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RESUMO

O presente trabalho traca breve anélise acerca dos direitos fundamentais
e sua possibilidade de restricdo. Em seguida, aborda-se a proporcionalidade e
0 uso de algemas, com seu tratamento legal e judicial. Por fim, analisa-se 0 uso
de algemas a luz da proporcionalidade.
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INTRODUGCAO

Na manha de 08/07/2008, a midia surpreendeu 0s espectadores — assim
como, obviamente, os préprios investigados —, divulgando, ao vivo, uma
operacdo deflagrada pela Policia Federal, denominada Operagdo Satiagraha’,
com o cumprimento de mandados de prisdo temporaria e busca e apreensao.
Na oportunidade, foram presos, dentre outros, um banqueiro investidor, um
especulador financeiro e um ex-prefeito de Sao Paulo. Quanto a este,
causaram surpresa as imagens da sua prisdo, na porta de seu apartamento,
com o uso de algemas.

Sem fazer qualquer comentario especifico quanto a necessidade e a
legalidade das prisdes, deve-se esclarecer que, no presente caso (assim como
na quase totalidade das operacdes recentes), tem-se feito uso da prisdo
temporaria, prevista nas hipéteses e nos crimes do art. 12, da Lei n° 7.960/892,
medida autorizada judicialmente (de maneira fundamentada, como soi
acontecer) diante de necessidade demonstrada.

A par de toda a questdo da exploracdo midiatica das prisdbes — que
comportaria um estudo especifico® —, salienta-se a critica, cada vez mais
recorrente, acerca do uso de algemas. Qualquer analise sobre o tema, ainda
que superficial, ndo prescinde da oética constitucional, que, alias, deveria
orientar a averiguacdo acerca de qualquer assunto*. Nesse ponto, a andlise
pela via da proporcionalidade se mostra uma excelente ferramenta de trabalho.

Nao se pretende, como cedigo, esgotar o tema, mesmo porque a
proporcionalidade possui ndo somente vasto material publicado, como também
ha possibilidade de producdo de mais obras. Objetiva-se, portanto, trazer o
debate sobre o tema — ja instaurado na imprensa, na Politica e submetido a
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opinido publica — para a &rea juridica.

Parte-se, assim, de breve andlise dos direitos fundamentais e sua
possibilidade de restricao. Em seguida, aborda-se a proporcionalidade e 0 uso
de algemas, com seu tratamento legal e judicial. Por fim, analisa-se o uso de
algemas a luz da proporcionalidade.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA RESTRICAO

Promulgada a Constituicao Federal, em 1988, ja ha vinte anos, operou-
se verdadeira revolugdo no ordenamento juridico. Primeiramente por consolidar
a transicdo democratica apds a ditadura militar. Além disso, € certo que nossa
Constituicdo nao diz respeito tdo-somente a organizagdo do Estado, mas
ousou adotar postura principiolégica e garantista, como se depreende dos
titulos | e Il, notadamente o art. 5%, que prevé quase exaustivamente direitos e
garantias, além daqueles espraiados pelo texto constitucional.

A constitucionalizacdo de determinados institutos antes relegados a
legislacao ordinaria acarretou uma releitura da aplicacao destes dispositivos.
Por tal razdo, foi denotada a real importancia da teoria da recepgdo, com o
expurgo de todas as normas (ou interpretacées) contrarias a nova ordem
constitucional.

Por certo, a Constituicao prevé expressamente extenso rol de direitos e
garantias fundamentais, com aplicacdo imediata, conforme preceitua o art. 59, §
12. De acordo com o § 2° do art. 5% nossa Carta Magna ainda reconhece a
existéncia de direitos implicitos, “decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”. No entanto, ndo se pode assumir, precipitadamente, que tais
direitos sejam absolutos ou irrestritos.

Canotilho aborda a questdo da metddica da restricdo de direitos,
liberdades e garantias. Inicialmente, salienta ser necessario analisar a norma
constitucional e verificar seu ambito de protecao, ou seja, “quais os bens
juridicos protegidos e a extensdo dessa proteccdo™. Autores como Bodo
Pieroth, Bernhard Schlink e Konrad Hesse consideram o ambito de protecao
“aquela fragdo da vida protegida por uma garantia fundamental™. Identifica-se
ndao somente o que € efetivamente protegido (objeto da protecédo), assim
também contra que agressao ou restricdo é protegido’. Deve-se verificar se os
bens juridicos “sofrem de qualquer restricdo imediatamente estabelecida pela
propria constituicdo — restricao constitucional expressa — ou se a constituicao
autoriza a lei a restringir esse ambito de proteccdo — reserva de lei restritiva™.

De acordo com Canotilho, apbés a definicdo do ambito de protecao, o
segundo passo é “averiguar o tipo, natureza e finalidades da medida legal
restritiva™.

As restricoes constitucionais imediatas sao aquelas previstas pelas
préprias normas constitucionais, v.g., o art. 52, XVI, da Constituicdo Federal,
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prevé como limite expresso do direito de reunido o seu carater pacifico e
desarmado; o art. 5% XVII, da Constituicao Federal, impde como limite
expresso do direito de associacdo a vedacao ao seu carater paramilitar. Tais
normas sao ndao somente normas de garantia de direitos, por garantirem,
constituirem ou reconhecerem um ambito de protecdo ao direito, mas também
normas limitativas de direitos, por estabelecerem imediatamente limites ao
ambito de protecgao.

Pode haver restricoes estabelecidas por lei quando a prépria norma
garantidora a admite expressamente (reserva da lei restritiva), v.g., segundo
o art. 59, XIl, da Constituicao Federal, a lei pode estabelecer forma e hip6teses
de violacao do sigilo das comunicagdes telefénicas, como de fato o fez (Lei n®
9.296/96). Neste caso, a norma é simultaneamente norma de garantia e norma
de autorizacdo de restricoes, por autorizar o legislador a estabelecer limites ao
ambito de protecgao.

Mendes et al dividem a reserva legal em simples e qualificada,
conforme a exigéncia que o constituinte faca ao conteddo ou a finalidade da lei
restritiva.

Na reserva legal simples, exige-se apenas que a restricao seja feita por
lei'.

Na reserva legal qualificada, a ConstituicAo estabelece condicoes
especiais, fins a serem perseguidos ou meios a serem utilizados.

Ha direitos que preexistem a qualquer disciplina juridica, tais como vida e
liberdade de locomocédo. Entretanto, ha outros direitos, como a propriedade, o
casamento e o direito de heranca, que dependem do legislador para definir o
seu proprio conteudo, ou seja, tém o ambito de protecdo instituido direta e
expressamente pelo préprio ordenamento juridico. Nesses casos, nao se fala
em restricdo, mas em regulagcdo ou conformacdo™ e as leis referentes a tais
direitos nao serdo restritivas, mas normas de concretizacdo ou de
conformagdo. O legislador tem, a0 mesmo tempo, um dever de preservar a
garantia e um “dever de legislar, isto é, o dever de conferir conteldo e
efetividade aos direitos constitucionais com ambito de protecdo estritamente
normativo™4.

Na relagdo entre direito e restricdo, existem duas teorias: externa e
interna’™.

Para a teoria externa, existe um direito ilimitado que, com a imposicéao de
restricdes, passa a ser limitado. Entre direito e restricdo nao existe uma relagcédo
necessaria, que se justifica para compatibilizar direitos individuais e bens
coletivos. Associa-se a uma concepc¢ao individualista da sociedade e do Estado
e a nogao de que os direitos individuais definem apenas posi¢ées prima facie
(principios).

