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Foi publicado no Diéario Oficial da Unido do dia 27 de setembro, o Decreto n°.
8.858/16, regulamentando o disposto no art. 199 da Lei n® 7.210/84 - Lei de Execugéo
Penal, que trata do uso das algemas no processo de execucao da pena.

Segundo a norma legal, 0 emprego de algemas levard sempre em consideracdo o
inciso 111 do caput do art. 12 e o inciso 11l do caput do art. 52 da Constituicdo Federal,
que dispdem, respectivamente, sobre a protecdo e a promog¢édo da dignidade da pessoa
humana e sobre a proibicdo de submissdo ao tratamento desumano e degradante.

Também devem ser observados, doravante, a Resolucdo n® 2010/16, de 22 de
julho de 2010, das Nacdes Unidas sobre o tratamento de mulheres presas e medidas nao
privativas de liberdade para mulheres infratoras, as chamadas Regras de Bangkok, além
do Pacto de San José da Costa Rica, que determina o tratamento humanitario dos presos
e, em especial, das mulheres em condicdo de vulnerabilidade.

Assim, observadas tal normatividade, inclusive os referidos documentos
internacionais, sera "permitido o emprego de algemas apenas em casos de resisténcia e
de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, causado
pelo preso ou por terceiros, justificada a sua excepcionalidade por escrito”, sendo
expressamente vedado o seu emprego "em mulheres presas em qualquer unidade do
sistema penitenciario nacional durante o trabalho de parto, no trajeto da parturiente
entre a unidade prisional e a unidade hospitalar e apds o parto, durante o periodo em

que se encontrar hospitalizada."

Nada obstante louvavel a publicacdo do Decreto, impressiona o tempo que se
levou para regulamentar o art. 199 da Lei de Execucdes Penais, 0 que permitiu, com
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muita frequéncia, a exposicdo de presos provisorios ou definitivos, homens e mulheres,

conduzidos sob algemas, independentemente de idade, sexo, condi¢des fisicas, etc.

Agora, além deste Decreto, temos o art. 284 do Cddigo de Processo Penal que
“ndo sera permitido o emprego de forga, salvo a indispensavel no caso de resisténcia
ou de tentativa de fuga do preso.” Este dispositivo vem complementado pelo art. 292,
que tem a seguinte redacdo: “Se houver, ainda que por parte de terceiros, resisténcia a
priséo em flagrante ou a determinada por autoridade competente, o executor e as
pessoas que o0 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.”

Ainda em nosso ordenamento juridico, podemos utilizar o disposto no art. 234, §
1°. do Cddigo de Processo Penal Militar: “O emprego de forca s6 é permitido quando
indispensavel, no caso de desobediéncia, resisténcia ou tentativa de fuga. Se houver
resisténcia da parte de terceiros, poderdo ser usados 0S meios necessarios para vencé-
la ou para defesa do executor e auxiliares seus, inclusive a prisdo do ofensor. De tudo
se lavrara auto subscrito pelo executor e por duas testemunhas. § 1°. - O emprego de
algemas deve ser evitado, desde que ndo haja perigo de fuga ou de agresséo da parte

do preso, e de modo algum sera permitido, nos presos a que se refere o art. 242.” (grifo

nosso).

Vé-se, assim, que a utilizacdo de algemas deve se restringir a casos
excepcionais, quando haja, efetivamente, perigo de fuga ou resisténcia por parte do
preso; fora dai, o uso desnecessario deste instrumento fere a dignidade da pessoa
humana, representando uma ilegitima (e desautorizada) restricdo a direito fundamental.
A propésito, Gilberto Thums anota que “a violéncia simbdlica se maximiza quando o
réu é apresentado ao juiz precedido de aparato de seguranca do Estado, algemado, e

com ordens de olhar para o chdo.”

Atente-se que a Lei de Execucédo Penal impGe a todas as autoridades o respeito a
integridade fisica e moral dos condenados e dos presos provisoérios (art. 40). Logo, 0 uso

abusivo e sem critério de algemas é conduta ilegal €, como veremos adiante, criminosa.

! Sistemas Processuais Penais, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p. 182.



Na verdade, mesmo que nada dispusesse a legislacdo ordinaria, o certo é que o texto
constitucional vedaria a utilizacdo deste meio de forca, sem que houvesse necessidade e
indispensabilidade da medida, sendo vejamos.

A Constituicido Federal é clara ao estabelecer como fundamento da Republica
Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana e como principio a prevaléncia dos

direitos humanos (arts. 1°., Il e 4°., I1). Mais adiante, no art. 5°., ao tratar dos direitos e

garantias fundamentais, assegura “aos presos o respeito a integridade fisica e moral” e
“que ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”
(incisos 111 e XLIX).

