e 292 conclui-se que “depende da
reacao e da situacao psicoldgica do suposto praticante do ilicito ou os terceiros no
momento da execucdo da acao policial, [...] o uso adequado deste aparato no
momento, 0 quantum e a espécie de forca a ser utilizada no caso concreto”.
(ROCHA, 1982, p. 94.)

A lei n° 11.689/08 que reformou o procedimento do Tribunal do Juri, fez
ressurgir a polémica em torno das famosas algemas, agora em um determinado
recinto, mais precisamente o art. 474, § 3° do CPP, onde, “ ndo se permitira o uso de
algemas no acusado durante o periodo que permanecer no plenario do juri, salvo se
absolutamente necessério a ordem dos trabalhos, a seguranca das testemunhas ou
a garantia da integridade fisica dos presentes”. A nova regra se aplica apenas aos

julgamentos realizados perante o tribunal popular, segundo Herbella (2008, p.101),
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“a ratio da criacdo da norma é a influéncia que supostamente as algemas exerceriam
na decisdo dos jurados leigos que sédo, 0 que nao ocorre nas audiéncias da Justica
Criminal Comum, onde o réu esté diante de um juiz togado que, por ser um técnico,

nao se influencia”.

3.4 Cadigo de Processo Penal Militar

No Cddigo de Processo Penal Militar (CPM), nao foi diferente a
interpretacdo quanto ao momento da utilizacdo das algemas, apenas trazendo, em
um unico artigo 234 caput, a previsdo das duas hipoteses, “O emprego da forga sé é
permitido quando indispensavel, no caso de desobediéncia, resisténcia ou tentativa
de fuga. Se houver resisténcia por parte de terceiros, poderédo ser usados 0os meios
necessarios para vencé-la, inclusive o uso de algemas”.

A surpresa no referido codigo fica por conta do seu artigo 242, que tras

taxativamente um rol de presos que nao podem ser algemados. In verbis;

Art. 242. Serdo recolhidos a quartel ou a prisdo especial, a disposi¢cdo da
autoridade competente, quando sujeitos a prisdo, antes de condenacao
irrecorrivel:

a) os ministros de Estado;

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

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

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

€) 0s magistrados;

f) os oficiais das For¢cas Armadas, das Policias e dos Corpos de Bombeiros,
Militares, inclusive os da reserva, remunerada ou nao, e os reformados;

g) os oficiais da Marinha Mercante Nacional,

h) os diplomados por faculdade ou instituto superior de ensino nacional,

i) os ministros do Tribunal de Contas;

j) os ministros de confissdo religiosa.

Salienta ser este artigo de cunho discriminatorio para uma sociedade
democratica, inclusive considerada por alguns doutrinadores inconstitucional, visto

ter previsdo expressa na Carta Magna Brasileira (art. 5°), a igualdade dos seus
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perante a lei. Para os que justificam o surgimento do referido artigo, o pleno regime
militar, Figueiredo (2005, p.08-09) afirma,

[...] os seus dispositivos devem ser reinterpretados a luz do Estado
Democratico de Direito trazido pela Constituicdo Federal de 1988. E nédo
poderia ser diferente, pois 0 que determina o uso de algemas é a situacao
em concreto e ndo o cargo ou a funcdo do prisioneiro

‘A parte final desse dispositivo, ao vedar o uso de algemas em
determinadas autoridades e portadoras de diploma de curso superior, afigura-se
antisonbmica, por nao se compatibilizar com o sistema constitucional’, s&o

categoricos ao afirmar, Tavora ; Antonni( 2008, p. 443).

3.5 O Estatuto da Crianca e do Adolescente

Em ledo engano estdo os que corriqueiramente afirmam que o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA) proibe o uso de algemas em menores. Bem pelo
contrario, pois o mencionado estatuto, sequer faz mencdo as algemas, como

podemos observar em seu artigo 178.

Art. 178. O adolescente, a quem lhe atribua autoria de ato infracional nao
podera ser conduzido ou transportado em compartimento fechado de
veiculo policial, em condi¢des atentatérias a sua dignidade, ou que lhe
impliguem risco & sua integridade fisica ou mental, sob pena de
responsabilidade.

