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O Uso De Algemas Em Face Ao Principio Da Presuncgéo De
Inocéncia

The handcuffs for use in face the principle of presumption of innocence
Tiago Moreira da Silva !

Resumo

O presente artigo propde demonstrar a importancia da manutencdo da Sumula
Vinculante n°. 11 do Supremo Tribunal Federal, que coibe o emprego abusivo de
algemas, sob o aspecto do seu uso como medida de seguranca ou abuso de autoridade,
visto que afronta principios fundamentais reconhecidos pela Constituicdo Federal, como
0 da presuncdo de inocéncia e o da dignidade da pessoa.
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Abstract

This article aims to demonstrate the importance of maintaining the Binding Precedent
n°. 11 of the Supreme Court that prohibits the abusive use of handcuffs, from the aspect
of its use as a security measure or abuse of authority, since affront fundamental
principles recognized by the Federal Constitution, such as the presumption of innocence
and the dignity of people.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem por objetivo o estudo acerca do uso de
algemas em face ao principio da presuncdo de inocéncia, com uma visdo voltada para o
seu uso, tendo em vista ser um tema que gerou grande repercussao geral, e que vem
sendo alvo de inimeras discussdes em relacdo a sua constitucionalidade.

Foi empregada como metodologia de pesquisa elementos de cunho tedrico,
utilizando-se para tanto, a consulta e a analise a periddicos, revistas eletrénicas, sitios da
internet voltados ao estudo do direito, doutrina, analise de jurisprudéncias e julgados do
Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica e Tribunais de Justica, com
foco sob o do estado do Rio de Janeiro.

Dividido em quatro capitulos, o primeiro ird abordar a questdo conceitual e um
breve histérico das algemas; as alterac6es sob o aspecto legal e constitucional ao longo

deste contexto.

! Graduado em Direito pelo Centro Universitario Serra dos Orgaos.
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No segundo capitulo a prisdo cautelar, especificamente em relacdo a prisdo
processual, suas hipoteses, requisitos e pressupostos com foco a excepcionalidade dessa
medida.

No terceiro serdo abordados os direitos legais e constitucionais do preso. Os
principios constitucionais, como o da presuncéo de inocéncia e da dignidade da pessoa
humana, além da assisténcia da familia e do advogado.

No quarto capitulo serdo abordados os aspectos constitucionais, legais e
jurisprudenciais em relacdo as algemas, sua necessidade e consequéncias, € 0 seu
estigma em face ao papel da midia.

Por fim, serdo abordadas algumas questdes que estimularam a edigcdo da Sumula
Vinculante n° 11 pelo Supremo Tribunal Federal, com relacéo a falta de invocagdo de
um motivo concreto justificante do uso de algemas, aléem da necessidade de sua

manutencéo.

2. HISTORICO E CONCEITUACAO
A palavra algema - mais usualmente utilizada no plural -, segundo consta no
dicionario Aurélio significa: “Cada uma de um par de argolas metalicas, com

2, Sua origem vem

fechaduras, e ligadas entre si, usadas para prender alguém pelo pulso
do idioma arabico, aljamaa, que significa pulseira.

Algemas sdo objetos de metal ou plastico resistentes, usadas no momento da
prisdo, manutencdo ou conducdo de presos. Podem ser utilizadas, dentro das
particularidades de cada modelo, nos pulsos, nos dedos, pescoco e tornozelos.

O presente trabalho procura estudar a importancia da manutencdo da Sumula
Vinculante n° 11 do Supremo Tribunal Federal, que coibe o emprego abusivo de
algemas, sob o aspecto do seu uso como medida de seguranca ou abuso de autoridade,
visto que afronta principios fundamentais reconhecidos por nossa Carta Magna, como a
presuncdo de inocéncia e a dignidade da pessoa humana, no entanto, com vistas a
questdo da sua aplicabilidade, que deve ser utilizada como instrumento garantidor da
dignidade do preso e, ndo como mais um meio para se aumentar a desigualdade no
tratamento pessoal, conferido aos acusados mais abastados, em relacdo aqueles

desprovidos e abandonados pelo proprio poder publico.

2 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio: o dicionario da lingua portuguesa. 62, ed.
rev. atual. Curitiba: Positivo, 2006, p. 110.
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Na década de 70 houve profundas alteracdes em nosso ordenamento processual,
por influéncia da Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1948, onde se
divulgava dentre outros direitos, o da presuncdo de inocéncia que, na Carta Magna de
1988, passou a ser preceito constitucional.

Por um longo periodo existiu uma falta de regulamentacdo pertinente ao tema,
desde as ordenacgdes Filipinas (Século XVII), passando pelo Cddigo Criminal do
Império (1830) e chegando ao nosso Codigo de Processo Penal (1941), que até faziam
mencao ao uso da forca ou emprego de grilhdes. No entanto, até meados de 2008 nédo
havia nenhuma norma em vigor preceituando o uso de algemas.

Na segunda metade de 2008, a Siumula Vinculante n°. 11 do Supremo Tribunal
Federal, originada e editada a partir do julgamento da condenacéo de um acusado pelo
Tribunal do Jari de Laranjal Paulista - Habeas Corpus n°. 91.952-9, por ter sido
mantido algemado durante todo o julgamento sem justificativa por parte da presidente
do Tribunal do Juri®, veio firmar jurisprudéncia em relacdo ao uso de algemas
disciplinando sua excepcionalidade e prevendo a aplicacdo de penalidades pelo abuso
de sua utilizacdo. Tal orientacdo deveria ter sido regulamentada por Decreto Federal, o
gue ndo ocorreu até hoje, como determina o artigo 199 da Lei de Execucdo Penal. Havia
um Projeto de Lei encaminhado pelo Senador Demdstenes Torres a Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania, decisdo terminativa - Projeto de Lei do Senado n°.
185, de 2004 - buscando regulamentar o emprego de algemas, inclusive tendo sido
aprovado em 06 de agosto de 2008, no entanto, sem regulamentacéo até 0 momento.

A Constituicdo Federal garante, em face ao principio da presuncdo de inocéncia,
que ndo se pode fazer um pré-julgamento de um individuo considerando-o como
culpado. A violacdo aos principios constitucionais ndo € excludente. No contrario,
quando ha violacdo ao principio da presuncdo de inocéncia se fere, por conseguinte, 0s
principios do contraditorio e da ampla defesa. A presuncdo de inocéncia proibe que as
medidas cautelares sejam utilizadas como puni¢do, ou seja, muito além de seu designio
em assegurar a finalidade processual. O conceito quanto a presuncao, objetiva a impedir
que o réu receba tratamento de como se ja estivesse “condenado”, assim, sofrendo

restricGes de direitos ndo necessarios a apuracdo de fatos e ao cumprimento da lei.

® Cf. SABATOVSKI, Emilio. Uso de Algemas. Edicdo de Simula Vinculante pelo STF. Disponivel
em: <http://www.legjur.com/news/visualiza.php?id=594>. Acesso em: 05 abr. 2011
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H& de se observar que, quando se algema indevidamente um individuo, se cria a
imagem de que aquela pessoa, em face de um delito, seja o verdadeiro responsavel. O
pré-conceito da sociedade se forma, basicamente, por meio das exteriorizaces
televisivas e da imagem a qual é passada, através do sensacionalismo estimulado pelos
6rgdos de imprensa na cobertura jornalistica da prisdo de certas pessoas, pelos 6rgdos de
comunicacgdo, que ndo podem exceder o direito a intimidade e a imagem do preso,

assim, estigmatizando-o antecipadamente como culpado.

