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EXEMPLO E JUSTICA

Exemplo é ndo transigir consigo mesmo naquilo
que se condena nos outros; € ndo exigir o que
nao se pode dar; é ndo abrir exce¢cdo em causa
prépria, € ndo usufruir sozinho o que é de direito
comum.

Justica é dar tratamento condigno a cada
subordinado, é a coragem de abrir excecédo para
0s casos que fogem a fria letra dos regulamentos,
€ premiar com entusiasmo e punir com bom
senso, é encarar cada subordinado com a
consciéncia de que todos sdo seres humanos
aprisionados nas suas grandezas e suas

servidoes.

Gen. Ex. Ernani Airosa da Silva
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RESUMO

O presente trabalho pretende abordar a responsabilidade do policial pelo uso de
algemas, como agentes, em especial, os policiais civis e militares, durante o
exercicio de suas funcbes publicas. Busca-se uma abordagem especifica sobre a
matéria, ndo havendo intencdo de esgotar o estudo, j& que ndo serdo examinados
todos os aspectos que envolvem a responsabilidade civil estatal, mas somente a
resultante da acao relativo a seguranca publica. O artigo 37, § 6° da Constituicdo
Federal prevé a responsabilidade objetiva do Estado em casos em que seus
agentes, nessa qualidade, causarem danos a terceiros. A policia exerce um papel
fundamental nesse processo, principalmente em razao de estar frente-a-frente com
os problemas que se originam dos conflitos, da falta de ética, da corrup¢do moral, da
desigualdade social. Refletir a realidade social para compreender que este tema
precisa de uma solucdo imediata, diversa da proposta pelo Supremo através da
sumula vinculante n° 11, que hoje visa apenas proteger os direitos da parte infratora,
se esquecendo dos agentes publicos que ddo suas vidas a patria. O emprego
abusivo das algemas por parte de alguns agentes publicos ndo pode coibir 0 uso.
Analisar que a complexidade fisica de detentos e menores infratores, sdo capazes
de provocar sérios danos aqueles que estdo a servico da lei, devendo ser utilizada
toda e qualquer forma de contencdo destes para preservar o bem maior de toda
pessoa: a vida. A excecdo ndo inviabiliza a regra. A importante questdo do uso de
algemas tem obtido um avanco significativo nos debates perante nossa Corte
Constitucional. O Supremo Tribunal Federal, com sua misséo institucional de
uniformizagdo do direito constitucional e leitura do melhor direito, traz dados
relevantes e norteadores da boa conduta policial. A funcdo policial transpassa a
repressdo a criminalidade. E também essencial que a vida seja preservada, como
regra. E para que seja regra, e ndo excecdo, o uso de algemas, desde que
consciente e néo arbitrario, deve ser incentivado e ndo reprimido.

Palavras-chave: responsabilidade civil, Supremo Tribunal Federal; sumula
vinculante n°® 11; analise critica; algemas; imobilizacdo e contencéo; jurisprudéncia,

operacéo policial; integridade do preso; Conducéo.



ABSTRACT

This study addresses the responsibility of the use of handcuffs by police, as agents,
in particular the civil and military police, during the exercise of their public functions. It
seeks a specific approach on the matter, with no intention of not deplete the study,
since it will not be examined every aspect involving the civil state, but only the result
of action on public safety. Article 37, § 6 of the Federal Constitution provides for strict
liability of the State in cases where its agents, as such, cause harm to others. The
police play a key role in this process, mainly due to being face-to-face with the
problems that arise from the conflict, lack of ethics, moral corruption and social
inequality. Reflect the social reality to understand that this issue needs an immediate
solution, different from the one proposed by the Supreme through binding precedent
paragraph 11, which now seeks only to protect the rights of the breaching party,
forgetting the public officials who give their lives for the motherland. The abusive use
of handcuffs by some public officials can’t curb the use. Analyze the physical
complexity of inmates and juvenile offenders, are capable of causing serious damage
to those who are at the service of the law and shall be used any way to curb these to
preserve the greater good of the whole person: life. The exception does not
invalidate the rule. The important question of the use of handcuffs has achieved a
significant breakthrough in our discussions before the Constitutional Court. The
Supreme Court, with its institutional mission of standardization of the constitutional
right and the best reading right, brings relevant data and guiding the conduct officer.
The police function passes over the crackdown on crime. It is also essential that life
should be preserved as a rule. And that is the rule, not the exception, the use of
handcuffs, since conscious and not arbitrary, should be encouraged and not
suppressed.

Keywords: liability; the supreme court; binding precedent 11; critical analysis;
handcuffs, immobilization and restraint; jurisprudence; police operation; integrity of

arrested; conduction;
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1 INTRODUCAO

O recrudescimento da violéncia urbana vem reacendendo a discussao
juridica sobre a responsabilidade civil do Estado decorrente da atuacdo dos seus
agentes de seguranca publica, que geram indenizacdo. A Instituicdo Policia Militar é
a responsavel pelo policiamento ostensivo em todo o Estado atuando em todos os
municipios, abrangendo grandes centros econdmicos e residenciais, areas urbanas
e rurais, vilas pobres, condominios, parques esportivos e de lazer, estabelecimentos
penais, preservacao do meio ambiente e patrulhamento rodoviario.

A preservacdo da integridade fisica € um direito constitucional consagrado,
firmado no tempo desde a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, razdo pela
qual se justifica a relevancia social deste trabalho.

O art. 144 da Constituicdo Federal do Brasil afirma que: “A seguranca
publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, € exercida para a
preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas.”. Todos os cidadaos
brasileiros independente de profissdo, nivel escolar ou grupo social, séo
responsaveis pela seguranca da sociedade.

As instituicdes policiais responsaveis pela manutencdo da ordem publica e
da coletividade, muitas vezes tém representantes seus trilhando caminhos diversos
dos previstos pela lei e, na ansia de resolver problemas que muitas vezes nao lhe
sao afetos, ao invés de defender o cidadao, tornam-se seus verdugos, agredindo-os
fisicamente.

A responsabilidade civil € uma garantia aos cidaddos, pessoas juridicas,
inclusive o Estado, para receber indenizacdes pelos prejuizos, lucros cessantes e
indenizacdo moral, a favor de quem foi prejudicado, contra quem objetivamente ou
subjetivamente responde.

O Estado tem o dever legal de arcar com as consequéncias das acdes de
seus agentes, bem como da ma prestacao de servigos.

A nova ordem social, em constantes mutacdes, tem visto surgir novas
formas organizacionais, as quais se transformaram em objeto de estudo, reflexdes e
pesquisas, priorizando diferentes enfoques, dentre eles destaca-se o limite entre a

licitude e 0 abuso no emprego de algemas.
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Embora ndo haja uma lei, regulando o uso desse instrumento em ambito
nacional, a analise da Sumula Vinculante n°® 11, de algum modo, serve para orientar
0 emprego adequado das algemas.

Para uma melhor compreensdo dos problemas que envolvem o tema, e 0
seu relacionamento com as normas técnicas previstas na instru¢do Policial e na
Legislacdo Penal e civil; foi procedida uma analise criticas a sumula vinculante n°11
editada pelo Supremo Tribunal Federal, que em nada contribuiu para a solucédo dos
conflitos hoje existentes sobre o uso de algemas. Apds, passa-se a enfrentar a
responsabilidade do policial, com o possivel enquadramento do mau uso de algemas
em crimes de abuso de autoridade e constrangimento ilegal, e a questdo da
compatibilidade dos direitos fundamentais do preso, tais como a dignidade da
pessoa humana, a presuncao de inocéncia, a integridade fisica e moral e a imagem,
com o uso de algemas.

O trabalho busca explicitar reflexbes sobre o uso de algemas na Atividade
Policial, respeitado os direitos fundamentais, e comenta o entendimento do STF
através da sumula vinculante n°® 11.

A importancia desse tema esta relacionada a contribuicdo que pode oferecer
aos policiais de uma forma geral e a sociedade como um todo.

Apos analisar a Responsabilidade civil do policial, nas a¢cdes de seguranca
publica relativamente ao emprego de algemas, foram alcancados os objetivos
identificando assim as causas mais frequentes, do uso de algemas, praticadas por
policiais militares em servico no atendimento de ocorréncias, no estado Sergipe,
distinguindo os principios da atividade policial militar em conformidade com a
legislacao, visando garantir a integridade do policial, da sociedade e do infrator.

Com isso, surgem 0s seguintes problemas: a) é possivel acionar o Estado
ao pagamento de indenizac&o pelos danos causados por seus agentes advindos de
acOes policiais pelo uso de algemas? b) os principios que norteiam a atividade
policial militar, confrontados com a Responsabilidade Civil Objetiva, prevista no
Cadigo Civil brasileiro, buscam racionalizar a acéo policial garantindo a integridade
fisica do policial militar, da sociedade e do préprio infrator, de acordo com as normas
vigentes? c) a falta de treinamento sistematico e a inobservancia de normas técnicas
previstas é uma das causas que levam Policiais Militares a provocarem danos
durante o emprego de algemas nas acoes policiais? d) a Sumula Vinculante n® 11 do

Pretério Excelso é formal e materialmente constitucional? e) esse verbete sumular
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resolve a auséncia de Decreto Federal para regulamentar a utilizacdo das algemas,
conforme o contido no art. 199 da Lei n. 7.210/84, ou seja, na LEP? f) a referida
Sumula trouxe melhorias para quem prende e para quem € preso?

A pesquisa bibliografica contemplou o estudo de normas civis e militares,
com énfase nas suas peculiaridades, frente a elementos normativos constitucionais,
dentre as obras, selecionadas e as fontes secundarias que abordam a tematica em
estudo, dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Como técnica de pesquisa, foi utilizada a documentacéo indireta, através de
expedientes metodoldgicos constitutivos da pesquisa bibliogréfica, buscando-se
elementos para a investigacdo do tema em bibliografia de fontes secundarias
nacionais, notadamente em livros, revistas especializadas, sitios que publicam
artigos cientificos na internet e na legislacao atinente a matéria. Para tanto, recorreu-
se ao fichamento bibliografico.

Para atingir o pretendido no estudo, o método de abordagem adotado em
seu desenvolvimento foi o hipotético-dedutivo, partiu-se da abordagem de elementos
considerados fundamentais para o desenvolvimento do tema para, ao final, cingir-se
ao estudo do problema propriamente dito. O método de procedimento utilizado foi o
monogréafico, eis que se pretende descrever minuciosamente 0s elementos
fundamentais do presente estudo, quais sejam aspectos relevantes sobre a
Responsabilidade Civil do Policial pelo uso de algemas: uma analise critica, e os
principios que norteiam a atividade policial militar.

A pesquisa foi de natureza bibliografica voltada & analise da constituicdo
brasileira, legislacbes militares, obras literarias, textos e doutrinas, realizando assim
o cruzamento das informacdes e interpretacbes das fontes referidas tracando-se
entdo, a trajetéria historico-analitica da missao da policia militar e a responsabilidade
do Policial pelo uso de algemas.

Essa concepcao, a partir da edicdo da Sumula n° 11, tem sido partilhada
pelas organizacdes a quem compete a seguranca publica, de tal forma que se
desenvolveu também a conviccdo de que a capacitacdo e qualificacdo ndo sao
atingidas por meros treinamentos; porquanto requerem um processo amplo,
profundo que se inicia com a selecdo dos individuos que pretendem ser profissionais
de seguranca.

O tema enfocado € polémico, abrangente e multifacetado, entretanto a

convicgcdo acerca do que se expds, foi um fator que influenciou profundamente a
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decisdo de tentar aprofundar alguns de seus aspectos, dada a urgéncia que se
imp&e as organizacdes policiais.

Este trabalho monografico foi orientado por um objetivo fundamental, para
gue se tivesse um horizonte a ser atingido. Para tal, foi realizada vasta pesquisa
bibliografica, estudo e analise dos procedimentos utilizados por outras organizacdes
policiais; empregou-se ainda a observacao indireta, usando questionario contendo
questbes objetivas, e, também, revisao literaria, a qual comportou informacbes
obtidas através de diversos autores que abordavam a responsabilidade civil,
emprego de algemas na atividade policial, andlise juridica da sumula n° 11, entre
outros.

O trabalho constitui-se de quatro capitulos. Iniciando com uma introducéo.

O primeiro capitulo trata do marco conceitual da responsabilidade civil.

O segundo capitulo enfoca os principios norteadores da atuacdo da policia,
o0 emprego legal da algema sob a 6ética da lei de execucdes penais e dos codigos de
processo penal e penal militar atividade policial.

J& no terceiro capitulo, serdo estudados o0s seguintes assuntos: a
responsabilidade do policial pelo uso de algemas, o limite entre a licitude e o abuso,
0 Uso nas atividades policiais, sua razoabilidade e proporcionalidade.

O dultimo capitulo apresenta o0 amago do problema debatido: o uso de
algemas uma abordagem critica da sumula n° 11, sua abrangéncia e
inconstitucionalidade e o ativismo judicial no conteddo da sumula incluindo a
pesquisa de campo, como subsidio a uma reflexdo mais profunda acerca do assunto

debatido, oportunizando a concluséo.
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2 MARCO CONCEITUAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Evolucao Historica

A Responsabilidade civil desde os primordios da civilizacdo fundava-se na
vinganca coletiva, que se caracterizava pela reacdo conjunta do grupo contra o
agressor, pela ofensa a um de seus componentes. Posteriormente ocorreu uma
evolucdo para uma reacado individual, isto €, a vinganca passou de coletiva para
privada, em que os homens faziam justica pelas proprias méos, com fundamento na
Lei de Talido, ou seja: a reparacdo do mal pelo mal, que é conhecida até hoje pela
expressao “olho por olho, dente por dente”.

Na verdade, € da natureza humana, reagir a qualquer mal injusto perpetrado
contra a pessoa, a familia ou o grupo social. A sociedade primitiva reagia com
violéncia. O poder publico, neste caso, intervinha apenas para ditar como e quando
a vitima poderia ter o direito de retaliacdo, produzindo na pessoa do lesante dano
idéntico ao que experimentou.

No Direito romano antigo prevaleceu a nocao basica do delito, no qual a
vinganca privada tornou-se o fator genético que pairava sob a ideia predominante de
responsabilidade.

Numa segunda etapa surgiu a ideia da composicao voluntaria, prevalecendo
o entendimento de que seria mais racional a reparagcdo do dano por meio da
prestacdo da pena ou de outros bens a exemplo do pagamento em dinheiro.

ApoOs essa fase, surgiu a da composicao legal, em que o ofensor era punido
pelo Estado de modo muito timido, como a ruptura de um membro, a fratura de um
0sso0, bofetadas, golpes, etc.

A evolugdo do tema sO ocorreu com a introducdo, nos conceitos jus
romanisticos, da “Lex Aquilia”, que nasceu no tempo da Republica e sedimentou a
ideia de reparacdo pecuniaria pelo valor da coisa. Surge desse modo, a moderna
concepcao da responsabilidade extracontratual.

O sistema romano de responsabilidade extrai da interpretacao da Lex Aquilia
o principio pelo qual se pune a culpa por danos injustamente provocados,
independentemente de relagcdo obrigacional preexistente. Funda-se ai a origem da

responsabilidade extracontratual.
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Punia-se por uma conduta que viesse a ocasionar danos. A ideia de culpa &
centralizada nesse intuito de reparacdo. Em principio, a culpa € punivel, traduzida
pela imprudéncia, negligéncia, impericia ou pelo dolo.

A teoria da responsabilidade se concretizou por intermédio da doutrina,
principalmente a desenvolvida pelos juristas franceses Domat e Pothier,
responsaveis pelo Principio da Responsabilidade Civil e que influenciou quase todas
as legislacdes que se fundaram na culpa.

Foram surgindo certos principios gerais e a responsabilidade civil evoluiu
sob o prisma de seu fundamento, baseando-se o dever de reparar 0 dano néo
somente quando houvesse culpa, esta denominada responsabilidade subjetiva, com
também Teoria do Risco, passando aquela a ser objetiva, sob a ideia de que todo
risco deve ser garantido, independente da existéncia de culpa ou dolo do agente
causador do dano.

Para Gongcalves (1995, p.6):

A responsabilidade objetiva funda-se num principio de equidade, existente
desde o Direito Romano: aquele que lucra com a situacdo deve responder
pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes (ubi emolumentm, ibi
onus; ubi commoda, ibi incommoda). Quem aufere os cémodos (ou lucros),
deve suportar os incdmodos (ou risos)

Quanto a indenizacdo, impera o principio da responsabilidade patrimonial,
ou seja, o0 lesante responde com o0 seu patriménio pelos prejuizos causados a
terceiros. Os direitos do lesado serdo reparados até onde suportarem o patrimodnio
do devedor, ensejando uma compensacao pelo prejuizo sofrido.

No direito brasileiro existiram trés fases distintas. Na primeira, as
Ordenacdes do Reino sustentavam-se no direito romano, aplicando-o como
subsidiario do direito patrio, devido a chamada Lei da Boa Razédo (Lei de 18 de
Agosto de 1769).

A segunda fase encontrou-se no Cédigo Criminal de 1830, que preconizou a
ideia de “satisfagdo”, ou seja, o ressarcimento do dano, o que € usado até hoje.

Ja a terceira faz e distinguiu a responsabilidade civil da penal, concentrando

a satisfacdo do prejuizo decorrente do delito na legislacéo civil.
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2.2 Conceitos de Responsabilidade Civil

A nocado do termo Responsabilidade implica ideia de resposta, termo que,
por sua vez deriva do vocabulo verbal latino “respondere”, com o sentido de
responder, replicar. De fato, quando o direito trata da responsabilidade, induz que o
responsavel devera responder perante a ordem juridica em virtude de algum fato.

Na visao de Silvio Venosa (2005, p. 12):

O termo responsabilidade, embora com sentidos préximos e semelhantes. E
utilizada para designar vérias situagbes no campo juridico. A
responsabilidade, em sentido amplo, encerra a no¢cdo em virtude da qual se
atribui a um sujeito o dever de assumir as consequéncias de um evento ou

de uma acéao.