Conforme é possivel se extrair no texto do supracitado artigo, ndo ha
proibicdo do uso de algemas em menor de idade. Souza descreve (2005, p. 12) “o
uso de algema em criancas e adolescentes quando estes forem de altissimo grau de
periculosidade, de porte fisico compativel a um adulto, e que reajam a apreensao”.

A legitimidade para a imposicdo de algemas em um individuo,

independente de ser grande ou pequeno, maior ou menor de idade, € a resisténcia a
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uma ordem policial, exteriorizada de maneiras diversas. Para a promotora de justica

Selma Sauerbronn de Souza*®, certamente

[...] evitara luta corporal e fuga com perseguicéo policial de desfecho muitas
vezes tragico para o policial, para a sociedade ou para o proprio
adolescente. Portanto, o policial que [...] optar pela colocacao de algemas,
na realidade estara preservando a integridade fisica do adolescente, e, por
conseguinte, resguardando o direito a vida e a saude, assegurados pela CF,
e como nao poderia deixar de serem, direitos substancialmente,
consagrados pelo ECA.

Conclui-se, entdo, que os menores podem ser algemados, observados
seus direitos fundamentais e suas garantias quanto a sua integridade fisica, e moral,
0 que, diga-se de passagem, deve ser observado, também, com qualquer outro ser
humano, independente de sua idade.

3.6 Algemas na Agua e no Ar

O Cddigo Brasileiro de Aeronautica, Lei 7565/86, confere ao comandante
da aeronave certas prerrogativas. Estas ndo tem o condao de autoridade ou algo
assim, mas pela responsabilidade que o momento |he impde, ou seja, ele é o
responsavel pela seguranca da aeronave e por todos que ali se encontram,
conforme prevé em seu artigo 168, inciso Il. “Durante o periodo de tempo previsto no
artigo 167*°, o Comandante exerce autoridade sobre as pessoas e coisas que se
encontrem a bordo da aeronave poderd: [...]; Il - tomar as medidas necessarias a
protecao da aeronave e das pessoas ou bens transportados”.

Ainda , a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil, (ANAC) tem instrucéo

editada em 03/88, e especifica quanto ao transporte de pessoas algemadas “caso o

48 Apud GOMES, Rodrigo Carneiro. Algemas para a salvaguarda da sociedade: a desmistificagdo do seu
uso.Disponivel em: http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/191006i.pdf. Acesso em: 14 abr. 2010.
9 “Art. 167. O comandante exerce autoridade inerente a fungdo desde o momento em que se
apresenta para o vbo até o0 momento em que entrega a aeronave, concluida a viagem. Paragrafo
Unico. No caso de pouso forcado, a autoridade do comandante persiste até que as autoridades
competentes assumam a responsabilidade pela aeronave, pessoas e coisas transportadas.
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prisioneiro seja transportado com algemas esta situacdo devera, se possivel, ser
encoberta”.

Esta observagdo, na verdade, tem o0 mesmo cunho quando da
apresentacdo na midia de pessoas algemadas, ou seja, evitar constrangimento do
preso e de terceiros.

Na mesma esteira ainda esta a Lei n® 9.537/97, que cuida da seguranca
do tr&fego em aguas nacionais. Preconiza de forma mais especifica no inciso Il do

seu artigo 10.

Art. 10. O comandante, no exercicio de suas funcdes e para garantia da
Seguranca das pessoas, da embarcacéo e da carga transportada, pode:

Il — ordenar a detencdo de pessoa em camarote ou alojamento, se
necessério com algemas, quando imprescindivel para a manutencdo da
integridade fisica de terceiros, da embarcacdo ou da carga.

Observa-se que, nas duas legislacdes, os comandantes ndo séo policiais,
eles tem prerrogativas de autoridade, possuindo responsabilidade funcional, ou seja,
por serem comandantes tem a responsabilidade de executar na integra as ordens do
seu empregador, qual seja, conduzir de forma segura a carga, e preservar a
integridade fisica e moral dos passageiros até o destino, podendo utilizar-se de

meios a ele inerentes - algemas inclusive - no intuito de atingir seu propdésito.