3. TEORIA GERAL DA PRISAO CAUTELAR

Inicialmente serdo abordados preceitos técnicos de &mbito geral, norteadores das
espécies de prisdo cautelar, a fim de se explicitar os motivos para a sua decretagdo, com
base nos elementos processuais, e das relagcdes existentes entre a prisdo cautelar e o

devido processo legal.

3.1. PRISAO CAUTELAR

Prisdo € a privacao da liberdade do direito de ir e vir de um individuo, que pode
ser decretada em caso de flagrante delito ou por determinacdo fundamentada do juiz.

A prisdo penal ou prisdo pena € aquela aplicada em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado. Refere-se, apds o devido processo legal, a execucgéo
de decisdo judicial emanada quanto a privacao do direito de ir e vir. A prisdo penal ndo
tem natureza processual e nem designio acautelatério. A destinacdo é unicamente no
sentido de se satisfazer a pretensdo executdria estatal.

A base do fundamento constitucional da prisdo, segundo Guilherme de Souza
Nucci: “[...] é a privagdo da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, através do

% Tal preceito encontra-se no art. 5°, inciso

recolhimento da pessoa humana ao carcere
LXI, da Constituicdo Federal que dispde: “[...] ninguém serd preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria, salvo nos casos de
transgressdo militar ou crime propriamente militar, definido em lei”®. Portanto, toda
prisdo deve se amparar em decisdo emanada por autoridade competente, devidamente

motivada e por escrito, ou decorrente de flagrante delito.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 5% ed. S&o Paulo: RT, 2006, p.
567.

® BRASIL. Constituicdo (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 17 jan. 2011.
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Outra espécie de prisdo é a processual, ou prisdo cautelar; refere-se a uma
medida instrumental de natureza acautelatéria que recai sobre o direito de locomocéo do
individuo. Tal medida possui o escopo de garantia da aplicagdo e administracdo da
justica, buscando seguranca em face da possibilidade da persecucdo criminal ou da
execucdo da pena aplicada, evidenciando, portanto, o seu carater instrumental.
Conforme o doutrinador José Frederico Marques: “As providéncias cautelares possuem
carater instrumental: constituem meio e modo de garantir-se 0 resultado da tutela
jurisdicional a ser obtida através do processo’®.

Neste mesmo entendimento, Afranio Silva Jardim ensina:

[...] a prisdo provisoria em nosso direito tem a natureza acauteladora,
destinada a assegurar a eficacia da decisdo a ser prolatada ao final, bem como
a possibilidade de regular instrucéo probatdria. Trata-se de tutelar os meios e
os fins do processo de conhecimento e, por isso mesmo, de tutela da tutela’.

O professor e doutrinador Fernando Capez preleciona o seguinte em relacdo a

‘prisdo sem pena ou prisao processual’:

Trata-se de prisdo de natureza puramente processual, imposta com finalidade
cautelar, destinada a assegurar 0 bom desempenho da investigacdo criminal,
do processo penal ou da execucdo da pena, ou ainda, a impedir que, solto, o
sujeito continue praticando delitos®.

A prisdo cautelar ndo tem carater de pena, por isso, denominada genericamente
de prisdo sem pena. Esta ndo decorre de condenacdo definitiva, ndo violando, assim, o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia - se a decisdo for devidamente
motivada e a prisdo necessaria.

Conforme o processualista Paulo Rangel: “se o indiciado ou acusado em
liberdade continuar a praticar ilicitos penais, havera perturbacdo da ordem publica, e a
medida extrema ¢é necessaria se estiverem presentes os demais requisitos legais™®.

Buscando garantir o resultado do processo, as prisdes cautelares ou processuais

se mostram naturalmente como assistencialistas. Assim, tais medidas possuem carater

® MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Vol. IV, 22 ed. Sdo Paulo:
Millennium, 2003, p. 11.

" JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 112, ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 245.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 132 ed. rev. e atual. Si0 Paulo: Saraiva, 2006, p. 244.

® RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 122, ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 613.
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transitério ‘ndo punitivo’ e instrumental, no que diz respeito em que devem ser
utilizadas somente para assegurar ou prestar maior ‘tranquilidade’ processual.

O instituto da prisdo cautelar recebe, atualmente, o tratamento de
excepcionalidade, oferecendo institutos em prol da manutencdo da liberdade de um
acusado em face de arbitrariedades, além de garantias constitucionais, a quem a medida
estd sujeito. No entanto, tais garantias inseridas no texto constitucional permanecem

sendo desrespeitadas, conforme ensina Miguel Tedesco Wedy:

Na prética, a declaracéo solene de direitos contida na Constituicdo continua a
ser desrespeitada no cotidiano policial e forense, por intermédio de prisdes
estigmatizadoras no nitido carater de puni¢cdo antecipada de execucdo
provisoria da pena™.

Segundo Marco Aurélio Leite Silva:

A prisdo cautelar deve ser sempre entendida como um fenémeno excepcional,
somente admitido ante requisitos rigorosamente comprovados e, assim,
capazes de excepcionar a regra constitucional da presuncdo de inocéncia. A
segregacdo de alguém no céarcere tem legitimidade, de ordinario, apenas
diante de condenacdo penal transitada em julgado; quaisquer outras formas
de aprisionamento constituem licencas perigosissimas de que se serve o
Poder Publico no interesse da coletividade. Basta um milimetro aquém desse
rigor para que a prisao seja ilegalll.

Por fim, as prisdes cautelares sdo medidas excepcionais, aplicadas no andamento
do inguérito policial ou do processo penal, com a finalidade de garantir o
esclarecimento dos fatos e, se for 0 necessario, a aplicacdo da lei penal. No mais, quanto
ao principio da presuncédo de inocéncia ou 0 uso de algemas, ndo ha no que se falar em
ofensa, posto que o juiz determina a prisdo ndo porque considera o acusado culpado, e

sim por um motivo processual concreto, comprovado e fundamentado.

3.2. HIPOTESES, REQUISITOS E PRESSUPOSTOS

A prisdo processual de natureza cautelar apresenta-se sob cinco modalidades:
prisdo em flagrante, prisdo preventiva, prisdo temporéaria, e prisdes resultantes de
prondncia e de sentenca condenatdria ndo transitadas em julgado. Todas possuem

carater acautelatorio e, especificamente o nomen juris de preventiva “prisdo

Y WEDY, Miguel Tedesco. Teoria Geral da Prisdo Cautelar e Estigmatizac&o. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2006, p. 58.

1 SILVA, Marco Aurélio Leite. Prisdo temporaria, uma aberragdo. Disponivel em:
<http://www.webartigos.com/articles/6917/1/prisoes-cautelares-aspectos-teleologicos/paginal.html>.
Acesso em: 17 jan. 2011.
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preventiva”, por ostentar a categoria stricto sensu. Tais medidas cautelares sujeitam-se a
processos assecuratérios que tendem resguardar a satisfacdo do dano emergente da
pratica de uma infracdo penal. Dentro de cada uma destas modalidades estdo presentes
as hipoteses, requisitos e pressupostos que autorizam a prisao cautelar.

Por regra, a detencdo corporal do individuo deve-se derivar de sentenca penal
condenat6ria transitada em julgado. Com isso, depois de esgotados todos 0s meios de
defesa garantidos constitucionalmente é que o Estado, efetivamente, terd o direito de
obrigar o condenado a cumprir a san¢do penal a ele imposta. Assim, a expressao da
soberania estatal prevalece sobre o ius libertatis do individuo em relacdo a pretensao
punitiva.

A Lei Processual Penal prevé no seu artigo 312, as hipdteses que autorizam a
prisdo preventiva, onde: “A prisao preventiva poderd ser decretada como garantia da
ordem publica ou econémica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar
a aplicacdo da lei penal, quando houver prova de crime e indicio suficiente de
autoria™?. Tal preceito suprime a liberdade do acusado antes mesmo de uma sentenca
condenatoria transitada em julgado, no entanto, seu objetivo se baseia nas situacoes de
ordem social e processual que permitem, conforme as hipdteses, de forma justificada,
tal coercao.