Por outro lado, a teoria interna considera a idéia de direito individual com
determinado contelddo, substituindo restricao por limite. Vincula-se a uma
necessaria integracao do individuo na comunidade e a nog¢ao de que os direitos
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individuais consagram posi¢des definitivas (regras).

No caso dos direitos fundamentais sem expressa previsdo de reserva
legal, o legislador ndo pode ultrapassar, em principio, os limites definidos no
ambito de protegdo. Essa sorte de direitos nem sempre goza de efetiva
protecéo, pois pode sofrer restricdo diante de eventual colisdo. Ainda, segundo
Juan Carlos Gavara de Cara, “o legislador pode justificar sua intervengcdo com
fundamento nos direitos de terceiros ou em outros principios de hierarquia
constitucional”®. Em nossa Constituicdo Federal, pode-se recorrer a clausula
aberta da reserva legal subsidiaria do art. 59, ll, devendo-se, porém, para evitar
abusos, fundamentar a limitacdo em outra norma constitucional.

Existem ainda restricbes nao expressamente autorizadas pela
Constituicado, reconhecida por alguns doutrinadores como limites imanentes'’,
dentre as quais se insere a proporcionalidade.

2 PROPORCIONALIDADE

Inicialmente, deve-se recordar a adverténcia do publicista francés Xavier
Philippe de que “ha principios mais faceis de compreender do que definir’'e,
servindo certamente como exemplo a proporcionalidade. Todavia, na tentativa
de definir, com base em Pierre Muller, Bonavides traz o principio da
proporcionalidade em sentido amplo como “a regra fundamental a que devem
obedecer tanto os que exercem quanto os que padecem o poder”®. Em
dimensao mais restrita, “o principio se caracteriza pelo fato de presumir a
existéncia de relagdo adequada entre um ou varios fins determinados e os
meios com que sdo levados a cabo™.

Canotilho trabalha a proporcionalidade como principio?' da proibicdo do
excesso — erigido pela Constituicdo Portuguesa a condicdo de principio
constitucional, ao contrario de nossa Constituicdo Federal —, considerando-o
um subprincipio concretizador do principio do Estado de Direito? 2,

N&o se pretende no presente trabalho, em razao de sua brevidade, tratar
das origens historicas do principio. Entretanto, é interessante salientar que a
proporcionalidade remonta ao século XVIII, como maxima suprapositiva, para
limitagdo do Poder Executivo, como “medida para as restricbes administrativas
da liberdade individual™*2°.

Apesar de ndo haver consenso na doutrina®, pode-se salientar a
existéncia de trés corolarios, elementos, conteudos parciais ou subprincipios da
proporcionalidade: a) adequacédo (de meios), pertinéncia, aptidao, idoneidade
ou conformidade; b) necessidade, exigibilidade ou menor ingeréncia possivel,
c) proporcionalidade em sentido estrito (ou restrito).

A idoneidade pressupde uma adequacado entre fim pretendido e meio
escolhido para tanto. Analisa-se a possibilidade de se atingir o objetivo
perseguido.
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A necessidade exige a verificacao, para a obtencao do fim, da utilizacao
do meio menos oneroso para o cidaddao?. Deve-se analisar,
concomitantemente, “a menor restricdo ao direito e a maior eficacia de
resultado™®. Entdo, “a medida ndo ha de exceder os limites indispensaveis a
conservacgao do fim legitimo que se almeja, ou uma medida para ser admissivel
deve ser necessaria™.

A proporcionalidade em sentido estrito é a “justa medida”, devendo-se
perquirir “se o resultado obtido com a intervencao é proporcional a <<carga
coactiva>> da mesma™°3",

3 USO DE ALGEMAS

Tracadas as linhas gerais da proporcionalidade, cumpre tecer breves
comentarios sobre o tratamento do uso de algemas na legislacao (existente e
vindoura) e nas decisdes judiciais®.

O Cbdigo de Processo Penal, em seu art. 284, ao tratar da prisao,
estabelece que “nao sera permitido o emprego de forca, salvo a indispensavel
no caso de resisténcia ou de tentativa de fuga do preso”.

Recentemente, a Lei n® 11.689/2008 alterou o art. 474, do Cédigo de
Processo Penal, incluindo também § 3°, cujo teor veda o “uso de algemas no
acusado durante o periodo em que permanecer no plenario do juri, salvo se
absolutamente necessario a ordem dos trabalhos, a seguranca das
testemunhas ou a garantia da integridade fisica dos presentes”.

Especificamente sobre 0 emprego de algemas, o Cédigo de Processo
Penal Militar, Decreto-Lei n® 1.002/69, dispde, em seu art. 234, § 12, que “deve
ser evitado, desde que nao haja perigo de fuga ou de agressado da parte do
préso”, impossibilitando seu uso em determinada categoria sujeita a prisdo
especial (art. 242), v.g. “diplomados por faculdade ou instituto superior de
ensino nacional” (art. 242, h). Exsurge, assim, de plano, a natureza nitidamente
desigual da norma.

Por sua vez, a Lei de Execucao Penal, Lei n® 7.210/84, relega a
disciplina do uso de algemas a decreto federal (art. 199).

Diante da inércia do Executivo em exercer seu poder regulamentar,
adveio iniciativa do legislador. O Projeto de Lei n® 2.753/2000, de autoria do
Deputado Alberto Fraga (PMDB-DF), congrega os demais projetos no mesmo
sentido e em breve sera submetido a plenario®.

Se aprovado o projeto, somente sera possivel algemar o conduzido
quando houver resisténcia a prisdo, fuga ou sua tentativa e risco a integridade
fisica propria ou alheia. Ainda, quando o numero de presos excederem 0
namero de agentes condutores ou o deslocamento resultar de comparecimento
em Juizo. Percebe-se que esta ultima hipétese confronta-se com a tendéncia
jurisprudencial dos Tribunais superiores, conforme adiante se vera. Além disso,
o uso de algemas ficara a cargo da autoridade policial que chefiar a operacao
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ou, em uma interpretacdo mais ampla, da autoridade judicial®** que determinar a
medida constritiva, dado que pode ser “imediatamente responsavel pela acao
policial” ndo somente quem detém o dominio do curso dos fatos como também
aquele que a autorizou.

No plano judicial, duas decisbes do Superior Tribunal de Justica
merecem destaque. A primeira delas diz respeito a fixacdo de paradmetros para
0 uso de algemas, em caso envolvendo juiz federal preso durante a chamada
“Operacdo Anaconda™ (HC 35540/SP, 52 Turma, Rel. Min. José Arnaldo da
Fonseca, julg. 05.08.2004, DJ 06.09.2004, p. 285)%. Por sua vez, a segunda
indaga se € possivel atribuir responsabilidade ao Estado em razado do dano
decorrente de seu emprego supostamente indevido (REsp 571.924/PR, 22
Turma, Rel. Min. Castro Meira, julg. 24.10.2006, DJ 10.11.2006, p. 255)%".

