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RESUMO

O presente artigo cientifico pretende expor os fundamentos
do uso de algemas e vestes estigmatizantes (como uniformes pri-
sionais) no processo penal brasileiro — com énfase no rito especial
do juri —, sob a 6tica filoséfica, historiografica e juridica, tecendo
criticas a respeito da prética a luz da Simula Vinculante n. 11
do Supremo Tribunal Federal, a fim de se evitar uma influéncia
negativa nos membros do Conselho de Sentenca.
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ABSTRACT

The scientific article intends to expose the basis of the use
of handcuffs and stigmatizers clothes (such as prison uniforms)

1 Registre-se no trabalho de pesquisa para elaboragao deste artigo cientifico a indispensavel colaboragao
do eminente Desembargador aposentado do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro Dr. Eduardo
Mayr, que contribuiu ndo apenas no aspecto técnico deste estudo, mas na orientagdo e transmissdo de sua
experiéncia profissional e pessoal, significativamente relevante para o resultado final das pesquisas.
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on the Brazilian criminal procedural law — with an amphasis in
the special procedural of the Jury Criminal Court —, under the
philosophical, historiographical and juridial lens, weaving criti-
cal comments of this subject in the light of the binding precedent
n. 11 of the Supreme Court of Brazil, in order to avoid a negative
influence on the members of the jury.

Keywords: law; history; philosophy; procedure; criminal;
jury; handcuffs.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

O direito processual penal possui evolucdo dogmatica re-
cente na ciéncia juridica, ao contrario do que ocorre com o direito
penal, cujas raizes modernas deitam-se nos trabalhos de fil6sofos
e juristas que despontaram no periodo histdrico iluminista, com
destaque para Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria (1738-1794).

O direito adjetivo criminal, como forma de materializacao
do jus puniendi, foi destinatario de influxos tedricos significativos
da doutrina comparada norte-americana, em especial dos Esta-
dos Unidos da América (EUA). Contudo, o sistema penal exis-
tente em semelhante Republica possui diversas notas distintivas
em relacdo as elucubragdes aventadas por sua comunidade cien-
tifica juridica — notadamente, no que tange a rigidez da atividade
policial, manifestada de forma mais ostensiva a partir do Movi-
mento Lei e Ordem, em expansao desde a década de 1980.

Nada obstante semelhante realidade manifestada no pla-
no fenoménico, é cedico que o direito processual penal é fruto
ndo somente do jusnaturalismo humanista florescido a partir do
periodo iluminista, mas principalmente do positivismo juridico
na releitura tedrica do século XX, como forma de sobrelevar o
objetivo de limitacdo do arbitrio em um Estado Democréatico e
Social de Direito.

Ao desenvolver-se no ambito dogmatico e cientifico, o di-
reito processual penal tenciona adotar o modelo acusatorio, com
rigida separacdo entre as atividades de investigar, acusar, julgar
e executar a pena, de forma a garantir o corolario da imparciali-
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dade e aplicar o principio constitucional do juizo natural (Cons-
tituicdo Brasileira de 1988, art. 5°, XXXVII e LIII). Nesse deside-
rato, a maioria dos procedimentos em matéria criminal restam
circunscritos pelo sistema de valoracao probatodria do livre con-
vencimento motivado ou da persuasdo racional, com supedaneo
no art. 155 do Decreto-Lei Federal n. 3.689/1941 (Cédigo de Pro-
cesso Penal — CPP/1941).

Entretanto, subsiste no direito processual penal um rito de
natureza especial em que o julgamento entre comuns prevalece
sobre a apreciagdo técnica de juiz togado, que no Brasil é inves-
tido em sua fungdo pela via meritocratica do concurso publico:
trata-se do procedimento (ou rito) do jari, composto perante Or-
gao jurisdicional conhecido por Tribunal do Juri.

Nesse 6rgao, a apreciagao do caso penal é submetido a sete
jurados, escolhidos dentre o povo segundo requisitos determi-
nados no CPP /1941, fomentando ao maximo a democratizagdo
do julgamento de crimes dolosos contra a vida, nos termos do
art. 5°, XXXVIII, da Constituicdo Brasileira de 1988, que traz os
principios aplicaveis ao rito, a saber: plenitude de defesa, sigilo
das votagOes, soberania dos veredictos e competéncia para julgar
crimes dolosos contra a vida.

Os jurados, ao contrario dos juizes togados, ndao dispdem
de rigoroso conhecimento juridico para apreciar casos penais; a
fim de deslindar o referido obstdculo, permeiam regras e prin-
cipios especiais no rito do juri. Uma das orientacdes de maior
significado € a aplicacdo do sistema de valoragdo probatoéria da
intima convic¢do no Tribunal do Jari. Nesses termos, a decisdo
tomada pelos jurados prescinde de motivagdo ou fundamenta-
¢ao, julgando crimes dolosos contra a vida exclusivamente con-
forme sua consciéncia.

Soluciona-se grave controvérsia, mas ndo se exime o pro-
cedimento especial do juri de um profundo debate critico, em
especial acerca da possibilidade de se influenciar a decisao dos
jurados, ainda mais considerando-se o principio da plenitude

de defesa (Constituicdo Brasileira de 1988, art. 5°, XXXVIII, “a”)
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- que, em uma leitura a contrario sensu, permite que a acusagao
sustente a condenagdo com base em elementos extrajuridicos da
mesma forma que a defesa pode deles se valer para pleitear a
absolvi¢ao ou a reducdo de pena.

A influéncia supramencionada poderé ser positiva ou negati-
va, a depender dos elementos de persuasdao manejados pela acusagao
ou pela defesa. Aduz-se ao fato ora constatado o sistema de fixagao
do veredicto pelo corpo de jurados no ordenamento brasileiro (maio-
ria, ao contrario da pratica no direito comparado norte-americano,
que se baseia no julgamento pela unanimidade), o que gera novos
debates na doutrina pétria, especialmente quanto ao polémico resul-
tado “4x3” - fruto de prolifero embate na comunidade juridica nacio-
nal, que certamente desbordaria os lindes do presente trabalho.

Nesse sentido, situagdes como o uso de algemas e de uni-
forme do estabelecimento penal onde estd encarcerado o acusa-
do podem abalar sobremaneira o estado animico dos jurados,
influenciando decisivamente o veredicto em prol da condenacgao
em flagrante violagdo a imparcialidade que deve existir no julga-
mento de casos penais.

Outrossim, o sopesamento de interesses como a seguranca
e incolumidade fisica de todos os atores do rito especial do juiri
(juiz, promotor publico, jurados, advogado e ouvintes na plateia)
é de fundamental importancia, principalmente quando ha risco
de fuga ou de uso da violéncia por parte do acusado. Os postu-
lados normativos aplicativos da razoabilidade e da proporciona-
lidade devem ser levados em consideragdo, ao menos quanto ao
uso de algemas durante as audiéncias em que houver a presenga
do acusado no procedimento do juri, seja na fase do judicium ac-
cusationis, seja na fase do judicium causae.

Ainda assim, ndo sdo raras as hipoteses em que os repre-
sentantes da acusacao exploram ao maximo os elementos de per-
suasdo que circunscrevem o acusado no momento da audiéncia,
o que certamente vulnera de morte o principio da ampla defesa
em seus multiplos aspectos, conforme prelecionado pelo art. 5°,
LV, da Constituicao Brasileira de 1988.
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Este estudo tem por tematica o sistema da intima convicg¢do
no procedimento especial do juri e sua manifestacdo no ambito
do conselho de sentenca, com especial destaque para a influéncia
negativa que determinados elementos de persuasao exercem no
estado animico dos membros do conselho de sentencga, elencan-
do-se como exemplos paradigmaéticos o uso de algemas e de uni-
formes de estabelecimentos penais pelos acusados no momento
das audiéncias do rito do juri.

Embora os elementos de persuasao aferidos sejam varia-
dos, ndo apenas no rito especial do juri, mas também na proces-
sualistica penal como um todo, destacam-se dois que possuem
notavel interesse nas atividades hodiernas do Tribunal do Juri: o
uso de algemas e o uso de uniformes do estabelecimento penal
onde se encontra encarcerado o acusado.

A selecdo dos exemplos — e estudos de caso correlatos —
leva em consideragdo ndo apenas serem recorrentes no mundo
fenoménico, mas também terem sido objeto de profunda anélise
da jurisprudéncia dos tribunais patrios — principalmente o uso
de algemas, objeto da Simula Vinculante n. 11 do egrégio Supre-
mo Tribunal Federal (STF).

