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USO DE ALGEMAS: a judicializagao do procedimento

SANTOS, Edelvio dos

Resumo: A despeito da emissdo da Sumula Vinculante n°® 11 em 13 de agosto de
2008 permanece no ambiente policial a ansiedade decorrente da inseguranca
juridica quanto ao uso de algemas. Em 2016 foi iniciado um trabalho a respeito do
mesmo assunto por esse subscritor por ocasido do desenrolar do primeiro periodo
do curso de Direito ainda em andamento. Desde entdo pouco se desenvolveu sobre
0 mesmo assunto. Este trabalho, além de ratificar a incerteza juridica que permeia o
uso de algemas no meio policial, expde ainda o ativismo judicial — em lugar do
processo legislativo — que, antes de solucionar a questao, contamina a insegurancga,
posto que, na pratica, atrai para o poder judiciario o poder de legislar, estimulando o
mesmo ativismo em instancias inferiores e inibindo o poder que deveria legislar o
assunto. Diante da ainda permanente indecisao legal e juridica, o assunto clama por
uma definicdo, e o cumprimento da lei norteara como assim deve ser o

procedimento a adotar.
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Introducgao

Por ocasiao do primeiro periodo do curso de direito da Faculdade de Direito
de Varginha, foi desenvolvido um trabalho que tratava da viabilidade da utilizagao de
algemas em presos e/ou conduzidos, considerando-se a sumula vinculante 11 do
Supremo Tribunal Federal. Naquela oportunidade defendi uma mera opinidao de que
conduzidos na condi¢cao de presos deveriam ser legalmente algemados. Isto é, faria
parte do processo de prisao a algemacao, o que excluiria 0 questionamento sobre o
policial ou agente condutor a respeito da viabilidade do ato, de sua legalidade, de
sua necessidade e até mesmo do nivel de ofensa ao principio da dignidade da

pessoa humana.
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Cumpre esclarecer que o presente objetivo é demonstrar dois aspectos tao
relevantes quanto a legalidade do uso de algemas: o primeiro é reescrever
afirmagdes do autor Foucault para justificar e atualizar suas assertivas. Sentir-se
algemado faz parte sim de uma puni¢ao publicitada, necessaria a opinido publica,
ou, ainda mais, demonstra uma das consequéncias do cometimento de
determinados crimes e ainda mais, um fator desestimulador a novas praticas. O
segundo é levar ao leitor a reflexdo da ingeréncia do poder judiciario no campo
legislativo, no dito ativismo judicial, quanto a formatacéo de “legislacdo paralegal”
com o viés de regulamentagdo de procedimento policial, apenas porque entendeu
ser seu o dever de preservar a imagem de pessoas expoentes sob a condi¢cao de

presas.

A fim de tragar um paralelo entre o crime e sua pena correspondente, langou-
se mao de diversas assertivas do livro “Vigiar e Punir’ de Michel Foucault, porque ali

foram encontrados argumentos fortes para a demonstragéo do que ora se afirma.

A tipificacdo de um crime e sua consequente pena estabelece um certo grau
proporcionalidade entre o bem juridico ofendido e o “sofrimento” que deve ser

infringido ao seu autor.

Por essa razdo, a punicdo oculta, anbénima, escondida para o crime de
colarinho branco, pouparia o criminoso do que realmente é por ele temido, que é sua
exposicao publica como cometedor de determinado delito de consequencias

danosas a sua imagem.

Portanto, sdo duas as proposicdes que ora se encaminham. A primeira
propde uma regulamentagdo definitiva sobre o uso das algemas no ato de
cumprimento de condugdes coercitivas, prisdes e traslado de presos. E a segunda,
concomitante a primeira: Que essa regulamentagao seja resultante de um processo
legislativo, com a consequente emiss&o de lei para a definitiva seguranca juridica do
agente policial ou penitenciario. Leia-se aqui a sugestdo de afastamento do poder
judiciario com seu ativismo, resguardando a si, o alinhamento de decisdes,
excluindo, por conseguinte, o fazimento de normas com forca imperativa e

determinativa.
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A Sumula Vinculante 11 do STF

A Emenda Constitucional n° 45 de 2004 criou o instituto da Sumula Vinculante
a fim de tentar diminuir as divergéncias no ambito das instancias inferiores do
judiciario, que, naquela ocasido, passava por diversas insegurangas provocadas
pela prevista reforma constitucional cinco anos apds a promulgag¢ao da Carta Magna
de 1988.