Como bem salientou Serpa Lopes (1996, p. 550-551):

A violacdo de um direito gera responsabilidade em relagdo ao que a
perpetrou. Todo ato executado ou omitido em desobediéncia a uma norma
juridica, contendo um preceito de proibicdo ou de ordem, representa uma
injuria privada ou uma injuria publica, conforme a natureza dos interesses
afetados, se individuais ou coletivos.

Para Francisco Amaral (1998, p. 432):

A responsabilidade civil pode compreender-se em sentido amplo e em
sentido estrito. Em sentido amplo, tanto significa a situacéo juridica em que
alguém se encontra de ter de indenizar outrem quanto a propria obrigagédo
decorrente dessa situacgdo, ou, ainda, o instituto juridico formado pelo
conjunto de normas e principios que disciplinam o nascimento, contetdo e
cumprimento de tal obrigagdo. Em sentido estrito, designa o especifico
dever de indenizar nascido do fato lesivo imputéavel a determinada pessoa.

Assim, entende-se por responsabilidade civil aguela que se traduz na
obrigacéo de reparar um dano causado a outrem, e se encerra com a indenizacao.

No ambito da Administracédo, entende-se como aquela que impde a Fazenda
Publica a obrigagdo de compor o dano causado a terceiros por agentes publicos, no
desempenho de suas atribuicbes ou a pretexto de exercé-las, tornando uma

concepcao do Estado de Direito.

2.3 Responsabilidade Civil do Estado no Direito Brasileiro

A atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05
de outubro de 1988, em seu art. 37, 8§ 6°, seguiu a linha tragcada nas Constituicoes
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anteriores, e, manteve a responsabilidade civil objetiva da Administracdo, sob a
modalidade do risco administrativo.

Esta adocdo constitucional da teoria do risco administrativo veda qualquer
possibilidade de previsdo normativa de outras teorias, inclusive da teoria do risco
integral.

Dispde o § 6°, do art. 37, da Constituicdo, que as pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos responderédo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

A andlise do dispositivo deixa claro que a Constituicdo previu para todas as
entidades estatais e seus desmembramentos administrativos a obrigacdo de
indenizar o dano causado a terceiros por seus servidores, independentemente de
prova de culpa no cometimento da lesdo. Firmou-se assim, o principio objetivo da
responsabilidade sem culpa pela atuacdo lesiva dos agentes publicos e seus
delegados.

Neste diapasdo, basta a ocorréncia do dano resultante da atuacao
administrativa, independentemente de culpa, sendo a norma constitucional aplicavel
a Administracdo direta e indireta, bem assim as prestadoras de servico publico,
ainda que constituidas sob os dominios do direito privado.

A Constituicdo atual utilizou acertadamente o vocabulo agente, no sentido
genérico de servidor publico, abrangendo, para fins de responsabilidade civil, todas
as pessoas incumbidas da realizacdo de algum servico publico, em carater
permanente ou transitorio.

O que interessa para caracterizar a responsabilidade da Administracéo é o
fato de o agente prevalecer-se da condicdo de agente publico para o cometimento
do dano. E irrelevante se o agente agiu dentro, fora ou além de sua competéncia
legal: tendo o ato sido praticado na qualidade de agente publico ja é suficiente para
a caracterizacdo da responsabilidade objetiva. Portanto, o abuso, a arbitrariedade
por parte do agente no exercicio da funcao publica ndo exclui a responsabilidade da
Administracgéo.

Na verdade, o abuso, e a arbitrariedade do agente no exercicio da atribuicéo
publica tem o efeito de agravar a responsabilidade do Estado, pois traz implicita a

ideia de ma escolha por parte da Administracéo, a chamada culpa in iligendo.
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Desde o momento em que a Administracdo outorga competéncia para
determinado agente exercer uma atividade publica, ou para guardar um bem, ou
zelar pela guarda e conducédo de uma viatura, passa ela a assumir os riscos sobre a
execucdo dessa atividade, ficando obrigada a ressarcir os eventuais danos dela
oriundos.

Nessa substituicdo da responsabilidade individual do servidor pela
responsabilidade genérica da Administracdo, cobrindo o risco da sua acdo ou
omissao, é que se assenta a teoria da responsabilidade objetiva do Estado.

A Administracdo Publica, no desempenho de suas fun¢des que lhes séo
préprias e na realizacéo dos fins, delega a seus agentes, funcionarios ou servidores,
atribuicbes ou poderes para agirem em seu nome, de modo que, 0s atos por estes
praticados representam atos da propria entidade administrativa, a qual séo
vinculados. Estas pessoas no desempenho das atividades que lhes foram atribuidas
podem causar danos aos administrados, fazendo emergir a chamada
responsabilidade civil da Administracdo Publica, cujo fim maior se traduz na
obrigacdo de ressarcir os danos causados por seus agentes, exaurindo-se com a

indenizacao.

2.4 Andlise do Contetido do § 6°do art. 37 da CF

O Direito brasileiro vem desde a Constituicdo Federal de 1946, adotando a
teoria do risco administrativo, combinado com o principio da agéo repressiva.

Assim, o Estado responde objetivamente por dano causado por seu agente,
em substituicdo a responsabilidade deste, sem indagacédo de culpa. Dai a teoria do
risco administrativo, que fundamenta toda a doutrina da responsabilidade objetiva do
Estado.

Para a caracterizagdo do direito a indenizacdo, segundo a doutrina da
responsabilidade civil objetiva do Estado, devem concorrer as seguintes condigdes:
a efetividade do dano. Deve existir concretamente o dano de natureza material ou
moral suportado pela vitima. Como se sabe, a Constituicdo Federal de 1988, no seu
artigo 5° 'V, consagrou, expressamente, a indenizagdo por dano moral,
prescrevendo a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem das pessoas.

Devendo haver nexo de causalidade, isto €, uma relacdo de causa e efeito

entre a conduta do agente e o dano que se pretende reparar, inexistindo o0 nexo



20

causal, ainda que haja prejuizo sofrido pelo credor ndo cabe cogitacdo de
indenizacao.

Devera ainda haver a oficialidade da atividade causal e lesiva imputavel ao
agente do Poder Publico, que decorre da conduta comissiva ou omissiva de seu
agente, no desempenho de suas atribuicbes ou a pretexto de exercé-las,
indispensavel que o agente pratique o ato no exercicio da funcdo publica ou a
pretexto de exercé-la, sendo juridicamente irrelevante se o ato € praticado em
carater individual.

Embora haja certa confusdo na doutrina acerca de qual teoria teria sido
adotada pela Constituicdo Federal, se a teoria do risco integral ou a do risco
administrativo, essa confusdo seria mais de ordem semantica, porque todos 0s
doutrinadores partiham do entendimento de que as regras constitucionais
impuseram a responsabilidade objetiva do estado pela reparacédo dos danos.

Por isso a responsabilidade do Estado ndo é absoluta. Ela cede na hipotese
de forca maior ou de caso fortuito. Da mesma forma, ndo havera responsabilidade
do Estado em havendo culpa exclusiva da vitima. No caso de culpa parcial da vitima
imp0de-se a reducado da indenizacéo devida pelo Estado.

Dessa forma, o Estado sempre respondera objetivamente pelo dano
causado ao particular, por acdo ou omissdo de seus agentes, desde que
injustamente causado, restando ao Estado, depois de ressarcida a vitima, promove
a acado regressiva contra o agente publico causador do dano, se houver dolo ou

culpa deste.

2.5 Excludentes de Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil pode ser afastada em hipoteses denominadas de
excludentes de responsabilidade. Sao elas: forca maior, caso fortuito, fato de
terceiro e culpa exclusiva da vitima, nessas hipoteses, estara afastado um dos
requisitos indispensaveis para a aplicacéo do artigo 37, 86° da Constituicdo Federal:
nexo causal entre a agdo ou omissdo do Poder Publico e o dano causado.

Com o sentido de limitar o estudo ao tema aqui proposto, 0s casos de
excludentes de responsabilidades relativos ao estado de necessidade, a legitima

defesa, o exercicio regular do direito e ao estrito cumprimento do dever legal seréo
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examinados somente sob a Otica das atividades ligadas a seguranca publica
estadual, referentes as policias civis e militares.

O caso fortuito € um fato imprevisivel ligado a conduta humana, ja forca
maior € também um fato imprevisivel, porém ligado a conduta natural. O artigo 393,
do Cadigo Civil praticamente os considera como sinénimos, na medida em que
caracteriza o caso fortuito ou forca maior, como sendo o fato necessario, cujos
efeitos ndo seriam possivel evitar ou impedir.

Outra causa de exclusdo da responsabilidade do Estado é a da culpa
exclusiva da vitima. Diz-se da culpa exclusiva da vitima, quando ela prépria da
causa exclusivamente para o evento danoso. Exemplo de orientacdo dos nossos
tribunais ocorreu na decisdo que apreciou a invasdo da Penitenciaria do Carandiru
pela Policia Militar, na década de 1990, fato que ficou mundialmente conhecido
como "O Massacre do Carandiru”, devido a morte de mais de uma centena de
detentos.

Entendeu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que restou ndo configurada a
responsabilidade civil do Estado de S&o Paulo, devido a ocorréncia de culpa

exclusiva das vitimas, sendo vejamos:

Responsabilidade Civil do Estado. Morte de detentos em rebelido, que eles
iniciaram. Invasdo da Penitenciaria para impedir sua completa destruigédo,
para garantir a seguran¢ca dos demais detentos ndo amotinados para
apagar o incéndio que se apontava como devastador. Atuagdo legitima da
Policia Militar. Invasdo plenamente justificAvel e reacdo a atitude agressiva
dos presos. Responsabilidade Civil do Estado inexistente. Acao
improcedente e recursos providos. (BRASIL, [n.p.])

Quanto ao fato de terceiro, 0 assunto vem regulado nos arts. 929 e 930 do
Cadigo Civil. Terceiro seria aquele estranho a relacédo juridica, como por exemplo, o
motorista que sobe na calcada e atropela o pedestre e alega em sua defesa que foi
obrigado a fazé-lo por uma manobra brusca de outro veiculo, cujo condutor se
evadiu. Aqui importa verificar se o terceiro foi o causador exclusivo do prejuizo ou se
o agente indigitado também concorreu para o dano.

Vale lembrar que a responsabilidade objetiva do Estado, prevista na regra do
artigo 37, paragrafo 6° da Constituicdo Federal, somente se configura em relagcao
aos danos causados diretamente pelos agentes do poder publico.

N&o, porém, quanto aos danos decorrentes de atos ilicitos de terceiros,
salvo se, nesta hipétese, demonstrado ficar, de modo inequivoco, a falha do servico,

isto &, a culpa andnima da Administragao.
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E mais, conforme é sabido, durante a atividade policial pode haver a
necessidade do uso da for¢ca ou de emprego de algemas, a exemplo do que ocorre
com a situacdo em que o agente resiste a ordem de priséo e tenta fugir do local em
gue se encontrava, ou mesmo quando a vida do policial corre risco.

Para se saber quando a atividade € legitima, deve se inserir nas hipéteses
legais do artigo 23 do Codigo Penal, bem como o artigo 42 do Cddigo Penal Militar.

Existem quatro causas que afastam a ilicitude da conduta do agente publico,
transformando, assim, o fato por ele cometido em conduta licita, sdo consideradas
licitas, porque revestidos do mando da legalidade, contudo, em matéria de
responsabilidade civil, nem sempre conseguem afastar a obrigacdo de indenizar.
Assim, embora inexistente a responsabilidade penal, permanece a civil, sdo elas:
estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e

exercicio regular de um direito.

2.5.1 Estado de Necessidade

Para que se caracterize o0 estado de necessidade € preciso a presenca de
todos os elementos objetivos, previstos nos tipos dos artigos 24 do Codigo Penal e
43 do Cadigo Penal Militar, bem como o elemento de natureza subjetiva, que se
configura no fato de saber ou pelo menos acreditar que atua nessa condi¢cdo. Sao
eles: perigo atual; ameaca a direito proprio ou de terceiro, cujo sacrificio era
irrazoavel exigir-se; situacdo ndo provocada pela vontade do agente; conduta
inevitavel de outro modo; conhecimento do fato; inexisténcia do dever legal de
enfrentar o perigo.

O Cddigo Penal adotou a teoria unitaria, estabelecendo que todo o estado
de necessidade é sempre justificante. Ja o Cédigo Penal Militar, adotou a teoria
diferenciada (artigos 39 e 43), prevendo dois tipos de estado de necessidade. O
primeiro € reconhecido como um estado de necessidade exculpante, que tem por
finalidade eliminar a culpabilidade. Remete-se a teoria da inexigibilidade da conduta
diversa, ou seja, nas condi¢cbes, ndo era razoavel exigir-se do agente outro
comportamento. Ja o segundo, estado de necessidade justificante, ndo tendo o
Estado como garantir, simultaneamente, dois bens juridicamente tutelados, pode o
agente dispensar um deles, para garantir o outro, afastando a ilicitude do
comportamento praticado pelo agente.
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Boa parcela da doutrina entende que s6 pode admitir a exclusédo da ilicitude
guando o bem sacrificado seja de menor valor do que o bem que o agente buscou
preservar.

Outros doutrinadores, s6 admitem a justificativa para bens de igual valor,
guando o bem sacrificado pelo agente, esteja em situacdo de menor perigo do que a
do bem preservado.

Como exemplo, Rogério Greco (2009, p.3) leciona que na hipdtese de
policiais que durante uma troca de tiros, sdo obrigados forcosamente, a entrar em
alguma residéncia para se protegerem, ndo poderiam ser responsabilizados
criminalmente, pois estariam agindo amparados pela causa de justificacdo do estado
de necessidade.

Igualmente ocorre quando policiais encurralados a noite por traficantes
atiram em lampadas existentes em postes publicos para evitar se transformarem em
alvos faceis.

Nessa hipotese também estariam agindo numa situacdo evidente de estado
de necessidade, pois de um lado teriamos o patrimdnio publico como um bem a ser
preservado e; de outro, a vida dos policiais que correria risco caso nao tomassem

essa atitude.

2.5.2 Legitima Defesa

Tanto o Codigo Penal, quanto o Cdadigo Penal Militar preocuparam-se em
fornecer o conceito de legitima defesa, trazendo, respectivamente, nos tipos
permissivos dos artigos 25 e 44, todos os seus elementos caracterizadores.

Para que se possa reconhecer a legitima defesa, devem estar presentes a
agressao injusta, a utilizacdo dos meios necessarios, a atualidade ou iminéncia da
agressao e a defesa propria ou de terceiros. A auséncia de um deles descaracteriza
essa causa de exclusdo da ilicitude, abrindo-se a possibilidade de punicdo do
agente. Dessa feita, podemos apontar duas espécies de legitima defesa: auténtica
(real) e putativa (imaginaria).

A primeira pode ser vista quando a situacdo de agressdo injusta esta
efetivamente ocorrendo no mundo concreto. Quando existe realmente uma agressao

injusta que pode ser repelida pela vitima, atendendo-se aos limites legais.
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Assim, imagine-se a hipétese em que os policiais estejam incursionando por
uma comunidade carente a procura de armas e drogas e durante a atividade, sédo
recebidos a tiros por um grupo de traficantes fortemente armados. Ato continuo, 0s
policiais reagem ao ataque e atiram em direcdo aos traficantes, causando a morte
de dois membros integrantes do grupo criminoso.

Neste caso os policiais agem sobre o manto da legitima defesa real, uma
vez que a agressao praticada pelos traficantes € injusta, o que permite aos policiais
agir em sua proépria defesa.

Segundo o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, ndo considera
caso de legitima defesa quando o policial pratica o fato fora do exercicio de suas
funcdes (BRASIL, 2003, [n.p.]):

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. POLICIAL MILITAR. DISPARO
DE ARMA DE FOGO. CULPA ANONIMA DO SERVICO PUBLICO. NAO
CARACTERIZACAO. Administrativo e Constitucional. Apelagdo civel. A¢édo
indenizatéria em face do Estado, alegando a responsabilidade civil deste.
Assalto em coletivo. Reacgéo de policial militar de folga, com troca de tiros,
vindo a apelante a ser atingida. Pedido de reparacdo de danos material,
moral e estético, em razdo da lesdo. Sentenc¢a de improcedéncia do pedido.
N&o se enquadra a hipétese no par. 6. do art. 37 da CF, por ndo estar
configurada a falta andnima do servigo publico. Aplicacdo da teoria do risco
administrativo. Descaracterizacdo da condicdo do policial de folga como
agente publico. O policial que ndo se acha em servico, ao reagir a assalto
com arma particular, age como cidaddo comum, em legitima defesa, ndo em
cumprimento de dever legal (interpretacdo da Lei 433/81). Logo, afastada
esta'’ sua condicdo de servidor. Afastado também o nexo causal, ndo
comprovado. Recurso conhecido e desprovido.

CIVIL. Agdo indenizat6ria por danos materiais e morais, onde o autor afirma
gue seus dois filhos foram alvejados por projéteis de arma de fogo em
decorréncia de troca de tiros entre o segundo réu, policial militar do Estado
do Rio de Janeiro, e meliantes que tentavam furtar um automoével. A Unica
guestdo que realmente enseja indagacdo € a que diz respeito a precisa
configuracao de ter agido o 2° réu no exercicio de suas fun¢des quando da
ocorréncia do dano. Observando-se a dindmica do evento é dificil n&o
enxergar que a atuacao do 2° réu esta intrinsecamente ligada as fungbes
gue desempenha junto ao Estado, no combate ao crime. Estava ele
armado, por for¢a da funcéo, atuando em sintonia com seu mister. A troca
de tiros somente desencadeou-se diante de especial vinculagdo existente
entre a tarefa desempenhada pelo 2° réu e a natureza do fato delituoso em
gue se envolveu como vitima. Responsavel, pois, o Estado pelo dano
causado por seu agente, mesmo ante a excludente de criminalidade.
Quanto a responsabilidade civil do 2° réu, igualmente afastou-a com acerto
o Douto Juiz sentenciante. Ndo se pode imputar responsabilidade a quem
agiu legitimamente, ndo s6 em sua defesa propria, como também, para
combater uma acao criminosa. Dano material. Inocorréncia por se tratar de
vitima menor. Dano moral concedido com verba indenizatéria razoavel.

