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RESUMO
O presente trabalho objetiva abordar as súmulas vinculantes, introduzidas pela Emenda Constitucional 45/2004 no ordenamento jurídico brasileiro. O tema apresenta profundas discussões doutrinárias em relação à eficácia do seu efeito vinculante perante a Administração Pública e o Estado Democrático de Direito. Recentemente, com a edição da súmula vinculante nº 11, o Supremo Tribunal Federal determinou a excepcionalidade no uso de algemas, trazendo novas controvérsias no âmbito jurídico, visto o teor abrangente apresentado na redação sumular, envolvendo direitos e garantias constitucionais. Na referida súmula, criaram-se diversas responsabilidades e obrigações àqueles que utilizam o instrumento milenar, inclusive com consequências processuais e de responsabilidade por parte da Administração. Desta feita, pretende-se destacar as irregularidades existentes na edição da súmula vinculante nº 11, bem como a afronta aos Princípios da Isonomia, do Estado Democrático de Direito, e da separação dos poderes.
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1 INTRODUÇÃO

Através da Reforma Judiciária ocorrida com a Emenda Constitucional 45, em 30 de dezembro de 2004, inovações foram trazidas no âmbito processual. Dentre as referidas inovações, surgiram as súmulas vinculantes, conforme disposto no artigo 103-A da Constituição Federal.

Desde a sua introdução no ordenamento jurídico, a súmula vinculante sofreu diversas críticas, como por exemplo, o engessamento da jurisdição do ordenamento pátrio. Analisar as súmulas vinculantes é aprofundar-se em questões ainda controversas, visto que no Brasil não há uma cultura de respeito e aderência às súmulas vinculantes, gerando incerteza quanto a sua aplicação. 

O objetivo das súmulas vinculantes é proporcionar maior celeridade e diminuir a quantidade de processos remetidos ao Supremo Tribunal Federal, garantindo, todavia, o acesso a justiça. Neste sentido, enfrentam-se profundas discussões doutrinárias quanto à sua real eficácia na solução célere dos processos e quanto à sua possível violação de direitos, princípios e garantias constitucionais no Estado Democrático de Direito.

Destarte, foi neste contexto que durante o ano de 2008 as primeiras súmulas vinculantes foram editadas. Dentre elas, destaca-se a súmula vinculante nº 11, a qual prevê excepcionalidade no uso de algemas, buscando evitar recorrentes abusos e constrangimentos ao indivíduo preso, visto que deste ato poderá implicar na responsabilidade civil, penal e administrativa do agente responsável, ou até mesmo, na nulidade da prisão.

Em virtude desta decisão tomada pela Suprema Corte, inúmeros questionamentos referentes à segurança e a sua eficácia perante a Administração Pública vieram à discussão. Dessa forma, buscar-se-á analisar os fundamentos legais que serviram de base para edição da referida súmula, assim como as interpretações doutrinárias e jurisprudenciais acerca das matérias envolvidas. 

Este trabalho tem por escopo abordar inicialmente a reforma do Poder Judiciário e os requisitos necessários à edição de uma súmula vinculante, iniciando-se pelo apanhado histórico do efeito vinculante no ordenamento jurídico, para, em segundo momento aprofundar o estudo a que este trabalho é voltado, ou seja, analisar a edição da súmula vinculante nº 11, as matérias envolvidas, bem como os pontos negativos da sua edição, considerando a relevância social, seus efeitos à Administração Pública e aos operadores do direito quando do julgamento da referida matéria. 

2 A REFORMA DO JUDICIÁRIO E AS SÚMULAS VINCULANTES

Os conflitos entre as pessoas existem desde que o homem passou a viver em sociedade. Nos primórdios, os conflitos intersubjetivos eram solucionados pelas próprias pessoas envolvidas, preponderando o chamado regime da autotutela
, caracterizado pela imposição da decisão de uma das partes à outra. 

Contudo, em determinado momento histórico, o Estado avocou para si a atividade de composição dos conflitos. Desde então, o Estado passou a solucionar as lides, impondo suas decisões sobre os indivíduos, com vista à obtenção da almejada paz social. 

Desta forma, desenvolveu-se uma função peculiar denominada de jurisdicional. A jurisdição, conforme Orlandos Soares, “é aquela inerente ao Poder Judiciário, consistindo em tornar efetiva (...) a tutela jurídica, dirimindo controvérsias e protegendo direitos individuais, aplicando a norma abstrata aos casos concretos” 
.

O Poder Judiciário, ao desempenhar a sua função, sofreu profundas transformações ao longo da sua existência. Uma grande modificação ocorreu, por exemplo, com a Constituição Federal de 1988, a qual democratizou sobremaneira a federação.  

A República Federativa do Brasil, formada pela união dos Estados, Municípios e Distrito Federal, regido pela Carta Magna e constituído em um Estado Democrático de Direito, possui como principal fundamento a dignidade da Pessoa Humana. Nas palavras de José Afonso da Silva
, sobre a caracterização do Estado Democrático de Direito:

A democracia que o Estado Democrático de Direito realiza há de ser um processo de convivência social numa sociedade livre, justa e solidária (art. 3º, I), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou por representantes eleitos (art. 1º, parágrafo único); participativa, porque envolve a participação crescente do povo no processo decisório e na formação dos atos de governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias e pressupõe assim o diálogo entre opiniões e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivência de formas de organização e interesses diferentes da sociedade; há de ser um processo de liberação da pessoa humana das formas de opressão que não depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais, políticos e sociais, mas especialmente da vigência de condições econômicas suscetíveis de favorecer o seu pleno exercício. [...]

O princípio da legalidade é também um princípio basilar do Estado Democrático de Direito. É da essência do seu conceito subordinar-se à Constituição e fundar-se na legalidade democrática. Sujeita-se, como todo Estado de Direito, ao império da lei, mas da lei que realize o princípio da igualdade e da justiça não pela sua generalidade, mas pela busca da igualização das condições dos socialmente desiguais. 

O Estado Democrático de Direito consagra como direitos e garantias constitucionais, dentre outros, o acesso à justiça, a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação: o devido processo legal, o contraditório e a ampla defesa. 

O direito à jurisdição se desenvolve em três momentos: primeiramente, deve-se existir a possibilidade de se ter o acesso à justiça; em um segundo momento deve-se haver a eficácia da resposta, ou seja, a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação e a existência de um devido processo legal; e, finalmente, a efetividade da decisão, qual seja, o seu cumprimento.  

Segundo Fazzalari, processo “é um procedimento do qual participam (são habilitados a participar) aqueles em cuja esfera jurídica o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em contraditório, e de modo que o autor não possa obliterar as suas atividades” 
. E, ainda, acrescenta que: 
A legitimação para agir no processo se baseia no provimento jurisdicional que se originará do referido processo, e, por conseqüência, é com base no provimento jurisdicional que se define quem serão as partes no processo, pois são elas as responsáveis pela realização dos atos relativos à garantia do contraditório. Assim, para se definir quem serão as partes em um processo, em concreto, deve-se analisar o provimento jurisdicional requerido e os sujeitos que serão afetados pelo respectivo provimento.
 

O devido processo legal, garantido constitucionalmente, é uma base principiológica unitária, presente em qualquer processo, na qual se desenvolverá. É nessa base que se encontram o contraditório, a ampla defesa e a fundamentação das decisões. 

Fazzalari, citado por Gonçalves, explicita o que se entende por contraditório. “O contraditório é a igualdade de oportunidade no processo, é a igual oportunidade de tratamento, que se funda na liberdade de todos perante a lei” 
. A ampla defesa é a larga argumentação realizada pelas partes afetadas pela decisão, de produzir provas necessárias a sua defesa. A fundamentação das decisões proferidas é a garantia de que o processo se realizou nos moldes prescritos pela Constituição Federal.

Não obstante, a positivação dos direitos e garantias constitucionais pela Constituição Federal não foram suficientes para a efetivação do acesso à justiça. Relacionado a esta reiterada insatisfação, outros motivos também contribuíram para uma reforma no texto constitucional.  

Primeiramente, óbices econômicos, visto que cidadãos carentes de recursos, não conseguiam custear as despesas de um processo, ficando impedidos de obterem a solução de seus conflitos pela atividade jurisdicional. 

Outro fator impulsionador consiste na tutela dos direitos transindividuais. Notava-se, que nem todos os interesses e posições jurídicas de vantagens eram passíveis de proteção por meio da atividade jurisdicional. Os direitos que extrapolavam a esfera individual não contemplavam mecanismo para a sua respectiva tutela jurisdicional. Assim, os direitos transindividuais, coletivos e difusos, cuja conceituação encontra-se prevista no parágrafo único do artigo 81 da Lei 8.078/90
, não contavam com instrumentos na legislação que permitissem a sua plena defesa. 

Vencidos os óbices econômicos e a tutela dos direitos transindividuais, ainda apresentava-se intercorrente outro relevante motivo, a insatisfação ostensiva dos jurisdicionados quanto ao processo judicial. O extensivo lapso temporal e a morosidade processual implicaram em denegação da justiça. 

Desta forma, neste contexto que foram buscadas as premissas hermenêuticas da emenda à reforma do Judiciário. 

Quanto ao conceito e motivos para reformar o texto constitucional, objetivos são os ensinamentos de Gisela Maria Bester
: 
Reforma, conforme Pinto Ferreira, é qualquer alteração no texto constitucional; é o caso genérico, de que são subtipos a emenda e a revisão. Assim, reformar uma Constituição é alterar seu texto vigente, suprimindo ou acrescentando matéria ao texto original, com intuito principal de atualizá-la, e em muitos casos, aprimorá-la, já que, sob o ângulo sociológico-juridico, é impossível se pretender que uma lei, pelo fato de ser viga-mestra do ordenamento jurídico estatal, consiga vencer o tempo e os novos valores políticos e sócio-filisóficos, sem a eles se render.  Assim, o porquê da reforma assenta-se na idéia de que os textos legais devem cambiar, sob pena de se mumificarem, e o poder de reforma visa propiciar essa mudança da Constituição, permitindo sua adaptação a novas necessidades, a novas forças, a novas realidades, sem que para isso tenha que se recorrer novamente ao poder constituinte originário (...). 

Assim, vista a disparidade anteriormente mencionada na estrutura do Judiciário, bem como avanços sociais, notou-se a necessidade de uma reforma do Poder Judiciário. Tal tarefa foi realizada pelo constituinte derivado através da Emenda Constitucional n. 45, de 08.12.2004, publicada em 31.12.2004.

2.1 ANÁLISE CONTEXTUALIZADA DO SURGIMENTO DA SÚMULA VINCULANTE 

Dentre as inovações trazidas pela Emenda Constitucional nº. 45, surgiu no âmbito processual à súmula vinculante. 



O termo súmula deriva do latim “summula”, significando sumário ou índice. Segundo De Plácido e Silva, a súmula seria algo que “de modo abreviadísssimo, explica o teor, ou o conteúdo integral de uma coisa. Assim, súmula de uma sentença, de um acórdão, é o resumo, ou da própria ementa da sentença ou acórdão” 
. 

Desta forma, súmula, na acepção mais corrente, consiste num enunciado sintético que contém a interpretação uniformizada de um Tribunal sobre determinada matéria. Porém, serão objetos de edição de súmulas, somente aquelas decisões que em virtude se sua repetição, conexão e coerência com outros julgados tornam-se jurisprudência, e posteriormente, súmula.

Historicamente, o direito brasileiro, sempre questionou a pertinência das súmulas como fonte de direito. Sobre tal discussão, oportuna as palavras de Maria Cristina Zainaghi
: 
(...) o ordenamento jurídico se integraliza com diversas fontes, de forma que, para se obter a completude do ordenamento, ou nos dizeres de Canaris, as lacunas dos sistemas, (CANARIS, 1996, p. 239) faz com que os operadores necessitem de diversas fontes, que completam o sistema. 

Para que consigamos obter um sistema completo, e ele, afora a lei, associamos a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito.  Isso num âmbito menos completo, posto que, hoje, podemos, acrescentar outras fontes como os regimentos, a normatização internacional, os regulamentos. Nesse âmbito menos completo temos a jurisprudência, que, por ora, é o que mais nos interessa. Assim a jurisprudência é colocada como fonte de direito por André Franco Montoro, que a define como “o conjunto de sentenças uniformes” (MONTORO, 1979, p.90). Essa uniformidade aplicada de forma vinculante ou subordinada, faz com que a Súmula (que é a jurisprudência solidificada) se torne praticamente uma lei, só que legislada pelo Judiciário. 

Assim, instituir a súmula com caráter vinculante, e considerá-la como fonte de direito, seria um meio para que se conseguisse a agilidade necessária para a obtenção da efetividade da justiça. 

Neste contexto é que surgiu a idéia em adotar no ordenamento jurídico brasileiro um instituto afeto à “Commom Law”: a força vinculante das decisões dos tribunais superiores, como solução capaz de agilizar males que infligem o Poder Judiciário. 

Nos países que adotam à “Common Law”, é estabelecido o sistema de precedentes, no qual um processo serve de parâmetro para decisões futuras. Tal procedimento é conhecido com “stare decisis”.
Sobre o “stare decisis”, segue entendimento de Fernando Galvão Moura
: 
(...) a decisão judicial nos países que seguem a tradição do direito anglo-saxão assume a função não só de dirimir uma controvérsia, mas também a de estabelecer um precedente, com força vinculante, de modo a assegurar que, no futuro, um caso análogo venha a ser decidido da mesma forma. Nesse contexto, a doutrina do stare decisis assume papel fundamental nos países que adotam o Common Law. Devido à raiz essencialmente jurisprudencial desse direito, o precedente serve para dar estabilidade e segurança ao sistema e garantir igualdade de tratamento a quem busca a Justiça. É, portanto o mecanismo que garante a coerência e a continuidade do sistema.

Todavia, apesar da similaridade dos institutos, nota-se que doutrinadores a favor da súmula vinculante baseiam-se no “stare decisis” para fortalecer a sua existência. Entretanto, há entendimentos contrários a respeito do afeto ao “Common Law” e do “stare decisis”, quando comparados a súmula de efeito vinculante. Nesta linha de entendimento, citam-se as palavras Roger Stiefelmann Leal
:
É lugar comum, no exame do efeito vinculante, a sua comparação com regra do stare decisis desenvolvida no direito norte-americano. A similitude, ou mesmo a identidade, entre ambos os institutos é apontada por vários autores, sugerindo a inspiração do efeito vinculante na prática judiciária dos Estados Unidos e dos demais países que adotam o sistema jurídico do common Law. No entanto, uma análise mais pormenorizada da questão revela diferenças conceituais que dificultam apreciá-las como instrumento de mesma espécie ou linhagem. (...) Enquanto o stare decisis constitui instrumento de coerência interna do Poder Judiciário, o efeito vinculante tem natureza impositiva externa, obrigando, inclusive e principalmente, instâncias não jurisdicionais, notadamente o Poder Legislativo e o Poder Executivo. Por fim, o efeito vinculante difere do stare decisis na natureza do vinculo jurídico entre jurisprudência firmada e os destinatários do instituto. Não restam dúvidas de que o efeito vinculante impõe liame de caráter obrigatório, paranormativo, aos órgãos de poderes a que se aplica. No caso do stare decisis, embora se fale em vinculação de precedentes, aos juízes inferiores se reconhecem mecanismos para sua insubordinada superação. 