Segundo Heraclito Antonio Mossin: “Ordem publica ¢ a paz, a tranquilidade no
meio social. Assim, a prisdo preventiva deve ser decretada para garantir a paz
coletiva™®. A Garantia da Ordem Publica ndo guarda nenhum interesse de ordem
processual ndo devendo, assim, constituir-se em hipdtese autorizadora de medida
cautelar, pois, a funcdo de coacdo nesta circunstancia atende somente ao interesse
coletivo, j& que ndo ira interferir na eficAcia do resultado final do processo penal
condenatorio.

Outra hipdtese prevista para prisdo preventiva é a garantia da ordem econdmica,
que dispde sobre a prevencdo e a repressao as infracGes contra a ordem econdmica. O
mesmo entendimento cabe a referida hipdtese em relacdo a garantia da ordem publica,
uma vez que a medida cautelar ndo possui finalidade de carater processual ndo se
justificando nos termos processuais.

Segundo Fernando da Costa Tourinho Filho:

2 VADE MECUM RT, Compéndio de Leis. 5% ed. rev., ampl. e atual. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 607.
3 MOSSIN, Heréclito Antdnio. Curso de Processo Penal. Vol. 1. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 403.

161




162

O Uso De Algemas Em Face Ao Principio Da Presun¢éo De Inocéncia

Se a prisdo preventiva deve ter uma finalidade imediatamente cautelar, no
sentido de instrumento para a realizacdo do processo (preservagdo da
instrucdo criminal) ou para garantir o cumprimento da decisdo (assegurar a
aplicacdo da lei penal), parece um ndo-senso decretar-se a prisdo preventiva
para a garantia da ordem econdmica™®.

Assim como a garantia da ordem publica, a garantia da ordem econémica busca
apresentar um sentido pratico, um contentamento a sociedade, contudo, implicando em
antecipacdo da pena, afrontando o principio da presuncdo de inocéncia, onde, nenhuma
pena pode ser imposta ao acusado antecipadamente.

A terceira hip6tese é a conveniéncia da instrucdo criminal. Incidird sempre que a
normalidade da apuragdo do crime, de sua autoria ou da instrucdo do processo exigir.
Aqui ha a pretensdo de que exista a possibilidade da coleta de provas de forma natural,
no sentido de se demonstrar a verdade real dos fatos, quando da instrucéo probatdria em
juizo e da adequada apuracéo da infragdo penal aléem de sua autoria, para que 0 membro
do Ministério Publico ou até mesmo o ofendido, tenha elementos para a formagdo de
sua ‘opiniao delitiva’.

Embora o entendimento acima ndo expresse exatamente a caracterizacdo de uma
situacdo que indique a aplicacdo de uma medida cautelar, o seu fim acolhe interesse de
cunho processual, pois, a coleta de provas sem influéncia externa, sendo do indiciado ou
do réu, concorre para a garantia do resultado do processo. Assim, decretada a prisao
preventiva com base na oportunidade da instrucdo criminal, esta servira como medida
efetiva e legitima para assegurar a aplicacdo da lei penal.

A Ultima hipotese, assegurar a aplicacdo da lei penal através da imposicdo da
medida cautelar, busca o asseguramento da aplicacao da lei para se evitar o periculum in
libertatis, quando houver razbes aceitaveis no sentido que o indiciado ou réu se
esquivara do cumprimento da pena.

Um dos motivos que justifica a adocdo da medida cautelar penal como
instrumento garantidor do cumprimento da sanctio poenalis a ser posteriormente, em
processo penal de conhecimento, é a fuga do indiciado ou do réu do distrito da culpa®.

A prisdo preventiva determinada para assegurar a aplicacdo da lei penal é

considerada a mais pura medida cautelar, tendo como funcdo garantidora o resultado

“ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. 32 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1998, p. 490.
15 Cf. MOSSIN, Heréaclito Antonio. Curso de Processo Penal. Vol. 11. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 406.
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futuro no processo penal de conhecimento de natureza condenatéria. No entanto, a
prisdo preventiva por ser uma medida revestida de cautelaridade, necessita da
demonstracdo dos requisitos fumus comissi delicti e periculum in libertatis.

Para Afranio Silva Jardim, o fumus comissi delicti:

Fica patenteado pela necessidade de o juiz verificar se, no inquérito ou
processo, encontram-se provada a existéncia material de infragdo e se ha
indicios de sua autoria. Sem um minimo de probabilidade de prosperar a
pretenslgo punitiva estatal, a medida provisoria tornar-se-ia verdadeiramente
odiosa™".

Para o doutrinador Fernando Capez, se ndo houver a presenca dos requisitos
necessarios, nao ha no que se falar em decretacdo, requisicdo ou manutencao da prisao

preventiva:

Sem preencher os requisitos gerais da tutela cautelar (fumus comissi delicti e
periculum in libertatis), sem necessidade para 0 processo, sem carater
instrumental, a prisdo provisoria, da qual a prisdo preventiva é espécie, ndo
seria nada mais do que uma execucao da pena privativa de liberdade antes da
condenacdo transitada em julgado e, isto sim, violaria o principio da
presuncdo da inocéncia®’.

O fumus comissi delicti implica na probabilidade de condenacdo. Portanto, se
ndo existir essa possibilidade de forma concreta, o indiciado ou réu ndo pode ser posto
em custédia. Assim, a fumaca do bom direito estard demonstrada se houver a
comprovacdo da existéncia do crime e da probabilidade suficiente da autoria.

Ainda no mesmo contexto, para Afranio Jardim, o periculum in libertatis:

O segundo requisito, o perigo da demora do processo de conhecimento,
encontra-se exigido pelo legislador pétrio quando se refere & decretacdo da
prisdo preventiva para a garantia da ordem publica ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal. A norma, nestas hipoteses de urgéncia, torna-se
impaciente, podemos assim dizer, procurando antecipar 0 provimento
jurisdicional que se acena como provavelmente condenatério, a fim de afastar
um perigo determinado e iminente®.

O periculum in libertatis, como mecanismo para garantir 0 cumprimento da

futura decisdo condenatdria proferida no processo penal, sera aplicado no campo da

16 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 363.

" CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal - Parte Geral. 62 ed. rev., vol. |. Sio Paulo: Saraiva,
2001, p. 230.

18 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 364.
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prisdo preventiva quando tiver por objeto o asseguramento da aplicagdo da lei penal e de
forma mais branda, na conveniéncia da instrucdo criminal, uma vez que essa pode
implicar no resultado do processo.

A partir destes elementos, a prisdo anterior a condenacdo somente podera ser
admitida a titulo de cautela, justificando-se apenas diante de situacfes excepcionais nas
quais a liberdade do acusado possa comprometer o regular desenvolvimento do
processo e a eficicia da atividade processual. Assim, necessario é que o juiz busque
fundamento no fumus comissi delicti e no periculum in libertatis, de acordo com o
constante no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, a fim de que a prisdo cautelar seja
admitida pela Constituicdo. Ausentes os dois requisitos, a prisdo seria desnecessaria
para 0 processo e ndo teria carater instrumental, tornando-se uma execuc¢do da pena
privativa de liberdade antes da condenacdo transitada em julgado, o que violaria o
principio constitucional da presuncéo de inocéncia™.