No Supremo Tribunal Federal, paradigmatica se afigura a apreciacéo da
questao (HC 89429/RO, 12 Turma, Rel. Min. Carmen Lucia, julg. 22/08/2006,
DJ 02/02/2007, p. 920)® quando, por ocasido da chamada “Operacdo
Dominé™®°, um conselheiro do Tribunal de Contas do Estado de Rond6nia
pleiteou o direito de ndo ser algemado nem ter sua imagem capturada pela
imprensa. A decisdo estabeleceu os parametros do que entende serem as
“finalidades” do uso de algemas, quais seriam: impedir, prevenir ou dificultar a
fuga ou reacdo indevida do preso, desde que haja fundada suspeita ou
justificado receio de que tanto venha a ocorrer, e para evitar agressao do preso
contra os proprios policiais, contra terceiros ou contra si mesmo*. Ademais,
reconhece expressamente que “o emprego dessa medida tem como
balizamento juridico necessario os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade™'.

Recentemente, em sessao do dia 07/08/2008, na apreciacdo do HC
91952/SP, o pleno da Suprema Corte, por unanimidade, acompanhou voto do
Rel. Min. Marco Aurélio e deferiu ordem para anular julgamento do Tribunal de
Juri em que o paciente permaneceu algemado durante todo o tempo. Por certo
se tratava de situacado peculiar e adequada aos novos ditames processuais
penais. Mas, na oportunidade, o eminente Relator recordou que se viu “nos
veiculos de comunicagado, algemadas pessoas sem 0 menor traco agressivo,
até mesmo outrora detentoras de cargos da maior importancia na Republica,
em verdadeira imposicdo de castigo humilhante, vexaminoso™2.

Dessarte, por sugestdo do Relator, na sequéncia das mencionadas
decisdes e apenas mais dois precedentes*®, em 13/08/2008, foi aprovada a
sumula vinculante n? 11*, com base essencialmente em redacdo do Ministro
Cezar Peluso, no seguinte teor:

S6 é licito 0 uso de algemas em casos de resisténcia e de
fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica
prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros,
justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da
autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a
que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado.
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Nesses moldes, por ora, a questdo se encontra assentada, obrigando o
Estado a devida aplicacdo da sumula. Entretanto, felizmente, a eficacia
vinculante da sumula nao afasta a possibilidade de discussdo académica sobre
o0 assunto.

4 INDAGACOES SOBRE O CASO

A principio, a liberdade € inviolavel, nos termos do art. 5%, caput, da
Constituicao Federal. Ademais, “é livre a locomocao no territorio nacional em
tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus bens” (art. 52, XV, CF)*.

Assegura-se, ainda, a possibilidade de prisdo somente “em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente” (art. 5%, LXI, CF). Trata-se de restricdo constitucional direta ou
imediata, pois estabelecida pelo préprio texto constitucional.

Em que moldes, entdo, pode ser decretada a prisdo? Por certo, ndo
pode ser ilegal ou oriunda de abuso de poder, caso contrario sera passivel de
Habeas Corpus, previsto pelo art. 52, LXI, da Constituicdo Federal. Outra baliza
da prisdo é a vedagao a tratamento desumano ou degradante, determinada
pelo art. 52, lll, da Constituicédo Federal.

Delineado o &mbito de protecdo, a questao que se impde € se e quando
o uso de algemas configura ilegalidade, abuso de poder ou tratamento
desumano e degradante.

Para tanto, imperioso indagar o que representam as algemas.

Nesse ponto, a primeira decisao citada do Supremo Tribunal Federal traz
a definicdo e traca importante histérico, a qual se remete em razdo da
brevidade.

Desnecessario, outrossim, demonstrar que o uso regular de algemas
visa evitar a fuga do preso e assegurar a sua seguranca e dos demais, como
de fato reconheceu o voto do Ministro José Arnaldo da Fonseca proferido no
citado acordao do Superior Tribunal de Justica. Deve-se destacar as razées do
Parquet, adotadas pelo julgador, segundo o qual “o uso de algemas tem nitido
sentido constrangedor, mas, pode haver fim licito ou ilicito”. Assim, sera devido
o uso de algemas quando elas se dirigirem aos fins que originalmente se
propoem.

Olvidam-se os criticos do uso de algemas que a prisdo, por si s0,
representa gravame a liberdade de locomogao. Se o individuo tera cerceada
integralmente sua liberdade, em que medida a limitacdo dos movimentos dos
bragcos pode Ihe ser pior? Em principio, a conducao do preso sem algemas nao
lhe devolve a condi¢cdo de homem plenamente livre. Da mesma forma, pode-se
concluir que levar o preso algemado nao Ihe agrega nenhuma outra condicao,
tampouco confere carater desumano e degradante ao tratamento além do
inerente a propria privacao de liberdade.
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De outra banda, as algemas podem representar um simbolo. Nesse
sentido, percebe-se que a insurgéncia, via de regra, nao diz respeito ao uso de
algemas em si. A indignacao dos algemados e daqueles que lhes dao voz
parece sempre se dirigir a exibicdo publica, com as conseqliéncias prejudiciais
que lhes sao inerentes, mormente a captacdo de imagens, o pré-julgamento
publico decorrente e os efeitos danosos a moral dos atingidos pela medida.

Nessa esteira, a reportada decisdo do Supremo Tribunal Federal em
Habeas Corpus destaca que as algemas simbolizam a acdo policial e a
submissao do preso, “e é com essa figuracdo que pode se tornar uma fonte de
abusos e de acédo espetaculosa, que promove a prisdo como forma de
humilhagcdo do preso e ndo de garantia da seguranca das providéncias
adotadas”. Em tal sentido € que a Relatora considera, inclusive, abuso de
autoridade o uso indevido de algemas, nos termos do art. 4%, b, da Lei n®
4.898/65%. No mais, os votos dos Ministros sdo no sentido de repudiar a
utilizacédo do preso algemado como troféu da atuagao policial.

Da mesma forma, durante os debates para aprovacdo da sumula
vinculante, o Presidente do Supremo Tribunal Federal ndo hesitou em salientar:

Na verdade, quando estamos a falar hoje desta questdo da algema,
na pratica brasileira, estamos a falar da aposicdo da algema para os
fins de exposicao publica, que foi objeto inclusive de consideracoes
especificas no voto do Ministro Marco Aurélio. De modo que é preciso
que estejamos atentos. Certamente temos encontro marcado também
com esse tema. A Corte jamais validou esse tipo de prética, esse tipo
de exposicao que € uma forma de atentado também a dignidade da
pessoa humana. A exposicao de presos viola a idéia de presungao de
inocéncia, viola a idéia de dignidade da pessoa humana, mas vamos
ter oportunidade, certamente, de falar sobre isto.

Neste caso especifico, a aplicagdo da algema ja é feita com o objetivo
de violar claramente esses principios. Em geral, ja tive a oportunidade
de dizer, algemar significa expor alguém na televisdo nesta condicao,
ou prender significa hoje algemar e colocar alguém na televisdo. De
modo que é esta a questao que precisa ser de fato enfatizada, e ao
Ministério Plblico incumbe a missao também de zelar pelos direitos
humanos. E fundamental que ele coarcte essas agdes, inclusive
propondo 0s inquéritos devidos, as ag¢des penais de
responsabilidade, se for o caso.*

Parece, assim, que 0 excesso nao esta em se algemar, mas em se exibir
a pessoa algemada. Nao se pode, porém, olvidar da existéncia de periédicos e
programas televisivos especializados na divulgacdo de fatos policiais.
Diariamente, tem-se a exposicao de individuos, suspeitos da pratica de crimes,
por assim dizer, “tradicionais”, v.g., furto, lesdes corporais etc. Entretanto, em
nenhum momento se vé qualquer mobilizacdo no sentido de se coibir os
excessos sofridos por estes cidadaos*.

