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RESUMO

O presente estudo e trabalho monografico tem como objeto a Sumula vinculante
namero 11 do Supremo Tribunal Federal, que discorre sobre as circunstancias em
gue poderédo ser utilizadas as algemas, bem como a implicacdo legal quando essa
for desobedecida. A analise se dara pelo conflito de direitos fundamentais individuais
em face dos coletivos, bem como os vicios juridicos processuais penais que 0 mau
uso das algemas ird acarretar a partir da edicdo da referida sumula, objetivando
encontrar o ideal liame entre as diferentes posi¢cdes doutrinérias. A problematizacéo
estaria na dificuldade de sopesar direitos que a principio ndo teriam diferenca de
grau hierarquico, sendo eles principios constitucionais e, de forma geral, conceitos
da Filosofia do Direito, como seguranca juridica e justica. Ainda sim, existem os
vicios juridicos que poderao ser causados pela anulacdo do ato processual penal ou
do ato prisional que, sendo anulados, irdo abalar o sistema de justica criminal,
sujeitando-o ao subjetivismo das decisdes imprecisas e distantes da realidade
concreta que poderao livrar do carcere quem de fato merecia ser punido.
Palavras-chaves: Constitucional. Processo Penal. Sumula Vinculante. Direitos
fundamentais. Seguranca Juridica. Justica. Responsabilizacdo Estatal e do Agente
Publico.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico originou-se inicialmente da
necessidade de analisar criticamente o verbete da Sumula Vinculante n® 11 do
Supremo Tribunal Federal (STF), o qual consiste em um potencial abuso tanto
processual como, inclusive, constitucional, resultando em uma provavel e grave
problemética acerca do uso e aplicacdo desse entendimento hermenéutico com

forca vinculante.

A Sumula Vinculante n°® 11 do Pretorio Excelso trata sobre a
imposicdo de uma limitacdo ao uso de algemas, tanto nas acdes policiais como
durante o céarcere e julgamento, estabelecendo uma série de requisitos que
fundamentariam o uso de algemas, bem como estabelece que sao passiveis de
reforma todos os atos ou decisdes judiciais que ndo a contemplarem e aplicarem,

além da respectiva responsabilizacéo.

Contudo, preliminarmente, resta necessario estender o estudo sobre
0 conteudo objeto de pesquisa deste trabalho, pois a implementacdo do caréater
vinculante de toda e qualquer “sumula” que trate sobre matérias penais ou
processuais penais se mostra ofensiva quanto aos procedimentos inerentes a esses
dois institutos do direito que acabam por cercear um dos direitos fundamentais do

homem: a liberdade.

Dessa forma, com a edicdo e promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 45, de 31 de dezembro de 2004, regulamentada dois anos apés
pelo Congresso Nacional por meio da Lei n®11.417/06, observa-se o efeito coercitivo
que é gerado perante todos os demais 6Orgdos da Administracdo Publica e do

Judiciario, devido ao impeto legiferante desarrazoado do Supremo Tribunal Federal.

No primeiro capitulo, entdo, sera feita uma abordagem inicial com

relacdo ao advento das sumulas vinculantes, apontando-se o que motivou o Poder



Publico a instituir esse novo tipo de aplicacédo jurisprudencial pacificada com forca
vinculante, bem como o0s requisitos necessérios para a edicdo, revisdo ou

cancelamento de uma sumula vinculante.

Ademais e continuamente, ird se proceder a uma discussao tedrica
acerca dos fundamentos que ensejaram o0 nascimento das sumulas vinculantes de
modo geral, socorrendo-se sempre da Filosofia do Direito para explicitar pontos

como equidade, justica, fim, seguranca juridica e o carater geral da norma.

Em que pese nado tenha sido realizado um aprofundamento com
relacdo aos estudos e posicionamentos filosoficos, mostrou-se necessaria uma
andlise concisa e prépria de um académico de direito sobre as percep¢des mais
relevantes quanto aos pontos supracitados, de modo que se deve entender que nao
ha decisdo uniforme com relacéo a conceitos tdo abstratos como equidade e justica,

pois, como afirma Kelsen, tais conceitos pertencem ao “dominio da moral”.!

Assim, para justificar o nascimento das sumulas vinculantes, além
da necessidade de se estabelecer a seguranca juridica, padronizando-se decisdes
gue sao idénticas quanto a matéria de fato e de direito, tem-se os fatores oriundos

da crise do Poder Judiciario.

A propalada crise pde em evidéncia a caréncia do Poder Judiciario
em termos de estrutura e, devido a facilidade do acesso a informacéo e uma melhor
nocéo de cidadania por parte da populacédo, é abarrotado pela demanda processual,
principalmente nas instancias superiores, o que implica na morosidade do préprio

sistema.

Ainda dentro do primeiro capitulo serdo analisados o0s aspectos
constitucionais que sao potencialmente ofendidos pelo advento do instituto das
sumulas vinculantes, principalmente em matéria criminal, onde se discorre sobre a
ofensa a principios fundamentais e basilares da Magna Carta, como o principio do

devido processo legal e da separacéo dos poderes.

! KELSEN, Hans. O problema da justica. trad. por Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: M. Fontes,
2003, p. 3/4.



Nesse sentido, existem muitos outros direitos do cidaddo que podem
vir a ser mitigados com a aplicacdo da hermenéutica positivada do Pretério Excelso,
dentre eles o do acesso a jurisdicdo, direito ao duplo grau de jurisdicdo e a
independéncia da magistratura de aplicar um entendimento conforme seu proprio

convencimento.

No segundo capitulo, partindo do geral para o particular, temos o
afunilamento da pesquisa para o advento da Sumula Vinculante n° 11 do STF de
forma especifica, entendendo-se o contexto social no qual ela surgiu, bem como o
caso préatico que evidenciou uma problematica que motivou o Supremo Tribunal

Federal a aprovar e publicar, dando, assim, “forca de lei” a citada sumula.

Ainda no decorrer desse capitulo, discorre-se de forma especifica
sobre os varios fundamentos pelos quais o Pretério Excelso julgou necesséaria a
edicdo da referida sumula, além dos inerentes a todas as sumulas de maneira geral,
evidenciando-se a necessidade constitucional, segunda parte da norma da lex

maior, de se assegurar certos principios fundamentais do individuo particular.

Assim, adentramos no terceiro e derradeiro capitulo deste trabalho
monografico, que abarca os aspectos referentes as simulas vinculantes em matéria
criminal de forma geral até estreitar para o advento da Sumula Vinculante n® 11 do
Supremo Tribunal Federal.

No ultimo capitulo, evidenciam-se as problematicas que surgem com
a aplicacdo da referida sumula de forma especifica, ressaltando-se o conflito
existente entre algumas normas constitucionais face a outras normas

constitucionais, e de principios constitucionais individuais face aos coletivos.

Também deverda ser analisado o impeto legiferante a partir do prisma
do pés-positivismo e do ativismo judicial, devendo-se observar o posicionamento
doutrinario contrario a Sumula Vinculante n® 11, bem como serdo analisadas as
consequéncias resultantes dessa, que abarcam, dentre outras, a responsabilizacao

estatal e do agente publico e a nulidade do ato processual ou do ato prisional.



Por fim, far-se-4& uma analise conclusiva com relacdo a (in)
aplicabilidade da sumula vinculante de matéria criminal especifica que é a Sumula

Vinculante n° 11 do Supremo Tribunal Federal.
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1 ANALISE INICIAL E REQUISITOS ESSENCIAIS PARA A
ELABORACAO DE UMA SUMULA VINCULANTE

Nesse capitulo sera abordado o advento do instituto das sumulas de
efeito vinculante do Supremo Tribunal Federal em meio a chamada crise do Poder
Judiciario e, apos rapida analise sob a perspectiva da Filosofia do Direito, ira se
discutir o carater geral da norma, como 0s conceitos de equidade e justica, bem
como a prépria seguranca juridica, em contraposicdo aos principios do devido
processo legal e da separacéo dos poderes e, finalmente, da constitucionalidade da
Lein®11.417 de 2006.

Podemos afirmar que a andlise filoséfica do cenério juridico sempre
foi uma importante ferramenta capaz de permitir a interpretacdo de uma realidade
gue se encontra em mutacdo, realidade essa sujeita a reformas estruturais,
implementacdo de novos institutos juridicos e novas perspectivas acerca da ciéncia

juridica que atenda as atuais necessidades sociais.?

E cedico que as mudancas alteradoras das ciéncias penais devem
acompanhar a evolucdo social e o estudo da Criminologia critica, sempre visando
buscar a maxima eficiéncia penal em seu carater tanto retributivo como
ressocializador, almejando a protecdo dos direitos individuais, sem preterir 0s
direitos coletivos.

Como nos ensina Bettiol, a compreensédo filoséfica torna-se um
momento essencial quanto a perspectiva do processo evolutivo da aplicacédo pratica
das ciéncias penais, seja na hermenéutica normativa ou na reforma de institutos,
sempre reconhecendo que “a filosofia, como procura do universal e interpretagao da

realidade e da vida, tem assim uma importancia decisiva no processo penal, no

> TEBET, Diogo. Simula Vinculante em Matéria Criminal. S&o Paulo: IBCCRIM, 2010, p. 23.
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conhecimento da sua génese, no espirito das suas estruturas e nas finalidades que

visa prosseguir”. 3

Assim, como outros inameros institutos que surgiram ao longo do
tempo e da evolucéo, tanto do proprio Direito em si como da sociedade de modo

geral, temos o advento das “sumulas vinculantes” em nosso ordenamento pétrio,

resultado da “Reforma do Poder Judiciario”.*

A “simula vinculante”, um dos instrumentos com maior potencial de
violéncia ao ordenamento juridico nacional e a divisdo tripartite dos Poderes,
principalmente em questdes criminais, surge, entdo, com o advento da Emenda
Constitucional n® 45, de 31 de Dezembro de 2004 — que recentemente foi
regulamentada pela Lei n°® 11.417/2006 — a qual estabelece no art. 103-A da
Constituicdo Federal (CF):

“Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros,
apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administragcdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia
atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo
publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicagc&o de processos sobre questéo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao,
revisdo ou cancelamento de sumula poderd ser provocada por
aqueles que podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao
Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara

® BETTIOL, Giuseppe. Instituicdes de direito e processo penal. trad. por Manuel da Costa

Andrade. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 199.
* TEBET, Diogo. Stimula vinculante em matéria criminal. Sao Paulo: IBCCRIM, 2010, p. 23.
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gue outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da sumula,
conforme o caso.”

Assim, pela inteleccdo do texto da Magna Carta, temos alguns
requisitos necessarios para que se possa aprovar e publicar uma “sumula
vinculante”, sendo que apenas o Pretério Excelso seria o Orgdo competente para
editar essas sumulas, observando-se o quérum necessario de 2/3 dos integrantes do

referido Tribunal.

O primeiro requisito seria quanto a matéria objeto do teor da sumula,
gue devera abranger questdes de norma constitucional ou de normas constitucionais
face as infraconstitucionais, sendo que essas matérias também deverao tratar sobre

questdes processuais de massa, como ensina o |. Gilmar Mendes.®

Ainda seguindo a ordem de requisitos necessarios para a edicéo,
revisdo ou cancelamento de enunciado de uma “sumula vinculante”, tem-se o rol de
agentes capazes e legitimos de provocar tais mudancas perante o Supremo Tribunal
Federal, rol esse previsto no art. 3° da Lei n°® 11.417/2006:

“Art. 3° S&o legitimados a propor a edi¢cdo, a revisdo ou O
cancelamento de enunciado de simula vinculante: | - o Presidente da
Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Ill — a Mesa da Camara
dos Deputados; IV — o Procurador-Geral da Republica; V - o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VI - o
Defensor Publico-Geral da Unido; VII — partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; VIII — confederacgdo sindical
ou entidade de classe de ambito nacional; IX — a Mesa de
Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
X - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; XI - os Tribunais
Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito Federal
e Territérios, os Tribunais Regionais Federais, o0s Tribunais
Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os
Tribunais Militares.”’

