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EMENTA: APELACAO. PROCESSO PENAL.
HOMICIDIO DOLOSO SIMPLES. CONDENACAO.
ARGUICAO DE NULIDADE FUNDADA NO FATO DE
TER O ACUSADO PERMANECIDO ALGEMADO
DURANTE A SESSAO PLENARIA DO TIBUNAL DO
JURI. AUSENCIA DE FUNDAMENTO IDONEO PARA
TANTO. INEXISTENCIA DE CIRCUNSTANCIAS
CONCRETAS QUE SUGIRAM RISCO DE FUGA OU
AMEACA A INTEGRIDADE FiSICA DO REU E DAS
DEMAIS PESSOAS PRESENTES AO JULGAMENTO.
INTELIGENCIA DO ARTIGO 474, § 3.°, DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL. Apelacio intetposta em face de
sentenca que condena o apelante pela pratica de homicidio
simples. Defesa que argui a nulidade da sessao plenaria retratada
as fls. 211/3, tendo em vista que o acusado permaneceu
algemado durante o julgamento. Artigo 474, § 3.°, do Cédigo de
Processo Penal, com a tedacio conferida pela Lei 11.689/08.
Excepcionalidade do uso de algemas, que interfere nao sé6 na
convic¢ao intima dos jurados, com a criagao de uma imagem de
culpa e periculosidade, mas ainda no juizo que o proprio réu faz
a seu respeito, pois o coloca corporalmente em posicio de
inferioridade. Circunstancias que, a mingua de justificacdo, o
submetem a tratamento degradante, violada a integridade fisica e
moral do apelante, bem como a presuncdo de inocéncia (artigo

5.% incisos XLIX e LVII, da Constituicilo da Republica).
1



Quinta Camara Criminal do Ttibunal de Justi¢a do Rio de Janeiro

Dignidade da pessoa humana. Necessidade de efetivo risco de
fuga ou perigo a integridade fisica do acusado ou dos demais
presentes para autorizar a utilizacdo das algemas. Simula
Vinculante n.° 11. Auséncia de condi¢des de seguranca do férum
que caracteriza argumento genérico e nao pode servir de
fundamento isolado para o uso da algema. Os direitos
fundamentais do acusado nao podem suportar o 6nus decorrente
das deficiéncias do Estado. Precedente do Supremo Tribunal
Federal. Nulidade da sessao de julgamento.

RECURSO PROVIDO.

ACORDAO

o

Vistos, relatados e discutidos estes autos da Apelagio Criminal n
2008.050.07293, em que ¢ apelante XXXX ¢ apelado o MINISTERIO PUBLICO.

ACORDAM, por maioria, os Desembargadores que integram a Quinta
Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em sessao de
julgamento realizada no dia 04 de fevereiro de 2010, em dar provimento ao recurso
para declarar a nulidade da sessdao de julgamento e determinar que outra seja
realizada, relaxando-se a prisdo do acusado.

Ficou vencido o e. Desembargador Revisor Cairo {talo Franca David, que
rejeitava a arguicao de nulidade e mantinha a sentenca.

Expeca-se alvara de soltura.

Presidiu a sessao de julgamento o Desembargador Geraldo Prado.
Participou do julgamento como vogal a Desembargadora Maria Angélica Guedes.

Rio de Janeiro, 04 de fevereiro de 2010.

DESEMBARGADOR GERALDO PRADO
RELATOR
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VYOTO

XXXX apela de sentenca que, acolhendo a decisao do Corpo de Jurados, o
condenou pela pratica do crime definido no art. 121, wput, todos do Codigo Penal, a
pena de 6 (seis) anos de reclusao.

Insurge-se, em primeiro lugar, contra o pronunciamento judicial que determinou
que ele permanecesse algemado durante a sessao de julgamento sob o fundamento de
que “o férum local nao tem qualquer condi¢do de seguranca, nem para a magistrada,
nem para os populares, nem para os advogados”, ressaltado ainda o fato de o acusado
ter sido “preso e pronunciado pelo crime de homicidio consumado™ (fl. 212).

A compreensio cénica.

Como nao ha noticia de que o Ministério Publico tenha feito men¢ao expressa,
durante os debates orais, a circunstancia de estar o acusado algemado, a questao que se
poe ¢ a de investigar se ha efetiva interferéncia dessa situacdo na consciéncia julgadora
e, caso positiva a resposta, quais os limites que definem as hipéteses em que se autoriza
o uso de algemas.

