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Resumo

O presente trabalho objetiva analisar a possiliédde responsabilizacdo do Estado pelas
violacdes de direitos fundamentais causadas paldger do povo” ao realizarem a prisao
em flagrante delito de um suspeito por meio do [s=irD legal previsto no artigo 301, do
Cdédigo de Processo Penal. Analisa-se a evolucadodass de composicdo de litigios, o
instituto da prisédo em flagrante delito, as viokg:@e direitos fundamentais causadas pelos
cidadaos no momento da prisdo efetuada com vi@énsem a observancia dos direitos e das
garantias do suspeito detido e a possibilidadeedponsabilizacdo do Estado em razao dos
atos de particulares praticados em seu nome, decacom a legislacdo brasileira e com
precedentes da Corte Interamericana de Direitosados Conclui-se que a Administracao
Publica pode ser responsabilizada pelos atos deyares que atuam em seu nome, por
meio de um permissivo legal institucionalizado.

Palavras-chave: 1. Responsabilidade do Estado. 2. Direitos Human®éaindamentais. 3.
Eficacia Vertical. 4. Prisfes.

This paper aims to analyze the State’s resportgilllly violations of fundamental rights

caused by any citizen's arrest (any person's amstved by the rule of article 301 of the
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Brazilian Criminal Procedure Code. The evolutiorntlté conflicts solutions, the manners of
arrests, the fundamental rights violations causgdibzens at the moment they violently
arrest a suspect and do not observe their righdsgaarantees and the State’s responsibility
by private acts practiced under its name are aadlyaccording to Brazilian laws and
precedents of the Inter-American Human Rights Cdurtoncludes that the State might be
responsible by private acts practiced through atitutionalized legal permission.

Key-words: 1. State’s Responsibility. 2. Fundamental and HurRaghts. 3. Vertical

Eficiency. 4. Arrests.

Introducgéao

A sociedade brasileira passa por momentos de tremafdo, principalmente em
razao da ascensao e da inclusdo social propor@ooeld interacdo do Estado na aldeia da
globalizagdo. Os avancos tecnoldgicos propiciamesso em larga escala a informacgéo por
meio da rede mundial de computadores. Tudo e tsdo®ncontram, de certa forma,
conectados e informados. Cientes do que acontecsuas realidades locais, regionais,
nacionais e internacionais. Mas, em razdo de ssandgelvimento tardio e marcado pela
desigualdade e pela mé distribuicdo de renda, silBrgperimenta contrastes e situacdes que
podem ser encaradas como de viés primitivo.

A sensacao de inseguranca reflete os niumeros miénalidade. A omissao estatal,
em areas essenciais como a seguranca publica,ridespeesejo de que medidas sejam
tomadas. Nutridas por essa vontade de ndo maisaespatuacao estatal em seu auxilio, as
pessoas se utilizam das proprias forcas para g&manaquilo que Leviatd deveria prover-
lhes.

A autotutela ressurge das cinzas, ndo como respasta 0S casos admitidos no
Estado de Direito de maneira excepcional, mas cavha@;do mais legitima e aceita por seus
executores e espectadores.

Nesse contexto, o presente trabalho se propddetirreté que ponto o Estado, que
se omitiu em prevenir a pratica de delitos ou gpne@nder a criminalidade de maneira agil e
eficiente, pode ser responsabilizado pelas viokgie direitos fundamentais causadas por
“qualquer do povo” ao efetuar a prisdo em flagraleiéo de um suspeito.

A partir da analise do permissivo legal previsto @édigo de Processo Penal,
passando pela compreensdo das situacdes em quespeit@ pode ser considerado em
flagrante delito e analisando as violagOes pratisapelos populares quando efetuam, de

maneira violenta, a prisdo de suspeitos em situdedtagrancia, pode-se perceber que € em



nome do Estado que “qualquer do povo” age. Logardprio ordenamento internacional em
matéria de direitos humanos, as normas constitaigate direitos fundamentais e a legislacéo
infraconstitucional possibilitam o reconhecimenta tesponsabilidade do Estado pelas
violacdes de direitos causadas.

Por fim, analisa-se a ideia que se pretende neftglb o prisma da primeira
condenacéo internacional aplicada ao Estado hrasgela Corte Interamericana de Direitos
Humanos. O precedente Damido Ximenes Lopes Vs.lBradglarece, sob o olhar de um
tribunal pertencente a um sistema regional de géiotelos direitos humanos, como, mesmo
sendo praticados por particulares, os atos exeusitesh nome do Estado, por meio de um
permissivo legal, podem ensejar a responsabilizdedte caso sejam provadas violagcbes de
direitos infligidas as vitimas desse atos.

1. Da autotutela a jurisdicdo — a superacao da juigta com as proprias maos

O Direito é um fendmeno cultural que se desenvoldeu maneira a tentar
acompanhar os passos da civilizacdo humana. G®g&ipode existir em funcdo do homem.
O brocardo juridico que reconhegki jus ubi societag o legado grego de que o homem é
um animal politico ilustram a tentativa da ciérjailddica de bem servir a organizacao social.
Esse entrelacamento do Direito com a evolugcdo hanpanmite vislumbrar a funcdo que
exerce na sociedade: ordenar os interesses quarsigestam na vida social, organizando a
cooperacgao entre pessoas e compondo os confliéosegeerificam entre seus membros.

Nas licdes de Maria Helena Diniz:
O ser humano é gregario por natureza, ndo sé psilimto sociavel, mas também
por forca de sua inteligéncia, que lhe demonstedunelhor viver em sociedade
para atingir seus objetivos. O homem é essenciddnmexisténcia, pois ndo existe
apenas, mas coexiste, isto €, vive necessariamemtecompanhia de outros
individuos.

A funcéo do direito, do ponto de vista sociolégipara Antonio Carlos de Araujo

Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangeat&narco, é geralmente apresentada:
[...] como uma das formas — sem dulvida a mais itapte e eficaz dos tempos
modernos — do chamadontrole social entendido como o conjunto de instrumentos
de que a sociedade dispde na sua tendéncia a gapasds modelos culturais, dos
ideais coletivos e dos valores que persegue, pawperacdo das antinomias, das

tensdes e dos conflitos que lhes sdo préprios

3 DINIZ, Maria HelenaCompéndio de introdu¢éo a ciéncia do direito: inlngéo a teoria geral do direito, a
filosofia do direito, a sociologia juridica e a sologia juridica. Norma juridica e aplicacao do dito. 21.
ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Saraiva, 2010,%. 24

4 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Adelregrini, DINAMARCO, Candido Rangeleoria
Geral do Process@®7. ed. - Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda12@1 25.



Acompanhando a evolucédo da sociedade e do Estadases da composi¢cdo de
conflitos foram se aperfeicoando até se chegaistgie da heterocomposi¢cédo pelo Estado-
juiz provocado pelas partes.

Nas civilizacbes primitivas, quando inexistente @murfa de um Estado
suficientemente forte para controlar as vontadeshdonens e impor-lhes o direito, ausente
nao so6 a figura equidistante das partes, mas tarabémoprias regras abstratas que deveriam
ser seguidas e aplicadas. Vivia-se a fase da #eimtuonde o poder do mais forte
concretizava suas vontades e dominava aqueleseq@dosavam em seu caminho.

N&ao s6 a execucdo das vontades se realizava pordadorca. A propria repressao
dos crimes se fazia por meio da vinganca, a maiwvapdo exercicio da justica com as
proprias maos. Mas a maneira desproporcional goena autotutela se difundiu fez com que
a propria sociedade, movida por um sentimento a@guibbrar as forcas e compor as
pretensdes resistidas, comecasse a apresentacasmssperante um terceiro, um arbitro. O
juiz, historicamente, surge antes do proprio legisi, mas a solucdo dos litigios também é
anterior ao proprio juiz.

Uma vez fortalecido o Estado sobre os particularedes ndo cabe mais agir com as
proprias maos, impondo-se a solugcdo por meio de autaridade previamente designada
(principio do juiz natural), que aplicara regrased@nrmente institucionalizadas (principio da
reserva legal, culminando ou ndo em uma sangaadpstumprimento da norma.

A autotutela, de maneira excepcional, encontraal@nte, respaldo dentro do
ordenamento juridico, pois ndo perdeu sua func&ooctorma de composicdo de litigios,
principalmente quando a figura do Estado pode dan@surgir para tutelar os interesses em
conflito. O direito de retencdo (Cdédigo Civil, arkr8, 644, 1.219, 1.433, inc. Il, 1.434), o
desforco imediato (Cddigo Civil, art. 1.210, 81)ireito de cortar raizes e ramos de arvores
limitrofes que ultrapassem a extrema do prédio i@odCivil, art. 1.283), a
autoexecutoriedade das decisdes administrativestoesgue, embora tipificados penalmente,
sejam realizados em legitima defesa ou estado akssidade (Cdodigo Penal, arts. 24 e 25;
Caodigo Civil, arts. 188, 929 e 930), e, ora objéenanalise, o proprio poder concedido ao
particular de efetuar prisdes em flagrante del@odigo de Processo Penal, art. 301), sédo
todos exemplos de autotutela amparados pelo ordamarnjuridico brasileiro.