® BRASIL, Lei n° 11.417, 19 de dezembro de 2006. Regulamenta o art. 103-A da Constituicdo Federal
e altera a Lei n>9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edic&o, a revisio e o cancelamento
de enunciado de simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e da outras providéncias. Diério
Oficial da Uni&o. Brasilia, DF, 20 dez. 2006. Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 22
maio 2013.

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 966.

" BRASIL, Lei n° 11.417, 19 de dezembro de 2006. Regulamenta o art. 103-A da Constituicdo Federal
e altera a Lei n%9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edicéo, a revisdo e o cancelamento
de enunciado de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e da outras providéncias. Diario
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Outro requisito para que haja a aprovacdo de uma “sumula
vinculante” é a observancia do principio da seguranca juridica, principal motivo para
a existéncia de uma sumula de efeito vinculante para todos os outros 6rgdos
judiciais e administrativos, visando assim estabelecer um padrédo de decisdes que
versem sobre matérias de fato e de direito idénticas, o que vem disposto no § 3° do
art. 103-A da CF.

Ainda nesse sentido, ensina Gilmar Mendes que a sumula de efeito
vinculante devera refletir uma jurisprudéncia do STF, devendo apenas ser adotada e
aprovada como sumula quando a matéria tiver sido objeto de reiteradas decistes

sobre o assunto.®

Assim, finalizando os requisitos necessarios para se aprovar uma
sumula que tem efeito vinculante, deve-se observar o disposto no art. 2°, § 4° da Lei
n® 11.417/2006, onde se estabelece que o Supremo Tribunal Federal deverd, no
prazo de 10 dias, publicar em secédo especial do Diario de Justica e do Diario Oficial
da Unido, o enunciado que trate de edicdo, revisdo ou cancelamento de sumula

vinculante.®

A interpretacdo que se da a essa necessidade de publicacdo em
Diario de Justica e Diario Oficial da Unido, a luz dos ensinamentos de Gilmar
Mendes, € que é a partir da publicacdo que a sumula tem efeito vinculante e passa,

entdo, a ter forca de lei perante os 6rgdos do Poder Judiciario e da Administracéo.°

Portanto, resta claro o perigo potencial que ronda o advento das
sumulas de efeito vinculante, pois nota-se um carater autoritario que confunde a

divisdo dos Poderes prevista constitucionalmente o que institui, forcosamente, um

Oficial da Uni&o. Brasilia, DF, 20 dez. 2006. Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 22
maio 2013.

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 967.

® BRASIL, Lei n° 11.417, 19 de dezembro de 2006. Regulamenta o art. 103-A da Constituicdo Federal
e altera a Lei n%9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edic&o, a reviséo e o cancelamento
de enunciado de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e da outras providéncias. Diario
Oficial da Unido. Brasilia, DF, 20 dez. 2006. Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 22
maio 2013.

' MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 967.
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discurso meramente monologico do préprio direito em si, pois condiciona todas as

esferas judiciais e administrativas a hermenéutica do Supremo Tribunal Federal.

Contudo, essa tédo propalada reforma do Poder Judiciario surgiu, em
tese, com intuito de otimizar o Poder Judiciario, visando proteger e aplicar de forma
mais rigida os principios da celeridade processual, da eficiéncia e da seguranga
juridica, objetivando, assim, uniformizar decisdes que, a principio, teriam situacdes

faticas e juridicas idénticas.

1.1 Abordagem sobre o caréater geral da norma

Nesse tdpico ir4 se proceder, de forma breve e concisa, a analise do
discurso tedrico que motivou o nascimento da hermenéutica positivada com efeito
vinculante adotada pelo Pretério Excelso, recorrendo-se sempre a Filosofia do
Direito para se especificar algumas nocdes e conceitos relativos ao carater geral da

norma.

A busca pela definicdo una e precisa do que seja justica € algo que
ha muito € buscado e estudado por diversos filésofos, juristas, sociélogos e
cientistas politicos ao longo da evolucdo do Direito inserido nos mais variados

modelos sociais que apareceram ao longo da histéria.

Ha tempos os homens elevam a maxima magnitude a importancia
da busca conceitual de justica para, a partir dela, trabalhar mecanismos que
habilitem e assegurem a aplicacdo dessa virtude comum a todos os homens,

objetivando, assim, a harmonia da convivéncia em sociedade.

Para Radbruch, considerado por alguns o maior representante da
filosofia dos valores (Wertphilosophie), a propria ideia de direito € constituida pela
anélise conjunta de trés quesitos: justica, fim e seguranca social**; o que nos remete
a conclusdo de que a propria ideia de direito ndo pode ser dissociada da ideia de

justica, sendo que essa integra aquela.

' RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. trad. por Marlene Holzhausen. Sdo Paulo: M. Fontes,
2004, p. 47.
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Invariavelmente, o direito depende do contexto social do qual ele
deriva, assim, consequentemente, implicando que a propria ideia de justica também
deriva do atual pensamento e posicionamento social do que é justo ou ndo*?

mostrando, entdo, que o conceito de justica pode ser mensurado subjetivamente.

Ainda nessa esteira, pode-se afirmar que a ideia de justica é
resultado de uma anélise de condutas humanas, seja em relagdo a justica igualitaria
qgue seria a justica abrangida pelo direito privado, como a justica distributiva que
seria a estudada pelo ramo do direito publico®, o que resulta na impossibilidade de
padronizacdo hermenéutica, pois, para Kelsen, a justica seria “a qualidade de uma
conduta humana especifica, de uma conduta que consiste no tratamento dado a
outros homens; o juizo segundo o qual uma tal conduta € justa ou injusta representa

uma apreciacéo, uma valoracdo de conduta”*.

Portanto, ainda a luz dos ensinamentos de Kelsen, podemos afirmar
que a ideia de justica € um termo relativo, podendo ser avaliada subjetivamente, o
gue remete a uma negativa perante a padronizacao inflexivel que provém na maioria
das vezes do Poder Legislativo e, como no caso objeto de estudo do presente

trabalho, na hermenéutica sumulada de efeito vinculante.

Ainda assim, sendo tratada como mediadora do direito positivo,
podemos assimilar a ideia de justica com a ideia de igualdade, pois justica nada
mais seria do que a aplicacdo de normas de forma a se guardar o direito igualmente

entre os homens do mesmo contexto social.

Nossa prépria Constituicdo se baseia no homem individual, na
protecdo e garantias do homem individual, conforme preceitua o art. 5° do referido
diploma legal, de onde podemos retirar a ideia do principio da igualdade, qual seja:
“Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se

aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a

2 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 2. ed. trad. por Almiro Pisetta e Lenita Esteves. Sao Paulo:
M. Fontes, 2002, p. 11.

¥ RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. trad. por Marlene Holzhausen. S&o Paulo: M. Fontes,
2004, p. 50.

* KELSEN, Hans. O problema da justica. trad. por Jodo Baptista Machado. 4. ed. Sdo Paulo: M.
Fontes, 2003, p. 4.
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vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos

seguintes.”®

Porém, cumpre ressaltar que a ideia de igualdade ndo pode ser
trabalhada e aplicada de forma a agrupar em um mesmo contexto social homens
gque nao pertencem ao mesmo ciclo social, ndo possuem a mesma condi¢cado
financeira e econdmica e que, de forma geral, ndo vivem realidade similar ou sequer
préxima uma da outra, devido as discrepantes diferencas sociais, econémicas e

politicas.

Como nos ensina Norberto Bobbio, o problema seria simples se
todos os homens fossem iguais em tudo, mas nenhum homem €& completamente
igual ou desigual em relacdo a um semelhante, pois 0s que sao iguais em um critério

podem ser diferentes em outro.*

Portanto, em nosso ordenamento, nasce a complementacdo do
principio da igualdade tipificado no art. 5° da Magna Carta, que seria “tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida e na proporcdo de

suas desigualdades.”’

Conclusivamente, podemos deduzir, entdo, que o carater geral da
norma seria a tentativa de padronizacdo de uma ideia geral de justica e igualdade
aplicavel a todos visando assegurar o tratamento mais adequado as pessoas que
vivem realidades distintas, objetivando-se, assim, a equiparacdo na balanca entre as

partes, tentando aproximar as desigualdades da igualdade.

1.2 Abordagem sobre a seguranca juridica

Além dos aspectos gerais de uma norma, no presente caso uma
norma sumulada pelo Pretério Excelso que visa a aplicacdo mais justa e igualitaria

de uma regra, de forma a se considerar os ideais de justica e igualdade que

* BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 28 maio 2013.

'® BOBBIO, Norberto. Em torno da nocao de justica. In: . Norberto Bobbio: o fil6sofo e a
politica: antologia. Trad. Por César Benjamin e Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2003,
p. 213.

" BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 28 maio 2013.
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prevalecem atualmente em nosso Estado Democrético de Direito, deve-se entender

que o principal objetivo de uma “sumula vinculante” é a segurancga juridica.

Considerando-se a vasta abstracdo que envolve a definicdo
conceitual de justica e igualdade, o conceito de seguranca juridica sofre a mesma
dificuldade, pois a ideia de valorar absolutamente conceito tdo amplo nos remete a
uma série de fatores que nos implicam a ordem publica e a garantia harmonica da

paz social.

O mesmo Radbruch ja mencionado, que define o direito como sendo
0 conjunto da justica, fim e seguranca social, também afirma categoricamente que “o
direito enquanto ordenagdo da vida comum n&o pode ficar abandonado as
diferencas de opinides dos individuos, pois é necessario haver uma ordem acima de

tudo e de todos.”*®

Assim, vale aludir novamente o art. 103-A 8 1° da CF, que nos
especifica o verdadeiro objeto da sumula, o que, por si, implica no real objetivo

desta:

“Art. 103- A 8§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a
interpretacdo e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre érgaos judiciarios ou entre esses e a
administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre quest&o idéntica.”®

Percebe-se, entdo, a necessidade de normas, regras e
entendimentos jurisprudenciais sumulados de forma positivada, para que haja mais
seguranca perante a populacdo e menos flexibilidade em face das lacunas do

ordenamento juridico que permitem as variadas interpretacées.

Alias, pode-se dizer que a seguranca juridica e a confianca da

populacdo na aplicacdo de leis de carater geral, que valem para todos os homens

'®* RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. trad. por Marlene Holzhausen. Sdo Paulo: M. Fontes,
2004, p. 108.

9 BRASIL, Lei n° 11.417, 19 de dezembro de 2006. Regulamenta o art. 103-A da Constituicéo
Federal e altera a Lei n®9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edic&o, a revisdo e o
cancelamento de enunciado de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, 20 dez. 2006. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br> Acesso em: 29 maio 2013.
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indiscriminadamente, sdo elementos essenciais e constitutivos do proprio Estado
Democratico de Direito, j& que a harmonia social sé pode ser garantida, nesse
modelo, quando ha uma padronizacdo da aplicacdo das leis positivadas e

interpretacdes pacificadas de decisdes litigiosas.

Nesse sentido, a maior parte da doutrina que é favoravel ao efeito
vinculante das decisdes judiciais sumuladas afirma que “para os regimes juridicos
regrados pelo direito codificado, nos quais as decisfes judiciais ndo possuem
autoridade vinculante, a técnica de invocar precedentes, se bem utilizada, aumenta

e muito a previsibilidade da deciséo e, portanto, a seguranca juridica.” %

Fica assim demonstrado que visando garantir essa ordem que deve
existir acima de tudo e de todos para assegurar a paz social e o proprio exercicio
democratico do direito, a ideia de criar “sumulas vinculantes” para suprir as lacunas
da lei e padronizar decisdes idénticas perante todas as esferas da administracéo
publica e da ordem juridica foi, de modo idealista, bem intencionada.

" 21 nos remete a ideia do

A propalada “crise do poder judiciario
Judiciario abarrotado de processos que acarretam na morosidade da tutela
jurisdicional perante a populacdo e da inexisténcia de seguranca juridica devido a

decisdes desiguais para casos de fato e direito, a principio, semelhantes.