Logo, a prisdo preventiva devera ser aplicada em casos de extrema necessidade,
ou seja, se as circunstancias forem desfavoraveis ao reu, devendo-se verificar a previsdo
legal para a decretacdo da prisdo preventiva contida no art. 313 do Codigo de Processo
Penal e depois verificar a existéncia do fumus comissi delicti e do periculum in
libertatis, sendo que reunidos esses trés elementos, a prisdo preventiva deve ser
decretada pelo Juiz, fundamentadamente.

Quanto aos pressupostos, inicialmente devera ser comprovada a existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria. Tal existéncia pressupde a comprovagdo de sua
materialidade, do corpus delicti, ou seja, do fato tipico, quer seja material, formal ou de
mera conduta. Assim, comprovar a materialidade corpus delicti, seria comprovar a
existéncia do fato punivel, através do corpo de delito, pela prova testemunhal ou pela
documental. Segundo o doutrinador José Frederico Marques, que liga a tipicidade ao

conceito de corpus delicti, afirma que:

Essa conceituacdo doutrindria encontra perfeita guarida e acolhimento no
direito patrio. No processo penal brasileiro, o corpo de delito é aquela prova
da existéncia do crime que o Cédigo exige como pressuposto indeclinavel da
prisdo preventiva (art. 311) e da pronincia. Sem o corpus delicti ndo pode
haver quase todas as figuras da coacéo de natureza pessoal. O fato punivel ou
o fato descrito, como tipico, no preceito primério das normas penais que
definem condutas delituosas — é elemento cuja comprovagdo se torna

19 Cf. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. 32 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1998, p. 496.
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imprescindivel para ser decretada a prisdo preventiva, ou para a sentenca de
prondncia (...).

Portanto, decretada a prisdo preventiva, havera a presuncdo da comprovacao
efetiva do delito, ndo cabendo para sua efetivagdo mera suspeita ou indicios.

Concluindo, a necessidade do corpus delicti e da probabilidade da autoria
implicam no fumus comissi delicti, ou seja, na probabilidade de condenagdo. Somente
quando essa concorrer € que a medida cautelar pode ser imposta, pois, se ndo houver a
possibilidade de futuro provimento da pretensdo punitiva, tendo em vista a néo
adequada comprovacao da existéncia do crime como fato tipico, ou inexistindo indicios
suficientes de que a pessoa apontada foi seu autor, ndo se justifica a custddia do
indiciado ou acusado. Devera haver, pelo menos, um juizo de quase-certeza

relativamente ao corpus delicti a autoria®.

4. DIREITOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS DO PRESO

Neste capitulo sera abordada a matéria referente aos aspectos legais e
constitucionais envolvendo a prisdo, tendo em vista a garantia dos direitos
constitucionais assegurados aos cidadaos, a fim de se evitar eventuais abusos ou desvios

de poder.

4.1. DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Consistindo a liberdade como um dos principais direitos do homem, por
definicéo, cabendo o dever de cautela por parte de nossa Constituicdo. Com isso, em sua
estrutura, ha a delimitagdo do ‘poder ndo-poder’ no exercicio dos drgaos publicos, sem
se olvidar das tutelas fundamentais que buscam impedir o abuso deste poder. No
entanto, o poder publico se faz presente para fiscalizar e aplicar san¢bes em face de
condutas antissociais, sendo que, estas ndo podem ser punidas com uma sangao ‘além’,
para nao se extrapolar os limites do toleravel.

Assim, cabe ressaltar que a Constituicdo ndo é somente uma Carta escrita repleta
de designios; seu cumprimento é essencial, tracando metas que devem ser seguidas
pelos entes publicos. A superioridade das normas constitucionais faz com que todas as

acOes dos poderes publicos estejam em harmonia com a Carta Magna, com isso tanto o

2 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Vol. IV, 22 ed. S&o Paulo:
Millennium, 2003, p. 172.
21 Cf. MOSSIN, Heréaclito Antonio. Curso de Processo Penal. Vol. 11. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 421.
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Direito Penal como os demais ramos do direito devem submeter-se aos preceitos
estabelecidos pela Carta Maior.

Inicialmente, segundo Ivo Dantas, ¢ importante observar que “toda a matéria
constante da Constituicdo € portadora de uma supremacia frente a legislacdo ordinaria e
complementar, e para a qual o ordenamento constitucional criou um ‘sistema de

freios’”?

. Portanto, sendo a Constituicdo a Lei Maior, todas as outras normas Sao
consideradas infraconstitucionais e, portanto, inferiores, tendo que a ela se submeter
podendo ocorrer inconstitucionalidade caso haja confronto com a norma constitucional.

Segundo preleciona José Joaquim Gomes Canotilho:

A Constituicdo €, uma lei, configurando a forma tipica de qualquer lei,
compartilhando com as leis em geral um certo nimero de caracteristicas
(forma escrita, redacdo articulada, publicacdo oficial, etc.). Mas também, é
uma lei diferente das outras: é uma lei especifica, ja que o poder que a gera e
0 processo que a veicula sdo tidos como constituintes, assim como o poder e
0s processos que a reformam sao tidos como constituidos, por ela mesma; é
uma lei necessaria, no sentido de que ndo pode ser dispensada ou revogada,
mas apenas modificada; € uma lei hierarquicamente superior - a lei
fundamental, a lei basica — que se encontra no vértice da ordem juridica, a
qual todas as leis tém de submeter-se; € uma lei constitucional, pois, em
principio, ela detém o monopdlio das normas constitucionais®.

Tem-se como principal fungéo, quer do direito material quer do direito formal, a
protecdo dos bens juridicos fundamentais, estando estes bens consagrados no texto
constitucional, assim, o legislador ao criar leis deve ser cauteloso para que ndo haja
violacdo destes preceitos, buscando sempre um equilibrio na protecdo dos bens
individuais e coletivos.

Por fim, principios constitucionais sdo aqueles valores acolhidos pela nossa
Carta Magna a fim de dar sistematizacdo ao documento constitucional, para servir como
critério de interpretacdo e extensdo de seus valores, irradiando sobre todo o
ordenamento juridico; buscando ensinar que todo ser humano tem o direito de ndo ser
privado de sua liberdade ou de seus bens e valores sem que haja um processo

desenvolvido na forma estabelecida por lei.

22 DANTAS, Ivo. Principios Constitucionais e Interpretacdo Constitucional. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 1995, p. 53.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1991, p. 40,
apud. ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 22 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 100.
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4.2. PRESUNCAO DE INOCENCIA

Por definicdo, o principio da presuncdo de inocéncia é a possibilidade
assecuratoria ao imputado, do direito de ser considerado inocente até que sentenga penal
condenatdria venha a transitar em julgado, previsto no artigo 5°, inciso LVII, em nossa
Carta Magna. Também encontra fundamento na Declara¢do dos Direitos do Homem e
do Cidadao, artigo 9°: “Todo acusado ¢ considerado inocente até ser declarado culpado
e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa
devera ser severamente reprimido pela lei”.

O principio da presuncdo de inocéncia, considerado um dos fundamentos
basilares do Estado de Direito como garantia processual penal, tem como funcéo a tutela
da liberdade pessoal, permitindo ao acusado dentro de uma relagdo processual, ser
sujeito de direitos, ndo podendo deste modo ser considerado culpado até que a sentenca
penal condenatdria transite em julgado®. Desta forma, o acusado deve ser tratado com
dignidade até que se concretizem as acusacOes, j& que 0 mesmo pode ser considerado
inocente, cabendo ao Estado o dever de provar sua culpabilidade.

A presuncdo de inocéncia parte ainda do principio da jurisdicionalidade, pois, se
a jurisdicdo € a atividade necessaria para obtencdo da prova de que alguém cometeu um
delito, até que essa prova ndo se produza, mediante um processo regular, o individuo
ndo pode ser considerado culpado nem submetido a uma pena.