Nao se pretende fazer um discurso ideoldgico de classes. Tampouco se
entende que deva ser dado a todos o mesmo tratamento dispensado
regularmente aos presos “‘comuns™. Intenta-se apenas demonstrar que o uso
de algemas é prética usualmente aceita na grande maioria das prisdes, sem
guestionamento®, apesar do voto do Ministro Carlos Britto, no reportado
Habeas Corpus, no sentido de estender o beneficio a todos os individuos, em
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razdo da sua condicdo humana.

Aqui, da mesma forma, como anteriormente exposto, a exposicao do
individuo sendo conduzido a prisdo em nada altera, a principio, em termos de
gravame moral, se a conducao se da com ou sem algemas.

Outros fatores podem ser levados em consideracdo. Por exemplo, a
conducdo feita por policiais ostensivamente armados e identificados com
distintivo torna-se mais aparente que aquela levada a cabo por policiais “a
paisana”. Isso tornaria a medida ilegal, abusiva, desumana ou degradante? A

resposta negativa se impde.

De igual sorte, algemado o preso em local reservado, se a este for
assegurada a possibilidade de cobrir os punhos com um casaco ou algo
semelhante, seguramente Ihe seria menos vexatério. Estas sdo questdes que
demonstram ser imperativa a afericdo da proporcionalidade no caso concreto.
Nos dizeres de Rothenburg, “a proporcionalidade fornece abertura para a
consideracdo das particularidades, a0 mesmo tempo em que procura
estabelecer parametros de racionalidade que conduzam essa aplicacao
topica® do Direito™2.

Retornando a incidéncia da proporcionalidade, cumpre verificar os seus
niveis.

Qual o fim pretendido pelo uso de algemas? Se for a exposicao indevida
do preso, a formagédo de opinido publica ou a satisfacdo de interesse pessoal
com a divulgacao de seu proprio trabalho ou do 6rgao a que pertence, desde
logo, resta afastada a proporcionalidade da medida. Por outro lado, se o
objetivo for conduzir a pessoa, assegurando-lhe a seguranca prépria e dos que
o cercam, evitando a fuga, de pronto resta demonstrada a adequacdo da
constri¢ao.

Quanto a necessidade, surgem maiores duvidas. De inicio, pode-se
partir da premissa que, ndo sendo imposta a obrigacdo de algemar todos os
presos, é devido o uso de algemas quando o suposto criminoso for violento —
comprometendo a integridade fisica dele ou de outrem —, possa empreender
fuga ou, de qualquer forma, possa vir a subjugar seu condutor.

Entretanto, a autoridade ndo pode saber, de antemao, se estardo
presentes tais requisitos, sob pena de se perpetuar um estigma penal. Isso
porque, em tese, seriam violentos aqueles que praticaram crimes violentos, ou
seja, nos quais houve emprego de violéncia. Na verdade, trata-se de uma
falacia, pois a natureza violenta ndo pode ser constatada de plano pela
autoridade e pessoas violentas podem cometer quaisquer crimes, com ou sem
o emprego de violéncia. Ademais, pessoas usualmente pacificas podem
cometer crimes violentos, v.g., em se tratando de crimes passionais.

Além disso, no que tange a fuga, nao é possivel antecipar se o sujeito ira
se furtar da submissao a persecucgéo criminal. Tendo a liberdade de locomogéao
como direito inato ao individuo, é natural que ndo se queira vé-la cerceada®.
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Nesses moldes, ndo se afigura simples verificar a necessidade prévia de
algemas, mesmo porque as alternativas a seu uso, tais como torcées de braco
ou estrangulamentos, sdo muito mais gravosas. Assim, excluindo a hipétese de
nao utiliza-las, as algemas oferecem menor restricdo ao direito e maior eficacia
de resultado. Apéds o uso adequado, a necessidade tampouco pode ser aferida,
diante da cessacdo das razbes determinantes. Vale dizer, ndo é possivel,
depois de ter sido o preso devidamente conduzido ao local de destino, indagar
se ele viria a fugir™.

No que tange a proporcionalidade em sentido estrito, exsurgem ainda
maiores dificuldades. Sob pena de protecdo insuficiente, deve a autoridade
zelar pelo equilibrio entre o respeito a dignidade do acusado e a necessidade
de manutencdo de uma pretensa ordem publica®. Nesse ponto, quando se
admite a constricdo da liberdade individual de locomog¢ao, em decorréncia de
determinacdo judicial, ndo se afigura proporcional, em nosso modesto
entendimento, que se venha a impedir o uso de algemas®.

CONCLUSOES

Pode-se concluir, com Rodrigo Sanchez Rios®’, que “ha muitas situagdes
que nao precisam de mudanca na lei. Nao d4, por exemplo, para criar regras
de uso de algemas”.

Nao parece razoavel a fixacao de critérios legais prévios para o uso de
algemas, a nao ser que se preceitue o uso indiscriminado. Somente no caso
concreto, pode o agente policial verificar se esta presente a proporcionalidade
na medida, constatando o perigo de fuga ou o risco a integridade fisica do
preso ou das demais pessoas. Em outras palavras, como salientou o Ministério
Publico Federal, em parecer acolhido pelo aresto ja citado do Superior Tribunal
de Justica, “o uso de algemas ha de ser aferido em cada caso concreto, nao
podendo haver decisum amplo, coibindo-0”.

Mostra-se inadmissivel, no entanto, a adocdo casuistica de
posicionamento, de molde a conferir dois pesos e duas medidas,
estabelecendo distingdes indevidas entre sujeitos. Estar-se-ia diante de clara
posicdo discriminatéria®, seja para autorizar o uso de algemas apenas para o0s
despossuidos, seja para algemar apenas aqueles membros de classe influente,
antes intocaveis, no sentido de aplacar a ansia punitiva da opinidao publica.

Por Obvio, nada obsta que as autoridades venham a ser
responsabilizadas — civil, administrativa e criminalmente — por conta do abuso
de algemas, especialmente pela exposicdo indevida do preso®. Existem fartos
instrumentos legais para tanto.

Por fim, uma critica que se pode fazer ao Projeto de Lei n® 2.753/2000
diz respeito ndo tanto ao seu conteldo ou a técnica legislativa empregada, mas
sobremaneira ao momento em que sera incluido em pauta®. Da mesma forma,
sem obviamente tecer critica a notéria seriedade de nossos julgadores
supremos, a edicdo da sumula vinculante n® 11 se deu certamente em
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momento inadequado.

ON WEARING HANDCUFFS (RESTRICTIONS TO FUNDAMENTAL RIGHTS
AND PROPORTIONALITY)

ABSTRACT

This paper briefly analyses fundamental rights and the possibility of its
restriction. Then, it approaches the proportionality and the handcuff wear, with
its legal and judicial treatment. At last, it analyses wearing handcuffs under the
view of proportionality.

Keywords: Proportionality. Restrictions to fundamental rights. Wearing
handcuffs.

NOTAS

Analista Judiciario da Justica Federal da 4° Regido. Bacharel, Mestre e Doutorando em
Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Parana (PUCPR).

Advogado, Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Parana (PUCPR).
Mestre e Doutor em Direito do Estado pela Universidade de Sao Paulo (USP). Professor da
Graduacao e Po6s-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Parana (UFPR) e da
Pontificia Universidade Catdlica do Parana (PUCPR).

