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foram e digo ‘Por que nao?"”

George Bernard Shaw



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo explorar sobre a instigacido do
cometimento de infragdo penal, por parte do agente do Estado com o
intuito de realizar a captura do individuo, o que foi instigado ao
cometimento do delito. Sobre tal atitude a jurisprudéncia entende que
nao havera condenacio do autor que sofreu indugado ao cometimento do
delito, nesse sentido o Supremo Tribunal Federal desenvolveu a sumula
145 na qual entende que: “Ndo ha crime, quando a preparacdo do
flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacgao”. Diante disso,
este trabalho busca expor as lacunas pertinentes a tal entendimento.
Para tanto, havera a comparacao do flagrante com as demais espécies
de flagrante previsto no ordenamento, em especial o flagrante esperado
que possui grande similaridade com o flagrante analisado, porém
diferente deste ele € admitido. Sendo assim, havera uma analise de
suas similaridades e como em ambas as espécies a participagdo do
agente pode tornar impossivel a consumacgédo do ilicito penal. Ao
analisar o flagrante preparado havera a exposi¢cdo sobre o vicio da
vontade, e como a sumula vai de encontra com a legislagdo vigente
sobre os crimes de provocacao do delito. Como forma de validar os
pensamentos serdo apresentados o impacto da utilizagdo do flagrante
nos paises em que se ha sua aplicagdo. Igualmente fundamental se
cometera em demonstrar a relacdo entre a utilizacdo do flagrante
preparado, pela autoridade policial, pode colaborar com a garantia do
direito fundamental a seguranga publica, capaz de ser um forte
instrumento para a redugao da criminalidade.

Palavras-chave: Direito Processual Penal; Direito Penal; Direitos
Fundamentais; Flagrante; Flagrante Preparado; Agente Provocador;
Crime Impossivel; Flagrante Esperado.
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1. INTRODUGAO

A tematica a qual ira ser abordada neste trabalho envolve a conflituosa,
discutida, aplicacdo do flagrante preparado pela instituicdo policial, na qual é
considerada como um crime impossivel pela Sumula 145, do Supremo Tribunal
Federal, a qual foi aprovada em 1963. O intuito desta pesquisa, portanto, é
esclarecer e analisar os argumentos que o Supremo utilizou para considerar o
flagrante preparado como um crime impossivel, demonstrando a fragilidade desses
argumentos.

O debate a respeito da aplicagdo da instigacdo pela figura do agente
provocador ganhou forga a partir do pacote anticrime, que trouxe consigo a figura do
agente infiltrado, para auxiliar o Estado no combate do trafico. Sera exposto como a
figura do agente infiltrado refor¢ca os argumentos dos quais defendem a utilizagcao do
flagrante preparado no ordenamento brasileiro.

Acontece que, para além do debate sobre a admissibilidade do flagrante,
outra questao surge no uso pratico de tal ferramenta, a qual seria a seguranca.

Para a realizacdo do estudo de pesquisa aqui pretendido, houve a
utilizacdo de métodos qualitativos, vide se tratar de uma analise, discussao, de base
tedrica. Com isso, houve a utilizacdo de pesquisas bibliograficas, para que pudesse
haver uma base capaz de sustentar as defesas e explanag¢des desenvolvidas neste
trabalho. Houve a utilizagdo, principalmente, de livros juridicos, artigos cientificos,
revistas juridicas, periodicos, legislagao e sites onlines, com relagdo a matéria.

Posteriormente, quanto a metodologia, o trabalho foi realizado através de
métodos majoritariamente hipotético-dedutivos.

Desse modo, para atender com o objetivo os capitulos foram divididos,
neste trabalho, da seguinte forma.

No segundo capitulo, seguinte a este, ira se tratar a respeito da prisdo. O
intuito desse capitulo, portanto, é abordar a respeito do entendimento do conceito de
crime. Nesse sentido, sera explicado a respeito do crime impossivel, o qual tera
suma importancia ao tema de pesquisa, para entender o que torna um crime ser
imponivel, ou seja, o que torna a conduta uma tentativa ndo punivel.

ApoOs essa analise havera a apresentacdo a respeito da prisdo, nesse

momento havera o desenvolvimento quando as espécies de prisdo, a partir disso
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ocorrera a analise da prisdo em flagrante, juntamente do o sujeito dessa espécie de
prisdo. Apos esta analise, ainda no capitulo 2, realizar-se-a4 comentarios sobre as
espécies de prisdo em flagrante. No momento de analise das espécies de prisdo em
flagrante havera enfoque entre as espécies de flagrante esperado, forjado e
preparado.

O objeto do terceiro capitulo sera, entdo, expor os argumentos para o
flagrante preparado ser considerado como crime impossivel, pela sumula 145 do
Supremo Tribunal Federal. Além de fazer uma abordagem das razdes para sua
licitude, através de analise comparativa com as espécies de flagrante autorizadas
pelo ordenamento. Com a analise que se destina o terceiro capitulo, entdo, se
chegara a uma conclusao da possibilidade de licitude do flagrante preparado em
determinados casos, e até mesmo na possibilidade de crime impossivel da espécie
de flagrante considerada licita pela doutrina e jurisprudéncia.

Continuando, no terceiro capitulo, sera apresentado como o flagrante
preparado € visto pelo ordenamento internacional, sendo relatado o processo
histérico de seu surgimento. Ainda, sera tratado como os paises que autorizam o
flagrante preparado em seu ordenamento o utilizam para combater a criminalidade.
Em sequéncia serdo apresentados os precedentes nacionais que justificam sua
aplicagao.

Ao adentrarmos o capitulo 4 ira ser demonstrado a inseguranga dos
cidadaos frente ao Estado. Posteriormente havera a dissecacdo a respeito das
espécies de seguranga, focada na seguranga publica e juridica, e o dever de
garantia desse direito fundamental pelo Estado brasileiro.

Ainda no quarto capitulo sera exposto como o flagrante preparado poderia
ser utilizado para contribuir com o Estado, como uma ferramenta para o combate
contra a inseguranca. Para isso, sera exposto sobre os indices de sua utilizagdo em
paises internacionais, e como este foi aplicado para redugcdo da criminalidade.
Desse modo havera a utilizagao das concepgdes destacadas no capitulo anterior, a
respeito dos precedentes internacionais do flagrante preparado.

Por fim, o quinto capitulo busca concluir sobre todos os aspectos
abordados ao longo da pesquisa, sintetizando e advogando a tese que sustenta este
trabalho. Assim, serdo apontadas possiveis solugdes ou, a0 menos, mecanismos

para combate a problematica.



12

2. DA PRISAO EM FLAGRANTE DELITO

Primordialmente, antes de adentrarmos ao tema do flagrante preparado
pela instituicdo policial, deve-se apresentar o conceito do que & considerado crime
pela a legislagdo brasileira. Ademais necessita-se analisar a respeito da
consequéncia juridica do delito, havendo a andlise da pena de prisdo, e suas
espécies, aplicando um enfoque na prisdo em flagrante.

Quanto a prisdo em flagrante, conforme ensinado por Anténio Machado,
sobre tal espécie de prisdo, como sendo a providéncia da restricdo de liberdade’.
Ademais, vale ressaltar que na prisdo em flagrante, ndo sera necessario ordem do
Juiz competente, uma vez que a prisao € realizada ao individuo, que € surpreendido,
cometendo ou em sequéncia de ter realizado um crime, ou uma contraveng&o?.

Ainda sobre a prisdo em flagrante, ressalta-se que nela possui algumas
espécies, entre elas o flagrante preparado, do qual sua analise sera amplamente
debatida, ao se observar a preparacdo realizada pela policia, observando o

entendimento jurisprudencial e doutrinario.

2.1. DO CONCEITO DE CRIME

A fim de analisar a respeito da prisdo, e suas espécies, € necessario
regressar e observar a ideia de crime, abordando suas espécies. Pois bem, a partir
das ultimas décadas, se intensificam-se, no Brasil, o sentimento de medo e
inseguranga, no entanto, essa sensacdo parece haver embasamento. Como
abordado por Sérgio Adorno®, durante essa década, os dados referentes a
criminalidade indicam a aceleragcdo do crescimento de todas as praticas de
atividades delituosas.

Pois bem, conforme ressaltado por Angel Pino*, os conceitos de violéncia,

agressao e crime, frequentemente sédo atrelados e utilizados indistintamente, apesar

' MACHADO, Antonio Alberto. Curso de Processo Penal. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 635

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 232. Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 352

> ADORNO, Sérgio. Crime e violéncia na sociedade brasileira contemporanea. Jornal de
Psicologia-PSI, Abril/Junho, p. 7-8, 2002, p. 1

* PINO, Angel. Violéncia, educagdo e sociedade: um olhar sobre o Brasil contemporaneo.
Educacédo e Sociedade. Campinas, vol. 28, n. 100 p. 763-785, out. 2007, p. 767
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de ndo serem a mesma coisa. Ainda nesse sentido Pino afirma que por tais
conceitos serem aplicados de forma incerta, sendo mal distinto, ocasiona mal
ambiguidade, vide o fato de “essa pratica pode mascarar objetivos de natureza
ideologica” °.