O objetivo geral do presente trabalho é promover uma
abordagem sistematica do rito do juri sob a égide do sistema de
valoragdo probatodria da intima convic¢dao — que também pode ser
reconhecido como principio aplicavel ao julgamento pelo conse-
lho de sentenga — e de que forma o uso de algemas e uniformes
influencia a opinido dos jurados. Embora sistemaético, este traba-
lho nédo olvidara do rigor cientifico necessario, considerando o
histdrico e atividade exercidos por seus autores.

O objetivo especifico, por sua vez, envolve uma profunda
analise dos referidos elementos de persuasdo, aptos a influenciar
negativamente o conselho de sentenca — estudo que nao se limita-
rd apenas no ambito juridico, mas filoséfico e sociologico, também
com supedaneo na formacgao académica e pratica dos autores.

As fontes manejadas na presente obra serao essencialmente
bibliogréficas, também reputando-se pertinente a apresentacgdo
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de pesquisas na area da criminologia e da sociologia criminal
acerca do uso de algemas e vestes estigmatizantes no rito espe-
cial do juri, dotado de significativa historicidade no direito pro-
cessual penal brasileiro.

A metodologia aplicada ao presente estudo é calcada na
pesquisa qualitativa do levantamento bibliogréafico supra. Ade-
mais, as ilacdes de natureza dedutiva serdao constantes, na me-
dida em que o estudo da dogmatica juridica processual penal
deve ser realizado inicialmente nas matrizes tedricas para que
se desenvolvam reflexdes de ordem prética, ainda mais em um
estudo que contemple o sistema de valoragdo probatoria tipico
do rito do juri, de significativa insercao social e, por vezes, apelo
mididtico - feliz ou infelizmente.

A prudéncia recomenda que o método dedutivo seja ade-
quado ao direito processual penal, a fim de que suas bases te-
Oricas encontrem guarida no mundo fenoménico. A sociedade
brasileira, de matriz cultural latina, colonial e escravocrata, in-
fluenciou de forma ostensiva o direito processual penal, con-
siderando que o principal diploma de ritos fora publicado du-
rante o periodo histdrico ditatorial conhecido como Era Vargas
(1930-1945). Logo, o rigor cientifico da processualistica penal é
de fundamental relevancia para que sua pratica ndo tergiverse
das bases tedricas limitadoras do arbitrio estatal, gerando um
verdadeiro direito processual penal simbolico.

O presente estudo reputa-se em um didlogo reflexivo que
ndo olvida da teoria filoséfica critica, elucubrada pela Escola de
Frankfurt nos estudos neomarxistas publicados por essa corren-
te de pensamento ao longo do século XX. O direito processual
penal recebe os influxos da superestrutura estatal capitalista,
bem como da matriz autoritaria ja existente desde a origem de
seu principal diploma a partir de 1941, conforme se verd nos
capitulos subsequentes.

Nesse desiderato, o abuso de elementos de persuasao pelos
representantes da acusagao no Tribunal do Jari com o fito de pro-
mover influéncia negativa nos jurados que compdem o conselho
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de sentenga — tais como o uso de algemas e as vestes estigma-
tizantes (como uniformes de estabelecimentos penais) durante
as audiéncias designadas no procedimento —, quando ha coagao
explicita ou velada no acusado, constitui-se em violagao a regras
dispostas em tratados internacionais de direitos humanos, con-
forme sustenta este trabalho.

Aduz-se a vulneracao da imparcialidade como pressupos-
to da fase decisoria do rito especial do juri a violagdo das regras
de importantes tratados internacionais de direitos humanos,
muitos dos quais incorporados ao ordenamento juridico patrio,
como a Convenc¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica), bem como documentos internacionais
relevantes, como a Declaracao Universal dos Direitos Humanos
e as Regras Minimas das Nag¢des Unidas para o Tratamento de
Presos (Regras de Mandela), que ao contemplarem o principio
constitucional da dignidade humana no tratamento de reclusos
do sistema prisional, por via de consequéncia ndo o tornam es-
tigmatizado perante os jurados no momento da audiéncia em
plenario do Tribunal do Juri.

Logo, o estudo ndo apenas se limitard a uma abordagem
estanque do direito processual penal brasileiro, mas buscara
no direito comparado e no direito internacional dos direitos
humanos o manancial necessdrio para se promover uma re-
flexdo critica acerca do uso de algemas, uniformes e outros
artificios estigmatizantes em acusados perante o Tribunal do
Juri, intentando um dialogo sobre os abusos cometidos pelos
representantes da acusa¢do ao manipular tais elementos em
favor da condenacao.

Aliando a experiéncia e historico académico dos autores a
uma abordagem cientifica de fendmeno sociolégico ocorrido na
pratica do rito especial do juri, a presente obra introduz debate
que certamente restard prolifero, principalmente no espectro de
uma teoria discursiva do direito processual penal, baseada nos es-
tudos desenvolvidos pela mencionada Escola de Frankfurt, mor-
mente pelo filésofo germanico Jiirgen Habermas.
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Embora de elevada densidade teérica, este trabalho busca
inser¢ao pratica, na medida em que a manipulacdo da psiqué
dos jurados é uma infeliz realidade no mundo fenoménico, e
por vezes resulta em sentengas posteriormente anuladas em
segundo grau de jurisdi¢do. Além disso, a influéncia midiéti-
ca aliada aos elementos de persuasdo estigmatizantes, como os
que se reputam objeto deste estudo, exerce significativo abalo
na decisao final do conselho de sentenca, que resta vulnerada
por consideragOes de natureza subjetiva, que deveriam ser con-
tidas ao méximo no ambito do Tribunal do Juri, conquanto seja
admissivel em tal procedimento o sistema de valoragdo proba-
toria da intima convicgao.

Enfim, sustenta-se que o abuso na manipulac¢do do uso de
algemas, vestes estigmatizantes e outros elementos de persua-
sdo negativos perante os jurados que compoem o conselho de
sentenca reputa-se em grave viola¢do aos direitos humanos do
acusado, devendo ser afastado pelo juiz presidente do Tribunal
do Juri ainda que execravel o delito cometido — consideracao esta
de ordem estritamente pessoal e ndo condizente com a impar-
cialidade do juiz presidente —, por ser corolario de um patamar
civilizatdrio tipico do Estado Democratico e Social de Direito.

O debate sobre direitos humanos no Brasil jamais pode
ser considerado agodado, ainda que o pais registre altos indi-
ces de criminalidade — dependentes de variados fatores que
ndo podem ser reduzidos a posi¢cdo mididtica sobre a matéria.
A protecdo dos direitos humanos dos acusados existe ndo so-
mente por sua intrinseca humanidade, mas para evitar que o
arbitrio estatal atinja também o povo, o cidaddo hodierno, o
homem médio e prudente. Esse, para além do objetivo cientifico, é
o objetivo social desta abordagem.

2. INTRODUCAO AOS FUNDAMENTOS HISTORICO-ETI-
MOLOGICOS

A abordagem etimologica e historica sobre o uso de alge-
mas, vestes estigmatizantes (como os uniformes tipicos do sis-
tema prisional) e outros elementos negativos de persuasao em
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acusados no processo penal é de suma importancia para que
se estude de que forma a manipulagdo de tais elementos pelos
representantes da acusacdo (Ministério Publico e assistente de
acusacao) pode se reputar significativa na formacdo do veredicto
lavrado pelo conselho de sentenca.

O uso de algemas, mais que um requisito de manutengao
da incolumidade fisica e seguranga dos atores envolvidos no sis-
tema penal, de terceiros e do préprio acusado, subsiste como os-
tensivo artificio estigmatizante do sujeito passivo do jus puniendi,
principalmente quando o acusado é coagido a usar algemas no
principal ato processual da fase instrutéria: a audiéncia de ins-
trucdo — no procedimento bifasico do juri, cindida em audiéncia
perante o juiz presidente no judicium accusationis e perante o ple-
nario do juri no judicium causae.

Logo, uma abordagem juridico-filoséfica e critica do uso de
algemas e sua evolugdo na histéria do direito processual penal
como simbolo do carcere é fundamental para a compreensao de
sua indiscriminada exigéncia em audiéncias do rito especial do
juri defronte ao conselho de sentenca — considerando que o ob-
jeto deste estudo € a influéncia negativa que semelhante pratica
exerce sobre o julgador leigo®.

Para tanto, ha que se calcar essa exposi¢do na experiéncia
histdrica, juridica, filosofica e socioldgica de outras nagdes, que
certamente influenciaram a matriz cultural brasileira, com desta-
que para os paises da Europa continental e os EUA, que a partir
do século XX passaram a assumir a posi¢ao deixada pelo Reino
Unido quando do término do concerto europeu (1815-1914)°.