' Curiosamente, Satyagraha, em sanscrito, significa algo semelhante a “busca pela verdade”
e se trata do principio de ndo-violéncia defendido por Mahatma Gandhi em seu movimento
de resisténcia pacifica.

2 Art. 1°Cabera prisdo temporaria:
| - quando imprescindivel para as investigacbes do inquérito policial;

Il - quando o indicado néo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de sua identidade;

[Il - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na legislagdo
penal, de autoria ou participagao do indiciado nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus §§ 1°e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2°e 39);

d) extorséo (art. 158, caput, e seus §§ 1°e 29);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus §§ 1°, 2°e 39);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e paragrafo Unico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e
paragrafo Unico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinagdo com o art. 223 caput, e paragrafo Unico);

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela
morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

I) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Codigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3°da Lei n°2.889, de 1°de outubro de 1956), em qualquer de
sua formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n°6.368, de 21 de outubro de 1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n°7.492, de 16 de junho de 1986).
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Esta espécie prisional, classificada como medida subcautelar, salientando ser
indispenséavel o controle judicial e o respeito aos principios do devido processo legal e da
proporcionalidade, imperioso destacar o escdlio de Camara, para quem:

“A prisdo temporaria, medida marcada por intenso pragmatismo, tem finalidade bastante
especifica: colocar o suspeito da pratica infracional a mercé da autoridade investigante.
Nesse sentido tem vigoroso suporte funcional: oportunizar, na fase pré-processual que se
produz prova tendo como fonte o préprio investigado. [...] Ai se encontra grave e
insuperavel problema: podendo haver oposi¢do do acusado, que exercita o direito ao
siléncio valendo-se de sua ampla eficacia, a medida instrumental investigatéria, atendidos
os direitos constitucionais do imputado, tenderia a se revelar in6cua. A prisao temporéria
somente cumpre rigorosamente seus verdadeiros objetivos quando inobservados direitos e
garantias constitucionais minimos colocados a disposicao do preso. Essa inobservéancia,
alids, € corrente na praxis investigativa brasileira, ndo recebendo oposicdo das cortes
superiores. Tendendo a reforcar a posigdo do suspeito como mero objeto na fase pré-
processual, a prisdo temporaria € antidemocratica e, talvez, sob essa Otica,
inconstitucional” (CAMARA, Luiz Antonio. Reflexbes acerca das medidas cautelares
pessoais nos crimes contra o sistema financeiro nacional. In: Coord. GEVAERD, Jair;
TONIN, Marta Marilia. Direito empresarial & cidadania: questoes contemporaneas. 1
ed. 3 tir. Curitiba: Jurud, 2006, p. 238-239).

Juarez Tavares, nas palavras de Ingo Sarlet, adverte que “ndo se pode negligenciar o papel
da midia na ‘construcao’ de uma politica criminal cada vez mais despética e casuistica, o
que se torna perceptivel a partir da influéncia dos meios de comunicagao sobre a legislagao
penal, assim como pela tendéncia — que entre nds poderia ser faciimente demonstrada a
partir de alguns exemplos — do legislador atuar de modo casuistico e no mais das vezes
movido pela presséo da sociedade em assegurar padrdes toleraveis de seguranga contra a
criminalidade, sem maior preocupac¢ao com os resultados concretos €, menos ainda, com a
legitimidade constitucional das opg¢des tomadas” (SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicao,
proporcionalidade e direitos fundamentais: o direito penal entre proibicdo de excesso e de
insuficiéncia. Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, vol. LXXXI,
2005, p. 341).

No tocante a definicdo de bens juridicos penalmente tutelados, oportuno lembrar que o
renomado penalista alemao Claus Roxin conclui que o ponto de partida correto é que a
Unica restricdo previamente imposta ao legislador se encontra nos principios da
Constituicdo. Serve como critério ndo somente de criacdo mas também de interpretacdo de
cada preceito concreto, estando aberta a mudangas sociais € aos progressos do
conhecimento cientifico. (ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Tomo |.
Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Madri: Civitas, 2003, p. 55 e 58.)
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicado. 7
ed. Coimbra: Aimedina, 2003, p. 1275.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 2. ed. Sao Paulo; Brasilia: Saraiva; IDP, 2008, p. 295,
grifo no original.

Ibid, loc. cit.

CANOTILHO, loc. cit.

Ibid, p. 1276. Sugere entao os seguintes tipos de restrigdes: “(1) restricbes constitucionais
directas ou imediatas, ou seja, restricdes directamente estabelecidas pelas proprias normas
constitucionais; (2) restricbes estabelecidas por lei mediante autorizagdo expressa da
constituicdo (reserva da lei restritiva); (3) restricoes ndo expressamente autorizadas pela
constituigao, isto é, limites constitucionais nao expressos, cuja admissibilidade é postulada
pela necessidade de resolugédo de conflitos de direitos.”

MENDES et al, op. cit., p. 306-313.

Sao exemplos, no art. 52, da Constituicdo Federal, os incisos VI, VII, XV, XXIV, XXVI a
XXIX, XXX, XLV, XLVI e LVII. A lei pode assumir: a) significado instrumental,
procedimental ou conformador/criador do direito (art. 52, XXIV e XXXIlI, CF); b) carater
substanciador ou definidor do préprio direito fundamental (art. 52, XXVI a XXIX, CF); c)
aplicagao de conceito ou instituto juridico que reclama densificagdo (art. 52, XLIII, LXVI e
LXVII, CF).

Exemplo desta é a interceptagéo telefonica, somente possivel mediante ordem judicial e
para investigacao criminal ou instrugao processual penal.
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MENDES et al, op. cit., p. 305, salientam que “a técnica que exige expressa autoriza¢do
constitucional para intervengéo legislativa no ambito de protecao dos direitos individuais
traduz, também, uma preocupacdo de seguranca juridica, que impede o estabelecimento
de restricdes arbitrarias ou aleatérias”.

MENDES et al, op. cit., p. 298.

MENDES et al, op. cit., p. 299.

MENDES et al, op. cit., p. 300-301.

MENDES et al, op. cit., p. 314.

Segundo K. H. Wernicke (apud MENDES et al, op. cit.,, p. 314 e ss.), sdo “limites dos
limites”.

Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 5 ed. Sao Paulo: Malheiros,
1994, p. 356.

BONAVIDES, op. cit., p. 357.

Ibid, loc. cit.

Walter Claudius Rothenburg defende que a proporcionalidade é um “critério”, ndo um
principio, apesar do titulo de seu artigo. Justifica sua opg¢do por quatro razdes: a) de
conteudo; b) de objeto; c) de pertinéncia; e d) de incidéncia. Primeiro, a proporcionalidade
se refere a como as normas devem ser aplicadas, destinando-se aos intérpretes do Direito
e ndo aos seus destinatarios. Segundo, ao invés de se referir a comportamentos em geral,
refere-se as normas juridicas e como se relacionam na sua aplicagdo. Terceiro, nao
funciona como comando de conduta, mas como regra de interpretagao/aplicacao do Direito.
Quarto, a proporcionalidade se aplica de forma constante, sem varia¢des. (ROTHENBURG,
Walter Claudius. Principio da proporcionalidade. In: LOPES, Maria Elizabeth de Castro;
OLIVEIRA NETO, Olavo de. (coord.) Principios processuais civis na Constituicado. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 292-294.)