Portanto, a EC n° 45, foi uma resposta do Poder Publico, de uma
forma geral, que objetivou maximizar a eficiéncia da prestacao jurisdicional perante a
populacdo, haja vista que o Judiciario, principalmente as esferas superiores,
estavam abarrotadas de processos que em muitos casos poderiam ser solucionados
com a aplicagdo de uma “sumula vinculante” de efeito geral, garantindo, assim, a

seguranca juridica.

1.3 Da constitucionalidade das siumulas vinculantes

Nesse topico sera tratado o carater constitucional do advento das

sumulas vinculantes e a (in) aplicabilidade dessa perante as ofensas que esse

 TEBET, Diogo. Sumula vinculante em matéria criminal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2010, p. 41.
2 TEBET, Diogo. Sumula vinculante em matéria criminal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2010, p. 23.
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instituto causou a ordem do Estado de Democratico de Direito em si, visto que as
sumulas infringem principios e fundamentos basilares inerentes e entranhados a

Carta Magna.

A origem das sumulas de efeito vinculante vem, inegavelmente, da
atual necessidade pratica do Poder Judiciario de reduzir e acelerar a resolugcédo de
lides que, principalmente, sdo destinadas a analise do Supremo Tribunal Federal.

E certo que com o desenvolvimento lento e gradual da sociedade e
da cidadania, que hoje vive uma era informatizada que propicia 0 acesso a
informacéo, a ideia dos direitos do cidadao brasileiro se expande de forma que esse
passa a exercer uma busca mais efetiva por seus direitos, instigando e provocando

mais a tutela jurisdicional do Estado.

Dessa forma, o Estado se vé na obrigacdo de proporcionar essa
tutela de forma responsavel e eficaz, mesmo que exista uma sobrecarga de servicos
que, em tese, devido a atual organizacdo judiciaria, o poder publico ndo teria

condicées de assumir. %2

Assim, como uma forma prética de se assegurar 0 acesso a justica,
a solucdo mais imediata se mostrou ser a celeridade e a sumarizagdo, que nao
seriam vistas pela Min. Carmen Lucia como uma solucéo final, pois, ao se manter a
mesma estrutura organizacional do Estado face a maior demanda processual, o

resultado seria a diminuicdo do cidad&o e o exterminio de seus direitos. 23

Contudo, impera ressaltar que a simples celeridade processual ndo
implica em um melhor atendimento jurisdicional prestado pelo Estado, pois certa
parcela da morosidade processual é devida ao extremo zelo empregado na andlise

de cada caso concreto.

Sendo questao relativa, a velocidade com que se da o provimento

jurisdicional deve ser trabalhada cautelosamente, pois se “uma Justica € lenta

22 ROCHA, Carmen Lucia. Sobre a simula vinculante. In: Revista do IAB, n° 85, 2° semestre, 1996,
p. 89.
%% |dem, p. 109.
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demais é decerto uma Justica ma, dai ndo se segue que uma Justica muito rapida
seja necessariamente uma Justica boa. O que todos devemos querer € que a
prestacao jurisdicional venha a ser melhor do que é. Se para torna-la melhor é

preciso acelera-la, muito bem: n&o, contudo, a qualquer prego.”*

Assim, em que pese seja evidente o atual problema que sofre o
Judiciario com uma maior demanda de servigos, ndo se pode apenas querer otimizar
0 tempo em que se leva na resolucao das lides, pois, dessa forma, o poder publico
estaria mitigando os direitos do cidaddo, padronizando a hermenéutica de uma
forma potencialmente perigosa, porquanto nenhuma norma ou sUmula estara

sempre perfeitamente engrenada ao caso concreto.

1.3.1 Da violacao ao devido processo legal

Conforme j& demonstrado, o potencial ofensivo de uma
hermenéutica padronizada e sumulada com efeito vinculante é evidente, inferindo,
assim, na mitigacéo dos direitos do cidadao, principalmente do direito a um processo
justo e regular, com garantia a ampla defesa e ao contraditério e o direito a um
julgamento analisado individualmente, considerando-se as peculiaridades nao

abarcadas pela lei.

O art. 5° de nossa Magna Carta trata dos direitos fundamentais
individuais e coletivos inerentes a todos os cidadaos, sendo que os incisos LIV e LV
nos remetem, de forma positivada, a forca constitucional de tais dispositivos que

garantem o devido processo legal:

“Art. 5°

]

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

** MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da Justica. In: . Temas de direito processual
(oitava série). Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 5.
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LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa,
com 0S meios e recursos a ela inerentes;”?®

Portanto é de clareza inquestionavel que, em um Estado
Democratico de Direito que tem sua Constituicdo centrada no homem individual, o
poder publico deve garantir de todas as formas que n&do haja abusos e arbitrariedade
de decisbes contra a populacédo, devendo estabelecer regras pétreas para que esta

possa se defender de forma ampla e obrigatoria.

Assim, a implementacgé&o do instituto juridico das sumulas vinculantes
encontraria 6bice no ordenamento juridico constitucional, pois sua aplicacdo em si
iria de encontro ao direito fundamental do devido processo legal, principalmente no
processo penal, que tem como objeto os direitos mais preciosos do homem, que
seriam o direito a vida e a liberdade.

O processo penal em si é composto de varias fases e
procedimentos, todos abarcados pela legislacdo competente, para que justamente
se possa evitar o tdo temido arbitrio do poder punitivo do Estado. A partir do
momento em que o Estado n&o respeita essas fases, ele rompe com a garantia

constitucional do devido processo legal.

O respeito ao devido processo legal deve ser irrestrito, pois é dever
do Estado prestar uma tutela jurisdicional efetiva, que nao limite os direitos do
cidadao face a “crise do poder judiciario”, devendo-se entender que efetividade em
nada se confunde com celeridade impetuosa imposta, muitas vezes, pela

sumariedade. Nesse sentido ensina Calmon de Passos:

“Dispensar ou restringir qualquer dessas garantias (constitucionais)
nao é simplificar, deformalizar, agilizar o procedimento privilegiando a
efetividade da tutela, sim favorecer o arbitrio em beneficio do
desafogo dos juizos e tribunais. Favorece-se o poder, ndo o0s
cidadaos, dilata-se o espaco dos governantes e restringe-se o dos

> BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 31 maio 2013.
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governados. E isso me afigura a mais escancarada anti-democracia

que se pode imaginar”.?®

A mitigacdo dos direitos individuais ndo pode ser justificada pelo
abarrotamento e morosidade que hoje devastam o Poder Judiciario, pois ndo se
pode limitar a democracia por questdes praticas e burocraticas, visto que, se assim
fosse, ndo existiria nenhuma garantia desse sistema judiciario e viveriamos em um

sistema abusivo escondido pelo manto da justica.

Impera ressaltar, ainda, que, “com o escopo de assegurar (de uma
forma um tanto quanto acritica) a justica e a igualdade sempre alicercando tais
relacbes no postulado da seguranca juridica, abre-se um perigoso campo de

cerceamento da atividade jurisdicional e a independéncia da magistratura do pais.”’

Observa-se entdo que as ofensas ao devido processo legal se
estendem também a alguns principios processuais, dentre eles o principio do duplo
grau de jurisdi¢do, que garante ao cidaddo que outro 6rgao colegiado possa rever as
decisdes de grau inferior, para que a natureza dialética do direito possa ser exercida.

Assim, se em todos 0s casos que exigem a tutela jurisdicional se
aplicar apenas a hermenéutica sumulada do Pretério Excelso, toda a organizacao
judiciaria pode ser comprometida, pois, além da mitigacdo do direito do cidadéo, a
propria estrutura do Poder Judiciario estaria sendo reduzida, forcadamente, a adotar

apenas uma interpretacéo.

Outro principio violado seria 0 da independéncia da magistratura,
principio esse que garante a autonomia dos juizes de decidir conforme o préprio
juizo de valores, logicamente que dentro dos ditames legais, sendo independentes

de outros érgdos ou instancias superiores.

Portanto, em que pese tenha surgido com o intuito de garantir a
seguranga juridica, as “sumulas vinculantes” também acarretaram em demais

incertezas no ambito pratico do exercicio e desenvolvimento do processo,

% PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos
julgam. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 70.
*' TEBET, Diogo. Sumula vinculante em matéria criminal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2010, p. 15.
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levantando, assim, duvidas com relacdo a legalidade dessas perante o ordenamento

e a estrutura judiciaria.

1.3.2 Da violacdo a separacao dos poderes

E cedico que o Estado Democratico de Direito brasileiro é
constituido com base na tripartite dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario
visando, dessa forma, descentralizar o poder e dividir de forma harmoénica as
responsabilidades da administracdo publica perante a sociedade, o que € positivado
no art. 2° da Constituicdo Federal: “Sdo Poderes da Unido, independentes e

harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”®

Assim, o principio da separagdo dos poderes também configura um
dos fundamentos mais importantes de nossa organizacao politico-estrutural, sendo

considerado por Canotilho uma constante e a ratio essendi de uma Constituicéo.?

Cumpre asseverar que a separacdo dos poderes € clausula pétrea,
devendo ser respeitada e ndo podendo ser alvo de alteracdes, sequer por meio das
emendas constitucionais, pois € caracteristica inerente ao Estado Democratico

Brasileiro, sendo assegurada no art. 60, 84°, 11l da CF:

“Art. 60. A Constituicao podera ser emendada mediante proposta:

]

§ 4° - N&o serd objeto de deliberagcdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

]

Il - a separacdo dos Poderes;"*

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 06 jun. 2013.

? CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. (2.
reimpresséo). Coimbra: Almedina, 2003, p. 56.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 06 jun. 2013.
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Contudo, uma das mais aventadas violacbes decorrentes da
implementacg&o do instituto das sumulas de efeito vinculante em nosso ordenamento
juridico seria, justamente, o desrespeito axiomatico ao principio da separacao dos

poderes.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 45, de 31 de Dezembro
de 2004, que deu nova redagdo ao art. 103-A da CF, tem-se flagrante ofensa a
clausula pétrea que defende a separacdo dos poderes, pois a referida emenda |
afirma que as sumulas geram efeito vinculante a todos os 6rgaos da administracéo

publica e do Judiciério.

Além desse efeito vinculante que obriga a todos os demais érgaos
com o escopo de defender a seguranca juridica, o 8§ 3° do art. 103-A da Constituicdo
estabelece que, quando a sumula aplicavel ao caso concreto ndo for respeitada,
desse ato cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal que poderd resultar na anulacao

do ato ou cassacao da decisao judicial que desrespeitou a simula:

“§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a
sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacéo
ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o
ato administrativo ou cassard a decisdo judicial reclamada, e
determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da
stimula, conforme o caso.”""

Portanto, nota-se a forca de lei que existe na esséncia de uma
sumula vinculante, pois essa obriga a todos e, se contrariada, poderd sempre ser
alvo de Reclamacao perante o Pretorio Excelso para que esse solucione a lide de

forma a fazer valer o entendimento pacificado e sumulado pelo Tribunal.

Assim, verifica-se a confusdo de competéncias que hoje ronda o
instituto das sumulas vinculantes, pois com o intento de garantir uma célere
prestacdo jurisdicional e “maior seguranga juridica”, o Supremo Tribunal Federal
passou a ter o poder de legislar e fazer lei com sua hermenéutica perante todos os

orgdos da administragéo publica.

%1 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 07 jun. 2013.
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Contudo, ao que parece, vale ressaltar que hoje tramita perante o
Congresso Nacional uma proposta de emenda constitucional (PEC) que visa acabar
com o problema que a existéncia das sumulas vinculantes acarreta ao principio da

separacao de poderes.

A PEC n° 33 de 2011 passa por um processo de aprovagao e
admissibilidade perante o Congresso, objetivando a alteragéo da redacéo de alguns
dispositivos constitucionais e, dentre eles, encontra-se a redacédo do art. 103-A da

CF, o qual trata sobre as sumulas vinculantes.