Desprovimento de ambos os apelos.
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Vé-se no primeiro julgado que a legitima defesa foi estabelecida porque o
policial encontrava-se de folga do servico e, portanto, agindo em carater pessoal. O
mesmo entendimento ndo se percebe na segunda decisdo, que estendeu o alcance
do desempenho da fungéo, até quando o policial é vitima do fato delituoso.

Desta forma, ndo h& unanimidade nas decisdes pretorianas, quanto a
configuracdo da legitima defesa, associada a condi¢cdo de quando o policial de folga

do servico, embora represente a maioria dos julgados.

2.5.3 Estrito Cumprimento do Dever Legal

Diz a primeira parte do inciso Il do artigo 23 do Codigo Penal, bem como o
inciso Il do Cdadigo Penal Militar que ndo h& crime quando o agente pratica o fato
em estrito cumprimento do dever legal.

Primeiramente, € preciso que haja um dever legal imposto ao agente, que

conforme preleciona Masson (2009, p.396):

O dever legal engloba qualquer obrigagdo direta ou indiretamente
resultante de lei, em sentido genérico, isto é, preceito obrigatério e derivado
da autoridade publica competente para emiti-lo. (...) também pode originar-
se de atos administrativos, desde que de carater geral, pois se tiverem
carater especifico, o agente ndo estara agindo sob o manto da excludente
do estrito cumprimento do dever legal, mas sim protegido pela obediéncia
hierarquica, causa de exclusdo da culpabilidade, se presentes os requisitos
exigidos pelo artigo 22 do Cédigo Penal.

S&o0 os seguintes julgados cariocas que cuidam desse tema:

Apelacao civel. Responsabilidade civil do estado. Dano moral. Operagéo
policial. Vitima encontrada por policiais militares, apés o confronto com
traficantes em boca de fumo, baleada, com drogas e arma. Estrito
cumprimento de dever legal. Ndo comprovagdo do fato constitutivo do
direito da autora. Recurso conhecido. Provimento negado.

Responsabilidade civil do estado. Teoria do risco administrativo. Auséncia
de culpa. Ato de agente policial.

Estrito cumprimento do dever legal responsabilidade civil. Teoria do risco
administrativo. Artigo 37, § 6° da constituicdo federal. Omisséo estatal
genérica. Responsabilidade subjetiva. Culpa. Auséncia de elementos de
exteriorizagdo. Estrito cumprimento de um dever legal.

Policiais. Perseguicdo de marginais fortemente armados. Tentativa de fuga
destes. Assalto de veiculo em via publica, para facilitar a fuga. Disparo de
projétil na face da motorista. Auséncia de culpa. Dever de cuidado
observado. Fortuito externo. Auséncia de dever indenizatorio. Recurso
provido.

A atividade policial € dever do Estado, cabendo aos seus agentes o

desempenho de suas atividades com o intuito de alcanga-la, assim, os julgados



26

citados demonstram a inexisténcia da responsabilidade do Estado, em razdo do

cumprimento de um dever legal.

2.5.4 Exercicio Regular e o Abuso de Direito

O Cddigo Penal, na segunda parte do seu artigo 23, inciso Ill, considera o
exercicio regular de direito como sendo causa de exclusdo da antijuridicidade. Assim
sendo, a expresséo "direito" é utilizada em sentido amplo.

Quem esta autorizado a praticar um ato, reputado pela ordem juridica como
exercicio de um direito, age licitamente, ou seja, desde que a lei penal ou
extrapenal, permita a pratica de uma conduta, essa mesma nao podera ser punida
pela legislacao.

Imaginemos o policial, munido de mandado de busca e apreenséo e que
exerce sua funcdo publica no exercicio regular de seu direito e em absoluta
legalidade e que pode provocar lesdes corporais em terceiro que injustamente
resista a apreensao de um bem.

E evidente que n&o respondera pelo crime previsto no artigo 129 do Cédigo
Penal por exclusédo da ilicitude da sua conduta.

Como ja mencionado, ndo se pode olvidar no que tange a responsabilidade
civil, mesmo quando o comportamento € licito, ha possibilidade de indenizéa-lo.

E ainda, mesmo agindo inicialmente em legitima defesa, ou no estrito
cumprimento do dever legal, podera ocorrer o chamado excesso.

Nesse caso, todo 0 excesso se configura em uma agressao injusta podendo
o policial ser por ele responsabilizado criminalmente. Isso porque o excesso do
policial transformou sua repulsa em injusta, permitindo ao agressor inicial agir em
legitima defesa, o que ndo afasta, por outro lado, o comportamento criminoso inicial
que desencadeou toda a reacdo em legitima defesa.

Como ensina Mirabete (2005, p.194):

O excesso pode ser doloso, hipétese em que o sujeito, apds iniciar sua
conduta conforme o direito extrapola seus limites na conduta, querendo um
resultado antijuridico desnecessario ou ndo autorizados legalmente.
Excluida a descriminante quanto a esse resultado, respondera o agente por
crime doloso pelo evento causado no excesso, assim, aquele que, podendo
apenas ferir, mata a vitima, respondera por homicidio; o que podia evitar a

agressao através de vias de fato, e causou lesdo respondera por esta etc.
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Assim como no direito penal, a doutrina civilista entende que o agente deve
responder pelo excesso na legitima defesa, isto €, quando sua conduta ultrapassa
os limites da ponderacdo, devendo assim, 0 agente publico se responsabilizar,
proporcionalmente, pelo excesso cometido, pois subsiste a ilicitude em parte da
conduta.

E, se o0 ato praticado em legitima defesa for excessivo, no que ele € excesso
torna-se contrario ao direito. Entretanto, mesmo assim pode o0 agente alegar e
provar que o excesso resultou do terror, do medo, ou de algum distdrbio ocasional,
para se livrar da aplicacdo da lei penal. Na esfera civil, a extrapolacdo da legitima
defesa, por negligéncia ou imprudéncia, configura a situacdo do artigo 186 do
Cadigo Civil.

Portanto, mesmo presentes a legitima defesa ou o estrito cumprimento de
dever legal, havendo excesso doloso ou culposo por parte do policial num ato ilicito,
havera responsabilizacdo do Estado pelo ato danoso, mas tdo-somente no que
corresponde ao excesso cometido.

Sera possivel a acéo regressiva pelo Estado contra os policiais se houver o
chamado excesso, pois todo excesso se configura agressdo injusta, sendo
considerado ilicito tal comportamento.
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3 PRINCIPIOS NORTEADORES DA ATUACAO DA POLICIA

3.1 Conceitos de Seguranca Publica

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil, no seu artigo 144,
preceitua que a seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, € exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patriménio, estabelece ainda, os érgdos componentes do sistema da
seguranca publica.

A competéncia e a funcéo desses 6rgdos esta prevista nos 88 1° a 5°, do art.
144, da Lei Maior, dispondo ainda, o 8§ 6° que as policias militares e corpos de
bombeiros militares, forcas auxiliares e reserva do Exército, subordinam-se,
juntamente com as policias civis, aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal
e dos Territorios.

Em consonéncia com o artigo 5° do mesmo diploma constitucional, a
seguranca publica é considerada como direito fundamental assegurada aos
brasileiros, natos ou naturalizados e aos estrangeiros residentes do pais.

Conforme conceitua Zanobini (2007, p.1804) a policia é:a atividade da
administracdo publica dirigida a concretizar, na esfera administrativa,
independentemente da sancdo penal, as limitacbes que sdo impostas pela lei a
liberdade dos particulares ao interesse da conservacdo da ordem, da seguranca
geral, da paz social e de qualquer outro bem tutelado pelos dispositivos penais.

Muitos sé@o os conceitos formulados para a expressao seguranca publica, no
entanto, o que a melhor define é a nocao do mestre em Ciéncia Politica, Clévis
Henrigue Leite de Souza ( 2008, p.6) que aduz seguranca publica como:

O conjunto de processos destinados a garantir o respeito as leis e a
manutencdo da paz social e ordem publica. Inclui acdes para prevenir e
controlar manifesta¢des de criminalidade e de violéncia, visando & garantia

do exercicio de direitos fundamentais.

Nesse sentido, a seguranca publica abrange instrumentos de prevencéo,
vigilancia, repressédo, reparacdo, garantia de liberdades individuais e defesas de
direitos sociais. Ainda de acordo com o referido cientista, a seguranga publica deve
estar articulada com acgdes sociais priorizando a prevencéo e buscando atingir as

causas que levam a violéncia, sem abrir mao das estratégias de ordenamento social.
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Sendo assim, a seguranc¢a publica consiste huma situacdo de preservacao
ou restabelecimento da convivéncia social que permite que todos gozem de seus
direitos e exercam suas atividades sem perturbacdo de outrem, salvo nos limites de
gozo e reivindicacao de seus préprios direitos e defesa de seus legitimos interesses.
Na sua dindmica, é uma atividade de vigilancia, prevencao e repressao de condutas

delituosas.

3.2 A Atividade Policial na Atual Constituicéo Brasileira

Para impedir ou minimizar os conflitos, o Estado exerce o seu poder de
coercdo por meio das forcas policiais, que sdo o0s agentes incumbidos da
fiscalizagdo dos deveres impostos por lei ao grupamento social, e, para tanto, estdo
também condicionados ao respeito e as garantias fundamentais do cidadao,
previstos no artigo 144, da Carta Constitucional de 1988.

Dessa forma, cada Orgdo possui sua competéncia delineada na Carta
Magna e atua nos limites da sua circunscricdo, ou seja, dentro de uma delimitacao
territorial.

As forcas policiais cumprem um papel importante na preservacdo e
manutencdo do Estado Democréatico de Direito, pois, sem elas, a convivéncia
harmoniosa e pacifica ndo existira numa sociedade civilizada, que hodiernamente
esta cheia de conflitos e de interesses difusos.

Dentre as instituicdes que integram a seguranca publica, estdo, entre outras,
as policias militares estaduais, enumeradas no 85° do mesmo dispositivo
constitucional, que desenvolvem a funcdo de policia ostensiva, com o condao de
zelar pela ordem, pelo sossego publico e pela incolumidade fisica das pessoas.

A policia civil, por sua vez, cabe realizar investigagdes, apurar as infracdes
penais e indicar a sua autoria, a fim de fornecer ao Poder Judiciario, elementos
necessarios para o exercicio em sua funcao repressiva das condutas criminosas.

Tais atividades, de policia judiciaria, reduzem, por conseguinte, a
participacdo ou o envolvimento da categoria nos conflitos armados, o que € comum
aos policiais militares.

Assim, no exercicio desse mister, lhes sdo concedidas algumas franquias,
como o uso de armas de fogo, algemas e outros instrumentos utilizadas na

preservacao da seguranca coletiva.
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No que tange a responsabilidade civii do Estado, em decorréncia da
atividade desses agentes, a vigente Constituicdo, regula a matéria no artigo 37, 86°,
estabelecendo que as pessoas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos de seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

A responsabilidade do Estado baseia-se na concepcdo de que o agente
administrativo atua como 6rgao da pessoa juridica da qual é funcionério. Por isso, o
Estado responde por danos que seus funcionarios, nesta qualidade, causem a
terceiros.

A atividade de policia realiza-se de varios modos, distinguindo-se em
administrativa ou judiciaria e de seguranca ou ostensiva fardada.

A policia administrativa tem por objetivo realizar atividades de investigacéo,
de apuracdo das infracdes penais e de indicacdo de sua autoria, a fim de fornecer os
elementos necessarios ao Ministério Publico em sua funcéo repressiva das condutas
criminosas, por via de acdo penal publica tem por misséo as limitagcdes impostas a
bens juridicos individuais, abrangendo a liberdade e propriedade.

A policia de seguranca realizada pela Policia Militar, que, em sentido estrito,
€ a policia ostensiva tem por missdo a preservacdo da ordem publica de forma
preventiva que em sua prudéncia julga necessarias para evitar 0 dano ou 0 perigo
para as pessoas.

Contudo, mesmo com todo o trabalho da policia ostensiva, ndo se pode
evitar a ocorréncia de todos os delitos. Ocorre que, 0s 6rgaos policiais, no exercicio
de sua atividade respectiva, poderdo vir a causar danos a outras pessoas, como
muitas vezes ocorre, havendo ou n&o culpa de seus agentes.

Para esses casos, a Constituicdo da Republica prevé a responsabilidade
civil objetiva do Estado em seu art. 37, 8§ 6°:

Como prevé o dispositivo, todos os entes da federacdo tém a obrigacao de
indenizar o dano causado a terceiros por seus servidores, independentemente da
prova de culpa no cometimento da lesdo. Trata-se da responsabilidade civil objetiva
do Estado.

Por outro lado, tem a Administragdo Publica o direito de propor acéo
regressiva contra o causador direto do dano, caso se comprove a culpa ou dolo do

seu agente no evento danoso.
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A Carta Magna prevé ainda, em seu art. 5°, caput, o direito a vida como o
primeiro dos direitos fundamentais, considerando assim a vida como a fonte primaria
de todos os outros bens juridicos.

O policial militar, como agente do Estado e responsavel pela policia
preventiva e repressiva, tem o dever de zelar pela ordem e sossego publico e pela
incolumidade fisica das pessoas.

Todavia, ndo € o policial militar detentor de salvo conduto que lhe permita
tudo, nem Ihe foi concedido direito a indenidade, ou seja, isen¢do de dano.

O exercicio regular desse direito ndo passa pelo abuso, nem se inspira no
excesso ou desvio do poder conferido.

O exercicio dos direitos é condicionado a certas regras fundamentais de
policia juridica. Todo direito enseja uma faculdade ou prerrogativa ao seu titular, mas
ao mesmo tempo reconhece que tal prerrogativa deve ser exercida na conformidade
do objetivo que a lei teve em vista ao concedé-lo ao individuo.

Essa questdo relativa ao limite do exercicio do direito, além do qual podera
ser abusivo, quer dizer, a linha divisoria entre o poder concedido e o poder excedido,
constitui a esséncia da teoria do abuso de direito.

Assim, se um policial, quando em servico, usando algemas da Corporacao
se excede nas funcdes que |he foram cometidas e faz mau uso dela, responde o
Estado pelos prejuizos que deste ato advenham.

Para a Promotora de Justica Selma L. N. Sauerbronn de Souza: (apud
GOMES, 2006, p.2):

[...] tendo em vista o atual diploma, perfeito o entendimento que o uso de
algemas no adolescente a quem se atribua autoria de ato infracional, deixou
de ser uma regra geral, passando a ser conduta excepcional por parte da
autoridade policial, seja civil ou militar, quando tratar-se de adolescente de
altissimo grau de periculosidade, de porte fisico compativel a um adulto, e
gue reaja a apreensdo. Algema-lo, certamente, evitara luta corporal e fuga
com perseguicdo policial de desfecho muitas vezes tragico para o policial ou
para o préprio adolescente.

E, em acordao de 06.06.2005, o Conselho Superior da Magistratura, TJGO,

Relator Desembargador José Lenar de Melo Bandeira (BRASIL, 2005, [n.p.]:

CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA - HABEAS CORPUS -
MENOR INFRATOR - AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO PARA
INTERNACAO PROVISORIA - INOCORRENCIA. CUMPRIMENTO EM
ESTABELECIMENTO PRISIONAL - FALTA DE ILUMINACAO - VIOLAGAO
DE INTEGRIDADE MORAL E INTELECTUAL INEXISTENTE.
INADMISSIBILIDADE ATUACAO INTERNA CORPORIS. UTILIZACAO DE
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ALGEMAS. POSSIBILIDADE EM SE TRATANDO DE CONTENCAO E
SEGURANCGCA.

| - N&o ha falar-se em falta de motivacéo ou nulidade processual, por ofensa
aos principios da néo culpabilidade, ampla defesa e devido processo legal,
se a decretacdo da internacao proviséria do paciente, ao qual € imputado
atos infracionais, foi editada por autoridade competente e decorre da
garantia da ordem publica e seguranca do proprio adolescente, seja pela
gravidade do ato infracional ou pela repercussdo social, observados,
portanto, requisitos impostos nos arts. 108, 122,174 e 183 do Estatuto da
Crianca e Adolescente. Il - Admite-se internacdo provisGria em
estabelecimento prisional de adultos, inclusive delegacias de policia, desde
gue em local apropriado e isolado dos maiores. A falta de iluminacdo numa
das celas ndo implica em ofensa a integridade moral e intelectual do
paciente, especialmente face a viabilidade da solu¢gdo do problema via
administrativa, inadmissivel ao Judiciario atuacéo interna corporis. Ill - [i]JA
utilizacdo de algemas é autorizada nas hipéteses em que se configure como
meio necessario de contencdo e seguranca, pelo que inadmissivel a
invocacdo de arbitrariedade, se ndo demonstrada pela defesa situagéo
indicativa da sua nao ocorréncia. Writ indeferido.

3.3 O Uso Progressivo da Forga

O uso progressivo da forca, o quantum da forca a ser aplicado para prender
uma ou mais pessoas, constitui-se em um dos fatores nevralgicos para 0 sucesso
das véarias operacdes policiais. Isso porque a autoridade policial ou o seu
subordinado néo utilizando a quantidade correta do uso da forca podera
comprometer, por exemplo, seu objetivo, sua seguranca e a de terceiros.

Recorda-se que em um passado recente, como no periodo da ditadura, o
uso da forca era utilizado de forma indiscriminada, tanto pela policia, bem como
pelas Forgas Armadas. Em muitos casos isso era feito para se obter a confissdo do
individuo, sem a busca da verdade real, totalmente em desacordo com o que reza o
processo penal.