O ponto de partida para essa analise ¢ o reconhecimento do processo como
espaco publico em que se estabelece verdadeiro dialogo, ao qual os interessados devem
ter efetivo acesso, sem o que o respectivo resultado nao obtera legitimidade.

Em linhas gerais — e a despeito de algumas divergéncias —, trata-se do que Jlirgen
Habermas! estabelece como critério de verdade, substanciado, em sua ézzca do discurso, na
forca do melhor argumento.

Segundo o autor, esse critério de verdade corresponde a um consenso
interpretativo cuja validade, uma vez reconhecida a multiplicidade axiolégica, que
necessariamente conduz a pluralidade de perspectivas a respeito do mesmo objeto de
interpretacao, esta condicionada as condi¢cdes objetivas do discurso que leva a sua
configura¢ao.

Sob outro enfoque, a werdade, para Habermas, nio pode se condicionar

exclusivamente as intetpretacdes individuais e/ou subjetivas a tespeito de determinado

' La ética del discurso y La cuestion de la verdad. Paidos. Barcelona, 2003.
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fenémeno. Ao contrario, num didlogo que leva a verdade, “A vontade de uma pessoa se
ve afetada por razoes que devem contar igualmente para todas as demais pessoas™?.

Isso implica estabelecer as condigdes externas a subjetividade — objetivas —
como verdadeiros pressupostos de um dialogo que ele chama de ¢z, sem o qual nao ¢
possivel chegar a um consenso valido.

O que obriga os participantes no debate pritico ¢ a forca vinculante de um
tipo de razdo que se supde deve convencer igualmente a todos os demais (ndo
50 razdes que reflitam preferéncias minhas ou de outras pessoas, sendo ragoes
a lug das quais todos os participantes poderiam descobrir conjuntamente,
frente a qualguer questdo que necessitasse de regulagdo, que tipo de pritica
responde igualmente aos interesses de todos.”

A verdade, pois, condiciona-se a um consenso que, segundo o autor, sé pode ser
construido num espaco acessivel a todos os participantes do dialogo, o que exclui as
subjetividades e pressupoe, antes, a intersubjetividade e, sobretudo, a objetividade.

Assim, o espaco externo e o fato social passam a funcionar como um campo de
disputa hermenéutica, onde se encontrariao as circunstancias objetivas que, embora nao
necessariamente ditas, conferem forca suficiente a determinadas assertivas. Sao elas que
identificam a forga do melbor argumento.

Transportando esses conceitos para o processo penal, a sentenca (verdade — aqui
tida como processual) sé possui legitimidade (consenso) se as condi¢oes objetivas que
levaram a sua prolagao sao compartilhadas por todos os sujeitos processuais (partes e
juiz).

Evidentemente, essa concepcao, no processo, acaba atingida pelos interesses das
partes, que sempre contaminarao, de uma forma ou de outra, o provimento final.

Nesse contexto, o maximo que se contemplaria como consensual dentro do
processo seria a cena, pois, em principio — em especial no senso comum — a imagem ¢
um dado objetivo, sobre o qual dificilmente parece interferir qualquer nivel de
subjetividade.

O que nao se pode ignorar, todavia, ¢ que todo olhar, ainda que sobre uma

simples imagem, possui em si a historicidade do seu observador:

% Idem, p. 27.
* Idem, p. 29.
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Toda vivencia, toda compreensio ¢, portanto, preparada. Cada um de nos
leva consigo, de seu papel e da historicidade de sua vida, algo gue, até o
momento, nos chamamos de modo impreciso de “modelo”. A teoria da
compreensao, a Hermenéutica, chama isso de “pré-compreensdo” e quer dizer
com isso que nenbuma vivencia humana e lambém nenbuma concepido

cientifica dos objetos pode fer estes objetos de um modo “puro”.?

Ha circunstancias, porém, que sequer precisam ser ditas para configurarem esse

pré-conceito.