3.7 Sumula vinculante n°® 11

No dia 07 de agosto de 2008, o Supremo Tribunal Federal (STF), na
apreciacédo do Habeas Corpus (HC) n° 91.952, anulou o julgamento do Tribunal do
Juri da cidade de Laranjal Paulista — SP, porque o réu, um pedreiro acusado de
homicidio, permaneceu algemado durante a sesséo.

Os ministros da Suprema Corte entenderam que as algemas
influenciaram os jurados que condenaram o réu ao final. Nesta ocasido, nao

existiram motivos concretos que indicassem que, pelo perfil do acusado, houvesse
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risco aos presentes, podendo, portanto, permanecer em plenario sem algemas,
sendo considerada aviltada sua dignidade humana.

Foi durante esse julgamento e sob o argumento de refrear abusos na
imposicao do uso de algemas em pessoas presas, que o STF, por unanimidade,
editou a mais polémica de suas sumulas vinculantes a de n° 11. Decidiu, também,
dar a esta e as demais Sumulas vinculantes um carater impeditivo de recursos.
Assim, das decisGes dos tribunais inferiores, em ralacdo a este assunto, ndo cabera
recurso.

O instituto da sumula vinculante foi introduzido, na Constituicdo Federal
de 1988, pela emenda constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004. Conforme a

redagéo do art. 103-A da Carta Magna:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacao, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds
reiteradas decisdes sobre matéria_constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder & sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a
eficdcia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual
entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos
sobre questéo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovacao, revisdo ou cancelamento de sumula podera ser provocada por
agueles que podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar a
sumula aplicdvel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao
Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato
administrativo ou cassara a deciséo judicial reclamada, e determinara que
outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso.
(grifo nosso)

Extraem-se do texto constitucional, os requisitos para que o STF possa
editar uma sumula vinculante.

Primeiramente é necessario que existam reiteradas decisbes sobre
matéria constitucional e também que verse sobre validade, interpretacéo e eficacia
dessas normas. Além disso, é preciso que haja controvérsia atual entre érgdos
judiciarios ou entre esses e a administracao publica que acarrete grave inseguranca

juridica.
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Ainda, a matéria deve provocar relevante multiplicacdo de processo sobre
questbes idénticas para ser apreciada como objeto de sumula vinculante.
Salientamos que esses mesmos requisitos estdo expressos na Lei n°® 11.417, de 19
de dezembro de 2006, que regulou o artigo 103-A.

Suscita-se a sua inconstitucionalidade, principalmente no que diz respeito
a regularidade procedimental, pois, ndo teria cumprido os requisitos autorizadores
para sua edi¢cdo. Além disto, o enunciado dessa da sumula suscitou, em diversos

setores da sociedade juridica, inUmeras criticas, pois,

S0 é licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso
ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.

A Constituicdo Federal exige que sejam cumpridos cumulativamente
todos os requisitos para a edicdo de uma sumula vinculante, sendo suficiente a
auséncia de qualquer deles para que se fulmine a sua edicao.

De modo que, constata-se ndo existem reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional. Para tanto, basta pesquisar entendimentos jurisprudencias do
Supremo, onde se verifica uma quantidade irriséria de acérdaos com a palavra
“algemas”.

Analisando os precedentes do STF sobre o uso de algemas, verifica-se
gue ha quatro decisbes antigas, (0 RHC 56.465,de 1978, o HC 63.943/PE, de 1986;
RE 111.786/RJ,em 1986 e, ainda, o HC 71.195/SP, de 1994. O mais recente é o HC
89.429/R0O, de 2006)*°. Frisa-e que, o HC n° 91.952, foi o dera ensejo a sumula