A nova redacao que seria imposta ao art. 103-A da CF iria submeter
a aprovacao de sumulas com efeito vinculante ao Congresso Nacional. Perceba-se a
nova redacao que a PEC n° 33 de 2011 almeja impor ao dispositivo constitucional

supracitado, em seu caput:

"Art. 103-A O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de quatro quintos de seus membros,
apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, propor simula
gue, apos aprovacao pelo Congresso Nacional, tera efeito vinculante
em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administracado
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.”32

Assim, resta comprovado que o Congresso tenta minar essa
discricionariedade autbnoma do Supremo Tribunal Federal de estabelecer uma
hermenéutica positivada de efeito vinculante, o que acarreta em obrigacfes perante

toda a administracéo publica e outros 6rgéaos judiciarios com forca de lei.

Contudo, grande parte da problematica que envolve o advento do

instituto das sumulas vinculantes ainda é a grave ofensa a divisdo dos poderes, pois

% BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda & Constituicdo n° 33/2011. Altera a

guantidade minima de votos de membros de tribunais para declaracédo de inconstitucionalidade de
leis; condiciona o efeito vinculante de sumulas aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal a
aprovacdo pelo Poder Legislativo e submete ao Congresso Nacional a decisdo sobre a
inconstitucionalidade de Emendas a Constituigao. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=876817&filename=PEC
+33/2011> Acesso em: 07 jun. 2013.
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€ do equilibrio dessa divisdo que se evita o abuso descontrolado, conforme ensinou
um dos maiores articuladores dessa teoria tripartite, Montesquieu.*

1.4 Dainconstitucionalidade da Lei n® 11.417/2006

Conforme esposado no topico acima, resta comprovado que o
Congresso tenta minar essa discricionariedade autdbnoma do Supremo Tribunal
Federal de estabelecer uma hermenéutica positivada de efeito vinculante, o que
acarreta em obrigacbes perante toda a administracdo publica e outros 6rgaos

judiciarios com forca de lei.

Entretanto, deve-se analisar, de forma critica, o processo de
promulgacao da Lei n°® 11.417/2006, que teve seu advento justificado apenas com o
intuito de regulamentar o dispositivo do art. 103-A da Constituicdo Federal, que foi

modificado pela Emenda Constitucional n® 45/2004.

Conclusivamente, pode-se dizer, entdo, que a Lei n° 11.417/2006 é
apenas uma repeticdo mais elaborada do texto da emenda constitucional, devendo-
se aplicar, tanto para a lei como para emenda, todas as criticas e elogios, pois

ambas sao, deveras, indissociaveis.

Assim, mostra-se clara a inconstitucionalidade material da lei que
regulamenta o0s requisitos para se criar uma sumula de efeito vinculante, pois é
evidente o abuso aos dispositivos constitucionais pétreos que preveem o devido
processo legal, a ampla defesa e o contraditorio (art. 60, § 4°, IV da CF) e o que

estabelece a divisdo dos poderes (art. 60, § 4°, lll da CF).

Ademais, no viés que estabelece o0s requisitos de
constitucionalidade formal, a lei supracitada também encontra ébice, demonstrando

assim, novamente, a sua inaplicabilidade.

A Lei n° 11.417/2006 foi iniciada no ambito do Senado Federal, pelo

Projeto de Lei n° 13/2006, por iniciativa da Comissdo Mista Especial, que era

% MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. trad. por Cristina Muracho.
3. ed. S&o Paulo: M. Fontes, 2005, p. 22.



27

incumbida de regulamentar a Emenda Constitucional n°® 45. No dia 9/2/2006, por
meio do Ultimo parecer, qual seja Parecer n°® 112/2006, da Comissédo Diretora do
Senado, a redacao final € aprovada e o projeto é enviado a aprovacdo da Camara
dos Deputados em 15/02/2006.%*

J& na Camara dos Deputados, tramitando nessa Casa como Projeto
de Lei n° 6.636 de 2006, tendo como relator o Deputado Federal Mauricio Rands,
esse projeto sofreu diversas alteracdes e modificacbes por meio de emendas,
inclusive alteracbes de redacdo, na competéncia da Comissdo de Constituicdo e

Justica.*®

Deve-se destacar que, como previsto constitucionalmente, a
tramitacdo de projetos de lei € regulamentada pelo art. 65 da Constituicdo Federal,
que estabelece o procedimento do processo legislativo em ambas as Casas,

inclusive quando uma Casa emenda o texto da outra.

“Art. 65 - O projeto de lei aprovado por uma Casa sera revisto pela
outra, em um so turno de discusséo e votagdo, e enviado a sancéo
ou promulgacdo, se a Casa revisora 0 aprovar, ou arquivado, se o
rejeitar. Paragrafo Unico - Sendo o projeto emendado, voltara a Casa
iniciadora.”®

Ocorre que, em que pese ser de clareza meridional o dispositivo que
discorre sobre os tramites de projetos de lei nas Casas Legislativas, essa disposicéo
foi violada pelos projetos que resultaram na Lei n° 11.417/2006, pois o texto legal
aprovado no Senado Federal foi claramente emendado pela Camara dos
Deputados, mas esse projeto emendado ndo voltou para a casa de origem, qual

seja, o Senado.

Portanto a Constituicdo restou desrespeitada, pois 0 texto que a

Camara aprovou, depois de uma série de emendas, ndo teve passagem e nao foi

% BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n® 13/2006. Regulamenta o art. 103-A da Constituicdo
Federal, para disciplinar a edicdo, revisdo e cancelamento de sumulas com efeito vinculante pelo
Supremo Tribunal Federal, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/Materia/detalhes.asp?p cod mate=76459> Acesso em: 15
jun. 2013.

% GOMES, Miriam Okuno. A inconstitucionalidade formal da lei 11.417/2006. Disponivel em
<http://www.iuspedia.com.br> Acesso em 15 jun. 2013.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 15 jun. 2013
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elucidado e debatido na outra Casa Legislativa, incorrendo, assim, em clara
ilegalidade formal ao texto da Constituicdo Federal.

Assim, demonstradas as ilegalidades materiais e formais, em ambito
constitucional, resta prejudicada a lei que teve seu advento justificado para
regulamentar e dispor sobre a criacdo das sumulas de efeito vinculante, que nascem
através do dialogo monoldgico do direito que surge pela hermenéutica positivada e

com carater de norma juridica do Supremo Tribunal Federal.
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2 ADVENTO DA SUMULA VINCULANTE N° 11 DO STF E PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS EMBASADORES

Nesse capitulo sera abordado especificamente o advento da Sumula
Vinculante n® 11 do Supremo Tribunal Federal, a qual discorre sobre as
possibilidades e requisitos que regulamentam o uso de algemas e a aplicacdo do

uso dessas, por parte dos agentes publicos, aos detidos.

Em meio a propalada crise do Judiciario, onde se argumenta a
necessidade de efetivar o aparato e tutela jurisdicional do Estado e do Poder
Puablico, de modo geral, em favor da populagcéo, surge um novo instituto juridico que
nasce com a jurisprudéncia consolidada do Pretorio Excelso: as sumulas

vinculantes.

Com forca de norma juridica e com carater impeditivo de recursos,
ou seja, as decisbes que confirmarem a incidéncia e aplicacdo da sumula ndo serao
passiveis de recurso, o Supremo Tribunal Federal, no dia 13/08/2008, aprovou a
edicdo da Sumula Vinculante n° 11, que estabelece o cabimento do uso de

algemas.®’

Com embasamento constitucional voltado para o homem individual,
no sentido de se resguardar principios inerentes a condicdo humana, tais como o
principio da presuncédo da inocéncia e o principio da dignidade da pessoa humana,

tem-se o advento da Sumula das algemas:

“S6 é licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado
receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por
parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por
escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar civil e penal do
agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato

" Noticias STF. 112 Stumula Vinculante do STF limita o uso de algemas a casos excepcionais.
Publicada em 13.08.2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=94467> Acesso em 15 jun.
2013.
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processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado.”®

Em que pese ter nascido visando resguardar os direitos individuais
de cada homem, atendendo aos mais basilares preceitos e principios
constitucionais, a referida sumula trouxe consigo uma série de problemas préticos,
tanto no ambito primario, da acdo policial, quanto no ambito secundario, da acao

judicial.

Porém, primeiramente, importa ressaltar que com a edicdo da
sumula, o STF restringiu 0 uso de algemas a casos excepcionais de operacdes
policiais e julgamentos, pois entendeu que o uso indiscriminado das algemas violaria
principios constitucionais basicos, que seriam o principio da presuncao da inocéncia
e o principio da dignidade da pessoa humana, o qual € indissociavel ao direito a

vida, & intimidade, & honra e & imagem.*

2.1 O principio da presunc¢éo da inocéncia

O principio da presuncdo da inocéncia, tipificado no art. 5°, LVII da
Magna Carta, estabelece que “ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado de sentenca penal condenatéria”.*°

Sendo uma garantia individual fundamental e de carater inafastavel,
0 principio que € inerente a um Estado Democratico de Direito estabelece duas
vertentes, sendo que a primeira impossibilita a punicdo ou sancéo estatal antes do
transito em julgado e a outra impede o tratamento desigual e digno de criminoso

para com o investigado.

Portanto, um dos principios que foram basilares para a edicdo da
sumula, foi o da presuncdo da inocéncia visto que ninguém deve ser considerado

culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria e, por isso

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stimula Vinculante n° 11. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante&pagina=sum
ula 001 032> Acesso em: 15 jun. 2013.

% FUDOLI, Rodrigo de Abreu. Uso de algemas: a stimula vinculante n° 11 do STF. Revista Phoenix
Magazine, Sao Paulo, ano V, n. XI, p. 38-42, ago. 2008.

9 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 15 jun.2013.
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mesmo, ninguém deve ser tratado como criminoso até la, devendo se evitar ao

m&ximo, abusos por parte do Estado, como no uso indiscriminado das algemas.

Assim, quando o investigado colaborar e ndo apresentar nenhum
dos riscos que aduz o texto da sumula, que seriam apresentar resisténcia, provocar
fundado receio de fuga e oferecer perigo a integridade fisica dele e de terceiros, ndo

caberia 0 uso de algema, pois assim estariamos violando o texto da Lex Maior.

Porém, ha parte da doutrina que entende que ndo existe ofensa ao
principio da presuncdo da inocéncia o simples ato de imputar a alguém o uso de
algemas, visto que essa é uma ferramenta inerente a acado policial e que é, para

alguns, medida protetiva para que se evite um uso infundado da forcga.

Ha tempos, discute-se acerca da protecdo do principio da néo
culpabilidade, pois em casos como o de prisdo preventiva ou cautelar e no uso
analégico de algemas em determinadas situacBes, deve-se avaliar eventual

proibicéo constitucional a esses procedimentos, tendo fulcro no principio positivado.

Contudo, no caso de prisdo cautelar, o Pretorio Excelso se mostra
condizente com o entendimento de que esta “ndao decorre de qualquer propdsito de
antecipacdo de pena ou da execugcdo penal, estando jungida a pressupostos

associados, fundamentalmente, & exitosa persecucdo criminal.”*?

Entende-se, entdo, que o Supremo Tribunal Federal aceita como
legitimas as medidas que visem assegurar 0 processo na busca pela verdade real,
devendo-se preservar as acdes que visem assegurar O carater investigatorio

inerente ao processo penal.

Assim, ndo ha equiparacdo entre investigado e um condenado por
sentenca transitada em julgado quando, por meio que fundadamente garanta o
transcorrer devido do processo, tanto de investigagéo e acao policial, como medidas

judiciais, a acéo se utilizar de meios como a utilizagédo de algemas.

“L FEITOZA, Denilson. Direito processual penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 43.
2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p 585.
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Nao basta apenas fazer uma analise restritiva ao texto da lei, pois
esse mesmo € usado para embasar a desnecessidade de varios meios coercitivos
sancionaveis a um investigado, dentre eles o uso de algema, se houver adequacao
ao texto da sumula, e o da propria prisdo anterior ao transito em julgado, se nao
comprovado o comissi delicti (prova da existéncia do crime e indicios de autoria) e o

periculum in libertatis (perigo real na liberdade do suspeito).*®

Assim, conclusivamente, em que pese ser uma ferramenta
positivada que possa vir a evitar uma série de abusos por parte do Estado para com
os direitos fundamentais individuais de presuncéo de nao culpabilidade, imperioso
avaliar se, de fato, h4 ofensa a esse principio constitucional quando se utiliza as

algemas.