Nesse passado, os policiais frequentemente utilizam a forca fisica como
parte da assim chamada justica do meio fio, Isto €, a punicéo fisica € administrada
pelos policiais em lugar das penas do cédigo penal. Hoje a forca geralmente esta
associada com a realizacdo de prisdes. Isso nao significa que hoje os policiais usam
a forca apenas para prender pessoas suspeitas de terem cometido crimes, mas
apenas que, quando eles usam a forca, também fazem prisdes; que nem todas as
pessoas presas vao a julgamento é outra questdo com que temos de tratar no

presente.
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Assim, nos dias atuais, doutrinas e legislacbes sobre o uso da forca estao

sempre sendo revistas e fiscalizadas, tanto no plano internacional com no plano

interno.

Para Moreira e Corréa (2006, p. 83-84) depreende-se da forca varios

conceitos, como:

Forca é toda intervencdo compulséria sobre o individuo ou grupos de
individuos, reduzindo ou eliminando sua capacidade de autodecisédo [...].
Uso progressivo da forca é a selecao adequada de opcdes de forca pelo
policial em resposta ao nivel de submisséo do individuo suspeito ou infrator
a ser controlado. Os niveis de forca apresentam seis alternativas
adequadas ao uso da forca legal como formas de controle a serem
utilizadas, como se vé a seguir: a) Presenca policial- A mera presenca do
policial, bem fardado, equipado, bem postado e em atitude diligente, sera o
bastante para cessar a préatica de crime ou contravencao ou para prevenir
um futuro crime [...]. b) Verbalizacdo — [...] O conteddo da mensagem é
muito importante, sendo sempre melhor a escolha de palavras e intensidade
corretas, que podem aumentar ou diminuir, conforme a necessidade. c)
Controles de contato— [...] Neste nivel, os policiais utilizam-se primeiramente
de técnicas de maos livres para imobilizar o individuo. Compreende-se em
técnicas de conducdo e imobilizagBes, inclusive através de algemas. d)
Controle fisico— [...] Neste nivel, podem ser utilizados caes, técnicas de
forcamentos e agentes quimicos mais leves. e) Taticas defensivas n&o
letais— E a utilizacdo de todos os métodos nio letais, através de gases
fortes, forcamento de articulagbes e uso de equipamentos de impacto
(cassetetes, tonfa). Aqui ainda se enquadram todas as situacdes de
utilizacdo das armas de fogo desde que excluidos os casos de disparo com
intencdo letal. f) Forca letal- Ao enfrentar uma situacdo agressiva que
alcanca o dltimo grau de perigo, o policial pode utilizar taticas absolutas e
imediatas para deter a ameaga mortal e assegurar a submissdo e controle
definitivos. E 0 mais extremo uso da forca pela policia e s6 € utilizado em
Ultimo caso, quando todos o0s outros recursos ja tiverem sido
experimentados. Trata-se do disparo de arma de fogo com fins letais que
somente € possivel ser realizado por policiais nas circunstancias que
impliguem defesa da vida dele préprio ou de terceiros.

Dessa maneira, nota-se que para o emprego legitimo da forca, a autoridade

policial ou o seu subordinado, devem levar em conta os diversos niveis de

escalonamento para a sua utilizacdo adequada com o caso concreto.

Rotineiramente, os policiais possuem fracdes de segundos para decidir

sobre o uso correto da forga. Dai a necessidade da especializacdo constante desses

operadores de seguranca publica para que nao incorram em erro ou abuso de

autoridade.

Em decorréncia disso, o policial deve esta preparado fazer a avaliacdo do

perigo iminente e consequentemente do uso da for¢a, sem exageros, pois é sabido

gue a presenca do policial, em varias situagdes, ja inibe o cometimento do delito.
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Essa preparacdo do policial inclui também o poder de didlogo e de
convencimento que deve ser treinado a todo o0 momento para que a presenca do
policial, ndo seja motivo de desagregacao, represséao e confronto.

Nesse aspecto, todos os agentes da lei devem atentar para os principios
essenciais no uso da for¢a que, segundo Lima (2007, p. 21-22) s&o:

1) Legalidade— Os agentes da lei somente recorrerdo ao uso da forca,
guando todos os outros meios para atingir um objetivo legitimo tenham
falhado [...]. 2) Necessidade— Os agentes da lei no exercicio de suas
atividades s6 empregardo o uso da forca dentro das necessidades de
momento e do fato gerador da acdo policial. 3) Proporcionalidade— Os
policiais devem ser moderados no uso da forga [..] e devem agir em
proporcdo & gravidade do delito cometido e ao objetivo legitimo a ser
alcancado [...]. Estas avaliagcbes devem ser feitas individualmente, pelo
encarregado da aplicacdo da lei, em cada ocasido em que a questéo do uso
da for¢a surgir e levar a conclusdo de que ha implicacbes negativas para
uma determinada situagdo e que ndo sao equiparadas a importancia do
objetivo legitimo a ser alcancado. Nestas situagfes, recomenda-se que 0s
policiais se abstenham de prosseguir.

Verifica-se, portanto, que o trindbmio, legalidade, necessidade e
proporcionalidade devem estar contidos nas acfes policiais que ensejarem a
aplicacao da forca.

Em sintese, com esse entendimento padronizado, fica mais dificil do policial
incorrer em erro, atuando sempre dentro da legalidade, sendo isso, 0 que a

sociedade espera.

3.4 A Triplice Responsabilidade Resultante do Uso Indevido da Forca e das

Algemas

Um dos aspectos de grande relevancia para a Administracdo Publica esta na
maneira de como melhor realizar suas atividades. Tal fato estara condicionado a
obediéncia pelos seus agentes, dos principios que regem a administracdo publica,
principalmente os da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e
da eficiéncia, dentre outros.

A ma utilizacdo das algemas pelos policiais podera acarretar em uma série
de responsabilidades que irdo variar dentro das esferas administrativa, civil e penal.

E a que resulta da violagdo de normas internas da Administracdo pelo servidor
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sujeito ao estatuto e disposi¢cdes complementares estabelecidas em lei, decreto ou
qualquer outro provimento regulamentar da funcéo publica.

A punicdo administrativa ou disciplinar ndo depende de processo civil ou
criminal a que se sujeite também o servidor pela mesma falta, nem obriga a
Administracdo o desfecho dos demais processos, nem mesmo em face da
presuncao constitucional de nao culpabilidade.

Apurada a falta funcional, pelos meios adequados (processo administrativo,
sindicancia, ou meio sumario), o servidor fica sujeito, desde logo, & penalidade
administrativa correspondente. A puni¢cdo interna, autbnoma que é, pode ser
aplicada ao servidor antes do julgamento judicial do mesmo fato.

A absolvicdo criminal sé afastara o ato punitivo se ficar provada, na acao
penal, a inexisténcia do fato ou que o acusado n&o foi seu autor.

Destarte, os policiais que por ventura incorrerem em infracdo administrativa
por ocasido do mau uso das algemas, poderdo ser sancionados,
administrativamente, de acordo com as legislacdes internas de cada 6rgéao policial.

Na Policia Militar do Estado de Sergipe, por exemplo, é aplicado atualmente
o Decreto n°® 4.346 de 26 de agosto de 2002, isto €, o Regulamento Disciplinar do
Exército (RDE).

Dessa forma, os Policiais Militares de Sergipe que incorrem em transgressao
da disciplina, estardo sujeitos as penalidades que variam de adverténcia até o
licenciamento e exclusdo a bem da disciplina. Elas sao proporcionais a conduta
praticada.

Com respeito a responsabilidade civil do policial, especificamente, a objetiva

do poder publico, Moraes (2009, p. 371-373), descreve que:

As caracteristicas basicas do preceito constitucional consagrador da
responsabilidade civil objetiva do Poder Publico (CF, § 6° do art. 37) sdo: -
as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
gualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa; — a obrigacdo de reparar danos
patrimoniais decorre de responsabilidade civil objetiva. Se o Estado, por
suas pessoas juridicas de direito publico ou pelas de direito privado
prestadoras de servicos publicos, causarem danos ou prejuizos aos
individuos, devera reparar esses danos, indenizando-os,
independentemente de ter agido com dolo ou culpa; - 0s requisitos
configuradores da responsabilidade civil do Estado s&o: ocorréncia do dano;
nexo causal entre o eventus dammi e a acdo ou omissdo do agente publico
ou do prestador de servico publico; oficialidade da conduta lesiva;
inexisténcia de causa excludente da responsabilidade civil do Estado; - no
Direito brasileiro, a responsabilidade civil do Estado é objetiva, com base no
risco administrativo, que, ao contrario do risco integral, admite



36

abrandamentos. Assim, a responsabilidade do Estado pode ser afastada no
caso de forgca maior, caso fortuito, ou ainda, se comprovada a culpa
exclusiva da vitima; - havendo culpa exclusiva da vitima, ficard excluida a
responsabilidade do Estado. Entretanto, se a culpa for concorrente, a
responsabilidade civil do Estado devera ser mitigada, repartindo-se o
guantum da indenizagéao.

Nessa situacao, verifica-se que qualquer policial que utilizar as algemas de
forma arbitraria, o Estado ter4 o dever de reparar o dano a quem foi vitima da ma
acao policial. Em contrapartida, o Estado entrard com uma acgéo regressiva para que
o policial possa indeniza-lo com o valor da reparacao dispensada a vitima.

Por conseguinte, varios sdo 0s casos em que 0 agente publico, por exemplo,
um policial, pode incorrer em responsabilidade penal no uso das algemas, como
aperta-las em excesso, causando lesées no braco do preso, em sendo assim, a lei
4898/65 pode ser aplicada quando houver abuso. Especificamente no que diz

respeito ao abuso de autoridade, de acordo com Meirelles (2008, p. 515)

O abuso de autoridade, definido na Lei 4.898, de 9.12.65, alterada pela Lei
6.657, de 5.6.79, sujeita 0 agente publico federal, estadual ou municipal a
triplice responsabilidade civil, administrativa e penal. [...] Os abusos de
autoridade puniveis nos termos dessa lei sdo somente os indicados em
seus arts. 3° e 49 relativos a liberdade [...] direito de locomog¢&o [...] bem
como o0s concernentes a incolumidade fisica do individuo. Para os efeitos
dessa lei considera-se autoridade todo aquele que exerce cargo, emprego
ou fung&o publica, de natureza civil ou militar, ainda que transitoriamente ou
sem remuneracdo. As penas de abuso de autoridade vdo desde a
adverténcia administrativa até a demisséo, e no processo penal escalonam-
se em multa, detencao, perda do cargo e inabilitacdo para a funcdo publica,
aplicadas isolada ou cumulativamente.

Ja para Tourinho Filho (2009, p. 443) é humilhante algemar qualquer pessoa
sem ter ela oferecido resisténcia, chega a ser degradante, quando a pessoa é
exposta a imprensa televisiva. Logo, os agentes e as autoridades publicas deverao
zelar pelo respeito a dignidade da pessoa humana e s6 algemar o preso de acordo
com a legislacdo vigente, sempre respeitando os direitos constitucionais, sob pena

de responder por abuso de poder.
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4 RESPONSABILIDADE DO POLICIAL PELO USO DA ALGEMAS

4.1 Etimologia da Palavra Algema

A palavra algema deriva do vocabulo arabe “al-djama” e seu significado € “a
pulseira”, uma heranga da ocupacgao arabe da Peninsula Ibérica.

Foi a partir do século XVI que o termo “algema” foi empregado comumente,
hodiernamente, o termo algemas € o mais usado, estando sempre no plural, uma
vez que tem por fungdo conter as duas méos de quem as usa.

Algemas é um instrumento empregado para impedir reacfes indevidas,
agressivas ou incontrolaveis por presos em relacéo aos policiais, contra si mesmo ou
contra outras pessoas.

O minidicionario Aurélio assim as define: Algema: cada uma de um par de
argolas metélicas, com fechaduras e ligadas entre si, us. Para prender alguém pelo

pulso [Mais us. No plural].

4.2 O Uso das Algemas no Direito Brasileiro

Inexiste no ordenamento juridico patrio uma legislacdo federal que
regulamente o uso de algemas e uniformize esse procedimento no Brasil, um pais
de dimensbes continentais com varios 6rgdos contemplados no capitulo
constitucional sobre a seguranca publica e, portanto, com diversas instituicdes se
valendo das algemas.

Impende notar que o uso de algemas néo € restrito, por lei, as corporacdes
policiais ou 6rgdos de seguranca publica, o0 que aumenta a gama de alternativas de
sua utilizacao.

A Lei n° 8.653/93, que "dispde sobre o transporte de presos e da outras
providéncias" preceitua que: Art. 1° E proibido o transporte de presos em
compartimento de proporcfes reduzidas, com ventilacdo deficiente ou auséncia de

luminosidade.

Portanto, a Unica lei federal que dispde sobre o transporte de preso néo
proibe o uso de algemas.
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Em que pese a divulgacdo em contrério, o uso das algemas ja esteve
regulamentado, ainda que timidamente, no direito patrio.

O Cadigo Penal do Império de 1.830, por sua vez, sujeitava 0s réus, nos
crimes de revolta contra a Coroa, a andarem com calceta no pé e corrente de ferro,
juntos ou separados, exceto se tratar-se de menores de vinte e um e dos maiores de
sessenta anos de idade ou de mulheres.

Tratando-se de escravos, o0 réu era condenado a acoites e, depois destes,
era trazido por seu senhor com um ferro pelo tempo e maneira que o juiz o designar.

No ano de 1.871, um decreto imperial modificou o Cédigo Imperial e mitigou
a regra do uso das algemas, vedando a remocao com ferros, algemas ou cordas,
salvo o caso extremo de seguranca, que devera ser justificado pelo condutor, sob
pena de multa.

O Caddigo de Processo Penal (Decreto-Lei n°® 3.689 de 03 de outubro de
1.941), em seus artigos 284 e 292, permite o uso da forca quando indispensavel
para evitar fuga do preso ou em caso de resisténcia a prisdo, bem como nos casos
de perigo para a integridade fisica dos envolvidos no ato de priséo.

Apesar de o Cdodigo de Processo Penal ndo se referir expressamente as
algemas, ha que se considera-las como um dos meios a disposi¢cao dos policiais no
cumprimento de suas funcdes, para imobilizacdo do preso e neutralizar sua forca, de
tal forma que ndo ofereca riscos para a integridade dos envolvidos na sua priséo, ou
a possibilidade de fuga.

O Codigo de Processo Penal Militar - CPPM (Dec. Lei n° 1.002 de
21/10/1969), por sua vez, foi mais claro quando tratou do assunto. Em seu artigo
234, paragrafo primeiro, o CPPM previu que o emprego das algemas deve ser
evitado, ou seja, previu que o uso das algemas deve ser excepcional.

Sendo que, este Cddigo (1969, [n.p.].) tem destinatarios especificos: os

militares. Vejamos:

Art. 234. 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°.0 emprego de algemas deve ser evitado, desde que néo 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.



39

A Lei de Execucao Penal — LEP (Lei n°. 7.210/84), editada em Julho de
1984, no seu artigo 199, diz que o emprego de algemas sera disciplinado por
decreto federal.

Este decreto federal regularia 0 uso das algemas para todos aqueles que
fossem detidos ou presos, sejam eles civis ou militares. Porém, este decreto nunca
foi editado.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal, em 1988, o referido artigo
restou tacitamente revogado, visto que a Carta Magna exige, pelo principio da
reserva legal, que o assunto seja tratado por ato normativo expedido pelo Poder
Legislativo.

H4&, ainda, previsdo do uso excepcional das algemas, na Lei n°® 9.537/97,
que dispde sobre a seguranca do trafego aquaviario em aguas sob jurisdicdo
nacional, Mais uma vez, a previsao reflete o uso excepcional das algemas.

No ano de 2008, foi editado 0 ato que se tornou 0 mais importante norte para
a utilizacdo das algemas no Pais, a saber, a Sumula Vinculante n° 11, editado pelo

Supremo Tribunal Federal, segundo a qual:

SO 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 (BRASIL, 2008, [N.P.].

Ja o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n°® 8.069/90, fala sobre a
previsdo acerca do uso das algemas para conter a resisténcia do adolescente
infrator ou para prevenir a sua fuga ndo havendo qualquer proibicdo na legislacao
vigente quanto ao uso das algemas.

A jurisprudéncia admite usa-las quando for imprescindivel a seguranca dos
policiais, bem como do proprio menor. Mais uma vez, cabera ao agente publico,
subjetivamente, decidir quando ira usar tal meio de coercao.

Finalmente, a lei 11.689/08, que alterou estruturalmente o Coddigo de

Processo Penal, dispde em seu artigo 474, paragrafo 3°:

Nao se permitira 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.

Ja no plano internacional, temos dois pactos internacionais, promulgados

pelo Brasil, que se preocupam com a preservacao da integridade dos presos: a
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Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica,
promulgado pelo Decreto 678, de 06 de novembro de 1992). E o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (Decreto 592, de 06 de julho de 1992).

4.3 Limites entre a Legalidade e o Abuso no Uso de Algemas

O ordenamento juridico brasileiro estabeleceu trés critérios para a solucéo
de regras conflitantes. O primeiro é o critério hierarquico, segundo o qual a lei
superior prevalece sobre a inferior.

O segundo €é o critério cronolégico, pelo qual a lei posterior prevalece sobre
a anterior.

E o terceiro é o critério da especializacdo, que prega que a lei especifica
prevalece sobre lei geral.

Ocorre que pela aplicacdo de qualquer um desses critérios, uma regra
necessariamente exclui a outra, ndo servindo, portanto, para resolver conflitos entre
principios constitucionais.

Como proceder entdo, diante de valores igualmente tutelados pela atual
Constituicdo Brasileira que sdo potencialmente antagbnicos? Pelo silogismo
classico, ndo seria possivel saber qual desses bens deve prevalecer, uma vez que
ambos s&o direitos fundamentais constantes de um Unico texto constitucional,
estando, portanto, no mesmo plano hierarquico, criados pelo mesmo poder
constituinte, e um néo é especial ao outro.