Desta forma, apesar da semelhança entre os institutos súmula vinculante e “stare decisis”, são evidentes as características capazes de diferenciá-los. 

Voltando-se ao estudo histórico do ordenamento jurídico, observa-se uma evolução do constitucionalismo pátrio de instrumentos que guardam semelhanças com o efeito vinculante. Identificam-se institutos que, de algum modo, tenham por característica tornar impositivos a outros poderes e órgãos do Estado, exceto em relação ao Supremo Tribunal Federal, os fundamentos e interpretações subjacentes às decisões proferidas em sede de jurisdição constitucional. 

Primeiramente, na Constituição Federal de 1891, em seu artigo 59, parágrafo 2º, encontrou-se no preceito constitucional que relaciona as competências do Supremo Tribunal Federal, o dever da Justiça Federal em consultar jurisprudência estadual nas hipóteses em que cabível a aplicação da legislação estadual, bem como o dever da Justiça Estadual, em consultar a jurisprudência federal nas mesmas hipóteses. 

Tal determinação encontrava-se enunciada no texto constitucional
, nos seguintes termos:

Art 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

§ 2º - Nos casos em que houver de aplicar leis dos Estados, a Justiça Federal consultará a jurisprudência dos Tribunais locais, e vice-versa, as Justiças dos Estados consultarão a jurisprudência dos Tribunais Federais, quando houverem de interpretar leis da União.

Na interpretação deste dispositivo legal, seguem as palavras de Barbalho, citado por Roger Stiefelmann
, que assim leciona: 

É obvio que a jurisprudência federal deve ser respeitada pelas justiças locaes. Ella vale por lei e obriga a todas as jurisdições. E si assim não fosse, o direito federal viria a ser vario, multiforme e incerto. Cada Estado o poderia entender e aplicar o seu modo e, quando, quizesse, estabeleceria nova jurisprudência para seo uso. 

Em 1933, na mesma linha da referência legal supra mencionada, segundo interpretação atribuída por Barbalho
, o artigo 1º do Decreto n. 23.055, de 9 de agosto de 1933, tinha por objetivo vincular os tribunais estaduais à jurisprudência, no caso especificamente do Supremo Tribunal Federal.

O aludido dispositivo
 detinha a seguinte redação: 

Art. 1º. As justiças dos Estados, do Distrito Federal e do território do Acre devem interpretar as leis da União de acordo com a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal.

Assim, manifestava-se, já no inicio do período republicano, uma preocupação com a uniformidade da interpretação do direito federal, e, por conseguinte, do texto constitucional. 

Imbuída dos mesmos princípios que informam o instituto do efeito vinculante, a emenda ao regimento interno do Supremo Tribunal Federal, aprovada em 13 de dezembro de 1963, institui por proposição do Ministro Victor Nunes Leal, a Súmula da Jurisprudência Predominante do Supremo Tribunal Federal. Sua finalidade consistia em dar a desejável firmeza à jurisprudência da Corte a partir do imediato conhecimento de seus precedentes pelas partes interessadas, e principalmente, pelos próprios juízes. As súmulas confirmam desse modo o sistema oficial dos precedentes judiciais. Estruturados em verbetes que consolidam a orientação predominante e sólida da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. 

A impositividade das súmulas, no entanto, limita-se à sua autoridade moral e persuasiva, ante os fundamentos que lhes são subjacentes e a estatura do órgão que a edita. Não gozam, por si só, de autonomia normativa. Sua contribuição à uniformidade e estabilidade da jurisprudência é de fato, não de direito
. Segundo Victor Nunes Leal, destinam-se a substituir a loteria judiciária das maiorias ocasionais. 

Desta forma, conforme LEAL, “embora desprovidas de eficácia normativa em sentido estrito, o ordenamento passou a conferir as súmulas de jurisprudências predominante, desde sua concepção inicial, efeitos de natureza processual”
.  

Em 1964, o professor Alfredo Buzaid
 apresentou ao Congresso Nacional um anteprojeto de reforma do Código de Processo Civil, onde propôs:

A possibilidade que o STF ou qualquer dos Tribunais de Justiça, em processo para uniformização de jurisprudência, possam fixar interpretação da norma jurídica, baixando em seguida, com força de lei, a contar de 45 dias após sua publicação.

Apesar de não aprovado, ressalta-se que a uniformização de jurisprudência não é um fenômeno adstrito ao direito brasileiro, “a idéia, herdada do Direito português, tem sensíveis implicações e conseqüências no Direito moderno”
. Logo, a uniformização de jurisprudência decorreu do instituto dos assentos portugueses. Segundo Cármen Lúcia Antunes Rocha
:

Os antecedentes portugueses do Direito brasileiro é que por primeiro dão notícia dos assentos, que eram firmados pela Casa de Suplicação, nos termos das Ordenações Manuelitas, com a finalidade precípua de extinguir dúvidas jurídicas suscitadas em causas submetidas a julgamento. As soluções dadas aos casos que se constituíssem objeto de dúvida por aquela Casa e definidas nos assentos convertiam-se em normas, tendo sido adotada essa figura pelas Ordenações Filipinas. Se entre os juízes da Casa de Suplicação não se chegasse a uma deliberação quanto à dúvida em razão de sua extensão a todos eles, a matéria seria encaminhada para a solução do Rei, que a sanaria mediante lei, alvará ou decreto.
Atualmente, no ordenamento pátrio, há procedimento próprio previsto no Código de Processo Civil
 para uniformização da jurisprudência, sendo regulamentada pelos Regimes Interno dos Tribunais. Neste sentido, transcreve-se referido dispositivo legal: 

Art. 479 - O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o tribunal, será objeto de súmula e constituirá precedente na uniformização da jurisprudência.

Parágrafo único - Os regimentos internos disporão sobre a publicação no órgão oficial das súmulas de jurisprudência predominante.

A finalidade da uniformização de jurisprudência seria, conforme explicita Streck, “a busca de maior segurança nas decisões e a otimização destas, evitando-se o desnecessário exame de casos idênticos já anteriormente decididos, e fundamentalmente a necessidade em manter o controle político sobre a atividade jurisdicional” 
, já voltado a uma reforma do Poder Judiciário. 

Em 1992, foi apresentada a Proposta a Emenda Constitucional (PEC) sob nº. 96, em que estaria uma reforma constitucional na parte alusiva ao Poder Judiciário, colocando-se a possibilidade de se incluir no texto constitucional as súmulas vinculantes. Entretanto, essa proposta veio a ser posteriormente modificada pela PEC 54/95, de autoria do Senador Ronaldo Cunha Lima
, que ao comentar seu projeto, explicou como fundamentos:

Harmonizar a jurisprudência a partir da jurisdição constitucional, o que é diferente de formá-la; permitir o acesso à justiça a quem, mesmo não dispondo de recursos processuais, não os consegue à falta de recursos financeiros; e desafogar o Supremo Tribunal Federal, do excesso de causas que lhe são postas a exame cerca de 30 mil processos/ano. 
Assim, em caráter de inovação, a Emenda Constitucional nº. 03
, de 17 de março de 1993, introduziu no esquema de controle de constitucionalidade praticado no país, a ação declaratória de constitucionalidade, instrumento voltado “a elidir a insegurança jurídica ou estado de incerteza sobre legitimidade de lei ou ato normativo federal” 
.

A Emenda Constitucional nº. 03 residiu em uma diferença na ação direta de constitucionalidade, atribuindo além da eficácia “erga omnes”, o efeito vinculante relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e ao Poder Executivo. Nesse sentido, dispunha o artigo 102, §2º, já prevendo o seu efeito vinculante:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe (...)  

§2º As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ações declaratórias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirão eficácia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e ao Poder Executivo. 

Á respeito do dispositivo legal referido, pronuncia-se Roger Stiefelmann Leal
: 

Com base tão-somente nesse preceito constitucional, esboçou-se, no Supremo Tribunal Federal, interpretação ampliativa ou analógica de modo a reconhecer efeito vinculante também às decisões proferidas em sede de ação direta de inconstitucionalidade, ainda que a literalidade do preceito constitucional indicasse solução diversa. 
Com a instituição da Ação Declaratória de Constitucionalidade, questionamentos foram feitos quanto à sua constitucionalidade. O jurista Marcelo Figueiredo
 defende que:

Com a introdução da ação declaratória de constitucionalidade, atritou-se o princípio da separação de Poderes, e, via de conseqüência, a competência do Legislativo. A nova previsão desfigura a idéia e função do Poder Legislativo, órgão naturalmente vocacionado a apreciar previamente a constitucionalidade. Em uma palavra, tal como vazada a ação declaratória, é autorizado o intérprete a obter a seguinte leitura global da ação: declarar a constitucionalidade, nos moldes previstos na ação, é, em última análise, legislar. Instaura-se uma espécie de dependência entre o Legislativo e Judiciário, pois o mesmo fará a lei sob condição; aguarda-se a chancela, o crivo do Judiciário. Acaso a possibilidade não fere o equilíbrio de Poderes?

Apesar de severas críticas feitas às ações declaratórias de constitucionalidade e seu efeito vinculante, em 2004 foi aprovada a Emenda Constitucional nº. 45
, que introduziu a súmula vinculante, passando a ter verdadeiro efeito de norma constitucional, sendo, desta forma, obrigatória a todos.

Todavia, a recente emenda constituiu nova redação ao §2º do artigo 102 da Constituição Federal, modificando novamente o regime do efeito vinculante, alterando a definição constitucional dos órgãos e entidades que se submetem ao efeito vinculante na ação direta de inconstitucionalidade, dispondo: 

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe (...)  

§ 2º - As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ações diretas de inconstitucionalidade e nas ações declaratórias de constitucionalidade produzirão eficácia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

De outra parte, a Emenda Constitucional n. 45/04 atribuiu efeito vinculante também às sumulas aprovadas por 2/3 (dois terços) dos membros do Supremo Tribunal Federal, que consubstanciem os entendimentos jurisprudenciais reiterados pela Corte em matéria constitucional. A redação constitucional estabelecida pelo artigo 103-A apresenta:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.    

§ 1º A súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica.   

§ 2º Sem prejuízo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovação, revisão ou cancelamento de súmula poderá ser provocada por aqueles que podem propor a ação direta de inconstitucionalidade.    

§ 3º Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a súmula aplicável ou que indevidamente a aplicar, caberá reclamação ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulará o ato administrativo ou cassará a decisão judicial reclamada, e determinará que outra seja proferida com ou sem a aplicação da súmula, conforme o caso.  

Diante do exposto, ressalta-se que a súmula vinculante foi introduzida com o intuito de proporcionar maior celeridade aos processos, diminuir a quantidade de processos remetidos ao Supremo Tribunal Federal, e garantindo aos cidadãos acesso a justiça. Entretanto, enfrentam-se profundas discussões doutrinárias quanto à sua real eficácia na solução célere dos processos e quanto à sua possível violação de direitos, princípios e garantias constitucionais no Estado Democrático de Direito. Nesse sentido expõe Lênio Luiz Streck
:

Com o passar dos anos, transitou em julgado a tese de que a solução para os problemas da justiça brasileira passa, necessariamente, pela adoção do efeito vinculante das súmulas do Supremo Tribunal Federal. Esquece-se com isto, que o problema da efetividade das decisões judiciais e da assim denominada morosidade da justiça não serão resolvidos mediante um ataque à funcionalidade do ordenamento ou do sistema, mas, sim, a partir de uma profunda mudança na estrutura do Poder Judiciário e das demais instituições encarregadas de aplicar a justiça, além da superação do paradigma epistemológico da filosofia da consciência, que pré-domina o imaginário dos juristas. 
Assim, com a introdução da súmula vinculante, passou-se adotar a idéia silogística da aplicação do Direito, na qual o fato jurídico reproduz a hipótese contida na norma jurídica, ficando o juiz, aplicador por excelência do Direito, a concluir passivamente na sentença sobre as premissas. Uma interpretação meramente declarativa entre a premissa maior, norma, e a premissa menor, fato. Tornando-se função do intérprete fazer um juízo axiológico de subsunção entre o fato concreto e a previsão normativa. 

Desta forma, a proposta de Emenda à Constituição nº. 45 de 2004, depois de aprovada pela Câmara e pelo Senado, tendo como função precípua a Reforma do Poder Judiciário, instituiu a súmula com efeito vinculante no ordenamento jurídico brasileiro, como uma forma de efetivar o direito à jurisdição, garantido constitucionalmente.

Como o direito está em constante mutação e deve sempre objetivar a idéia de justiça que tenha a sociedade em um determinado momento histórico, Fuste de Coulanges citado por José Anchieta da Silva,
 expõe que:

Não está na natureza do direito ser absoluto e imutável. O direito modifica-se e evolui, como qualquer obra humana. Cada sociedade tem seu direito, com ela se formando e se desenvolvendo, com ela se transformando e, enfim, com ela seguindo sempre a evolução de suas instituições, de seus costumes e de suas crenças. 
Em toda Proposta de Emenda à Constituição, a súmula vinculante sempre foi um dos temas controvertidos, gerando incertezas quanto a sua utilização e aplicação. 

Não obstante, a regulamentação do instituto súmula vinculante consolidou-se pela Lei n° 11.417
, de 19 de dezembro de 2006, disciplinado sobre a forma de sua edição, revisão e cancelamento de enunciado, entrando em vigor somente três meses após sua publicação no Diário Oficial da União, em 20 de dezembro de 2006.

2.2 REQUISITOS PARA EDIÇÃO DA SÚMULA VINCULANTE

Com o objetivo de regulamentar o pré-citado artigo 103-A da Constituição Federal, incluído pela Emenda Constitucional nº. 45 de 2004, foi promulgada a Lei nº. 11.417/06, que disciplinou a edição, a revisão e o cancelamento de súmula vinculante por parte do Supremo Tribunal Federal.