Por sua vez, SARLET, op. cit, p. 360, aborda a “discussdo em torno da qualificacdo
juridico-normativa da proporcionalidade, ja que se discute a sua condigdo de principio ou
de regra (tomando-se aqui ambas as nog¢des tal qual formuladas teoricamente por Robert
Alexy e seus seguidores), isto sem falar nas consideragées mais recentes questionando a
condicao propriamente principiolégica da proporcionalidade (especialmente em se partindo
dos referéncias [sic.] apresentados por Alexy) que, segundo esta doutrina, notadamente
quando se cuidar do controle de constitucionalidade (proporcionalidade) de atos estatais,
assume fei¢cdes de postulado normativo-aplicativo, razéo pela qual se faz referéncia a um
dever de proporcionalidade”.

CANOTILHO, op. cit., p. 266-273.

Segundo o autor, a Constituicdo Portuguesa trata do principio da proibicdo do excesso
especialmente nos seguintes artigos:

Art. 18.2 / 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

Art. 19.2 / 4. A opcao pelo estado de sitio ou pelo estado de emergéncia, bem como as
respectivas declaracdo e execugao, devem respeitar o principio da proporcionalidade e
limitar-se, nomeadamente quanto as suas extensdo e duragdo e aos meios utilizados, ao
estritamente necessario ao pronto restabelecimento da normalidade constitucional.

Art. 266.2 / 2. Os 6rgaos e agentes administrativos estdo subordinados a Constituicéo e a
lei e devem actuar, no exercicio das suas fung¢des, com respeito pelos principios da
igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa fé.

Ibid, p. 92, alerta que “qualquer que seja o conceito e a justificagdo do Estado — e existem
varios conceitos e varias justificagbes — o Estado sé se concebe hoje como Estado
Constitucional”. O autor destaca que o Estado Constitucional tem duas qualidades que o
definem: Estado democratico e Estado de direito.

Ibid, p. 266.

Na Europa, CANOTILHO, op. cit., p. 268, grifos no original, realgca que “o principio da
proporcionalidade ou da proibicao do excesso &, hoje, assumido como um principio de
controlo exercido pelos tribunais sobre a adequacéo dos meios administrativos (sobretudo
coactivos) a prossecucdo do escopo e ao balanceamento concreto dos direitos ou
interesses em conflito.

ROTHENBURG, op. cit,, p. 300-309, aborda outras divisdes. A divisdo bipartida
desconsidera a proporcionalidade em sentido estrito. De igual sorte, outra divisdo,
quadripartida, posiciona, ao lado da adequacao e da necessidade, a constitucionalidade do
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fim e a constitucionalidade do meio. O fim deve ser constitucional, a semelhanca da
possibilidade juridica do pedido como condi¢do da agao. Além disso, 0os meios, conquanto
aptos a atingir a finalidade, ndo podem ser contrarios ao ordenamento juridico, v.g., ndo se
pode fazer uso de provas ilicitas para combater a impunidade, diante da vedagao do art. 59,
LVI, da Constituicao Federal.
“Dada a natural relatividade do principio, a doutrina tenta acrescentar outros elementos
conducentes a uma maior operacionalidade pratica: a) a exigibilidade material, pois 0 meio
deve ser 0 mais <<poupado>> possivel quanto a limitacdo dos direitos fundamentais; b) a
exigibilidade espacial aponta para a necessidade de limitar o &mbito da intervencéo; c) a
exigibilidade temporal pressupde a rigorosa delimitacdo no tempo da medida coactiva do
poder publico; d) a exigibilidade pessoal significa que a medida se deve limitar a pessoa ou
pessoas cujos interesses devem ser sacrificados” (CANOTILHO, op. cit., p. 270, grifos no
original).
ROTHENBURG, op. cit., p. 297.
BONAVIDES, op. cit., p. 360-361.
CANOTILHO, op. cit., p. 270, grifos no original.
Assim, segundo MENDES et al, op. cit., p. 332, “um juizo definitivo sobre a
proporcionalidade da medida ha de resultar da rigorosa ponderacao e do possivel equilibrio
entre o significado da intervengéo para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador
(proporcionalidade em sentido estrito)”.
Nao necessariamente jurisprudéncia, porque nao configuram decisdes reiteradas dos
Tribunais.

O substitutivo da Comissdo de Constituigdo e Justica dard a seguinte redagédo ao
dispositivo:
“Art. 199. E permitido o emprego de algemas quando os destinatarios das medidas
coercitivas:
| — resistirem ou desobedecerem a ordem de prisao;
Il — tentarem fugir ou derem indicios de que pretendem fugir;
[ll — coloquem em risco a propria integridade ou a de outrem;
IV — superarem em nimero ou em forgca o efetivo de agentes estatais destinados ao
cumprimento da medida;
V — venham a ser deslocados de um local para outro, em funcdo de comparecimento
compulsério em ato judicial.
§ 1° Consideram-se algemas, para os efeitos desta Lei, qualquer meio material destinado a
contengéo de pessoas.
§ 2° A autoridade imediatamente responsavel pela acao policial devera decidir sobre o
emprego de algemas, obrigando-se a preservar o preso da execragao publica, bem como
de quaisquer agressoes fisicas ou morais.”
No Estado Constitucional, entendido como forma de manifestagcdo do poder politico regido
por um estatuto fundamental, cabe ao Judiciario “arbitrar os inevitaveis conflitos entre os
fatores reais de poder” (MENDES et al., op. cit., p. 133), em grande parte provocado pela
oposicao que visa estorvar a agdo governamental, que, por sua vez, intenta implementar os
programas prometidos em campanha.
Conforme Sebastian Soler, os limites do ordenamento juridico sdo, de um lado, a
Constituicdo e a coisa julgada, de outro extremo. Tal se da por necessidade ndo somente
I6gica, porque inconcebivel um sistema infinito, mas também axioldgica, pois a convivéncia
social depende de “um minimo de seguranga e de previsibilidade quanto ao desfecho dos
conflitos humanos” (apud MENDES et al, p. 134). Entre os dois pélos, encontram-se os
orgaos e autoridades legitimados a Jurisdigao (dizer o direito).
Operagéo destinada a investigar “venda de sentengas” na Justica Federal em Sao Paulo.
"HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL.
Os pedidos referentes a: apuragéo de responsabilidade por haver violagdo de segredo de
justica, proibicdo de veiculagcdo de imagens do paciente e fixagdo de mensagem, vedando
filmagens, no Tribunal, ndo sdo compativeis com o objeto da agédo constitucional eleita, que
se restringe a liberdade de locomogéo.
O uso de algemas pelos agentes policiais ndo pode ser coibido, de forma genérica, porque
algemas sdo utilizadas, para atender a diversos fins, inclusive prote¢cédo do préprio paciente,
guando, em determinado momento, pode pretender autodestruigdo.” Ordem denegada.
(HC 35540/SP, Rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca, 5% Turma, julg. 05.08.2004, DJ
06.09.2004 p. 285)
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Merece destaque a concesséo de liminar em Habeas Corpus pelo Presidente do STJ, em
16/07/2008, requerido por ex-banqueiro extraditado para o Brasil, oportunidade em que foi
divulgada noticia pela assessoria de imprensa na qual restaram expostas as razdes
adotadas, com o seguinte teor: “Para o ministro Humberto Gomes de Barros, o uso de
algemas ¢ legitimo dentro da finalidade de garantir o cumprimento de diligéncia policial ou
de preservar a seguranga do preso, de terceiros e das autoridades policiais. No entanto,
entende, ndo pode ocorrer ‘como instrumento de constrangimento abusivo a integridade
fisica ou moral do preso’. O ministro destaca, ainda, que [opta-se por ndo divulgar o nome
do paciente] € idoso, ndo podendo oferecer resisténcia aos policiais federais que integram
a comitiva responsavel pela escolta”.