E cedico que, inexistem direitos fundamentais absolutos, a necessidade de
coexisténcia de um direito com os outros direitos impde forcosamente a
admissibilidade de restricdes, previsto implicitamente na Constituicdo Federal de
1988 pelo artigo 5°, inciso LIV, como uma das vertentes do devido processo legal
substantivo, e acolhido expressamente pelo artigo 2° caput, inciso VI, da Lei
9.784/99.

O principio da proporcionalidade é o instrumento colocado a disposi¢cao para
a superagdo dos antagonismos existentes entre principios constitucionais e esta
ligado a proépria ideia de Estado de Direito em razdo da sua intrinseca relagdo com
os direitos fundamentais, que Ihe dao suporte e, a0 mesmo tempo, dele dependem

para se realizar.



41

Essa interdependéncia se manifesta especialmente na ocasido de conflito
onde se busca uma solucdo justa e equilibrada, utilizado, para aferir a legitimidade
das restricdes de direitos, muito embora possa aplicar-se, também, para dizer do
equilibrio na concessdo de poderes, privilégios ou beneficios — o principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia, consubstancia uma pauta de
natureza axiolégica que emana diretamente das ideias de justica, equidade, bom
senso, prudéncia, moderacao, justa medida, proibicdo de excesso, direito justo e
valores afins; precede e condiciona a positivacdo juridica, inclusive a de nivel
constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito serve de regra de
interpretacdo para todo o ordenamento juridico.

N&o se pode deixar de salientar que o principio da proporcionalidade tem
aplicacéo em situacdes concretas, onde bens juridicos igualmente habilitados a uma
protecdo do ordenamento juridico se acham em antinomia. Isso porque,
relembrando que os bens constitucionais ndo sdo superiores uns aos outros, afinal
integram uma mesma Carta Politica e foram criados pelo mesmo poder constituinte,
ndo € possivel estabelecer em tese, apenas com base na norma, o grau de
importancia entre eles.

Nesse sentido, Paulo Bonavides (2005, p.293) afirma ser o principio da
proporcionalidade um principio topico, isto é, “volve-se para justica do caso concreto
ou particular”.

O principio da proporcionalidade é composto pelos subprincipios da
adequacdo, da necessidade e da ponderacdo, que nessa ordem, deverdo ser
analisados na busca de uma solucéo equanime a situacao do caso concreto.

A exigéncia da adequacao aponta para a necessidade de a medida restritiva
ser apropriada para a realizacao dos fins invocados pela lei.

O pressuposto da necessidade ou exigibilidade significa que a adogao de
uma medida restritiva de direito s6 é vélida se esta for indispensavel a manutencéo
do proprio ou de outro direito, e somente se ndo houver meio alternativo menos
gravoso com o qual se possa atingir o mesmo objetivo.

Finalmente, para analisar o ultimo requisito da proporcionalidade é preciso
que se fagca uma ponderacao de valores, procedendo a uma comparacgéo entre o
grau de intensidade de restricdo dos direitos fundamentais e o grau de intensidade

de promocéo da finalidade pretendida.
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O meio proporcional é aquele que restringe pouco um direito fundamental,
mas, em contrapartida, promove bastante o fim.

Trata-se, como se pode perceber, de uma tarefa complexa para o policial em
meio a uma operacado, analisar a vista de uma situagdo préatica, qual direito sera
restringido e qual podera ser exercido em sua plenitude.

A discussdo sobre a responsabilidade do policial pelo o uso de algemas
importa exatamente em conflitos de bens constitucionalmente protegidos. Essa
colisdo ocorre tanto entre direitos fundamentais diversos ou idénticos, ou entre,
direitos fundamentais e bens juridicos da comunidade.

Um exemplo de conflito e o do direito a imagem estabelecido artigo 5°, X,
C.F. do detido, frente ao direito de liberdade de comunicagéo, conforme previsto no
artigo 5°, IX, C.F da imprensa, pois embora ambos sejam direitos fundamentais, n&o
SO estdo previstos em incisos distintos, como também o ambito de protecdo de um é
diferente do outro.

Outra ilustracdo € o caso do direito a vida prevista no artigo 5°, caput, C.F.
do preso se contrapondo ao direito a vida prevista no artigo 5°, caput, C.F. de um
policial. Nesse caso, o direito de um afeta diretamente o ambito de protecédo do
outro.

J& o direito a integridade fisica e moral do preso prevista no artigo 5°, XLIX,
C.F. é um direito individual que colide com o direito a seguranca previsto nos artigos
5°, caput, artigo 6° e artigo 144, C.F., que tanto é um direito individual do cidadao
como um valor constitucionalmente relevante para a sociedade.

E certo que o nlcleo essencial desses direitos fundamentais deve ser
preservado, um direito ndo pode suplantar o outro. E para que sejam feitas
concessdes reciprocas entre os direitos e uma solucéo equilibrada seja encontrada,
utiliza-se o principio da proporcionalidade.

No Brasil o principio da proporcionalidade vem sendo utilizado na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal como instrumento para solucdo de
coliséo entre direitos fundamentais envolvendo algemas.

No julgamento do HC n° 89.429-1/RO, por exemplo, o STF concedeu a
ordem para que fosse garantido ao paciente, um integrante do Tribunal de Contas
de Ronddnia que havia sido preso em uma operacgéo da Policia Federal, o direito de
nao ser exposto na midia e que na conducéo dele ao Superior Tribunal de Justica,

local onde se processava a acao penal, ndo Ihe fossem apostas algemas. Por
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ocasidao do julgamento ficou assentado que “ndo obstante a omissao legislativa, a
utilizacdo de algemas néo pode ser arbitraria, uma vez que a forma juridicamente
valida do seu uso pode ser inferida a partir da interpretacdo dos principios juridicos

vigentes, especialmente o principio da proporcionalidade”.

4.4 Uso de Algemas para Seguranca dos Policiais Casos que Requeriam uso

de Algemas

A verdade é que o ser humano é imprevisivel, e ninguém pode com
seguranca assegurar que o mais pacato dos homens em um dado momento possa
perder o equilibrio e cometer uma atrocidade. Como se pode observar em alguns
casos citados pelo Delegado Rodrigo Carneiro Gomes em texto para a Revista
Consultor Juridico com o titulo ” Regra, e ndo excegado uso de algemas garante a

integridade do policial e acusado”, in verbis:

As algemas ndo servem apenas para a garantia de seguranca da equipe
policial ou para assegurar a integridade fisica do preso em flagrante delito
ou por ordem judicial, no caso especifico de atos de policia judiciaria. Ha
uma terceira razéo: inibir a acdo evasiva do preso e atos irracionais num
momento de desespero. Nesse ponto, pouco importa a periculosidade do
agente, sua estrutura corpdrea, idade ou status politico e social.

[ ]Caso emblemético, em termos de uso de algemas e seguranca, foi o
assassinato do juiz Rowland Barrnes, 64 anos, e sua estenografa, Julie
Brandau, na corte do Condenado e Fulton, Atlanta, EUA, no més de marco
do ano de 2005, enquanto atuavam no julgamento de Brian Nichols, 34
acusado de estupro, que, sem algemas conseguiu retirar a arma do policial
da escolta e alveja-lo. O acusado, recapturado, foi descrito por seu
advogado como pessoa” com uma personalidade tranquila e muito querido
entre seus companheiros de trabalho.

[ ]O exemplo se repetiu recentemente, em 29 de dezembro de 2005, no
Mato Grosso do Sul, Perto de Navirai. Conforme noticiou o Diario do Mato
Grosso do Sul, um pecuarista de ltaquirai (MS), acusado de matar duas
pessoas por causa de uma divida de R$ 50,00 quando era conduzido de
Itaquari para Navirai, transportado sem algemas na parte traseira da Blazer
da Policia Civil, porque pessoa conhecida da regido, sem antecedentes
outros que ndo o investigado, agarrou o volante e jogou a viatura contra
uma carreta. O acidente matou o policial Antbnio Aparecido Pessin, 47
anos, e feriu quatro pessoas. O fazendeiro fugiu, mas foi capturado.

[ JE como fica a atividade policial: a vida do policial ceifada
prematuramente e o criminoso apenas com lesdes corporais leves? Direitos
humanos para os policiais ndo sdo lembrados nem para os parentes dos
policiais mortos em embates, porque” apenas cumpriam seu dever.
(GOMES, 2006, p.2)

Reforcam os casos emblematicos o fato publicado no jornal O Popular, de
Goiania/GO, edicao de 17 de abril de 2004, o boletim de Acidentes de Transito n®
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1.391 registra que: eram por volta das 14h horas quando um vigilante perdeu o
controle do Fusca que dirigia, na esquina da Rua Posse, no Setor Nossa Senhora de

Fatima, em Cataldo/GO.

Desgovernado, o carro bateu na parede de uma loja de produtos de festas.
Uma equipe de policiais foi até o local atender a ocorréncia e deteve o
vigilante, que teria tentado abandonar o local do acidente. Tal vigilante foi
levado até o posto da Policia Rodoviaria Federal — PRF para um teste de
dosagem alcodlica, uma vez que demonstrava estar embriagado, mas os
dois bafémetros estavam estragados. O vigilante foi levado sem algemas e
sem ser revistado para o 2° Distrito Policial — 2° DP. Ao deixar o veiculo
policial, ja na porta da delegacia, de acordo com um dos militares que o
conduziram, o vigilante sacou uma arma que trazia na cintura e atirou
guatro vezes contra o soldado Lindomar que ainda correu tentando se
proteger, mas caiu em um gramado ao lado do DP. O delegado titular do DP
conta que mandou dar socorro ao soldado baleado, mas Lindomar néao
resistiu aos ferimentos. Tratava-se do policial militar mais jovem do Batalhdo
da area com apenas 23 anos. Acentua o promotor da cidade, ha mesma
matéria, ao ser questionado sobre o fato, observa o promotor, que atribui a
tragédia ao fato de os policiais militares ndo terem algemado o preso,
procedimento padréo de seguranca. (CAMARGO, 2008, p. 5-15)

Verifica — se neste ultimo exemplo que o perigo nem sempre vira da pratica
de um delito grave, pode, como no caso do vigilante, vir do flagrante de uma simples
contravencéo ou de quaisquer dos chamados delitos de menor potencial ofensivo,
nos termos da lei n°® 9.099/1995, com a ampliacdo feita pela Lei n° 10.259/2001.
Salienta — se que, a principio, em tais casos, 0s autores ndo serdo autuados em
flagrantes, mas apenas registrada uma ocorréncia circunstanciada, onde o autor faz
0 compromisso de comparecer espontaneamente em juizo.

A maior parte das criticas sobre a falta de regulamentacdo e a
excepcionalidade da medida, possui como pano de fundo o preconceito de classes,
pois, na prisao de traficantes e assaltantes de bancos, cargas e valores, abordagens
em morros, favelas e comunidades humildes, afastados dos circulos de influéncia e
amizade da burguesia e altas autoridades, os medalhdes do direito e os mecenas da
‘presuncao de inocéncia” nunca levantaram suas vozes.

O editorial do “O Estado de S&o Paulo”, de 06.08.2006, classificou como
“privilégio” a proibicdo de uso de algemas em determinada categoria profissional.

Em outra oportunidade, em parceira com o nobre professor e Promotor de Justi¢ca do
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Grupo de Atuacédo Especial de Repressdo ao Crime Organizado de Sao Paulo

(GAECO), José Reinaldo Guimar&es Carneiro (2006, [n.p.]), foi consignado que:

Os argumentos contra as algemas sao variados e criativos. Ora se diz
presente excesso de poder, ora se afirma o desrespeito puro e simples a
direitos constitucionais. O que ndo se diz, as claras, € que o argumento é
essencialmente preconceituoso. Querem fazer crer, com péssimo propdsito,
gue o colarinho branco ndo precisa ser algemado. Tiram do uso do
equipamento somente a sua simbologia de suposta humilhacdo, para
concluir, as avessas, que s6 quem merece as algemas é o réu ordinario,
aquele que mal consegue defesa técnica digna. O Brasil ndo merece debate
tdo pobre.

Na auséncia da regulamentacéo, a questdo deve ser gerida exclusivamente
pela Autoridade Policial que preside a diligéncia.

O bom senso ir4 determinar a utilizacdo das algemas para contencdo do
criminoso, seja ou ndo de colarinho-branco, para garantir a seguranga dos
policiais que participam da operac&o. E o valor primeiro a ser considerado.

4.4.1 A Imprescindibilidade do Uso de Algemas nas Operacdes Policiais

O uso de algemas € a pratica e técnica de imobilizacdo que tem garantido o
sucesso das operacdes policiais de qualquer corporacdo que trate da Seguranca
Publica, no Brasil ou no exterior, ou seja, prisées sem vitimas fatais, pois as regras
de contencdo de presos e suspeitos sdo universais. SO assim, adotando essas
medidas protetivas € que a familia do policial pode esperar que esse retorne para
casa seguro, porque foram adotadas todas as medidas de seguranca possiveis para
a protecdo do agente publico: planejamento operacional, algemas, colete e arma de
uso pessoal.

O policial que ndo adota procedimentos de seguranca pde em risco néo
apenas sua integridade fisica, mas também a de transeuntes, consumidores e outros
terceiros nao envolvidos, o que pode acarretar, inclusive, obrigacdo de o Estado
indenizar por falta de cautela policial com suspeito de envolvimento em ato
criminoso que destrdi o patrimdnio alheio para fugir da abordagem policial.

Todos os atos executados pelos policiais militares na labuta de sua nobre
missao institucionais de policia ostensiva e de preservacao da ordem publica devem
ter como norte os principios constitucionais da Carta Politica Patria, aliados aos
principios da necessidade e proporcionalidade, sob pena de converter-se, em tese,
de condutor de uma prisdo para réu em um processo-criminal por abuso de

autoridade para si.
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5 SUMULA 11: UMA ANALISE CRITICA

5.1 O Instituto Juridico da Sumula

O efeito vinculante, instituto da sumula foi introduzida no ordenamento

juridico nacional, através da Emenda Constitucional n°® 45, datada de 8 de dezembro

de 2004. A referida emenda introduziu o artigo 103-A a Constituicdo Federal, que

dispde o seguinte:

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

§ 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgaos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete
grave inseguranga juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
guestao idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacgéo,
revisdo ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que
podem propor a acéo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacgdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida
com ou sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso.

Desta forma, pode-se perceber, sem esfor¢co, que apos a edicdo do artigo

103-A da Constituicdo Federal, o que houve, na verdade, foi simplesmente a unido

da definicdo que se tinha de sumula com a definicdo de efeito vinculante, a partir

disso, podemos concluir que existem duas espécies de sumulas, uma com o fito

meramente persuasivo, e a outra com efeito vinculante, esta ultima com status

constitucional.

A esse respeito, segundo Gabriel Dias Lima (2009):

[...] & importante destacar algumas das diferencas entre a sumula
persuasiva e a sumula vinculante, a fim de que ndo haja confusédo
envolvendo esses dois institutos. A primeira pode ser editada por qualquer
tribunal, enquanto a segunda, somente pela Corte Constitucional. Esta
sumula esta submetida a veicular matéria com teor constitucional, aquela
pode versar sobre todo e qualquer tema. Outro trago distintivo entre elas
relaciona-se ao quérum de aprovacdo: a simula persuasiva ganha vida ou é
modificada/cancelada quando, no dmbito do STF, a maioria absoluta dos
ministros que compdem o plendrio assim concorda, mas por expressa
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disposicdo constitucional o mesmo somente pode ocorrer com a sumula
vinculante se 2/3 dos ministros daquela casa nesse sentido convergir.
Ressalte-se ainda que a simula vinculante é dotada de um procedimento
de revisdo e cancelamento bem peculiar, um autbnomo e outro incidental,
com um rol minimo de legitimados, sendo possivel a interposicdo de
reclamacdo por qualquer interessado perante o STF se for contrariada.
Tanto é verdade a existéncia de tais diferencas que o art. 8° da EC 45/2004
prevé a possibilidade de transformacdo de uma sUmula persuasiva em
sumula vinculante, desde que respeitados os requisitos legais.

Partindo dessa premissa, podemos conceber sumula vinculante como sendo
o enunciado sintético e objetivo editado tdo somente pela Suprema Corte Federal
com o objetivo de uniformizar matérias constitucionais que de algum modo
acarretem inseguranca juridica ou relevante multiplicacdo de processos acerca de
guestdes idénticas.

Portanto, podemos por fim perceber que com o advento do instituto da
sumula vinculante, todas as lides levadas ao conhecimento dos 6rgdos integrantes
do poder judiciario bem como da administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, deverdo guardar estrita obediéncia ao texto de sumula
emitida pelo Supremo Tribunal Federal, que, preenchidos os requisitos, tera efeito

vinculante.

5.2 A SUimula Vinculante n° 11

Com a intencdo de individualizar, ou seja, especificar as restritas hipoteses
em que se autorizaria, e, por conseguinte, legitimaria o uso de algemas, evitando,
desta forma, toda sorte de ilicitudes, que infelizmente, ndo raras vezes, cercam as
prisdes no Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal, no dia 13 de agosto de 2008, editou a

Sumula Vinculante n° 11, com o seguinte texto:

SO 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 terceiro, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisédo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado (BRASIL, 2008, [N.P.].

A partir de entdo, toda e qualquer prisdo realizada, deverd, sob pena de
responsabilidade, disciplinar, civil e penal, do agente ou da autoridade, esta
alicercada nos requisitos descritos da sumula. E ainda mais, ndo obstante a

responsabilidade dos agentes publicos ha também a possibilidade de nulidade da
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prisdo ou do ato processual a que esta se refere, bem como responsabilidade civil
do Estado.

A edicdo da referida sumula a época, como era de se esperar, causou
enorme discussdo no meio juridico. De um lado, havia 0os que pregavam que 0
Supremo Tribunal Federal atribuiu-se de prerrogativas do poder legislativo, e, por
conseguinte, invadiu a esfera de competéncia legislativa deste poder, ferindo de
morte o principio da separacao dos poderes.

Do outro lado, estavam os que militavam no sentido de que o Supremo
Tribunal Federal, a bem da verdade, teria realizado o controle de constitucionalidade
que Ihe é permitido, em razdo da natureza juridica desta sumula.