Da redação do artigo 103-A, observa-se que a competência para aprovar a súmula vinculante é reservada somente ao Supremo Tribunal Federal.  

Dentre os requisitos necessários para aprovar, rever ou cancelar súmula vinculante, a Emenda Constitucional nº. 45 passou a prever quorum mínimo de 2/3 (dois terços) dos membros do tribunal, tratando somente de matéria constitucional, após reiteradas decisões, ficando afastadas questões de outra natureza. 

Ainda, de acordo com o §1º do artigo 103-A, da Cosntituição Federal, a súmula deverá apresentar “por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre órgãos Judiciários ou entre esses e a administração pública que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica”
. Portanto, tratando-se de mais dois requisitos, a grave insegurança jurídica e a relevante multiplicação de processos. 

Desta forma, relacionam-se quatro requisitos para edição de súmula vinculante, quais devem existir concomitantemente: “reiteração de decisões no mesmo sentido, controvérsia atual entre órgãos Judiciários ou entre esses e a Administração Publica, relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica, e grave insegurança jurídica”
. 
A reiteração de decisões no mesmo sentido, decorre da própria essência da súmula vinculante. Na acepção mais corrente, súmula consiste num enunciado sintético que contém a interpretação uniformizada de um Tribunal sobre determinada matéria. Assim, a consolidação desta jurisprudência advém das reiteradas decisões no mesmo sentido. Tal reiteração conduz à autorização da edição da súmula vinculante. 

Quanto à existência de controvérsia atual sobre a matéria objeto de súmula, refere-se ao escopo de sanar discussões sobre determinados temas que estejam gerando instabilidade e dúvidas no âmbito jurídico. Nesse sentido, transcrevem-se os ensinamentos de Alexandre Sormani e Nelson Luis Santander
: 

A apreciação jurisdicional, que acarreta a edição da súmula, não é exercida a título de consulta ou de mero parecer, mas sempre instigada quando houver conflito, que gere instabilidade, dúvida ou estado de incerteza. Esse conflito pode ser no plano normativo, sobre a validade, eficácia e interpretação de normas determinadas, mas deve haver a controvérsia e, ainda, atual. 

Em um terceiro momento, o texto constitucional menciona a existência relevante multiplicação de processos sobre questões idênticas. A redação utilizada pelo constituinte afasta qualquer quantia singela na repetição de processos, e ainda, que o objeto das demandas interpostas devem enfrentar matérias sobre questões idênticas. 

Por fim, no ultimo requisito elencado está a grave insegurança jurídica. Tal expressão é dotada de subjetividade, visto que definir a escala da “grave insegurança jurídica” poderá ser diferente na interpretação de cada jurisdicionado. Desta forma, cabe ao Supremo Tribunal Federal, na convicção de seus ministros, definirem a gravidade da incerteza jurídica disposta em determinado âmbito social.  

Ainda em referência aos ensinamentos de Alexandre Sormani e Nelson Luis Santander
, apresenta-se a seguinte opinião sobre a definição da expressão “grave insegurança jurídica”:
Não andou bem o constituinte reformador em utilizar-se da expressão em questão, pois a segurança jurídica, cuja antítese é empregada no texto da emenda, é um princípio – conhecido até mesmo como um subprincípio – de cunho evidentemente objetivo, de modo que o que é abalado (ou sofre o risco de ser abalado) na dissonância de julgamentos e na relevante multiplicação de processos é o sentimento que a sociedade possui relacionado ao princípio da segurança jurídica, isto é, certeza jurídica ou certeza do direito. (...) Também é imperioso diferenciar a segurança jurídica da certeza do direito. A segurança é objetiva, e a certeza do direito é subjetiva, ou seja, a segurança é o princípio que forma intelctivamente nos destinatários a certeza do direito. A segurança jurídica dá aos indivíduos a certeza de agir conforme o direito. (...) Assim, se os indivíduos de uma determinada sociedade não tiverem certeza de nada, não se sentirem seguros quanto aos efeitos jurídicos futuros ou com a garantia dos atos e dos direitos consolidados no tempo, ter-se-á uma situação de incerteza jurídica e, sendo grave, caberá a edição da súmula vinculante sobre a norma determinada cuja interpretação, eficácia ou validade esteja causando tal sensação de instabilidade no âmbito social. 

Portanto, dentre os requisitos mencionados, é a Corte Suprema quem pautará em uma análise precisa do impacto das divergências jurisprudenciais sobre determinada matéria e na relevância da quantia de processos sobre a questão. 

Quanto à legitimidade em propor a edição, revisão ou cancelamento da súmula vinculante, de acordo com o artigo 3º da Lei 11.417/06, são aqueles que também podem propor a ação direta de inconstitucionalidade. Segue redação legal relacionando-os: 

Art. 3º: São legitimados a propor a edição, a revisão ou o cancelamento de enunciado de súmula vinculante:

I - o Presidente da República;

II - a Mesa do Senado Federal;

III – a Mesa da Câmara dos Deputados;

IV – o Procurador-Geral da República;

V - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VI - o Defensor Público-Geral da União;

VII – partido político com representação no Congresso Nacional;

VIII – confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional;

IX – a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Câmara Legislativa do Distrito Federal;

X - o Governador de Estado ou do Distrito Federal;

XI - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justiça de Estados ou do Distrito Federal e Territórios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares.

§ 1o O Município poderá propor, incidentalmente ao curso de processo em que seja parte, a edição, a revisão ou o cancelamento de enunciado de súmula vinculante, o que não autoriza a suspensão do processo.

§ 2o No procedimento de edição, revisão ou cancelamento de enunciado da súmula vinculante, o relator poderá admitir, por decisão irrecorrível, a manifestação de terceiros na questão, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

Formulada a proposta “ex officio” ou por parte de um dos legitimados ativos, esta será distribuída a um relator que, conforme ao disposto no artigo 103-A, §1º, da Constituição Federal e em obediência ao artigo 2º, §2º, da lei regulamentadora das súmulas vinculantes, irá proceder à oitiva do Procurador-Geral da República, tão-somente, nas proposições não formuladas pelo mesmo, podendo, ainda, admitir ou não, manifestação de terceiros.

Feito isto, o procedimento será submetido ao pleno do Pretório para deliberação. Uma vez apreciado o pedido no sentido de editar, rever ou cancelar enunciado de súmula com efeito vinculante, o Supremo Tribunal Federal terá prazo de 10 dias para publicar o respectivo verbete na imprensa oficial, a qual irá produzir efeitos imediatos, a partir da data de sua publicação, podendo, todavia, o Pretório Excelso modular seus efeitos temporais, restringindo, ainda, sua eficácia vinculante, tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse público. Destarte, segue artigo 2º da lei 11.417/06 referente ao disposto anteriormente: 

Art. 2º. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, editar enunciado de súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei.

§ 1º O enunciado da súmula terá por objeto a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública, controvérsia atual que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre idêntica questão.

§ 2º O Procurador-Geral da República, nas propostas que não houver formulado, manifestar-se-á previamente à edição, revisão ou cancelamento de enunciado de súmula vinculante.

§ 3º A edição, a revisão e o cancelamento de enunciado de súmula com efeito vinculante dependerão de decisão tomada por 2/3 (dois terços) dos membros do Supremo Tribunal Federal, em sessão plenária.

§ 4º No prazo de 10 (dez) dias após a sessão em que editar, rever ou cancelar enunciado de súmula com efeito vinculante, o Supremo Tribunal Federal fará publicar, em seção especial do Diário da Justiça e do Diário Oficial da União, o enunciado respectivo.

Aprovada pela Corte Suprema, o efeito vinculante produzirá efeitos a partir da publicação na imprensa oficial, perante aos demais órgãos do Poder Judiciário e à Administração Pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. 

2.3 REVISÃO E CANCELAMENTO DAS SÚMULAS VINCULANTES

Para que ocorra validamente a proposta de revisão e cancelamento da súmula, a Corte deve se deparar com algumas situações precisas, reveladoras da manutenção indevida da jurisprudência. Desta forma, surgirá a necessidade de revisão ou cancelamento do texto sumular, em casos de modificação do texto positivado, objeto de súmula, ou quando aconselhável a alteração de sua interpretação histórico-evolutiva perante a sociedade.

Neste sentido, a alteração do texto constitucional objeto da súmula é um dos motivos para sua revisão ou cancelamento. Todavia, independentemente de modificação da norma, poderá também existir hipóteses em que o valor auferido ao dispositivo legal tenha modificado com a evolução da sociedade, surgindo assim, uma nova interpretação jurídica do assunto. 

Nas palavras de Alexandre Sormani e Nelson Luis Santander
, essa situação é conhecida como “mutação constitucional”: 
É a decorrência de uma interpretação evolutiva, em que se altera o entendimento da norma constitucional sem modificar o seu teor literal. Justifica-se por mudanças históricas ou fatores políticos sociais que se sucederam à promulgação da Constituição. Não há alteração do texto, mas apenas de seu significado, o que não pode ultrapassar o espaço de interpretação da norma e nem a essência da Constituição. 

Desta forma, a alteração do texto normativo ou a evolução interpretativa da norma, são hipóteses admissíveis de revisão e cancelamento da súmula. Se evidentemente revogada a norma objeto de súmula, possivelmente também será o caso de seu cancelamento. 

A Lei 11.417/06, em seu artigo 5º, trata expressamente das hipóteses anteriormente mencionadas: 

Art. 5º.  Revogada ou modificada a lei em que se fundou a edição de enunciado de súmula vinculante, o Supremo Tribunal Federal, de ofício ou por provocação, procederá à sua revisão ou cancelamento, conforme o caso.

Outra situação que levará à revisão e cancelamento de súmula é o descumprimento de técnicas para seu surgimento, por inadequação a casos concretos específicos ou devido ao texto sumulado mal redigido acarretarem dúvidas em sua aplicação.

Em suma, os requisitos mencionados anteriormente não precisam existir concomitantemente para se admitir a revisão ou o cancelamento da súmula vinculante, diferentemente de que ocorre para sua edição.

Tais requisitos, “mudança literal ou interpretativa da norma determinada, expressiva adoção de técnicas de descumprimento da súmula pelos órgãos inferiores à Corte, e ineficiência da súmula para seu propósito de edição”
, relacionam-se com a preocupação em não permitir o engessamento da jurisprudência. 

Isto posto, por oportuno mencionar a hipótese de nulidade da súmula, em decorrência de vício da invalidade durante a sua criação, que reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, declarará a sua nulidade. Tal situação ocorrerá se não obedecidos os requisitos formais estipulados pelo artigo103-A, da Constituição Federal. 

De outra parte, o mesmo dispositivo da emenda constitucional, também exige, em seu caput e parágrafo 1º, conteúdo taxativo para o objeto da súmula. Como por exemplo, pode-se citar a exigência de que o texto sumular ocorra em matéria constitucional, acarretando um vício material se não cumprido. Tal vício levará a existência de uma inconstitucionalidade, passível em ser denunciada em ação própria perante o Supremo Tribunal Federal.

Desta forma, a anulação por vício material ou formal, acarretará na inscontitucionalidade da súmula, e, por conseguinte em sua anulação. Insta salientar, que será diferente de seu cancelamento, cujos efeitos não serão retroativos – ex nunc
.

Por fim, válido mencionar que a revisão e o cancelamento da súmula também precisam do quorum mínimo de 2/3 (dois terços), conforme expressamente mencionado no parágrafo 3º, artigo 2º da Lei 11.417/06, para sua validação. 

3   DIREITO INDIVIDUAL À LIBERDADE E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
A Constituição brasileira de 1988 conferiu amplo destaque aos direitos individuais, inseridos no catálogo dos direitos fundamentais. As variadas liberdades, juntamente com a igualdade, consagram-se dois elementos essenciais ao conceito de dignidade da pessoa humana, sendo esta condição indispensável proposta pelo constituinte para existência do Estado Democrático de Direito, o qual possui como alicerce os diretos fundamentais. 

3.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS: EFICÁCIA

É notório que os direitos fundamentais constituem a base e a essencialidade para qualquer texto constitucional, visto estarem intrinsecamente vinculados, normatizados e efetivados sob a égide dos seus ditames básicos, como o direito à vida, à liberdade, à igualdade e a fraternidade, primando sempre pela dignidade humana. 

A premissa para formar um Estado de Direito correlaciona-se ao princípio democrático, visto encontrar-se diretamente vinculado a garantia dos direitos fundamentais. Segundo as palavras do jurista lusitano Gomes Canotilho, “o princípio do Estado de Direito (democrático) ocupa lugar de grande relevo entre os princípios fundamentais. O Estado de direito é, (...), um Estado de direitos fundamentais” 
, uma vez que cabe a Constituição garantir a efetivação dos direitos e liberdades fundamentais do homem, na sua complexa qualidade de pessoa, cidadão e trabalhador.  


Os direitos fundamentais são aqueles inerentes ao ser humano, reconhecidos na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado. 

Ao significado conferido à expressão direitos fundamentais, novamente cita-se a lição de José Afonso da Silva
: 

No qualificativo fundamentais acha-se a indicação de que se trata de situações jurídicas sem as quais a pessoa humana não se realiza, não convive e, às vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, não apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do homem, não como macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos fundamentais. É com esse conteúdo que a expressão direitos fundamentais encabeça o Título II da Constituição, que se completa, como direitos fundamentais da pessoa humana, expressamente no art. 17. 

Ainda, pela visão de Gilmar Ferreira Mendes
, apresenta-se o seguinte entendimento:

Os direitos fundamentais são, a um só tempo, direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, os direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade de impor os seus interesses em face dos órgãos obrigados. Na sua dimensão como elemento fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais – tanto aqueles que não asseguram, primeiramente, um direito subjetivo, quanto aqueloutros, concebidos como garantias individuais – formam a base do ordenamento jurídico de um Estado de Direito democrático. 

Entretanto, os dispositivos da Constituição Federal, especialmente aqueles referentes aos direitos fundamentais, são possuidores de determinado grau de eficácia e aplicabilidade, devido à normatização imposta pelo Poder Constituinte.
A Lei Maior, em seu artigo 5º, parágrafo 1º, estatui que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicabilidade imediata”, referindo-se aos direitos fundamentais em geral. 

Devido à variedade considerável de direitos fundamentais outorgados na Carta Magna de 1988, os referidos direitos estão em diversas disposições, e não somente relacionadas no artigo 5º, no que tange a técnica de sua positivação no conteúdo da Constituição.

Diante disto, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, fica notório que “a carga eficacial será diversa em se tratando de direito fundamental proclamado em normas de natureza eminentemente programática, ou sob forma de positivação que permita, desde logo, o reconhecimento de direito subjetivo ao particular titular do direito fundamental” 
. Tais regras, possuem eficácia limitada e aplicabilidade indireta.