E o que ocorre, por exemplo, com o banco dos réus:

Moais significativa ¢ a situagdo da comunicagdo do pratico no Direito Penal.
Ele se destaca porgue, como o juiz, o promotor, o defensor ou também os
funciondrios dos presidios, percebe o autor punivel somente sob um iinico
ponto de vista: sob o angulo de visdo de lesdo a norma. Os outros papéis que
0 autor punivel desempenha, as outras esferas da sua vida e do sen meio 56
sdo acessiveis ao prdtico na medida em que estejam em relacdo com algum
fato punivel (real ou presumido). Sob o ponto de vista do acusado as coisas
parecem — refletir — do mesmo modo. Ele sabe que ninguém se relaciona com
ele como pessoa, mas para o esclarecimento do juizo da acusacdo, ainda qgue
ele seja tomado como pessoa e se interessem por particularidades da sua

historia de vida.’

E, para encarar o acusado dessa forma, nio ¢é preciso, em geral, ouvir menc¢ao

expressa ao fato de ele estar sentado no banco dos réus. Basta o simples fato, em

principio tido como objetivo, de ele estar ali para que as subjetividades entrem em agao

e passem a exercer influéncias sobre as atitudes externas dos sujeitos, reveladoras de

uma certa pré-compreensao a respeito da culpa.

Se ¢ assim com os acusados em geral, mais ainda o ¢ com aqueles que

permanecem algemados em sessao de julgamento, em especial quando se trata de jari

popular.

* HASSEMER, Winfried. Introducdo aos Fundamentos do Direito Penal. Trad.: Pablo Rodrigo Alflen da
Silva. 2.* Ed. Sérgio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre, 2005, p. 132.

> Idem, p. 184.
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Com efeito, considerando que ja se construiu, por meio da arquitetura do
medo®, sobre o imaginario social uma série de pré-conceitos — senso comum — relativos
ao fenomeno do crime, ¢ natural que, algemado, o réu seja encarado, desde o principio,
como perigoso e culpado pelo Corpo de Jurados.

Cabe trazer a licao das lembrancas da e. Ministra Carmen Lucia, do Supremo
Tribunal Federal:

E a minba ponguissima experiéncia de jiri faz-me lembrar — eu era ainda
estudante — de um réu algemado que chamava mats atengdo dos jovensinhos
ali — o que deve ser comum — do que qualquer tese apresentada, porgue ¢ a
tmagem, a visdo de alouém provavelmente Ido perigoso que vem — na
linguagem vinda das ordenacoes — a ferros, quer diger, ele vem sem condigoes
de se movimentar, porgue aloum movimento dele pode ser de perigo, ou para
ele mesmo ou para terceiros. Isso indug, evidentemente, algum fator para o
juizo dagueles que emitirdo a decisdo sobre a vida dessa pessoa, ou seja, os
Jurados.”

E isso, evidentemente, atinge sobremaneira a presun¢ao de inocéncia, direito
fundamental consagrado na Constituicao da Reputblica de 1988 (artigo 5.°, inciso LVII).

Mas nao ¢ s6. As algemas interferem na noc¢do que o proprio acusado formula a
respeito de si. Assim é porque a posi¢ao ergondmica imposta ao acusado pelas algemas,
consistente na curvatura do tronco, implica o um autorreconhecimento de inferioridade
em relacdo aos outros®.

Nao ha duavida, pois, de que a integridade moral do preso (artigo 5.°, inciso
inciso XLIX) acaba atingida.

E tudo isso importa restricao da dignidade do preso como pessoa humana, de
sorte a impor regulamentacdo do uso de algemas a fim de identificar com bastante
clareza as hipdteses em que ele serd autorizado.

Quando a autoridade esta autorizada a utilizar as algemas.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal aprovou o verbete sumular

vinculante n.° 11, com a seguinte redagao:

S MALAGUTI, Vera S. W. Batista. A arquitetura do medo. Discursos Sediciosos: crime, direito e sociedade.
Rio de Janeiro, n. 12, p. 99-104, 2002.

7HC 91952/SP. Tribunal Pleno. Rel. Min. Marco Aurélio. Julgamento: 07/08/2008.

¥ WEIL, Pierre e TOMPAKOW, Roland. O Corpo Fala. 65.* Ed. Vozes. Petropolis, 2009, p. 135-137.
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So ¢ licito 0 uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica pripria ou albeia, por parte do preso ou
de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente on da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a gue se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.