O fortalecimento do Estado levou-o, entdo, a trgaea si 0 poder de resolver os
conflitos. Dentre as areas do Direito, o Direitmgdesurgiu como campo para a puni¢ao pela
quebra da ordem social, ficando esse direito, sk@mente, a encargo do Estado.

Sobre o temaem-se a licdo de Luiz Flavio Gomes:



Uma das missdes (das finalidades) principais deilipenala laterede configurar
um sistema de tutela do individuo diante das agesssle outros individuos ou
sobretudo diante da intervencdo estatal, é a degmoos “bens juridicos” mais
fundamentais da pessoa para possibilitar 0 desemaito de sua personalidade e
sua realizacdo ética, assim como a vida em comtmidassa tese (ou premissa) é
hoje amplamente majoritaria, inclusive no direidrip, porque a missdo de tutela
dos bens juridicos, para além de constituir umargir essencial do Direito penal,
surge como um das fundamentais proposi¢cbes de ogrgma politico-criminal
tipico de um estado Constitucional de Direito, dgizc social e democratico,
fundado tanto em valores chaves (assim, por exenglaignidade humana,
liberdade e justica) como na concepcao de queanl&stdo deve estar a servico dos
gue governam ou detém o poder, sendao em funcd@skog humanaiine jus

hominum causa introductum gsin varias dimensées [>.]

Na seara penal, o Estado € o titular exclusivo idgtd de punir jus puniendj, e,
mesmo quando possibilitgparsecutio in judicigelo particular, por meio das acfes penais de
iniciativa privada, reserva para si a possibilidéidal de penalizar a conduta praticada pelo
agente.

O jus puniendié, nas palavras de Fernando Capez: “um poder absteapunir
qualquer um que venha a praticar fato definido carfracéo penal®. O poder de punir, até
entdo geneérico e abstrato, concretiza-se quandoagemte transgride a norma penal,
praticando a conduta nela descrita. O que antesnenaoder abstrato, genérico, impessoal e
potencial, passa a ser concreto, especifico, pessatuante, a fim de punir determinada
pessoa.

Quando transgredida a norma penal, instala-seegpkdal, pois, enquanto o Estado
passara a perseguir o agente transgressor, cojetivolale puni-lo, este resistird & imposicao
da pena. Lembrando-se da premissa de que o Estaditutar exclusivo do direito de punir,
logo a jurisdicdo no processo penal é imprescihdafastando-se de qualquer maneira a
execucao da justica com as proprias maos.

Nascido ojus puniendi in concret@om a pratica da conduta tipificada na norma
penal, impde-se o inicio da persecucdo penal detagensgressor, que, de inicio, pode ser
preso em flagrante delito e conduzido perante aridade policial para a lavratura do
respectivo auto de prisdo. Esse auto configuraadeica notitia criminis de cognicdo

coercitiva, ensejando a instauracdo de inquériticipb(art. 5°, do Codigo de Processo Penal)

5 GOMES, Luiz FlavioNorma e bem juridico no direito pen&&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
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6 CAPEZ, FernanddCurso de processo pendl. ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 46.



ou de termo circunstanciado nos casos de infrggéesais de menor potencial ofensivo (art.
69, da Lei n® 9.099/95).

Em regra, as prisbes em flagrante sao realizadaagemtes do Estado, que seguem
um protocolo de acéo, a fim de garantir a integiediésica do preso, apresentando-o perante a
autoridade policial para a tomada das medidas e&hiv
2. A prisédo em flagrante como ferramenta de autotia

Ocorre que o cenério atual da criminalidade no iBedsancou niveis alarmantes
fazendo ressurgir, dentre outras discussdes, aqgestino a reducdo da maioridade penal, a
instituicdo da prisdo perpétua e da pena de morte.

Vive-se um momento de expanséo do sistema doalpeittal, que, nas palavras de
Jesus-Maria Silva Sanchéz, ilustra um “fenébmenal glridentificacdo social com a vitima
(sujeito passivo) do delito, mais do que com o rafsigjeito ativo).?

Esse fendmeno € facilmente percebido quando adatisas medidas adotadas pela
populacdo para demonstrar sua insatisfacdo, seguranca, seu medo e seu desejo de
vinganca em relacdo aos criminosos que atuam emespesto as leis e as instituicdes
publicas. A autotutela, considerada primitiva easinitida em casos excepcionais, com a
ajuda dos meios de comunicacdo em massa e dassedass, € amplamente divulgada.
Casos de prisdes em flagrante efetuadas por pedsgasvo se propagam, ferindo diversos
direitos da personalidade, diretamente ligadogaidiade da pessoa humana dos suspeitos.

Um garoto de 15 anos, acusado da pratica de fddioagredido a pauladas, depois
despido e acorrentado a um poste no Rio de Jan&iro homem, acusado de furtar um
celular, acabou falecendo depois de ser estramypadum adolescente de 17 aflo®utro
suspeito, ainda, apos ser detido por populares,asvnéos e 0s pés amarrados por algumas
pessoas que o viram empurrar uma estudante deog4nantentativa de roubar seu cefthar
Num dltimo exemplo, no bairro do Capao Redondo S&m Paulo/SP, um homem fantasiado
de Batman, apds ter seu celular furtado no intetféouma padaria, conseguiu identificar o
suspeito, perseguindo-o e prendendo-o. Para tamtarrou o suspeito e, antes de conduzi-lo

7__ http://gl.globo.com/mundo/noticia/2014/04/brasid-&1-pais-mais-insequro-do-mundo-no-indice-de-
progresso-social.htmAcessado em 16/06/2014.
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pés-industriais Traducao Luiz Otavio de Oliveira Rocha. - Saol@dtditora Revista dos Tribunais, 200, p.
50. - (Série as ciéncias criminais no século 211}.
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nu-a-poste-na-zona-sul-do-rio.shimitessado em 16/06/2014.
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perante a autoridade policial, o “justiceiro” pisoo rosto do suspeito, expondo-0 a outros
populares e jornalistas presentes no local queaacseus telefones celulares e divulgaram a
cena pela internét.

Noticiados esses fatos, a opinido publica se diyidavendo grande percentual que
se identificou mais com as vitimas dos crimes de qom o arbitrio dos executores das
prisdes.

Jesus-Maria Silva Sanchez, afirmando ser essaatita sociedade coerente com o
atual modelo social da crise do Estado-providenalatta:

Com efeito, nesse plano se esta produzindo umagdie progressiva na concepgao
do Direito Penal subjetivoifs puniendi: de uma situacdo em que se destacava
sobretudo “a espada do Estado contra o deliquesdgatido”, se passa a uma
interpretacdo do mesmo como “a espada da sociemtattea a delinquéncia dos
poderosos”. Isso provoca uma transformacdo conetgjuambém no ambito do
Direito Penal objetivoigs poenal em concreto, se tende a perder a visdo deste
como instrumento de defesa dos cidaddos diantatelevéngdo coativa do Estado.
E, desse modo, a concepcao da lei penal como “M&daata” da vitima aparece
junto a classica da “Magna Charta” do deliquentesse sem prejuizo de que esta

Ultima possa ceder prioridade aqdgla

As preocupacdes de Silva Sanchez, como se pefoehie desenvolvidas a partir da
observacdo de paises desenvolvidos da comunidadpe& onde o Estado de bem-estar
social, depois do deslumbramento, revelou suaagahentrou em crise.

No Brasil, um pais de modernidade tardia, que aselasforca para despertar do
sono dogmaticoa fim de forjar o pensamento critico indispenkdaga fazer avancar o
estudo do direit, a realidade do expansionismo penal é diretamemeorcional ao seu
avanco cultural, politico, social e econémico. Eamgo a preocupacdo, na comunidade
europeia, origina-se no seio da sociedade insefgunaada, majoritariamente, de classes
passivas (pensionistas, desempregados, consumidemssentados) no Brasil, a
inseguranca fez despertar os instintos mais priosite selvagens daqueles que, em razdo da
auséncia estatal, decidem fazer justica com asipsOmaos.

Os casos elencados guardam relagdo entre sigms,de demonstrar a insatisfagéo

popular e o anseio de se obter uma resposta (prpetos atos dos criminosos, originam-se

12 http://noticias.r7.com/sp-no-ar/videos/homem-wisiile-batman-prende-ladrao-na-zona-sul-de-sao-paulo
19062014 Acessado em 20/06/2014.