Desde entdo, a possiblidade de emissao de Sumulas Vinculantes, ofereceu
aos tribunais superiores, especialmente STF e STJ, a competéncia de alinhar
decisbes judicias de primeiro grau, até entdo divergentes. Resultou tal fator da
Emenda Constitucional 45, a interpretacdo de que as sumulas, com forca de lei,
poderiam ser vistas como resultante de outras normas oriundas de processos

legislativos

Mesmo havendo diversas leis que tratavam do uso de algemas, ndo havia
uma precisa regulamentagdo e as opinides divergiam entre si quanto ao uso de
algemas. Isso provocava um grande numero de recursos — que chegavam a
desaguar no STF -, especialmente dos defensores e defendidos que argumentavam
ofensa a principios constitucionais, especialmente ao principio da dignidade da
pessoa humana. O objetivo da sumula seria exatamente este: permitir a solugéo

alinhada nas instancias inferiores, evitando recursos.

A motivacdo para a emissdo da sumula vinculante n° 11 do Supremo Tribunal
Federal, em 13 de agosto de 2008 deveu-se a mantenca do pedreiro Anténio Sérgio

da Silva algemado durante seu julgamento pelo Tribunal do Juri de Laranjal Paulista.

Na verdade, a real motivagdo do dispositivo decorria da algemacgao de
pessoas influentes econdmica e politicamente por ocasido da operagédo Satiagraha e
da operagdo Castelo de Areia, deflagradas pela Policia Federal dias antes. Foi
emitido um Habeas Corpus (HC 91.952), e a consequente anulagdo da condenacéao
do pedreiro. No dia 13 de agosto 2008, foi publicada a sumula, a qual limita o uso de
algemas, licitamente, a casos excepcionais de resisténcia, de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica do policial ou alheia, por parte do preso ou de
terceiros; e prevé, ainda, a aplicacdo de penalidades pelo abuso no seu uso

indevido, pois se consubstanciaria em constrangimento fisico e moral do preso, sob
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ameaca de penalizag&o por abuso do condutor por constrangimento ilegal e fisico do
preso, se nao fosse justificado por escrito. Por consequéncia, o uso indevido de
algemas poderia ocasionar responsabilidade civil, penal e disciplinar para o policial e

ainda nulidade da prisao ou do ato processual.

O Supremo Tribunal Federal defendeu, na ocasido a necessidade e a
justificativa da emissdo da sumula vinculante 11, baseando-se no argumento de que
havia uma inércia do Poder Executivo por mais de 24 anos que nao regulamentara a
Lei de Execugdes Penais, LEP (Lei 7210/84), e do poder legislativo que também nao

propusera a iniciativa.

E a seguinte a integra do texto aprovado:

S6 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. (grifos nossos).

Assim surgiu a sumula vinculante 11, em 13 de agosto de 2008, a qual, aqui
se pretende arguir. Surgiu no calor efervescente da prisdo de pessoas acusadas de
corrupcao e detentoras de poder econdmico e politico, que se sentiram
constrangidas e com orgulho ferido diante de sua exposig¢ao publica. Fora oportuna
a sua priséo, como retalhadora fora a emissdo da sumula como meio de travamento
de ativismo policial. Entretanto para combater o ativismo policial, recorreu-se ao
ativismo judicial. O arcabougo juridico ai se formou e por mais que doutrinas se

manifestem, este marco deixou em aberto o assunto e exposto o problema.

A emissao da sumula vinculante 11 ndo resolveu a questdo como também

nao definiu critérios precisos.

Faz-se necessario punir o crime com castigo

Além de necessario, para fins de preservagado de seguranga e integridade
fisica de condutor e conduzidos, o uso de algemas compde o ritual do ato da priséo.

Tal pratica deveria ser institucionalizada como consequencia simbdlica de punigao
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especialmente a quem comete crime de colarinho branco. Tal afirmacédo vai de
encontro exatamente ao que se apregoa com a emissao da Sumula Vinculante 11
do STF, publicada em 13 de agosto de 2008.

A fim de estender ainda mais o assunto, reportando a Foucault (p.100),

Encontrar para um crime o castigo que convém € encontrar a
desvantagem cuja ideia seja tal que torne definitivamente sem
atracdo a ideia de um delito. E uma arte das energias que se
combatem, arte das imagens que se associam, fabricacdo de
ligagcbes estaveis que desafiem o tempo. Importa constituir
pares de representacdo de valores opostos, instaurar
diferencas quantitativas entre as forcas em questao,
estabelecer um jogo de sinais-obstaculos que possam
submeter o movimento das forcas a uma relagiao de
poder. (grifos nossos).