Ademais, também cumpre ressaltar a necessidade de que, se
efetivamente comprovada a ofensa ao principio da presunc¢éo da inocéncia, até que
ponto se pode utilizar da desnecessidade de algemas em detrimento de outras

garantias constitucionais.

2.2 O principio da dignidade da pessoa humana

O outro principio motivador da criagdo da sumula € o da dignidade
da pessoa humana, que é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
pois essa tem sua Constituicdo centrada no ser humano, sendo esse o principal

objeto de protecdo da Magna Carta.

“A dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e
garantias fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas.
Esse fundamento afasta a idéia de predominio das concepc¢des
transpessoalistas de Estado e Nacdo, em detrimento da liberdade
individual. A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo
consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de
modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes
ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem

“3 PACELLI, Eugénio. Curso de direito penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 14.
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menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos.”*

Sendo assim, a dignidade da pessoa humana se divide no
reconhecimento de duas posicdes juridicas ao individuo, sendo a primeira como um
direito de protecao individual, ndo apenas em relacdo ao Estado, mas também em
relacdo aos outros particulares e também constitui em um dever fundamental de

tratamento igualitario dos préprios semelhantes.

Essas duas interpretacfes auxiliam na ideia de necessidade da
sumula, pois, se de um lado temos a protecdo do investigado ou do preso em face
de qualquer tipo de abuso empregado pelo Estado contra ele, do outro temos a
necessidade de tratar de formal igual, na medida do possivel, os homens de forma

geral.*

Portanto, na medida em que se encaixe nos termos da referida
sumula vinculante n° 11 do Pret6rio Excelso, o sujeito deverd ser tratado com o
maximo de respeito e dignidade possivel, conforme melhor atender a sua condigéo,
sendo ele considerado um ser comum com relacdo de igualdade para com o0s

demais homens.

Ainda assim, além dos fundamentos e principios constitucionais
supracitados, temos ainda os que séo entrelacados e conectos ao principio da
dignidade da pessoa humana, que estédo tipificados no art. 5°, X da Constituicdo
Federal, sendo eles a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da

imagem das pessoas.*

Nesse sentido, mostra-se razoavel pressupor que, quando da acgéo
policial que utilize o emprego e uso das algemas, € certo que outras garantias
constitucionais inerentes ao ser humano, conjuntamente com a dignidade da pessoa

humana, serdo violadas.

* SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2001, p.105.

> PACELLI, Eugénio. Curso de direito penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 15.

“° BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 15 jun. 2013.
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Sabe-se que quando um homem é submetido ao constrangimento
de estar algemado perante seus semelhantes, ele sofre uma violagdo a todos os
direitos previstos no inciso X do artigo quinto da CF, podendo essa violacdo ser
legitima ou irregular perante a sumula objeto de estudo, o que, de fato, pode

justificar e legalizar toda a acéo.

Nesse viés, Aury Lopes Junior afirma que a utilizacdo das algemas
nao deve ser um espetaculo, acreditando sim que o simples uso infundado da
algema gere constrangimento que fere o principio da dignidade da pessoa

humana.*’

Acredita Aury Lopes Junior que a cerimbnia degradante que é
imputada ao detido, quando ndo for extremamente necesséria e ultima ratio, gera
um sentimento de segregacao social que muitas vezes nao € recuperado no intimo
do detido, fazendo com que ele se sinta marginalizado perante a parcela da
sociedade que presenciou o espetaculo.

Assim, valendo-se do argumento supracitado, tem-se que para
alguns, mesmo quando legitima a acdo do Estado, esse deve tomar todos o0s
cuidados e cautela em relagdo ao “espetaculo da prisdo”, pois o sentimento que
pode ser nutrido dentro do desfavorecido da situagdo pode, de forma irreparavel,

moldar um carater delinquente desse.

Outro doutrinador que defende a criacdo e edicdo da Sumula
Vinculante n° 11 do Supremo Tribunal Federal, por acreditar que 0 uso
indiscriminado desta fere diretamente os principios de presuncdo de inocéncia e

dignidade da pessoa humana € Luis Guilherme Vieira:

“A Constituicdo Federal ordena o respeito a integridade fisica e moral
dos presos, proibindo, a todos, submeter alguém a tratamento
desumano e degradante, devendo ser respeitadas a dignidade da
pessoa humana e a presuncdo da inocéncia, o constrangedor e
aviltante uso de algemas s6 pode se dar nas singulares e
excepcionalissimas hipoteses retromencionadas (art. 284 c/c art. 292
do CPP) e, mesmo assim, desde que esgotados todos os demais

“" LOPES JUNIOR, Aury Celso Lima. Direito processual penal e sua conformidade

constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 11.
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meios para conter a pessoa que se pretende prender ou conduzir. Ou
seja, quando houver inquestionavel imprescindibilidade do uso de
algemas, deve esta ser demonstrada e justificada caso a caso pela
autoridade ou seu agente, ndo podendo a necessidade ser deduzida
da gravidade dos crimes nem da presuncdo de periculosidade do
detento, porque ilegal.”*®

Notavelmente defensor fervoroso dos direitos e principios
fundamentais, Luis Guilherme Vieira acredita sim que devem ser evitados os abusos
por parte do Estado, sendo que esse de tudo deve fazer para preservar a
incolumidade fisica e moral do individuo, mesmo podendo ser de dificil julgamento,
por parte das autoridades competentes, aquilatar o comportamento de um individuo

gue se encontra em uma situacao de repressao legitima, o que se pressupde.

Assim, por grande parte da doutrina defensora dos direitos e
garantias constitucionais, o principio da dignidade da pessoa humana seria violado
pelo uso desregrado e indiscriminado de algemas, haja vista que a ofensa aqui seria
de foro intimo e pessoal, devendo o Estado evitar o constrangimento desnecessario

do homem perante seus semelhantes.

2.3 O caso concreto que motivou a criagdo da Sumula Vinculante n° 11
do STF

Diante de todos os fatos e argumentos esposados até o presente
momento, € possivel fomentar uma conviccdo e entendimento, tanto favoravel ao
instituto da sumula vinculante, que surge visando assegurar a celeridade processual
e a seguranca juridica, quanto ao texto do verbete de numero 11 do Pretério
Excelso, que visa resguardar a dignidade da pessoa humana, presuncdo da

inocéncia, isonomia e proporcionalidade.

Nesse viés e se valendo de tal entendimento, temos o advento da
referida simula, objeto de estudo monografico nesse trabalho, que surge diante de
uma situacao fatica ndo consistente perante os estudiosos de Direito e que, segundo

alguns, ndo cumpriu todos os requisitos do art. 103-A da Constituicao Federal.

*® VIEIRA, Luis Guilherme. Algemas: uso e abuso. Revista Sintese de Direito Penal e Processual
Penal, S&o Paulo, n. 16, p. 11-16, out./nov. 2002, p. 15-16.
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O caso precursor do advento da referida sumula e o que é aceito e
apontado oficialmente pelo Supremo Tribunal Federal, € o caso do pedreiro Antonio

Sérgio da Silva, ex-réu e paciente no Habeas Corpus 91.952-9/SP.

No caso concreto, o réu era acusado pela pratica de homicidio
triplamente qualificado (artigos 121, § 2°, incisos Il - motivo fatil -, Il - meio cruel - e
IV - mediante recurso que impossibilitou a defesa da vitima), sendo que esse,
durante a sessao de julgamento do Tribunal do Juri, permaneceu algemado do inicio

ao fim.*°

Em todas as instancias manteve-se o entendimento do juiz
presidente do Tribunal do Juri, que afirmou apresentando precedentes que o réu
deveria permanecer algemado em Plenario, sobretudo porque “tal circunstancia se
faz estritamente necessaria para preservacao e seguranca do bom andamento dos
trabalhos, ja que a seguranca hoje esta sendo realizada por apenas dois policiais
civis”.>®

Contudo, segundo entendimento do Ministro Marco Aurélio Mello,
este comportamento de se manter o réu algemado durante a sesséo de julgamento,
sem qualquer evidéncia de que esse possa vir a atentar contra a seguranca dos

presentes, mostra-se extremamente abusivo.

Corroborando com o entendimento da defesa de que a garantia da
ordem publica e a conveniéncia da instrucdo criminal ja estavam garantidas, tanto
que a propria preventiva ja estaria prejudicada, e de que o réu nao exteriorizava
nenhum comportamento agressivo, a permanéncia desse com algemas durante a

audiéncia iria sim influenciar os jurados. Ademais afirma:

“Ora, estes preceitos — a configurarem garantias dos brasileiros e dos
estrangeiros residentes no pais - repousam no inafastavel tratamento
humanitario do cidaddo, na necessidade de Ihe ser preservada a
dignidade. Manter o acusado em audiéncia, com algema, sem que

%9 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n°® 91.952-9/SP. Voto do Min. Marco Aurélio.
Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/hc91952.pdf> Acesso em 12. set. 2013.

* SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 91.952-9/SP. Voto do Min. Marco Aurélio.
Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/hc91952.pdf> Acesso em 12. set. 2013.
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demonstrada, ante praticas anteriores, a periculosidade, significa
colocar a defesa, antecipadamente, em patamar inferior, nao
bastasse a situacdo de todo degradante. O julgamento no Jari é
procedido por pessoas leigas, que tiram as mais variadas ilagbes do
gquadro verificado. A permanéncia do réu algemado indica, a primeira
Visao, cuidar-se de criminoso da mais alta
periculosidade,desequilibrando o julgamento a ocorrer, ficando os
jurados sugestionados..”*

Portanto, conforme fundamentou o Ministro em sua decisdo, ainda
citando as atuais leis militares e alguns precedentes juridicos, todo o aparelhato de
principios e preceitos presentes no art. 5° da CF nos incisos XLIX, LXI, LXII, LXIII,
LXIV, LXV, LXVI e LXVIIl versam sobre o tratamento humanitario, devendo-se

sempre primar pela aplicacdo desses em carater, a principio, inafastavel.

Assim, citando apenas trés outros julgados referentes ao uso de
algemas, em casos restritos as audiéncias criminais, citando leis do Império e outras
atuais e fazendo referéncia ao entendimento da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU) sobre a dignidade do preso como pessoa humana, o Eminente Ministro
decide por bem ndo apenas determinar que outro julgamento seja realizado, bem
como exige que o Supremo Tribunal se posicione de forma mais efetiva sobre o

tema, resultando, assim, na criagdo da Sumula Vinculante n® 11 do STF.

Contudo, deve-se perceber a desnecessidade ou, melhor dizendo, a
atuacao legiferante extensiva do Supremo Tribunal, pois esse, na forma do voto
embasador do Ministro Marco Aurélio, deu origem a criacdo de sumula que tinha
como Uunico fundamento, pelo menos a principio, a equidade entre acusacédo e

defesa no curso da acdo penal.

Assim, apds partir da premissa de que a instrucdo criminal e a
ordem publica j4 estavam garantidas, o Ministro relator sugeriu um posicionamento
mais forte da Suprema Corte, mesmo ja existindo uma lei, qual seja a Lei n°
11.689/08, que previa 0 uso de algemas em audiéncias judiciais no rito do Tribunal

do Juri sob caréater de excepcionalidade.

1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 91.952-9/SP. Voto do Min. Marco Aurélio.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/hc91952.pdf> Acesso em 12. set. 2013.
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A supracitada lei implementou nova redacéo ao artigo 474 do Cdodigo
de Processo Penal, que em seu § 3° estabelece que, salvo absolutamente
necessario a ordem dos trabalhos, a protecdo das testemunhas e a integridade dos

presentes, o réu ndo devera permanecer algemado.