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.(STF).22 Turma. RHC 56.465. Ementa: N&o constitui
constrangimento ilegal o uso de algemas por parte do acusado, durante a instrucdo criminal, se
necessario a ordem dos trabalhos e a seguranca das testemunhas e como meio de prevenir a fuga do
preso. Inépcia da dendncia nao comprovada. RHC improvido. Relator: Cordeiro Guerra. Brasilia, DF,
j-05,5et.1978. STF.12 Turma. HC 63.943/PE. Ementa: Competéncia. Crimes militares. Dois homicidios
e uma tentativa de homicidio, executados contra civis por policiais militares, em servi¢o, sob comando
de um capitdo da pm (este a paisana e em dia de folga), mas com uso de algemas e de armas de
propriedade da corporacdo, em diligéncia policial realizada no interior de um 6nibus, préximo ao
quartel. Competéncia da justica militar e ndo da justica comum (artigos 129 da constituicdo federal e
9°, Il, c e f, do Cddigo Penal Militar. HC concedido para que 0 processo-crime prossiga perante a
Justica Castrense, a denlncia também foi apresentada e recebida, sem prejuizo da prisédo preventiva
por esta decretada. Relator: Sydney Sanches. Brasilia, DF, j. 16 set. 1986.
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vinculante n° 11, sendo este o primeiro a enfrentar em profundidade o problema do
abuso de algemas. Portanto, aqueles sdo casos isolados ndo podendo ser
considerados como reiteradas decisdes sobre o assunto para fundamentar a edicao
da respectiva sumula, o que por si s0, ja caracterizaria a sua inconstitucionalidade.

Outra observacdo que deve ser feita é que, o Habeas Corpus o qual
serviu de precedente para a elaboracdo do enunciado da sumula, refere-se ao uso
de algemas apenas no ambito do Tribunal do Juri.

N&o poderia, portanto, o STF ter estendido a aplicacdo da sumula aos
demais casos envolvendo algemas, como no transporte de presos, na execucao de
prisdo cautelar ou em flagrante, nas audiéncias do Juizo Criminal Comum, entre
outros.

Naqguele julgamento, o STF decidiu pela anulagcdo do processo, a fim de
evitar que os jurados, por serem leigos, teriam sido induzidos a pensar que o réu,
por estar algemado seria, por conseguinte, o autor do crime em julgamento.

Quanto a essa suposta indugéo dos jurados, muito provavelmente o STF
nao levou em consideragéo que a fungéo de julgar os crimes dolosos contra a vida
concedida aos cidadaos, ainda que leigos, decorre diretamente da Constituicdo
Federal.

Preconiza, ainda o texto constitucional, que os veredictos proferidos em
sede de Tribunal do Juri sdo soberanos, o que deixa claro que os jurados nao
precisam fundamentar sua decisdo. Ademais, € impossivel, sem a realizacdo de

estudos cientificos e empiricos, afirmar que algum dos jurados que compde o juri,

STF.12 Turma. RE 111.786/RJ. Ementa: Responsabilidade civil por dano moral. Recurso, pela alinea
d, que ndo cumpre as exigéncias do art. 322 do RISTF e da Sumula 291. Recurso Extraordinario ndo
conhecido. Relator: Oscar Correa. Brasilia,DF,j.28 nov.1986. STF. 22 Turma. HC 71.195/SP. Ementa:
Habeas Corpus. Concurso material de crimes. Protesto por novo juri. Pena inferior a vinte anos.
Utilizacdo de algemas no julgamento. Medida justificada. I- No concurso material de crimes considera-
se, para efeito de protesto por novo juri, cada penas e ndo sua soma. Il - 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. Relator: Francisco Rezek. Brasilia, DF, j. 25 out. 1994.
STF.12 Turma. HC 89.429/RO.Ementa:Habeas Corpus.Penal.Uso de algemas no momento da priséo.
Auséncia de justificativa em face da conduta passiva do paciente. Constrangimento ilegal.
Precedentes.1.0 uso legitimo de algemas ndo é arbitrario, sendo de natureza excepcional, a ser
adotado nos casos e com as finalidades de impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou reacao indevida
do preso, desde que haja fundada suspeita ou justificado receio de que tanto venha a ocorrer, e para
evitar agressdo do preso contra os proprios policiais, contra terceiros ou contra si mesmo. O emprego
dessa medida tem como balizamento juridico necessario os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.Precedentes.2.Habeas corpus concedido.Rel:Carmen Lucia.Brasilia,DF,j. 22 ago. 2006.
Disponivel em:http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl=algemas&base =
baseAcordaos. Acesso em: 15 nov. 2010.
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decide pela condenacdo ou absolvicdo de alguém movidos por essa ou aquela
circunstancia.