Ademais, Pino ressalva que o significado de crime, nada mais como
sendo um conceito que possui natureza legal, tornando uma existéncia de um “ato
de transgressdo da lei penal”’, no qual o individuo estava submetido a penas
previstas pela legislagdo®. A partir do exposto, o autor conclui que, como
transgresséo, o crime n&do possui em si, qualquer sentido de violéncia, tanta fisica,
social ou moral. No entanto, ressalva que pode ser agregada a estes atos posto a
forma de que eles se revestem’.

Faz-se necessario esclarecer que o crime, conforme Cezar Bitencourt,
possui 0 conceito formal, sendo crime considerado “toda a acdo ou omissao proibida
por lei, sob a ameacga de pena”, mas possui também seu conceito material, como
sendo a “agdo ou omissdo que contraria os valores ou interesses do corpo social,
exigindo sua proibicdo com a ameaga de pena™. No entanto, de acordo com
Bitencourt os conceitos mencionados, formal e material, ndo sdo capazes de realizar
uma analise dos materiais estruturais do conceito de crime, pela “dogmatica penal’,
necessitando de um “conceito analitico” do crime®.

O conceito analitico do crime serve para entender a organizagao do delito.
Nesse sentido, o crime € composto por fato tipico, ilicito e culpavel e punibilidade.
Todavia, cabe ressaltar que o elemento da punibilidade, conforme exposto por
Damasio de Jesus, ndo € o que se entende pela grande parte da doutrina, na qual
ndo considera a punibilidade como caracteristica do crime'’. Inclusive, Damasio
ressalta que a punibilidade, deve ser considerada o resultado do delito,

considerando que o delito existe independentemente da punibilidade.

> PINO, Angel. Violéncia, educagdo e sociedade: um olhar sobre o Brasil contemporaneo.
Educacédo e Sociedade. Campinas, vol. 28, n. 100 p. 763-785, out. 2007, p. 767.

¢ PINO, Angel. Violéncia, educagdo e sociedade: um olhar sobre o Brasil contemporaneo.
Educacao e Sociedade. Campinas, vol. 28, n. 100 p. 763-785, out. 2007, p. 767.

7 PINO, Angel. Violéncia, educagdo e sociedade: um olhar sobre o Brasil contemporaneo.
Educacao e Sociedade, Campinas, vol. 28, n. 100 p. 763-785, out. 2007, p. 767.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 24? Edicao
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 287.

° BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 24® Edicdo
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 287.

10 JESUS, Damasio. Direito penal: parte geral. 362 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2015, p. 283.

" JESUS, Damasio. Direito penal: parte geral. 362 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2015, p. 283.
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Quanto ao conceito analitico, destaca-se que possui, além do
entendimento quadripartida, supracitado, os doutrinadores que acreditam no
posicionamento bipartido, considerando apenas o fato tipico e a ilicitude. Ademais,
tem-se o posicionamento tripartido, no qual entende que o conceito analitico &
composto por o fato tipico, ilicito e culpavel, sendo a culpabilidade considerada um
elemento do crime, vide que sem esta ndo havera crime'?.

Como apresentado por Cezar Bitencourt, no sistema classico,
entendeu-se que o crime seria composto por uma conduta tipica ilicita e culpavel, no
qual haveria em si os elementos do dolo e culpa. Em sequéncia, evidencia que com
o conceito finalismo, ocorreu a alteracao do dolo da culpabilidade para o fato tipico.

Pois bem, adentrando ao contexto da legislacdo do Brasil, a Lei de
introdugdo ao Codigo Penal brasileiro, do Decreto n° 3.914/41, entendeu como

crime:

(...) A infragdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou detencao, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa;
contravencao, a infragdo a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo
simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente™.

No Brasil, as infragdes penais se dividem em duas espécies: crimes, ou
delitos; e as contravencgdes. No entanto, em contrapartida, Cezar Bitencourt defende
nao haver diferenca em relagdo a crimes e contravengbes, visto que elas
apresentam menor gravidade em relagdo aos crimes, a partir disso, 0 motivo da
diferenca é puramente politico-criminal'®.

E atribuido a Tibério Deciano, a primeira formulagdo sistematica do delito,
da qual houve a definicdo do crime como sendo um “fato humano proibido por lei,
sob ameagca de pena, para o qual ndo se apresentava justa causa para a escusa”’®.
O conceito classico de delito, na qual foi fundada através de Von Liszt e

Beling, é retratado através de um “movimento corporal”’, pela qual realizara uma

2. BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 242 Edigcéo
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 288

3 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 242 Edigcéo
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 283-286.

14 Brasil. Decreto-Lei n°3.914, de 9 de dezembro de 1941. Lei de introdugdo ao Cddigo Penal.
Brasilia, DF. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3914.htm>. Acesso em
17 fev. 2022

5 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 242 Edigcéo
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 289.

16 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Op. cit. p. 15 In Fernando Galvédo e Rogério Greco, Estrutura Juridica
do Crime. Belo Horizonte: Mandamentos. 1999. p. 46 apud MARQUES, Marcio R. A teoria do crime.
Disponivel em: <http://fdc.br/Artigos/..%5C%5CArquivos%5CArtigos%5C19%5CATeoriaCrime.pdf> .
Acesso em: 17 fev. 2022



http://fdc.br/Artigos/..%5C%5CArquivos%5CArtigos%5C19%5CATeoriaCrime.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3914.htm
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alteracao no “mundo exterior”. O conceito classico sera baseado em um conceito de
acao eminentemente naturalistico, que vinculava a conduta com o resultado pela
figura do nexo de causalidade. Tal concepcdo de delito mantinha em partes
absolutamente distintas o aspecto objetivo, retratado pela tipicidade e
antijuridicidade, e o aspecto subjetivo, representado pela culpabilidade .

O conceito de delito, atribuido por Liszt e Beling, sofreu transformacao,
embora sem abandonar completamente seus principios fundamentais, sendo
conhecido como conceito neoclassico. Como declara Jescheck “o modo de pensar
préprio desta fase veio determinado de forma essencial pela teoria do conhecimento
do neokantismo™'.

De acordo com Cezar Bitencourt a teoria neoclassica significou a
alteracao do velho conceito de agao, pela nova atribuigdo a fungao do tipo, pela
modificagdo quanto a matéria da antijuridicidade e reestruturagdo da culpabilidade,
sem que houvesse a mudanga quanto ao conceito de crime. Assim, o crime
continuou sendo como a agao tipica, antijuridica e culpavel™.

Posteriormente, foi elaborado o conceito finalista do delito, divergindo
com o conceito causal de acdo, na qual foi elaborado por Welzel. Tal teoria possui
mérito em “afastar a separacédo dos aspectos objetivos e subjetivos da agédo e do
préprio injusto, tornando, deste modo, o injusto naturalistico em injusto pessoal™®.

Para Bitencourt essa lei restringiu-se somente a destacar as
caracteristicas que diferem as infracbes penais consideradas crimes daquelas que
estabelecem contravengdes penais que se restringem a natureza da pena de prisdo
aplicavel?'.

O entendimento, considerado minoritario, no Brasil € de que o crime
equivale a agao tipica e antijuridica, admitindo a culpabilidade apenas como mero

pressuposto da pena, também conhecida como teoria bipartida do crime?.

7 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 242 Edigéo
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 283

18 Jescheck, Tratado de Derecho Penal, trad. de Mir Puig e Mufioz Conde, Barcelona, Bosch, 1981, v.
I, p. 277 apud BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 242
Edigao Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 285

 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 242 Edicdo
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 286

2 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 242 Edicdo
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 286

2l BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 242 Edicdo
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 289

22 JESUS, Damasio de. Direito penal: parte geral. 362 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2015, p. 395
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Quanto ao entendimento majoritario, predominante no Brasil, € a corrente
tripartida, no qual crime seria a conduta tipica, antijuridica e culpavel®.

Nessa mesma linha Assis Toledo expde que:

(...) o crime é um fato humano que lesa ou expbe a perigo bem juridico
(juridico-penal) protegido. Essa definicdo €, porém, insuficiente para a
dogmatica penal, que necessita de outra mais analitica, apta a pdr & mostra
os aspectos essenciais ou os elementos estruturais do conceito de crime. E
dentre as varias definicbes analiticas que tém sido propostas por
importantes penalistas, perece-nos mais aceitavel a que considera as trés
notas fundamentais do fato crime, a saber: acao tipica (tipicidade), ilicita ou
antijuridica (ilicitude) e culpavel (culpabilidade). O crime, nessa concepgao
gue adotamos, &, pois, agdo tipica, ilicita e culpavel®.