2 Nada obstante, infelizmente vé-se com frequéncia na pratica forense a influéncia que o uso de algemas,
vestes estigmatizantes e outros elementos negativos de persuasdo exercem sobre julgadores togados no
processo penal. Contudo, a presente obra ater-se-a a influéncia exercida sobre os julgadores leigos do
tribunal popular, pois cré-se firmemente ser mister aos julgadores togados, juizes de direito, recorrerem
a formagao juridica e humanistica necessaria para o exercicio da jurisdi¢ao, a fim de sua imparcialidade
ndo restar comprometida por semelhantes praticas dos representantes da acusagdo. Outrossim, o uso de
algemas e uniformes do sistema prisional somente deveriam ser exigidos quando estritamente necessario,
observando-se o teor da Stimula Vinculante n. 11 do e. STF acerca do uso de algemas. Por isso, a fim de
nao se desbordar o objetivo da obra, consigna-se essa critica, a fim de que os juizes de direito detentores de
competéncia criminal reflitam prudentemente sobre a efetiva necessidade de réus presos apresentarem-se
em audiéncia ostentando algemas, condicdo esta que poderd provocar abalos no estado animico aptos a
contaminar a imparcialidade até mesmo da mais impassivel das mentes.

3 No espectro da histéria do direito internacional ptblico e na teoria das relagdes internacionais, o Con-
gresso de Viena em 1815 inaugurou periodo de equilibrio do poder politico na sociedade internacional

| R. EMER], Rio de Janeiro, v. 22, n. 2, p. 221 - 248, Maio-Agosto. 2020 | 229



3. ETIMOLOGIA E HERMENEUTICA JURIDICO-PENAL

Preliminarmente, sustenta-se que a etimologia muito tem
a contribuir no estudo de institui¢Ges juridicas e fendmenos so-
ciais. A construcdo histérico-cultural do significado nas socie-
dades contemporaneas influencia sobremaneira a utilidade que
estas conferem ao objeto do significado, bem como a func¢ao que
os Estados Soberanos também delimitam para referido objeto.

Na filosofia pés-moderna, o professor Jiirgen Habermas,
filésofo da Escola de Frankfurt, desenvolveu a chamada teoria da
acdo comunicativa (ou do agir comunicativo), elaborando ao longo
de sua carreira académica uma nova filosofia da linguagem (HA-
BERMAS, 2011). Transpondo semelhante tese, mutatis mutandis,
para o direito penal, afirma-se a incidéncia de uma teoria da agio
significativa na abordagem do conceito analitico de delito.

Sobre a filosofia de Habermas e seus influxos na ciéncia
juridica e no direito penal, expde-se didatico escolio doutrindrio
(GALVAO, 2013, pp. 35-36 e 45-46), in verbis:

Em sua Teoria da agdo comunicativa, publicada na Ale-
manha em 1982, Habermas reconstruiu os pressupostos
racionais implicitos na linguagem, ressaltando que em
todo o ato de fala o falante manifesta aos ouvintes uma
pretensdo de validade (expectativa de que o que se diz é
verdadeiro ou correto) ao mesmo tempo em que a sub-
mete a critica, o que oferece uma possibilidade para a
sua reformulacdo. Habermas ainda distinguiu a agdo

conhecido como concerto europeu. Capitaneado pelo Reino Unido, que ao longo do imperialismo ou neoco-
lonialismo vigorante no século XIX instituiu uma verdadeira pax britannica conforme estudos jusinterna-
cionalistas, tal periodo findou-se com a eclosdo da I Grande Guerra, em 1914. Durante o concerto europeu,
o tabuleiro das relag6es internacionais tinha no Reino Unido seu principal ator econdmico e politico. Con-
tudo, ap6s a I Grande Guerra, os EUA passaram a exercer cada vez mais influéncia na sociedade interna-
cional, mormente nos paises latino-americanos. Tal ingeréncia ndo se limita apenas aos aspectos econémi-
cos e politicos, mas também aos juridicos, adotando o Brasil grande parte das teorias desenvolvidas pela
doutrina e jurisprudéncia comparadas norte-americanas, em detrimento do sistema romano-germéanico
adotado pelos paises da Europa continental. Semelhante conflito entre os sistemas da civil law (romano-
-germanico) e common law (anglo-saxao) atingiu significativamente o direito processual penal brasileiro,
com a crescente influéncia da teoria dos precedentes centrada nos julgamentos proferidos pelos egrégios
Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justiga (ST]), pelas teorias de inadmissibilidade
de provas obtidas por meios ilicitos (como a teoria dos frutos da drvore venenosa — fruits of the poisonous tree),
pelos modelos de instrugdo probatéria (como a arguigdo direta na produgdo de prova oral por meio do
modelo de cross examination, em contraposigao do tradicional modelo presidencialista de instrugdo proces-
sual penal), dentre outros exemplos que serdo ofertados na presente obra. Para maior aprofundamento na
tematica jusinternacionalista correlata, cf. GUERRA, 2017; REZEK, 2008; SHAW, 2008; SEITENFUS, 2004.
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comunicativa, em que o falante manifesta a intengao de
comunicar uma opinido e entender-se com os demais
participantes da comunidade de comunicagdo sobre as
coisas comuns do mundo da vida, da agdo teleolégica
(estratégica), em que o falante busca intervir na socie-
dade para a realizacdo de um determinado fim, como é
o caso da persuasdo da opinido alheia e a imposicao de
normas de conduta. Em ambas as manifestacdes ha uma
pretensdo do falante de que o saber que é expresso por
meio da manifestagdo seja valido e isso quer dizer: ver-
dadeiro para a agdo comunicativa e correto para a agao
teleoldgica. (...) A evolugdo critica das teorias sociais e,
consequentemente, das teorias do Direito e da Justica
indicaram a necessidade de mudar o paradigma tradi-
cional da racionalidade pratica (cognitiva instrumental)
que influenciou as elabora¢des dogmaticas tradicionais
do Direito Penal. A racionalidade pratica se desenvolve
por um sujeito que pensa o mundo a partir de si mesmo
e, com base em sua propria consciéncia sobre os fatos
sociais, produz a norma juridica. Essa racionalidade
permite o estabelecimento de um Direito Penal de in-
dole antidemocrética que deve ser superado. A racio-
nalidade comunicativa, por outro lado, promove uma
intervengdo menos utilitarista e mais procedimental do
Direito, na medida em que a ordem normativa se orien-
ta menos pelo conhecimento ou sua aquisi¢do e mais
pela forma com que os sujeitos capazes de linguagem e
acao fazem uso do conhecimento.

Semelhantemente, propde-se neste estudo uma abordagem
do uso de algemas nas audiéncias do rito especial do juri que
leve em preliminar consideragdo seu significado no plano lin-
guistico, a exercer aprioristica influéncia nos jurados enquanto
atores sociais. Nesse sentido, essencial aferir o significado da
expressao em comento para obtemperar sobre seu impacto na
sociedade contemporanea e, por via de consequéncia, no estado
animico dos integrantes do conselho de sentenca.
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A expressao “algema” é oriunda do arabe al-djama’a (“pul-
seira”). No diciondrio do professor Antonio Houaiss, a palavra
tem por significado a exata defini¢do do objeto ou artificio que a
corporifica: “Espécie de argola de ferro provida de fechadura, que serve
para prender uma pessoa pelo pulso” (HOUAISS, 2018).

Contudo, por vezes o significado de uma palavra nao se
limita ao objeto que ela pretensamente designa. Nesse sentido,
o dicionario do professor Candido de Figueiredo atribui ao
vocabulo “algema” a seguinte definigdo: “Instrumento de ferro,
com que se prende alguém pelos pulsos. Cadeia; grilheta. Oppres-
sao” (FIGUEIREDO, 1913, p. 82). Ao trazer a opressao como
um dos significados da palavra “algema”, o filélogo lusita-
no demonstra que semelhante petrecho inspira no imaginario
humano a ideia do arbitrio. As algemas sdo, nesse sentido, o
maior simbolo do carcere.

A natureza das algemas como simbolo do carcere perfaz-
-se nas sociedades modernas especialmente por meio do uso
mididtico em operagdes policiais de grande repercussao nacio-
nal. Em um processo penal de modelo supostamente acusato-
rio, como ocorre no Brasil, a fase de investigacao preliminar
deveria manter-se destacada da instrucao processual penal;
contudo, a pratica demonstra que tal proposi¢do ndo se susten-
ta no mundo fenomeénico.