De acordo com Luigi Ferrajoli, o principio da presuncao de inocéncia:

E um principio fundamental de civilidade, fruto de uma opgdo garantista a
favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que para isso tenha-se que
pagar o preco da impunidade de algum culpével. Isso porque, ao corpo social,
Ihe basta que os culpados sejam geralmente punidos, pois 0 maior interesse é
que todos os inocentes, sem exce¢do, estejam protegid0525.

Para o citado autor, o referido apresenta-se ndo s6 como garantia de liberdade e

de verdade, mas também como garantia de seguranga; seguranca esta que ¢é: “oferecida

pelo Estado de Direito e que se expressa na confianca do cidaddo na justiga™?.

Segundo Adauto Suannes: “ndo existem pessoas ‘mais presumidas’ inocentes e
pessoas ‘menos presumidas’. Todos somos presumidamente inocentes, qualquer que

seja o fato que nos ¢ atribuido™?’.

¢ Cf. DE MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 122 ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2000, p. 132.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o - Teoria do Garantismo Penal. 22 ed. rev. e ampl. So Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 549.

%6 DE MORAES, Alexandre. op. cit., p. 132.
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Para Suannes:

Nada justifica que alguém, simplesmente pela hediondez do fato que se lhe
imputa, deixe de merecer o tratamento que sua dignidade de pessoa humana
exige. Nem mesmo sua condenacdo definitiva o excluird do rol dos seres
humanos, ainda que em termos praticos isso nem sempre se demonstre assim.
Qualquer distin¢do, portanto, que se pretenda fazer em razdo da natureza do
crime imputado a alguém inocente contraria o principio da isonomia, pois a
Constituicdo Federal ndo distingue entre mais-inocentes e menos-inocentes.
O que deve contar ndo é o interesse da sociedade, que tem na Constituicdo
Federal, que prioriza o ser humano, o devido tratamento, mas o respeito a
dignidade do ser humano, qualquer que seja o crime que Ihe é imputadozs.

Ao se algemar de forma indevida um acusado, passa-se a ideia para toda a
sociedade de que aquela pessoa é a verdadeira responsavel pelo crime. Este pré-conceito
forma-se, principalmente, por meio dos aspectos televisivos, da imagem a qual é
passada, estigmatizando, assim, o individuo como culpado.

A Constituicdo Federal garante, atraves do principio da presuncédo de inocéncia,
que ndo se pode fazer pré-julgamento de um acusado considerando-o culpado. E preciso
permitir, por meio de outros principios, como da ampla defesa e do contraditério, que o
acusado defenda-se do fato criminoso que lhe foi imputado. Ao se violar o principio da
presuncdo de inocéncia, fere-se também o da ampla defesa, do contraditorio e da
dignidade humana.

A presuncdo de inocéncia impede que as medidas cautelares, como a prisdo
preventiva, sejam utilizadas como punicdo, ou seja, muito além de sua finalidade de
assegurar o fim processual. A ideia da presuncdo serve para impedir que o réu seja
tratado como se ja estivesse condenado, desta forma sofrendo restricGes de direito que
ndo sejam necessarias a apuracao dos fatos e ao cumprimento da lei penal.

Portanto, a presuncdo de inocéncia representa um direito que veio atender a
igualdade, ao respeito a dignidade da pessoa humana, a liberdade do cidaddo e ao

devido processo legal, porquanto, torna a relacdo juridica entre imputado e Orgaos

2T SUANNES, Adauto. Os Fundamentos Eticos do Devido Processo Penal, p. 232. apud. LOPES JR,
Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 52 ed. rev. atual. e ampl., vol. I.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 195.
% SUANNES, Adauto. Os Fundamentos Eticos do Devido Processo Penal, p. 232. apud. LOPES JR,
Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 52 ed. rev. atual. e ampl., vol. I.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 195.
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persecutorios mais equilibrada, impedindo que as manifestages do poder publico
ultrapassem o necessério para a apuracéo dos fatos®.

Por fim, cabe ressaltar que, ndo ha ddvida que tal principio é o que mais sofre
violacdo, inclusive por parte da prdpria sociedade, que considera a condi¢do de
‘acusado’ suficiente para penalizar o individuo. Por vezes, a midia transforma o
processo penal em um espetaculo, envolvendo o acusado de tal forma que, ainda que
aconteca sua absolvicdo, a sangdo ja tera sido imposta, por simplesmente ostentar a
condicdo de réu.

4.3. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Proclamada como principio fundamental na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, em seu artigo 1°, inciso Ill, estd - “a Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Ill - a
dignidade da pessoa humana”; onde, segundo Alexandre de Moraes, pode ser definida

como.

Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da prépria vida
e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitacbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos®.

Tendo a personalidade da pessoa humana como Unico requisito para a
titularidade deste direito, isto porque, todo ser humano tem uma dignidade que lhe é
inerente, sendo incondicionada, ndo dependendo de nenhum outro critério, sendo ser

humano®. E este principio que concede unidade aos direitos fundamentais proclamados

2 Cf. MOARES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro: anélise
de sua estrutura normativa para a elaboracao legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 76.

% MORAES, Alexandre de; SMANIO, Gianpaolo Poggio. Legislagdo Penal Especial. 32 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2000, p. 30.

1 Cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o principio da dignidade humana. Ano 23, n°. 70, Sdo
Paulo: Revista dos Advogados, p. 38.
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na Constitui¢do de 1988, ou seja: “sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos
fundamentais que lhe sdo inerentes, em verdade negando a prépria dignidade”®.

Com base no teor do principio da dignidade da pessoa humana, a utilizacdo de
algemas pelos profissionais da &rea de seguranca publica com o fim de contengdo em
face do que transgredir uma norma penal, e para que haja a preservacdo dos direitos
sociais, ndo serd ilegitima sua utilizacdo, desde que respeitada a proporcionalidade e
observada os direitos do preso.

Conforme entendimento de Herotides da Silva Lima, que preleciona:

Se as algemas [...] atentam contra a dignidade do homem pacto, legitimam-se
contra 0 preso insubmisso; e a insurreicdo e a violéncia do preso atentam
também contra a autoridade e a lei; a si mesmo ele deve imputar as
conseqiiéncias 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®.

Se as algemas ndo forem utilizadas como forma de se impor sofrimento, castigo,
humilhacdo ou de antecipacdo de pena, e demonstrando a sua real necessidade de
utilizacdo, esta ira desempenhar uma funcdo meramente instrumental, ndo tendo a
finalidade de atentar contra a dignidade humana.

Ao se algemar uma pessoa de maneira indevida e ndo necessaria, podera se
figurar, em relacdo a sua honra, a sua moral e ao seu caréater, visto que sua dignidade é
manchada, a violacdo de tal principio. Entretanto, o uso de algemas é constitucional e
ndo ofende a dignidade humana do preso.

As regras para contencdo de presos sdo universais e 0 uso de algemas € a técnica
de imobilizacdo mais utilizada, garantindo inclusive a integridade fisica do proprio
detido. Tal técnica evita a utilizacdo de armas ndo letais, inclusive as mais
incapacitantes, além do uso de forca com maior poder ofensivo, como o emprego de
arma de fogo.

O que realmente torna-se capaz de ferir a honra ou a imagem do preso ndo é o
fato dele estar algemado em face de uma prisdo legal, mas sim a excessiva e indevida
exposicdo de sua imagem pela midia que da ideia de que o acusado ja é um condenado,

sendo que, ainda é um suspeito e que sera submetido ao devido processo legal.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 87.