Embora a decisao paradigma do verbete tenha sido proferida em caso similar ao
deste processo, sua edi¢do representou o apice de uma discussio desencadeada a partir
das inumeras operacoes policiais deflagradas pela Policia Federal nos ultimos anos, em
que a exposicao pela midia de presos provisérios algemados, com o aval das
autoridades responsaveis, nao foi rara.

O debate, todavia, foi instaurado em razao da preocupagao com o tratamento
destinado principalmente a imagem de réus ou investigados pertencentes a classes
soclais mais privilegiadas.

Nao ¢ surpreendente tal impressao, considerada a histérica cultura brasileira, que
durante muito tempo distinguiu as hipoteses em que permitido o uso de algemas, ferros
e grilhdes.

Com efeito, destacaram Luis Guilherme Vieira? e a Ministra Carmen Lucia'?, do
Supremo Tribunal Federal, o que dispunham as Ordenacdes Filipinas a respeito:

gue os Fidalgos de Solar, ou assentados em nossos Livros, e o5 nossos
Desembargadores, e os Doutores em Leis, ou em Cdnones, ou em Medicina,
feitos em Studo universal per exame, ¢ os Cavaleiros Vidalgos, on
confirmados per INGs, e os Cavalleiros das Ordens Militares de Christo,
Santiago ¢ Aviz, e os Scrivdes de nossa Fazenda e Camera, e mulberes dos
sobreditos em quanto com elles forem casadas, ou stiverem viuvas honestas,
ndo sejdo presos em ferros, sendo por feitos, em que merecdo morrer morte
natural, ou civil

Igualmente o artigo 60 do Coédigo Criminal de 1830 previa que o escravo
condenado a acoites seria depois trazido pelo respectivo senhor “com um ferro pelo

tempo e maneira que o juiz 0" designasse.

? Algemas: Uso e Abuso. Sintese de Direito Penal e Processual Penal. N.° 16 — Out/Nov/2002. p. 10-16.
' HC 89429/RO. Primeira Turma. Julgamento: 22/08/2006.
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Essa tradicao foi reproduzida no Coédigo de Processo Penal Militar, que impde,
em seu artigo 242, prisdo preventiva especial as pessoas ali relacionadas e proibe, para
elas, o uso de algemas, no artigo 234, § 1.°, 7n fine.

I preciso romper com esse tratamento historicamente diferenciado.

Cuida-se de assunto de relevancia genérica, cabendo discuti-lo tanto em casos de
deflagracao de operagoes de repercussao nacional, em que, normalmente, o alvo da
policia judiciaria sio individuos socialmente privilegiados, quanto em hipéteses de
delitos comuns, praticados por pessoas advindas de camadas sociais menos favorecidas
— especialmente com a consagracao do principio da isonomia no art. 5.°, wput, da
Constituicao da Republica.

No entanto, mais gritante tem sido a repercussao da utilizacao de algemas na
esfera dos direitos individuais em presos preventivos e temporarios e durante a sessao
plenaria do Tribunal do Jari.

A esse respeito, antes do advento da Lei 11.689/08, que acrescentou ao attigo
474 do Cédigo de Processo Penal o § 3.°, costumava-se afirmar que o uso de algemas
nao estava regulamentado no Brasil. Isso porque a Lei de Execucdao Penal, em seu
artigo 199, dispde que “O emprego de algemas sera disciplinado por decreto federal”!l.

Ouso discordar para afirmar que, mesmo antes da reforma processual penal de
2008, nao era possivel sustentar que o uso de algemas seria empregado a juizo da
autoridade competente, sob pena de atribuicio de elevado grau de subjetividade na
adocdo dos critérios destinados a sua utilizacao, com sérios riscos aos direitos
fundamentais do cidadao.

Com efeito, ao contrario das ndo raras manifestacoes nesse sentido!?, nunca
esteve ao arbitrio da autoridade competente a utilizacao de algemas, fosse no momento
da prisdo de natureza cautelar ou na sessao de julgamento pelo Conselho de Sentenca.

Isso potque, pata além da Portaria n.° 288/JSF/GDG/1976, que vigora
restritamente no ambito do sistema penitenciario fluminense, ¢ do Decreto n.°

19.903/1950, do Estado de Sio Paulo, havia ainda disposicoes legais capazes de suprtit,

" Com o advento da Constituicio da Republica de 1988, todavia, a espécie legislativa adequada passou a ser
lei ordinaria federal, a qual, lamentavelmente, s6 veio em 2008.