Uma das mais antigas duvidas populares foi estabelecer a definicdo precisa
do que é crime. Independentemente da mais viavel definicdo a que se possa chegar,
o interesse em reprovar atitudes individuais e coletivas se justifica
proporcionalmente ao dano causado a outrem — individuo ou sociedade — e de
acordo com a capacidade estatal de delimitar a natureza e o alcance das
investigagcdes e também estabelecer os parametros e limites em torno dos quais se

desenvolvem os principios e as normas do Direito Penal.

Convém destacar a definicdo a que chegou René Ariel Dotti, quando deu o
conceito material de crime (p.375) “O crime é a agdo ou omissédo que, a juizo do
legislador, contrasta violentamente com valores ou interesses do corpo social, de

modo a exigir seja proibida sob ameacga de pena”.

Dessa forma, a pena deve ser proporcional ao crime. A lesdao social e/ou
individual causada deve ter uma correspondente punitiva legal de mesma grandeza.
Poder-se-ia argumentar o retorno as regras de Talido (olho por olho e dente por
dente), mas ndo se trata aqui de dar ao Estado o poder de vinganga que a
sociedade clama por meio do sistema judiciario. Trata-se sim de que haja a vista da
sociedade, na figura do punido, o exemplo, o risco para quem comete semelhante

delito.
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Poder-se-ia afirmar que as penas impostas deveriam se restringir a prisao ou
a multas pecuniarias, se possivel, todas, resguardadas da exposi¢ao publica. Estas
seriam inécuas. As penas de multas pecuniarias seriam tdo infimas que o patrimdnio
resultante dos delitos seria minimamente “arranhado” e novas oportunidades
surgiriam em mesmo sentido como novas oportunidades de delinquéncia. A falta de
exposicao publica retiraria da pena o desestimulo configurado aos demais a pratica

de crimes de igual teor e envergadura.

Para um motivo que leva os homens a cometer um crime, ha muitos outros
que os levam a acdes indiferentes, que s6 sado delitos perante as mas leis. Quanto
mais se estender a esfera dos crimes, tanto mais se fara que sejam cometidos,
porque se verao os delitos especificados pelas leis forem mais numerosos,
sobretudo se a maioria dessas leis ndo passarem de privilégios a um pequeno
nuamero de senhores bem sucedidos. Sdo novos crimes, tipificadores de novos
comportamentos desonestos, sujeitos a novas penas, quase sempre nao punidoras,
logo n&o desestimadoras ao cometimento do mesmo ato. Pelo contrario, chega-se a
supor que se possa ver no novo crime o vislumbre de uma nova oportunidade

delinquente impune.

As pessoas devem ver na pena o lado negativo do crime, a consequéncia
punitiva a quem ousa delinquir. Uma pena oculta e uma multa irriséria servem de
incentivo a pratica do crime de enriquecimento ilicito, especialmente aquele
praticado contra o patriménio publico. Parece haver uma cleméncia maior quando os
delitos sédo praticados contra o Estado, especialmente contra o patriménio publico.
Seria como se pudesse considerar que o dano ao bem publico ndo atinge o
individuo, logo se trata de um dano menor. Ao contrario, o dano publico atinge um
numero muito maior de individuos, portanto a reagdo social deveria ser mais

exemplar e desestimuladora.

“E que, para ndo ser um ato de violéncia contra o cidaddo, a pena deve ser
essencialmente publica, pronta, necessaria, a menor das penas aplicaveis nas

circunstancias dadas, proporcionada ao delito e determinada pela lei”.

Retomando a origem da Sumula Vinculante 11, todo o seu teor visou inibir a

utiizacdo de algemas e evitar a exposicdo dos presos sob risco de
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responsabilizagdo penal do agente e civil do estado. E era essa exposi¢cdo a
verdadeira punicdo que melhor funcionava e, por isso mesmo, a punicdo mais

temida a ser evitada pelos entao presos.

Esse remédio juridico, na ocasido de sua publicacdo, visou exatamente
poupar a exposi¢cao publica de presos ricos e politicamente influentes. O Supremo
Tribunal Federal cumpriu exatamente o que interessava aos delinquentes. A eles era
conveniente a preservagao da imagem de homens “probos” e “integros”, quando, na

verdade, os atos ali desvelados revelaram o oposto.