Os jurados tomam a decisdo apés a andlise exaustiva dos elementos de
convicgdo que lhes sédo apresentados pelo promotor de justica e pelo advogado, 0s
quais sao profissionais especializados em transmitir e explicar ao Conselho de
Sentenca a prova dos autos e as regras e principios constitucionais e legais
referentes ao caso em andlise. Contam, ainda, com a possibilidade de pedir
esclarecimentos ao juiz-presidente do Jari e, se mesmo assim, a decisdo dos
jurados for considerada contraria a prova dos autos, prevé o Codigo de Processo
Penal (CPC) a possibilidade de recurso’. Se a decisdo do corpo de jurados ndo
tiver base nas provas constantes dos autos, o Tribunal de Justica, ao analisar a
apelacdo, podera anular o julgamento proferido pelo Juri, determinando um novo
julgamento.

O Codigo de Processo Penal que tras os requisitos necessarios para o
alistamento de jurados, como ser maior de dezoito anos, ter idoneidade moral,
auséncia de suspeicao e impedimento, entre outros, legitimam, assim, a capacidade
do cidadao para participar nos julgamentos, razbes estas, que ndao podem ter sua
capacidade de discernimento desprezada.

Admitir que as algemas influenciem jurados a proferirem um veredicto
condenat6rio, ndo devendo por isso esse instrumento ser utilizado, dever-se-ia
guestionar, ao mesmo tempo, a existéncia do préprio Tribunal do Juri, pois outros
fatores também séo aptos a influenciar as decisées dos jurados. Um bom exemplo é
o fato do réu ser escoltado durante o prosseguimento do feito, por pelo menos dois
policiais militares armados, sujeitando todos a circunstancias de perigo.

Para Streck (2001, p. 107) a propria sala em que se realiza o juri €

passivel de influenciar os jurados, visto que

[...] a distribuicdo do espago fisico daquele local privilegia a tese da
acusacdo ao colocar o promotor de justica ao lado do juiz-presidente da
sessdo e em um patamar mais elevado que o advogado do réu, podendo
levar a crer que o acusador é mais importante que o defensor.

>L Art. 593. Cabera apelacéo no prazo de 5 (cinco) dias: Il - das decisdes do Tribunal do Jari,
quando: d) for a decisao dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos.”
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Ainda que fossem desprezados esses argumentos, a sumula vinculante
n° 11, deveria ser restrita aos casos de Tribunal do Juari, uma vez que nos
procedimentos do juizo criminal comum nédo tem respaldo a aplicacdo da mesma,
por ser a situacdo absolutamente diversa.

Se ndo se exige qualificacéo técnica dos jurados, 0 mesmo nao acontece
com o juiz de direito, que detém todo o conhecimento juridico necessario e
fundamenta toda a sua deciséo, voltado que estd ao Direito Penal do fato e ndo do
autor.

O promotor de justica do Ministério Publico do Distrito Federal, Rodrigo de

Abreu Fudoli®?, explica que

Fora dos casos de Jari, para quem sustenta que 0s jurados podem
condenar com mais facilidade uma pessoa algemada — ndo ha qualquer
relacdo entre a prova produzida e a colocacao de algemas no réu. Ou seja,
ainda que, em casos concretos, 0 uso de algemas seja indevido, nem por
isso havera influéncia na aquisicdo da prova sobre autoria e materialidade
da infragdo penal, tipicidade e ilicitude da conduta praticada e na
culpabilidade e punibilidade do autor do crime, no exercicio do contraditério
ou da ampla defesa ou na formacéo do convencimento do Juiz. Se o crime
nao for doloso contra a vida, o julgamento sera feito por um bacharel em
Direito (juiz togado) que sabe que o fato de o réu esta algemado se deve a
circunstancia de ele ter sido preso cautelarmente, ndo se presumindo sua
culpabilidade.

Dessa forma, o STF nao poderia ter editado uma sumula com efeito
vinculante para abranger, ndo sé o Juri, mas todas as hip6teses que envolvem o uso
de algemas.