Assim, as diferenças entre as disposições das normas - operativas e programáticas
, faz com que as funções dos direitos fundamentais entrem em conformidade com a questão da eficácia e os tipos de positivação encontrados na Constituição. 

Seguindo na mesma corrente de entendimento, o Ilustre Ministro Gilmar Ferreira Mendes
, propõe que os direitos fundamentais sejam analisados perante a Constituição, conforme o seguinte posicionamento: 

O significado essencial desta clausula é ressaltar que as normas que definem os direitos fundamentais são normas de caráter preceptivo, e não meramente programático. Explicita-se, além disso, que os direitos fundamentais se fundam na Constituição, e não na lei – com o que se deixa claro que é a lei que deve mover-se no âmbito dos direitos fundamentais, não o contrário. Os direitos fundamentais não são meramente normas matrizes de outras normas, mas são também, e sobretudo, normas diretamente reguladoras de situações jurídicas.

Todavia, ao analisar o alcance e o significado do artigo 5º, 1º da Lei Maior de 1988, Gilmar Ferreira Mendes
 salienta: 

Há normas constitucionais, relativas a direitos fundamentais, que evidentemente não são auto-aplicaveis. Carecem da interposição do legislador para que produzam todos os seus efeitos. As normas que dispõem sobre os direitos de índole social, usualmente, têm sua plena eficácia condicionada a uma complementação pelo legislador. É o que acontece, por exemplo, com o direito à educação, como disposto no art. 205 da lei maior, ou com o direito ao lazer, de que cuida o art. 6º do Diploma. 

A título de complementação, citam-se também os ensinamentos de José Afonso da Silva
, o qual define a eficácia das normas fundamentais da seguinte maneira: 

A eficácia e a aplicabilidade das normas que contém os direitos fundamentais dependem muito de seu enunciado, pois se trata de assunto que está em função do Direito Positivo. A Constituição é expressa sobre o assunto, quando estatui que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata. Mas certo é que isso não resolve as questões, porque a Constituição mesma faz depender de legislação ulterior a aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais, enquadrados dentre os fundamentais. 

Assim, tendo em vista as disposições esparsas sobre os direitos fundamentais na Lei Maior, a eficácia destes direitos será diferenciada. Tal entendimento é demonstrado pelo autor supra mencionado
 na continuidade de seus  ensinamentos: 

Por regra as normas que consubstanciam os direitos fundamentais democráticos e individuais são de eficácia contida e aplicação imediata, enquanto as que definem os direitos econômicos e sociais tendem a sê-lo também na constituição vigente, mas algumas, especialmente as que mencionam uma lei integradora, são de eficácia limitada, de princípios programáticos e de aplicabilidade indireta, mas são tão jurídicas como as outras que exercem relevante função, porque, quanto mais se aperfeiçoam e adquirem eficácia mais ampla, mais se tornam garantias de democracia e dos demais direitos fundamentais. 

Desta forma, a existência de direitos fundamentais positivados em diferentes capítulos da Constituição Federal produzirão eficácia de forma imediata ou contida, visto a necessidade desta última em uma lei integradora que a complemente e garanta sua efetividade. Todavia, os direitos fundamentais não perdem sua essência por esta diferenciação sendo notadamente jurídicas e garantidoras dos princípios da democracia. 
Neste sentido, menciona-se entendimento de Ingo Sarlet
, sobre a eficácia dos direitos fundamentais:

 (....) todas as normas constitucionais sempre são dotadas de um mínimo de eficácia, no caso dos direitos fundamentais, à luz do significado outorgado ao art. 5º, § 1º, de nossa Lei Fundamental, pode afirmar-se que aos poderes públicos incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas que os consagram (os direitos fundamentais) a maior eficácia possível, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforçados relativamente às demais normas constitucionais, já que não há como desconsiderar a circunstância de que a presunção da aplicabilidade imediata e plena eficácia que milita em favor dos direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios de sua fundamentalidade formal no âmbito da Constituição. 

Isto posto, adentrando em outra esfera da dogmática jurídica constitucional, acerca da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, é mister citar a lição de Marcos Augusto Maliska
, no que tange a associação da aplicabilidade dos direitos de escopo fundamental e dos institutos do Mandado de Injunção e da Ação Direita de Inconstitucionalidade por omissão, que segundo o autor, externam uma ordem sistemática, por mais que seja discutida sua efetividade:

O legislador constituinte, com o intuito de promulgar uma Constituição democrática de cunho social, previu, no Título II, os direitos e garantias fundamentais. Tais direitos e garantias foram privilegiados com a norma do § 1º do art. 5º que lhes atribuiu aplicabilidade imediata. Com o intuito de garantir a eficácia imediata de tais dispositivos, o constituinte previu o Mandado de Injunção (art. 5º, LXXI) e a Ação direta de Inconstitucionalidade por Omissão (§ 2º art. 103).       

Para a definição destes remédios constitucionais destinados ao controle de constitucionalidade, seguem os ensinamentos de José Afonso da Silva
 sobre o mandado de injunção:

Constitui um remédio ou ação constitucional posto à disposição de quem se considere titular de qualquer daqueles direitos, liberdades ou prerrogativas inviáveis por falta de norma regulamentadora exigida ou suposta pela Constituição. Sua principal finalidade consiste assim em conferir imediata aplicabilidade à norma constitucional portadora daqueles direitos e prerrogativas, inerte em virtude de ausência de regulamentação. Revela-se, neste quadrante, como um instrumento realização prática da disposição do art. 5º, § 1º. 

Em relação à ação direta de inconstitucionalidade por omissão, Gisela Maria Bester
 leciona: 

Pode ser proposta visando pleitear uma declaração de inconstitucionalidade por omissão, o que ocorre nos casos em que não são praticados atos legislativos ou executivos requeridos pela própria constituição para tornar plenamente aplicáveis normas constitucionais que postulam leis ou providências administrativas posteriores para que os direitos ou situações nela previstos se efetivem na prática. 

O constituinte da Carta de 1988, com o escopo de assegurar a idéia precípua do artigo 5º, § 1º, designa que o instituto processual do Mandado de Injunção e o da Ação Direta de Inconstitucionalidade por omissão, fazem “jus” as suas existências, posto que, quando ocorrer à situação de ausência de norma regulamentadora, estes delinear-se-ão para prevalecer à força dirigente e vinculante dos direitos e garantias fundamentais.   

Diante disto, oportuno citar os ensinamento de Marcos Augusto Maliska
, que ressalta a importância em observar que:

 (...) a previsão dos institutos processuais constitucionais, contra a omissão inconstitucional (medida político-administrativa, medida judicial ou medida legislativa) e a interpretação dada ao § 1º do art. 5º da Constituição Federal, é situação diversa dos efeitos das decisões judiciais produzidas nos referidos institutos processuais (Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão e Mandado de Injunção).

E ainda, seguindo a linha interpretativa do referido autor
, expõe-se que:

Tais institutos processuais podem também ser interpretados como garantia de aplicabilidade por recurso ao Poder Judiciário. A utilização de normas constitucionais que dispõem sobre os institutos do Mandado de Injunção e da Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão como aporte interpretativo da norma do parágrafo 1º do art. 5º no sentido da não aplicabilidade imediata de todos os direitos fundamentais, pode revelar também que tais institutos, até por estarem em plano diverso (direito processual), estão a serviço da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (plano material).    

Assim, o Poder Judiciário, até mesmo em última instância, é atingido pelos institutos processuais, que obrigam a fornecer efetividade aos direitos de cunho fundamental. Desta forma, o que se busca com a utilização destes institutos é uma ordem de otimização, uma determinação para que se confira maior eficácia possível aos direitos fundamentais, independentemente da ordem de disposição que estejam positivadas na Constituição. 

3.2 RESTRIÇÃO À LIBERDADE E DIREITOS DO PRESO

Elencadas no rol de direitos fundamentais encontram-se as variadas formas de liberdade. Dentre elas a liberdade física é a que sofre restrição quando indivíduos são submetidos ao poder estatal para cumprir determinada sanção imposta a eles, tendo em vista a pratica de atos arbitrários à lei. 

Tal prerrogativa do Estado em estabelecer o cumprimento de pena, privando a liberdade de alguns dos seus membros, relaciona-se na necessidade de proteção de determinados bens que são considerados essenciais para a convivência pacífica em sociedade. Esses bens são chamados de bens jurídicos.

Desta forma, para que um bem possa autorizar a privação da liberdade através da prisão de um membro da sociedade, esse bem deve possuir certa relevância para que possa justificar tamanho custo humano.

Os bens jurídicos que merecem proteção, e, se de alguma forma desrespeitados podem ensejar a prisão, estão descritos na Constituição Federal, podendo ser objeto de proteção do direito penal na existência de uma clara necessidade social.

Os bens jurídicos são, portanto, valores constitucionalmente protegidos que podem ser definidos como bens essenciais do ser humano que possibilitam sua plena realização e desenvolvimento em sociedade, assegurando a participação social livre e igualitária.

Por sua vez, diante desses valores descritos na Constituição, o Direito Penal tem por função intervir quando for necessário para a conservação ou manutenção da convivência pacífica dos cidadãos, visto que “muitas vezes (...) as sanções civis se mostram insuficientes para coibir a pratica de ilícitos jurídicos graves, que atingem não apenas interesses individuais, mas também bens jurídicos relevantes, em condutas profundamente lesivas à vida social”
. 

Conforme entendimento de Mirabete
, o Direito Penal, como os demais ramos das ciências jurídicas, relaciona-se com o Direito Constitucional, servindo desta forma para garantir a punição quando ocorrer lesão ao bem jurídico: 
Diante do principio da supremacia da Constituição na hierarquia das leis, o Direito Penal nela deve enquadrar-se e, como crime é um conflito entre os direitos do individuo e a sociedade, é na Carta Magna que se estabelecem normas específicas para resolvê-lo de acordo com o sentido político da lei fundamental, exercendo-se, assim, influência decisiva sobre as normas punitivas.

Desta forma, ao manejar o “jus puniendi”, o Estado deve observar os requisitos previstos na Lei Maior, tendo em vista o valor atribuído à liberdade individual, conforme previsto entre os incisos III à XLVIII, do artigo 5º. 

Do referido dispositivo constitucional, relaciona-se as garantias inerentes ao individuo preso: vedação em submeter qualquer pessoa a tratamento desumano ou degradante (inciso III, art. 5º, CF), assegurar ao preso o respeito à integridade física e moral (inciso XLIX, art. 5º, CF), observar o devido processo legal (inciso LIV, art. 5º, CF) com todos os seus consectários, entre os quais o contraditório e a ampla defesa (inciso LV, art. 5º, CF), o julgamento por autoridade competente (inciso LIII, art. 5º, CF), a não admissibilidade de provas obtidas por meio ilícito (inciso LVI, art. 5º, CF), a proscrição de juízos ou tribunais de exceção (inciso XXXVII, art. 5º, CF) e a consideração de que ninguém será reputado culpado senão antes do trânsito em julgado de sentença condenatória (inciso LVII, art. 5º, CF), importando esta última em pressupor que a segregação do acusado, antes da sentença irrecorrível, somente se legitima em situações proporcionais previstas em lei; legitimidade material do direito de punir, tais como a reserva legal da definição de crimes e cominação de penas (inciso XXXIX, art. 5º, CF), a individualização destas na medida da culpabilidade do infrator (incisos XLV e XLVI, art. 5º, CF), a interdição de determinadas sanções, tais como a pena capital, a prisão perpétua, os trabalhos forçados, o banimento e as penas cruéis (inciso XLVII, art. 5º, CF); movimentação da competência prisional (incisos LXI a LXVI e LXVIII, art. 5º, CF); execução da pena (incisos XLVIII e L, art. 5º, CF).

Assim, os dispositivos mencionados ilustram a grande preocupação dispensada pelo constituinte para garantir a efetividade do principio da dignidade da pessoa humana, para que a manifestação da vontade em zelar pela segurança da coletividade, não resulte na depreciação do indivíduo. 

Destarte, nota-se que os presos conservam todos os seus direitos constitucionais garantidos àqueles não afetados pela perda da liberdade, visto que tal perda de liberdade não deve acarretar necessariamente a supressão de seus direitos fundamentais.

3.3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O princípio da Dignidade da Pessoa Humana, fundamento da República Federativa do Brasil, bem como Estado Democrático de Direito, retrata o reconhecimento de que o indivíduo constitui o objetivo primacial de proteção na ordem jurídica. Tal princípio fundamental traduz a proteção constitucional às práticas que visem a expor o ser humano em posição de desigualdade perante os demais, a desconsiderá-lo como pessoa, reduzindo-o à condição de coisa, ou ainda a privá-lo dos meios necessários à sua manutenção.

Tradicionalmente, as bases teóricas para conceituação da dignidade da pessoa humana são atribuídas ao pensamento kantiano.

Immanuel Kant
, em sua obra Fundamentação da metafísica dos costumes, preocupou-se em demonstrar como os princípios morais, ditados pela razão, devem ser de tal modo valorizado que possam assumir o papel de leis universais. Ao mesmo tempo, Kant valorizou a vida humana e evidenciou que o ser humano deve ser considerado como fim sem si mesmo, e jamais como instrumento de submissão a outrem, sob pena de seus princípios morais não servirem como leis universais.

Segue trecho da aludida obra, contemplando mencionado entendimento de Kant
:

(...) supondo que haja alguma coisa cuja existência em si mesma tenha um valor absoluto e que, como fim em si mesma, possa ser o fundamento de determinadas leis, nessa coisa, e somente nela, é que estará o fundamento de um possível imperativo categórico, quer dizer, de uma lei prática. Agora eu afirmo: o homem – e, de uma maneira geral, todo o ser racional – existe como fim em si mesmo, e não apenas como meio para uso arbitrário desta ou daquela vontade. Em todas as suas ações, pelo contrário, tanto nas direcionadas a ele mesmo como nas que o são a outros seres racionais, deve ser ele sempre considerado simultaneamente como fim. 

Referente à conceituação de dignidade da pessoa humana, Kant
 afirma ser a qualidade daquilo que não possui preço atribuído ao ser humano, justamente porque não somos instrumentos, mas sim um fim em si mesmo:

No reino dos fins, tudo tem ou um preço ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preço, pode ser substituída por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preço, e por isso não admite qualquer equivalência, compreende uma dignidade. (...) o que se faz condição para alguma coisa que seja fim em si mesma, isso não tem simplesmente valor relativo ou preço, mas um valor interno, e isso quer dizer, dignidade. Ora, a moralidade é a única condição que pode fazer de um ser racional um fim em si mesmo, pois só por ela lhe é possível ser membro legislador do reino dos fins. Por isso, a moralidade e a humanidade enquanto capaz de moralidade são as únicas coisas providas de dignidade. (...) A autonomia é, pois, o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza racional.