O Supremo Tribunal Federal, inegavelmente, inovou no ordenamento
juridico brasileiro quando da edicdo da citada sumula e imiscuiu-se no papel restrito
ao poder legislativo, colocando-se na posicéo de legislador positivo, baseando-se
nos mais variados argumentos.

Assim sendo, varias sdo as criticas acerca do advento da referida Sumula
Vinculante n°® 11, Passaremos a expor alguns.

Para Arryanne Queiroz (2008, [N.P.])

A edi¢do da sumula ndo atendeu varios requisitos impostos pelo artigo 103-
A da Constituicdo, sobre: reiteradas decisbes sobre matéria constitucional;
validade, interpretac@o e a eficacia de normas determinadas; controvérsia
atual entre érgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica;
grave inseguranga juridica; relevante multiplicagdo de processo sobre
guestdes idénticas.

A autora segue aduzindo que:

A prova de que o STF regulamentou a matéria, fazendo as vezes de Poder
Legislativo, numa usurpacdo de competéncia sem precedentes que pde em
risco o principio dos freios e contrapesos, € que a nova sumula imp&e
condicdes para o uso de algemas que nem mesmo a legislacdo ordinaria faz.
Apenas os artigos 474, 83°, do CPP e o artigo 234, §1°, do CPPM versavam,
antes da Lei 11.689/08, sobre algemas. Mas nenhum deles exige explicacédo

por escrito para uso da algema. Ou seja, o STF inovou por via contestavel.

Rodrigo de Abreu Fudoli (2008, [N.P.]) sintetiza sua critica em relacédo a

simula, nestes termos:

a) a sumula vinculante n. 11 foi inspirada pela elogiavel intencdo do STF de
evitar o aviltamento da dignidade humana de pessoas presas que
porventura sejam expostas a exposicdo na midia; b) a sumula previu,
desnecessariamente, pois ja prevista em lei e na Constituicdo, a
responsabilidade penal, civil e disciplinar de quem fizer mau uso de
algemas; c) a sumula previu, sem qualquer conexdo com a coleta da prova
ou com o exercicio dos direitos a ampla defesa e ao contraditério, a
nulidade da prisdo ou de atos processuais praticados com colocacdo de
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algemas no preso; d) debate prévio sob a forma de admissdo de
interessados no processo de aprovagdo da sumula poderia ter redundado
na edicdo de enunciado que contemplasse as preocupacdes dos policiais,
juizes e promotores de justica na execucdo de prisbes e conducdo de
audiéncias com réus presos; €) vislumbra-se grave quadro de a inseguranga
juridica a partir da incerteza quanto a interpretagdo futura das cortes a
respeito de expressdes como "fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica", constante da simula, o que podera acarretar anulacfes
em série de processos; e f) vislumbra-se quadro de periclitacdo da
incolumidade fisica de pessoas que circulam pelos féruns criminais e dos
funcionarios do sistema de justica criminal, os quais sdo também portadores
do direito a dignidade humana.

Independentemente do mérito do uso ou abuso de algemas, o0 que ocorre é
que nao ha reiteradas decisfes sobre a matéria que fundamentariam a edicao de tal
sumula. A simples leitura da locucéo reiteradas decisbes nos informa que uma
decisdo ndo é o bastante para a aprovacdo de uma Sumula Vinculante. Nem mesmo
a existéncia de mais de uma deciséo é suficiente, posto que o legislador exigiu que
essas sejam reiteradas.

Enfim, varias sdo as criticas feitas em relacdo a Sumula Vinculante n® 11
editada pelo Supremo Tribunal Federal, tendo por base as mais variadas
fundamentacfes, algumas resumidamente reproduzidas acima, o fato é que com a
edicdo da referida sumula, o que o Supremo Tribunal Federal quis realmente, foi
acabar com a espetacularizacao feita pela midia, em determinadas prisdes, com a
finalidade pura e simples de execrar publicamente o preso, o constrangendo e o
expondo ao vexame.

O proposito da sumula é nobre: tentar limitar os abusos que sdo cometidos
cotidianamente pela policia, onde as algemas sao utilizadas com o Unico propésito
de humilhar o réu. Nesse ponto, deve-se reconhecer o lado positivo da sumula, ja
gue fard com que os policiais e juizes sejam mais criteriosos na hora de determinar
0 uso da pulseirinha de prata.

A sumula deixa claro, que a utilizacdo de algemas ndo € um desdobramento
natural de toda e qualquer prisdo, devendo, pois, ser permitida somente em casos
excepcionais.

E bem verdade que objetivando acabar com a espetacularizagéo das prisdes
feita pela midia, o Supremo Tribunal Federal acabou por invadir a esfera de
competéncia atribuida pela Constituicdo Federal, ao poder legislativo.

Ninguém melhor que a autoridade publica responsavel pela prisdo para

decidir, desde que dentro da legalidade, obviamente, sobre a utilizacdo ou ndo de
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algemas. E foi isso, exatamente, que a Sumula Vinculante n° 11 quis. Deixou Unica e
exclusivamente, “nas maos” do agente publico o poder de decidir sobre emprego
das algemas, pois sO ele € que podera avaliar as hipoteses autorizadoras, exigidas
pela simula.

De tudo isso, chegamos a conclusdo de que, diante do caso concreto,
cabera ao agente publico, ap6és um juizo de discricionariedade, decidir sobre a

razoabilidade e proporcionalidade de seu uso.

5.3 Do Ativismo Judicial no Contelldo da Sumula

A sumula vinculante n° 11 ao exigir a explicacdo por escrito da
excepcionalidade do uso de algemas trouxe uma novidade para o ordenamento
juridico, ja que nenhuma lei, que é fruto da vontade coletiva, consubstanciada pelos
representantes do povo eleitos para o parlamento, faz tal previsao.

Esse fenbmeno denominado ativismo judicial, em que o Poder Judiciario
invade a esfera de competéncia do Poder Legislativo, conflita com o principio da
separacdo de Poderes, idealizada por Aristdteles e aprimorada por Montesquieu,
partindo da ideia de que o “poder absoluto corrompe absolutamente”, ao
correlaciona-la com a divisdo organica de Poder, ou seja, cada funcdo estaria
intimamente ligada a um 6rgdo e ndo mais seria exercida exclusivamente pelo
monarca. Em outras palavras, cada Poder deveria exercer uma funcéo tipica,
inerente a sua natureza, atuando independente e autonomamente.

A teoria de Montesquieu se contrapds ao absolutismo, chegando a
impulsionar diversos movimentos, inclusive as revolugbes americana e francesa,
consagrando-se enfim na Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidad&o. Esse
sistema de separacao de Poderes, adotado pela maioria das Constituicoes de todo o
mundo, foi associado a ideia de Estado Democréatico e deu origem ao conhecido
sistema de freios e contrapesos, segundo o qual, um Poder fiscaliza o outro,
obrigando cada um a permanecer nos limites de sua respectiva esfera de
competéncia.

Na visdo dos constitucionalistas a importancia do principio da separacéo de
Poderes ndo diminuiu na atualidade provavelmente em razao da virtude que tem ele

— conforme Montesquieu ja assinalara, com a clarividéncia de um pensamento
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meridianamente légico — de limitar e controlar poderes, refreando assim a
concentracdo de sua titularidade num anico 6rgao ativo da soberania.

A concentracdo seria, sem duvida, lesiva ao exercicio social da liberdade
humana em qualquer género de organizacdo do Estado. Titular exclusivo dos
poderes da soberania na esfera formal da legitimidade é tdo-somente a Nacéo
politicamente organizada, sob a égide de um Estado de Direito.

O que houve diante da nova realidade social e historica foi um
abrandamento da teoria de Montesquieu ao se permitir interpenetracdo entre o0s
Poderes, deixando de existir aguela separacao rigida, pura e absoluta. Isso significa
que, embora o Estado conte com os trés Poderes, Legislativo, Executivo e
Judiciario, e que cada um exerca respectivamente a sua funcao tipica de legislar,
executar e aplicar, esses Poderes também exercem fungbes atipicas, quer dizer,
tipicas dos outros dois Poderes.

Entretanto, Pedro Lenza (2008. p.293) pondera que “mesmo no exercicio da
funcdo atipica, o 6rgdo exercera uma funcdo sua, ndo havendo ai ferimento ao
principio da separagdo de Poderes, porque tal competéncia foi constitucionalmente
assegurada pelo poder constituinte originario”.

Nesse sentido, as atribuicbes asseguradas nao poderdo ser delegadas de
um Poder a outro. Trata-se do principio da indelegabilidade de atribuicdes. Um
orgdo s6 podera exercer atribuicdes de outro, ou da natureza tipica de outro, quando
houver expressa previsao e ai surgem as fungdes atipicas e, diretamente, quando
houver delegacdo por parte do poder constituinte originario, como, por exemplo,
ocorre com as leis delegadas do art. 68, cuja atribuicdo é delegada pelo Legislativo
ao Executivo.

Portanto, onde houver Estado de Direito, que é aquele onde impera a
ordenacédo e a vinculagdo do poder estatal, o impedimento ao abuso do poder
politico e a garantia da liberdade, havera, de necessidade, como um dos eixos da
ordem constitucional, a divisdo de Poderes.

Nesse sentido, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
prevé em seu artigo 2° que “sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”, abragando assim, a doutrina da
triparticdo de Poderes. Além disso, a CF erigiu a separacdo de Poderes a categoria

de clausula pétrea, conforme se observa em seu artigo 60, § 4°, inciso llI:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...]
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8 4° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:
[...] Il — a separacdo dos Poderes;

Sob esse prisma da divisdo de Poderes adotada pela Constituicdo Brasileira,
ao exigir explicacdo por escrito da autoridade para o uso de algemas, o Supremo
atuou como verdadeiro legislador positivo, sendo que apenas a lei pode criar direitos
e impor obrigacdes, de forma geral e abstrata.

Wadih Damous (2009, [n.p.]), presidente da Ordem dos Advogados do
Brasil, na seccional do Rio de Janeiro, a época se posicionou contra a Sumula
Vinculante n° 11 exatamente por entender que ha um pressuposto autoritario nessa
judicializagdo da politica. “A ditadura da toga é tdo nefasta quanto a ditadura da
farda, a ditadura militar. O protagonismo do Judiciario € indevido. Isso provoca
distorcdo no papel atribuido a cada poder da Republica”.

E mais, o fato de o Legislativo tardar em regulamentar o artigo 199, da Lei
de Execucédo Penal que versa sobre o uso de algemas, ndo abre ao STF uma
competéncia legislativa subsidiaria. I1sso porque, se essa justificativa fosse valida,
diante da demora do Judiciario em proferir determinado julgamento, poderia o
Legislativo avocar essa funcao. Sintetizando assim, que em uma democracia, os fins
mesmo que nobres, nunca devem justificar os meios.

Claro que o Legislativo tem atuado no plano da retérica, visto que ja sdo
mais de vinte e sete anos de espera pela lei que ira regulamentar o uso de algemas
em ambito nacional, com a apresentacdo de varios projetos de lei sobre o tema, sem
que nenhum deles se concretizasse. Entretanto, reitere-se, esse argumento ndo €
suficiente para legitimar a ampliacdo da atuacdo do Judiciario em areas que sdo
eminentemente politicas, ainda mais sob o0 manto de sumulas vinculantes. Agindo
assim, o Supremo Tribunal Federal tem extrapolado os limites de sua competéncia,
pois segundo o artigo 22 da Constituicdo Federal, a regulamentacdo de matéria

penal e processual penal compete a Uniao.
5.4 Do Ambito de Abrangéncia da Sumula
Outra observagéo que deve ser feita & simula vinculante n° 11 é que o caso

versado pelo HC n° 91.952/SP, o qual serviu de precedente para a elaboragao do

enunciado da sumula, refere-se ao uso de algemas apenas no ambito do Tribunal do
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Juri. Dessa forma, ndo poderia o STF ter estendido a aplicacdo da sumula aos
demais casos envolvendo algemas, como no transporte de presos, na execucao de
prisdo cautelar ou em flagrante, nas audiéncias do Juizo Criminal Comum, entre
outros.

No julgamento o STF decidiu pela anulagao do processo, a fim de evitar que
os jurados, leigos que sdao, ficassem induzidos a pensar que 0 réu que é
apresentado algemado é o autor do crime em julgamento, quanto a essa suposta
suscetibilidade dos jurados a influéncias, é de se considerar que a funcdo de julgar
os crimes dolosos contra a vida concedida aos cidadaos, ainda que leigos, decorre
diretamente da Constituicdo Federal.

Ademais, o texto constitucional diz que os veredictos proferidos em sede de
Tribunal do Juri sdo soberanos, o que significa que os jurados nao precisam
fundamentar sua decisdo. Justamente por isso, é impossivel, sem a realizacdo de
estudos cientificos, empiricos, afirmar que os jurados decidiram pela condenacéo ou
pela absolvicdo movida por essa ou aquela circunstancia.

Ressalte-se ainda que os jurados tomam a decisdo de condenar ou absolver
0 réu apos a andlise exaustiva dos elementos de conviccdo que lhes séo
apresentados pelo promotor de justica e pelo advogado, 0os quais sao profissionais
especializados em transmitir e explicar ao conselho de sentenca a prova dos autos e
as regras e principios constitucionais e legais referentes ao caso em analise, 0s
jurados também contam com a possibilidade de pedir esclarecimentos ao juiz-
presidente do Juri. E se mesmo assim, a decisdo dos jurados for considerada
contraria a prova dos autos, prevé o Cddigo de Processo Penal a possibilidade de
recurso.

Se a decisao do corpo de jurados ndo se apoiar em nenhuma das provas
constantes dos autos, o Tribunal de Justica podera anular o julgamento proferido
pelo Jari e determinar que um novo seja realizado.

Os jurados nao podem ter sua capacidade de discernimento desprezada, ao
se adotar o raciocinio de que as algemas influenciam os jurados a proferirem um
veredicto condenatorio e por isso esse instrumento ndo pode ser utilizado, teria que
se questionar inclusive a existéncia do Tribunal do Juri, pois varios outros fatores
também sdo aptos a contaminar a decisao dos jurados.

Um bom exemplo é o fato que a propria sala em que se realiza o Juari é

passivel de influenciar a decisdo do corpo de jurados, pois a distribuicdo do espaco
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fisico daquele local privilegia a tese da acusac¢do ao colocar o promotor de justica ao
lado do juiz presidente da sessdo e em um patamar mais elevado que o advogado
do réu, podendo levar a crer que o0 acusador € mais importante que o defensor.

E ainda que fossem desprezados todos esses argumentos, ainda assim a
sumula vinculante n° 11, deveria ser restrita aos casos de Tribunal do Juri, pois nos
procedimentos afetos ao Juizo Criminal Comum n&o se justifica a aplicacdo do
preceito sumular em comento porque a situacao € absolutamente diversa.

Se dos jurados nado se exige qualificacéo técnica, 0 mesmo nao ocorre com
0 juiz de direito, que detém todo o conhecimento juridico necessario para pautar a
sua decisédo, estando adstrito ao Direito Penal do fato e ndo do autor.

Dessa forma, o STF ndo poderia ter editado uma sumula com efeito
vinculante para abranger, ndo s6 o Juri, mas todas as demais hipGteses que
envolvem o uso de algemas, pois esse € um exemplo claro de exorbitancia de
Poder.

5.5 Da Impossibilidade de se Cumprir a Sumula

A sumula vinculante n® 11 restringiu 0 uso de algemas a trés hipoteses
excepcionais: resisténcia a ordem de prisao legal; fundado receio de fuga do preso e
de agressao por parte deste ou de terceiros.

A resisténcia é definida como a possibilidade de o infrator opor-se a
execucao de ato legal, mediante violéncia ou ameaca a funcionario competente para
executa-lo ou a quem Ihe esteja prestando auxilio.

O segundo motivo traduz-se no receio de fuga, justificado quando o infrator,
percebendo a atuacdo policial, empreende esforco para se evadir, ou quando é
capturado apoés perseguicao.

E por dltimo, esta o perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do
preso ou de terceiros, ja que o uso de algemas pode se materializar em expediente
para conferir ao procedimento segurancga, evitando-se o mal maior que € o emprego
de forca fisica para conter o preso ou seus comparsas, amigos, familiares, inclusive
com a utilizacao de armas, letais ou n&o.

Os agentes do Estado, diante de um caso concreto, terdo que constatar a
presenca de um daqueles trés requisitos e decidir pela necessidade ou nédo de se

utilizar as algemas. Isso significa que tal deciséao é discricionaria, mas néo arbitraria.
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Celso Antonio Bandeira de Mello (2004. p.134) define discricionariedade
como a margem de liberdade deixada pela lei, para que, no caso concreto, o policial
escolha qual a melhor providéncia a ser adotada, de modo a atender o interesse
publico.

Todavia, alerta que discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade,
pois nessa 0 agente se comporta fora do que Ihe permite a lei, enquanto naquela o
agente devera optar por uma hipotese dentre as que foram deixadas pela lei.

E preciso considerar ainda que existem duas situagdes: a do policial que
decide sobre algemar ou ndo uma pessoa no calor do acontecimento do fato e a do
juiz que, em tese, dispbe de um tempo maior para tomar essa decisao.

Todavia, tendo em vista a subjetividade dos elementos que, segundo o STF,
devem ser avaliados para se decidir sobre a aposicao de algemas, é praticamente
irrelevante uma maior ou menor disponibilidade de tempo para que tal decisdo seja
tomada.

Avaliar critérios como periculosidade, estado emocional, sinais de
desequilibrio mental causado por doenca ou substancia entorpecente, compleicdo
fisica, idade, sexo e idade do preso, local onde se realiza a diligéncia a possibilidade
de fuga ou de resgate e quantidade de policiais envolvidos na operacao, pode até
indicar algumas das possiveis reacfes da pessoa a ser presa, mas nao todas.