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. USO DE ALGEMAS.
AFERICAO DE RAZOABILIDADE.

1. O uso de algemas pela forca policial deve ficar adstrito a garantir a efetividade da
operacao e a segurancga de todos os envolvidos.

2. Demonstra-se razoavel o uso de algemas, mesmo inexistindo resisténcia a priséo,
quando existir tumulto que o justifique.

Afasta-se a condenacgdo da Unido por danos morais.

3. Recurso especial provido.

(REsp 571.924/PR, Rel. Ministro Castro Meira, 22 Turma, julg. 24.10.2006, DJ 10.11.2006,
p. 255)

Na oportunidade, assim restou ementado: ; .
HABEAS CORPUS. PENAL. USO DE ALGEMAS NO MOMENTO DA PRISAO. AUSENCIA
DE JUSTIFICATIVA EM FACE DA CONDUTA PASSIVA DO PACIENTE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. PRECEDENTES. 1. O uso legitimo de algemas nao é
arbitrario, sendo de natureza excepcional, a ser adotado nos casos e com as finalidades de
impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou reagéo indevida do preso, desde que haja fundada
suspeita ou justificado receio de que tanto venha a ocorrer, e para evitar agressao do preso
contra os préprios policiais, contra terceiros ou contra si mesmo. O emprego dessa medida
tem como balizamento juridico necessario os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. Precedentes. 2. Habeas corpus concedido. (HC 89429/RO, 12 Turma, Rel.
Min. Carmen Lucia, julg. 22/08/2006, DJ 02/02/2007, p. 920)

Desencadeada pela Policia Federal em 04/08/2006, com o fito de investigar crimes
supostamente praticados por organizagdo criminosa que teria atuado na Assembléia
Legislativa do Estado de Rondénia.

Nao se pode olvidar que os principios da constituicdo, normas com que trabalham as cortes
constitucionais, “apresentam-se em férmulas lapidares, numa linguagem tdo aberta,
indeterminada e plurissignificativa, que o ato de concretiza-las a rigor nao conhece limites”
(MENDES et al, p. 139). Trata-se de algo semelhante a atos de interpretagdo, mas mais
grave, pois a interpretacdo constitucional se espraia por todo o ordenamento.

Por isso é que se critica a atuacao legiferante (ou de mini-constituintes) das cortes
constitucionais, embora sem legitimidade politica para tanto, em razdo das regras
hermenéuticas de que se utilizam, as quais, por sua indefinicdo, permitem-lhes manipular a
Constituicao.

No entanto, os autores ainda ressaltam que a prépria organizacdo desses tribunais
extraordinarios demonstra que os instituidores da jurisdigdo constitucional deliberadamente
a conceberam como instancia de avaliagdo juridico-politica da atividade legislativa, sem
que essa opgao implicasse quer a politizagdo da justi¢a, quer a judicializacao da politica.
Muito ao contrario, salientam, o que se verifica é que mesmo gozando de ampla liberdade
para escolher os seus representantes nas cortes constitucionais, jamais algum segmento
politico indicou pessoas desequilibradas ou desqualificadas para compor essa magistratura
suprema. Afinal de contas, a todos parece 6bvio que sem o respeito da propria sociedade,
que as instituiu e mantém, essas cortes nao teriam condi¢cdes de arbitrar-lhe os grandes
conflitos politicos e ver acatadas as suas decisoes.

Essa reflexdo se afigura por demais pertinente atualmente — e isto se constata sem que tal
configure critica ou defesa —, quando variados segmentos representativos da sociedade
criticaram, ainda que agodadamente, o posicionamento adotado por um dos autores, na
qualidade de Presidente do Supremo Tribunal Federal.

Afinal, qual o termo correto: proporcionalidade ou razoabilidade? “Tenho a impressao de
que se trata, com freqiiéncia e talvez sem cuidado, de mera troca de palavras para traduzir
a mesma idéia. As distingbes sdo superficiais e talvez residam na origem e respectivo
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contexto cultural (enquanto a proporcionalidade teria origem alema, a razoabilidade teria
origem inglesa); entre género e espécie (enquanto a proporcionalidade seria mais ampla, a
razoabilidade corresponderia apenas a um dos aspectos daquela: a adequagéo, ou quem
sabe, até a proporcionalidade em sentido estrito); na relacdo estabelecida (enquanto a
proporcionalidade ‘exige a relagdo de causalidade entre meio e fim’, a razoabilidade ‘exige
a relagdo das normas com suas condigoes externas de aplicagao’, sem que haja
‘entrecruzamento horizontal de principios’ (Humberto Avila)” (ROTHENBURG, op. cit., p.
314, grifos no original).

Para breve e elucidativo esclarecimento acerca das “variantes terminolégicas”, confira-se:
BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2000, p. 69-74.

O acérdao ainda ndo foi publicagdo, mas se encontra no sitio do STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/hc91952.pdf . Acesso em: 15 ago.
2008.

RHC 56465/SP, 22 Turma, Rel. Min. Cordeiro Guerra, julg. 05/09/1978, DJ 06/10/1978 e HC
71195/SP, 22 Turma, Rel. Min. Francisco Rezek, julg. 25/10/1994, DJ 04/08/1995, p. 22442.
Por fugir aos limites do presente trabalho, ndo se pretende discutir se a decisdo da edi¢do
da simula vinculante cumpre ou nao os requisitos necessarios previstos pelo art. 103-A, da
Constituicdo Federal. Em uma analise superficial, pode-se criticar o agcodamento em se
sumular a questdo, diante de decisdes ndo propriamente reiteradas. Pode-se ainda
salientar ndo ser possivel vislumbrar especificamente a norma que exige interpretagédo
extensiva a todas as hipoteses de uso de algemas. Tampouco se identifica, nos termos do
preceito constitucional, a existéncia de “controvérsia atual entre érgéos judiciarios ou entre
esses e a administragdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante
multiplicagdo de processos sobre questao idéntica”.

Por ocasido dos debates, o Procurador-Geral da Republica, Dr. Antdnio Fernando Barros e
Silva de Souza, demonstrou dilvidas com relagdo a generalidade da medida e
consternacdo com a possivel anulagdo de atos por conta do uso de algemas. Salientou
que:

“A preocupagéo do Ministério Publico, exatamente porque tem atribuicbes de controle
externo, é porque, nessa segunda situagao, a observancia dessa regra gera maior tensao.
Porque a propria avaliagdo de quem fara a prisdo pode se frustrar diante de uma
compreensdo equivocada da conduta da propria pessoa ou de quem estiver préximo. E
uma preocupagao com a aplicagdo do comando dessa sumula em face de situagdes
concretas. Da mesma maneira que se preserva, com razao, a dignidade da pessoa humana
- e 0 Ministério Publico estd ao lado dessa tese -, também temos de ter a consciéncia de
que nao podemos partir da presungao contraria de que o agente do Estado - o policial -,
guando cumpre com os seus deveres, também estaria, presumidamente, violando a regra.”
Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/DJE 11.11.2008.p
df. Acesso em: 13 nov. 2008.

Trata-se de restricdo estabelecida por lei mediante autorizacdo expressa da constituicao
(reserva da lei restritiva). Como exemplo, tem-se que configura evasdo de divisas a
conduta de promover, sem autorizagado legal, a saida de moeda ou divisa para o exterior,
consoante tipifica o art. 22, paragrafo unico, 12 parte, da Lei n® 7.492/86.