“Art. 474

[.]

§ 3° Nao se permitira o uso de algemas no acusado durante o
periodo em que permanecer no plenario do jari, salvo se

absolutamente necesséario a ordem dos trabalhos, a seguranca das

testemunhas ou & garantia da integridade fisica dos presentes”.>

Assim, mesmo ja existindo legislacédo que evidencie e limite o uso de
algemas em audiéncias judiciais no rito do Juri, 0o que talvez possa ser
analogicamente interpretado e aplicado para os demais ritos, o entendimento
sumulado do Pretério Excelso, objeto de estudo, trata, em parte, sobre a mesma

tematica.

No corpo do texto da Sumula Vinculante n°® 11 do STF, além de
ressaltar o que ja é preconizado no art. 474, 8 3° do Codigo de Processo Penal
(CPP), essa traz a exigéncia de que a excepcionalidade deve ser justificada por
escrito, ficando sujeito o agente ou a autoridade competente as sancbes de
responsabilidade civil e criminal, podendo, assim, acarretar na nulidade do ato
processual que foi realizado ilegalmente pela inobservancia do carater vinculante

desse entendimento pacificado com forca de lei.>®

Percebe-se, assim, o poder que a Suprema Corte tem atualmente,
pois, da forma em que é formado o Estado Brasileiro atual, onde a forga
constitucional impera sobre as leis, o Pretorio Excelso, se valendo de motivagéo

principioldgica basilar do Estado de Direito do Brasil, p6de expandir tanto os efeitos

°2 BRASIL. Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm> Acesso em 12 set. 2013.

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n° 11. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante&pagina=su
mula 001 032> Acesso em: 12 set. 2013.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante&pagina=sumula_001_032
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante&pagina=sumula_001_032

39

legais, como as consequéncias da inobservancia desse entendimento de controle

difuso que, contudo, tem forga vinculante.
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3 (IN)APLICABILIDADE DA SUMULA VINCULANTE N° 11 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No decorrer dos primeiros capitulos, perceber-se, sobretudo, que ao
abordar a tematica de sumulas vinculantes, simulas vinculantes em matéria criminal
e a Sumula Vinculante n°® 11 do Supremo Tribunal, temos nitidamente a valoracédo e
contraposicdo de fundamentos constitucionais e, até mesmo, de valores e ideais que

compdem o Estado Democrético de Direito sob o prisma da Filosofia Juridica.

Ao ponto em que se tem o embate de principios e normas
constitucionais como do devido processo legal criminal e da separacdo dos poderes
em face da celeridade processual, dignidade da pessoa humana e presungédo de
inocéncia, tem-se também a contraposicdo entre os fins almejados de seguranca

juridica e de justica que, ndo poucas vezes, sao destoantes.

Assim, nesse terceiro e derradeiro capitulo, a abordagem sera na
conveniéncia e possiblidade do advento das sumulas vinculantes criminais dentro do
ordenamento juridico, e de sua aplicacdo em meio a propalada crise do Poder

Judiciério.
3.1 Do positivismo ao pds-positivismo e neoconstitucionalismo

Para finalizarmos a pesquisa e estudo teméatico sobre a
implementagdo do instituto das sumulas vinculantes no cenério politico e juridico
atuais, impera analisarmos a atual e mais aceita forma de interpretacao

constitucional, em detrimento da forma classica anterior.

Assim sendo, pode-se avaliar que durante a transicdo da idade
média para a moderna, entre os séculos XVIII e XIX, era clamor social a

necessidade de imposicéo de limites ao poder ilimitado e concentrado do soberano,
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sendo que a lei geral e o primado da soberania popular eram t&o fortes e presentes

que eram elevados a um patamar de dogma.>*

Portanto, almejando a limitacdo aos arbitrios dos absolutistas, o
direito, muitas vezes, foi responsavel por sacrificar um de seus grandes obijetivos,
qual seja, a justica, em nome da seguranca juridica idealizada nesse cenario

politico-social em que surge o positivismo como hermenéutica constitucional.

Havia aqui a evidente necessidade de afastar os preceitos
jusnaturalistas que rondavam a aplicacdo do direito, j& que esses preceitos eram
firmados sobre premissas que implicavam na diferenciagdo desarrazoada entre

pessoas, entre os detentores do poder e 0 povo.

Primando-se pela objetividade e seguranca juridica, as leis surgem
com carater de “abstragdo desconhecido em épocas pretéritas, passando a
expressar um padrao de comportamento contido em uma relagcdo obrigatoria entre
uma hipétese abstrata e sua consequéncia”, resultando na previsdo de solugdo a

priori de um conflito pelo método dedutivo.>>

Assim, o direito passa a ser producdo de vontade humana, a partir
da criacdo das leis que eram fruto do clamor popular, sendo que a justica em si
estaria na propria lei positivada, cabendo ao aplicador do direito apenas aferir a
validade formal da norma e nao avaliar a justica ou correcéo da aplicacdo desta.>®

Percebe-se entdo que o aplicador do direito ndo realiza juizo de
valor quando da aplicacdo da norma e de seus efeitos, pois ndo ha possibilidade de
interpretacdo do que é, aplicado ao caso concreto, justo ou injusto, bom ou ruim,

cabendo a ele apenas aferir a validade normativa.

> MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 176-180.

** AGUIAR, Roger Silva. O positivismo e o pos-positivismo na criagdo e aplicacdo do direito civil
brasileiro. In: MELLO, Cleyson M. Novos Direitos: os paradigmas da pos-modernidade. Niteréi:
Impetus, 2004, p. 145.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 4. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1994, p. 33.
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Segundo entendimento de Dworkin, pode-se definir o positivismo a
partir de 3 preceitos, sendo que 0 primeiro seria 0 conjunto de regras aceitas
socialmente que definem quais comportamentos serdo punidos e coagidos pelo
poder publico, sendo essas regras aferidas pela sua validade (pedigree), o segundo
seria a possibilidade de ndo haver no ordenamento uma solucdo para o caso
concreto, quando o aplicador buscaria essa solucédo além do direito e a ultima seria
a atribuicdo de uma obrigacédo apenas quando 0 caso se enquadrasse em uma regra
juridica, que exige uma a¢ao ou omissao, pois se ndo ha norma valida que assim o

defina, ndo ha obrigacao juridica.”’

Assim, percebe-se que a hermenéutica positivista determina a
producdo juridica apenas a instancia legislativa, cabendo ao aplicador do direito
meramente aferir a validade da norma, o que se distancia do caso concreto e do
objetivo idealizado de justica em favor do parametro rigido idealizado por essa forma

de interpretacdo objetiva, que prima pela seguranca juridica.

Devido ao potencial perigo que esta forma rigida de interpretacao
constitucional traz inerentemente consigo, emerge, face a casos concretos e

histéricos e outros hipotéticos, o pés-positivismo juridico.

Esse novo pensamento jusfilosofico tenta impor e combinar limites
valorativos ao aplicador do direito, visando a correcdo do sistema e uma
aproximacao da busca da justica, ja que “se ndo houver na atividade juridica um
forte conteldo humanitario, o direito pode servir para justificar a barbarie praticada
em nome da lei (...), o legislador, mesmo representando uma suposta maioria, pode

ser t4o opressor que o pior dos tiranos”.>®

A crise do positivismo se deu, dentre outras razbes, devido a
complexidade da sociedade pdés-moderna, ja que o conjunto de normas positivadas
e codificadas ndo mais estava atendendo a solucdo de conflitos de forma eficaz, e
que a aplicacdo das normas positivadas, muitas vezes, implicava em solucoes

absurdas e desproporcionais.

> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 36.
*® MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 12.
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Sendo o direito uma ciéncia social mutavel que deve sempre
acompanhar o desenvolvimento e evolugéo social para ser justo e aplicavel perante
a realidade pratica, o positivismo deixou de ser capaz de explicar a realidade do

direito.

Assim, uma das principais criticas ao modelo positivista foi,
justamente, a auséncia de critérios valorativos para a aplicagdo da norma, sendo
gue essa, muitas vezes, proporcionou a criacdo ou validacéo de situacdes absurdas

por meio de decisées distantes da justica.>

Ainda a luz dos estudos de Andre Rufino do Vale, tem-se que a
complexidade das normas constitucionais nao pode ser explicada exclusivamente a
partir do positivismo, jusnaturalismo ou do realismo juridico, pois aspectos diferentes
de cada uma dessas teorias seriam imprescindiveis para a atual hermenéutica

constitucional contemporanea.®

Portanto, pode-se afirmar que as caracteristicas desse novo
posicionamento seriam a valoracdo de normas, constitucionais ou legais, por parte
do Judiciario, bem como o aumento da forca politica desse 0Orgdo, pois a
interpretacdo desse cria uma norma juridica, e a consideracdo de principios como

norma.

Entdo, com o pdOs-positivismo, torna-se possivel afastar a aplicacéo
de determinada lei quando de seu efeito concreto resultar uma aplicacdo do direito

gue seja distante de uma solucéo justa:

“O pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas nédo
despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do
Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretacéo e
aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma

* VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a
distincdo entre regras, principios e valores. Sao Paulo: IDP/Saraiva, 2009, p. 24.

® VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a
distincdo entre regras, principios e valores. Sao Paulo: IDP/Saraiva, 2009, p. 24.
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teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntariariSmos ou
personalismos, sobretudo os judiciais”*

Tem-se, assim, uma nova realidade juridica que emerge em meio a
estaticidade imposta pelo legislativo ao aplicador do direito, momento em que este
altimo adquire a competéncia para valorar a lei posta, elevando-se na estrutura
tripartite de poderes e surgindo com elevado poder que merece ser tratado

cuidadosamente.

3.1.1 Politizac&o do Judiciario

Nesse determinado contexto que V€ nascer 0 pés-positivismo
embasador do neoconstitucionalismo, tem-se, entdo, que a norma juridica ndo mais
€ apenas o texto normativo positivado, codificado e estatico, pois nessa nova
hermenéutica, a norma juridica seria a soma entre o texto normativo e a
interpretacdo juridica e, possivelmente valorativa, que o julgador ou cientista do
direito aplicam ao texto da lei.

Corroborando com o entendimento supracitado, temos que a
extensdo e abrangéncia da norma serdo fixadas pelo intérprete normativo, sendo
que “a transformacdo de textos normativos em normas juridicas depende da

construcdo de contetidos de sentido pelo préprio intérprete”.®

Assim sendo, nessa nova concepcdo da Filosofia do Direito,
afunilando-se principalmente para o Direito Constitucional, cabe ao julgador a
hermenéutica, sendo que até mesmo a interpretacédo de principios é valida, mesmo

guando esses nao compdem disposicao expressa no texto normativo constitucional.

Assim, pode-se deduzir, por método axiomatico, que ndo existe
significado da norma sem que antes tenha sido realizado um processo de
interpretacdo, por parte do intérprete e aplicador do direito, j& que a norma juridica

s6 é formada a partir dessa interpretacao.

. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizac¢é@o do Direito: O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. In SAMPAIO, José Adércio Leite. Constituicdo e crise politica.
Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p 514.

%2 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios
juridicos. 9. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2009, p. 26.
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Portanto, mostra-se de suma importancia a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional, pois € ele que interpreta e delimita a abrangéncia das
normas e principios, as vezes elipticos, constitucionais devido a relativa

transferéncia do poder politico do Poder Legislativo para o Judiciario.

Contudo, ha a necessidade de se ponderar a aplicacdo mecéanica da
nova forma de interpretacdo constitucional, pois todas as teorias quando utilizadas
em excesso, em algum momento, vao permitir falhas atentatérias ao

desenvolvimento juridico.

Se um modelo juridico no qual apenas existam regras €
potencialmente ofensivo pela rigidez e baixa capacidade de ajuste, onde se prima
pelo objetivismo e pela seguranca juridica, por outro lado, um modelo com baixa
densidade normativa, que comportasse toda e qualquer ponderacdo sobre o texto

legal seria igualmente prejudicial.®®

Impera ainda ressaltar que € de suma importancia que a sociedade
se mantenha vigilante aos abusos que podem decorrer dessa autonomia politica
atribuida ao Poder Judiciario, principalmente a Suprema Corte, pois isso pode
resultar em um impeto legiferante ilegitimo, como se vé atualmente ocorrendo pelas

acOes do Pretorio Excelso.