Uma vez percebido que o crime, ndo passa de uma mera infracdo da lei

penal, sem que haja a andlise de qualquer outro fator®. Passa-se a analisar a

respeito da consumacéo e a tentativa da infragao penal.

2.1.1 Diferenga entre crime consumado e tentado

A partir do entendimento sobre o conceito de crime, importa adentrarmos
acerca dos entendimentos dos doutrinadores, e da legislacéo, sobre as espécies de
crimes consumadas e tentadas.

Ao analisarmos o Cddigo Penal brasileiro, precisamente em seu artigo 14
e 15, estabelece o momento em que crime sera consumado, além de regulamentar

quando o delito permanecera como tentativa, abordando pela logica:

Art. 14. Diz-se o crime:

| — consumado, quando nele se reunem todos os elementos de sua
definicao legal,

Il — tentado, quando, iniciada a execugdo, ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade do agente.

Paragrafo unico. Salvo disposigao em contrario, pune- -se a tentativa com a
pena correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois tergos.
Art. 15 - O agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execugao
ou impede que o resultado se produza, sé responde pelos atos ja
praticados®.

Ao observarmos o Codigo Penal, € possivel notar que é normatizado o
momento em que a conduta deve ser tipificada como mera tentativa, e quando sera

visto como consumado.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 242 Edicdo
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 289

2 DE ASSIS TOLEDO, Francisco. Principios Basicos do Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994,
p. 80

2% CAMPOS, Marcos Aurélio. Resumo de Direito Penal: Parte Geral. S0 Paulo: LTr, 2004, p. 106

2 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Unido,
Rio de Janeiro, 31 dez. 1940.Disponivel em: <DEL2848compilado (planalto.gov.br)> Acesso em: 17
fev. 2022
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De acordo com Rogério Greco, para compreendermos o crime
consumado e o tentado, € necessario a analise das fases que envolve o crime —
também conhecida como iter criminis- sendo o caminho percorrido, no qual se inicia
quando o delito é pensado até sua consumacao. Nesse sentido, apresenta que o
inter criminis € iniciado com a cogitacdo, em seguida se tem os atos preparatorios,
depois a execucao e, finalmente, a consumacao?.

Quanto ao iter criminis, na analise de Eugenio Zaffaroni e de José

Pierangeli possuem o seguinte entendimento:

Desde que o designio criminoso aparece no foro intimo da pessoa, como
um produto da imaginagao, até que se opere a consumagao do delito, existe
um processo, parte do qual ndo se exterioriza, necessariamente, de maneira
a ser observado por algum espectador, excluido o préprio autor. A este
processo da-se o nome de iter criminis ou ‘caminho do crime’, que significa
o conjunto de etapas que se sucedem, cronologicamente, no
desenvolvimento do delito®.

Uma vez esclarecido a respeito do entendimento sobre iter criminis,
pertinente adentrarmos a suas fases para podermos compreender sobre a
consumagao e tentativa do crime, que como supracitado sdo compostos pela
cogitagao, preparagao, execugao e consumagao.

Com relagcdo a cogitagdo, estd é considerada como uma fase
intrapsiquica pois acontece na mente do individuo, em seus pensamentos, sem que
haja a materializagdo de qualquer conduta®. Pelo exposto, na cogitagdo se tera a
identificacdo da infracdo pretendida, sendo pensada o resultado que o individuo
pretende alcancgar®.

Uma vez pensado no delito pretendido, o sujeito comega a praticar os
atos preparatorios, objetivando alcangar o resultado pretendido. Nesse sentido, o
sujeito, escolhe os meios adequados para que haja éxito em sua conduta criminosa,
sendo procurado o local para a pratica do delito, e dessa forma, inicia a proxima fase

do iter criminis®'.

27 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral, volume |. 19. ed. Niterdi, RJ, Impetus,
2017, p. 358

% ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Da tentativa, p. 13 apud GRECO,
Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral, volume I. 19. ed. Niteréi, RJ, Impetus, 2017, p. 357

» CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: Parte Geral. Salvador: JusPodivm, 2019,
p.403

3 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral, volume |. 19. ed. Niter6i, RJ, Impetus,
2017, p. 358

31 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral, volume |. 19. ed. Niter6i, RJ, Impetus,
2017, p. 358
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Antes de adentrarmos na terceira fase, importa aludir que a legislagéo do
Brasil ndo aplica sangdo a cogitagdo de delito, em nenhuma circunstancia, no
entanto é possivel que haja aplicacdo de sangao, em alguns casos, na fase de
preparacdo, exemplificado pelo crime de associagdo criminosa, o qual possui
previséo pelo Cadigo Penal, em seu art. 288%.

A terceira fase do iter criminis € a execug¢ao do delito, quando iniciada tal
fase, duas situagdes poderao ocorrer, ou 0 sujeito consuma a infracdo pretendida;
ou pela circunstancias alheias a sua vontade, a infracdo ndo chega a consumar-se,
sendo enquadrado como tentada®.

Sobre a ndo consumacao do crime, & possivel que esta nao ocorra
também devida a desisténcia do sujeito ao objetivo pretendido, ocorrendo de forma
voluntaria. Desse modo se inicia 0 ato de execug¢ao, porém nao ha consumacao do
crime, fazendo com que o agente responde pelos atos praticados®.

Sobre as fases do iter criminis, possui discussao sobre a existéncia, ou
nao, de uma quinta fase, conhecida como exaurimento. Que s6 sera aplicada a
algumas infragdes, sendo a fase posterior da consumacgao do crime, esgotando-o
plenamente®. Porém, para autores como Roberto Bitencourt, a fase do delito possui
apenas quatro, encerrando-se com a consumagéo do delito®.

Voltando ao ponto sobre a consumacgdo do delito, este se consuma
quando reune os elementos para sua definicdo, conforme exemplificado no inciso |
do art. 14 do Codigo Penal.

Damasio de Jesus, entende como crime consumado quando ha a

manifesta totalidade do ato praticado pelo individuo®'. Anibal Bruno, apresenta que a

32 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: Parte Geral. Salvador: JusPodivm, 2019,
p.404

3 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral, volume |. 19. ed. Niter6i, RJ, Impetus,
2017, p. 358

3 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 24? Edicdo
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 544

3% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral, volume |. 19. ed. Niter6i, RJ, Impetus,
2017, p. 358

3% BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 242 Edicdo
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 542

37 Damasio, Direito Penal, 122 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1988, v. 1, p. 281 apud BITENCOURT, Cezar
Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 242 Edicado Atualizada. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 540
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consumagcao é a ultima fase do caminho delituoso, sendo o momento em que o bem
protegido pela jurisdigdo é lesado, de forma efetiva ou ameagada®.

Cabe ressalvar, porém, que cada delito possui sua caracteristica uUnica,
desse modo nem todos os crimes se consumam de maneira parecida, sendo variado
conforme a infragéo praticada®.

Sobre o momento de consumacéao dos delitos Greco pds que nos crimes:

a) materiais e culposos: quando se verifica a produgdo do resultado
naturalistico, ou seja, quando ha a modificagdo no mundo exterior. Ex.:
homicidio (art. 121 do Cddigo Penal); b) omissivos proprios: com a
abstencdo do comportamento imposto ao agente. Ex.: omissdo de socorro
(art. 135 do Cdédigo Penal); c) mera conduta: com o simples comportamento
previsto no tipo, ndo se exigindo qualquer resultado naturalistico. Ex.:
violagdo de domicilio (art. 150 do Cédigo Penal); d) formais: com a pratica
da conduta descrita no nucleo do tipo, independentemente da obtengéo do
resultado esperado pelo agente, que, caso acontega, sera considerado
como mero exaurimento do crime. Ex.: extorsdo mediante sequestro (art.
159 do Cdédigo Penal); e) qualificados pelo resultado: com a ocorréncia do
resultado agravador. Ex.: lesdo corporal qualificada pelo resultado aborto
(art. 129, § 2° V, do Cadigo Penal); f) permanentes: enquanto durar a
permanéncia, uma vez que o crime permanente € aquele cuja consumacao
se prolonga, perpetua-se no tempo. Ex.: sequestro e carcere privado (art.
148 do Codigo Penal).*

Analisando a tentativa, como apresentado pelo art. 14, inciso Il, do Codigo
Penal, se tem a tentativa quando iniciada a execugao do delito, o agente nao
consegue cometé-lo devido a circunstancias independentes de sua vontade.

Pelo exposto, na tentativa, o movimento do delito é interrompido em uma
das fases da execugdo, por circunstancias acidentais. Assim, ndo se tem a
conclusao da figura tipica, no entanto, o ato de execugéao praticada pelo individuo
‘reveste-se do atributo da tipicidade por expressa determinacgao legal (norma de
extensdo)” 4.