Lei n® 4.898/65. Art. 42 Constitui também abuso de autoridade: [...]

b) submeter pessoa sob sua guarda ou custddia a vexame ou a constrangimento nao
autorizado em lei;

Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/DJE_11.11.2008.p
df . Acesso em: 13 nov. 2008.

Neste sentido é a observacao de José Eduardo Faria, “para quem os segmentos excluidos
da populacao, vitimas das mais diversas formas de violéncia fisica, simbdlica ou moral —
resultantes da opresséo so6cio-econdbmica — acabam nao aparecendo como portadores de
direitos subjetivos publicos, ndo podendo, portanto, nem mesmo ser considerados como *
sujeitos de direito’, ja que excluidos, em maior ou menor grau, do ambito de prote¢ao dos
direitos e garantias fundamentais” (SARLET, op. cit., p. 333).

Foi noticiado que, em 04/02/2008, em meio ao carnaval, um juiz federal foi abordado, sem
aparente motivo, por policiais civis do CORE — Coordenadoria de Recursos Especiais do
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Rio de Janeiro. Mesmo apos sua identificagéo, o magistrado foi algemado e conduzido na
viatura & delegacia, onde a imprensa |lhe aguardava. A época, o fato foi objeto de
desagravo por parte dos 6rgaos de classe, sendo que uma manifestagéo publica destacou
“que este ato intoleravel e inaceitavel cometido contra um juiz federal sirva de alerta e
mobilizador contra as arbitrariedades de qualquer natureza, em especial agressoes fisicas
contra cidadaos. Jamais se lograra éxito na luta contra o crime e a violéncia com base na
arbitrariedade, na conduta abusiva de agentes policiais, e fora dos parametros
democraticos fixados na Constituigdo”. Disponivel em:
http://www.ajufe.org.br/003/0030eheheheh1009.asp?ttCD_CHAVE=51055 . Acesso em: 18
jul. 2008.

Verifica-se que “o Estado busca efetivar os seus deveres de prote¢do encarando os grupos
sociais mais fracos como fatores de risco, priorizando a politica criminal e negligenciando
as suas obriga¢des no ambito da seguranca social. Da mesma forma — e talvez por esta
mesma razao — o garantismo penal na sua dimensdo negativa acaba nado raras vezes
privilegiando a elite econébmica ou as classes mais influentes da sociedade, deixando de
criminalizar (ou mesmo descriminalizando) delitos de cunho econdémico e tributario”
(SARLET, op. cit., p. 342).

Sobre o método tépico de interpretagao constitucional, pode-se compulsar BONAVIDES,
op. cit., p. 446-454.

ROTHENBURG, op. cit., p. 313.

Por tal razdo € que nédo se pune criminalmente a fuga do preso, sendao mediante violéncia
contra a pessoa (art. 351, do Cédigo Penal).

Em setembro de 2007, foi noticiado pelo site Consultor Juridico que o Ministro Marco
Aurélio teria afirmado que “enquanto a culpa ndo esta formada, mediante um titulo do qual
ndo caiba mais recurso, o acusado tem o direito — que eu aponto como natural — que € o
direito de fugir para evitar uma glosa que seria precipitada”. Ainda teria argumentado que,
para manter uma prisdo, “é preciso um dado concreto quanto a periculosidade, quanto a
tentativa de influenciar para obstaculizar a aplicagdo da lei penal, mas sempre com um
dado concreto”. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/static/text/59566.,1 . Acesso em:
22 mai. 2008.

Tem-se dois exemplos dessa impossibilidade de verificagdo. O caso (folclorico) de ex-
politico paranaense, acusado de gestdo fraudulenta de consércio, que, para evitar o
cumprimento de mandado de prisdo, conforme noticiou a imprensa, escondeu-se em uma
casa de boneca e subiu em uma &rvore, onde foi preso. O ex-banqueiro ja citado,
recentemente extraditado, quando beneficiado por Habeas Corpus, evadiu-se para a
Europa.

SARLET, op. cit., p. 350, salienta que “o exercicio de direitos individuais estd condicionado,
de certa forma, ao seu reconhecimento pela comunidade na qual se encontra inserido e da
qual ndo pode ser dissociado, podendo falar-se, neste contexto, de uma responsabilidade
comunitaria dos individuos. E neste sentido que se justifica a afirmacdo de que a
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais nao sé legitima restricbes aos direitos
subjetivos individuais com base no interesse comunitario prevalente, mas também e de
certa forma, que contribui para a limitacdo do conteldo e do alcance dos direitos
fundamentais, ainda que deva sempre ficar preservado o nucleo essencial destes e desde
gue estejamos atentos ao fato de que com isto ndo se esté a legitimar uma funcionalizagédo
(e subordinacdo aprioristica) dos direitos fundamentais em prol dos interesses da
coletividade”.

Reitere-se que a exposi¢do do preso ndo é objeto de detida analise no presente estudo.
Mas, adiantado nosso posicionamento, entende-se que a divulgacdo de prisdes pela
imprensa € extremamente danosa, ndo somente aos sujeitos a medida constritiva, mas ao
proprio sucesso da operagdo, quando se depende de sigilo para outras diligéncias. Na
propria Operacao Satiagraha, o banqueiro investidor impetrou Habeas Corpus preventivo,
alegando fundado receio de ser preso, baseado em notas difundidas pela midia, apuradas
por vazamento de informacdes. Nesse tipo de operacdo, por vezes ha o cumprimento
concomitante de ordens em diferentes cidades. Assim, v.g., se o jornalista noticiar uma
prisdo em Sao Paulo, isso pode vir a obstar a prisdo de outro membro da organizagcao
criminosa em Roraima.

Advogado criminalista e professor deste PPGD, em entrevista ao jornal Gazeta do Povo,
narrou fato em que foi vitima de evidentemente desproporcional uso de algemas,




96

determinado por magistrado, em audiéncia na qual ele insistiu em formular pergunta a
testemunha.

% Conforme salientado, a questdo comportaria estudo especifico acerca do conflito entre a
liberdade de informac¢do dos meios de comunicagdo e a intimidade, a honra ou outros
direitos do preso, ndo eliminados com a privagédo da liberdade.

8 Em outra oportunidade, mas com pertinéncia a presente situacdo, ja se ressaltou que “a
edicdo de novas leis penais ndo se deve prestar a fins eleitoreiros, visando objetivos
imediatos ou ocultos. Leis divorciadas da realidade, que ndo demonstram claramente o
bem juridico tutelado, que padecem de inconstitucionalidade e, principalmente, que néo sao
precedidas pela analise dos meios administrativos e financeiros necessarios a sua
efetivacdo ou dos reflexos sociais da sua edicdo sdo leis editadas para ndao serem
cumpridas. Dentre estas, as piores leis sdo aquelas precedidas por grande divulgagéo na
midia acerca de sua importancia e miraculosos efeitos, relegando posteriormente aos
magistrados a impopular fungéo de decretar a sua ineficacia ou limitar gravemente os seus
efeitos.” (SILVA, Daniel Addor; SANCHEZ RIOS, Rodrigo. Adogéo da insignificancia para
um novo significado ao direito penal. In: GARCIA, Ruben Teixeira. (Org.). Direito em mapa
multidisciplinar e cultural. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008, p. 322.)
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