13 SILVA SANCHEZ, Jesus-Mariap. cit, p. 51.

14 CAMBI, EduardoNeoconstitucionalismo e neoprocessualismo: dirditoslamentais, politicas e
protagonismo judiciario- 2. ed. rev. e atual. - Sao Paulo: Editora RewdstaTribunais, 2011, p. 21.
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com a prisdo em flagrante dos suspeitos por pasild?risbes que ocorrem de maneira
imoderada, degradante, violando a integridadedfidias detidos e que, em alguns casos,
resultam em humilhacéo, tortura e morte.

3. A prisdo em flagrante e suas modalidades

A etimologia do termo “prisdo” remonta ao latprensione que, por sua vez, advém
do termaoprehensionéprehensio, onis que significa prender.

Para Capez, o conceito de prisédo é “a privacaddelhde de locomoc¢éo em virtude
de flagrante delito ou determinada por ordem eserifundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentenca condenatirgatada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisd@poraria ou preventiva™®

Para Renato Brasileiro, nossa legislacdo nao i&autile modo preciso, pois o faz

para indicar todos os tipos de privacéo de libexdatinitidos pelo nosso ordenamento.

De fato, o termo prisdo é encontrado indicando mapgrivativa de liberdade
(detencéo, recluséo, prisdo simples), a capturdemarréncia de mandado judicial
ou flagrante delito, ou, ainda, a custddia, coesist no recolhimento de alguém ao
carcere, e, por fim, o proprio estabelecimento & @ preso fica segregado (CF,
art. 5°, inciso LXVI; CPP, art. 288apu). No sentido que mais interessa ao direito
processual penafrisdo deve ser compreendida como a privacdo derddde de
locomocéo, com o recolhimento da pessoa humanaaaere, seja em virtude de
flagrante delito, ordem escrita e fundamentada debadade judiciaria competente,
seja em face de transgressdo militar ou por foreacdme propriamente militar,

definidos em Ig{CF, art. 5°, LXI)"".
Por sua vez, a prisdo em flagrante também podemsénor compreendida se

analisada sua origem etimoldgica. A expressaordlag” deriva do latinflagrare (queimar),

e flagrans flagrantis (ardente, brilhante, resplandecente). Trata-sand@ caracteristica do
delito, pois expressa a situacdo da infracdo qtéeeeimando, ou seja, que esta sendo ou
que acabou de ser cometida. O flagrante autorprésao do agente mesmo sem autorizacao
judicial em virtude da certeza visual do crime. @omende verdadeiro mecanismo de
autodefesa da propria sociedade na tutela doglrédisos penais.

Brasileiro assim define o conceito de flagrantéatel

Medida de autodefesa da sociedade, consubstancéagaivacdo da liberdade de

locomocédo daquele que é surpreendido em situacdlagténcia, a ser executada

16 CAPEZ, Fernandap. cit, p. 301.
17 DE LIMA, Renato BrasileirdMlanual de Processo Penal: volume Unie@. ed. rev., ampl. e atual.,
Salvador: Editora Juspodivm, 2014, p. 804.



independentemente de prévia autorizagdo judici&l @Ct. 5°, LXI). A expressado
'delito’ abrange ndo s6 a pratica de crime, como também @ntravencdo. Nesse
caso, todavia, ndo se procede a lavratura de AuRriddo em Flagrante, mas sim de
Termo Circunstanciado de Ocorréncia, caso 0 agasgama O compromisso de
comparecer ao Juizado ou a ele compareca imediatarflesi n® 9.099/95, art. 69,
paragrafo Gnico)t.

As funcdes da prisdo em flagrante, ainda segundsilBird®, sdo: a) evitar a fuga
do infrator; b) auxiliar na colheita de elementaf®imativos: persecucdes penais deflagradas
a partir de um auto de prisdo em flagrante costuteamais éxito na colheita de elementos
de informacdo, auxiliando dominus litisna comprovacdo do fato delituoso em juizo; c)
impedir a consumacao do delito, no caso em qué&acao penal estd sendo praticada (CPP,
art. 302, inciso 1), ou de seu exaurimento, nasaiesituacdes (CPP, art. 302, incisos II, Il e
IV); e, de maior relevancia para o presente estdfpreservar a integridade fisica do preso,
diante da comocao que alguns crimes provocam nalgg#v, evitando-se, assim, possivel
linchamento.

Trava-se embate na doutrina, principalmente apadvento da Lei n° 12.403/11,
sobre a natureza juridica da prisdo em flagranted@n-se os juristas entre aqueles que
entendem ter natureza juridica de medida pré-catftale ato administratid ou ser espécie
de priséo cautel&r

Filiamo-nos a primeira corrente, pois, a nosso derfato, a prisdo em flagrante se
presta tdo somente a colocar o capturado a digwoslQ juiz para que este adote uma
verdadeira medida cautelar, a saber. a conversaflagmante em prisdo preventiva (ou
temporéria), ou a concessao da liberdade provjséoiam ou sem fianca, cumulada ou nao
com as medidas cautelares diversas da priséo.

A prisdo em flagrante delito, quando realizada eti legalidade, consubstancia-se
em situacdo juridicamente valida para o regulaiciathento, processamento e eventual

condenacéo do agente.

18 BRASILEIRO, Renato de Limap. cit, p. 859.

19 Idem p. 859.

20 GOMES, Luiz Flavio; MARQUES, Ivan LuiBrisdo e medidas cautelares: comentarios a Lei2.4le 4
de maio de 2011S&0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20189pLOPES JR., AuryD novo regime
juridico da priséo processual, liberdade proviséeanedidas cautelares diversas: Lei 12.403/2&i4 de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 63.

21 SILVA JUNIOR, Walter NunesCurso de direito processual penal: teoria (constitmal) do processo
penal Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 880.

22 TOURINHO FILHO, Fernando da CosRxocesso PenaBl. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p
464. Nesse mesmo sentido: Denilson Feitdsai{o processual penal: teoria, critica e praxé ed.
Niter6i/RJ: Editora Impetus, 2009, p. 840) e Mir@b@rocesso penall8. ed. rev. e atual. até 31 de
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O auto de prisdao em flagrante, como ja mencionadogapresenta como uma das
modalidades denotitia criminis mais especificamente de cognigdo coercitiva. mMssi
considerado, o auto de prisédo em flagrante é vendadeca inicial do inquérito policial.

Mesmo que seus vicios ndo possuam o condao dean&duira acdo penal (SHC
n® 47.960/RJHC n° 38.176/RS) a ser deflagrada por seu respedtivart ha formalidades
gue devem ser observadas quando da sua lavratlrggema de a prisdo ser considerada
ilegal, ensejando seu relaxamento pela autoridatieiqria (art. 5°, LXV, da CF/88).

Todas as formalidades legais (arts. 304 a 308, EB)CGlevem ser observadas,
principalmente quanto a efetivagdo dos direitosstitutionais do preso, que compelem a
autoridade competente a: a) comunicar a prisadoeab onde se encontre imediatamente ao
juiz competente e a familia do preso ou a pesspalpandicada (art. 5°, LXII); b) informar
ao preso seus direitos, entre 0os quais 0 de peomarmmalado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado (art. 5°, I;Xd) identificar ao preso os responsaveis
por sua prisdo ou por seu interrogatorio poliaal. 5°, LXIV).

N&o se pode perder de vista que a medida pré-aautal prisio em flagrante é
medida excepcional que, embora permitida pela @oitsto Federal, amplia o poder estatal
em detrimento do direito de locomocé&o, sem que ji&eio controle jurisdicional acerca da
medida constritiva. Em razdo disso, faz-se nedesgrobrigatéria a observancia das
formalidades legais impostas pelas normas constitars e pela legislagdo processual penal.
Trata-se de requisitaad solemnitatemcuja razdo de ser se encontra na excepcionalitade
poder conferido a referida autoridade.

4. A prisdo em flagrante executada por “qualquer dgovo”

Superado esse ponto, para o presente trabalho tampoestudo dos sujeitos que
podem dar voz de prisdo em flagrante delito aotaggume se encontra em uma das hipoteses
descritas pelo Codigo de Processo Penal.

A norma processual contida no art. 301, do refedigéoma legal, é assim redigida:
“Qualquer do povo podera e as autoridades poligasgus agentes deverdo prender quem
quer que seja encontrado em flagrante delito”.

Percebe-se que, por meio dos verbos “podera” eetdevV, o artigo confere poderes
ou legitimidade para efetuar a prisdo em flagradgemaneira facultativa e de maneira
obrigatdria ao sujeito ativo da medida constritiediberdade.

“Qualquer do povo podera” ilustra a faculdade cdidz ao particular, inclusive a
propria vitima, de prender quem quer que seja d¢ramm em flagrante delito. Logo, a essa

situacao a doutrina nomeia de flagrante facultateafigurando exercicio regular de direito.