O professor Bitencourt apresenta a respeito da tipicidade da tentativa. A
tipicidade do crime tentado decorre da conjugacao do tipo penal lesado, no qual

possui regulamentagao sobre a punigdo. Ainda traz que “tem eficacia extensiva, uma

3% ANIBAL, Bruno. Direito Penal, Rio de Janeiro, Forense, 1967, t. 2 apud BITENCOURT, Cezar
Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 242 Edicdo Atualizada. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 540

¥ GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral, volume |. 19. ed. Niter6i, RJ, Impetus,
2017, p. 358

4 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral, volume |. 19. ed. Niter6i, RJ, Impetus,
2017, p. 358

4 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 24® Edigcéo
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 541
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vez que por forca dele é que se amplia a proibicdo contida nas normas penais
incriminadoras a fatos que o agente realiza de forma incompleta™>.

Rogério Greco apresenta os elementos necessarios para caracterizar a
tentativa como o fato de a conduta do agente necessitar ser dolosa, ou seja, precisa
que haja por parte d o individuo vontade livre e consciente de querer praticar
determinada delito. Outro elemento € que o individuo ingresse, necessariamente, na
fase de execugao dos atos, e o ultimo elemento € que a infragdo penal ndo seja
consumada, por circunstancias alheias a sua vontade®.

Quanto as espécies da tentativa, estas podem ser consideradas como
tentativa imperfeita ou tentativa perfeita. A tentativa imperfeita € quando o agente
nao consegue realizar todos os atos da execucdo capaz de consumar o crime,
devido a interferéncia externa. Na tentativa imperfeita ndo se esgota toda a
potencialidade lesiva por parte do individuo, interrompida durante a fase executoria
da infragdo penal*.

Sobre a tentativa perfeita, esta ocorre quando o agente realiza todos os
meios para obter o resultado almejado, porém nao se tem a consumacgao da infragao
penal®.

Ainda sobre a tentativa perfeita, Bittencourt sustenta que “o agente
desenvolve toda a atividade necessaria a produgao do resultado, mas este nao
sobrevém, como, por exemplo, descarrega sua arma na vitima, atingindo-a
mortalmente, mas esta é salva por intervengdo médica™®.

Apesar da maioria da doutrina defenderem a existéncia de apenas duas
espécies de tentativa, as quais foram supracitadas, possui doutrinadores que
defendem haver mais duas formas tentadas, a tentativa branca e a tentativa cruenta.

Com relacgéo a tentativa branca, também nomeada incruenta, o professor

Andreucci a entende da seguinte forma:

Deve ser mencionada, ainda, a tentativa branca, ou incruenta, que ocorre
quando o agente, embora tendo empregado os meios ao seu alcance, nao

4 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 24? Edicdo
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 545

# GRECO, Rogeério. Curso de Direito Penal, Parte Geral, volume |. 19. ed. Niterdi, RJ, Impetus,
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4 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 242 Edi¢éo
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 547

4 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral, volume I. 19. ed. Niteréi, RJ, Impetus,
2017, p. 365

4 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 242 Edicao
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 547
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consegue atingir a coisa ou a pessoa. E o caso do agente que, efetuando
disparo de arma de fogo em diregdo a vitima, com o intuito de mata-la
(animus necandi), ndo a acerta®’.

Greco esclarece que a tentativa branca, também conhecida como
tentativa incruenta, ocorrera quando o sujeito ndo consegue atingir a coisa ou
pessoa da qual deveria incidir o ato de infragdo, mesmo utilizando-se dos meios que
possuia para alcangar a consumacao*®. Com relagdo ao dolo na tentativa branca,

sob as palavras de Greco:

Importante frisar que, havendo a tentativa branca, para que possamos
concluir por alguma infragdo penal € preciso que pesquisemos o dolo do
agente. E necessario que, juntamente com a analise do conjunto probatdrio,
para podermos identificar o dolo do agente, nos fagamos a seguinte
indagacdo: A conduta do agente era dirigida finalisticamente a qué?
Somente depois de ser respondida essa pergunta é que poderemos imputar
ao agente a pratica de uma infragdo penal.

Sobre a tentativa conhecida como cruenta, também chamada de tentativa
vermelha, diz respeito aos casos em que a vitima € lesionada com o ato praticado
pelo agente®. Ainda sobre a tentativa cruenta, nos ensinamentos de Fernando
Capez:

A vitima é atingida, vindo a lesionar-se. Do mesmo modo, pode ocorrer
tentativa cruenta na tentativa imperfeita (a vitima é ferida, e, logo em
seguida, o agente vem a ser desarmado) ou na perfeita (o0 autor descarrega
a arma na vitima, lesionando-a)®".

Parte-se agora a analise a respeito do crime impossivel, o qual possui

grande relevancia para o assunto.

2.1.2 Do crime impossivel

No tdpico anterior se discutiu, brevemente, sobre a tentativa penal.
Passa-se neste topico, a analisar sobre o instituto do “crime impossivel”,
reconhecido também como “tentativa inidbnea”. Sobre a tentativa inidénea, para

Juarez Cirino dos Santos pode ser descrita sob as seguintes premissas:

Na lei penal brasileira, a tentativa idonea distingue-se da tentativa inidénea
pelo perigo objetivo para o bem juridico, pelo seguinte argumento: se o

47 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Manual de Direito Penal. 8. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
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resultado de lesdo do bem juridico € o fundamento da punibilidade do fato,
fin;[fgsza punibilidade da tentativa exige agéo capaz de produzir o resultado
O crime imf)ossivel esta regulado pelo Codigo Penal brasileiro, em seu
artigo 17, no qual o agente n&o sera punido pela tentativa do delito “quando, por
ineficacia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, € impossivel
consumar-se o crime”. Portanto, na redagdo do artigo estd expresso que “ndo
havera punigcao a tentativa”, no qual para ser configurada, conforme exposto no art.
14, inciso Il, do Codigo Penal, o agente ja iniciou aos atos de execug¢ao buscando
alcangcar a consumagao do crime por ele almejada, e ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade do individuo.
Importe, ressaltar, como visto anteriormente, a tentativa € quando a
conduta tipica ndo é finalizada, por circunstancias alheias a vontade do agente. A
tentativa, mesmo nao havendo a completude da conduta tipica, esta possui os
elementos considerados indispensaveis a configuragcdo de um delito, como o fato
tipico, a antijuridicidade e a culpabilidade®*.
Quando falamos de um ato caracterizado como tentado, para que haja a
punibilidade do delito, deve-se analisar o fator subjetivo e o fator objetivo. Tais
fatores, segundo Claudio Brandao podem ser descritas sob as seguintes premissas:

A referida teoria da impressao foi fundada por Horn e foi desenvolvida por
von Bar e nasceu da tentativa de conciliar elementos objetivos e
subjetivos para fundamentar a punibilidade da tentativa. Para esta teoria é
punivel a tentativa pela atuacdo da vontade contraria ao Direito que é
idénea para abalar a confianga dos suditos na vigéncia do Ordenamento
Juridico, em virtude do perigo de lesdo aos multirreferidos bens juridicos.
Ha, pois, o elemento objetivo, que se traduz no atuar externo que expde a
perigo os bens protegidos pelo Ordenamento Juridico e o elemento
subjetivo, que é a vontade do agente que conduz esta exposigéo a perigo®.

Todavia, no crime impossivel se tem a completa impossibilidade de

afronta ao bem juridico. Nesse mesmo sentido, José Marques apresenta que:

O crime impossivel ndo pode ter por sangdo uma pena, porque nele ndo ha
conduta tipica, nem lesdo e um bem juridico. O agente pratica um fato que
nao atinge ou pde em imediato perigo interesses que a ordem penal tutela.
Dai n&o haver pena para o autor do delito impossivel®®.

52 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — parte geral. 52. Ed. Florianopolis: Conceito Editorial,
2012, p. 384

>3 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Unido,
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> ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 142. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 837

5 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 224.
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Ainda sobre a n&o punibilidade do crime impossivel, conforme trazido por
Guilherme de Souza Nucci, possuem duas teorias que se ressalta no crime
impossivel, a teoria objetiva e a teoria subjetiva. Com relagao a teoria objetiva, esta
se divide em teoria objetiva pura e teoria objetiva temperada, também conhecida
como moderada®’.

No Brasil é aplicado a teoria objetiva, nesse sentido, para disciplinar a
tentativa, considera-se o risco objetivo que o bem juridico sofre, sendo que na
tentativa inidonea, o bem juridico ndo corre qualquer risco®®. Sobre a divisdo na
teoria objetiva, Nucci expbe que “a diferenga basica entre a objetiva pura e a
objetiva temperada esta na exigéncia de meio ou objeto absolutamente ineficaz ou
improprio (temperada) e meio ou objeto relativamente ineficaz ou impréprio (pura)™®.

Dessa forma, no crime impossivel, uma vez iniciada a pratica do crime,
percebe-se que o individuo jamais seria capaz de consumar o fato criminoso,
podendo ser por haver ineficacia absoluta quanto ao meio utilizado, ou pela absoluta
impropriedade do objeto visado pelo ato executivo®. Conforme exposto por Marcelo
Semer, a ineficacia do meio empregado, e a impropriedade do objeto necessitam ser
verificadas como absolutas, conforme a teoria objetiva temperada, para possa haver
a exclusao do tipo®'.