Independentemente da classe social, o homem nasceu para ser livre,
portanto, em tese, todos tém potencial para, reagir a prisao, colocando a sua prépria
vida em risco, bem como a integridade dos agentes responsaveis pelo algemamento
e a de transeuntes.

Situacdes limites, como é a prisdo, ocasionam nas pessoas as mais
inesperadas reacdes, e ndo ha profissional, seja psiquiatra, psicélogo, magistrado ou
policial, capaz de prevé-las. Nesse sentido, 0s requisitos exigidos pelo Supremo
para a colocacdo de algemas, sobretudo o no fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica de qualquer pessoa € aspecto nebuloso e de apreciacao subjetiva.

Sera que o STF aceitara que a pessoa presa ou que deva ser presa seja
algemada com base exclusivamente na natureza do crime? Nesse contexto,
assaltantes, latrocidas e homicidas poderiam ser sempre algemados, ainda que bem
comportados durante o0 processo, ao passo que estelionatarios ndo, ou sera exigido,
para a colocacédo de algemas no preso, ainda que por crime violento, uma conduta

concreta demonstrando periculosidade, como por exemplo: o réu que olha de forma
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ameacadora para a vitima em audiéncia? Deve ser algemado? E mais, tendo em
vista o inato desejo de liberdade do ser humano, serd que ndo haveria fundado
receio de fuga em toda execucéo de uma prisdo, seja em flagrante ou ndo, e mesmo
em toda situacdo na qual o preso vislumbre a possibilidade de fuga. O problema,
portanto, esta em como aquilatar o comportamento humano.

E muito dificil aos policiais e aos juizes manterem o equilibrio exato entre a
necessidade das algemas e a sua dispensa, pois do mesmo modo que existem
circunstancias evidentes a caracterizar algum risco, outras sao extremamente
ténues.

Esse € o principal, mas ndo o unico motivo pelo qual, nos moldes em que foi
redigida, a sumula vinculante n® 11 é impossivel de ser cumprida, exercendo um
papel excessivamente simbolico ao servir apenas para transmitir uma imagem a
sociedade de que os ministros do Supremo estdo preocupados em resguardar 0s
direitos dos presos.

Além desse aspecto, também em relacdo a exigéncia de que o policial e o
juiz, em cada caso, fundamentem por escrito e previamente o que eles entendem
como excepcionalidade da situacao, diante da propria imprevisibilidade de reagcéo do
preso, lhes seria impossivel cumprir a imposicdo da sumula vinculante n° 11,
transparecendo mais uma vez a sua carga simbdlica.

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

Ainda no que se refere a previsdo na sumula vinculante n° 11 da sancéo de
nulidade da prisdo ou ato processual praticado com colocagcéo de algemas, em
funcdo da auséncia de justificacdo ou da falta de excepcionalidade da medida
constritiva, isso sO se sustenta se houver a demonstracdo de um efetivo prejuizo.
Caso contrario, dada a subjetividade da questéo, qualquer uso de algemas tornara
discutivel a validade da prisédo ou do préprio processo, por meio de reclamacdo no
STF.

Dessa forma, se ndo for essa a interpretacdo, a sumula estara algemando o

STF, que nao fara outra coisa sendo decidir guem deve ser algemado.
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Esse é mais um problema que dificulta ou até mesmo impede o cumprimento
da sumula na pratica forense, que se apresenta ao publico com uma funcéo

essencialmente simbdlica.

5.6 Da desnecessidade de edicdo da sumula

E possivel confirmar o teor simbélico da simula vinculante n® 11 na parte em
que o seu enunciado prevé que se houver emprego indevido das algemas, a
autoridade respondera penal, civil e administrativamente por seus atos, sem prejuizo
da responsabilidade civil do Estado.

Ja existem enunciados legislativos e constitucionais sancionadores do mau
uso das algemas no Brasil. De todo modo, reitere-se que quer no plano penal, civil
ou administrativo-disciplinar, aquele que faz mau uso de algemas ja é
responsabilizado. Portanto, nesse ponto a sumula vinculante n° 11 em nada
contribuiu para esclarecer situacao fatica polémica ou para interpretar a legislacéo
existente a respeito, que ja é bastante clara.

Diante dessa constatacdo, € absolutamente desnecesséria a edicdo de uma
sumula vinculante para fazer valer as leis ja existentes sancionadoras do emprego
indevido de algemas.

Perfilhando tal entendimento, os doutrinadores Nestor Tavora e Rosmar
Antonni (2008, p. 442.) corroboram que “para se cumprir o direito posto no Brasil,
nao seria necessaria a edicdo de sumula vinculante, se fosse bem compreendido o

seu contexto juridico”.

5.7 O Conteldo da Simula Vinculante n. 11 na Visdo dos Policiais

A Sumula Vinculante n.11 do Supremo Tribunal Federal trata de um assunto
de grande relevancia social, uma vez que ao limitar o uso de algemas a casos
excepcionais e devidamente justificados, produz efeitos concretos na vida de
diversas pessoas. Por esta razdo, cumpre demonstrar a Sumula Vinculante n.11 do
Supremo Tribunal Federal na visdo qualitativa a partir de entrevistas realizadas com
policiais do estado de Sergipe.

Cabe ressaltar que as entrevistas foram feitas através da aplicacdo de

questionarios, porquanto as observagcdes empiricas indicavam duvidas quanto ao
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emprego de algemas. O universo considerado para a pesquisa abrangeu as
Unidades Policiais (CPRp — Companhia de Radio Patrulha. BPChoque — Batalhdo
de Policia de Choque. BPCom — Batalhdo de Policia Comunitaria e Corregedoria)
contudo, apenas os trechos mais importantes foram inseridos no trabalho, sendo

estas colocadas em italico.

O universo pesquisado restringiu-se as unidades que estdo diuturnamente
em ocorréncias policiais; o qual foi respondido por cento e dezoito policiais militares.
O mesmo esta compondo o apéndice deste trabalho. Foi perguntado se é contra ou
a favor da edicdo da Sumula Vinculante n. 11 do Supremo Tribunal Federal que

disciplina a utilizacdo das algemas.

Na verdade sou contra a edicdo da Sumula Vinculante.
Acredito que isso deveria ser matéria a ser tratada pelo
Congresso Nacional, ou por um decreto federal, conforme a Lei
de Execucdo Penal. A omisséo legislativa determinou que o
Supremo atuasse e fizesse uma Sumula vinculante. Penso que
a Sumula néo foi bem redigida e nem resolveu a situagéo.

Policial 01

Sou CONTRA a edicdo da sumula vinculante n. 11, a uma
porque nao reflete jurisprudéncia reiterada do Supremo
Tribunal Federal, a duas porque toca a situacdo cujo
enfrentamento desafia exame casuistico.

Policial 02

Perguntou-se ainda se a edicdo da Sumula Vinculante n. 11 do Supremo
Tribunal Federal resolve a auséncia de decreto federal para regulamentar a

utilizagcéo das algemas.

N&o. Primeiro porque um decreto federal disciplinaria de forma
muito mais precisa do que a Sumula.

A Sumula é vaga e acaba permitindo uma generalizacao,
dentro dos parametros da Sumula, ndo resolvendo a questéo.

Policial 03
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A edicdo da sumula vinculante n. 11 ndo torna despicienda a
disciplina por decreto federal da utilizacdo das algemas. E que
a sumula ndo esgota todas as questfes suscitadas pelo uso de
algemas.

Policial 04

Perguntou-se também, quais os critérios utilizados para decidir pelo uso ou

nao das algemas?

O critério utilizado diz respeito a seguranca do ato a que
comparece 0 preso. Acaso seja necessaria a utilizacdo de
algemas, de forma a preservar a seguranca das pessoas
envolvidas no citado ato processual, € determinada a sua
utilizacao.

Policial 05

Na prética, o0 magistrado continua questionando a escolta sobre
a garantia dada na audiéncia, que, obviamente, nao se
responsabiliza por quaisquer fatos que por ventura possam
ocorrer. Dessa forma, como o Magistrado também teme
eventual situacdo de perigo, acaba mantendo o individuo
algemado.

Policial 06

Quando perguntado se a Sumula Vinculante n. 11 do Supremo Tribunal

Federal trouxe melhorias para quem prende e para quem é preso.

A edicdo da sumula vinculante n. 11 NAO trouxe melhorias
para o agente publico que deve deliberar sobre a utilizacdo ou
ndo das algemas. E que, ndo raro, a sua ndo utilizacdo, em
situacOes nas quais aparentemente nao se fazem necessarias,
expbe o0s agentes publicos envolvidos na detengdo a riscos
desnecessarios.

Para o preso, a regra sufragada na sumula apresenta-se
benéfica, na medida em que permitira possa ser conduzido,
observadas certas condi¢Ges, sem a utilizacdo de algemas.

Policial 07
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Nesse sentido, é fato que os policiais trabalham sob pressdo para a

producdo de resultados, e, talvez, seja essa uma das razdes para que se

ultrapassem as barreiras do legal ou do permitido e aceitavel socialmente. Senéo

vejamos:

E companheiro de labuta, esta cada dia mais dificil trabalhar.
Até um procedimento rotineiro, como o da algemacéo, que
deveria ser a regra, foi definido pela Sumula 11 do Superior
Tribunal Federal (STF) como um ato de excepcionalidade,
somente licito em caso de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte
do preso ou de terceiros. Segundo os doutos magistrados, a
excepcionalidade do emprego da algema deve ser justificada
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 de Estado.

Policial 08

E companheiro, e o direito do policial & vida, & seguranca, onde
fica? A quem vamos recorrer? Sim, uma pergunta bem
pertinente, a quem vamos recorrer? Se fosse uma lei,
poderiamos recorrer ao Judiciario, sob a alegacdo de
inconstitucionalidade, uma vez que o dispositivo legal, em tese,

viola o direito a vida dos policiais, direito este também
garantido pela Constituicdo Federal (art. 5° da CF).

Policial 09

O que eu achei estranho € que ja haviam decisdes judiciais
favoraveis ao uso de algemas e, de uma hora para outra, o
préprio Judiciario, a despeito dessas decisfes, anula um
julgamento no qual um pedreiro foi condenado por homicidio
triplamente qualificado sob a alegacdo de uso indevido de
algemas (Habeas Corpus 91.952-9), dando origem a edi¢céo da
Sumula  Vinculante n° 11. Criou-se, portanto, uma
jurisprudéncia para se anular muitos outros julgamentos.

Policial 10



61

Nesse sentido o SINDEPOL ingressou com Habeas Corpus (HC96238) no
Supremo Tribunal Federal (STF) contra a Sumula Vinculante 11, editada em agosto

pela Corte para limitar o uso de algemas a casos excepcionais.

Segundo os policiais, a sumula é um “ato inconstitucional e
desprovido de razoabilidade”. Eles pedem a concessédo de
salvo-conduto coletivo, por meio de liminar, para que nao
sejam processados criminalmente ou administrativamente caso
nao apliqguem a sumula. Querem também a declaracdo de
inconstitucionalidade do enunciado.

Apesar de todo o respeito que merece o Supremo Tribunal,
Sumula Vinculante ndo é lei penal e ndo pode servir como
instrumento normativo a justificar, por si sO, a aplicacdo de
pena, nem mesmo para justificar qualquer ato de persecucao
penal, afirma o SINDIPOL, que diz representar policiais em
diversos estados e ndo s6 no Distrito Federal.

O sindicato acrescenta que o enunciado nao trata de matéria
constitucional e que ele foi editado sem haver "reiteradas
decisbes" da Corte sobre o tema, como prevé o dispositivo da
Constituicdo que criou a sumula vinculante (artigo 130-A).

Que as algemas séo utilizadas had muito, € um fato. Mas, igualmente,
passou-se a indagar que um “possivel uso indiscriminado” de tal instrumento poderia
consistir numa afronta ao Estado Constitucional e Democratico de Direito, a exemplo
de pessoas — pobres ou abastadas — que, algemadas, sdo exibidas e colocadas em

flagrante estado de humilhacéo.
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6 CONCLUSAO

No passado, num mundo em que a velocidade das transformacdes era
baixa, os paradigmas eram quase imutaveis; ninguém os questionava. Contudo, o
mundo ndo € mais assim. O que caracteriza o atual momento historico é uma alta e
crescente velocidade de transformacdo, requerendo que se esteja aberto e flexivel
para questionar e modificar paradigmas, para interagir num mundo em
transformacéao.

A competéncia é um fator determinante no papel de qualquer profissional e
ajuda o individuo a compreender e empreender esforcos para assimilar as
solicitacdes de uma profissdo, ou da organizacdo em que trabalha.

As organizacdes policiais militares ndo podem ficar a margem de tais
realidades; até porque h&a no seio da sociedade uma conscientizagcdo maior de seus
direitos, levando-a a exigir dos organismos publicos atuacbes capazes de
produzirem solucdo, ou, pelo menos, minimizacdo dos problemas de seguranca
publica com que tem convivido intensamente.

O policial que ndo adota procedimentos de seguranca pde em risco néo
apenas sua integridade fisica, mas também a de transeuntes, consumidores e outros
terceiros ndo envolvidos, o que pode acarretar, inclusive, obrigacdo de o Estado
indenizar por falta de cautela policial com suspeito de envolvimento em ato
criminoso que destréi o patriménio alheio para fugir da abordagem policial.

A praxis policial tem indicado que o preso tem tendéncia a fuga e pde em
risco a vida e a seguranca da equipe policial e terceiros, caso nao seja
adequadamente imobilizado, podendo, inclusive, se autolesionar ou cometer
suicidio, dai que o uso de algemas também é uma garantia para a integridade fisica
do preso.

A funcdo policial transpassa a repressdo a criminalidade. E também
essencial que a vida seja preservada, como regra. E para que seja regra, e nao
excecdo, 0 uso de algemas, desde que consciente e ndo arbitrario, deve ser
incentivado e n&o reprimido.

A responsabilidade civil do Estado constitui-se num tema muito interessante,
por estar sempre em evolugcdo para acompanhar as transformacdes da sociedade,
com a aplicacdo de novas teorias e dispositivos legais, visando atender aos fins

sociais a que as normas juridicas se destinam.
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A atividade policial, consagrada de forma geral na Constituicdo da Republica
e mais especificamente no ordenamento infraconstitucional, tem por misséo prevenir
e reprimir as infracfes penais, através de todo o aparato da seguranca publica, com
os diversos 0rgdos que a compde.

Incumbe & policia militar a atividade de policia ostensiva, bem como a
preservacdo da ordem publica. Por isso, sdo concedidos ao policial militar,
determinados equipamentos para que possa bem cumprir sua missdo no combate
ao crime. No entanto, ndo deve o policial, no cumprimento dessa missao, extrapolar
os limites impostos pela lei, sob pena de responder por estes atos.

Assim, caso o policial venha a cometer qualquer ato ilicito desamparado por
causas excludentes de ilicitude, sera responsabilizado por tal conduta.

Diante de todo o exposto, evidencia-se que a responsabilidade civil do
policial, por ser subjetiva, estard presente em duas situacdes: quando cometer o
ilicito e ndo estiver sua conduta amparada por uma das causas excludentes de
responsabilidade (sendo, portanto, ilicita); quando, embora amparado por uma
excludente de responsabilidade, o policial extrapola os limites impostos pela lei, e
causa dano desnecessario (excesso punivel).

Nessas situacdes o policial devera ressarcir a Administracdo Puablica, quanto
aos gastos que esta despendeu ao indenizar a vitima.

Por sua vez, o Estado respondera sempre que da conduta do policial militar
ocorra dano a um particular, desde que ausentes circunstancias excludentes da
responsabilidade estatal. Nao pode, ademais, ajuizar acdo regressiva em face do
agente publico, quando sua conduta estiver amparada legalmente, uma vez que a
responsabilidade da Administracdo € objetiva perante os administrados, e a
responsabilidade do policial militar € subjetiva perante a Administracao.

A nulidade da prisdo do infrator de um delito, devido o emprego de algemas
de forma injustificada, causara imediatamente o relaxamento da prisdo pelo juiz,
mesmo ndo havendo duvida quanto ao cometimento do delito pelo acusado. O
indiciamento por Abuso de Autoridade do agente do Estado, caso comprovado o
dolo no uso, também podera ocorrer.

Tanto a nulidade da prisdo quanto a nulidade de todo o processo nédo € o
espirito da Sumula Vinculante n°11, ou seja, que um mau uso das algemas pelo
policial possa livrar da condenagéo o infrator de um crime, afastando a pretenséo

punitiva do Estado, quebrando a Persecucéo Criminal.
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O objetivo da sumula é sim dar maior seguranca juridica ao emprego de
algemas pelos o6rgaos policiais, em consonancia com os Direitos Fundamentais da
Pessoa Humana consagrados pelo art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, visando
a legalidade dos atos de policia e a restricdo a casos especificos a liberdade da
pessoa.

A policia possui o Poder de Policia, poder este ndo absoluto ou ilimitado,
mas sim um poder que deve ser amparado quanto ao seu uso pela legalidade e
motivacdo do ato. A forca € quesito necesséario para a policia cumprir sua fungéo
constitucional de preservacdo da seguranca publica, seu excesso € punivel,
exemplo: abusar do uso de algemas.

Por fim, verifica-se que o tema é instigante e atual, ja que muitas vezes o
Estado, na luta contra a criminalidade acaba causando danos (ndo raramente)
irreversiveis aos administrados. Cabera ao operador do direito, diante de cada caso
concreto, analisar cuidadosamente a lide e aplicar os dispositivos legais pertinentes
ao processo, ha busca de reparar os prejuizos sofridos, sem descuidar da realizacao
da verdadeira justica.

De tudo que foi afirmado, percebe-se que o0 uso de algemas € uma realidade
aceita pela lei, doutrina e jurisprudéncia patrias desde que, sem duvidas, balizada na
observancia dos direitos e garantias previstos na Constituicdo Federal, até porque
no Brasil se adota o principio da hierarquia constitucional, devendo todas as demais
normas, respeito aos parametros estabelecidos na Carta de 1988.