Deste modo, Kant buscou demonstrar que a dignidade da pessoa humana adviria do acréscimo da autonomia do ente racional para a formulação de princípios morais universais, com o fato de o ser humano não ter preço, eis que deve existir enquanto fim em si mesmo e jamais como instrumento para a satisfação dos interesses de outrem.
Para Márcia Garcia
, a importância de Kant para a compreensão do que atualmente se entende por dignidade da pessoa humana, acentuado que até mesmo o texto da Declaração Universal dos Direitos do Homem possui reflexo direto do entendimento kantiano:

Nos seus Fundamentos da metafísica (12ª seção), EMMANUEL KANT afirma que a pessoa humana não deve jamais ser tratada como meio de seus próprios fins, mas sempre também como um fim em si mesma. Em outros termos, o homem não deve jamais ser utilizado unicamente como meio sem considerar-se que ele é, ao mesmo tempo, um fim em si. A dignidade, tal como definida na moral kantiana, é o primeiro direito fundamental de todo homem, como determina o art. 1° da Declaração dos Direitos do Homem (1948): "Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos”. São dotados de razão e consciência e devem agir uns com os outros num espírito de fraternidade. 
Por sua vez, Fábio Konder Comparato
, em estudo sobre as raízes históricas dos direitos humanos, também realça a relevância das noções kantianas de que a pessoa humana é dotada de razão e de liberdade, bem como de que jamais deve ser tratada como meio, para a compreensão da idéia de dignidade:
Ora, a dignidade da pessoa não consiste apenas no fato de ser ela, diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado, em si mesmo, como um fim em si e nunca como um meio para a consecução de determinado resultado. Ela resulta também do fato de que, pela sua vontade racional, só a pessoa vive em condições de autonomia, isto é, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele próprio edita. (...) Daí decorre, como assinalou o filósofo, que todo homem tem dignidade e não um preço, como as coisas. A humanidade como espécie, e cada ser humano em sua individualidade, é propriamente insubstituível; não tem equivalente, não pode ser trocado por coisa alguma.

Portanto, a partir das noções apresentadas por Kant o ser humano é um ente dotado de autonomia racional e que nunca deve ser encarado como um instrumento para a satisfação dos interesses de outrem. Diante destas raízes históricas, da mesma forma que Kant estabeleceu para ordem moral, é na dignidade humana que a ordem jurídica democrática atual se constitui.

A dignidade da pessoa humana é princípio fundamental expressamente consagrado pelo artigo 1º da Constituição Federal brasileira
, o qual enuncia: 

Art. 1º - A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana.

O homem, pelo simples fato de sua condição humana, é titular de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados por seus semelhantes e pelo Estado. A Declaração Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 1º também assegura o direito à dignidade a todos os seres humanos: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos”
.

Desta forma, o que se interpreta é a existência de nenhum outro valor que supere ao da existência e da dignidade da pessoa humana, em que os valores coletivos não podem sobressair ou ultrapassar ao valor do individuo. O ser humano é o um mínimo ao qual o Estado ou qualquer outra instituição não pode ultrapassar. 

Na concepção de Ingo Wolfgang Sarlet
, a dignidade humana constitui-se em:
(...) qualidade intrínseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e co-responsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos. 

Do ponto de vista de Luís Roberto Barroso
, a dignidade humana representa superar a intolerância, a discriminação, a exclusão social, a violência, a incapacidade de aceitar o diferente. Tem relação com a liberdade e valores do espírito e com as condições materiais de subsistência da pessoa. 

Desta forma, tal princípio enuncia valor fundamental para concretização das garantias essenciais do individuo, para que lhe seja proporcionado o efetivo desfrute das liberdades individuais e civis. 

Assim, quando não existir outra forma de punição pelo delito praticado e o direito de punir sobressair a uma dos mais importantes direitos do homem - a liberdade, os diretos fundamentais devem ser resguardados ao preso, sendo primordial a garantia da dignidade da pessoa humana. 

Ao privar-se de sua liberdade, o aprisionado conserva os demais direitos adquiridos enquanto cidadão. O que lhe é restringido é a liberdade de ir e vir, à medida que a perda temporária do direito de liberdade em decorrência dos efeitos de sentença penal refere-se tão somente à locomoção. 

Desta forma, o indivíduo privado de sua liberdade possui asseguradas todas as garantias constitucionais, por ser cidadão dotado de dignidade e personalidade, qualidades inerentes à essência do ser humano.

4   SÚMULA VINCULANTE Nº. 11 E O USO DAS ALGEMAS



Em 13 de agosto de 2008, foi editada pelo Supremo Tribunal Federal a súmula vinculante nº. 11, qual trata da excepcionalidade no uso de algemas, buscando refrear abusos relacionados com sua utilização. 



A súmula em referência apresenta a seguinte redação: 

Só é lícito o uso de algemas em caso de resistência e de fundado receio de fuga ou de perigo à integridade física própria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisão ou do ato processual a que se refere, sem prejuízo da responsabilidade civil do Estado.


  Tendo em vista a abrangência e o teor da súmula recentemente editada, primeiramente proceder-se-á com a análise de cada instituto jurídico inserido na redação apresentada pela súmula vinculante. 

4.1 RESISTÊNCIA E FUNDADO RECEIO DE FUGA


A súmula vinculante em referência, traz em seu enunciado que o uso das algemas só será lícito em casos de resistência ou fundado receio de fuga.


Tal requisito não possui definição em dispositivo legal, dificultando averiguar sua existência em situações fáticas. 


A palavra “resistência” encontra-se definida no dicionário de língua portuguesa, como “ato ou efeito de resistir; qualidade ou condição do que é resistente; força que se opõe a outra”
. Quanto ao conceito da palavra “fuga”, denota-se “o ato ou efeito de fugir, retirada rápida e precipitada”
. 


Todavia, tais definições não auxiliam a Administração Pública e o Poder Judiciário para verificação em caso concreto da resistência ou fundado receio de fuga, no cotidiano da atuação profissional, visto estarem incumbidas de subjetividade. 

No entendimento do professor e promotor de Justiça Dr. Jonaci Silva Herenda, a resistência poderá ser caracterizada “toda vez que houver descumprimento, ou por parte do preso, de ordem policial, oriunda de preceito legal, ou em caso de flagrante delito, desde que, logicamente, sejam respeitadas as garantias constitucionais do detido”
.  

Quanto ao fundado receio de fuga, seguindo o posicionamento de referido professor, esta “é mais premonitória, pois o policial deve agir por antecedência, usando de sua experiência profissional”
. 

Destarte, não há como subtrair do policial a avaliação acerca da conveniência ou oportunidade no ato da utilização da algema, visto que haverá discricionariedade do policial ou da autoridade judiciária em analisar a existência de resistência ou fundado receio de fuga. 

4.2 USO ABUSIVO E RESPONSABILIDADE DA AUTORIDADE DO ESTADO

A Administração Pública, através de seus agentes, é responsável por zelar pela ordem e tranqüilidade social, bem como pela incolumidade física de seus cidadãos. 

A Constituição Federal da República preceitua em seu artigo 5º, caput, o dever de garantia da segurança pública e dos meios necessários a assegurarem tal direito. Com isso, órgãos policiais estão legitimados a empregar os instrumentos necessários para tanto, como por exemplo, a arma de fogo ou a algema. 

Em um Estado Democrático de Direito, a Administração Pública deve obediência à lei em todas as suas manifestações, conseqüentemente no manuseio destes instrumentos necessários à garantia da segurança social. Até mesmo as chamadas atividades discricionárias o administrador público fica sujeito às prescrições legais quanto à competência, finalidade e forma, só movendo-se com liberdade na estreita faixa da conveniência e oportunidade administrativas que lhe são proporcionadas.  

Sobre o uso abusivo e responsabilidade do Estado, seguem entendimento de Hely Lopes Meirelles
:

O poder administrativo concedido à autoridade pública tem limites certos e forma legal de utilização. Não é carta branca para arbítrios, violências, perseguições ou favoritismos governamentais. Qualquer ato de autoridade, para ser irrepreensível, deve conformar-se com a lei, com a moral da instituição e com o interessem público. Sem esses requisitos o ato administrativo expõem-se a nulidade. 
O poder conferido ao Administrador Público é para ser usado em benefício da coletividade, porém dentro dos justos limites que o bem-estar social exigir. Ao ultrapassar estes limites de suas atribuições ou desviar das finalidades administrativas, caracteriza o uso abusivo do poder. 

Na concepção de Hely Lopes Meirelles, se o poder foi conferido ao administrador público para realizar “determinado fim, por determinados motivos e por determinados meios, toda ação que se apartar dessa conduta, contrariando ou ladeando o desejo da lei, padece do desvio de poder ou de finalidade e, como todo ato abusivo ou arbitrário, é ilegítimo”
.

A título de elucidação, Hely Lopes Meirelles,
 divide o “abuso de poder” em duas espécies bem caracterizadas, o “excesso do poder” e o “desvio da finalidade”, definindo-os do seguinte modo:

O excesso de poder ocorre quando a autoridade, embora competente para praticar o ato, vai além do permitido e exorbita no uso de suas faculdades administrativas. Excede, portanto, sua competência legal e, com isso, invalida o ato, porque ninguém pode agir em nome da Administração fora do que a lei lhe permite. O excesso de poder torna o ato arbitrário, ilícito e nulo. É uma forma de abuso do poder que retira a legitimidade da conduta do administrador público (...). O desvio de finalidade ou de poder verifica-se quando a autoridade, embora atuando nos limites de sua competência, pratica ato por motivos ou com fins diversos dos objetivados pela lei ou exigidos pelo interesse público. O desvio de finalidade ou de poder é, assim, a violação ideológica da lei, ou, por outras palavras, a violação moral da lei, ou utilizando motivos e meios imorais para a pratica de um ato administrativo aparentemente legal. 

Assim, quando um agente público em serviço excede nas funções que lhe foram cometidas e faz uso delas, o Estado responde pelos prejuízos que destes atos advenham. Se o ato foi abusivo ou praticado com excesso de poder, identificar-se-á a culpabilidade do agente público, proporcionando em favor do Estado o direito de regresso contra seu servidor. 

Cabe ao Estado compor os danos ocasionados a terceiros, e neste sentido encontra-se diversos dispositivos relacionados à responsabilidade que pode ser auferida ao Estado. 

No inciso X, do artigo 5º da Constituição Federal, encontra-se a proteção aos direitos individuas e coletivos: 

Art. 5º - Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação;

No artigo 186 do Estatuto Civil, encontramos a responsabilidade em indenizar danos ocorridos a terceiros: 

Art. 186. Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito.

Já no artigo 37, parágrafo 6º da Carta da República salienta-se:

Art. 37 - A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:

§ 6º As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.

Destarte, as más atuações dos prepostos do Estado acarretam em nulificação de diversos atos, e ainda no direito de regresso do próprio Estado em face de seu servidor.  

Ao voltar-se na responsabilidade dos agentes no momento da utilização das algemas, tema abordado neste trabalho, aplicam-se as mesmas normas anteriormente mencionadas. 

Cabe àquele agente garantidor do direito constitucional da segurança e da tranquilidade do convívio social, verificar em cada situação fática se uso de algemas ou outros instrumentos que lhe são auferidos para realização de suas atividades terão aplicação plausível naquele determinado momento.  

A utilização de algemas, conforme definido por Fernando Capez
, apresenta três finalidades: “proteger a autoridade contra a reação do preso, garantir a ordem pública ao obstaculizar a fuga do preso, e até mesmo tutelar a integridade física do próprio preso, o qual poderia ser colocado em risco com a sua posterior captura pelos policiais em caso de fuga”. 

Muito embora essa tríplice função mencionada garanta a segurança publica e individual, tal instrumento deve ser utilizado com reservas, pois se desviado de sua finalidade, poderá consistir medida de caráter punitivo exagerado e meio manifesto da abominação pública, configurando atentado ao principio constitucional da dignidade humana. 

Todavia, conforme súmula recentemente editada, consolidando entendimento da Corte Suprema, a caracterização de qualquer abuso na utilização de algemas, acarretará na responsabilização do agente no âmbito civil, penal e administrativo, bem como na nulidade do ato administrativo ou judicial. 

4.3 RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil é instituto que a cada dia possui maior expansão no direito moderno e reflexos nas atividades humanas, sejam estes contratuais, extracontratuais, referente a avanços tecnológicos ou que exerçam perigos à integridade física da vida humana. 

Destarte, toda manifestação de atividade que acarrete em prejuízo, traz em seu bojo o problema da responsabilidade, que não é fenômeno exclusivo da vida jurídica, mas sim do âmbito do convívio social. 

O termo responsabilidade pode ser utilizado em qualquer situação na qual alguma pessoa, natural ou jurídica, arcará com as conseqüências de um ato, fato, ou negócio danoso.

A regra geral da responsabilidade civil encontra-se registrado na conjunção dos artigos 186 e 927 do Código Civil
. O primeiro desses dispositivos, situado na parte geral do diploma, define o ato ilícito: 

Art. 186. Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito.

Já o segundo artigo inserido no capitulo da responsabilidade civil, impõe àquele que pratica o ato ilícito a obrigação de reparar o prejuízo dele derivado:

Art. 927. Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo.

Parágrafo único. Haverá obrigação de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
Desta forma, a responsabilidade civil possui relevada importância por “se dirigir à restauração de um equilíbrio moral e patrimonial desfeito e à redistribuição da riqueza de conformidade com os ditames da justiça” 
, visto que um prejuízo ou dano não reparado é um fator de inquietação social. 

Quanto ao conceito de tal instituto, Maria Helena Diniz
 leciona: 

(...) poder-se-á definir a responsabilidade civil como a aplicação de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razão de ato próprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva), ou ainda, de simples imposição legal (responsabilidade objetiva). Definição esta que guarda, em sua estrutura, a idéia da culpa quando se cogita da existência de ilícito e a do risco, ou seja, da responsabilidade sem culpa. 

Por Silvio Rodrigues, a responsabilidade civil é definida como “a obrigação que pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuízo causado a outra, por fato próprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam”
. 

Insta ainda por salientar, que a responsabilidade civil protege diretamente o interesse lesado. O ato ilícito do agente pode ter não infringido norma de ordem pública, não obstante, como seu procedimento causou dano a alguma pessoa, o causador da lesão deve repará-lo, tendo em vista o próprio interesse privado. Como a matéria é de interesse apenas do prejudicado, cabe a este manifestar a vontade de exigir indenização do agente causador do dano.