2 A exemplo: STJ, RHC 16808/RO, Quinta Turma, Rel. Min. José¢ Arnaldo da Fonseca, 2004; STJ, RHC
6922/RJ, Sexta Turma, Rel. Min. Vicente Leal, 1997; TIERJ, Ap. 2007.050.03528, Sétima Camara Criminal,
Rel. Des. Gilmar Augusto Teixeira, 2007.
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em certa medida, a lacuna tdo invocada para sustentar o uso de algemas em casos
incabiveis.

Com efeito, o Codigo de Processo Penal Militar ja dispunha:

Art. 234. O emprego de forca 5o ¢ permitido guando indispensavel, no caso
de desobediéncia, resisténcia ou tentativa de fuga. Se houver resisténcia da
parte de terceiros, poderdo ser usados o5 meios necessdrios para vencé-la ou
para defesa do excecutor e auxiliares seus, inclusive a prisdao do ofensor. De
tudo se lavrard auto subscrito pelo excecutor e por duas testemunbas.

1.° O emprégo de algemas deve ser evitado, desde que ndo haja perigo de
fuga on de agressio da parte do préso, e de modo algum sera permitido, nos
presos a que se refere o art. 242.

Evidentemente, esse dispositivo, que excepciona expressamente o uso de
algemas, mesmo para aqueles que ndo estao no rol previsto no artigo 242, aplica-se aos
presos por forca de crimes definidos no Cédigo Penal Militar e aos processos regulados
pelo Cédigo de Processo Penal Militar, como preceitua o seu art. 1.°, caput.

Todavia, a despeito da auséncia de referéncia expressa as algemas, o Codigo de
Processo Penal também sempre as considerou excepcionais:

Art. 284. Nao serd permitido o emprego de forca, salvo a indispensdvel no
caso de resisténcia ou de tentativa de fuga do preso.

Em artigo entitulado Emprego de Algemas — Notas em prol de sua regulamentagio,
Sérgio Pitombo!? incluiu em sua definicao de forya, dentre outros meios de contencao
do preso, as algemas, que, segundo se extrai do trabalho, perderam seu sentido
etimologico — do arabe aljaama, que significa a pulseira.

E forea, continua o autor, ¢ o “poder excepcional, que se exercita, consoante as
leis do processo (arts. 284 e 292), discricionariamente, mas sem atentado a garantia
constitucional da pessoa coagida, no que lhe toca a integridade fisica ou moral (...)”.14

Como, portanto, esta em jogo a integridade fisica e moral do preso (artigo 5.°,
inciso XLIX, da Constitui¢ao da Republica) e, por via de consequéncia, também a sua

dignidade enquanto pessoa humana, a ideia de discricionariedade nao implica colocar

1 Revista dos Tribunais n.° 592, fev/1985. p. 275-292.
' Idem, p. 281.
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sob total liberdade o critério a ser adotado pelo executor da prisao ou pela autoridade
que determina o uso da forca: ela se condiciona a presenca dos requisitos legais.

Dai a necessidade, existente desde antes das reformas processuais penais, de se
verificar a presenca de “resisténcia ou de tentativa de fuga do preso” para legitimar seu
uso, assim como 0s requisitos previstos no artigo 292 do Coédigo de Processo Penal:

Se houver, ainda que por parte de terceiros, resisténcia a prisdo em flagrante
ou a determinada por autoridade competente, o executor e as pessoas que o
auxiliarem poderdo usar dos meios necessdrios para defender-se ou para
vencer a resisténcia, do gue tudo se lavrard anto subscrito também por duas
testenmunhas.

Dessa forma, a lei desde o século passado impunha a necessidade do uso da
forca — ai incluidas as algemas — e, nesse caso, dispunha sobre a lavratura do respectivo
auto, para justificar o uso de determinados meios de conten¢ao do preso ou de
terceiros.

Hoje, quando se trata de sessio plenaria no Tribunal do Jari, os aludidos
preceitos dispositivos — artigos 284 ¢ 292 do Cdédigo de Processo Penal — cedem lugar
ao atual artigo 474, § 3.°, do mesmo diploma legal:

Nao se permitird o uso de algemas no acusado durante o periodo em que
permanecer no plendrio do jiirs, salvo se absolutamente necessdrio a ordem
dos trabalhos, a seguranca das testemunbas ou a garantia da integridade
fisica dos presentes.