Por sua vez, “as autoridades policiais e seus egel@verdao prender’ quem quer que
seja encontrado em flagrante delito, ndo gozandoag@o de discricionariedade diante da
situacdo. Para esses agentes estatais, a medidpestrito cumprimento do dever legal e
deve ser desempenhada durante as 24 horas doadiuej considerada constantemente
atrelada aos seus deveres funcidiiais

Como o artigo mencionado ndo faz qualquer distingdtve agentes de policia
ostensiva e policia judiciaria, a ambas se aplictewer de efetuar a prisdo em flagrante,
configurando sua omissao possibilidade de respdizsaido criminal pela pratica de
prevaricacdo ou, até mesmo, pelo proprio delitdigado pelo agente, se podia agir para
evitar sua consumacao e sua omissao for penalmaetante (art. 13, 82°, “a”, do Codigo
Penal).

Necessario aprofundamento do tema se faz, nessemmnsobre a situacdo em que
o particular, no flagrante facultativo, da voz disgo ao agente.

Capez ressalta, em sua reflexdo que, na prisdmdgepor qualquer do povo, “surge
um caso especial de exercicio de funcao publica gestticular, excepcionado a regra de que
o Estado somente pode praticar atos de coercherddide por meio de seus 6rg&ds”

Mirabete também se debruca sobre o tema:

Assim, a possibilidade de se prender alguém enmaffg delito € um sistema de
autodefesa da sociedade, derivada da necessideid¢ d® fazer cessar a prética
criminosa e a perturbacédo da ordem, tendo tambsemtido de salutar providéncia
acautelatéria da prova da materialidade do fata eedpectiva autoria. Por todas
essas razles, a lei obriga que as autoridadesamliou seus agentes, prendam
guem se encontre em flagrante delito e permite qudaca o particular,

excepcionalmente exercendo, transitoriamente, wmegéb publica. Exerce este, no
chamadoflagrante facultativo um regular direito que lhe faculta o dispositivo.
Embora ndo seja expresso o dispositivo, como fbe #aliana, admite-se que o

particular, autora da prisdo, que pode ser o oflenddossa apreender coisas em

poder do preso desde que relacionadas com a poosdnte e da autoria

Considerando, entdo, que “qualquer do povo”, aovdar de prisdo em flagrante
delito, atua em nome do Estado, deve, ao exerpeder estatal, observar todas as garantias e
os direitos inerentes ao agente preso.

Se a prisao cautelar e a imposicao de outras nedalgelares de natureza pessoal

ja evidenciam uma enorme tensdo no sistema pradgssnal, pois utiliza um instrumento

23 TJSP, HC 342.778-3, Jal, 62 C., rel. Barbosgirded 9/04/2001, v.u., JUBI 60/01.
24 Op. cit, p. 319.

25 MIRABETE, Julio FabbriniCddigo de processo penal interpretado: referénaastrinarias, indicacées
legaisi, resenha jurisprudencial: atualizado atéhjude 19955. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 383.



extremamente gravoso, que relativiza o direito tituesonal de locomocao do individuo (art.
59, XV, da CF/88), a fim de assegurar a persecpedal, a prisdo em flagrante (medida pré-
cautelar, como ja defendido) deve observar a pras@o dos direitos e das liberdades
individuais que venceram diversas batalhas histdrgara serem reconhecidos e que, acima
de tudo, legitimam a prépria atuacdo do Estadcsguienomina Democratico de Direito.

Isso porque, ao passo que a liberdade de locon&walividuo funciona como um
dos dogmas do Estado de Direito, presume-se quépaig Constituicdo estabelece regras
fundamentais a fim de vedar a ilegalidade e arariBtlade das prisdes.

Nesse sentido, cita-se trecho esclarecedor da andentavra do Ministro Gilmar
Mendes no julgamento do HC 91.386/BA (DJe 088 dés/2008):

[...] Aboa aplicacdo dos direitos fundamentais d@étea processual, principalmente
a protecéo judicial, permite distinguir o Estado Rieeito do Estado Policial. O
prestigio desses direitos configura também elemesgencial de realizagdo do
principio da dignidade da pessoa humana na ordefdiga, impedindo que o
homem seja convertido em objeto dos processosamsstéds direitos de carater
penal, processual e processual-penal cumprem ¢ fogo@mental na concretizacdo
do moderno Estado Democratico de Direito. A aphoagscorreita ou ndo dessas
garantias é que permite avaliar a real observéatosalementos materiais do Estado
de Direito e distinguir a civilizacdo de barbarke.diferenca entre um Estado
totalitario e um Estado Democratico de Direito desha forma de regulacdo da
ordem juridica interna e na énfase dada a efiaiwimstrumento processual penal
da prisdo preventiva. O direito processual pemasismografo da Constituicao, uma
vez que nele reside a atualidade politica da Chauladamental. O ambito de
protecdo de direitos e garantias fundamentais ecceintornos de especial
relevancia em nosso sistema constitucional. A idei&stado de Direito imputa ao
Poder Judiciario o papel de garante dos direitoddmentais. E necessario ter muita
cautela para que esse instrumento excepcional mErigdio da liberdade ndo seja
utilizado como pretexto para a massificagdo dasdps preventivas. Em nosso
Estado de Direito, a prisdo € uma medida excep@rmeor essa razdo, nao pode ser

utilizada como meio generalizado de limitagdo dessrdlades dos cidadaos. [...]

Se o0 Estado esta obrigatoriamente vinculado a pdrésh de estrita legalidade
quando da realizacdo de prisfes, “qualquer do pagihdo em nome do Estado, também
deve observar esses pardmetros na medida e atét® gqo que sua legitimidade legal o

possibilita.



Em outras palavras, a execucdo da medida excepdenmisao deve estar pautada
pela eficacia dos direitos fundamentais e que, cbem lembrado por Canffj podem ser
analisados na dimenséo vertical (Estado-cidada@ngdyém, na horizontal (isto €, na esfera
juridica privada, entre pessoas e entidades nataesstas quais se encontram em posicao de
igualdade formal).

Parece-nos, no entanto, que, no caso das prisodmgnante delito realizadas por
“qualquer do povo”, tem-se situacéo de eficacidicardos direitos fundamentais.

Isso porque, partindo da analise da aplicacéo deeficacia horizontal, percebemos
que estamos diante de situacdo em que se contramfes titulares de direitos
fundamentai®, enquanto que, na eficacia vertical, temos de agp bm titular de direitos
fundamentais e do outro um néo titular (o Estagog, na verdade, encontra limites para sua
atuacao nesses direitos.

A fim de se perceber como a eficdcia horizontal dositos fundamentais é
analisada pela doutrina, podemos citar o catedréacUniversidade de Coimbra José Carlos

Vieira de Andrade:

[...] os particulares poderao, assim, de acordo commtareza especifica, a razéo de
ser e a intensidade do poder exercido (na faltensuficiéncia da lei ou contra ela,
se inconstitucional), invocar os direitos fundaraentjue asseguram a sua liberdade,
por um lado, e exigir, por outro, uma igualdaderdéamento em relagéo a outros
individuos nas mesmas circunstancias, arguindoaidade dos actos e negocios
juridicos que ofendam os principios constituciomaiseclamando indenizagdo dos
danos causados. [...] Afinal, bem vistas as coisata-se apenas de assegurar,
guando e na medida que se isso se justifique, umBgdo mais intensa aos
particulares vulneraveis nas relacdes com privagloderosos — garantia que
corresponde, afinal, as preocupacdes evidenciaas feorias moderadas do dever
de protegéo -, sem deixar de ter em conta a cit&ncis. de essas entidades privadas
poderosas também serem titulares de direitos fuedtais, embora, na maior parte
dos casos, lembre-se, uma vez mais, se trate degsesolectivas que, afinal, gozam

apenas desses direitos parcialmente e por an&logia

Assim, todos os direitos fundamentais constitudioeate previstos, que nao

excluem outros decorrentes do regime e dos progipilotados pela Constituicdo, tampouco

26 CAMBI, EduardoNeoconstitucionalismo e neoprocessualismo: dirgitmslamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario2. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revis&Tdibunais, 2011, p. 33.

27 Cf. Robert AlexyTeoria de los derechos fundamentaladrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997
p. 511.

28 Os direitos, liberdades e garantias no &mbito daagdes entre particularetn: SARLET, Ingo Wolfgang
(org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito pdeaPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.
286-288.



dos tratados internacionais que a Republica Fedardb Brasil seja parte (art. 5°, §2°),
acrescidos, ainda, dos tratados e convencOes antenais sobre direitos humanos, que
equivalem as emendas constitucionais quando s@wvaws, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos s/akms respectivos membros (art. 5°, 839),
podem ser invocados por um particular em face tiemmu

Parece-nos, no entanto, que o tema das prisdes lagrarnte efetuadas por
particulares ndo deve ser analisado sobre o prdanaficacia horizontal dos direitos
fundamentais, em razdo, principalmente, de “qualgl® povo” corporificar, naquele
momento, a figura do Estado, desempenhando o ageive da prisdo em flagrante
verdadeiranunus publico

Partindo desse posicionamento, percebe-se que sos @aicialmente citados de
cidaddos presos em flagrante por populares e queramn seus direitos e garantias
fundamentais violados deflagram a possibilidad® destado ser responsabilizado, na seara
civel, pelos atos de barbarie praticados por gistis movidos por verdadeiro espirito de
vinganca e de realizacdo da justica com as propréas.