Ao enfocar a responsabilidade civil para o âmbito administrativo a que se refere à súmula vinculante em referência, é certo que a Administração não pode isentar de responsabilidade seus servidores por atos ilícitos cometidos. 

No desempenho de suas funções ou a pretexto de exercê-las, os servidores podem cometer infrações de variadas ordens, como civil, administrativa e penal. Por essas infrações deverão ser responsabilizados no âmbito interno da Administração Pública, visto que é dever da mesma frente a seus subordinados. 

Hely Lopes Meirelles
 apresenta o seguinte posicionamento referente à responsabilidade civil no âmbito das atividades da Administração Pública:

A responsabilidade civil é a obrigação que se impõe ao servidor de reparar o dano causado à Administração por culpa ou dolo no desempenho de suas funções. Não há para o servidor, responsabilidade objetiva ou sem culpa. A sua responsabilidade (civil) é independente das demais (administrativa e criminal) e se apura na forma do Direito Privado, perante a Justiça Comum. 

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro
, quando o dano é causado por servidor público, pode-se realizar a distinção entre “dano causado ao Estado” e “dano causado a terceiros”, explicitando da seguinte maneira: 

No primeiro caso, a sua responsabilidade é apurada pela própria Administração, por meio de processo administrativo cercado de todas as garantias de defesa do servidor, conforme artigo 5º, inciso LV, da Constituição. As leis estatutárias em geral estabelecem procedimentos auto-executórios (não dependentes de autorização judicial), pelos quais a Administração desconta dos vencimentos do servidor a importância necessária ao ressarcimento dos prejuízos, respeitado o limite mensal fixado em lei, com vistas à preservação do caráter alimentar dos estipêndios. (...) Quando se trata de dano causado a terceiro, aplica-se a norma do artigo 37, § 6º, da Constituição Federal, em decorrência da qual o Estado responde objetivamente, ou seja, independentemente de culpa ou dolo, mas fica com direito de regresso contra o servidor que causou o dano, desde que este tenha agido com culpa ou dolo.

Desta forma, sempre haverá responsabilidade civil dos servidores públicos, decorrente do exercício do cargo, emprego ou função, responsabilidade esta que cuida a Constituição Federal, perante o diploma civil, e administrativa decorrente da situação estatutária. 

4.4 RESPONSABILIDADE PENAL

A responsabilidade criminal incide face à transgressão de um tipo penal, caracterizando um crime ou uma contravenção. 

Silvio Rodriguez
 explicita a responsabilidade penal da seguinte maneira:

No caso de crime, o delinqüente infringe uma norma de direito público e seu comportamento perturba a ordem social; por conseguinte, seu ato provoca uma reação do ordenamento jurídico, que não pode se compadecer com uma atitude individual dessa ordem. A reação é representada pela pena. (...) Note-se que, na hipótese, é indiferente para a sociedade a existência ou não de prejuízo experimentado pela vítima. (...) A reação da sociedade é representada pela indenização a ser exigida do agente causador do dano. (...) É possível, entretanto, que o ato ilícito, pela sua gravidade e suas conseqüências, repercuta tanto na ordem civil como na penal. De um lado porque ele infringe norma de direito público, constituindo crime ou contravenção; de outro, porque acarreta prejuízo a terceiro. Nesse caso haverá uma dupla reação do ordenamento jurídico, impondo a pena ao delinqüente, e acolhendo o pedido de indenização formulado pela vítima. 

No âmbito da Administração Pública, a responsabilidade penal resulta do cometimento de crimes funcionais. O ilícito penal sujeita o servidor a responder por processo crime e suportar os efeitos legais da condenação, conforme previsto pelos artigos 91 e 92 do Código Penal
.

Os crimes contra a Administração Pública estão previstos no próprio diploma penal, visando a proteger determinados interesses administrativos. 

Tal responsabilização penal, em atos exercidos pelos prepostos da Administração Pública, Hely Lopes Meirelles leciona que “considera-se servidor publico, para efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneração, exerce cargo ou função pública, conforme disposto no artigo 327 do Código Penal”
. 

A título de complementação, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
, salienta que para evidenciar o ilícito penal na esfera administrativa devem existir os mesmos elementos caracterizadores dos demais tipos de atos ilícitos, porém com algumas peculiaridades, quais sejam:

1. a ação ou omissão deve ser antijurídica e típica, ou seja, corresponder ao tipo, ao modelo de conduta definido na lei penal como crime ou contravenção; 2. dolo ou culpa, sem possibilidade de haver hipóteses de responsabilidade objetiva; 3. relação de causalidade; 4. dano ou perigo de dano: nem sempre é necessário que o dano se concretize; basta haver o risco de dano, como ocorre na tentativa e em determinados tipos de crime que põem em risco a incolumidade pública. 

Desta forma, os crimes funcionais são instituídos de ação pública, permitindo a instauração de processo respectivo, mediante comunicação de qualquer pessoa à autoridade competente e denúncia ao Ministério Público, 

Destarte, na responsabilidade penal por crimes funcionais também será verificada o dolo no momento da execução do ato administrativo ou judicial, relevando excepcionalmente a culpa, e se houver aplicação de sanção, observado o contraditório e a ampla defesa.  

4.5 RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA (LEI 8112/90)

A Lei 8.112
, de 12 de dezembro de 1990, dispõe sobre o regime jurídico dos Servidores Públicos Civis da União, das autarquias e das fundações públicas federais. Tal legislação buscou consolidar em seu bojo todos os institutos que lhe parecem necessários para que eficientemente a União pudesse administrar os servidores vinculados à prestação do serviço público federal.  

Oportuno mencionar, a Lei 8.112/90 não se aplica aos servidores paraestatais, ou seja, sociedades de economia mista e empresas públicas, conforme artigo 39 da Constituição Federal. 

O âmbito de aplicação da referida lei está voltada para os servidores públicos federais, que conforme definição apresentada pelo legislador “é a pessoa legalmente investida em cargo público”. 

Todavia, quanto a está definição legal, oportuna a lição de Ivan Barbosa Rigolin
:

(...) cumpre preservar o sentido clássico, imorredouro e necessário da expressão servidor público, que não depende nem pode depender da tópica e circunstancial definição nem da Lei n. 1.711/52, nem da L. 8.112, nem de lei outra alguma, nem pode curvar-se ao casuísmo governamental deste ou daquele momento, como se a moda do dia fosse permanecer, e como se apenas de caprichos e de modas se pudesse construir uma sólida doutrina jurídica. (....) Servidor público sempre foi, é sem dúvida alguma, e ao que tudo faz crer para sempre será, o cidadão vinculado por algum regime de trabalho à Administração Publica, seja qual for esse regime e, dentro dele, seja qual for a natureza – permanente ou em confiança – daquela vinculação. 

Em complemento a este segundo dispositivo legal, segue o artigo 3º da referida lei, mencionado a conceituação de cargo público, como “conjunto de atribuições e responsabilidades previstas na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor”. 

Assim sendo, servidores públicos são aqueles investidos em cargos públicos, de forma legítima, para um regime de trabalho com atribuições e responsabilidades previstas pela própria Administração Pública. 


No desempenho de suas funções ou a pretexto de exercê-las, tais servidores podem cometer infrações. Todavia, é dever genérico da Administração Pública a responsabilização de seus agentes. 

A responsabilidade administrativa resulta de infração a normas administrativas, sujeitando o infrator a uma sanção de natureza também administrativa, fundamentando-se na capacidade que as pessoas jurídicas de direito público têm de impor condutas ao administrado. 

Na lição de Hely Lopes Meirelles
, encontra-se a seguinte definição sobre responsabilidade administrativa:

Responsabilidade administrativa é a que resulta da violação de normas internas da Administração pelo servidor sujeito ao estatuto e disposições complementares estabelecidas em lei, decreto ou qualquer outro provimento regulamentar da função pública. A falta funcional gera o ilícito administrativo e dá ensejo à aplicação de pena disciplinar, pelo superior hierárquico, no devido processo legal.


     Outrossim, Maria Sylvia Zanello Di Pietro
 expõe: 

O servidor responde administrativamente pelos ilícitos administrativos definidos na legislação estatutária e que apresentam os mesmos elementos básicos do ilícito civil: ação ou omissão contraria à lei, culpa ou dolo e dano. Nesse caso, a infração será apurada pela própria Administração Publica que deverá instaurar procedimento adequado a esse fim, assegurando ao servidor o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ele inerentes, nos termos do artigo 5º, inciso LV, da Constituição. 

Desta feita, a ocorrência de ilícito administrativo pelo preposto do Estado, implicará na sua responsabilização administrativa, havendo apuração do ocorrido, e se necessário, aplicação de penalidade pelo ato omissivo.

Os meios de apuração previstos nas leis estatutárias são a sindicância e o processo administrativo disciplinar. Se comprovada a infração, o servidor fica sujeito às penas disciplinares. A Lei 8.112 prevê em seu artigo 127 as formas de penalidades que poderão ser impostas, dentre elas a advertência, suspensão, demissão, cassação de aposentadoria, entre outras. 

Maria Sylvia Zanella Di Pietro
 define a sindicância como procedimento sumário e investigatório, apurador das faltas puníveis referente aos argumentos dispostos na denúncia realizada em face do servidor. Nesse diapasão, segue entendimento da referida autora: 

(...) meio sumário de que se utiliza a Administração do Brasil para, sigilosa ou publicamente, com indiciados ou não, proceder à apuração de ocorrências anômalas no serviço público, as quais, confirmadas, fornecerão elementos concretos para a imediata abertura de processo administrativo contra o funcionário publico responsável. 
O procedimento da sindicância possui prazo de conclusão não excedente de 30 dias (prorrogáveis pela autoridade superior por igual período), ao cabo do qual, se a conclusão não for pelo arquivamento do processo ou pela aplicação de penalidade de advertência ou suspensão de 30 dias, será instaurado processo administrativo disciplinar. Assegurada a ampla defesa, analisar-se-á a aplicação da sanção administrativa cabível, quando o ilícito praticado ensejar sanção grave.  
Neste sentido seguem as palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello
:

Processo administrativo, instrumento de compostura mais complexa, é um procedimento apurador, desde logo instruído pelos autos da sindicância e obediente ao principio da ampla defesa, conduzido por comissão formada por três servidores estáveis, sob a presidência de um deles. Desenrola-se em três fases – (a) a instauração, (b) o inquérito e (c) o julgamento -, das quais só as duas primeiras são da alçada da comissão. A última – o julgamento – compete à autoridade superior que mandou instaurá-lo. Se a penalidade a ser aplicada exceder sua alçada, o processo será encaminhado à autoridade competente para que decida. O prazo para conclusão do processo administrativo é de 60 dias, contados da data que foi constituída a comissão, prorrogáveis por igual período quando as circunstâncias exigirem.  

Na esfera da Lei nº. 8.112/90, entre os dispositivos 121 a 126, também se encontra disciplinado as formas de responsabilidade que o servidor público poderá sofrer frente ao abuso ou exercício irregular de suas atribuições. 

No artigo 121, fixam-se a responsabilidade civil, penal e administrativa do servidor. 

Os dispositivos 122 e 123 descrevem no que consiste a responsabilidade civil e penal consecutivamente, indicando às autoridades competentes o dever em apurá-las. Por sua vez, o artigo 124 traz a responsabilidade civil-administrativa, originaria da ação omissiva ou comissiva praticada pelo agente nos exercícios de suas funções. 

Em sequencia, o dispositivo 125 trata das sanções civis, penais e administrativas que poderão ser cumuladas, apesar de independentes entre si. Ou seja, os delitos e infrações possuem naturezas distintas no âmbito de cada plano judicial, porém as sanções poderão cumular-se pelo fato de uma delas vir a agravar a situação da outra. 

E por fim o artigo 126, citando importante princípio na matéria da responsabilidade administrativa dos servidores públicos, no que tange a absolvição administrativa se não comprovada no processo criminal à autoria e existência do fato delituoso praticado: 

Art. 126. A responsabilidade administrativa do servidor será afastada no caso de absolvição criminal que negue a existência do fato ou sua autoria. 

Outrossim, sempre que o servidor for processado administrativa e criminalmente, e no processo penal ficar enfim estabelecido que o fato imputado não existiu, ou que a autoria não foi do servidor acusado, ficará absolvido no plano administrativo. Insta salientar por sua vez, que no processo criminal deve-se ter apurado e exercido o contraditório exaustivamente.

Assim, é neste contexto que a Lei 8.112 disciplina o regime dos servidores públicos civis da União. Incidindo o fato delituoso, apura-se o ocorrido e estabelece um procedimento que garanta o principio do contraditório e da ampla defesa, sempre observando o devido processo legal. Se evidentemente demonstrado a conduta negligente do agente, caberá sua responsabilização do âmbito civil, penal e administrativo. 

4.6 RESPONSABILIDADE DO ESTADO 

Como qualquer outro sujeito de direito, o Poder Público pode se encontrar na situação em ter ocasionado dano a alguém, resultando na obrigação de recompor os agravos patrimoniais advindos da ação ou abstenção lesiva. 

Sobre este seara, a Constituição Federal de 1988 prevê expressamente a responsabilidade objetiva do Estado, baseada na teoria risco administrativo, conforme se extrai do artigo 37, parágrafo 6º:

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: 

6º - As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.

Primeiramente, insta mencionar, para que haja a responsabilidade pública importa que o comportamento advenha de um agente público, ou seja, aquele apto para comportamentos imputáveis ao Estado, ou pessoas de Direito Público ou de Direito Privado, prestadoras de serviços públicos, e que estejam atuando para essa qualidade.  

Desta forma, importa que o dano seja produzido por alguém em face desta qualidade de agente público, e não em situação alheia. Neste sentido, seguem os ensinamentos de Celso Antônio Bandeira de Mello, pois “basta que tenha podido produzir o dano por desfrutar de posição jurídica que lhe resulte na qualidade de agente atuando em relação com o serviço público, bem ou mal desempenhado”
. 

Salienta-se ainda, que o agente público causador do dano não precisa estar no pleno exercício de suas atribuições, isto é, durante a prestação de seus serviços para caracterização do ato lesivo. Se o agente se encontrar em período de lazer e cometer atos danosos que estejam atrelados a sua condição funcional, também caberá a sua responsabilização.
A responsabilidade objetiva do Estado baseia-se na teoria do risco
, a qual apresenta como fundamento o fato de toda atividade pública, prestada pela Administração para os membros da sociedade, gerar um dano ao administrado por não suportar um ônus maior que lhe foi imputado. Tal dano independe da existência de culpa do agente. Basta que exista uma lesão para caracterizar o dever do Estado em repará-la. 