Isso se justifica, como dispoe a propria e mencionada sumula vinculante n.® 11,
pois o uso das algemas deve ter por base receio fundado de fuga ou de perigo a
integridade fisica do preso ou de terceiros. Deve haver uma situacao concreta que
indique a presenca de uma dessas hipdteses, sob pena, até mesmo, de responsabilidade
penal do agente que executa a prisio ou determina o uso dos grilhdes por abuso de
autoridade (Iei 4.898/65).

O uso de algemas sem observancia a esses preceitos implica violacio de uma
série de direitos individuais, consubstanciados nao s6 na Constituicdo da Republica,
mas em convengdes internacionais sobre direitos humanos de que o Brasil ¢ signatario.

Especificamente no que toca as prisdes cautelares, nao raro acompanhadas pelo

assédio da imprensa — muitas vezes com o aval da autoridade responsavel pela prisao —,
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o direito a imagem (art. 5.°, X, da Constituicao da Republica) torna-se importante limite
a atuagao das agéncias estatais.

De fato, nao sao poucos os casos em que prisdes cautelares sdo transmutadas
em pena, por meio da exibicio dos investigados/acusados algemados, sem qualquer
limite, a0 mercado da audieéncia, em diversas delas at¢é mesmo acompanhados de
materiais apreendidos e/ou do distintivo da instituicdo policial que efetuou a prisio.

Nesse contexto, Nilo Batista reconhece na midia uma verdadeira agéncia
repressiva do sistema penal'>. Caracteriza-se, assim, também a violagao ao principio da
presuncio de inocéncia, insculpido no art. 5.°, LVII, da CRFB/88, no Pacto dos
Direitos Civis e Politicos do Cidadao (art. 14, item 2) e no Pacto de Sao José da Costa
Rica (art. 8.%, item 2).

A propésito da presuncao de inocéncia, insta destacar a utilizacio das algemas
em audiéncia e, sobretudo, em sessao plenaria do Tribunal do Juri, a qual constituiu o
estopim para a edicao da simula vinculante n.° 11 do Supremo Tribunal Federal.

E verdade que ¢ possivel — e comum — a invocagao do artigo 497, inciso I, com
a redacio conferida pela Lei 11.689/08 e em substituicdo ao artigo 794 do Cédigo de
Processo Penall®, como forma de legitimar o uso de algemas em sessao de julgamento
perante o Tribunal do Juri, sob o fundamento de que tal dispositivo legal autoriza o
juiz, quando ele julgar necessario, adotar essa medida.

De fato, ¢ dever do juiz-presidente do Tribunal do Jari zelar pela tranquilidade
dos trabalhos durante a sessao de julgamento. Isso, porém, nao importa deixar a seu
exclusivo critério a determinacao do uso de algemas, pois, como dito, ele esta
condicionado as hipéteses de efetiva ameaga a seguranca do réu ou de terceiros e de
manutencio da ordem durante o ato.

Nao havendo fato concreto que indique estarem presentes essas condicdes, o
juiz nao pode, por forca dos artigos 474, § 3.°, 284 ¢ 292, todos do Codigo de Processo
Penal, determinar que o réu permaneca algemado ao longo da sessao de julgamento.

E essa regra se justifica pelo mencionado principio da presuncao de inocéncia,

que nao se limita a uma consideracao somente para fins legais, tais como a reincidéncia,

"> Midia e Sistema Penal no Capitalismo Tardio. Disponivel em: <www.bocc.ubi.pt/pag/batista>

1 «A policia das audiéncias e das sessdes compete aos respectivos juizes ou ao presidente do tribunal, cAmara,
ou turma, que poderdo determinar o que for conveniente & manutengdo da ordem. Para tal fim, requisitaréo
forga publica, que ficara exclusivamente a sua disposi¢ao.”
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sob pena de restricao de direito individual indispensavel ao carater democratico do
processo penal a um aspecto meramente formal.

Ao contrario, deve-se reconhecer nesse principio mais do que os meros
beneficios decorrentes da primariedade do acusado. E ¢ no seu aspecto substancial que
se encontra a maior garantia individual que dele se desdobra.