% LIMA, Herotides da Silva. O emprego de algemas. Ano |, Sdo Paulo: Revista do Departamento de
InvestigacOes, Sdo Paulo: s.e., fev. 1949 p. 41.
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4.4. ASSISTENCIA DA FAMILIA E DO ADVOGADO

Quanto a prisdo de qualquer pessoa e o local onde a mesma se encontra, devera
ser informado prontamente ao juiz e a familia do preso ou a pessoa a quem 0 mesmo
indicar. ApGs o periodo de vinte e quatro horas, caso ndo haja indicacdo expressa por
parte do preso quanto ao seu advogado, devera ser encaminhado ao juiz o auto de prisao
em flagrante, e copia do referido auto e oitivas, inteiramente, a Defensoria Publica.

Previsto no artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicdo Federal - “o preso sera
informado de seus direitos, entre os quais, o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado”, a autoridade policial devera efetuar
esta comunicagao visando atender do artigo 5°, inciso LXII, da CRFB.

Tais dispositivos visam coibir abusos e possibilitar 0 exame da legalidade da
prisdo pelo judiciario, a fim de que se possa valer o direito da liberdade provisoria, em
sua analise, se cabivel. O direito de comunicacéo e divulgacao do ato da priséo se refere
a ampla defesa e a seguranca fisica do preso.

O exercicio da autodefesa, garantida em nosso ordenamento juridico, remete ao
direito inalienavel do preso de poder se comunicar ‘reservadamente’ com o seu
advogado constituido em qualquer local onde se encontre, seja em uma cadeia, seja em
um estabelecimento militar®.

Em relacdo aos atos de autoridade administrativa militar, em face a
responsabilidade objetiva - teoria do risco administrativo, também ndo podera ocorrer a
incomunicabilidade do preso, pois, devera ser respeitado o disposto no artigo 37, 8§ 6°,
da CRFB - “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem
a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.”, a fim de que sejam assegurados os direitos e garantias fundamentais do detido.

Se a autoridade, civil ou militar, vier a impedir o contato do preso com 0 seu
advogado estard cometendo o crime de abuso de autoridade, além de estar sujeita a uma
acdo na esfera civel em face de indenizacdo por danos morais em decorréncia do
constrangimento causado conforme preceitua o artigo 37, § 6° da CRFB e o artigo 7°,
inciso 111, da Lei n°. 8.906/94.

3 Cf. SCARANCE, Antdnio Fernandes. Processo Penal Constitucional. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 280.

171




172

O Uso De Algemas Em Face Ao Principio Da Presun¢éo De Inocéncia

Tratam-se os direitos dispostos acima de normas condicionantes, impeditivas e
limitadoras da atividade estatal, direcionadas integralmente a resguardar ndo somente a
incolumidade dos presos, mas também salvaguardar das agressdes fisicas ou morais,
além das garantias da conservacdo da vida e da dignidade humana.

Aos presos, € assegurado em face ao principio do devido processo legal a
garantia de que durante o cumprimento da pena seus direitos sejam analisados por um
juiz imparcial; que seja assegurado o contraditério com producdo de provas, a ampla
defesa com assisténcia técnica indispensavel e que as decisdes sejam baseadas para
oferecer analise por outras instancias, além do direito a um processo justo e equitativo.

O exercicio da defesa por parte do advogado, conforme preceitua o artigo 133,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, retrata que: “O advogado ¢
indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacoes
no exercicio da profissio, nos limites da lei”®, é de extrema importancia, pois, as
prerrogativas outorgadas pela Lei, se ndo observadas, irdo impedir o livre exercicio da

defesa e da justica.

5. EMPREGO DO USO DE ALGEMAS

O objetivo deste capitulo é tratar da seguranca juridica ao emprego do uso de
algemas, em observancia aos Direitos Fundamentais da Pessoa Humana consagrados
pelo artigo 5° da Constituicdo Federal, visando a legalidade dos atos de policia, da midia

e 0 entendimento jurisprudencial dos Tribunais.

5.1. ASPECTOS CONSTITUCIONAIS, LEGAIS E JURISPRUDENCIAIS

Dos aspectos constitucionais, em relacdo a questdo suscitada quanto ao uso de
algemas, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se quanto a sua utilizacdo, buscando o
entendimento se o seu uso pode ser considerado medida de seguranca ou abuso de
autoridade, por confrontarem principios fundamentais estabelecidos na Constituicdo
como: a presuncdo de inocéncia, a dignidade da pessoa humana e a integridade fisica.

Mesmo admitindo a privacdo da liberdade individual, nossa Carta Magna buscou
resguardar o acusado de todo e qualquer excesso do poder publico, a partir dos direitos

consagrados no artigo 5° da CRFB, como por exemplo, inciso XLIX — “¢ assegurado

% BRASIL. Constituicdo (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 26 ago. 2011.
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aos presos o respeito a integridade fisica e moral”. Dedicou também especial parte a
dignidade da pessoa humana, colocando-a entre os principios fundamentais.

Ao se algemar um acusado de forma indiscriminada e indevida, hé a figuracdo
da violagdo do citado principio, em relacdo a sua honra, & sua moral e ao seu carater,
pois, sua dignidade serd& manchada perante a opinido publica. Assim, caso ocorra o
excesso por parte da autoridade policial ou dos agentes de autoridade, ficara constatado
0 abuso de autoridade® previsto nos artigos 3°, alinea “i” — “a incolumidade fisica do
individuo” e 4°, alinea “b” — “submeter pessoa sob sua guarda ou custodia a vexame ou
a constrangimento nao autorizado em lei”, da Lei 4.898/65.

Logo, a proporcionalidade é o requisito para que haja adequacdo, necessidade e
cuidado no momento que se for algemar um individuo. Por isso, houve a edi¢do da
Sumula Vinculante n° 11 que busca dar a correta aplicacdo do uso de algemas em face
a dificuldade na valoracéo da utilizagdo pratica, buscando garantir a dignidade do preso.

Quanto aos aspectos legais, a Lei n°. 7.210/84 - Lei de Execucdo Penal - trata no
artigo 199, que o emprego de algemas sera disciplinado por Decreto Federal, onde, até o
momento ndo ocorreu.

No Cdédigo de Processo Penal Militar, no seu artigo 234, 8 1°, ha o preceito no
sentido de que o emprego de algemas deve ser evitado, desde que ndo haja perigo de
fuga ou de agresséo e, de modo algum, serd admitido nos presos que se refere o artigo
242. Tal dispositivo faz referéncia aos sujeitos a prisao especial.

Ja no Codigo de Processo Penal, no artigo 284, ha a disposicéo no sentido de que
ndo sera permitido o emprego de forca, salvo a indispensabilidade no caso de resisténcia
ou de tentativa de fuga do preso. No artigo 292, se houver, ainda que por parte de
terceiros resisténcia a prisdo em flagrante ou a determinada por autoridade competente,
0 executor e as pessoas que o0 auxiliarem poderdo usar dos meios necessarios para
defender-se ou para vencer a resisténcia, onde se lavrard auto subscrito por duas
testemunhas.

Existe ainda, no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°. 8.069/90),
previsdo para o uso de algemas, pois ndo ha qualquer mencdo quanto a proibicdes ao
uso para que se possa conter resisténcia do menor infrator. Entretanto, a jurisprudéncia

tem permitido o uso das algemas quando imprescindivel a seguranca, desde que

% BRASIL. Lei Federal n°. 4.898, de 09 de dezembro de 1965. Regula o Direito de Representagio e o
processo de Responsabilidade Administrativa Civil e Penal, nos casos de abuso de autoridade.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/L4898.htm>. Acesso em: 05 jan. 2011.
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observadas a periculosidade do adolescente, o porte fisico e 0 comportamento durante a
prisdo, cabendo, assim, ao agente, avaliar a necessidade ou ndo do seu uso.