O uso de algemas pela autoridade policial, nesse contexto, garante a
efetivacdo do resultado pratico de uma sentenca penal condenatério. Garante,
também e, sobretudo a vida, em primeiro plano, e a integridade, num segundo,
desses agentes publicos que apesar de previamente cientes dos riscos da profisséo
gue escolheram, ndo podem, por isso, néo ter seus direitos protegidos pelo Estado.

Por tudo que foi analisado na presente monografia, ndo existe uma real
necessidade de excessiva normatizacdo do uso de algemas. O mesmo, contudo,
nao se aplica a sua padronizacdo, ou seja, seu modo de utilizagcdo, que engloba
local no corpo em que deve ser usada, momento em que deve ser aplicada, isso se
deve ao proprio tamanho do territério nacional, de dimensdes continentais, e, por
iIsso, composto por diferentes costumes, necessitando de uniformizagdo para uma

maior seguranca ao proprio individuo em relacdo a atuacao estatal, respeitando o
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seu estado de inocéncia e seu status de pessoa humana, merecedora de respeito e
protecao.

A sumula, em seu aspecto procedimental ndo obedeceu aos parametros
constitucionais, pois conforme observado no decorrer do presente estudo, exige-se
reiteradas decisfes dos tribunais a respeito do tema, bem como que a matéria a ser
discutida, seja resultado de interpretacdo de leis, sendo vedado ao judiciario criar
normas, tarefa essa, indelegavel do legislador.

Superados esses problemas, merece a sumula ser declarada
inconstitucional, para que nao seja restringida a atuacéo dos policiais na efetuagao
de prisdes e seja mantida a ordem e respeito aos agentes policiais.

Considerando que o Brasil tem como tradicAo que todo Direito €
exteriorizado na forma escrita e que a luz do Direito vigente, em principio, existe
doutrina mais do que suficiente para se concluir que se pode fazer “bom” e
“‘moderado” uso de algema, mas este artigo insiste na necessidade de se aprovar
uma lei federal ou, na auséncia desta, uma lei estadual que garanta
insofismavelmente a seguranca dos condutores de presos e atos infracionais.

Enquanto inexistir uma lei sobre a matéria, os 6rgaos policiais necessitam
criar, urgentemente, normas que resguardem o policial de incorrer em qualquer
hipétese que o afaste dos rigidos comandos da lei, a fim de que ndo venha sofrer
especialmente as penas do crime de abuso de autoridade, ex vi artigo 3°, inc. “’
(atentar contra a “incolumidade fisica do individuo”) c/c 4°, inciso “b” (“submeter
pessoa sob a usa guarda ou custddia a vexam e ou a constrangimento nao
autorizado em lei”), da Lei n°® 4.898/1965.

Essa conclusdo fundamentou-se na experiéncia vivenciada na prépria
corporacdo, em estudos e pesquisas sobre outras organizagdes policiais militares e
nos subsidios obtidos através da pesquisa de campo; que intensificaram a certeza
de que a legislacdo que trata da responsabilidade do policia pelo uso de algemas
deve ser inteiramente reformulado.

Concluindo, reconhece-se a complexidade deste assunto e a multiplicidades
de aspectos que se inter-relacionam, interferindo em seu amago. Entretanto, espera-
se que este trabalho, resultante de estudos e pesquisas que procurou aprofundar o
universo simbodlico da realidade da Sumula Vinculante n° 11, possa servir de

motivacdo a futuras pesquisas, que tragam novas colaboracdes.
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APENDICE - PESQUISA DE CAMPO

Prezado Senhor,

A etapa final do Curso Bacharel em Direito, requer a elaboracdo de um
trabalho cujo tema é: A Responsabilidade do Policial pelo Uso de Algemas: Uma
Andlise Critica, e que apresente em seu contexto, contribuicdo valiosa ao
aprimoramento de algum aspecto relativo aos agentes de Seguranca Publica.

Dado o tema escolhido, a parte fundamental da abordagem exige uma
consulta aos integrantes deste Orgdo, para embasar a argumentacdo a ser
desenvolvida. Por isso, é muito importante que Vossa Senhoria colabore,
externando sua opinido e dando sugestbes, pois delas depende ndo apenas a
fundamentacdo do trabalho, como também as mudancas capazes de intervirem
beneficamente, na qualidade do agente publico.

Na expectativa de que o senhor digne-se em atender esta solicitacao,
antecipamos 0s nossos agradecimentos pela atencao dispensada ao pedido que ora
Ihe dirigimos.

Cordialmente,

ABINER LOBO
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CARACTERIZACAO DO ENTREVISTADO

1- Qual o nome completo?

2- Qual a profissao?
R-
3- Que funcao exerce atualmente?
R-
4- Ha quanto tempo exerce a profissdo?
R-
QUESTIONARIO SOBRE O TEMA

5- O senhor conhece a legislacdo que trata do uso de algemas?

R-

6- O senhor € a favor ou contra a edicdo da Sumula Vinculante n. 11 do Supremo

Tribunal Federal que disciplina a utilizacdo das algemas? Por qué?
R-

7- O art. 199 da Lei de Execucbes Penais n. 7.210/84, descreve in verbis: “O
emprego de algemas sera disciplinado por decreto federal’. Em sendo assim, a
edicdo da Sumula Vinculante n. 11 do Supremo Tribunal Federal resolve a auséncia

de decreto federal para regulamentar a utilizacdo das algemas? Por qué?
R-

8- Vocé concorda que as algemas devem ser utilizadas em todas as prisdes,
independente do crime cometido e mesmo Se O preso se apresentar

espontaneamente? Por qué?
R-

9- O uso irrestrito de algemas, independente do crime praticado, representa abuso

de autoridade? Por qué?
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R-
10- Quais os critérios utilizados para decidir pelo uso ou ndo das algemas?
R-

11- A Sumula Vinculante n. 11 do Supremo Tribunal Federal trouxe melhorias para

quem prende e para quem € preso? Por qué?
R-

12- A Sumula Vinculante n. 11 do Supremo Tribunal Federal, a qual disciplina a

utilizacao das algemas, € formal e materialmente constitucional? Por qué?

R-
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NOME DO PROCESSO: USO DE ALGEMAS.

MATERIAL NECESSARIO

Uniforme operacional

Revolver ou Pistola PT-100 com seus respectivos carregadores (Rev.-02 e PT.-03).
Algemas com a chave.

Apito.

BO/PM-TC.

Caneta.

Colete balistico.

Espargidor de gas-pimenta.

Folhas de anotagdes (bloco ou agenda de bolso).
10. Lanterna pequena para cinto preto.

11. R&dio portétil, movel ou estagéo fixa.

12. Bastéo Tonfa.

13. Canivete multi-uso.

14. Luvas descartaveis.

CoNoOR~WNE

ETAPAS PROCEDIMENTOS
Preparacéo 1. Preparacédo do EPI e das algemas.
Execucédo 2. Ato de algemamento.

DOUTRINA OPERACIONAL

DESCRICAO LEGISLACAO
Preparacao do EPI e das Ver 1-23-PM
algemas:
Ato de algemamento Ver Decreto 19.903/50
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POLICIA MILITAR PROCESSO: 5.03

DO ESTADO DE USO DE ALGEMAS PADRAO: 5.03.01
SAO PAULO ESTABELECIDO EM:
15/03/2002

NOME DO PROCEDIMENTO: Preparacao do EPI e das REVISADO EM:

RESPONSAVEL: Policial-Militar

algemas. N° DA REVISAO:

ATIVIDADES CRITICAS

1. Montagem do cinturéo preto.
2. Posicionamento das algemas no interior do porta-algemas.
3. Guarda da chave das algemas.

SEQUENCIA DE ACOES

. O policial militar devera manter seu cinturdo preto de forma que o seu porta-algemas
figue sempre do mesmo lado que sua mao-forte ou do mesmo lado do coldre,
conforme fig. 1.

. Determinar o elo de servigco a ser utilizado para o algemamento em si, pois sera
sempre o primeiro a ser manuseado pelo policial militar, conforme fig. 2.

. Quanto ao elo de servigo, sua fechadura devera estar voltada para a palma da méo,
permanecendo o gancho de fechamento voltado para o dedo indicador, conforme fig.
3.

. A fim de possibilitar tal posicionamento, o policial militar devera segurar ambas
algemas com as duas maos, com os ganchos de fechamento voltados para frente e
as fechaduras voltadas para as palmas das méaos, conforme fig. 4 e 5.

. Verificar se as algemas estéo destravadas.

. Inserir as algemas com a corrente voltada para baixo no porta-algemas, presilhando-o
logo em seguida, deixando sempre a fechadura do elo de servico voltada para o lado
externo e os ganchos de fechamento voltados para o meio do corpo do policial, seja
ele destro ou canhoto, conforme fig. 6.

. Guardar a chave das algemas em local de facil acesso no lado da mao-fraca,

conforme fig.7.

RESULTADOS ESPERADOS

. Que o policial militar monte seu EPI, observando o lado a ser posicionado o porta-
algemas.

. Que as algemas estejam destravadas e acondicionadas corretamente no porta-
algemas, para um saque rapido, seguro e preciso.

. Que o policial militar esteja condicionado a sempre fazer uso das algemas
eficientemente, potencializando sua atuacdo de contencéo e captura do infrator da lei.

. Que o policial militar esteja sempre portando a chave das algemas em local
apropriado ao facil acesso pela méao-fraca.

ACOES CORRETIVAS

. Caso o porta-algemas esteja avariado, descosturado ou sem botdo de fechamento ou
efeito, providenciar o reparo necessario ou até mesmo a substituicdo do material o
mais rapido possivel.

. Caso as algemas, estejam em péssimas condi¢des de uso, providenciar sua limpeza,
lubrificac@o ou a troca se for necessario.

. Caso as algemas estejam travadas, introduza a chave na fechadura e gire-a no
sentido contrario ao da abertura, liberando o gancho de fechamento.

. Antes do inicio do servico verificar o atual posicionamento da algemas.

. Caso a chave das algemas esteja em local inadequado, mude-a de posi¢éo, antes de
sair para o servico.
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POSSIBILIDADES DE ERRO

. Montagem errénea do EPI, de forma que o porta-algemas fique em lado oposto ao da
mao-forte, ensejando o saque cruzado.

. Permanecer com as algemas sem condi¢des de uso, bem como, em porta-algemas
inadequado ao trabalho policial.

. Manter as algemas em posicionamento incorreto ou desconhecido, podendo causar
embarago no momento de seu uso.

. Deixar de verificar o travamento das algemas no inicio do servico.

. O policial militar perder as algemas por ter deixado o porta-algemas aberto.

. O policial militar guardar a chave em local ndo sabido ou de dificil acesso a méo-
fraca, ensejando inclusive sua perda.

ESCLARECIMENTOS:

llustracdo: Porta-algemas montado do lado do coldre.




llustracdo: Elo de servico.
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llustracdo: Ganchos de fechamento.

78



llustracdo: Porta-algemas: elo de servigio voltado para o lado externo.

llustracao: Chaves guardadas do lado da mao fraca.
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POLICIA MILITAR DO
ESTADO DE SAO PAULO

DIAGNOSTICO DO TRABALHO
OPERACIONAL

SUPERVISOR: SUPERVISIONADO:
NOME DA TAREFA:
DATA: /| | |N° PROCESSO: 5.03 | N°POP: Preparacdo do EPI e das
5.03.01 algemas.
ATIVIDADES CRITICAS SIM | NAO OBSERVACOES

1. O policial militar observou a montagem
correta de seu EPI, de acordo com sua
condicéo de destro ou canhoto?

2. O policial militar posicionou suas algemas
corretamente no interior do seu porta-
algemas?

3. O policial militar demonstrou estar ciente
do estado de conservacgéo e o
posicionamento de suas algemas no
interior do porta-algemas?

4. O policial Militar guardou a chave das
algemas em local de facil acesso pela
mao-fraca?

5. O policial militar prendeu a chave de suas
algemas no cordéo de seguranca (fiel)?
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POLICIA MILITAR Eigg};(s)sgoggz
DO ESTADO DE USO DE ALGEMAS RS .
SAO PAULO ESTABELECIDO EM:
15/03/2002
NOME DO PROCEDIMENTO: Ato de algemamento. REVISADO EM:
RESPONSAVEL: Policial Militar. N° DA REVISAO:

ATIVIDADES CRITICAS

1. Posicionamento do capturado para o ato de algemamento.

2. Saque rapido das algemas na posicao correta.

3. Algemamento do primeiro punho do capturado.

4. Correcdo de um dos elos durante o processo.

SEQUENCIA DE ACOES

1. Apés o posicionamento do capturado, infrator da lei, conforme fig. 1, o policial militar
aproxima-se da pessoa a ser algemada, estando seu armamento no coldre.

2. O policial militar saca suas algemas com a méo-forte, conforme fig. 2, introduzindo o
dedo indicador no elo de servigo, deixando o outro elo solto, conforme fig. 3.

3. Pressionar com o dedo indicador o gancho de fechamento para que se abra, conforme
fig. 4, enquanto a méo-forte segura firmemente a corrente.

4. Segurar, com a mao-fraca, as méos do capturado, estando seus dedos entrelacados
ou sobrepostos, enquanto a mao-forte inicia o ato de algemamento, conforme fig. 5.

5. Pelo lado da abertura do elo de servico, colocar a algema no capturado de forma que
nao fique apertada em demasia e o gancho de fechamento voltado para o policial,
conforme fig. 6.

6. ApGs o fechamento da algema, torcer o corpo da algema de forma a conduzir o punho
do capturado para sua regido dorsal, conforme fig. 7, 8 € 9.

7. Posicionar o segundo elo com o gancho de fechamento voltado para cima,
diagonalmente, para que o outro punho do capturado seja conduzido pela méo-fraca do
policial e apoiado facilmente no gancho de fechamento, girando em torno de si e
prendendo a algema, conforme fig. 10 e 11.

8. Verificar o grau de aperto dos ganchos de fechamento.

9. Executar com a mao-fraca o travamento dos ganchos de fechamento com a chave das
algemas.

10. Verificar se as fechaduras das algemas estao voltadas para cima, conforme fig. 12.
RESULTADOS ESPERADOS

1. Que o policial saque rapidamente as algemas, minimizando todas as possibilidades de
reagdo do agressor.

2. N&o haja risco do detido se lesionar desnecessariamente ou de que possa tentar reagir
ou retirar as algemas.

3. Que o policial verifique antes do ato de algemamento as possibilidades de reacéo do
agressor com consequente luta corporal e disparo de arma de fogo.

4. Que o policial tenha o dominio continuo do agressor ao longo de todo o processo.
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ACOES CORRETIVAS

. Determinar insistentemente para que o capturado desista da idéia de reagir ou agredir

. Caso perceba que o elo de servi¢o foi posto incorretamente no capturado, somente o

. Caso tenha se esquecido de travar os ganchos de fechamento, trave-os antes de

. Caso haja uma investida do capturado, afaste-se para que tenha possibilidade de

. Se o capturado tentar fugir, impeca-o com o uso de forca moderadaX, devendo ser

o policial, evitando-se o confronto.

remova em local seguro, pois caso contrario seria uma oportunidade significativa para
a reacédo do capturado.

conduzir o capturado a viatura policial, bem como verifique seu grau de aperto, a fim de
evitar lesbes corporais no capturado.

defesa e utilizacdo de outros meios de contengdo, como: gas-pimenta, bastao-tonfa ou,
em casos legitimamente justificaveis, a propria arma de fogo.

esgotados os esforgos no sentido de impedir sua fuga.

POSSIBILIDADES DE ERRO

o ~NO®

. Iniciar o processo sem a devida cautela com a seguranga ou com a arma empunhada.
. Permitir que o capturado permaneca incorretamente posicionado, dando-lhe

. Nao sacar corretamente as algemas, de forma lenta e imprecisa.
. Nao verificar se as algemas estdo com seus ganchos de fechamento travados antes e

. O individuo ser algemado com as palmas das méaos para dentro e com o buraco da

. Conduzir de forma displicente a méo do capturado.
. N&o observar se as fechaduras das algemas estéo voltadas para cima.
. O policial insistr em ndo adotar o condicionamento das acdes, tendo um

. As algemas serem colocadas muito apertadas, lesionando o capturado.
10.
11.

possibilidade de reacéo e agressao contra o policial.

ap6s o processo de algemamento.

fechadura da algema para baixo, facilitando que ele tente abri-las.

comportamento inseguro para si e para o outro policial.

As algemas serem colocadas muito folgadas, facilitando a fuga do capturado.
Fazer uso das algemas em desacordo com a lei.

ESCLARECIMENTOS:

N Forca Moderada: considera-se a energia necessaria para conter uma injusta agressao,

sem abusos ou constrangimentos, objetivando a protecdo do PM e o controle do agressor



Ilustracéo: postura para algemamento

llustragéo: acionamento da algema
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llustracdo: as maos do capturado sdo algemadas com a méo-fraca
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llustracéo: apds fechar torcer o corpo da algema
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llustracdo: o punho é conduzido para sua regido dorsal
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llustracéo: os punhos ficam com a regido dorsal para dentro
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POLICIA MILITAR DO
ESTADO DE SAO PAULO

DIAGNOSTICO DO TRABALHO
OPERACIONAL

SUPERVISOR: SUPERVISIONADO:
NOME DA TAREFA:
DATA: / / N° PROCESSO: 5.03 N°POP: Ato de algemamento.
5.03.02

ATIVIDADES CRITICAS

SIM | NAO OBSERVACOES

O policial aproximou-se ao capturado somente
apos estar devidamente posicionado?

O policial estava empunhando sua arma
durante o processo?

O policial sacou rapida e eficientemente suas
algemas, demonstrando preparo e
condicionamento?

O policial observou o correto posicionamento
do elo de servico para o ato de algemamento?

O policial segurou firmemente as algemas,
conduzindo os punhos do capturado durante
todo o processo?

O policial verificou a situacao das travas dos
ganchos de fechamento antes e apds o
processo?

As fechaduras, apés o processo ficaram
voltadas para cima?

A chave das algemas foi sacada rapidamente
durante o processo?