5. Os direitos fundamentais violados por “qualquedo povo”

Inicialmente, propomo-nos a analisar, detalhadamexd acdes dos populares e as
violagOes delas decorrentes em detrimento dos egpresos em flagrante.

O art. 5° inciso XLIX, da CF/88, traz em seu bajodireito fundamental a
integridade fisica e moral dos presos, que se gobresomente, aos direitos e garantias
incompativeis com aquela situacdo momentanea o paesaber: a liberdade de locomocéo
(art. 5° XV), o livre exercicio de qualquer prefis (art. 5°, XIIl), a inviolabilidade
domiciliar em relacdo a cela (art. 5°, XI) e o ek&o dos direitos politicos (art. 15, 1lI).

Lembra Alexandre de Mora@sque o preso mantém os demais direitos e garantias
fundamentais, tais como o respeito a integridasieafie moral (art. 5°, 1ll, V, X e LXIV) a
liberdade religiosa (art. 5°, V1), ao direito depredade (art. 5°, XXIl), e, em especial, aos
direitos a vida e a dignidade humana.

Partindo da andlise de textos normativos intermaisp temos, por exemplo, a
previsdo no Pacto Internacional dos Direitos CeviBoliticos (art. 10) dque toda pessoa
privada de sua liberdade devera ser tratada conaidade e respeito a dignidade inerente a

pessoa humana.

29 Constituicdo do Brasil: interpretada e legislacéonstitucional 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 338.



Na mesma linha, o Pacto de San José da Costa Bmavé€ncdo Americana de
Direitos Humanos) consagra diversas regras pratesm seu art. 5°.

No universo constitucional brasileiro, o art. 52X, assegura aos presos o respeito
a integridade fisica e moral, da mesma forma quecizo Il prevé que ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano gnadknte. Deve-se salientar que esses
direitos fundamentais (humanos, em alguns caso®) $& restringem somente aos
encarcerados em razao de uma prisdo pena queolihiegpbsta decorrente de uma sentenca
penal condenatdria transitada em julgado.

Na verdade, em que pese a prisdo em flagrantessa ver, configurar medida pré-
cautelar de restricdo da liberdade do agente dosgeela também sdo aplicaveis todas as
precaucdes e regras que, equivocadamente, s6 s@inadas em relacdo aos internos do
sistema penitenciario.

Deve-se lembrar que a prisdo em flagrante delitopgimeiro ato de restricdo da
liberdade de locomocdo de uma pessoa, 0 que rametg mais, a importancia de todos os
direitos e garantias fundamentais do agente psmsplenamente observadas, sob pena de
todo o ato ser maculado de ilegalidades e ensegpassibilidade de responsabilizacdo dos
agentes gue o executam.

Tanto é verdade que, autoridades que atentem aimtagridade corporal do preso
podem ser responsabilizadas, seja pelo delito s&oleorporal (art. 129), por abuso de
autoridade (Lei n°® 4.898/65, art. 3°, “i”) ou peldprio delito de tortura (art. 1°, 81°, da Lei n°
9.455/97).

Em julgamento no STJ, o Min. Felix Fiscffefez consignar, em voto de sua lavra,
gue “o Estado Democrético de Direito repudia aatregnto cruel dispensado por seus agentes
a qualquer pessoa, inclusive presos”. E concluie glesse modo, é inaceitavel impor
castigos corporais aos detentos em qualquer ctédnria, sob pena de censuravel violacao
dos direitos fundamentais da pessoa humana”.

A fim de resguardar a integridade fisica do presasgsegurar as alegacfes dos
agentes que executam a prisdo, o art. 2°, §3%ida®l7.960/89, prevé que “o juiz podera, de
oficio, ou a requerimento do Ministério Publico @ Alvogado, determinar que o preso |Ihe
seja apresentado, solicitar informacgdes e esclaestds da autoridade policial e submeté-lo

a exame de corpo de delito”.

30 STJ, 52 Turma, REsp 856.706/AC, Rel. Min. FElscher, j. 06/05/2010, DJe 28/06/2010.



Como salientado, a realizagdo do exame de corpelite logo apds a captura do
agente suspeito resguarda a autoridade policideterae a protecdo a integridade fisica e
moral do capturado, pois ndo € incomum que mui@guam, principalmente no momento
em que € realizada a prisdo em flagrante, terendsafgressdes ou tortura.

Nos casos mencionados no inicio do presente trabathpopulares que realizaram
aguelas prisdes pré-cautelares evidentemente deixde observar os direitos fundamentais a
integridade fisica e moral dos suspeitos por elptucados.

Mas essas violagdes ndo ocorreram de maneira ésdledverdade, como se percebe
pela grande repercussao midiatica principalmentenpgio das redes sociais, 0S suspeitos
tiveram seu direito a integridade moral violado momento em que suas imagens foram
indevidamente expostas.

Percebe-se, nos ultimos anos, um crescente intetkEesspertado pelas midias na
populacdo brasileira em relagdo as questdes emdidvas mazelas do processo penal. O
principal objetivo a que se presta a realizacaged#icdo da liberdade do individuo, de
maneira cautelar e de acordo com a devida leg&jdad ignorado, exercendo o
sensacionalismo midiatico efeito sedante da opipidmica pela iluséo de justica instantanea,
como lecionaram Lopes Jr. e Badaro.

Constitucionalmente resguardado, o direito a libded de expressdo, que
compreende a possibilidade de se difundir livrem@st pensamentos, ideias e opinides por
qualquer meio, tampouco é absoluto, devendo senetitto a um processo de sopesamento
necessario quando colidentes direitos fundamedéamsesma topografia.

Interessante transcrever, nesse momento, trectiotdalo Min. Marco Aurélio:
Ninguém desconhece a necessidade de adocdo denoigeampo da definicdo de
responsabilidade, mormente quando em jogo inteseguéblicos da maior
envergadura. No levantamento de dados, no acompemba dos fatos, no
esclarecimento da populacdo, importante é o pagetido pela imprensa. Todavia,
h& de se fazer presente adverténcia de Joaquirdokaleiculada sob o titulo A
imprensa e a justica, no Jornal O Globo, de 063063&r o que néo se é, é errado.
Imprensa ndo é justica. Esta relacdo é um remédshtiodesvio institucional. Jornal
nao é férum. Repdrter ndo € juiz. Nem editor é mbsegador. E quando, por acaso,
acreditam ser, transformam a dignidade da informagé arrogancia da autoridade

qgue ndo tém. N&o raramente, hoje, alguns jornaigivalgarem a denuncia alheia,

31 LOPES JR., Aury; BADARO, Gustavo Henriguireito ao Processo Penal no prazo razoavelo de
Janeiro. Editora Lumen Juris: 2006, p. 55.



acusam sem apurar. Processam sem ouvir. Coloc&m, sem defesa, na prisdo da
opinido publica. Enfim, condenam sem julifar’

A Constituicdo brasileira, em seu art. 5° incisp gérante serem inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem pssoas, assegurando-lhes o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorréateua violagao.

No ambito infraconstitucional, o Codigo Civil de@) em seu Capitulo Il da Parte
Geral, prevé normas que tutelam os direitos daopatsiade.

Maria Helena Diniz ressalta o estagio a que fordevaelos os direitos da
personalidade:

Somente em fins do século XX se pbde construir gmddica dos direitos da
personalidade, ante o redimensionamento da nocgdcespeito a dignidade da
pessoa humana, consagrada no art. 1°, lll, da CR/B8portancia desses direitos e
a posicao privilegiada que vem ocupando na Lei Ma#p tdo grandes que sua
ofensa constitui elemento caracterizador de dan@lngeopatrimonial indenizavel,
provocando uma revolucdo na protecao juridica gdekenvolvimento de acdes de
responsabilidade civil e criminal; do mandado dgusanca; do mandado de
injuncdo; dohabeas corpusdo habeas datatc. Com isso reconhece-se nos direitos
da personalidade uma dupla dimenséo: axiologicks geal se materializam os
valores fundamentais da pessoa, individual ou Boeiste considerada, e a objetiva,
pela qual consistem em direitos assegurados legahstitucionalmente, vindo a
restringir a atividade dos trés poderes, que deverategé-los contra quaisquer
abusos, solucionando problemas graves que possain emmn 0 progresso
tecnologico, p. ex., conciliando a liberdade indidal com a Socia.