Casos emblematicos da jurisprudéncia criminal brasileira
do rito do juri - cite-se, de forma ainda perfunctdria, o caso Eliza
Samudio (Ministério Puablico do Estado de Minas Gerais v. Bru-
no Fernandes de Souza), que serd abordado mais detidamente
ao longo desta obra — revelam que a influéncia mididtica exerce
desde logo um grave e negativo abalo no estado animico dos in-
tegrantes do conselho de sentenca. A exposi¢do na midia escrita,
virtual e televisiva do acusado ostentando algemas — ainda que
nao oferega risco a si mesmo e a terceiros —ja o estigmatiza mes-
mo que o direito processual penal brasileiro adote o principio
constitucional da presunc¢do de inocéncia (Constituicdo Brasilei-
ra de 1988, art. 5°, LVII).
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Sustenta-se no presente estudo que a aplicagdo das algemas
como elemento de convic¢ao negativa para os julgadores leigos
é intensificada pela manipulag¢do midiatica de tal objeto como
simbolo do cércere, de um prejulgamento ao acusado que ainda
ndo teve sequer sua culpa formada ap0s transito em julgado da
sentenca penal condenatodria®.

Ademais, embora a doutrina nacional sustente que o pro-
cesso penal brasileiro é informado pelo modelo acusatorio, de
rigida separacdo entre as func¢des de investigar, denunciar, jul-
gar e executar a pena — e de fato verifique-se esse fendmeno na
formalidade dos atos de persecugdo penal, com a existéncia de
orgdos autonomos de Policia Judicidria, Ministério Publico e jui-
zes destacados para a fase de conhecimento e de execugdo penal
—, a pratica também demonstra que diversos postulados tipicos
do modelo acusatorio de processo penal sao olvidados no trans-
curso da fase cognitiva, especialmente quanto a separagdo que
deveria existir entre as ilagdes contidas no relatdrio do inquérito
policial e a fundamentacdo das sentengas penais condenatdrias
em primeiro grau de jurisdicao.

Apenas o fato de os autos de inquérito policial fazerem
parte integrante e plenamente acessivel dos autos processuais
ja demonstra a fragilidade do modelo acusatoério praticado no
Brasil, na medida em que caberia ao Ministério Publico, em
sua dentincia, reproduzir fielmente o disposto no relatério de
inquérito policial, sendo este dispensavel segundo remansoso
entendimento pretoriano.

Na investigacdo de crimes dolosos contra a vida, em que
por vezes hd maior exposi¢do mididtica, a cautela por parte do
juiz togado presidente e dos julgadores leigos membros do con-
selho de sentenca deveria ser ainda maior em nao se permitirem

4 Nada obstante, o e. STF formou precedente, em 2016, sobre a possibilidade de cumprimento provisério
da pena apds sentenca penal condenatéria em segundo grau de jurisdigdo, nos termos do julgamento
do Habeas Corpus n. 126.292 (rel. min. Teori Zavascki). Sustenta-se neste estudo que tal entendimento,
data venia, encontra-se inadequado dada a redacdo do art. 5°, LVII, da Constitui¢do Brasileira de 1988,
que atende aos principios estabelecidos em tratados internacionais de direitos humanos incorporados ao
ordenamento juridico patrio, tais como a Convengao Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de
Sao José da Costa Rica) — em seu art. 8, item n. 2 — e 0 Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de
1966 — em seu art. 14, item n. 2.
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contaminar pelas ilagdes consubstanciadas nos autos de inqué-
rito policial, considerando que os arts. 478 e 479 do CPP/1941°,
ao trazerem rol taxativo de limitacdes a leitura de documentos
pelos jurados, ndo incluem os autos do inquérito policial, que
trazem consideragdes promanadas por sujeito parcial da perse-
cucdo penal — a autoridade policial.

Logo, os representantes da acusacao podem lancar mao de
documentos constantes no inquérito policial, cujo desenvolvi-
mento as mais das vezes fora fortemente marcado pela influén-
cia midiatica no curso da investigacao preliminar. Por mais que
as regras supra vedem consideragOes sobre o uso de algemas nas
alegacOes orais despendidas pelos representantes da acusacgao,
as referéncias estigmatizantes inclusas nos autos de inquérito
policial, ao alcance dos jurados e do juiz presidente do Tribunal
do Juri, preliminarmente exercem o efeito negativo e violam o
modelo acusatorio. Esse e outros exemplos terminam por ensejar
que parte da doutrina sustente ter o Brasil adotado um modelo
misto® ou acusatorio flexivel’.

5 Decreto-Lei n. 3.689/1941 (Cédigo de Processo Penal). Art. 478. Durante os debates as partes nio poderdo, sob pena
de nulidade, fazer referéncias: I — a decisio de proniincia, as decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusagio
ou a determinagdo do uso de algemas como argumento de autoridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado; I —ao
siléncio do acusado ou a auséncia de interrogatorio por falta de requerimento, em seu prejuizo. Art. 479. Durante o
julgamento ndo serd permitida a leitura de documento ou a exibigdo de objeto que ndo tiver sido juntado aos autos com
a antecedéncia minima de 3 (trés) dias iiteis, dando-se ciéncia a outra parte.

6 Esta é a posigao, dentre outros, do professor Guilherme de Souza Nucci. Relevante o excerto doutrinario
de obra da lavra do referido estudioso, in verbis: “O sistema adotado no Brasil, embora ndo oficialmente, é o
misto. Registremos desde logo que hd dois enfoques: o constitucional e o processual. Em outras palavras, se féssemos
seguir exclusivamente o disposto na Constituigdo Federal, poderiamos até dizer que nosso sistema é acusatorio (no
texto constitucional encontramos principios que regem o sistema acusatorio). Ocorre que nosso processo penal (proce-
dimento, recursos, provas, etc.) é regido por Cédigo especifico, que data de 1941, elaborado em nitida ética inquisitiva
(...). Logo, ndo hd como negar que o encontro dos dois lados da moeda (Constituicdo e CPP/1941) resultou no hibri-
dismo que temos hoje. Sem diivida se trata de um sistema complicado, pois é resultado de um Cédigo de forte alma
inquisitiva, iluminado por uma Constituicdo Federal imantada pelos principios democriticos do sistema acusatdrio.
Por tal razio, seria fugir a realidade pretender aplicar somente a Constituicdo a pritica forense. Juizes, promotores,
delegados e advogados militam contando com um Codigo de Processo Penal, que se estabelece as regras de funcio-
namento do sistema e ndo pode ser ignorado como se inexistisse. Essa jungio do ideal (CF) com o real (CPP/1941)
evidencia o sistema misto” (NUCCI, 2012, p. 126).

7 Esta é a posicao, dentre outros, do professor Luiz Flavio Gomes (GOMES, 2016). O professor Fernando da
Costa Tourinho Filho, membro aposentado do Ministério Ptblico do Estado de Sao Paulo, também aparen-
ta filiar-se a essa corrente de pensamento, nos termos do escélio doutrindrio de sua lavra que segue, in ver-
bis: “No Direito pitrio, o sistema adotado, pode-se dizer, nio é o processo acusatério puro, ortodoxo, mas um sistema
acusatério com laivos de inquisitivo, tantos sdo os poderes conferidos aquele cuja fungdo é julgar com imparcialidade
a lide, mantendo-se equidistante das partes. Na verdade, pode o Juiz requisitar abertura de inquérito (art. 5°, 11, do
CPP/1941), decretar de oficio prisdo preventiva (art. 311 do CPP/1941), conceder habeas corpus de oficio (art. 654,
§2°,do CPP/1941), ser destinatdrio da representacio (art. 39 do CPP/1941), ordenar, mesmo antes de iniciada a agio
penal, a produgio antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes (art. 156, II, do CPP/1941), ouvir outras
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Portanto, verifica-se em primeiro lugar que a manipulagdo
semantica e discursiva das algemas como simbolo do carcere e
de uma aprioristica culpa ja é apta a formar no espirito dos julga-
dores do rito especial do juri —juiz presidente e jurados integran-
tes do conselho de sentenca do Tribunal do Jari — uma convicgao
negativa sobre o acusado que ostenta semelhante objeto durante
as audiéncias de instrugao, ainda que seu uso nao seja justificado
nos termos da Simula Vinculante n. 11 do e. STE.