Sobre a teoria do risco, segue a lição de Meirelles
:

A teoria do risco administrativo faz surgir a obrigação de indenizar o dano do só ato lesivo e injusto causado à vitima pela Administração. Não se exige qualquer falta do serviço público, nem culpa de seus agentes. Basta a lesão, sem o concurso do lesado. (...) Aqui não se cogita da culpa da Administração ou de seus agentes, bastando que a vítima demonstre o fato danoso e injusto ocasionado por ação ou omissão do Poder Público. 

Para que a responsabilidade prevista no dispositivo constitucional anteriormente descrito ocorra, exige-se, conforme entendimento doutrinário de Maria Sylvia Zanella Di Pietro
, os seguintes requisitos: 

1.  que se trate de pessoa jurídica de direito publico ou de direito privado prestadora de serviços públicos (...);

2.  que essas entidades prestem serviços públicos, o que exclui as entidades de administração indireta que executem atividade econômica de natureza privada (...);

3.  que haja um dano causado a terceiros em decorrência da prestação do serviço publico; aqui está o nexo da causa e efeito;

4.  que o dano seja causado por agente das aludidas pessoas jurídicas,  o que abrange todas as categorias, de agentes políticos, administrativos ou particulares em colaboração com Administração, sem interessar o titulo sob o qual prestam o serviço; 

5.  que o agente, ao causar o dano, aja nessa qualidade; não basta ter qualidade de agente público, pois, ainda que o seja, não acarretará a responsabilidade estatal se, ao causar o dano, não estiver  no exercício de suas funções. 

Entretanto, o princípio da responsabilidade objetiva não se reveste de caráter absoluto, eis que admite abrandamento e, até mesmo, exclusão da própria responsabilidade civil do Estado nas hipóteses excepcionais configuradoras de situações ocasionais, como o caso fortuito, ou, cuja ocorrência seja de culpa evidentemente atribuível ao próprio administrado. 

O caso fortuito será aquele decorrente de acontecimento imprevisível e inevitável, sendo estranha à vontade as partes, pois “não sendo imputável à Administração, não pode incidir a responsabilidade do Estado; não há nexo de causalidade entre o dano e o comportamento da Administração”
. 

Insta por salientar, mesmo ocorrendo motivo de força maior, o Estado poderá ser responsabilizado se aliado a esta, ocorrer à omissão da Administração Pública na prestação de seus serviços. Em mesmo sentido, quando se tratar de atos ocasionados por terceiros. Havendo omissão, falha ou não-funcionamento da atividade pública, caberá a responsabilização do Estado. 

Referente à culpa da vítima, deve-se distinguir se será “exclusiva ou concorrente com o poder público; no primeiro caso, o Estado não responde; no segundo, atenua-se a sua responsabilidade, que se reparte com a da vitima”
, conforme entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro.

Assim, a ausência de qualquer dos pressupostos legitimadores da incidência da regra inscrita no artigo 37, parágrafo 6º, da Carta Magna basta para descaracterizar a responsabilidade civil objetiva do Estado, especialmente quando ocorrerem circunstâncias que rompam o nexo de causalidade material entre o comportamento do agente público e a consumação do dano pessoal ou patrimonial atribuído ao ofendido.

Isto posto, sofrendo o particular um prejuízo, em razão da atuação estatal, regular ou irregular, no interesse da coletividade, será devida a indenização, que se assente no princípio da responsabilidade objetiva do Estado. Não sendo possível o afastamento do referido princípio, a Constituição ainda assegura o direito de regresso contra o servidor ocasionador do dano, se este tiver agido com dolo ou culpa, desde que efetivamente comprovado.

5 EFICÁCIA DA SÚMULA VINCULANTE Nº 11 EM RELAÇÃO À ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA

Através da súmula vinculante nº 11, o emprego de algemas foi limitado, sobre a qual o Supremo Tribunal Federal impôs critérios objetivos a sua utilização. Referente à edição desta súmula, questões controversas surgem sobre a sua legalidade e aplicabilidade perante o Judiciário e a Administração Pública.

Primeiramente, insta mencionar, que a palavra algema é originária do idioma arábico, “aljamaa”, e significa pulseira. Conforme já oportunamente supracitado neste trabalho, é um instrumento empregado para impedir reações indevidas, agressivas ou incontroláveis por detentos em relação aos agentes policiais, a terceiros e contra a si próprio, protegendo sua integridade física em caso de tentativa de fuga. 

Segundo o artigo 199 da Lei de Execuções Penais
, a regulamentação da utilização de algemas ocorreria por decreto federal. Porém, até o momento referido decreto não foi elaborado. 

Em decorrência desta inércia apresentada pelo Poder Executivo frente à regulamentação do uso de algemas, o Supremo Tribunal Federal assumiu essa responsabilidade, aprovando em 13 de agosto 2008, a Súmula Vinculante nº 11. 

Referida súmula, limita o uso de algemas a casos excepcionais de resistência, fundado receio de fuga ou perigo à integridade física dos agentes policiais ou alheia, por parte do preso ou de terceiros; e prevê, ainda, a aplicação de penalidades pelo abuso do seu uso indevido. Se referido abuso consubstanciar em constrangimento físico e moral do detento, caso não seja devidamente justificada por escrito, acarretará na responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente e na nulidade da prisão ou do ato processual, sem prejuízo da responsabilidade civil do Estado.

Da redação sumular, conforme é possível constatar, criaram-se diversas responsabilidades e obrigações àqueles que utilizam o instrumento milenar, inclusive com conseqüências processuais e de responsabilidade por parte da administração.

Como se sabe, as súmulas vinculantes possuem força normativa apta a vincular a administração pública direta e indireta, em todos os níveis de federação, e ainda os poderes Executivo, Judiciário e Legislativo, no que tange o exercício de funções atípicas. 

Tendo em vista teor abrangente apresentado pela súmula vinculante n° 11, analisar-se-á se a presença dos requisitos exigidos para a edição de uma súmula vinculante estavam presentes no momento da sua proposição. 

O instituto da súmula vinculante, criado pela Emenda Constitucional nº 45 de 2004, possui o objetivo de pacificar a discussão de questões examinadas nas instâncias inferiores do Judiciário, visando diminuir o número de recursos que chegam às instâncias superiores e ao Supremo Tribunal Federal, permitindo a sua resolução já em primeiro grau de jurisdição.

Os requisitos necessários para edição de uma súmula vinculante devem existir concomitantemente, quais sejam: reiteradas decisões sobre matéria constitucional; controvérsia atual entre órgãos Judiciários ou entre esses e a Administração Pública; relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica; e, fatos que acarretem grave insegurança jurídica. 

Em primeiro momento, analisa-se a reiteração de decisões no mesmo sentido, sobre matéria constitucional. Conforme anteriormente supra mencionado, súmula consiste em um sumário de jurisprudência de determinado órgão judicial, sendo as reiteradas decisões inerentes a existência da própria súmula. Portanto, somente com a referida reiteração de processos é que a Corte autorizará a edição de uma súmula vinculante. 

No caso da súmula vinculante nº 11, encontram-se apenas duas decisões que à época ensejaram a sua edição. Por oportuno, eis os referidos precedentes do Supremo Tribunal Federal: 

Habeas Corpus. Penal. Uso de algemas no momento da prisão. Ausência de justificativa em face da conduta passiva do paciente. Constrangimento ilegal. Precedentes. 

1. O uso legítimo de algemas não é arbitrário, sendo natureza excepcional, a ser dotado nos casos e com as finalidades de impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou reação indevida do preso, desde que haja fundada suspeita ou justificado receio de que tanto venha a ocorrer, e para evitar agressão do preso contra os próprios policiais, contra terceiros ou contra si mesmo. O emprego dessa medida tem como balizamento jurídico necessário os princípios da proporcionalidade e da razoabilidade. Precedentes. 

2. Habeas Corpus concedido.

ALGEMAS – UTILIZAÇÃO. O uso de algemas surge excepcional somente restando justificado ante a periculosidade do agente ou risco concreto de fuga. JULGAMENTO – ACUSADO ALGEMADO – TRIBUNAL DO JÚRI. Implica prejuízo à defesa a manutenção do réu algemado na sessão de julgamento do Tribunal do Júri, resultando o fato na insubsistência do veredicto condenatório.

Este último julgamento, também ensejador da súmula, trata do Habeas Corpus em que o Plenário anulou a condenação do acusado pelo Tribunal do Júri de Laranjal Paulista, imputado por homicídio triplamente qualificado. O argumento é que a manutenção do réu algemado perante os jurados durante todo o seu julgamento, sem que a juíza-presidente apresentasse uma justificativa convincente para o caso, influenciou no resultado do julgamento, configurando violação ao princípio da dignidade da pessoa humana.

Todavia, o instituto das súmulas vinculantes, conforme disposto no artigo 103-A da Constituição Federal, possuem como requisito básico para a sua edição que hajam “reiteradas decisões sobre matéria constitucional”. Contrariamente isto não foi observado para súmula vinculante nº 11, em que apenas duas decisões teriam motivado a sua formulação.  

Desta forma, evidencia-se o não-cumprimento de condição prevista em norma constitucional, acarretando vicio material na edição da súmula. 

Quanto ao segundo requisito, “existência de controvérsia atual entre órgãos Judiciários ou entre esses e a Administração Pública”, engaja-se no pressuposto da apreciação constitucional sobre determinado tema que acarrete instabilidade, dúvida ou estado de incerteza, entre as partes atreladas ao plano normativo. Tal conflito deve ser atual e ocorrer sobre a validade, a eficácia e a interpretação de determinadas normas.

Desta feita, a súmula extrapolou os limites previstos pela própria Constituição, visto não existir conflito sobre a validade, eficácia e interpretação de determinada norma, pois não havia à época norma regulamentadora da utilização do acessório de contenção. O decreto federal responsável por tal regulamentação até o presente momento não foi promulgado. Atualmente, podemos mencionar o artigo 474 do Código Penal, alterado pela Lei 11.689/08
, cumprindo esclarecer as regras para o bom e moderado uso das algemas, inferidas da interpretação doutrinária de esparsos institutos em vigor e de princípios do direito, como da dignidade da pessoa humana, da presunção da inocência, da proporcionalidade, dentre outros.

Para tanto, a demonstração de controvérsia, conforme doutrina de Sormani e Luis Santander, “não necessita de precisão estatística, isto é, enfoque que merece ser dado à caracterização de divergência atual é a constatação de risco de ocasionar grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica”
. Desta forma, o risco a que se refere é da expressividade das decisões e de seu respectivo impacto social. 

Ainda, em relação à controvérsia atual, esta pode existir entre órgãos Judiciários e a Administração Pública, quando seus agentes, por exemplo, não observarem por qualquer motivo às decisões judiciais. 

Todavia, ao analisar em caso concreto a atuação do agente administrativo e o emprego do acessório de contenção é muito difícil ponderar a forma com que este agente agiu, uma vez que a atividade prestada por estes servidores coloca o bem maior - vida, em risco face à segurança social. 

Não obstante, isto não deve ser uma justificativa para o descumprimento das normas jurídicas, pois os atos judiciários e administrativos são norteados pelos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade. 

A propósito, sobre o princípio da razoabilidade transcrevem-se as lições de Celso Antônio Bandeira de Mello
 :

(...) Deveras: se com outorga de discrição administrativa pretende-se evitar a prévia adoção em lei de uma solução rígida, única – e por isso incapaz de servir adequadamente para satisfazer, em todos os casos, o interesse público estabelecido na regra aplicada – é porque através dela visa-se à obtenção da medida ideal, ou seja, da medida que, em cada situação, atenda de modo perfeito à finalidade da lei.

É óbvio que uma providência administrativa desarrazoada, incapaz de passar com sucesso pelo crivo da razoabilidade, não pode estar conforme a finalidade da lei. Donde, se padecer deste defeito, será, necessariamente, violadora do princípio da finalidade. Isto equivale a dizer que será ilegítima, conforme visto, pois a finalidade integra a própria lei. Em conseqüência, será anulável pelo Poder Judiciário, a instâncias do interessado.

Por sua vez, a regra é tanto quanto clara, cidadãos que praticarem atos arbitrários, ou são suspeitos em tê-los praticados, devem ser detidos com o acessório milenar. Dentro de um Estado Democrático de Direito, todos devem ser tratados isonomicamente, sem diferenciação ou regalias. 

Portanto, acredita-se que esta não seja a grande controvérsia que exista para justificativa da edição de uma súmula vinculante. A algema, enquanto objeto, significa a submissão do cidadão ao Estado, garantidor da ordem pública no que tange a segurança e equilíbrio social. Limitar a sua utilização é restringir a atuação da Administração Publica. Insta por oportuno mencionar, que o emprego de algemas é tema extremamente diverso da prisão ilegal, visto que essa sim, deve ser combatida.

Isto posto, salienta-se ainda, conforme redação legal, que a controvérsia existente deve ser “atual”. Seguindo ainda, os ensinamentos de Sormani e Luis Santander
, a definição sobre esta “atualidade”: 

Questão que não apresenta maiores dificuldades de interpretação é referente à atualidade da controvérsia. Se a súmula vinculante tem como propósito resolver o problema do grande volume de processos judiciais e impedir ou sanar a insegurança jurídica, findando a controvérsia, não haverá que se falar mais na existência daqueles problemas. Desse modo, a controvérsia antiga é o mesmo que controvérsia inexistente. A aprovação da súmula em tal situação apenas teria caráter dogmático, sem qualquer repercussão ou necessidade social.

Assim, depreende-se que a atualidade existirá pela grande quantidade de processos sobre o mesmo tema a serem decididos e pela configuração de grave insegurança jurídica. Desta feita, ainda que realmente presentes tais requisitos, nada impede que o particular ingresse com ações repetidas sobre mesmo assunto, com o objetivo justamente de divergir da súmula ou para sustentar que ela não se aplica ao seu caso. 

Outra condição para edição de uma súmula vinculante é a relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica. Conforme Sormani e Luís Santander, “decidir repetidamente uma mesma questão não se mostra eficiente, pois se gasta energia, tempo, pessoal e toda máquina judiciária para simplesmente repetir algo já dito e reprisado” 
. 

Entretanto, é certa que a expressão relevante, deve ser aferida com base no requisito “grave insegurança jurídica”, isto é, “será relevante a multiplicação de processos se abalar, com gravidade, a estabilidade jurídica”
. Assim, compreende-se que tornar o uso de algemas exceção, não alcança o requisito de relevância, evidentemente subjetivo, uma vez que não fere a estabilidade jurídica. 