Observa-se, ainda, que aparentemente foi o HC n° 91.952, que motivou
a elaboracdo da sumula, eis que o referido habeas corpus aguardava julgamento ha
quase um ano e sO apareceu no plenério apds o ministro Gilmar Mendes ir a publico
reclamar da exposicdo no noticiario nacional de pessoas de consideravel poder
aquisitivo por ocasido da operagdo Satiagraha, deflagrada pela Policia Federal.

O Procurador da Republica Hélio Telho Corréa Filho®®, manifestou-se

assim sobre esse episodio:

°2 FUDOLI, Rodrigo de Abreu. Uso de algemas: a simula vinculante n° 11, do STF. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11625. Acesso em: 05 mai. 2011.

*CORREA FILHO, Hélio Telho. Stimula vinculante n° 11. Disponivel
em:http://www.informepolicial.com/internas/visualizarArtigos.php? id=9. Acesso em: 04 mai. 2011.
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[...] aos olhos de quem assistiu, ficou parecendo que o STF pegou o caso
do pedreiro como pretexto para justificar a edicdo da sumula proibitiva das
algemas, mas estava mesmo preocupado com o banqueiro. Gilmar Mendes
ndo deixou duvidas, ao dizer que a sumula tinha basicamente o objetivo de
evitar o uso de algemas para exposicdo publica do preso. Detalhe: o
banqueiro, ndo o pedreiro, tinha aparecido algemado na TV.

Ou seja, a sumula surgiu para atender aos interesses de um grupo de
cidaddos mais abastados financeiramente, incomodados com a possibilidade de
serem igualados aos cidadaos “comuns”.

A sumula vinculante n°® 11 restringiu o uso de algemas a trés hipoteses
excepcionais: resisténcia a ordem de prisao legal, fundado receio de fuga do preso e
de agressao por parte deste ou de terceiros.

A resisténcia é definida por Tavora ; Antonni (2008, p. 442) como,

[...] a possibilidade de o infrator opor-se a execucdo de ato legal, mediante
violéncia ou ameaca a funcionario competente para executdlo ou a quem
Ihe esteja prestando auxilio. O segundo motivo traduz-se no receio de fuga,
justificado quando o infrator, percebendo a atuacdo policial, empreende
esforco para se evadir, ou quando é capturado apés perseguicéo.

Complementam ainda os autores, em relacdo ao perigo a integridade
fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, que o0 uso de algemas
pode se materializar em expediente para conferir ao procedimento seguranca,
evitando-se o mal maior que é o emprego de forca fisica para conter o preso ou seus
comparsas, amigos, familiares, inclusive com a utilizacdo de armas, letais ou nao.

Devem portanto os agentes do Estado, no caso concreto, constatar a
presenca de um daqueles trés requisitos e decidir pela necessidade ou néo de se
utilizar as algemas, pautados em uma decisdo discricionaria e ndo arbitraria. Mello

(2008, p. 424) define discricionariedade como,

a margem de liberdade deixada pela lei, para que, no caso concreto, 0
agente escolha qual a melhor providéncia a ser adotada, de modo a atender
o interesse publico. Todavia, alerta que discricionariedade ndo se confunde
com arbitrariedade, pois nessa o agente se comporta fora do que lhe
permite a lei, enquanto naquela o agente devera optar por uma hipétese
dentre as que foram deixadas pela lei.
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E primordial considerar que existem duas situacdes, a do policial que
decide sobre algemar ou ndo uma pessoa no calor do acontecimento do fato e a do
juiz que, teoricamente, dispde de um tempo ainda que seja irrelevante, para avaliar
critérios como periculosidade, estado emocional, sinais de desequilibrio mental
causado por doenca ou substancia entorpecente, porte fisico, idade e sexo do preso.

Assim, o problema estd em como interpretar o comportamento humano.
Sendo esse de cunho subjetivo, evidencia-se a dificuldade dos policiais e dos juizes
em equacionar entre a necessidade e a dispensa das algemas.