4. TRAJETO HISTORICO NAS SOCIEDADES OCIDENTAIS

O uso de algemas em réus presos como forma de se impedir
a fuga ou atentado a incolumidade fisica prépria e de terceiros
encontra-se imbricado na histéria das civilizacdes humanas des-
de priscas eras. Seu manejo como simbolo do carcere e presuncao
de culpa deita raizes especialmente nas sociedades ocidentais,
objeto de pesquisa desta parte do estudo.

H4 que se distinguir, em abordagem preliminar, o uso de al-
gemas — considerando a etimologia da palavra, ja aferida supra —
do uso de outros artificios criados para subsidiar o cércere nas pe-
nas privativas de liberdade, sejam elas provisorias ou definitivas.

Nesse sentido, podem ser destacados trés objetos com fi-
nalidades distintas, a saber: as algemas, objeto especifico deste
trabalho; o marca-passo, nome popular conferido as algemas para
pés, tendo carater ainda mais carregado de simbolismo estig-
matizante, sustentando-se ser uma flagrante violacdo a normas
protetivas dos direitos humanos; e os grilhdes, que para fins do
presente estudo podem ser considerados as algemas ou marca-
-passo dotados de mecanismos aflitivos, divergindo portanto de
sua finalidade protetiva para resultar em instrumento de tortura®.

testemunhas além das indicadas pelas partes (art. 209 do CPP/1941) e, inclusive, as referidas pelas testemunhas (§1°
do art. 209 do CPP/1941), etc” (TOURINHO FILHO, 2012, pp. 79-80).

8 Existem estudiosos que aproximam os conceitos de marca-passo e grilhdes, na medida em que tam-
bém se constituem em método aflitivo de cerceamento da liberdade, no espectro psicolégico. Posto isso,
definem o agrilhoamento contemporadneo como o uso de marca-passo em réus presos proviséria ou defi-
nitivamente, em seus ocasionais deslocamentos para o ambiente externo ao estabelecimento penal. Cf. a
obra de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar, em referenciado trecho que segue: “Jd quanto ao uso
de grilhdes, ou seja, pegas metdilicas para prender os tornozelos, estes se revelam nitidamente desproporcionais, sendo
sua utilizagio injustificada” (TAVORA e ALENCAR, 2015, p- 828). Ressalte-se que, no Brasil, o caso “Minis-
tério Publico Federal v. Sérgio de Oliveira Cabral Santos Filho”, derivado da atuacdo da Policia Federal
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A Antiguidade clédssica e pods-classica apresenta o largo
uso de grilhdes no tratamento destinado a presos temporarios e
definitivos, dado o processo penal primitivo da época, que esti-
mulava a pena de escraviddo temporaria para determinadas ca-
tegorias delitivas — em especial devido a auséncia de rigida sepa-
racdo entre o direito penal e o direito civil, por existirem a época
ilicitos civis que resultavam em puni¢des de natureza corporal
tipicamente ligadas ao direito penal, como ocorria por ocasido da
inadimpléncia de obrigacdes civis.

Outrossim, o agrilhoamento na antiguidade correspondia
a natureza aflitiva de tal artefato, dada a subsisténcia da ideia de
vinganga privada existente em determinadas civiliza¢des (como a
babildnica e hebraica) e mesmo da ideia de vinganga piiblica trazi-
da a lume pela sociedade romana.

Uma melhor compreensao sobre de que forma a natureza
vingativa da pena desenvolvia-se na Antiguidade pode ser obti-
da no magistério de BITENCOURT (2018, pp. 82-84), cujo didati-
co excerto doutrinario segue adiante, in verbis:

Nas sociedades primitivas, os fendmenos naturais ma-
léficos eram recebidos como manifestacdes divinas
(“totem”) revoltadas com a prética de atos que exigiam
reparacao. Nessa fase, punia-se o infrator para desagra-
var a divindade. (...) Esta fase, que se convencionou
denominar fase da vinganca divina, resultou da grande
influéncia exercida pela religido na vida dos povos anti-
gos. (...) Com a evolugdo social, para evitar a dizimagao
das tribos, surge a lei de talido, determinando a reagdo
proporcional ao mal praticado: olho por olho, dente por
dente. Esse foi o maior exemplo de tratamento iguali-
tario entre infrator e vitima, representando, de certa
forma, a primeira tentativa de humanizacdo da sangdo

na chamada “Operacao Calicute”, foi marcado pela exposi¢ao midiatica do ex-governador do Estado do
Rio de Janeiro Sérgio Cabral ostentando marca-passo na qualidade de preso provisério, o que se sustenta
ser grave violagdo aos direitos humanos de acusado que ndo oferecia risco objetivo a incolumidade fisica
propria e de terceiros ao longo do processo, sendo totalmente injustificado o agrilhoamento do ponto de
vista do direito processual penal democrético e contemporaneo, considerando a natureza econdémica do
delito imputado ao acusado. Sobre a distingdo entre crimes econdmicos em sentido amplo e em sentido
estrito, cf. CAVADAS, 2018.
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criminal. A lei de talido foi adotada no Cédigo de Ha-
murabi (Babil6nia), no Exodo (hebreus) e na Lei das XII
Tébuas (romanos). (...) Finalmente, superando as fases
da vinganga divina e da vinganga privada, chegou-se
a vinganca publica. Nesta fase, o objetivo da repressdao
criminal é a seguranga do soberano ou monarca pela
sanc¢do penal, que mantém as caracteristicas da cruel-
dade e da severidade, com 0 mesmo objetivo intimida-
tério. (...) De qualquer sorte, em nenhuma dessas fases
de vinganga houve a liberacdo total do carater mistico
ou religioso da sangdo penal, tampouco se conheceu a
responsabilidade penal individual, que somente a par-
tir das conquistas do Iluminismo passou a integrar os
mandamentos mais caros do Direito Penal.

O uso de algemas para os réus presos no transcurso do jul-
gamento, ainda que na Antiguidade classica fossem mais céleres
que a pratica forense atual, j& denunciava o abuso inquisitivo e
estigmatizante do referido artefato. Com especial interesse a par-
tir da Idade Média, periodo historico em que o direito germanico
mesclou-se as instituigdes romanas e candnicas da nascente igre-
ja cristd romana, o agrilhoamento e a adogao das algemas mucul-
manas, mais funcionais e menos custosas para fabricagdo (entdao
em escala artesanal), passam a ser procedimentos hodiernos de
apresentacao de réus encarcerados para julgamento, havendo
apenas a experiéncia helénica, mormente ateniense, no que con-
cerne ao julgamento por tribunal popular — sendo ainda mais
comum o modelo presidencialista de juizo singular, baseado na
préatica franco-germanica.

Outrossim, o proprio encarceramento decorrente da pena
de prisdo, da qual o uso de algemas pode ser considerado
maior simbolo, apresenta cerceamento do direito de liberdade
ambulatorial comparavel a forma de tortura, ainda que aparen-
temente branda. Nesse sentido, a pena de prisdao pode ser con-
siderada uma evolugdo das penas corporais de outrora. Assim
opina o professor e soci6logo francés Michel Foucault sobre a
superagao dos suplicios corporais em favor da pena de prisao,
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quando afirma que “a punigdo vai-se tornando, pois, a parte mais
velada do processo penal”®.

Mesmo com a adogao da pena privativa de liberdade como
substituta dos vetustos suplicios corporais, o uso de algemas —
bem como, em determinados casos, a imoral permanéncia do uso
de grilhdes, como mencionado supra e conforme ainda adotado
na pratica de execugdo penal dos Estados Unidos da América no
transporte de presos —ainda representa um resquicio dos antigos
suplicios'’, especialmente no ambito das prisdes provisdrias, nas
quais a culpa sequer foi estruturada''.

9 Cf. excerto de obra referenciada do eminente historiador e sociélogo francés, in verbis: “A punicio vai-se
tornando, pois, a parte mais velada do processo penal, provocando vdrias conseqiiéncias: deixa o campo da percepgio
quase didria e entra no da consciéncia abstrata; sua eficdcia é atribuida a sua fatalidade nio a sua intensidade visivel;
a certeza de ser punido é que deve desviar o homem do crime e ndo mais o abomindvel teatro; a mecinica exemplar da
punigdo muda as engrenagens. Por essa razio, a justica ndo mais assume publicamente a parte de violéncia que estd
ligada a seu exercicio. O fato de ela matar ou ferir jd ndo é mais a glorificagdo de sua forca, mas um elemento intrin-
seco a ela que ela é obrigada a tolerar e muito lhe custa ter que impor” (FOUCAULT, 1999, p. 13). A existéncia de
um Museu da Tortura em Amsterdd, nos Paises Baixos, vem apenas a corroborar a institucionaliza¢do de
semelhante pratica ao longo de toda a Idade Média e inicio da Idade Moderna, somente vindo a ser grada-
tivamente erradicada no aspecto formal das execug¢des penais a partir do século XVIIL. Nada obstante, por
lamentavel ainda se observa a prética da tortura nas relagdes intramuros das institui¢des penitenciérias,
mormente latino-americanas, que por meio da limitagdo de direitos fundamentais exercem suposto contro-
le social informal da populagéo carceréria.