A valoracdo buscada pelo pds-positivismo, devida ao aplicador do
direito, ndo pode ser limitada de forma vinculante, aqui ndo mais pelo Legislativo,
mas pela propria Suprema Corte, que retira a autonomia dos juizes de primeiro e
segundo graus quando da analise do caso concreto determinando que se aplique

seu entendimento de forma objetiva e inquestionavel.

Vé-se ainda mais temeroso quando o objeto de sumula vinculante é
criminal, pois devido a complexidade inerente ao processo penal, deve-se, em que

pese ser necessario um parametro definido que assegure uma certeza juridica,

®® SCHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios da fitragem constitucional no momento do
neoconstitucionalismo. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 3, n.
10, p. 109-129, jul./set.2005.
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analisar e aplicar regras, normas e até mesmo principios de acordo com o0 caso em

concreto e com a ponderacao dos direitos pessoais em face dos coletivos.

3.2 Da Inaplicabilidade da Samula Vinculante n° 11 do Supremo Tribunal
Federal

De forma geral, como demonstrado no decorrer de todo o trabalho

monografico, em que pese os principios e fundamentos que embasaram o advento

das sumulas vinculantes e da Sumula Vinculante n° 11 do Tribunal Constitucional, a

argumentacao seguiu no sentido da reflexdo acerca da inaplicabilidade das sumulas

vinculantes, principalmente em matéria criminal.

Assim afirma categoricamente o ex-ministro do Superior Tribunal de
Justica, Franciulli Netto, que expressa ser admissivel simula vinculante nos ramos
do direito administrativo, financeiro, econémico e tributario, devendo ser repelida,

contudo, nos ramos do direito civil, penal e em parte do direito comercial.®*

O Direito Penal e o Direito Processual Penal sdao especialissimos,
pois tratam dos valores constitucionais em sua esséncia, de forma mais efetiva e
calorosa, ja que € nesse ramo que se verifica com maior intensidade os pontos de
tensdo existentes entre o Estado e os individuos, sendo que o processo penal seria
o reflexo do direito constitucional aplicado.®

Assim, importante ndo se primar desarrazoadamente pela celeridade
processual e pela solucdo da crise do poder judiciario que é, resumidamente, o
abarrotamento de processos que importam na morosidade do sistema judiciario, a
qualquer preco, ja que o direito penal e processual penal é especialissimo, devendo
ser protegido contra estigmas padronizados que possam ferir o devido processo

legal.

Ainda nessa esteira, temos o0 entendimento um pouco mais

extensivo do Ministro do Pretdrio Excelso, Gilmar Mendes, que assevera sobre a

® FRANCIULLI NETTO, Domingos. A revalorizacdo dos juizes de primeiro grau e dos tribunais
locais. Disponivel em:
<http://www.researchgate.net/publication/28765797 A Revalorizao _dos Juzes de Primeiro _Grau e
dos Tribunais Locais> Acesso em 23 set. 2013.
® TEBET, Diogo. Sumula vinculante em matéria criminal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2010, p. 161.
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tematica afirmando que “em regra, as sumulas vinculantes serdo formuladas a partir
das questbes processuais de massa ou homogéneas, envolvendo matérias
previdenciarias, administrativas, tributarias ou até mesmo processuais, suscetiveis

de uniformizacdo e padronizagao”.®®

Ainda importa recapitular mais negativas ja4 citadas sobre a
inaplicabilidade de sumula em matéria criminal, que se mostra atentatéria a
principios também basilares do Estado Democratico de Direito, como a estrutura
fundamental da separacdo dos poderes, pois 0 Supremo Tribunal ndo pode se
esconder no ativismo judicial e no pos-positivismo para criar, em um impeto
legiferante desenfreado, sumulas vinculantes que obrigam todos os 6rgdos da

administracdo publica e do Judiciario.

Afunilando-se ainda mais a esteira da inaplicabilidade da sumula
vinculante criminal para a sumula vinculante n® 11 do Tribunal Constitucional,
partindo-se de geral para o especifico, deve-se analisar novamente o corpo do texto

sumulado:

“So é licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado
receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por
parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por
escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar civil e penal do
agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato
processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado”.®’

Cumpre, ainda, a meu ver, abordar sobre a desnecessidade do texto
sumulado, ao menos em parte, ja que a Lei n°® 11.689/08 atribuiu nova redacédo ao
art. 474 § 3° do Codigo de Processo Penal®®, estipulando a excepcionalidade do uso
de algemas nas audiéncias do Tribunal do Juri, o que poderia ser interpretado
analogicamente e de forma extensiva pelo aplicador do direito ou pela

jurisprudéncia, aos demais ritos judiciais.

® MENDES, Gilmar, PFLUG, Samantha Meyer. Passado e futuro da sUmula vinculante:
consideragfes a luz da emenda constitucional n. 45/2004. In: TEBET, Diogo. Sumula Vinculante
em Matéria Criminal. S8o Paulo: IBCCRIM, 2010, p. 224

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante n° 11. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante&pagina=su
mula 001 032> Acesso em: 23 set. 2013.

% BRASIL. Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm> Acesso em 23 set. 2013.
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Ainda referente a problematica da sumula vinculante de forma geral,
mas também de forma especifica, urge discorrer sobre o vicio juridico que diz
respeito a subjetividade do texto sumulado e ao poder demasiado que tera a
autoridade julgadora para avaliar se presentes ou ndo o0s requisitos da Sumula

Vinculante n° 11 do Supremo Tribunal Federal.

Isso porque o Judiciario € quem ira avaliar se os critérios e padrbes
subjetivos da sumula foram cumpridos ou nédo, de forma um tanto quanto extensiva,

podendo o julgador fazer uma interpretacdo ampla sobre o fato.®®

O que se observa, portanto, é que a Sumula Vinculante n° 11 atribui
ao policial e, em momento posterior, aos juizes de primeiro e segundo graus, O
encargo de verificar se, em uma determinada situacdo, o uso da algema seria ou
nao necessario, sendo que dessa interpretacdo subjetiva que cada um desses
agentes pode atribuir ao caso concreto, € cabivel uma sanc¢éo tanto disciplinar civil,

como penal.

O Supremo Tribunal Federal estabeleceu um critério nitidamente
subjetivo para se determinar o uso de algemas e, em contrapartida, impds sancfes
graves aos casos em que estas forem utilizadas de forma irregular, sancdes essas

que gerariam graves consequéncias aos agentes envolvidos.”®

Ainda cabe salientar, de modo geral, que a propria Lei n°® 11.417/06,
gque regulamenta o art. 103-A da Constituicio Federal é formalmente
inconstitucional, o que importa em uma negativa, mesmo que seja passivel de ser
superada, das sumulas editadas ap6s a estruturagcdo procedimental que ela

determina.’*

Assim, resta comprovada, em linhas gerais, a inaplicabilidade da
Sumula Vinculante n°® 11 do Pretério Excelso, ante a inumeros e flagrantes

desrespeitos a estrutura de organizacdo do Estado Democratico Brasileiro, pois nédo

% RANGEL, Paulo. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 33.

® FUDOLI, Rodrigo de Abreu. Uso de algemas: a stimula vinculante n® 11, do STF. Revista Phoenix
magazine, Sdo Paulo, ano V, n. XI, p. 38- 42, 2008.

™ GOMES, Miriam Okuno. A inconstitucionalidade formal da lei 11.417/2006. Disponivel em
<http://www.iuspedia.com.br> Acesso em 23 set 2013.
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se pode ceder ao incontrolavel e autbnomo impeto ativista judicial da Suprema
Corte, que pode gerar absurdos assim como as leis aplicadas, e ndo valoradas,

observadas pela 6tica do positivismo.

3.2.1 Das consequéncias e da inaplicabilidade material da Samula Vinculante
n° 11 do STF

Depreende-se do texto da sumula das algemas que, os critérios
subjetivos estabelecidos pela Suprema Corte deverdo ser analisados, bem como
serdo devidas as sancbOes pela inobservancia dos requisitos, aos agentes
penitenciarios, quando da guarda e transporte do preso, ao policial quando da
prisdo, e ao juiz de primeiro e segundo graus, que determinard quando sera devido o

uso de algemas nas audiéncias.

Contudo, conforme demonstrado no tdpico anterior, mostra-se
desnecessario o advento do entendimento pacificado vinculante no sentido da
permanéncia do réu algemado em audiéncias criminais, haja vista dispositivo
presente na legislacdo pertinente. Ademais, assevera-se ainda sobre o alto grau de
subjetividade e o carater legiferante do Supremo Tribunal de atribuir sancdes
potencialmente perigosas aos agentes aplicadores e intérpretes da sumula no caso

concreto.

Nesse viés, ainda existem varias implicacdes legais negativas e
varios vicios juridicos que podem ser depreendidos da aplicacéo pratica da sumula,
podendo gerar graves consequéncias ao devido processo penal, devendo-se avaliar
0 primeiro momento em que existe a possibilidade de o poder coercitivo estatal

impor o uso de algemas a um investigado, sendo esse 0 momento da prisao.

Com relacédo a atividade policial, é vasta a doutrina que defende ser
inerente da prépria natureza operacional coercitiva, o uso de algemas. Rodrigo
Carneiro Gomes defende que o uso de algema por parte da policia ndo ofende o

principio da dignidade da pessoa humana uma vez que & apenas um instrumento
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posto a disposicdo da policia que garante, sem possibilidade de duvidas, a
preservacéo da integridade fisica do detido, do corpo policial e de terceiros."?

Corroborando com o entendimento citado, o uso de algemas nada
mais é do que uma garantia de que a integridade fisica do preso e dos agentes
policiais serd preservada, devendo ser visto apenas como meio inerente ao policial
gue visa garantir a implicacdo moderada da forca para uma contengcdo mais segura

do detido, sendo meio capaz de evitar até possivel abuso de forca coercitiva.

Assim, a utilizacdo de algemas nada mais € do que um ato natural
inerente a atividade policial, que objetiva por atender e preservar as regras de
seguranca, além de inibir eventual fuga ou evasédo, portando-se como atividade da
agéncia publica que tem como obrigacdo o dever e o poder de agir para evitar o

resultado.”

Ainda integrando o rol de doutrinadores contrarios a Sumula
Vinculante n° 11 do Supremo Tribunal Federal, temos o entendimento de José Almir
Pereira da Silva, que defende a superacdo dos direitos fundamentais do detido
guando esses se chocam com os mesmos direitos dos agentes ou de terceiros.
Aqui, o uso das algemas serviria para garantir de forma efetiva a protecdo dos
direitos fundamentais dos agentes de seguranca, assim como o0 de terceiros, em

face da possibilidade do detido oferecer perigo a esses.”

Nesse sentido, tem-se o entendimento de Paulo Fernando Silveira

gue afirma que o uso das algemas nédo contraria de forma alguma os principios da

2 GOMES, Rodrigo Carneiro. A probleméatica da exposi¢gdo midiatica e a regulamentagao do uso
de algemas: seguranca da equipe em operacOes policiais. Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais. Disponivel em: <www.ibccrim.org.br> Acesso em: 24 set. 2013.

"® GRECO, Rogério. Atividade policial. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 39.

™ SILVA, José Almir Pereira da. O uso de algema: estado democratico de direito ou estado de
politicagem. Academia de Direito Militar. Disponivel em:
<http://www.academiadedireitomilitar.com/index.php?option=com_content&view=article&id=98&cati
d=35> Acesso em: 24 set. 2013.
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dignidade da pessoa humana, tampouco da presuncdo da inocéncia, pois 0 que

afeta esses principios é o préprio ato da prisdo, e ndo o uso de algemas.”