De acordo com Foucault (p. 101),

A punicao ideal sera transparente ao crime que sanciona; assim, para
quem a contempla, ela sera infalivelmente o sinal do crime que
castiga (grifo nosso); e para quem sonha com o crime, a simples
ideia do delito despertard o sinal punitivo. Vantagem para a
estabilidade da ligacdo, vantagem para o célculo das propor¢des
entre crime e castigo e para a leitura quantitativa dos interesses; pois
tomando a forma de uma consequencia natural, a punicdo nao
aparece como o efeito arbitrario de um poder humano.

E necessario punir o crime com a pena correspondente, ou N30 sera punicao.
Poder-se-a considerar a pena como meio de recuperagao do individuo ou como
meio de resguardar a sociedade do individuo indesejavel. Todavia, ratifica-se, ndo
sera para o criminoso uma punigao nem tera o reflexo desestimulante perante os

demais membros da mesma sociedade.

Pelo aspecto legal

A emissdo da Sumula Vinculante 11 adveio do hiato legal existente. Nao se
chegava a uma definicdo — e ainda nao se chega — a respeito da legalidade do uso
de algemas. Ao mesmo tempo que a referida sumula tentou disciplinar a pratica,
deixou no campo subjetivo. Desde que justificada a excepcionalidade por
escrito, pelo agente, estd autorizada a condugédo sob algemas. Ou seja, nada

resolveu.
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Evitar as algemas sob alegacéo de ilegalidade n&o se sustenta. O artigo 282
do Cdédigo de Processo Penal esta inserido no titulo IX, que trata “Da prisédo, das

medidas cautelares e da liberdade proviséria”. Diz o artigo até seus incisos | e Il:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverédo ser
aplicadas observando-se a:

| - Necessidade para aplicagao da lei penal, para a investigagdo ou a
instrugao criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infragcbes penais.

Il - Adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do
fato e condig¢des pessoais do indiciado ou acusado.

Nao se trata aqui de analogia, proibida e excluida do direito penal. Trata-se de
utilizar todos os mesmos argumentos para a aplicacdo de medidas cautelares a

utilizagao das algemas. Os objetivos sdo os mesmos.

Adianta-se, ainda, que tem-se clara a certeza de que medidas cautelares séo
oriundas de decisdes judiciais e, no caso das algemas, tal ato processual ndo seria
necessario porque, na maioria dos casos de necessaria algemacgado, a decisao

deveria ser tomada pelo policial condutor.

Este artigo do Cdodigo de Processo Penal serve aqui para resguardar a

legalidade ja prevista para comportamento policial.

Consta, ainda, no Cddigo de Processo Penal (CPP) no artigo 284 que “nao
sera permitido o uso de forga, salvo a indispensavel no caso de resisténcia ou de
tentativa de fuga do preso”. Logo a prépria legislagdo reconhece a possivel previséo

da iminente necessidade.

A sumula retrata o ativismo judicial

Ouso ainda me referir ao mesmo ato do Supremo Tribunal Federal como uma
“intromissdo” aos mandamentos republicanos constitucionais de separagao e
independéncia dos poderes constituidos. Nao justifica a transposi¢cao das atribuicoes
do legislativo e dos legisladores a emissdo da Sumula Vinculante 11 do STF. Se
ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
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lei, conforme assegura o principio da legalidade, disposto no inciso Il, do artigo 5° da
Constituicdo Federal. A Sumula Vinculante parece contrariar tal principio. Embora
ela tenha forga de lei, ndo é lei. A lei se resguarda na for¢a do resultado legislativo.
No obedecer aos tramites ordinarios, submete-se aos filtros naturais do tempo e de
opinides — especialmente as divergentes — que lhe asseguram e respaldam sua
legitimidade. A sumula satisfaz o hiato circunstancial, mas suplica pelo processo
legislativo. Dessa forma, antes de regulamentar o uso de algemas, a sumula 11

compds, em si, um elemento tipico do Ativismo Judicial.

A todos € negado o direito de desconhecimento da lei. Este principio ndo se
estende ao conhecimento de todas as sumulas, vinculantes ou ndo, de todos os
tribunais, superiores ou ndo. As sumulas séo alinhamentos de decisdes judiciais. Ao
povo importa a lei que autoriza determinados atos, e a lei que proibe, impede e

impde sangdes a quem contraria o que por ela é tipificado como desvio.