Por fim, no &mbito internacional, h4 dois Pactos assinados pelo Brasil que se
preocupam com a preservacdo da integridade dos presos: Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (Decreto 592/92, artigo 10) e Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto Séo José da Costa Rica, Decreto 678/92, artigo 5°).

Quanto ao aspecto jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica recebe com
frequéncia contestacdes em face de o acusado comparecer algemado as audiéncias, no
entanto, ha entendimento que ndo consiste coagdo ilegal quanto a permanéncia de réus
algemados em salas de audiéncia e o Supremo Tribunal Federal buscou exercer uma
funcéo orientadora em face ao uso de algemas em nosso pais; acena no sentido de que é
necessario respeitar os principios fundamentais estabelecidos na Carta Maior, pois, ndo
se podera usar algemas apenas com intuito de constranger, condenar moralmente ou
espetacularizar o ato de prisdo, devendo seu uso ser atribuido somente em casos
excepcionais e justificadamente. Ambos ja se firmaram no sentido de que a utilizacéo de
algemas vem legitimada para realizar a prisdo, mas somente em casos em que ha perigo
de fuga ou reacdo indevida do preso.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro vem buscando estabelecer
critérios objetivos para analisar a adequacdo do uso de algemas, levando em

consideracdo a Sumula Vinculante n° 11 editada pelo STF.

5.2. SUA NECESSIDADE E CONSEQUENCIAS

O cerne da questdo do usar ou ndo a algema da-se no sentido de se encontrar
uma solucéo para o conflito que ha entre o uso desmedido e os direitos fundamentais do
preso, a dignidade da pessoa humana, a presuncdo de inocéncia, a integridade fisica e
moral, além de sua imagem.

Quanto a necessidade, se levarmos em conta a SUmula Vinculante n°. 11 do STF,
que estabelece: “So6 € licito o uso de algema em caso de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou perigo a integridade fisica propria ou alheia por parte de preso ou de
terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e a nulidade da prisdo ou do ato
processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado”.

O uso da algema deve se basear na necessidade com o fim de se garantir a

seguranca dos agentes no momento da prisdo ou no transporte de presos, bem como de
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todos os presentes durante a realizacdo de audiéncias e julgamentos, devendo
desempenhar uma funcdo meramente instrumental, de medida acauteladora dos
interesses sociais e do proprio detento.

Assim, neste sentido, Rodrigo de Abreu Fudoli preleciona:

No entanto, o "fundado" receio de fuga ou de perigo a integridade fisica de
qualquer pessoa é aspecto nebuloso e de apreciagdo subjetiva. Sera que
0 STF aceitara que a pessoa presa ou que deva ser presa seja algemada com
base exclusivamente na natureza do crime (nesse contexto, assaltantes,
latrocidas e homicidas poderiam ser sempre algemados, ainda que bem
comportados durante o processo, ao passo que estelionatarios ndo), ou sera
exigido, para a colocacdo de algemas no preso (ainda que por crime violento)
uma conduta concreta demonstrando "periculosidade™ (exemplo: o réu que
olha de forma ameacadora para a vitima em audiéncia)? E mais: tendo em
vista o inato desejo de liberdade do ser humano, serd que ndo haveria
fundado receio de fuga em toda execucdo de uma prisdo (em flagrante ou
n&do), e mesmo em toda situacdo na qual o preso vislumbre a possibilidade de
fuga (por exemplo, em uma audiéncia judicial a qual comparece escoltado)®’.

Luis Flavio Gomes estabelece os requisitos que devem estar presentes, no ato da

prisdo, para que haja a possibilidade da excepcionalidade do uso de algemas:

A indispensabilidade da medida, necessidade do meio e justificacdo
teleologica (‘para’ a defesa, ‘para’ vencer a resisténcia) sdo os trés requisitos
essenciais que devem estar presentes concomitantemente para justificar o uso
da forca fisica e também, quando o caso (e com muito mais razdo), de
algemas. Tudo se resume, conseqlentemente, no principio da
proporcionalidade, que exige adequacdo, necessidade e ponderagdo na
medida e vale no Direito processual penal por forca do art. 3° do Cadigo de
Processo Penal®.

O fato de se usar algemas necessariamente quando for observado que algum
preso estd violento ou quando ha risco de fuga € um tanto subjetivo. No caso de
violéncia, tais atos sdo geralmente perigosos para as partes envolvidas e a populacéo, ja
que depois gue se inicia 0 ato, o caso pode tomar um rumo imprevisivel, com certeza
muito pior do que se as algemas fossem empregadas, por isso a necessidade. Varias séo
as ocorréncias policiais em que mesmo estando devidamente algemados, presos matam,
agridem, fogem, se ferem ou suicidam-se. Assim, seria facil prever que essas

ocorréncias se multiplicariam com maior intensidade caso as algemas fossem

%" FUDOLLI, Rodrigo de Abreu. Uso de algemas: a Sumula Vinculante n° 11, do STF. Jus Navigandi,
Teresina, ano 13, n. 1875, 19 ago. 2008. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/11625>.
Acesso em: 25 jun. 2011.

*® GOMES, Luiz Flavio. O uso de algemas no nosso pais estad devidamente disciplinado? Jus
Navigandi, Teresina, ano 6, ne. 56, abr-02. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2921>. Acesso em: 15 jan. 2011.
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empregadas somente no caso de prévia violéncia ou fundada suspeita de fuga, por
conseguinte, o Estado néo estaria sendo preventivo em sua tutela, mas sim repressor.

O simples ato de algemar, por si sd, desde que necessario, justificado e
moderado, precedido de uma prisdo legalmente conferida, nenhum abuso produz. As
consequéncias se baseiam no excesso cometido pelo agente quanto da utilizacdo de
algemas, seja pela falta de uma real necessidade do seu uso, seja pelos ferimentos
causados, sendo que, nestes casos, 0 agente ira responder pelo crime de abuso de
autoridade e dano a integridade fisica.

As prisdes ocorridas em flagrante delito ou por ordem judicial devem sempre
estar eivadas de legalidade para que ndo haja questionamentos quanto ao uso de
algemas no ato da prisdo. Caso esta esteja eivada de vicios, o simples ato de encaminhar
alguém a uma unidade policial ja seria um abuso e haveria a violagdo de principios
constitucionais. No caso do individuo ser preso ilegalmente, o uso das algemas, assim,
por mais que esteja indo de encontro a legislacdo em vigor e pareca abominavel, seria
um mal bem menor em relagéo a ser colocado dentro de uma cela sem motivo.

O uso de algemas € um ato que visa resguardar interesses publicos, em prol da
coletividade, acima do interesse individual. No entanto, a execucdo de tal medida
podera cominar na sua legalidade ou no seu abuso se este for realizado fora dos
preceitos legais. No entanto ndo deixa de ser, o uso de algemas, um meio de grande
importancia em prol da protecdo dos direitos humanos, em face ao seu adequado uso,
proporcionando ao detido e aos agentes maior seguranca quando da contencao.

Por fim, o0 que nédo deve ser tolerado € a violacdo da integridade fisica e moral do
individuo, além da humilhante exposicdo publica. A finalidade das algemas deve ser a

de contencao e transporte do preso, garantindo sua propria seguranca e a de terceiros®.

5.3. 0 ESTIGMA DA ALGEMA E O PAPEL DA MIDIA

Atualmente, vivemos um periodo em nosso pais extremamente perigoso e
conturbado para a democracia, face a exposicdo da violéncia relacionada ao sentimento
de impoténcia, impunidade geral e ‘fraqueza’ do Estado. Tais sentimentos estdo
totalmente associados aos diversos escandalos de corrupcdo divulgados pela midia
fazendo surgir o anseio por vinganca por parte da populacdo. Comprova-se através de

pesquisas de opinido publica que a prépria populacdo confere mérito e apoia as

% Cf. HERBELLA, Fernanda. Algemas e a dignidade da pessoa humana: fundamentos juridicos do
uso de algemas. Sdo Paulo: Lex, 2008, p. 122.
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operagOes realizadas pelas policias, demonstrando confianca em relacdo a sensacdo de
justica e ao ‘fim’ da impunidade.