Para Goffredo Telles 3f, seria equivocado afirmar que o ser humano tegitdia
personalidade. Para ele, é a personalidade que apdlireitos e deveres que dela irradiam,
configurando o primeiro bem da pessoa, para qupassa ser o que €, para sobreviver e se
adaptar as condic6es do ambiente em que se encontra

Lembra Maria Helena Din2, que os direitos da personalidade s&o direitos
subjetivosexcludendi alios ou seja, direitos de exigir um comportamento tiegados
outros, protegendo um bem inato.

Assim, quando um suspeito € preso em flagrantéodedir “qualquer do povo”, ha

flagrante violacao do direito de imagem e da péxeta honra e da dignidade daquele agente

32 STF - HC 80288 MC / RJ - Rel. Min. Marco Aurélig. 14.07.2000.

33 DINIZ, Maria HelenaCurso de direito civil brasileiro, volume 1: teorgeral do direito civil 27. ed. - S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 119.

34 TELLES JR., Goffreddireito subjetivo — | in Enciclopédia Saraiva do direite. 28, p. 315.

35 Op. cit, p. 121.



se, por meio de qualquer dispositivo tecnolégiceta situacdo € capturada e veiculada em
qualquer meio de comunicagcéo sem a expressa agaozio preso.

N&o se pode olvidar, no entanto, que os direitopeataonalidade tampouco sao
absolutos, comportando ponderacdes quando colgleoi® outros direitos fundamentais.
Por exemplo, ndo se pode falar em violagdo a he@ramagem do preso no momento de sua
identificacdo criminal (nos casos previstos em-ldiei n°® 12.037/2009, que regulamenta o
inciso LVIII, da CF/88), do retrato falado ou da@pria fotografia para fins investigativos.

Nesses casos, deve-se lembrar que os direitogslanpédade, regulados de maneira
nao exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expressdadalesula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 1°, lll, da Constituicdo (princigia dignidade da pessoa humana) e que, em
caso de colisdo entre eles, como nenhum pode svarals demais, deve-se aplicar a técnica
da ponderacad.

No Brasil, ndo ha normatizacdo especifica que apgehta a publicidade das
investigacdes e dos atos judiciais com o intuitqoEservar os direitos personalissimos do
preso. Todavia, é possivel encontrar, por exenmaart. 11, da Portaria n° 18 da Delegacia
Geral de Policia do Estado de Sao Paulo (publicadBOE de 27 de novembro de 1998),
norma que dispfe que as autoridades policiais deagdan pela preservacdo dos direitos a
imagem, ao nome, a privacidade e a intimidade d&sgas submetidas a investigacao
policial, detidas em razdo da pratica de infrac@oapou a sua disposicdo na condi¢do de
vitimas, a fim de que a elas e a seus familiaressefam causados prejuizos irreparaveis,
decorrentes da exposicdo de imagem ou de divulgamdimar de circunstancia objeto de
apuracdo. Segundo a regulamentacdo citada, apéms smientadas sobre seus direitos
constitucionais, essas pessoas somente serdo dieidgs, entrevistadas ou terdo suas
imagens por qualquer meio registradas, se expresgamo consentirem mediante
manifestacéo explicita de vontade, por escritoaugrmo devidamente assinado.

Analisadas as violagBes a integridade fisica etegiidade moral dos suspeitos
presos em flagrante delito, seja pela violénciareggrla na detengcdo do agente, seja na
exposicao sensacionalista e midiatica a que oPredo sujeitados pelos populares que
participam direta ou indiretamente do ato de prigggssamos a analise dessas mesmas
violacBes através do prisma dos meios utilizadoa gatencdo dos suspeitos até a chegada

das autoridades estatais ou até sua apresentagitepe autoridade policial.

36 Enunciado n. 247 do Conselho da Justica Fedpravado na IV Jornada de Direito Civil.



Dentre os casos citados anteriormente, em trés’ads presos em flagrante delito
foram acorrentados ou amarrados pelos popularesefgiearam as prisdes. Na primeira
noticia, o adolescente preso foi acorrentado nm gaoste. Na segunda, 0 homem teve suas
maos e seus pés amarrados. Na terceira, o justicegstido de Batman, também utilizou
cordas para amarrar o suspeito que acabara desprend

No interior da Bahi&, um suspeito de cometer assaltos em um bairrs, @p&ido
violentamente agredidos pelos moradores, teversdas e seus pés amarrados nas costas e
depois foi cruelmente colocado sobre um formigueiro

A imobilizac&o dos suspeitos presos visa a impadirfuga e a garantir a seguranga
de seus captores. As autoridades policiais dispd@mso das algemas para esses fins. No
entanto, o uso das algemas, segundo recentes e@tgids jurisprudenciais, também néo
deve ocorrer de maneira indiscriminada, a fim desgnvar a integridade fisica e moral do
custodiado.

O Supremo Tribunal Fedefalreconheceu a excepcionalidade do uso das algemas,
condicionando sua legitimidade nas hipéteses ensguwesa impedir, prevenir ou dificultar a
fuga ou reacédo indevida do preso, desde que hagadia suspeita ou justificado receio de
qgue tanto venha a ocorrer e com a finalidade dereagressédo do preso contra 0s préprios
policiais, contra terceiros ou contra si mesmo.

Em razédo disso, a Suprema Corte editou a SumulzuMinte n° 11 cujo enunciado
estabelecas balizas mencionadas, além de prever a necessidgdstificativa por escrito do
uso das algemas, sob pena de responsabilidadglidiagi civil e penal do agente ou da
autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato psoaés que se refere, em prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.

A preocupacao em relacdo aos atos de prisdo sapémnteiras nacionais e chama a
atencdo da propria Organizacdo dos Estados Amesdcapor meio da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. Em seu Infosolere a Situacdo das Defensoras e

Defensores dos Direitos Humanos nas Américas, &CH3salta:

37_http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/02/7A39-adolescente-e-agredido-a-pauladas-e-acormentad
nu-a-poste-na-zona-sul-do-rio.shtmi Acessado em 16/06/2014;
http://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2014/05iitetna_gerais,529055/preso-por-assalto-homem-tem-
maos-e-pes-amarrados-por-populares-em-bh.siodssado em 16/06/2014ttp://noticias.r7.com/sp-no-
ar/videos/homem-vestido-de-batman-prende-ladrapena-sul-de-sao-paulo-19062014 Acessado em
20/06/2014.

38 http://www.acaradevitoria.com.br/2014/02/flagrant®mem-e-capturado-e-jogado.html Acessado em
17/07/2014.

39 STF, 12 Turma, HC 89.429/R0O, rel. Min. Carmeni&jiDJ 02/02/2007.




O uso legitimo da forca publica implica, entre ostfatores, que esta deve ser tanto
necessaria como proporcional com respeito a sibyacdizer, que deve ser exercida
com moderacdo e propor¢cdo ao objetivo legitimo sgigpersegue, assim como
tratando de reduzir ao minimo as lesdes pessamssperdas de vidas humanas. O
grau de forca exercido pelos funcionarios do Esfmta que se considere adequado
com o0s parametros internacionais, ndo deve ser dwisjue o absolutamente
necessario. O Estado ndo deve utilizar a forca aidma desproporcional nem
desmedida contra individuos que, encontrando-seewolzontrole, ndo representam

uma ameagca, nesse caso, 0 uso da forca result@plesgonaf’.

Da mesma forma que as autoridades estatais est@aladas aos critérios de
necessidade, proporcionalidade e adequacao doeuswgh para a contencao de suspeitos e
de presos, qualquer do povo que realize a prisabfagmante de suspeitos, ao atuar por meio
da norma processual que Ihe delega legitimameste gsder, também deve observar essas
regras.

A desproporcionalidade com que populares atuamre@dpr um suspeito, fazendo
justica com as proprias maos, em alguns casoapalisa os limites inclusive da moral e pode
tipificar o crime de tortura.

A Constituicdo da Republica estabelece que ningseid submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante (art. 5° llligmade atribuir a legislagédo
infraconstitucional (Lei de Crimes Hediondos — In8i 8.072/90) considerar como crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistfgaiica da tortura, o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e amidief como crimes hediondos, por eles
respondendo 0s mandantes, 0s executores e osalendo evita-los, se omitirem (art. 5°,
XLII).

Por sua vez, no cenario do Direito Internacional Doeitos Humanos, os 6rgaos do
Sistema Interamericano estabeleceram que o conteludgdcance do termo “tortura”,
mencionado no art. 5.2 da Convencao Americana tEt@8 Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica), deve ser interpretado de acordo codefimicdo estabelecida no art. 2 da

Convencéo Interamericana para Prevenir e Sancioharturd’, que define tortura como:
[...] todo ato realizado intencionalmente pelo quairdlija a uma pessoa penas ou
sofrimentos fisicos ou mentais, para fins de ingasfio criminal, como meio
intimidatério, como castigo pessoal, como medidav@ntiva, como pena ou com

qualguer outro fim. Se entendera também como torturaplicagdo sobre uma

40 Comissédo Interamericana de Direitos Humahderme sobre a Situacao das Defensoras e Defessine
Direitos Humanos nas América®EA/Ser.L/V/ii.124. Doc. 5 rev. 1, adotado emerrdarco de 2006, §64.