Percebe-se aqui, entdo, uma mudanca de foco sobre a acéo
decorrente do Poder Publico que pode, segundo interpretacdes, ferir ou atentar
contra alguns principios fundamentais da pessoa humana, previstos
constitucionalmente, pois se mostra razoavel atribuir possivel ofensa ao ato da
prisdo propriamente dita, e ndo tdo somente ao ato de impor o uso de algemas ao

preso.

Por conseguinte, ainda partilhando a aversdao a Sumula Vinculante
n° 11 do Pretdrio Excelso, temos um diferente enfoque com relagdo a subjetividade
do texto quanto aos critérios juridicos que determinam o uso de algema apenas em
casos com fundado receio de fuga e de perigo a incolumidade fisica propria e/ou

alheia.

Tal subjetividade tem o texto da lei, que se mostra incabivel a
pretensdo de se exigir do policial que analise a possibilidade de reacdo do detido em
face da situacéo prética, pois ndo se pode definir, com um juizo tomado em tempo

curto e no calor de uma prisdo, se o detido ir4 se rebelar ou ndo."®

Ainda sendo mais especifico, o pensador supracitado afirma que
quando acuado e prestes a ser levado para a prisdo, qualquer individuo pode
oferecer resisténcia de forma abrupta, tornando-se, assim, um perigo a todos que

estdo em sua volta.”’

Partiha do mesmo entendimento o ex-diretor geral da Policia
Federal, Luiz Fernando Corréa, que era o efetivo diretor da corporacdo a época da

edicdo da sumula objeto de estudo, sendo que, para ele, o comportamento humano

® SILVEIRA, Paulo Fernando. Algemas - seu uso e stumula vinculante 11 do Supremo Tribunal
Federal: Regra ou excecao? Revista Juridica UNIJUS. Uberaba-MG, v.12, n. 16, p. 13-21, maio,
2009.

® SILVA, José Almir Pereira da. O uso de algema: Estado Democratico de Direito ou Estado de
politicagem. Academia de Direito Militar. Disponivel em:
<http://www.academiadedireitomilitar.com/index.php?option=com_content&view=article&id=98&cati
d=35> Acesso em: 24 set. 2013.

™ Idem.
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é imprevisivel, haja vista que ndo se pode mensurar 0 que se passa no intimo de
cada um. Analisa ainda que, em casos que a algema foi utilizada, ndo se tem noticia
de transgressao aos direitos, tanto do preso quanto o direito dos demais, 0 que nao

poderia ser garantido com a n&o utilizacdo da algema.”®

Assim, para parte da doutrina, o uso de algemas nao deveria ser
uma excecgdo, e sim regra normatizada e de comum aceitagcdo, pelo menos no
momento da operacédo policial, visto que é um instrumento do qual dispde o agente

publico para proteger os direitos de seguranca da coletividade, do preso e o seu.

3.2.2 Da anulacdo do ato processual e/ou do auto de prisdo em flagrante
(APF)

Com o advento da Sumula Vinculante n°® 11 da Corte Constitucional,
tem-se que o uso indevido de algemas pode acarretar a nulidade do ato processual
a que se refere, bem como nulidade do ato da priséo, em flagrante ou por decisao
judicial, acarretando vérias consequéncias juridicas com relagcdo a aplicacdo da

pena.

As nulidades, no ambito da esfera processual penal se dao de duas
formas, sendo elas nulidades relativas ou sendo elas nulidades absolutas, de acordo

com seu vicio e violagdo & norma prescrita.”

Com relacao ao uso infundado das algemas, pela agresséo visivel a
norma prescrita, mesmo nao sendo norma penal e sim entendimento jurisprudencial
pacificado em sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal, a nulidade que
acarreta o uso de algemas quando nao presentes 0s requisitos previstos na sumula

é absoluta.®

Portanto, quando ndo observados os requisitos, 0s atos processuais
prejudicados ou viciados serdo passiveis de anulacdo, o que pode gerar grande
instabilidade juridica, pois a nulidade de certos atos processuais e da propria prisao

"® CORREA, Luiz Fernando. Zero Hora, Porto Alegre, 19 ago. 2008. Caderno Geral, p. 39.
" PACELLI, Eugénio. Curso de direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 18.
% GRECO, Rogério. Atividade policial. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 38.
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pode, dependendo, encerrar um processo, ja que pode significar eventual prescri¢cao

delitiva.®*

Ou seja, o eventual uso de algemas, correto ou nao, ira se
transformar em uma estratégia judicial que visa livrar o réu ndo por falta de indicios
de autoria ou qualquer beneficio, mas por morosidade e incompeténcia do sistema
criado pelo Judiciario que, no caso concreto, criou a regra e ele mesmo ira julgar

pela validade ou nao.%

Ainda a luz da doutrina citada, entende-se que os efeitos da decisao
que reconhece a inaplicabilidade da Sumula Vinculante n° 11, gerando assim
possiveis nulidades, serdo retroativos, gerando ainda mais caos no sistema de

justica penal.

Corroborando com o ja citado, urge em evidenciar, de forma literal, o

posicionamento de Paulo Rangel.

“Com a sumula vinculante a Policia s6 podera algemar o detido
guando este oferecer resisténcia, ameacar fugir no momento da
prisdo ou tentar agredir os agentes de policia ou a si proprio. Dessa
forma, ausentes 0s requisitos acima o suspeito deve ser preso sem
algemas, sob pena do Estado ser processado civilmente e os
agentes responderem administrativa, civil e penalmente. Além disso,
0 APF ou ato processual da prisdo pode ser anulado. Cria-se, com a
sumula vinculante, um novo vicio juridico: o vicio do uso de algemas
gue acarreta a sancdo de nulidade do ato prisional. A autoridade
policial devera justificar, por escrito, 0 uso de algemas no preso, sob
pena da responsabilidade dita na lei. O problema ser4d se a
justificacdo da autoridade policial convencera a autoridade judiciaria
gue é quem exercera o papel fiscalizador da legalidade ou ndo do
seu uso. Em outras palavras, inventaram mais uma maneira de
anular o APF ou a deciséo judicial daqueles que ndo podem ser
presos, mas se forem que ndo sejam algemados. Algema e
‘camburao’ sdo para pobre, ndo para Colarinho-Branco™®®

Ainda a luz da doutrina citada, depreende-se outra critica acerca do
advento da referida sumula, pois essa vem também para resguardar os direitos de
detidos que pertencem a uma classe social mais favorecida, onde esses que por

véarias vezes escapam da justica, se forem pegos, que ndo sejam algemados.

¥ GRECO, Rogério. Atividade policial. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 38.
8 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 34.
% RANGEL, Paulo. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 34/35.
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Por fim, como demonstrado exaustivamente no decorrer desse
derradeiro capitulo, pode-se afirmar que a simula objeto do presente estudo trouxe
mais complicacbes do que solucdes, desde o impeto legiferante do Supremo
Tribunal, que restringe e fere os direitos dos juizes de primeiro e segundo graus,
bem como todas as razfes gerais e especificas que inviabilizam, ou deveriam
inviabilizar, o uso de sumulas vinculantes em matéria criminal, especialmente

referente a Sumula Vinculante n°® 11 do Supremo Tribunal Federal.
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CONCLUSAO

Apesar de a conclusdo ser resultante do afunilamento tematico
sobre o objeto de estudo abordado no decorrer de todo trabalho monogréfico, tem-
se gue a argumentacao inteira discorreu sobre a impossibilidade e inaplicabilidade
das sumulas vinculantes em matéria criminal, com enfoque principal na Sumula

Vinculante n° 11 do Supremo Tribunal Federal.

Percebe-se que, com relacdo ao objeto de estudo em tela, as
complicacBes resultantes do advento desse novo instituto de controle difuso de
constitucionalidade, com efeito vinculante, foram muito maiores e mais evidentes do

que as préprias solucdes apresentadas.

Em que pese ser necessario um paradigma diretor do direito
aplicado, que norteie a populacdo atribuindo a previsibilidade que sustenta e
harmoniza o convivio social, garantindo assim a objetividade e a seguranca juridica
da aplicacdo do direito, esse nao pode ser buscado a qualquer custo, sendo que o

custo efetivo, no caso, é o da prépria busca pela justica.

Deve-se entender que o campo do direito penal e do direito
processual penal é, dentro do direito publico, o mais especial de todos, onde o bem
tutelado pelo Estado e passivel de punicdo € a liberdade individual e outros direitos
fundamentais, sendo que é impossivel estigmatizar, de forma meramente codificada,
toda e qualquer conduta ou padrdo de comportamento de todos os envolvidos

inclusos no curso da instrucdo criminal ou da acao penal.

Assim sendo, o uso de algemas deveria ser regulamentado e
plenamente aceito, cabendo ao legislador, e ndo o judiciario, definir e regulamentar
situacdes de fato em que é devido o uso de algemas, como, e principalmente, nos

casos de atividade e operacdes policiais, ou seja, quando da priséo.
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Assevera ainda ressaltar que o que atinge todos os preceitos e
principios constitucionais embasadores da sumula é resultante do proprio

procedimento coercitivo da prisdo, da investigacdo criminal e ndo o uso de algemas.

Veja-se ainda que é consenso comum por parte dos doutrinadores
que quando utilizada de forma vexatoéria e visando o constrangimento publico, o ato
praticado pelo agente estatal deve sim ser punido, visto que fere, nesse caso, 0

principio da dignidade da pessoa humana.®*

Contudo, tal fato ndo pode ser atribuido ao simples fato do uso de
algemas, sendo que isso se mostra meramente como um instrumento que o Estado,
na forma da policia, pode impor para que se evitem potenciais abusos, tanto por

parte do detido como por parte dos agentes.

Assim, diante dos problemas apresentados, avalia-se, como
hip6tese de solugdo, a regulamentacéo legal do uso das algemas, determinando-se
expressa e objetivamente as hipéteses de utilizacdo das algemas, considerando a
integridade fisica do policial e do proprio preso, haja vista que o perigo nas

operacdes policiais é algo inerente a esse tipo de atividade.®

Nesse sentido, j4 se tem editado os Projetos de Lei n°® 3887%¢ e
3888°%" de autoria do Deputado Marcelo ltagiba, nos quais estariam sendo
estabelecidas as circunstancias em que seria devido o uso de algemas, de forma
gue ao Poder Legislativo incumbiria o dever de avaliar essas circunstancias e prever

no texto legal os casos em que se deve ou nao utilizar o referido instrumento.

Em outra vertente, foi editado o Projeto de Lei n. 3938/2008,

elaborado pelo Deputado Laerte Bessa, o qual consigna que a afronta ao principio

% HEBERLLA, Fernanda. Algemas e a dignidade da pessoa humana: fundamentos juridicos do
uso de algemas. S&o Paulo: Lex Editora, 2008, p. 131.

% GOMES, Rodrigo Carneiro. A probleméatica da exposi¢gdo midiatica e a regulamentagao do uso
de algemas: seguranca da equipe em operacfes policiais. Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais. Disponivel em: <www.ibccrim.org.br> Acesso em: 24 set. 2013.

% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 3887/2008. Dispde sobre o uso de algemas.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br> Acesso em 24 set. 2013.

8 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 3888/2008. Altera a redacéo do inciso Ill do art.
13 e do art. 301 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br> Acesso em 24 set. 2013.
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da dignidade da pessoa humana e exposicdo a situacao vexatéria do acusado nédo
se dé& efetivamente pelo uso da algema, mas pela forma com que se da a divulgacao
do fato pela midia, atribuindo ao acusado uma situacdo prévia de culpa e

segregacéo social, devendo, portanto, ser impedida a divulgacéo de sua imagem.®®

Esses projetos de lei se mostram, a principio, como formas de se
reestabelecer a harmonia entre os poderes, além de tentar regulamentar as
situacdes e ocasibes de imposicdo de uso de algemas de forma mais objetiva,
primando-se também, pela seguranca dos agentes publicos, sendo essas

consideradas saidas e solu¢des possiveis.

8 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 3938/2008. Dispde sobre o uso de algemas.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br> Acesso em 24 set. 2013.
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