10 Destaque-se o entendimento do professor e jurista italiano Mario Losano acerca da evolugao do direito
penal na Europa continental, em didatico escélio doutrinario com o qual ilustra sua posi¢do valendo-se do
feixe de lictor, instrumento de tortura usado pelo império romano — curiosamente, simbolo do regime fas-
cista em vigor na Italia de 1922 a 1945 EC. Segue o excerto, in verbis: “Entre tortura e pena existe uma mistura
parcial, pois tortura ndo tem apenas uma fungio probatoria, mas antecipa também no todo ou em parte a punigdo do
culpado. A alegoria da Justica de Bruegel, o Velho, representa um mundo judicidrio em que a inexisténcia de garantias
processuais ndo permite distinguir quem, entre os torturados, estd sofrendo uma pena e quem estd fornecendo uma
prova. Até o final do século XVIII, de fato, a pena é essencialmente fisica. Na latinidade cldssica, o simbolo do poder
punitivo do Estado referia-se apenas as penas corporais: o feixe de lictor era efetivamente composto de varas para as
punicdes menores e do machado para a punicio capital. Ndo era diferente a situagdo dos ilicitos que hoje chamariamos
de civis: os credores insatisfeitos podiam vingar-se no corpo do devedor inadimplente, de forma que com o termo obli-
gatio (em latim, ligare é atar) designa-se originariamente tanto uma obrigagdo juridica, quanto um vinculo fisico”
(LOSANGO, 2007, p. 116). Incrivelmente, as instituigdes religiosas durante séculos exerceram significativo
estimulo na execugdo de penas cruéis e infamantes.

11 Sobre a natureza excepcional das prisdes provisérias, bem como da maior excepcionalidade do uso de
algemas para apresentagdo de presos provisérios em audiéncias de custédia ou instrutérias ao longo do
processo-crime, v. a abalizada opinido do professor Fauzi Hassan Choukr, no excerto dos comentarios que
seguem, in verbis: “Assim, hd nitido contraste entre a CR [Constituigdo da Reptblica] e a CADH [Convengao
Americana de Direitos Humanos] com a tépica do Cédigo [de Processo Penal] quanto ao tratamento do relacio-
namento liberdade-prisio, pois a legislacio infraconstitucional concebe esta 1iltima como instrumento essencial do
modelo persecutorio, e aloca a liberdade num plano de excegdo em relagio aquela. Tais bases sdo facilmente encontra-
das nas locugoes empregadas pela jurisprudéncia e pela doutrina dominantes, que utilizam expressdes como ‘concede-
se” ao se referir a liberdade, ‘beneficio” ou ‘benesse’ para o tema das contracautelas pessoais, notadamente a ‘liberdade
provisoria’, esta iiltima expressdo bem emblemdtica do tratamento do tema, alids, pois dela se extrai que provisoria nio
é a prisdo, mas sim a liberdade. A l6gica do sistema inquisitivo persiste, ndo apenas no plano normativo, mas também
no plano cultural” (CHOUKR, 2010, p. 452). Ao longo deste estudo cientifico, retornar-se-a a tematica dos
modelos de processo penal, com énfase na distin¢do entre o modelo inquisitivo e o modelo acusatério,
sustentando-se que o uso de algemas nas audiéncias instrutérias do rito especial do juri representa vinculo
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Entendido o uso de grilhdes, e posteriormente de algemas,
como auténtica forma de suplicio corporal — o primeiro, fisico, e
ambos, psicolégicos —, verifica-se que a estruturagdo do processo
penal a partir do periodo iluminista, notadamente a partir do
século XIX, resultou no abandono formal dos suplicios corporais
explicitos como espécies de san¢ao penal; contudo, sustenta-se
que a estigmatiza¢do provocada pelo uso indiscriminado de al-
gemas por presos provisorios ao longo do procedimento especial
do juri representa uma prévia sangao penal, na medida em que a
exposicao desnecessaria do acusado algemado (e, em alguns ca-
sos, algemado e agrilhoado ou submetido também ao marca-pas-
s0) promove uma prévia incriminacao e ilegal culpa aprioristica,
sem que sequer tenha sido lavrada sentenca penal condenatéria
correspondente.

A necessidade de estigmatizagdo da figura do criminoso,
real ou suposto — na medida em que o objeto deste estudo € o
uso de algemas por réus presos provisoriamente quando de sua
apresentacao em audiéncias do rito do juri —, € inerente a um mo-
delo cientifico-positivo de criminologia, conforme propugnado
na origem cientifica desta disciplina, no século XIX.

A criminologia positiva foi estruturada cientificamente
pelo estudioso italiano Cesare Lombroso, na conhecida obra O
Homem Delinquente, que estrutura sua teoria antropoldgica do
delito e do criminoso. Segundo o crimindlogo novecentista, o
delinquente ostentaria caracteristicas biologicas que o tornariam
propenso a conduta delitiva, tese que condizia com a ascensao
do determinismo nas correntes filoséficas do periodo, embaladas
pelos estudos evolucionistas do naturalista britanico Charles Da-
rwin, que cambiaram nas ciéncias humanas e sociais aplicadas
para o fendmeno pseudocientifico do darwinismo social. Infeliz-
mente, as ideias propugnadas por Lombroso contribuiriam para
o aparato ideoldgico de governos totalitarios na Europa, como o
nacional-socialismo alemao e o fascismo italiano.

O entendimento de que o delinquente era um ser nato e
propenso ao crime, nesse sentido, encontra azo em uma crimino-

ao anacronico modelo inquisitivo de processo penal.
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logia positiva e antropolégica como primeira escola de pensamento
significativa dessa nova ciéncia, ligada ao direito penal, mas dele
independente, o que leva juristas como o professor lusitano Jor-
ge de Figueiredo Dias a vindicarem a existéncia de uma ciéncia
total do direito penal, a englobar os estudos da dogmatica juridico-
-penal, da criminologia e da politica criminal (DIAS, 2012).

Acerca da escola de criminologia positiva e seus impactos

no Brasil, pertinente o seguinte escélio doutrinario, da lavra de
MAILLO e PRADO (2013, p. 95), em obra conjunta e comentando
a posicao de C. Carvalho Junior, in verbis:

240

Com o lastro anteriormente dito, pode-se considerar
que a criminologia positiva ja havia nascido na Euro-
pa em meados do século XIX ou pouco antes. Contudo,
sua consolidagdo somente tem lugar no final do mesmo
século, em 1872, com a obra de Lombroso (O homem
delinquente) e, em menor medida, com a de Ferri (So-
ciologia criminal) e Garofalo (Criminologia), o que se
conhece como a escola positiva ou italiana. Na sequ-
éncia do movimento europeu, o positivismo no Brasil
emerge nos dois polos culturais que dominavam a vida
juridica naquele momento histérico — especialmente na
segunda metade do século XIX — Olinda (Recife) e Sao
Paulo. Em sintese: nele “predominava um subconsciente
positivista na mentalidade brasileira que se expressou
de forma variada e em diversos campos de atividades.
Nao havia, entretanto, uma consciéncia do positivismo
como fendmeno cultural que nascera de uma construgao
tao idealizada e aprioristica quanto o sistema que pre-
tendera combater, tdo sujeito a dogmas, preceitos, exco-
munhoes quanto a ideologia que procurara contestar. A
intelectualidade brasileira do fim do século conhecia o
positivismo, sabia-o bem, mas ndo o entendia por com-
pleto. Via-o como uma forga revolucionaria quando na
verdade, era essencialmente conservador. Porém, para
aquele Brasil despossuido, pré-cientifico, escravagista,
que quase sucumbira ao desafio militar de uma peque-
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na nacdo meio indigena, o conhecimento da ciéncia, o
manuseio de uma linguagem técnica mais precisa, mui-
to mais que o comportado sistema de Comte, revestia-se
da sedugao e da temeridade de um programa revolu-
cionario completo, o que eclipsava os notorios aspectos
conservadores e mecanicistas da doutrina positivista’.
A Escola Positiva atingiu aqui seu apogeu no final do
século XIX e inicio do século XX, com os trabalhos e pro-
jetos de Codigo Penal.