41 Corte Interamericana de Direitos Humanos (C@td), Caso Tibi Vs. EquadoSentenca de 7 de setembro
de 2004. Série C n° 114, §145.



pessoa de métodos tendentes a anular a persomeatidadtima ou a diminuir sua

capacidade fisica ou mental, ainda que ndo causeffsita ou angustia psiquica.

Por sua vez, a jurisprudéncia do Sistema Inter@amsoi ao interpretar esta norma
tem considerado que para que uma conduta sejdicp@d como tortura devem concorrer 0s
seguintes elementos: i) que seja um ato intencidghajue cause severos sofrimentos fisicos
ou mentais; e iii) que se cometa com determinaucofi propdsitd? A Corte Interamericana
de Direitos Humanos estabeleceu que “as ameacagemgo real de submeter a uma pessoa a
lesbes fisicas produz, em determinadas circunst&neima angustia moral de tamanho grau
que pode ser considerada tortura psicoldgicau ao menos tratamento desunidno

Da mesma forma, o Relator da Organizacdo das Nagdetas (ONU) sobre a
Tortura tem interpretado que os atos que nao resporcabalmente a definicdo de tortura, em
particular os atos que carecem de elementos eciaotalidade o que ndo hajam sido
cometidos com um fim especifico (deliberadamemedlem constituir tratamento ou penais
cruéis, desumanos ou degradafites

Diante desse quadro, percebem-se as violacdesidaspbr “qualquer do povo” no
momento que efetuam a prisdo em flagrante delitordesuspeito sem a observancia dos
direitos e garantias fundamentais do individuoddetComo demonstrado até o momento, o
permissivo legal, contido no art. 301, do CodigoPdecesso Penal, faz com que o cidadao
comum, ao efetuar a prisdo em flagrante de um gosgeerca verdadeirmunus publicp
atuando, assim, em nome do Estado.

Nessas condic¢des, todas as violagoes decorrerdesta® praticados pelos cidadaos
poderdo ser imputadas ao Estado, na medida emtanute, na modalidade de culpa
comittendoquanto na modalidade dalpa in omittendphouve verdadeira atuacdo estatal no
momento da captura do agente preso em flagrarite.del
6. A responsabilidade do Estado em relacdo as viglzes cometidas por “qualquer do
povo”

A fim de demonstrar a possibilidade de o Estadoesggonsabilizado pelas violacdes
cometidas por “qualquer do povo” que realize adaiem flagrante de um suspeito, o

presente trabalho adota os entendimentos extermaxl&stema Interamericano de Direitos

42 Corte IDH,Caso Bueno Alves Vs. Argentirgentenca de 11 de maio de 2007. Série C n° 64, §

43 Corte Interamericana de Direitos Humar@sso Cantoral Benavides Vs. Pefientenca de 18 de agosto de
2000. Série C n° 69, 8102.

44 Corte Interamericano de Direitos Human@aso Los Nifios de la Calle (Villagran Morales erosj} Vs.
GuatemalaSentenca de 19 de novembro de 1999. Série C 8148,

45 ONU, Relator Especial sobre a Tortura e outmagamentos Cruéis, Desumanos ou DegradahtiEsme
apresentado a Comissdo de Direitos Humarfasial Conselho), E/CN.4/2006/6, adotado em 16 de
dezembro de 2005, §35.



Humanos, fundados no texto da Convencédo Americari2irgitos Humanos e proferidos pela
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e Qelde Interamericana de Direitos
Humanos. Analisados esses precedentes, que canfigeegrdadeiras balizas para o controle
de convencionalidade a ser exercido pelo Estadasiléira, demonstra-se que o0s
ordenamentos constitucional e infraconstitucionalasiteiros também permitem a
responsabilizacdo do Estado sobre os atos prasiqgaatcseus suditos, sob o permissivo legal
do Caodigo de Processo Penal.

O reconhecimento da dignidade inerente a toda pessm independéncia de suas
condi¢cdes pessoais ou sua situacdo juridica é dafoento do desenvolvimento e tutela
internacional dos direitos humanos. Em raz&o dissexercicio de uma funcdo publica
encontra limites que derivam do fato de os direlitammanos serem atributos inerentes a
dignidade humana. A protecdo desses direitos, eptiite da afirmacdo da existéncia de
certos atributos inviolaveis da pessoa humana Geepodem ser legalmente desprezados
pelo exercicio do poder publico.

No Informe do ano de 2008, a Comisséo Interamesicd@ Direitos Humanos
consignou que o direito das pessoas privadas deléide de receber um tratamento humano
engquanto se encontrarem sob a custédia do Estameaénorma universalmente aceita no
direito internacionaf®

No ambito do Sistema Interamericano, este principstd consagrado
fundamentalmente no artigo XXV, da Declaracdo Aoaara, que dispde que “todo individuo
que tenha sido privado de sua liberdade [...] temitdira um tratamento humano durante a
privacdo de sua liberdade”. Ademais, o tratamemntmano devido as pessoas privadas de
liberdade é um pressuposto essencial do artigl8®, € 2°, da Convenc¢do Americana de
Direitos Humanos, que tutela o direito a integrela@ds pessoas sujeitas a jurisdicdo de um
Estado parte.

Por sua vez, no Sistema Universal, o Pacto Intevnakde Direitos Civis e Politicos
consagra, expressamente, o principio do tratamamtano como eixo fundamental de seu
artigo 10, que estabelece as normas fundamentaia\ags as pessoas privadas de liberdade.

No entendimento da Corte Interamericana, as sarpggigss sdo uma expressao do
poder punitivo do Estado e implicam menoscabo,agée ou alteracdo dos direitos das
pessoas, como consequéncia de uma conduta ffiditm razdo disso, a rigorosidade da

46 Cf.Democracia e Direitos Humanos na Venezu€ap. VI, §905; e CIDHInforme Anual 2008Capitulo
IV, Venezuela, OEA/Ser.L/I1.134, Doc. 5 Rev.1, attt em 25 de fevereiro de 2009, §430.
47 Corte I.D.H,Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. P&entenca de 25 de novembro de 2005. Série C n°



resposta penal a uma determinada conduta punisiatlié pela gravidade da san¢édo que o
préprio direito penal prescreve para tal condutque ja esta determinado previamente pela
lei. Por isso, o Estado, como garantidor dos diseite toda pessoa que se encontre sob sua
custodia, tem o dever de garantir que a maneirav@todo de privacdo de liberdade nao
excedam ao nivel de sofrimento inerente a recltfs&o.

Quando “qualquer do povo” inflige maiores sofrimeEntao suspeito preso em
flagrante, privando-o de sua liberdade e antecipaadaplicacdo de eventual pena,
previamente estabelecida, fundamentada em sentegtada em julgado decorrente de
processo atrelado as garantias do contraditorio dedido processo legal, ha inobservancia
dos basilares direitos e garantias do suspeitgopde do Estado. Essa situacdo se agrava,
ainda mais, quando a violéncia utilizada pelo etaoda prisdo configura verdadeira tortura
falsamente justificada pelpis puniendiestatal, com a aplicacdo de uma pena desumana e
cruel.

Na visdo da Comissdo Interamericana, o dever dadigsiie proteger a vida e a
integridade pessoal de toda pessoa privada deldiberinclui a obrigacdo positiva de tomar
todas as medidas preventivas para proteger ossoschle ataques ou atentados que podem
decorrer das acdes dos préprios agentes do Estadie derceiros, incluindo de outros
recluso§’.

Aliada a esse entendimento, a Corte Interamericama,um de seus primeiros
precedentesQaso Velasquez Rodriguez Vs. Hondyrastabeleceu que as obrigacéesa
omnesque tém os Estados de respeitar e garantir as saidmgrotecédo, e de assegurar a
efetividade dos direitos, projetam seus efeitossra#m da relacdo entre seus agentes e as
pessoas submetidas a sua jurisdi¢ao, pois se rsi@mfena obrigacdo positiva do Estado de
adotar as medidas necessarias para assegurar,termidadas circunstancias, a protecao
efetiva dos direitos humanos nas relacdes intefithaiis. Dessa situacao é que pode resultar
a responsabilidade internacional do Estado por siims em seu dever de prevenir as

violagdes aos direitos humanos cometidos por “aqueldo povo”.

137, §223; Corte I.D.HCaso Lori Berenson Mejia Vs. Peisentenca de 25 de novembro de 2004. Série C
n°® 119, §101.

48 Corte I.D.H.,Caso Vélez Loor Vs. Panam@entenca de Excecdes Preliminares, Fundo, Reparagde
Custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. SéAe T8, § 198; Corte |1.D.HGaso Yvon Neptune Vs.
Haiti. Fundo, Reparacdes e Custas. Sentenca de 6 delen2@®8. Série C n° 180, §130; Corte .DEas0
Boyce et al Vs. BarbadoExcec¢éo Preliminar, Fundo, Reparacfes e Custatei®a de 20 de novembro de
2007. Série C. N° 169, §88.