Ao se falar em ineficacia absoluta do meio empregado, se tem que o meio
€ considerado todo instrumento utilizado para a pratica do crime. Nessa hipotese
importa que o meio seja totalmente inidéneo, vide caso a ineficacia do meio,
utilizado, seja considerado relativa, tera a configuragao de tentativa punivel e ndo o
crime impossivel®>. Um exemplo da ineficacia absoluta do meio seria quando o
agente dispara em alguém com uma arma sem munigao.

No mesmo raciocinio, a respeito da ineficacia absoluta do meio, Capez

traz que o meio ou o instrumento utilizado para a execugao do delito nao seria capaz

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 15°. ed., Sao Paulo: RT, 2019, p. 275.
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de levar a consumacido, como o fato de utilizar palito de dente como arma para
matar para pessoa®.

Por sua vez, quando o objeto for absolutamente impréprio para a
realizacdo do crime, o objeto referido € a pessoa ou a coisa contra a qual recai a
conduta do agente. Ou seja, isso quer dizer que na impropriedade, a coisa ou a
pessoa sobre a qual recairia o ato ilicito € indevido para que seja reconhecida a
figura tipica®. Tal situagdo € o caso do agente que dispara contra alguém que ja se
encontra morto, acreditando que atirou contra alguém vivo.

Nesse sentido, Capez apresenta que a impropriedade nao podera ser
relativa, pois estaria configurado como tentativa. Assim, como forma de
exemplificagdo cabe citar o caso no qual o agente coloca a mao no bolso errado da
vitima, ocorrendo um acidente, no qual nao torna impossivel o crime, respondendo o
agente por tentativa. Todavia, caso o individuo n&o possuisse nada em qualquer dos
bolsos, haveria a configuragdo da impropriedade absoluta, tornando um crime
impossivel®®.

Doutrinadores defendem a existéncia de uma terceira espécie para o
crime impossivel, devido a obra do agente provocador, pelo qual um terceiro prova o
agente para cometimento de um crime, realizando medidas para que nao consiga
atingir a consumacgao, havendo previsdo na Sumula 145 do Supremo Tribunal
Federal®®. Contudo, alguns pormenores acerca do crime impossivel por obra do
agente provocador serdao melhor explorados, nos subtopicos seguintes, a fim de

passar ao cerne deste trabalho.

2.2. DAPRISAO

Até agora foi estudado, de modo amplo, a respeito do crime impossivel e
suas modalidades, bem como o conceito da tentativa impossivel por obra do agente

provocador.

% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral. 152. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. v. 1, p.
3‘88-RECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral, volume I. 192. ed. Niteréi, RJ, Impetus,
6250C1);\,PpE.Z4,2I€-‘3ernando. Curso de Direito Penal: parte geral. 152. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. v. 1, p.
(’2"88RECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral, volume I. 192. ed. Niterdi, RJ, Impetus,
2017, p. 429
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A partir de agora se pormenorizara a respeito da prisdo e suas espécies.
Assim, antes de expor sobre as espécies de prisdo, & preciso dizer que a palavra
“prisdo” possui origem no latim prensine, que quer dizer o ato de prender, capturar.
Atualmente pode-se conceituar a prisdo como a privacgao liberdade de locomogao do
individuo, a partir de uma ordem escrita, emanada de uma autoridade competente,
ou caso seja uma situagao de flagrante delito®’.

Além dos casos de flagrante delito e de ordem escrita da autoridade
judiciaria competente, € possivel que ocorra a prisdo nos casos de crime militar
proprio ou transgressao militar, durante estado de sitio, e a recaptura do evadido. Ao
se tratar do evadido se refere agente que se encontrava preso e foge, sendo
posteriormente recapturado®.

Hoje em dia, a prisdo detém as seguintes naturezas: penal, processual,
civil, administrativa e disciplinar.

A prisao penal, é vista como a restricao da liberdade realizada através de
sentencga condenatdria transitada em julgado, no qual a decisao do juiz foi para que
haja o inicio da pena de privagdo da liberdade do agente, para que tenha a
satisfacao da pretensdo de execugéo do Estado®®.

A prisdo civil é vista como a coacédo executiva a fim de incentivar o
cumprimento do dever civil do agente. Importa ressaltar que a prisao civil s6 possui
autorizacdo em casos especificos, como na obrigacdo de alimentos e na devolugao
da coisa, pelo depositario infiel ™.

Na prisdo administrativa, se entende que é a coacao para compelir o
agente a cumprir o dever de direito publico. Em relagdo a prisdo administrativa,
Cezar Roberto Bitencourt apresenta que esta ndo é mais admitida pelo ordenamento
constitucional as prisdes decretadas por autoridade administrativa, apenas sendo
autorizada quando decretada pelo juiz’'. Ainda sobre a prisdo administrativa,

observa-se as palavras de Fernando Capez:

Esta modalidade de priséo foi abolida pela atual ordem constitucional. Com
efeito, o art. 319 do Cadigo de Processo Penal ndo foi recepcionado pelo
art. 5°, LXI e LXVII, da Constituicdo Federal. Em sentido contrario, o STF ja
entendeu que ainda cabe a prisdo administrativa do estrangeiro, durante o
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procedimento administrativo da extradigao, disciplinado pela Lei n. 6.815/80,
desde que decretada por autoridade judiciaria. Assim, desde que imposta
por juiz, tem-se admitido, a nosso ver sem razao, a prisdo administrativa do
extraditando’.

A prisao disciplinar € utilizada para os casos de transgressdes militares e
crimes militares, possui previsdo na Constituicdo em seu art. 5°, inciso LXI.

Na prisdo processual, chamada de prisdo sem pena, é conhecida como a
prisdo cautelar em sentido amplo. Tal prisdo possui natureza exclusivamente
processual, sendo utilizada para garantir a adequada atuagdo da investigacédo do
delito, sendo aplicada para a fim de impedir que o agente continue a praticar
crimes’®.

Ainda sobre a prisao processual Fernando Capez apresenta que sua
aplicagao:

Nada tem que ver com a gravidade da acusacao por si s, tampouco com o
clamor popular, mas com a satisfacdo de necessidades acautelatérias da
investigacdo criminal e respectivo processo. Depende do preenchimento
dos pressupostos do periculum in mora e do fumus boni iuris. Ha casos em
que ndo se pode aguardar o término do processo para, somente entdo,
privar o agente de sua liberdade, pois existe o perigo de que tal demora
permita que ele, solto, continue a praticar crimes, atrapalhe a produgéo de
provas ou desapareca, impossibilitando a futura execugéo™.

Conforme sera melhor aprofundado no subtépico seguinte a prisdo
processual sera aplicada em trés hipoteses, a prisdo em flagrante, temporaria e
preventiva.

Por fim, ressalta-se uma ultima espécie de prisdo, a chamada prisao de
averiguagéao, que de acordo com Capez é aplicada “fora das hipoteses de flagrante e
sem ordem escrita do juiz competente, com a finalidade de investigagdo”, sendo

considerada inconstitucional, e enquadrando como delito de abuso de autoridade™.

2.2.1 Das espécies de prisao cautelar

Antes da reforma do Cdédigo de Processo Penal, haviam duas espécies de
prisdo: a prisdo pena, decorrente da sentenga condenatoria transitada em julgado e
a prisao sem pena, conhecida como provisoéria e cautelar no sentido amplo, além da
prisdo preventiva; a prisao temporaria; a prisdo decorrente de pronuncia; a prisao

decorrente de sentencga condenatdria recorrivel, e a prisdo em flagrante.
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A prisdo cautelar como exemplificado € utilizada com a pretensao de
garantir a efetiva investigacao, ou a instrugdo criminal, sem que haja a possibilidade
de interferéncia que venha por atrapalhar o intuito do processo’’.

Neste mesmo sentido Paulo Rangel expde que:

A prisdo cautelar € uma espécie de medida cautelar, ou seja, € aquela que
recai sobre o individuo, privando-o de sua liberdade de locomogéo, mesmo
sem sentenca definitiva. E cedico que a medida cautelar pode recair sobre a
coisa (res) v.g., busca e apreensdo, sequestro, arresto, e sobre a pessoa
(personae)™.

Para se decretar uma prisdo processual é necessario que essa tenha

natureza exclusivamente cautelar. Nesse sentido, para que a prisdo cautelar seja
legitima, é necessario que esteja presente dois requisitos, pressupostos. Sendo
estes o fumus boni iuris (fumacga de delito cometido) e o periculum in mora (perigo
de liberdade’®.

Quanto ao pressuposto do fumus boni iuris é considerado a probabilidade
que a ordem juridica tem de amparar o direito, que necessita ser guardado. O
periculum in mora, por sua vez € o risco que o direito parece sofrer em caso de
imprudéncia de preservag&o®.