Por fim, não menos importante, o requisito da “grave insegurança jurídica”. Como já mencionando anteriormente as condições para edição de uma sumula vinculante devem existir de forma simultânea. A insegurança jurídica surge quando “indivíduos de uma determinada sociedade não (...) se sentirem seguros quanto aos efeitos jurídicos futuros ou com a garantia dos atos e dos direitos consolidados no tempo”
. Sendo esta incerteza de maneira gravosa, ensejará a edição da súmula vinculante. 

A antítese utilizada pelo legislador constituinte advém do principio conhecido como segurança jurídica, sobre o qual excelentemente expõe Luís Roberto Barroso
: 

O principio da segurança jurídica é decorrência de fatores sistêmicos, dirigido à implantação de um valor específico, qual seja, o de coordenar o fluxo das interações inter-humanas, no sentido de propagar no seio da comunidade social o sentimento de previsibilidade quanto aos efeitos jurídicos da relação da conduta. Tal sentimento tranquiliza os cidadãos, abrindo espaço para o planejamento de ações futuras, cuja disciplina jurídica conhecem, confiantes que estão no modo pelo qual a aplicação das normas do direito se realiza. 

Assim, a segurança jurídica não pode ser encarada como algo previsível e ocasionador de um engessamento das relações sociais, pois estas se encontram em constante mutação, e acarretaria em um sistema jurisdicional inerte. 

Para edição da súmula ora em referencia, não se verifica a presença da grave insegurança jurídica, pois nos processos que envolvem a detenção de determinado cidadão, a utilização de algemas não deveria ser a principal questão a ser discutida, mas sim os atos cometidos que acarretaram a sua prisão.


Por oportuno, insta salientar, que não se questiona, efetivamente, o abuso de autoridades policias no emprego do acessório de contenção. Mas sim, se tal insegurança jurídica alcança uma discussão tão gravosa para justificar o uso de recurso constitucional para prever a sua excepcionalidade, e ainda, anular a prisão ou o ato processual.  

Na visão de Fernando Capez, há apenas duas soluções para insegurança jurídica ora discutida pelo Supremo Tribunal Federal, “a vedação absoluta do uso de algemas ou a sua permissão integral em toda e qualquer hipótese como consectário natural da prisão” 
, pois “não há como abrir mão da discricionariedade do policial ou da autoridade judiciária”.

Pode-se afirmar, então, que a inovação da Súmula nº. 11 consistiu em exigir da autoridade policial ou judiciária a justificativa escrita dos motivos para o emprego de algemas, como forma de controlar essa discricionariedade. Além disso, passou a prever a nulidade da prisão ou ato processual realizado em discordância com os seus termos. 

Assim, em decorrência da sua edição, surgiram outras discussões, como se o uso injustificado de algemas ensejará o relaxamento da prisão em flagrante, ou no caso da prisão preventiva, se está poderá ser invalidada, ou ainda, na hipótese de o uso ser regular, a ausência de motivação ou a motivação insuficiente acarretaria na nulidade da prisão. 

Dessa forma, em vez de trazer uma solução, a edição da Súmula criou maiores controvérsias para o operador do direito e para Administração Pública. 

Por outro prisma, também salienta que a Súmula Vinculante nº. 11 afronta princípios constitucionais de extrema relevância, acarretando até mesmo na sua inconstitucionalidade. Dentre eles o Princípio da Isonomia, o Princípio do Estado Democrático de Direito e, ainda, ao Princípio da Separação do Poderes. 

Quanto a princípio da isonomia, a súmula violou o que se entende por igual tratamento entre todos quando da utilização do acessório de contenção. Referido princípio, ressalta ser inaceitável empregar tratamento diferenciado, com base na mesma lei, a pessoas em situações jurídicas idênticas.  

Para José Afonso da Silva, o princípio da igualdade jurisdicional pode ser analisado sob dois prismas, “(1) como interdição ao juiz de fazer distinção entre situações iguais, ao aplicar a lei; (2) como interdição ao legislador de editar leis que possibilitem tratamento desigual a situações iguais ou tratamento igual a situações desiguais por parte da Justiça"
. 

Neste sentido, segue também as lições de José Joaquim Gomes Canotilho
: 

A doutrina jurídico-constitucional parece hoje unânime em reconhecer que a igualdade no sentido constitucional, significa igualdade na aplicação do direito. Neste sentido se interpretou, inicialmente, a igualdade perante a lei: exigência dirigida ao juiz legal e às autoridades administrativas no sentido de assegurar formalmente uma igual aplicação da lei a todos os cidadãos. (...) Igualdade na aplicação do direito é, porém, mais do que uma positivística igualdade de aplicação da lei. Igualdades nos encargos (igualdade na tributação, igualdade nas medidas legais ingerentes na liberdade e na propriedade), assinalou a doutrina liberal; igualdade nas vantagens (ex.: igualdade nas subvenções) assinala a doutrina do Estado Social.

Em decorrência desta afronta ao Princípio da Isonomia, acarreta-se, por conseguinte, na contrariedade do Princípio do Estado Democrático de Direito, o qual consiste em superar as desigualdades sociais, e instaurar um regime democrático que realize a justiça social.

E ainda, aponta-se a ofensa ao Princípio da Separação dos Poderes. A Carta Magna prevê o âmbito de atuação do Estado de três maneiras, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário. As suas atuações ocorrem de forma independente e harmônica, dividindo as funções estatais, bem como criando mecanismos de controles recíprocos, para garantir a efetividade ao Estado Democrático de Direito.

O Poder Judiciário apresenta a função de julgar, aplicando uma lei ao caso concreto. Enquanto que ao Legislativo cabe legislar e fiscalizar. 

Ao estabelecer regras para o uso de algemas, exigir a comunicação do uso por escrito e estipular sanção civil, penal e administrativa, o Supremo Tribunal Federal simplesmente legislou sobre a matéria, invadindo assim a competência constitucional do Poder Legislativo. Destarte, o Poder Judiciário detém funções que lhe são intrínsecas e inconfundíveis, em que a atividade legislativa não lhe é possível. 

Para tanto, afigura-se oportuna as palavras de Klaus Stern citado por Ingo Sarlet, “toda sociedade na qual a garantia dos direitos não é assegurada, nem a separação dos poderes determinada não possui Constituição”
. 

Assim sendo, pela análise abordada, a súmula tão somente consolidou entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o cumprimento de legislação já existente e que trata do assunto, como: artigo 1º, inciso III da Constituição Federal e de vários outros incisos da mesma Carta Magna que dizem respeito à dignidade humana, além também dos artigos 284 e 292 do Código de Processo Penal que tratam do uso restrito da força da realização da prisão de uma pessoa. Além, ainda, de ser confirmada pelo disposto no parágrafo 3º do artigo 474 do Código de Processo Penal, alterado pela Lei 11.689/08, da qual cita que “não se permitirá o uso de algemas no acusado durante o período em que permanecer no plenário do Júri, salvo se absolutamente necessário à ordem dos trabalhos, à segurança das testemunhas ou à garantia da integridade física dos presentes”.

Não obstante o uso de algemas não ter contado com uma regulamentação federal específica até meados do presente ano, quando a Lei 11.689/08 deu nova redação ao artigo 474 do Código Penal, cumpre esclarecer que as regras para o bom e moderado uso das algemas sempre foram inferidas da interpretação doutrinária de esparsos institutos em vigor e de princípios do direito, como o da dignidade da pessoa humana, da presunção da inocência, da proporcionalidade, dentre outros. 

Deste modo, seja pelo efeito vinculante da súmula, pelas regras extraídas do minucioso e atento exame de todo o ordenamento jurídico vigente, ou ainda dos princípios de direito, o uso das algemas nunca foi desregrado ou aleatório. Neste sentido transcreve-se entendimento de Luiz Flávio Gomes, nas seguintes palavras: "Tudo se resume, conseqüentemente, no princípio da proporcionalidade, que exige adequação, necessidade e ponderação na medida e vale no Direito processual penal por força do artigo 3º do CPP"
. 

Assim, a súmula vinculante nº 11 não trouxe novidade e nem mesmo radicalizou o regramento sobre o uso das algemas, tão somente maiores controvérsias e instabilidade para os atos praticados pela Administração Pública.  

Desta forma, a súmula surgiu para consolidar entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o cumprimento de legislação já existente, e como também para por fim ao sensacionalismo feito pela mídia, abordando de uma forma geral a criminalidade, sem distinção social entre delitos cometidos por pessoas mais ou menos favorecidas, eis que o direito de informar, titularizado pelos órgãos de comunicação social, não podem suplantar o direito à intimidade e à imagem do preso, e principalmente o princípio da dignidade da pessoa humana.

Outrossim, a súmula vinculante nº 11 precisa ser revisada ou cancelada, para que a instabilidade criada no âmbito judiciário e administrativo seja sanado, conforme coerentemente proposto pela Confederação Brasileira dos Trabalhadores Policiais Civis ao Supremo Tribunal Federal, através da petição 4.428/08. E, ainda, que os requisitos fundamentais não obedecidos para edição da súmula e a afronta aos princípios constitucionais, conforme anteriormente apontados, possam ser retificados e sopesados na real necessidade de sua existência.  

6   CONCLUSÃO

Da análise do material angariado para a realização deste trabalho, toda doutrina e jurisprudência que foi consultada, a conclusão não pode ser outra senão desfavorável à figura da Súmula Vinculante nº 11.

No Estado Democrático de Direito, direitos e garantias constitucionais são consagrados aos cidadãos. Dentre eles, o acesso à justiça, a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação, norteados pelo devido processo legal, o contraditório e a ampla defesa. 

Todavia, notou-se disparidade na concretização destas garantias constitucionais aos jurisdicionados, bem como os avanços ocorridos no âmbito social, precisando-se de uma reforma no âmbito do Poder Judiciário. Tal tarefa foi realizada pelo constituinte derivado através da Emenda Constitucional nº. 45, de 08 de dezembro de 2004. 

Dentre as modificações trazidas para o ordenamento jurídico, instituíram-se as súmulas vinculantes, visando a proporcionar maior celeridade e diminuir a quantidade de processos remetidos à Corte Suprema de Justiça.

Os requisitos necessários à edição de uma súmula vinculante, encontram-se devidamente relacionados no dispositivo 103-A da Constituição Federal, e complementados pela Lei 11.417/06, que disciplinou a edição, a revisão e o cancelamento de súmula vinculante por parte do Supremo Tribunal Federal.

Para sua aprovação, é necessário o quórum mínimo de 2/3 (dois terços) dos membros do tribunal, versar sobre matéria constitucional, e a existência de reiteradas decisões sobre o assunto. E, ainda, a controvérsia atual existente entre o órgãos Judiciários ou entre esses e a Administração Pública, possa acarretar grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos. 

Desta feita, em 13 de agosto de 2008, o Supremo Tribunal Federal editou a súmula Vinculante nº 11, trazendo em seu bojo a excepcionalidade na aplicação do uso das algemas, sendo lícito o seu uso em “caso de resistência e de fundado receio de fuga ou de perigo à integridade física própria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisão ou do ato processual a que se refere”. 

Determinar a prisão de um ser humano ou o cumprimento de determinada pena, implica na privação de sua liberdade. Tal custo humano, visa, por parte do Estado, garantir a proteção de determinados bens jurídicos que são considerados essenciais para a convivência pacífica em sociedade.

Pela análise realizada, possível perceber que a Constituição Federal brasileira de 1988 conferiu amplo destaque aos direitos individuais, visto estarem inseridos no catálogo dos direitos fundamentais. As variadas liberdades, juntamente com a igualdade, consagram-se elementos essenciais ao conceito de dignidade da pessoa humana, sendo esta condição indispensável proposta pelo constituinte para existência do Estado Democrático de Direito.

Assim, os dispositivos relacionados na Constituição Federal, ilustram a preocupação dispensada pelo legislador em garantir a efetividade do princípio da dignidade da pessoa humana, mesmo àqueles que se submetam a privação de sua liberdade. Uma vez que a vontade em zelar pela segurança da coletividade, não pode resultar na depreciação do indivíduo. 

É certo, pois, que cidadãos presos conservam todos os seus direitos constitucionais garantidos, àqueles não afetados pela perda da liberdade, não podendo, desta forma, acarretar na supressão de seus direitos fundamentais.

A Súmula Vinculante nº 11, veio, primeiramente, para colocar ao fim ao sensacionalismo realizado pela mídia, quando da realização da prisão de determinados indivíduos. Ocorre que tal medida implicou em todas as formas de penalidade, não somente àquelas exarcebadas pelos órgãos de imprensa. 

De outra banda, também é possível perceber que realmente ocorreu uma abertura ao debate do teor abrangente à ela conferido, causando relevantes discussões no âmbito Judiciário e da Administração Pública. Não obstante, a utilização das algemas pelos agentes nunca ocorreu de maneira desregrada. Sempre se norteou pela interpretação de diversos artigos dispostos na Constituição Federal e na legislação penal, bem como dos princípios dirigentes do ordenamento jurídico. 

Deste modo, dos pontos supra analisados, verifica-se a não observância das exigências legais para edição da súmula nº 11. Os elementos da grave insegurança jurídica, relevante multiplicação de processos, controvérsia atual entre órgãos do Judiciário, ou entre esses a Administração Pública, não restaram configurados, acarretando, por conseguinte, em vício material no momento de sua elaboração, sendo desta forma inconstitucional. 

Além do mais, a súmula objeto de análise também atentou à princípios constitucionais, garantidores do Estado Democrático de Direito. Dentre eles o princípio da Isonomia, uma vez que buscou tratar de maneira diferenciada, com base na mesma lei, situações jurídicas idênticas. Neste mesmo seara, violou o princípio da Separação dos Poderes, por ter estabelecido regras para o uso de algemas, exigindo comunicação por escrito e estipulando sanção administrativa, penal e civil. Desta forma, acabou legislando sobre a matéria, acarretando, por conseguinte, na contrariedade ao princípio do Estado Democrático de Direito. 

Diante disso, conclui-se que o instituto da súmula vinculante nº 11 tendeu a acatar o sensacionalismo realizado pela mídia, todavia, abordou de forma geral a criminalidade, sem dispor distinção entre os delitos cometidos, sejam por pessoas mais ou menos favorecidas. As idéias apontadas de maneira meramente acadêmica, demonstram fundamentos que levam a consideração da sua inconstitucionalidade, devendo ser revista, ou até mesmo cancelada, por aqueles que têm o dever constitucional de fazê-lo, os Ministros da Suprema Corte de Justiça.
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