Ha ainda a exigéncia de que o policial e o juiz fundamentem por escrito e
previamente 0s motivos que ensejaram a imposicdo, desconsiderando a
imprevisibilidade de reacdo do preso. A juiza de direito substituta do Tribunal de
Justica do Distrito Federal Rejane Jungbluth®* critica tal obrigacéo.

N&o houve, por parte dos ministros do Supremo, uma preocupacdo quanto
ao elemento desestabilizador causado no trabalho da policia, bem como do
judiciario de primeiro grau, principais destinatarios da norma e agora reféns
de uma regra embaracosa e desprovida de um maior comprometimento com
a realidade do pais.

Diante dessa constatacdo, € absolutamente desnecesséria a edicdo de
uma sumula vinculante para fazer valer as leis ja existentes sancionadoras do
emprego de algemas. Outro ndo € o entendimento dos doutrinadores Tavora;
Antonni (2008, p.445) que, “para se cumprir o direito posto no Brasil, ndo seria
necessaria a edicdo de sumula vinculante, se fosse bem compreendido o seu

contexto juridico”.

** JUNGBLUTH, Rejane. Sumula 11 e o descomprometimento com a realidade do Juizo de primeiro grau.
Disponivel em: http://www.fesmpdft.org.br/conteudo.asp?id=1964&area=16. Acesso em: 22 out. 2010.
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CONCLUSAO

ApoOs analise de todos os materiais utilizados neste trabalho monografico,
observando-se desde a legitimidade do Estado para impor a utilizagdo de algemas
em alguém e, considerando o historico deste instrumento, vinculado que esta ao
sofrimento, dor e humilhacdo, em que a ndo observacdo correta e oportuna, colide
diretamente com o rol de Direitos e garantias constitucionalmente protegidos,
passando por questbes subjetivas que o legislador encontra no momento que deve
aferir o quanto esta acdo de imposicao agride o corpo fisico, interfere no psiquico ou
ainda macula a imagem e a boa honra de um individuo, a ponto de ser determinante
em sua vida. Resta, entéo, apesar das dificuldades, valorar o mais préximo possivel
do justo - se € que é possivel - algo tao imaterial.

Temos ainda, os agentes publicos que possuem as algemas como um
objeto minimo indispensavel, na lista equipamentos de seu laboro, e ao sentirem a
necessidade de sua imposicdo, ndo exitardo em utiliza-las. Neste contraponto,
temos um ser humano, com uma bagagem de sentimentos, ideologias, crencas,
juizo de valores, e outros atributos intrinsecos e inerentes a cada individuo e que,
naturalmente, mesmo que tenha dado motivos, ndo aceita ter a sua liberdade
cerceada, enfrentando constrangimentos, com o uso muitas vezes desnecessario de
algemas. Esta que tem o cond&o discriminatério e ndo raro encaminhando-o para a
periferia dos valores sociais.

As leis infraconstitucionais pertinentes a matéria pontuam algumas
ocasifes que legitimam a utilizacdo das algemas. No entanto, por estarmos tratando
de um direito subjetivo, deixa muito amplo o leque de interpretacdo por parte das
autoridades, diga-se de passagem, que também sdo seres humanos e estao
igualmente a mercé dos mesmos intempéries da vida, como 0s sujeitos passivos da
referida acéo e, ndo obstante a isso, podem considerar como resisténcia, o que € um
dos requisitos que justificam a utilizacdo deste material, o simples fato do acusado
dizer “ndo, eu ndo sou culpado”, ou como tentativa de fuga, a reacdo normal de
toda pessoa, por se considerar inocente, dar as costas a autoridade ali presente.

Assim, a aprovacdo de uma lei especifica, que discipline a utilizacdo das

algemas em nivel nacional, com participacdo democratica, de todos que de alguma
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forma estdo envolvidos com o objeto em questdo. Ministério Publico, delegados,
policiais, advogados, doutrinadores e comunidade em geral, com certeza, resultara
em uma legislacdo que atenda aos anseios de toda sociedade, com regras
imparciais, claras e definidas, que ndo se limitem a um recinto ou a um determinado
grupo de individuos e que possa equacionar direitos e garantias individuais com 0s
direitos da coletividade, observando-se sempre, em toda e qualquer hipotese, a

“Dignidade da pessoa humana”.
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