O fumus boni iuris nas palavras de Rangel “o fumus boni iuris é a fumaga
do bom direito. A probabilidade de uma sentenca favoravel, no processo principal,
ao requerimento da medida. E a luz no fundo do tinel demonstrando uma possivel
saida™".

O periculum in mora, por sua vez, deve-se observar que o fator principal
nao é tempo, porém o risco de uma lesdo a prestacéo juridica protegida, nesse
sentido, trata-se do perigo criado pelo ato do sujeito passivo do processo penal®.

De acordo com o art. 5° inciso LXI, da Constituicio Federal sera
realizada a prisao cautelar, decretada por 6rgao competente do poder judiciario, uma
vez que os pressupostos mencionados forem cumpridos.

Passa-se a analisar sucintamente cada espécie da prisdo processual

cautelar adotada pelo ordenamento juridico. Entre as espécies incluem a prisao
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preventiva; a prisdo temporaria; a prisdo decorrente de pronuncia; a prisao
decorrente de sentenga condenatdria recorrivel, e a prisdo em flagrante.

A primeira espécie que cabe mencionar, que esta presente em nosso
ordenamento, € a prisdo preventiva, ou cautelar, prevista pelos artigos 311, a 316 do
Cddigo de Processo Penal. A priséo preventiva € considerada a principal espécie de
prisdo cautelar, da qual é derivada todas as outras prisdes, de espécie cautelar®.

De acordo com Fernando Capez a prisdo preventiva é considerada uma
espécie de prisdo cautelar com natureza processual. Sendo uma medida privativa de
liberdade que podera ser determinada em qualquer fase, pelo magistrado, tanto do
inquérito policial quanto da instrug¢do criminal. Necessitando apenas que seja
preenchido os requisitos legais exigidos, e deve se da antes do transito em julgado
da sentenga®.

A prisdo preventiva € uma modalidade de prisdo proviséria, possuindo
como objetivo assegurar o efetivo provimento jurisdicional, uma vez que caso seja
prolongada podera interferir na sua efetividade®.

Como forma de complementar o entendimento sobre a prisdo preventiva,
importa observar o ensinamento de Frederico Marques sobre os pressupostos da

prisao, possuindo quatro pressupostos:

a) natureza da infragao (alguns delitos ndo a admitem, como ocorre com os
delitos culposos); b) probabilidade de condenacgéao (fumus boni juris, ou seja,
“fumacga do bom direito”); c¢) perigo na demora (periculum in mora); e d)

controle jurisdicional prévio .
Conforme exposto o art. 311 do Cdédigo Processual Penal, é disposto o

momento para a decretagcdo da prisao preventiva, podendo se da em qualquer
momento da fase da investigagao realizada pela policia ou do processo penal, em
razao de requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou
através de representacdo da autoridade policial®’.

A partir da Lei 12.403/2011 foram incorporadas algumas novidades para a
decretagao da prisao preventiva, alterando o art. 311. Entre suas modificacbes estao

a incorporagao da “investigacao policial”’, em vez de "inquérito policial”’, e “processo
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penal’, em vez de “instrucdo criminal’. A primeira modificagdo deixou mais
abrangente, vide que inquérito policial € espécie e a investigagao policial € género.
Em relagcao a segunda modificacado foi sanado a duvida de alguns doutrinadores do
que a lei compreendida como “instrugéo criminal”®,

Como apresentado por Capez, "A prisdo provisoria € medida de extrema
excegdo. SO se justifica em casos excepcionais, onde a segregagao preventiva,
embora um mal, seja indispensavel. Deve, pois, ser evitada, porque € uma punigao
antecipada”®.

Assim sendo, a prisdao preventiva sera decretada apenas em casos
atipicos, a exemplo de indiciado com varios antecedentes de pratica de incontaveis
crimes contra a incolumidade publica, ndo sendo cabivel sua liberdade, devido ao
periodo contra o ordenamento publica®.

No entanto para ocorrer a prisdo preventiva se € necessario cumprir com
0os pressupostos elencadas pelo art. 312, do Codigo de Processo Penal, sendo
primeiramente a indispensabilidade comprovagao do delito, e a exigéncia de indicios
de autoria apto a vincular o agente ao cometimento do delito®'.

Nesse sentido de acordo com Nucci para que seja decretado a prisao

preventiva é necessario:

Sempre, no minimo trés: prova da existéncia do crime (materialidade) +
indicio suficiente de autoria + uma das situagbes descritas no art. 312 do
Codigo de Processo Penal, a saber: a) garantia da ordem publica; b)
garantia da ordem econdmica; c) conveniéncia da instrugdo criminal; d)

garantia de aplicagdo da lei penal®>.
Ou seja, para que haja a prisdo preventiva € necessario cumprir com 0s

pressupostos supracitados. Quanto a garantia de ordem publica, ordem econdmica,
conveniéncia da instrugdo criminal e assegurar a aplicagcdo da lei penal sdo
considerados periculum in mora, uma vez que possui perigo que da demora quanto
a prestacéo judicial®.

Por sua vez, quando o art. 312 se refere a que havera a prisdo preventiva

quando houver prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria, ele se
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refere ao fumus boni iuris. Desse modo, € indispensavel a comprovacdo da
viabilidade da acusacao, ndo se admitindo a prisdo quando houver incerteza quanto
a existéncia do crime ou a autoria imputada ao agente®.

Por fim, cabe apresentar os casos em que havera a aplicagdo da priséo
preventiva, havendo previsdo no art. 313 do Codigo de Processo Penal as hipdteses
de admissibilidade. Sendo permitido apenas nos crimes dolosos, no qual se tem a
punibilidade de pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos;
condenacéao por outro crime doloso, em sentencga transitada em julgado, ressalvado
o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Cédigo Penal; nos casos de crime que
envolva violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugcdo das medidas
protetivas de urgéncia; e quando houver duvida sobre a identidade civil da pessoa,;
ou quando esta nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-la®.

Posteriormente, dentre as modalidades de prisdo cautelares, se tem a
prisdo temporaria. A prisdo temporaria possui como finalidade garantir a eficacia da
investigacdo policial, nos delitos de natureza grave®. Tal espécie de prisdo foi
instituido através da Lei 7.960, de 21/12/1989, com intuito de substituir a chamada
prisdo para averiguagdo, que era habitual pela policia judiciaria®’.

Para a prisdo temporaria ser aplicada deve cumprir com os requisitos
estabelecidos no art. 1°, inciso |, Il, e Ill, da Lei 7.960/89. Dessa forma tal espécie de
prisdo, possui a presenca de trés requisitos, sendo estes: quando a prisdo for
imprescindivel para a investigagdo no momento do inquérito; quando o indiciado nao
possuir residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios para o
esclarecimento de sua identidade; e no momento em que houver fundadas razbes
de sua autoria ou participacado em varios delitos ditos hediondos®.

A prisdo temporaria, diferente da prisao preventiva, s6 sera cabivel na
fase de investigagéo do inquérito policial, ndo se podendo ser utilizada caso ja tenha

sido instaurada a agdo penal®®.
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Outro ponto que difere a prisao temporaria para a preventiva, € o fato de
ndao haver decretagdo de oficio pela autoridade judiciaria, necessitando que haja
requerimento do Ministério Publico ou representacdo da autoridade policial,
conforme disposto no art. 2° da Lei n® 7.960/1989'%.

Podendo apresentar nesse sentido o entendimento de Julio Mirabete:

Trata-se de medida acauteladora, de restricdo da liberdade de locomocgao,
por tempo determinado, destinada a possibilitar as investigacbes a respeito
de crimes graves, durante o inquérito policial. Contrastando com a tendéncia
doutrinaria moderna, de que nao se deve possibilitar o recolhimento a priséo
do autor da infracdo penal antes do transito em julgado da sentencga
condenatoria, maxime se primario e de bons antecedentes, a lei prevé o
encarceramento temporario do indiciado no procedimento policial, a
qualquer tempo, por razdes de necessidade ou conveniéncia''.

Desse modo, Rangel ressalta o fato de a prisdo temporaria ser uma
espécie de prisao cautelar, desse modo, o juiz necessita vislumbrar os requisitos da
periculum in mora e o fumus bonis juris, para sua caracterizagao'%2,

A respeito do fumus bonis juris (fumus commissi delicti) este possui
previsao no art. art. 1°, inciso lll, na qual se é inumerado cerca de 14 crimes, sendo
que qualquer prisdo temporaria por crime que nao possua previsao, no rol do citado
inciso, sera considerado ilegal, necessitando ser relaxada'®.

Quanto ao periculum in mora (periculum libertatis) se encontra presente
no inciso | do art. 1°, no qual se tem a imprescindibilidade para as investiga¢des do
inquérito’®. Ainda sobre o exposto, ressalta-se que ndo se pode admitir que a prisao
seja imprescindivel para investigar um fato, necessitando da policia condigbes
técnicas para realizar a investigagao preliminar sem depender da prisdo do suspeito,
no qual possui a presungéo de inocéncia'®.