Ora, “quando o direito interno inclui a dignidade entre os fundamentos que

alicercam o Estado Democratico de Direito, estabelece a dignidade da pessoa como

“fonte ética™ para os direitos, as liberdades e as garantias pessoais e 0s direitos

econdmicos, sociais e culturais.”?

Para Jos¢ Afonso da Silva, “a dignidade da pessoa humana é um valor supremo
que atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a
vida.”3

Segundo Etienne Verges, “le principe de dignité de la personne humaine domine
de trés nombreux domaines du droit. Il a fait son apparition a I"issue de la seconde

guerre mondiale dans les textes internationaux.”*

Célia Rosenthal Zisman anota ainda que “a consciéncia da dignidade do homem,
a evolucdo da humanidade que se verifica com a aceitacdo da necessidade de respeito
do homem como pessoa, leva ao entendimento de que a dignidade depende do respeito
aos direitos fundamentais por parte de cada individuo da sociedade e também por parte

do Estado.” (Grifo nosso).’

2 Célia Rosenthal Zisman, Estudos de Direito Constitucional — O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, S&o Paulo: Thomson 10B, 2005, p. 23.

3 Curso de Direito Constitucional Positivo, Sdo Paulo: Malheiros, 102 ed., 1995, p. 106.

4 Procédure Pénale, Paris: LexisNexis Litec, 2005, p. 55.

S Estudos de Direito Constitucional — O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, S&o Paulo: Thomson
I0B, 2005, p. 39.



O indiscriminado e excessivo uso das algemas, viola, ademais, o principio da
presuncdo de inocéncia (art. 5°., LVII). Neste sentido, conferir Roberto Delmanto
Junior.® Este autor cita, a propdsito, Sérgio Marcos de Moraes Pitombo: “0 uso abusivo
de algemas se constitui em pratica atroz, bestial ou aviltante, podendo chegar a

tortura.”’

Canotilho explica que sdo “principios juridicos fundamentais os principios
historicamente objectivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e
gue encontram uma recepcao expressa ou implicita no texto constitucional. Pertencem
a ordem juridica positiva e constituem um importante fundamento para a interpretacao,

integrac&o, conhecimento e aplicacdo do direito positivo.”®

No plano internacional, podemos citar as “Regras Minimas para o Tratamento
dos Reclusos”, documento adotado pelo 1°. Congresso das Nagfes Unidas sobre a
Prevencgdo do Crime e o Tratamento dos Delinqiientes, realizado em Genebra em 1955,
e aprovadas pelo Conselho Econémico e Social das Nacdes Unidas através das suas
resolucdes 663 C (XXIV), de 31 de Julho de 1957 e 2076 (LXII), de 13 de Maio de
1977. A Resolugdo 663 C (XXIV) do Conselho Econdmico e Social, no item 33,

recomenda-se, dentre outras coisas, que “a Sujeicdo a instrumentos tais como algemas,

correntes, ferros e coletes de forca nunca deve ser aplicada como sancdo. Mais ainda,

correntes e ferros ndo devem ser usados como instrumentos de coacdo. Quaisquer

outros instrumentos de coagdo s6 podem ser utilizados nas seguintes circunstancias: a)
Como medida de precaugdo contra uma evasdo durante uma transferéncia, desde que
sejam retirados logo que o recluso compareca perante uma autoridade judicial ou
administrativa; b) Por razdes médicas sob indicacdo do médico; c) Por ordem do
diretor, depois de se terem esgotado todos os outros meios de dominar o recluso, a fim
de o impedir de causar prejuizo a si préprio ou a outros ou de causar estragos
materiais; nestes casos o diretor deve consultar o médico com urgéncia e apresentar

relatorio a autoridade administrativa superior.” (grifo nosso).

® As modalidades de prisdo provisoria e seu prazo de duracdo, Rio de Janeiro: Editora Renovar, 22 ed.,
2001, p. 67.

"1dem, p. 114.

8 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Coimbra: Almedina, 6% ed., p. 1.151.



Devem ainda ser indicados dois pactos internacionais, ambos promulgados pelo
Brasil, que também proclamam o respeito a integridade fisica e moral dos presos, o que
impede a utilizagdo indiscriminada de algemas: Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos (Decreto 592, de 06 de julho de 1992 — art. 10) e Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica, promulgado pelo Decreto
678, de 06 de novembro de 1992 — art. 5°.). Sobre a validade, no plano interno, destes
documentos internacionais, veja-se o art. 5°.,8 2°. da Constituicdo Federal: "Os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte.”