A exemplo, ¢ a presuncao de inocéncia impode a distribuicaio da prova no
processo penal, atribuindo ao Ministério Pablico e ao querelante o dever de demonstrar
a veracidade do que alegam.

Nao ¢ diferente no que se refere ao tratamento que deve ser dispensado ao
acusado, que, no caso dos crimes dolosos contra a vida, perante o Corpo de Jurados,
deve ser ainda mais cauteloso, sob pena de interferéncia sobre o juizo intimo do
Conselho de Sentenca, o que ¢ incompativel com o escopo democratico da
Constitui¢ao da Republica de 1988.

Por isso, “a regra constitucional em apre¢o exige que se evitem, N0 Processo,
situagoes, gestos e palavras que possam exprimir antecipagao de um juizo condenatério
e, em consequéncia, propiciar uma negativa predisposicao do juiz ou dos jurados em
relacao ao acusado”!.

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo ja se manifestou nesse sentido:

Irrito o julgamento do Jiiri se o rén permanece algemado durante o desenrolar
dos trabalhos sob a alegacdo de ser perigoso, eis que tal circunstincia interfere
no espirito dos jurados e, conseqilentemente, no resultado do julgamento,
constituindo constrangimento ilegal gue dda cansa a nulidade.'®

No mesmo sentido foi o voto do e. Ministro Joaquim Barbosa, no julgamento
do habeas corpus n.° 91952:

No procedimento especialissimo do Jiri, a apresentacdo do réu algemado
pode, sem divida, influenciar negativamente a decisio, pois
cria a imagem de que o réu seria uma pessoa perigosa e
violenta. Considerando que os jurados decidem com base na intima
convicgao, ¢ ndo na persuasdo racional, e levando em conta que a decisao

de condenar ou ndo o ru ndo precisa de qualquer

" VIEIRA, Luis Guilherme, apud GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Op. cit. p. 15.
'8 TJSP — Ap. — Rel. Des. Renato Talli — RT 643/285.
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fundamentacgdo, o emprego das algemas, durante a sessdo de

julgamento, deve ser excepcional, somente se justificando quando o
Juiz Presidente fundamentar a necessidade do emprego das
algemnas no caso concreto.

A Lei 11.689/08, a propésito, reconhecendo a possibilidade de influéncia de
determinadas circunstancias sobre o Conselho de Sentenca, além de excepcionar o uso
de algemas, introduziu, ainda para os casos em que ele ¢ permitido, a proibicao de
mengdo a determinagao da permanéncia do réu sob pulseiras durante os debates (artigo
478 do Cédigo de Processo penal).

O sentido da lei, obviamente, foi da preservacdio do estado de inocéncia
presumida do réu, reconhecendo-se explicitamente nas algemas a possibilidade de
interferéncia na convic¢ao do juiz natural, que nao tem a obrigacao de fundamenta-la.

Desse modo, a determinacao de seu uso deve ser muito cuidadosa e excepcional,
a fim de garantir um julgamento justo e imparcial por parte do Corpo de Jurados, em
que seja pleno o exercicio da defesa, conforme impde o art. 5.2, XXXVIII, 4, da
Constitui¢ao da Republica de 1988.

Nao ¢ o caso deste processo, em que nao ha qualquer dado concreto que faca
presumir a periculosidade do acusado, a quem esta sendo imputado crime de homicidio
praticado aparentemente sob o estado de embriaguez.

A propria decretagao da prisao preventiva do acusado, a proposito, nao decorreu
de outros fundamentos além de suposto fornecimento de falso endereco residencial,
posteriormente esclarecido, acompanhado da gravidade abstrata — e nao concreta — do
crime (fl. 54).

Assim, nao havia qualquer circunstancia concreta que sugerisse risco de fuga ou
perigo a integridade fisica do acusado ou de qualquer dos presentes a sessdo plenaria de
fls. 211/3.

I verdade que a juiza @ gno fundamentou-se em um dos requisitos que autotizam
a utilizacao de algemas, consistente na seguran¢a dos presentes.

Pautou-se, contudo, de forma genérica a essa circunstancia, afirmando “gwe o
forum local ndo tem qualguer condigdo de seguranca, nem para a magistrada, nem para os populares,

nem para os advogados” (fl. 212).
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Cabe destacar, em primeiro ligar, que a presenga de outras pessoas na sala de
audiéncias ou em plenario, quando invocada de forma isolada, nao constitui
fundamento para a utilizacao de algemas no curso do ato processual.