Assim se concluiu o trabalho anterior a respeito das algemas:

A quebra de dignidade ou do principio de inocéncia nao esta no fato
de expor as algemas, mas no proprio individuo, sob o uniforme de
presidiario ou conduzido pelo brago forte da lei. Antes de defender o
seu principio de digno, provavelmente, tera ele mesmo
desconsiderado o valor dos valores e bons costumes de outrem.

Ratifico a mesma opinido no sentido de defender que as pulseiras de ago que
inibem movimentos agressivos e reativos — as algemas — s&o simbolicas em duplo
sentido. Desnudam a empafia dos conduzidos presos, limitando seus movimentos e
alcancando-lhes a alma. Aos olhos de quem os admirava, o simbolo da lei punidora

atravessa os incentivos ao cometimento criminoso.

Para Foucault, (1987, p. 87),

A punigdo ideal sera transparente ao crime que sanciona; assim, para
quem a contempla, ela sera infalivelmente o sinal do crime que
castiga; e para quem sonha com o crime, a simples ideia do delito
despertara o sinal punitivo. Vantagem para a estabilidade da ligagéo,
vantagem para o calculo das proporgdes entre crime e castigo e para
a leitura quantitativa dos interesses; pois tomando a forma de uma
consequencia natural, a punicdo ndo aparece como o efeito arbitrario
de um poder humano.
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Consideragoes Finais

A sumula 11 ndo teve a coragem de proibir o uso de algemas. Limitou-se a
ameacar os agentes de sua utilizagdo e coibir a atividade policial e carceraria. Mais
que nao atingir o seu objeto de regulamentar o uso do objeto, demonstrou, por
ocasido de sua publicagdo, interessar-se pela imagem das personalidades politicas
conduzidas e presas, baseando-se nas alegagdes de preservacédo da dignidade da

pessoa humana ou no principio legal de mesmo teor.

Naquele instante, a prisdo, ou a auséncia momentanea de liberdade fisica,
nao eram as puni¢cdes adequadas. Porém, para pessoas detentoras de credibilidade
publica “irretocavel”’, sua exposigcdo era mais temida, logo a melhor “puni¢ao”.
Exatamente esta fora preservada pela emissdo da sumula 11. Junto com o
argumento do principio da dignidade da pessoa humana, os presos se promovem na
preservacado ‘legal” de sua autoridade e a sociedade atingida se vé ultrajada no
sentimento da impunidade e, ao mesmo tempo, muitos outros podem se estimular

no mesmo caminho do crime compensado e compensador.

A pena aplicada a determinado crime n&do pode ser estimuladora, ndo pode
deixar indiferente a quem deve temé-la, ou, ainda, corresponder a risco
consideravelmente pequeno diante dos beneficios auferidos dos lucros desonestos.
Os privilégios a criminosos devem acabar, sem, no entanto, que sejam, questionar

seus direitos constitucionais.

Tradicionalmente alguns criminosos eram considerados herois, portadores de
uma gloria duvidosa, mas arraigada na sociedade. A inversdo dessa condigdo deve-
se sustentar justamente na publicidade feita dos simbolos crime e pena. O crime
passa a parecer como uma desgraca e o “malfeitor como um inimigo a quem se

reensina a vida social.

Em “A mitigac&o das penas” Foucault constroi a ideia dicotdmica
representada por valores opostos mediante o estabelecimento da relagao entre a
atracao pela pratica de um delito e a desvantagem que torne seu cometimento
definitivamente sem atracdo, mediante o castigo, a pena. Essa relagao tem

caracteristicas estaveis, atemporais, desafiadoras do tempo e local.
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Para Foucault encontrar para determinado crime o castigo correspondente
“importa construir pares de representagao de valores opostos, estabelecer um jogo
de sinais-obstaculos que possam submeter o movimento das for¢cas a uma relagao

de poder”.

Esta aqui o ponto fora da curva norteadora do poder. O poder judiciario — nao
legislador — deve, para o bem geral da nacéo esforgar-se para ndo extrapolar sua
competéncia constitucional, sob pena de provocar sua prépria incredibilidade.
Regulando-se, transmitira aos suditos a seguranca juridica que estes almejam. Claro
ficara. Quem cometer o crime podera ser preso e conduzido algemado. Este simbolo
se equiparara as grades das cadeias e penitenciarias. Nao se pode e nem se deve

transigir.
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