A proposito, Fabio Konder Comparato ensina que “a tendéncia predominante,
hoje, é no sentido de se considerar que as normas internacionais de direitos humanos,
pelo fato de expressarem de certa forma a consciéncia ética universal, estdo acima do
ordenamento juridico de cada Estado. (...) Seja como for, vai-se afirmando hoje na
doutrina a tese de que, na hipdtese de conflitos entre regras internacionais e internas,
em matéria de direitos humanos, ha de prevalecer sempre a regra mais favoravel ao
sujeito de direito, pois a protecdo da dignidade da pessoa humana é a finalidade Gltima

e a razéo de ser de todo o sistema juridico.”® E o chamado principio da prevaléncia da

norma mais favoravel.

Segundo Perez Lufio, “este processo de afirmacéo internacional dos direitos
humanos (...) abre — apesar de tudo — uma esperangca em uma humanidade
definitivamente livre do temor em ver constantemente violados seus direitos mais

essenciais.”t?

Alias, no Brasil, esta preocupacdo é antiga, pois o Decreto n°. 4.824, de 22 de
novembro de 1871, j& determinava no seu art. 28 que “0 preso ndo serd conduzido com
ferros, algemas ou cordas, salvo o caso extremo de seguranga, que deverd ser

justificado pelo condutor.”

® Apud Sylvia Helena de Figueiredo Steiner, A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e sua
Integragdo ao Processo Penal Brasileiro, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 91.
10 Los Derechos Fundamentales, Madrid: Editorial Tecnos, 1984, p. 42 (traduc&o livre).



Pergunta-se, entdo: caso haja abuso na utilizagdo deste instrumento de forca, sua
utilizacdo desnecessaria e abusiva, qual a conseqiiéncia para o sujeito que ordenou a
medida odiosa? Sem duvidas, incorre o funcionario pablico no crime previsto na Lei n°.
4.898/65 (arts. 3°., “i” e 4°, “a”, “b” e “h”), delitos de acdo penal publica
incondicionada, com pena maxima de seis meses de detencdo, além de multa, perda do
cargo e inabilitacdo para o exercicio de qualquer outra funcdo publica por prazo até trés
anos (art. 6°., 88 3°, 4° e 5°2). O art. 4°,, “h” da Lei n°. 4.898/65 estabelece ser crime de
abuso de autoridade “o0 ato lesivo da honra, ou do patriménio de pessoa natural ou
juridica, quando praticado com abuso ou desvio de poder ou sem competéncia legal.”
Comete este delito a autoridade que age com o propdésito de lesar a honra ou o
patrimbnio de uma pessoa, fisica ou juridica. Esta lei tem dois objetivos primordiais:
que a funcdo publica seja exercida na mais absoluta normalidade democratica, no
sentido que os representantes da administracdo puablica tenham um comportamento
legal, portanto, sem abusos de qualquer ordem; d’outro modo, a lei também visa a
proteger as garantias individuais inerentes a pessoa, aquelas mesmas postas na

Constituicao Federal.

Na licdo de Canotilho, no Estado Democrético de Direito deve-se atentar para o
Principio da Proibicdo do Excesso, impondo-se a observancia de trés requisitos:

adequacdo, necessidade e proporcionalidade. Segundo o jurista portugués, “a exigéncia
da adequacdo aponta para a necessidade de a medida restritiva ser apropriada para a
prossecugdo dos fins invocados pela lei (conformidade com os fins). A exigéncia da
necessidade pretende evitar a adopgao de medidas restritivas de direitos, liberdades e
garantias que, embora adequadas, ndo sdo necessarias para se obterem os fins de
proteccdo visados pela Constituicdo ou a lei. Uma medida sera entdo exigivel ou
necessaria quando ndo for possivel escolher outro meio igualmente eficaz, mas menos

“coactivo’, relativamente aos direitos restringidos.” Para ele, “proibir o excesso ndo é

s6 proibir o arbitrio; é impor, positivamente, a exigibilidade, adequacdo e

proporcionaliade dos actos dos poderes publicos em relacdo aos fins que eles

prosseguem.”!!
Norberto Bobbio afirmava que os “direitos do homem, a democracia e a paz sao

trés momentos necessarios do mesmo movimento historico: sem direitos do homem

11 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Coimbra: Almedina, 62. ed., 2002, pp. 455 e 1.151.



reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo existem as
condi¢cbes minimas para a solucdo pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a
democracia é a sociedade dos cidadaos, e os suditos se tornam cidaddos quando Ihes
sdo reconhecidos alguns direitos fundamentais.” Por outro lado, continua o filésofo
italiano, “(...) os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em
defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, néo

todos de uma vez e nem de uma vez por todas.”*?

De toda maneira, e para concluir, ndo esquecamos que na sessdo do dia 13 de
agosto do ano de 2008, aprovou-se a Sumula Vinculante n° 11, nos seguintes termos:
“S0 € 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 priséo ou do ato processual a

que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.”

12 A Era dos Direitos, Rio de Janeiro: Campus, 1992, pp. 01 e 05.