Assim fosse, todos os acusados, mormente 0s presos, estariam invariavelmente
submetidos ao tratamento degradante, proibido pela Constituicao de 1988 (art. 5.°, 111),
que acarretam os grilhoes, pois, em qualquer ato processual, ha, ao menos, a presenca
do juiz, da defesa e do Ministério Publico.

No Tribunal do Juri, em sessao de julgamento, sobretudo, é ainda mais comum
a presenca de familiares do acusado e da vitima — e da prépria vitima, quando tentado o
crime — bem como do publico em geral. Assim, fundamentar o uso de algemas na
presenca de terceiros ¢ generaliza-lo, quando a lei determina a sua excepcionalidade
(artigo 474, § 3.°, do Cédigo de Processo Penal).

Deve-se reconhecer, como dito, que, assim como as prisdes cautelares, as
algemas carecem de necessidade e utilidade para serem colocadas a disposi¢ao do Juizo
em casos tais.

E ndo se confundem os fundamentos do artigo 312 para a decretagdao da prisao
preventiva, por exemplo, com os do artigo 474, § 3.°, do Cdédigo de Processo Penal
para que se lance mao de qualquer espécie de forca na realizacao de um ato processual.

Sob outros termos, o fato de haver fundamento para que se decrete a prisao
cautelar do acusado nao induz necessariamente a presenca dos requisitos impostos a
utilizacdo das pulseiras.

E a auséncia desses requisitos implica grave violacdo a dignidade da pessoa
humana, pois ¢ nitida a humilhacdo a que se submete o preso quando exibido ou
julgado sob o uso de algemas, especialmente quando desnecessario, pois inutil se torna
o ataque a sua integridade psiquica ¢ moral (art. 5.° item 1, do Pacto de Sio José da
Costa Rica), a presuncao de inocéncia (art. 5.°, LVII, da Constitui¢io de 1988) e ao
direito de defesa (art. 5.°, LV e XXXVIII, 4, da Carta Magna).

Em tais casos, o que se verifica é a nega¢ao ao acusado da condicao de pessoa, ja
que violados principios inerentes a dignidade da pessoa humana, base sobre a qual, em
tese, se sustenta o Estado brasileiro, como disposto no art. 1.°, III, da Carta Politica de

1988.
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Em segundo lugar, o fato de niao haver policiais suficientes para garantir a
seguranc¢a nao constitui fundamento idoneo para a utilizagao das algemas. Ao contrario,
atribuir ao acusado a deficiéncia do Estado acarreta violacao ainda maior a seus direitos
e garantias fundamentais.

Nao ¢ distinto o ensinamento do Supremo Tribunal Federal, que pode ser
exemplificado com a seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. REGIME DE
CUMPRIMENTO. ~ SEMI-ABERTO.  AUSENCIA — DE
1VAGAS. DEFICIENCIA DO ESTADO. REGIME MAILS
BENEFICO. ORDEM CONCEDIDA. I - Consignado no tituio
excecutivo o regime semi-aberfo para o cumprimento da pena, cabe ao Fstado
0 aparelhamento do Sisterna Penitencidrio para atender a determinagao. 11 -
A falta de local adequado para o semi-aberto, o5 condenados devem
aguardar em regime mais benéfico até a abertura de vaga. Il - Ordem
concedida.’’

A auseéncia de policiais suficientes para a escolta, portanto, haveria de ser suprida
pelo adiamento da sessao.

Dessa forma, por afronta aos principios da presun¢io de inocéncia e da
dignidade da pessoa humana, bem como ao direito do acusado de nao ser submetido a
tratamento degradante, voto no sentido de dar provimento a apelagdo para declarar
nula a sessdo plenaria retratada as fls. 211/3 e relaxar a prisao do acusado, em razio do
excesso de prazo, com a expedi¢ao de alvara de soltura.

Rio de Janeiro, 04 de fevereiro de 2010.

GERALDO PRADO
DESEMBARGADOR

' HC 94526/SP. Primeira Turma. Rel. p/ acorddo Min. Ricardo Lewandowski. Julgamento: 24/06/2008.
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