Vale mencionar que a prisdo preventiva e a prisdo em flagrante, diferente
da prisdo temporaria, ndo possuem prazo definido em lei, podendo perdurar
enquanto houver necessidade para a prisao'%.

Sobre a prisdo temporaria possui prazo estabelecido em lei, tendo o

agente conhecimento de quando sera liberado. Em regra geral, de cinco dias,
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podendo haver a prorrogagdo, uma unica vez, de mais cinco, em caso em que
houver a comprovacao de necessidade. No entanto, nos crimes hediondos e
equiparados, a prisdo tera prazo de 30 dias, prorrogaveis por mais 30 dias se
demonstrado a extrema necessidade, conforme previsto pelo art. 2°, § 4° da Lei
8.072/90""".

Apoés o prazo estabelecido por lei, o agente deve ser liberado, sem haver
necessidade de alvara de soltura. No entanto, € possivel que ao final da prisdo
temporaria seja decretado a prisao preventiva, uma vez havendo os requisitos ja
mencionados'®.

Quanto ao prazo da prisdo temporaria, conforme ensina Nestor, sera
adicionada ao prazo em que a autoridade policial utiliza para finalizar o inquérito
policial®.

Posteriormente, deve-se mencionar a respeito da prisdo decorrente de
pronuncia, na qual possui previsao no art. 413 do Cédigo de Processo Penal. Nessa
prisdo o juiz decide, através da decisao de pronuncia. Dessa forma o magistrado
pronunciara o acusado, uma vez se convencendo da existéncia de indicios da
pratica do delito e da sua autoria, ou participagao™®.

Tal modalidade de prisdo possui previsdo no Codigo de Processo Penal
na parte em que se é tratado os crimes de competéncia do Tribunal do Juri. Assim,
com a decisdo de pronuncia, se tem a finalizagao da primeira fase do julgamento no
procedimento do jari'™.

A prisao decorrente de pronuncia possui natureza processual, uma vez
que origina-se a partir de uma decisao interlocutéria, que necessita da comprovagao
da existéncia do delito, além de comprovantes da autoria'?.

Com o advento da Lei n° 11. 689/08, houve a alteracdo da redacgao do

paragrafo 3° do artigo 413, no qual concedeu ao magistrado a possibilidade de, ao
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proferir a decisdo de pronuncia, decidir pela necessidade ou nao de decretar a
prisao preventiva.

Desse modo, se percebe que, a partir, da reforma do inciso, a prisao por
pronuncia passa a ser considerada uma excecao, lastreada nos requisitos da prisdo
preventiva'.

Reforcando tal posicionamento, importa apresentar os ensinamentos de
Rangel, no qual entende que a prisdo em decorréncia de pronuncia desapareceu,
sendo substituida pela prisdo preventiva, quando for preciso™*.

Vale mencionar que com a edigdo da Lei 11.689/2008, os maus
antecedentes e a reincidéncia como justificativa para a prisdo cautelar foram
revogados, ndo mais interessam, de forma isolada, a reincidéncia e os antecedentes
criminais do réu™®.

Como atestado por Nucci:

O julgador decretar — ou manter — outra medida cautelar alternativa (art.
319, Cdédigo de Processo Penal), se presentes os seus requisitos (art. 282, |
e I, Cédigo de Processo Penal). E viavel que o magistrado converta uma
medida cautelar alternativa em preventiva, se encontrar os requisitos do art.
312 do Cddigo de Processo Penal, ou faga o oposto, convertendo a
preventiva em cautelar alternativa, constatando n&o mais ser necessaria a
privagéo da liberdade®.

Por fim, ressalta se que o juiz deve fundamentar a medida, sempre que
decretar a prisdo, que o levou a decretar o carcere, vide que devera ser relaxada
caso nao haja a fundamentagdo do ato. Em caso de anulagé&o da pronuncia, se tem
o término do titulo prisional™’.

Na prisdo decorrente de sentenga condenatéria recorrivel por sua vez
busca o fim do processo a vista da fuga do agente, o que a faz uma limitadora da

liberdade que possui natureza cautelar™®.
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Havera uma fase no processo que debatera a privacido da liberdade, de
modo cautelar. Sendo de suma importancia para saber se o agente respondera a
fase recursal em liberdade, ou ndo™"°.

Do mesmo modo que a prisdo decorrente da decisdo de pronuncia, houve
alteragcdo da legislacdo que tratava da prisdo dos casos de sentenca penal
condenatodria recorrivel. Assim em 2008, a partir da Lei 11.719, foi dada nova
redacdo ao art. 387, e houve a revogacao do art. 594, que tratava da prisao
decorrente de sentenga condenatdria recorrivel'%.

Assim, a dita prisdo passou a ser disciplinada pelo paragrafo 1°, do art.
387, Cdodigo de Processo Penal. Na sentenga condenatéria, o magistrado podera
decidir “fundamentadamente, sobre a manutengao ou, se for o caso, a imposi¢cao de
prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento de
apelagao que vier a ser interposta”.

Em sequéncia a Lei 12.403/2011, revogou o art. 393, do Cdédigo de
Processo Penal, no qual legislava a respeito dos efeitos da sentenga condenatéria
recorrivel, desse modo, se foi velado o debate a respeito da natureza da prisédo pela
sentenca condenatdria recorrivel'?'.

Através da Lei 12.403/2011 se foi reforcado o direito do agente em
recorrer em liberdade, na qual revogou o art. 595 do Cédigo de Processo Penal'?2.

Com o advento da revogacao do art. 393, Rangel ensina que a privagao
da liberdade, na sentenga penal condenatéria onde possui possibilidade de recurso,
somente sera imposto preventivamente, caso haja os motivos que a autorizam.
Assim inexiste a execugdo provisoria da pena”'®.

Menciona-se que o juiz podera aplicar outras medidas de forma cautelar
para restricoes de direito, em vez da prisdo. Desse modo, o juiz possui trés
alternativas, sendo estas: deixar o réu solto; aplicar a medida cautelar diversa da

prisdo — tais medidas possuem previsdo no art. 319 do Cdodigo de Processo Penal;

1 TAVORA, Nestor, Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito Processual Penal. 122, Ed.
Salvador: JusPodivm, 2017, p.953

120 TAVORA, Nestor, Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito Processual Penal. 122. Ed.
Salvador: JusPodivm, 2017, p.954

12 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 272. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2019, p. 861

122 TAVORA, Nestor, Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito Processual Penal. 122, Ed.
Salvador: JusPodivm, 2017, p.954

12 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 272. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 862
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ou 0 juiz pode aplicar a prisdo ao réu, sendo a medida mais severa com intuito de
restringir a liberdade'*.

E permitido que o juiz converta a medida cautelar alternativa em uma
prisdo preventiva, caso haja os requisitos previstos do art. 312 do Cddigo de
Processo Penal, € permitido que o magistrado, também, converte a prisdo em
cautelar alternativa, caso se entenda nao mais ser necessaria a privacado da
liberdade'®.

A respeito da prisdo antes que haja sentenca transitada em julgada, de

acordo com Tourinho Filho, observasse:

Nao se pode considerar a prisdo do réu como efeito automatico da sentenca
penal condenatéria. Toda prisdo que antecede a uma sentenca penal
condenatoria irrecorrivel é providéncia de ordem cautelar e somente podera
ser mentida (no caso de flagrancia), ou decretada, nos demais casos, se for
necessaria. Tanto é verdade que a Constituicdo, no art. 5°, LXI, exige a
fundamentacdo para toda e qualquer prisdo, excegao feita, por razdes
Obvias, a prisdo em flagrante. Fundamentar é justificar com argumentos; é
lancar os fundamentos, expor razdes. Assim, a sentenca condenatéria
recorrivel, por si s6, ndo justifica a expedicdo de mandado de prisdo contra
o réu. A restricdo a liberdade exige razdes para justifica-la. Do contrario, a
ordem constitucional seria uma excrescéncia e haveria, por outro lado, uma
inversao de valores na hierarquia das leis: o Processo Penal se sobrepondo
a Carta Magna. Atento a tais circunstancias, o legislador agregou ao art. 387
o paragrafo unico, estabelecendo que na sentenga condenatéria o juiz,
fundamentalmente, decidira sobre a manutengéo ou a imposicéo de prisdo
preventiva ou de outra medida cautelar. Fundamentalmente, diz a lei'?®.

Uma vez apresentada as espécies de prisdo, passara a ser analisado de
forma aprofundada sobre a prisdo em flagrante, a qual serda a base para

adentrarmos ao contelido do tema.

2.2.2 Da prisao em flagrante

Adentrando ao ponto principal, dissecamos a respeito da prisdo em
flagrante, com a apresentagdo de seus conceitos, juntamente da analise sobre as
fases e dos sujeitos que envolve tal espécie de prisao.