A escola positiva de criminologia, de matriz italiana, in-
fluenciou sobremaneira a ciéncia do direito penal brasileira, a
ponto de se constituir em manancial tedrico para a elaboragao da
Consolidacao das Leis Penais de 1890 e mesmo do Cédigo Penal
de 1940, ainda em vigor no pais, oriundo do autoritario governo
de Getulio Vargas.

Na criminologia atual, o estudo do criminoso passou a ser
apenas um de seus pilares, cabendo destaque ao estudo da vitima,
que recebe o nome de vitimologia. Uma das razdes do recente de-
senvolvimento da vitimologia, ciéncia que estuda a vitima quanto
a sua personalidade, inter-relagdo com o vitimizador, causas da
vitimizagdo, prevengao e reparagao, e demais aspectos biopsicos-
sociais, deve-se a transferéncia dos estudos da vertente firmada
entre criminoso e vitima para uma outra, voltada a abordagem
causal dos fendmenos juridicos e psicossociais, em que o conhe-
cimento da dindmica vitimal e do processo de vitimizagdo indivi-

dual ou coletiva possam ser aferidos, com explica¢des e solugdes.
Passa-se do quid juris para o quid facti (MAYR, 1990a e 1990b).

Todavia, o fato é que, por ser manifestamente estigmatiza-
dora, a escola positiva de criminologia estimulava o encarcera-
mento dos individuos rotulados de delinquentes, posteriormente
denominados de desviantes pela moderna criminologia — o que,
sustenta-se, ndo alterou o etiquetamento social deferido a acusa-
dos de delitos que podem, ao longo de um processo criminal, ser
absolvidos no aspecto juridico, mas permanentemente condena-
dos no seio do convivio social.

| R. EMER], Rio de Janeiro, v. 22, n. 2, p. 221 - 248, Maio-Agosto. 2020 | 241



O uso de algemas, nesse sentido, justificado enquanto con-
sectario da pena privativa de liberdade como meio menos gravo-
so que os antigos suplicios medievais permanece, sob o ponto de
vista sustentado na presente obra, como método de indigitado
etiquetamento social do preso provisorio e definitivo, principal-
mente no tocante ao primeiro, cujo indiscriminado uso de alge-
mas em audiéncias do rito especial do juri constitui-se em objeto
deste estudo, bem como o uso de vestes estigmatizantes como
formas de se influenciar negativamente o corpo de jurados do
conselho de sentenca.

5. ESCORCO HISTORICO DA IMPOSICAO NO USO DE AL-
GEMAS E VESTES ESTIGMATIZANTES NO BRASIL

O uso de algemas e vestes estigmatizantes (elementos de
um conceito mais amplo que se sustenta denominar de sigrnos in-
quisitivos, realidade no processo penal brasileiro que transcende
os lindes do presente trabalho) em presos provisdrios e definiti-
vos no Brasil acompanhou, mutatis mutandis, o desenvolvimento
histérico mundial, considerando o uso de tais aparatos nas socie-
dades ocidentais para se destacar e etiquetar o preso do restante
da populacdo — destacamento este que se torna, por vezes, man-
cha indelével a acompanhar o individuo mesmo quando se torna
egresso do sistema prisional, o que dificulta uma das modernas
funcdes da pena, qual seja, a ressocializacao.

No ambito da criminologia, o uso de tais elementos de convic-
¢do no momento das audiéncias, por ocasido do juizo de prontincia
e nas sustentagdes em plendrio do juri, refor¢a o modelo calcado
no que os estudos anglo-saxdes denominam labelling approach'.

12 A teoria do labelling approach ou enfoque do etiquetamento, nada obstante ser merecedora de criticas pela
criminologia contemporanea de matriz critica, ainda é considerada referencial seguro nos estudos sobre
o crime e o criminoso, exercendo influéncia relevante na aplicagdo das formas de controle social. Nesse
sentido, oportuno apresentar a opinido dos professores Luiz Regis Prado e Alfonso Serrano Maillo sobre a
matéria, in verbis: “O enfoque do etiquetamento chama a atengio sobre a importincia que a reagio tem para o delito.
O enfoque do etiquetamento quer dizer basicamente duas coisas. Em primeiro lugar, que ndo existe quase nenhum
ato que seja delitivo em si mesmo, mas delitivo ou desviado e aquilo que se define como tal pela comunidade ou pelos
orgaos do sistema de Administracdo da Justica. A chave para que algo seja delitivo, portanto, nio reside tanto em suas
caracteristicas intrinsecas, mas no etiquetamento que dele se faga. Por exemplo, um grupo de jovens que perambula
pela rua e atira pedras em um carro ou pega frutas de uma banca pode ser definido como um bando de delinquentes
juvenis ou como garotos normais fazendo arruagas. Isso pode acontecer inclusive em delitos graves como o homicidio
e as agresses sexuais. Assim se percebe como a reagdo que provoca um fato na comunidade ou no grupo é decisiva
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Ademais, conforme ja referido em momentos anteriores deste tra-
balho, tal situagdo a que se submete o acusado perante o conselho
de sentenca viola sistematicamente os preceitos legais contidos em
tratados internacionais de direitos humanos incorporados ao orde-
namento juridico patrio, bem como documentos correlatos.

Verifica-se que semelhante afronta a direitos inerentes a
dignidade humana é cedica no ordenamento patrio, em virtu-
de da heranca trazida ainda por ocasido das Ordenacgoes Filipi-
nas, que traziam severas disposi¢des acerca do procedimento de
apuragdo criminal e normas penais incriminadoras, enquanto
reminiscéncia do antigo regime das ordalias, comuns no periodo
medievo, mas que permaneceram adaptadas a realidade brasi-
leira durante todo o periodo colonial até a publicacao do Codigo
Criminal do Império".

O tratamento dispensado aos acusados no processo penal
brasileiro, fruto de uma matriz cultural latina, colonial, escravocra-
ta e autoritaria, difere do desenvolvimento histérico observado nas

para que seja definido como delitivo, desviado ou como algo normal acerca do qual ndo é preciso fazer nada. O delito,
nessa perspectiva, jd ndo pode ser visto simplesmente como um fato com determinadas caracteristicas prdprias que o
definem e o distinguem dos fatos ilicitos: a reaciio provocada inclusive por fatos praticamente iquais é essencial para
sua qualificaciio como delito ou ndo” (MAILLO e PRADO, pp- 319-320).

13 Ainda no ano de 1870, Candido Mendes de Almeida, em apresentacdo a edigdo brasileira das Ordena-
¢des Filipinas, ja consideradas documento juridico histérico no Direito brasileiro, apontava suas graves
violaghes ao direito natural, antecessor dos atuais direitos humanos, frente a ordem constitucional inau-
gurada pela Carta Imperial de 1824, e ainda tecia importante critica ao Coédigo Criminal de 1830, nos
seguintes termos, in verbis: “O nosso Legislador constituinte fez ao Paiz no art. 179 §18 da Constituicio a solemne
promessa de, quanto antes, dota-lo com dous Codigos, um Criminal, e outro Civil, fundados nas solidas bases da
justica e equidade. A primeira parte desta obrigagio foi logo satisfeita com a Lei de 16 de Dezembro de 1830, que
decretou o Codigo Criminal vigente, o trabalho mais importante da primeira Legislatura. Ndo obstante, ndo deixa de
ser deficientissimo, e exhibe em si a prova de que foi elaborado com pressa, e sem a madureza que taes commettimentos
demanddo; maxime depois dos abalos por que o Paiz acabava de atravessar. Havia em verdade justificado motivo no
acodamento do Legislador. Vigorava ainda o Codigo Penal do antigo regimen, a Ord. do liv. 5°, cuja penalidade, sobre
modo aspera e anachronica, dava largas ensanchas ao arbitrio do Juiz; mas que ainda seria supportavel, se ndo fosse
acompanhada do respectivo processo, inquisitorial, vexatorio, e avésso ds doutrinas que a Constituicdo inaugurava”
(ALMEIDA, 1870, p. V). Sobre as ordalias, embora norteado para o direito processual civil, interessante
abordagem no dmbito da teoria geral do processo é realizada pelo professor Jonatas Luiz Moreira de Paula,
in verbis: “ A influéncia religiosa na Idade Média, associada a recepgiio dos costumes romanos pelos bdrbaros, incre-
mentou a utilizacdo das orddlias. Contudo, havia uma conotagdo ideoldégica na sua utilizagdo, pois a prova por meio
das ordilias, essencialmente formalista, ndo visava a formagdo da consciéncia do juiz a respeito da verdade. Tinha
por finalidade fazer a afirmagdo da existéncia de Deus diante de um povo recém-cristianizado, uma vez que a verdade
aparecia com a vontade de Deus, como expressdo do justo, do certo e do errado. (...) Também na Idade Média, em razdo
do desuso do juramento, surge a figura do combate judicidrio ou duelo, institucionalizado sob o uso da for¢a, uma vez
que se evitava que os individuos ndo jurassem sobre fatos obscuros e ndo perjurassem sobre fatos certos. Apenas os li-
tigantes se enfrentavam e a vitoria no duelo representava vitdria na demanda. A despeito de as Ordalias e os Juizos de
Deus receberem maior atengio na Idade Média, sobretudo do Direito Germanico, o fato é que, desde o Direito Antigo,
tém-se noticias de sua aplicagdo. E o que se pode encontrar no duelo-ordalio, procedimento comum a todos os povos da
Antiguidade, presente no direito hebraico, grego e romano” (PAULA, 2003, p. 27).
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sociedades ligadas ao tronco cultural anglo-saxdo, que adotaram
o modelo de sistema juridico da common law, fortemente marcado
pela teoria dos precedentes judiciais e da construcdo evolutiva do
ordenamento juridico por meio do entendimento pretoriano.