Tal situagdo promove um incentivo, por parte das policias e até mesmo dos
governantes, ao convite da midia para acompanhar as prisGes e operagdes policiais, com
a exposicao dos acusados levantando seus rostos, algemando-os e expondo a julgamento
antecipado por parte da opinido publica, tornando o uso das algemas um processo
vexatorio.

Segundo Rodrigo Carneiro Gomes: “O ato de algemar ndo ¢ um
constrangimento ilegal. Poderd sé-lo se procedido tdo somente para filmagem e
divulgacdo em rede nacional, o que sujeita 0 agente a sancGes disciplinares, sem
prejuizo de outras que sejam pertinentes”*.

A midia em geral vem causando estragos até mesmo na elaboracdo de leis, de
forma que o legislador, no animo de satisfazer a opinido publica, cria preceitos
indiscriminadamente, causando uma desarmonia e incoeréncia entre as normas, pois,
muitas leis penais ndo nascem de aprofundados estudos sobre o que se pretende elevar a
categoria de norma juridica, mas atraves de um simples fato jornalistico causador de
clamor publico.

N&o pode haver por parte da midia, principalmente a televisiva, a deformacéao da
imagem no ato da prisdo mediante ao uso de algemas, e o uso indiscriminado e
especulativo da imagem personalissima do acusado em face ao periodo suficiente que
ndo venha a exceder o interesse da informacéo.

Se por um lado a liberdade de comunicacéo e o acesso a informacéo sdo direitos
constitucionais; a protecdo da personalidade, com o resguardo da honra e da imagem,
também encontram abrigo na Constituicdo Federal. Tal conflito deve ser observado pela
Gtica do principio da proporcionalidade, com base na distincao entre fornecer a noticia e
entrar na intimidade das pessoas. A prisdo de alguém é um dado objetivo que muito
interessa a opinido publica, porém, ndo deve ser transformado em espetaculo,
condenando socialmente o detido antes de seu julgamento.

A presuncao de inocéncia do individuo deve ser respeitada pela midia; o acusado
que tem sua imagem incutida de periculosidade pode vir a ter seu julgamento

influenciado, principalmente em se tratando de jari popular. A imprensa deve exercer a

“ CARNEIRO GOMES, Rodrigo. O uso de algemas deve ser incentivado e ndo reprimido. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2006-out-14/uso_algemas_incentivado_nao_reprimido?pagina=4>.
Acesso em: 25 jun. 2011.
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liberdade de manifestacdo do pensamento e de informagéo, no entanto, sem violar o

preceito fundamental da dignidade da pessoa humana.

6. CONCLUSAO

O Supremo Tribunal Federal, ao aprovar a Simula Vinculante n® 11 - que
restringe 0 uso de algemas aos casos em que ha risco de agressao ou fuga - obrigou,
vinculando a agdo dos juizes, durante julgamentos e, das policias na detencdo e
conducdo de pessoas presas e a todos os Tribunais do pais a seguir a mesma orientacao
firmada.

A regulamentacdo da Sumula se fez necessaria, pois, quando a pessoa ndo
oferece resisténcia, o abuso do uso de algemas caracteriza-se como constrangimento
ilegal, indo de encontro ao principio da presuncao de inocéncia. No entanto, policiais e
agentes, defendem o uso da referida medida, com o objetivo de sua propria seguranca e
a do cidaddo. A preocupacdo do Supremo Tribunal Federal, ao editar a Sumula, fazia
relacdo a falta de invocacdo de um motivo concreto e justificante do uso de algemas.

A prisdo cautelar recebe o tratamento de excepcionalidade, disponibilizando
institutos em prol da sustentacéo da liberdade de um acusado em face de arbitrariedades
cometidas, além de garantias inseridas na Constituicdo, contra o acusado a quem a
medida estd sujeita. Se o indiciado, que estiver em liberdade, continuar praticando
ilicitos havera perturbacdo da ordem publica, e o cerceamento da liberdade se fara
necessario, caso presentes os requisitos legais*. A restricdo da liberdade em carater
cautelar instrumental ndo se mostra incompativel com a afirmacdo da presuncdo de
inocéncia, vez que ndo € imposta como antecipacdo da punicdo, na medida em que o
temor de que o réu crie barreiras a colheita de provas pode pesar que ja ndo seja
considerado inocente®.

Uma das formas de violacdo ao principio da presuncdo de inocéncia ocorre
quando a imprensa utiliza-se de sua liberdade para exibir a imagem de uma pessoa
algemada. O acusado deveria ser preservado de qualquer tipo de constrangimento,
evitando que sua imagem fosse divulgada durante o incurso do processo contra ele,
pois, podera vir a ocorrer uma formacdo contraria negativa, da opinido publica em geral,

com isso, prejudicando-o imensamente. Outro caso que afronta tal principio é a

1 Cf. RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 122, ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 613.

%2 Cf. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Presuncéo de Inocéncia e Prisdo Cautelar. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991, p. 68.
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exposicdo do individuo algemado nas operagdes policiais; indiferente da avaliagdo em
face da periculosidade do mesmo, a algema sempre sera empregada, pois, 0s centros de
treinamento e capacitacdo treinam seus agentes para o uso regular e obrigatorio.

Uma possivel solucdo para os problemas apresentados seria a efetivacdo do
correto uso de algemas, pois, esse excesso é devidamente controlado pela Sumula
Vinculante n°. 11, em razdo da obrigatoriedade de fundamentacdo escrita da
excepcionalidade do uso de algemas, além da puni¢do para 0s meios de comunicagao
que utilizam seu principio de liberdade de imprensa e informacg&o para suprimir o direito
de ampla defesa e do contraditorio.

Por outro lado, a seguranca publica no nosso estado democratico de direito deve
conter 0 uso arbitrario de algemas visando o prejulgamento, a discriminacdo, a
humilhagdo e a perseguicdo, com vistas a preservacdo da dignidade do preso; buscar
utilizar algemas com a finalidade de coibir, prevenir e desestimular uma reagédo adversa
do detido, através de sua contencdo, indiferente da tipificacdo penal, pois, a avaliacdo
do grau de risco que o preso possa causar devera ser feita no ato da prisdo pelo agente
que utilizar da excepcionalidade e ndo por sua vida pregressa.

Por fim, cabe apresentar o texto da Exma. Ministra Carmem LUcia, proferido por

ocasido do julgamento do Habeas Corpus n°. 89.429-1, que segue:

A prisdo héa de ser publica, mas ndo ha de se constituir em espetaculo. Menos
ainda, espetaculo difamante e degradante para o preso, seja ele quem for.
Menos ainda, se havera de admitir que a mostra das algemas, como simbolo
publico e emocional de humilhago de alguém, possa ser transformado em
circo de horrores numa sociedade que quer sangue, porque cansada de ver
sangrar. Ndo é com mais violéncia que se cura violéncia. Ndo é com mais
degradacdo que se chegara a honorabilidade social®.

Para a Ministra, toda pessoa, inclusive o preso, deve ser tratado na plenitude de
sua dignidade; o uso legitimo de algemas ndo é arbitrario, sendo de natureza
excepcional, devendo seu emprego ter como balizamento juridico necessario 0s
principios fundamentais da proporcionalidade e da razoabilidade, precedentes.

A ideia € de ndo se proibir o seu uso e sim, 0 seu abuso.
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