49 Comissdo Interamericana de Direitos Humanosrimé sobre los derechos humanos de las personas
privadas de libertad em las Américas. OEA/Ser.UN\Dbc.64, p. 26.



Para o Brasil e para todo o Sistema Interamerica@@aso Ximenes Lopes Vs. Brasil
configura importante precedente da Corte Interarapa sobre a responsabilidade do Estado
por violagcbes causadas por terceiros. Esse casprésentativo em razao dos fatos que o
motivaram, pois, como mencionado, essa doutrinaesob requisitos capazes de ensejar a
responsabilidade internacional do Estado por ac¢i@eserceiros vem sendo desenvolvida
desde as primeiras sentencas proferidas pela Corte.

No ambito da Convencdo Americana, as obrigacdestaoies dos artigos 1.1 e 2
constituem a base para a determinacéo de resphdaabiinternacional de um Estado. O art.
1.1 da Convencao atribui aos Estados Partes ogedevendamentais de respeitar e de
garantir os direitos, de tal modo que todo menaseas direitos humanos reconhecidos na
Convencao que possa ser atribuido, segundo as saendireito internacional, a acdo ou
omissao de qualquer autoridade publica, constiiai imputavel ao Estado, que compromete
sua responsabilidade nos termos dispostos na Cgiwen

Por sua vez, o dever geral do art. 2° da Conveingglica a adocado de medidas em
duas vertentes. Por um lado, a supressdo das nemeiicas de qualquer natureza que
impliquem violac&o das garantias previstas na Quga@ e, por outro, a expedi¢cdo de normas
e o desenvolvimento de praticas que levem a efehigarvancia dessas garantias.

Para a Corte, € ilicita toda forma de exercicigpdder publico que viole os direitos
reconhecidos pela Convencdo. Nesse sentido, emctomastancia em que um 6rgéo ou
funcionario do Estado ou de uma instituicdo deteandublico lese indevidamente, por acéo
ou omissao, um desses direitos, esta-se diantmdesuposicédo de inobservancia do dever de
respeito consagrado no art. 1.1 da Convefigéo

Nos precedentes daquela Cortestabeleceu-se que a responsabilidade estatal
também pode ser gerada por atos de particulargsieaipio ndo atribuiveis ao Estado.

As hipdteses de responsabilidade estatal por olalps direitos consagrados na
Convencdo podem ser tanto as acdes ou as omissdimsivais aos Orgdos ou aos
funcionéarios do Estado quanto a omissédo do Estadewitar que terceiros violem os bens
juridicos que protegem os direitos humanos. Ergse®dois extremos — acdo e omissao — de
responsabilidade, no entanto, encontra-se a cortitgerita na resolucdo da Comisséo de

Direito Internacionaf, de uma pessoa ou entidade que, embora ndo sgia éstatal, esta

50 Corte IDH.Caso Baldedn Garcia, Caso Masacre de Pueblo Bellaso Massacre de Mapiripan

51 Corte IDH.Caso Massacre de Pueblo BekdoCaso do Massacre de MapiripAondicdo Juridica e
Direitos dos Migrantes Indocumentados, Opinido @dinga n° 18/03

52 Responsabilidade do Estado por atos internacioeabm ilicitos.Comisséo de Direito Internacional, 532
sessao, 2001, Documento da ONU A/56/10. Texto doizmlo no anexo da Resolucdo 56/83, de 28 de



autorizada pela legislacdo do Estado a exercdrugtéies de autoridade governamental. Essa
conduta, seja de pessoa fisica ou juridica, daveasssiderada um ato do Estado, desde que
praticada em tal capacidade.

Nesse viés, a Corte Interamericana deixou exp@ssu entendimento na sentenca
por ela prolatada, reconhecendo a responsabiliddgdmacional do Estado brasileiro por
violagbes aos artigos da Convencdo Americana deit@r Humanos e condenando-o a
reparar os danos causados a familia de Damido Xsrievpes.

Naguela oportunidade, a Corte consignou que:
[...] a acdo de toda entidade, publica ou privade, egteja autorizada a atuar com
capacidade estatal, se enquadra na hip6tese densagilidade por fatos
diretamente imputaveis ao Estado, tal como ocanendpo se prestam servicos em
nome do Estado.
A Corte determinou, ademais, que das obrigacOexisgde respeitar e garantir os
direitos decorrem deveres especiais, determindeisfuncdo das necessidades
particulares de protecdo do sujeito de direitoa g&jr sua condicdo pessoal, seja
pela situagdo especifica em que se encontre.
Com relagdo a pessoas que estejam recebendo ademalimédico, e considerando
gue a saude é um bem publico cuja protecéo estdga dos Estados, cabe a estes a
obrigacao de prevenir que terceiros interfiram wdemente no gozo dos direitos a
vida e a integridade pessoal, particularmente vailres quando uma pessoa se
encontra em tratamento de salde. A corte consglezras Estados tém o dever de
regulamentar e fiscalizar toda a assisténcia delespiiesta as pessoas sob sua
jurisdicdo, como dever especial de protecdo a wda integridade pessoal,
independentemente de ser a entidade que prestasessios de carater publico ou
privado. A falta do dever de regular e fiscalizaragresponsabilidade internacional
em razdo de serem os Estados responsaveis tan®gies das entidades publicas
guanto privadas que prestam atendimento de sadueyez que, de acordo com a
Convencao Americana, as hipéteses de responsalalideernacional compreendem
0s atos das entidades privadas que estejam desemmglenfuncdo estatal, bem
como atos de terceiros, quando o Estado falha ardeseer de regulé-los e fiscaliza-
los. A obrigacdo dos Estados de regular ndo seda&qmar conseguinte, nos hospitais

que prestam servicos publicos, mas abrange todalgugr instituicéo de satitie

A Corte Interamericaria reconheceu a responsabilidade do Estado brasieiro
fundamento, inclusive, na propria Constituicdo agodiblica Federativa do Brasil, em razédo

da norma contida em seu artigo 196.

janeiro de 2002, da Assembleia Geral das Nac8esaldni
53 Corte IDH.CasoXimenes Lopes Vs. Bras§§87-90.
54 |dem §§91-95.



No caso da responsabilidade do Estado em razapridies em flagrante delito
executadas sem a observancia dos direitos e gadnndamentais dos suspeitos, pode-se
aplicar o mesmo entendimento da Corte com relacggegaranca publica e a norma contida
no artigo 144, que estabelece ser a segurancacaubiever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, sendo exercida paraesemacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimonio.

Note-se que, tanto para a saude quanto para aasegura Carta da Republica é
expressa ao prevé-las como deveres do Estado. Agjam@ddigo Civil, em seu artigo 43, ja
estabelece que as pessoas juridicas de direitepubierno sédo civiimente responsaveis por
atos dos seus agentes que nessa qualidade causes alderceiros, ressalvado direito
regressivo contra os causadores do dano se hpavegrarte destes, culpa ou dolo.

Concluséo

As reflexdes propostas no presente trabalho conduzddeia de que, além da
responsabilidade penal imputavel a “qualquer dapper eventuais fatos tipicos praticados,
€ plenamente possivel estabelecer a responsabildiadEstado pelas violagdes de direitos
fundamentais praticadas no momento em que suspEitbpresos em flagrante delito por
“qualquer do povo” de maneira violenta e desumana.

Por meio do permissivo legal estabelecido no Cod@®rocesso Penal, o particular
que da voz de prisdo a um suspeito em situacadagearite delito exercenunus publico
balizado pelas mesmas regras de legalidade, piopaticlade e razoabilidade que os agentes
estatais devem observar, sob pena de desencadiexamentea responsabilizacdo do
Estado, que podera ser condenado a indenizarasyitlessas acoes.

A autotutela exercida por “qualquer do povo”, denee velada e acobertada pelo
véu da aparente legalidade concedida pelo artigo @9 Codigo de Processo Penal, deve ser
prevenida e, se for o caso, reprimida pelo EstBdoa tanto, o Estado deve cumprir com as
determinagdes constitucionais a ele dirigidas, ateiw de omitir-se, retomando sua
legitimidade e o controle sobre o exercicio dedierito de punir.

Em remate, aquele reconhecimento do Estado, n@leatd que ndo pode estar, ao
mesmo tempo, em todos os lugares, levando-o a @denee“qualquer do povo” a faculdade
de efetuar prisdo em flagrante delito, volta-setreon préprio Estado no momento em que
aguele “qualquer do povo” extrapola a legalidadatéidora da acéo estatal e age de forma
desproporcional, violando direitos e garantias &mentais do suspeito e ensejando a

responsabilidade do Poder Publico por danos casgalo particular.
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