O acusado, visto como objeto do processo penal, era disso-
ciado da figura de sujeito detentor de direitos ao longo do proce-
dimento, impondo-lhe condi¢do meramente passiva, prejudican-
do de forma indelével seu direito de defesa, hoje consubstanciado
pelo principio constitucional da ampla defesa (Constituigao Bra-
sileira de 1988, art. 5°, LV).

A autodefesa enquanto consectario da hoje consagrada am-
pla defesa era deveras prejudicada no periodo imperial e ao longo
de grande parte do Brasil Reptblica, bem como limitada a defesa
técnica pelo modelo presidencialista de audiéncia, que embora
tenha sido substituido pela ado¢do do modelo anglo-saxdao do
cross examination nos albores do século XXI, ainda encontra re-
sisténcia por parte de determinados atores do Poder Judiciario,
ciosos da manutencdo do status quo autoritario que foi imposto
ao direito processual penal patrio nos ultimos setenta anos.

Nesse sentido, tornou-se gradativamente lugar-comum ao
longo do século XX a imposicdo de algemas e vestes estigmatizan-
tes para apresentacdo de réus presos em audiéncia nos variados
procedimentos criminais, mormente no ambito do Tribunal do Jtri.
Outrossim, o direito processual penal ao longo dos séculos XIX e XX
era abordado do ponto de vista académico como mero apéndice do
direito penal material, sendo entdo denominado direito penal judicid-

rio ou mesmo direito penal adjetivo (Cf. AZEVEDO, 1958)

Entretanto, a promulgacdo da Constitui¢ao Brasileira de
1988 representou marco histérico de fundamental importancia
para um novo paradigma cientifico no estudo do direito proces-
sual penal patrio. Essa nova visdo, calcada em um Estado Demo-
cratico de Direito pluralista e observador dos ditames de justica
social e de normas de protecdo internacional dos direitos huma-
nos, impactou a persecuc¢ao criminal, efetivando a regra segundo
a qual o acusado € sujeito do processo penal, ndo meramente um
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objeto, conforme pode ser aferido segundo interpretagao siste-
maética dos arts. 185 a 196 do CPP/1941'.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Verifica-se, pois, que o uso de elementos estigmatizantes
para fins de persuasao negativa do conselho de sentenca no rito
especial do juri — aqui exemplificados pelo uso de algemas e ves-
tes estigmatizantes, como o uniforme da instituicdo prisional
onde se encontra encarcerado o réu preso — trata-se de fendmeno
dotado de profundo significado histérico e juridico, divergindo
do modelo acusatoério de processo penal.

A distingdo entre os modelos inquisitivo e acusatério, bem
como a considera¢do de que o Brasil adotaria um modelo misto
(a nosso ver, tao somente uma forma de se escamotear a matriz
autoritdria de processo penal vigente no pais), é de profundo in-
teresse para que se compreendam as razoes pelas quais as perso-
nagens do sistema penal ignoram — e por que ndo dizer, por ve-
zes estimulam — 0 abuso no uso de algemas em contraposigao ao
assentado pelo Pretorio Excelso em sua Simula Vinculante n. 11.

O uso de grilhdes, algemas ou qualquer outro meio de cons-
tricdo da liberdade ambulatorial deve ser considerado como ato
excepcional, ndo apenas por imperioso preceito da jurisprudén-
cia patria, mas também pela observancia de tratados internacio-
nais de direitos humanos e documentos conexos, como a propria
Declaracao Universal de Direitos Humanos da ONU (Resolucao

n. 217-A-III, de 10 de dezembro de 1948).

Quanto aos aspectos juridicos, afirma-se que a proibicao do
uso indiscriminado de algemas é mais tangivel que a vedagdo ao
uso obrigatodrio de vestes estigmatizantes frente aos membros do
conselho de sentenca — afinal, esta primeira ja se encontra assen-
tada em sumula jurisprudencial de carater vinculante inclusive
para Orgaos publicos do Poder Executivo.

14 Os referidos dispositivos legais disciplinam o interrogatério do acusado como prova em espécie. Nada obs-
tante tal capitulo do CPP/1941 tenha sua redagao originaria norteada a uma hermenéutica de submissao
do acusado enquanto objeto do processo, as altera¢oes legislativas promovidas pelas Leis n. 10.792/2003
e 11.900/2009 tencionaram excluir essa verdadeira coisificagio do acusado, integrando-o ao processo como
sujeito detentor de direitos.
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A tese sobre a proibicao de vestes estigmatizantes, contudo,
é mais ligada a aspectos da sociologia criminal que da dogmatica
juridico-penal, pois inexiste no ordenamento juridico brasileiro
norma ou preceito jurisprudencial que vede semelhante proce-
der. Especialmente na pratica forense, verificam-se as hodiernas
condutas de integrantes do sistema penal, de forma notével no
ambito da execugdo penal, em constantemente impedir réus pre-
sos de trocarem suas roupas antes de se dirigirem as audiéncias.

Os réus presos sdo, em suma, conduzidos a usarem a roupa
da instituicdo prisional, sob as mais diversas justificativas: falta
de tempo, risco a seguranca propria e de outrem — como se uma
simples peca de vestudrio pudesse oferecer semelhante risco —,
dentre outras razdes que nao se justificam no mundo fenoménico,
fruto, cremos, da matriz autoritaria de processo penal que se ins-
talou no Brasil desde a publicagdo do CPP /1941 e que nao sofreu
significativa mudanca mesmo ap0s as variadas alteragOes legisla-
tivas pelas quais passou o diploma brasileiro de ritos penais.

Injustificavel, contudo, o uso indiscriminado de algemas,
ou sua determinagdo pelo juiz presidente do Tribunal do Juri
sem declinar especificadamente os fundamentos faticos e juridi-
COs nos quais repousa sua decisdo de apresentar o réu algemado
perante o conselho de sentenca. E providéncia salutar, fruto da
determinacao constitucional encastelada no art. 93, IX, da Cons-
tituicdo Brasileira de 1988, que o juiz togado fundamente todas
as suas decisOes judiciais; e especialmente nos feitos criminais,
deve o juiz apresentar de forma exaustiva os fundamentos fa-
ticos e juridicos de decisdes que limitem os direitos e garantias
fundamentais do réu, cuja inocéncia reputa-se até prova em con-
trario, também por determinacao da Lex Mater (Constituigcao Bra-

sileira de 1988, art. 5°, LVII).

Quando o réu preso ndo oferece riscos a seguranga propria
e de terceiros, constatado por regular exame criminolégico, que
deve (ou deveria) ser realizado a cada encarceramento, nao exis-
tem razdes para que seja apresentado a julgadores leigos osten-
tando elementos que conduzam a inteleccdo de que possa ser
culpado. E a completa perversao do referido principio constitu-
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cional da presuncao de inocéncia, transmutando-se em presun-
cao de culpa por uma estratégia que, embora do ponto de vista
estritamente juridico seja fragil, para o leigo e do ponto de vista
sociologico e filoséfico-simbolico por vezes € de grande influén-
cia para se determinar a condenacgdo apo6s votagao do conselho
de sentenca que, por ostentar como principio constitucional a so-
berania de seus veredictos, gera maior dificuldade para a defesa
do réu em anular a consequente sentenca penal condenatdria em
segundo grau de jurisdigdo. %
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