Antes de analisar a respeito do conceito da prisdo em flagrante, cabe

esmiugar a respeito da origem da palavra. A palavra “flagrante” deriva de duas

124 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 272. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 862

125 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 132. Ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016, p. 588

126 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 11. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 952
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palavras do latim, sendo estas as “flagrans” e “flagrantis”, na qual possuem como
significado de ardendo, que esta em chamas, queimando'’.

Nesse sentido, em linguagem juridica o flagrante, seria uma caracteristica
do delito em seu ponto de maior fervor, sendo o crime no momento de climax de seu
calor, onde a infragdo esta sendo cometida ou acabou de ser praticada'®.

Como explicado por Francesco Carnelutti a nogdo de flagrante esta
intrinsecamente conectada a ideia de chama, de combustao, ao se ver uma chama,
inevitavel constatar que algo arde. Desse modo, a flagrancia, ndo € outra coisa
sen&o a evidéncia do delito praticado, sendo comprovado através de prova direta’®.

Tal entendimento, € o mesmo seguido por Julio Mirabete no qual
compreende que o flagrante “é uma qualidade do delito, é o delito que esta sendo
cometido, praticado, € o ilicito patente, irrecusavel, insofismavel, que permite a
prisdo do seu autor, sem mandado, por ser considerado a certeza visual do crime”'®.

Assim, compreende flagrante delito, como sendo o delito no instante
mesmo da sua perpetragdo, da infragdo que esta sendo praticada™'. A prisdo em
flagrante delito, portanto, pode ser definida como a captura daquele que é
surpreendido no momento da consumacao da infragdo penal'?.

Com efeito, a “ardéncia” do flagrante, conforme os pensamentos de
Eugénio Pacelli a situagado de urgéncia estaria presente apenas no inciso |, do art.
302, do Cddigo de Processo Penal. Tal artigo, como sera explorado posteriormente,
contempla outras situagbes que ndo envolve a chamada ardéncia'®.

Compreendido o conceito do flagrante, torna-se importante realizar um

adendo. A prisao em flagrante € uma medida para autodefesa da sociedade, sendo

77 FLAGRANTE, Dicionario Etimolégico, Disponivel em: <https://www.dicio.com.br/flagrante/>.
Acesso em: 27 mar 2021
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realizada a privacdo da liberdade, independente de expedicdo de mandado de
prisdo através da autoridade judiciaria (art. 5°, LXI, da Constituicao Federal)'.

Importa, ressaltar que “o ato de prender em flagrante ndo passa de
simples ato administrativo levado a efeito, grosso modo, pela Policia Civil, incumbido
de cuidar da ordem publica”'*®.

Sobre a prisdo ser executada sem a necessidade de prévia autorizagao
judicial. Na legislagcao brasileiro se tem a exigéncia de ordem escrita para que possa
haver a consumacdo de qualquer prisdo, com a excegido, no entanto, sobre o
flagrante, vide a incongruéncia da lei permitir a prisdo do agente no momento da
perpetracdo do delito e, no proprio instante, requerer a apresentagcao da ordem
escrita’e.

Completando tal entendimento, se tem o posicionamento de Renato Lima,
que entende que o flagrante como uma espécie de mecanismo, no qual auxilia na
protecdo da sociedade, em virtude da possibilidade de qualquer cidadao efetuar voz
de prisdo aquele individuo surpreendido em situagao de flagrancia, sem precisar da
presenca da autorizagéo judicial para tal'’.

Ademais, apesar da desnecessidade, para a prisdo com finalidade
cautelar, da analise de um juiz, sera garantido a colheita de provas tanto da
materialidade quanto da autoria, sendo estas essenciais para que alcance a verdade
real, durante o processo. Ainda, a prisdo, na qual se houve o mandado, estara
submetida a apreciagdo do magistrado, no qual podera conceder o relaxamento da
prisdo caso constate qualquer ilegalidade™®.

Quanto a funcao da prisdao em flagrante, conforme esclarece Renato de
Lima:

A prisdo em flagrante tem as seguintes fungdes: a) evitar a fuga do infrator;
b) auxiliar na colheita de elementos informativos: persecucdes penais
deflagradas a partir de um auto de prisdo em flagrante costumam ter mais
éxito na colheita de elementos de informagao, auxiliando o dominus litis na
comprovacao do fato delituoso em juizo; ¢) impedir a consumagéo do delito,
no caso em que a infragdo esta sendo praticada, ou de seu exaurimento; d)

134 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 82 Ed. rev., atual. e ampl.
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preservar a integridade fisica do preso, diante da comocao que alguns
crimes provocam na populagéo, evitando-se, assim, possivel linchamento'®.

Merece destacar que o ordenamento brasileiro sofreu alteracbes devido a
influéncia da Declaracdo dos Direitos Humanos e do Cidadéao, realizada em 1948,
onde se anunciava o direito da presungao de inocéncia, no qual passando a ser
dogma constitucional na Constituicdo Federal de 1988. Em virtude do principio de
que ninguém pode ser considerado culpado antes de uma sentenga penal
condenatdria, a prisdo ndo é encarada com severidade. Com isso, de acordo com o
§ 1° do artigo 306 do Cddigo de Processo Penal, o agente preso em flagrante, a
autoridade policial devera remeter em até 24 horas ao Juiz competente, e ao 6érgao
do Ministério Publico, cépia do auto de prisdo, para que o Juiz possa tomar uma das

providéncias elencadas no artigo 310, caput, do Cédigo de Processo Penal™°.

2.2.2.1 Natureza juridica da prisao em flagrante

Quanto a natureza do flagrante esta é vista, de forma majoritaria, como
medida cautelar, na qual se tem a segregacédo de modo provisorio do agente
produtor da infragao penal™.

Assim, a prisdo em flagrante € uma modalidade de prisdo cautelar, que
possui natureza administrativa, na qual sera efetuada no momento que se
desenvolve ou termina de ser efetuada a infragdo penal™>.

Desse modo, como toda medida cautelar, exigisse dois pressupostos para
a configuracao do crime: o fumus boni juris e a periculum in mora. Quanto ao fumus
boni juris, se trata da prova da autoria do crime. O flagrante, seria a evidéncia visual
do delito, no qual, justamente por haver a visibilidade, nesse sentido se faz presente,

de maneira inequivoca, o fumus commissi delicti'*3.
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Julio Fabbrini Mirabete expde que a prisdo em flagrante € a confirmagao
visual de um delito, tal confirmacgao podera se da pelo fato de a pessoa surpreender
a outra no momento da pratica do crime, havendo a testemunha o delito™.

No que diz respeito a tal assunto, G. Brichetti comenta que “‘uma das
formas mais claras de evidéncia probatdéria no processo penal encontra-se na
denominada flagrancia do delito”. Sendo assim, caso na flagrancia se tem manifesta
evidéncia probatéria no que diz respeito ao fato tipico, admite-se a detencédo do
individuo surpreendido cometendo a infragdo penal™®.

Quanto ao segundo pressuposto, a periculum in mora (rectius: periculum
libertati), esta presente no art. 310, do Cddigo de Processo Penal, na qual

estabelece que o juiz devera, ao receber o auto de prisdo, fundamentadamente:

| - relaxar a prisao ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo; ou

Il - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga'®.
Nesse sentido, pela citada lei ndo é mais permitido a manutencdo do

preso, mais das 24h, sem que haja uma decisdo judicial fundamentada,
estabelecendo a priséo preventiva™’.

Devido ao fato da prisdo em flagrante, ndo ser mais capaz de justificar,
através de si, a subsisténcia da prisdo do individuo, surge a discussao a respeito de
sua verdadeira natureza juridica'®.

Conforme exposto por Lopes Junior, a prisdo em flagrante n&o seria mais
uma medida cautelar pessoal, mas sim precautelar. No qual ndo se dirige a garantir
o findo resultado do processo, porém possui como meta, colocar o agente a
disposigéo do juiz para que este adote uma medida cautelar verdadeira”.

Tal entendimento foi reforgcado, pela Lei 12.403/11, na qual prevé que o
juiz possui duas opg¢des ao receber o auto de prisdo: converter a prisdo em flagrante

em preventiva, ou conceder a liberdade proviséria. Sendo que ao ser colocado a
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opgao para que o juiz aplique uma medida cautelar, presente no art. 319 do Cdédigo
de Processo Penal, deve ser considerada sua natureza como precautelar'®.
Portanto, como exposto por Tourinho Filho se tem duas fases, sendo a
primeira a prisdo-captura, na qual possui ordem administrativa, e a segunda na qual
se estabelece em que o juiz € comunicado, na qual possui natureza processual, no
momento em que ha a homologagao, ou manutencéo, ou modificagdo da priséo, so
podendo ocorrer se presente um dos fundamentos para a prisdo preventiva's’.
Sendo assim, uma vez ocorrendo a medida administrativa, devera haver a

ratificacdo da prisdo em flagrante pela decisao judicial.

2.2.2.2 Das fases da prisao em flagrante

O flagrante se divide em quatro momentos distintos, sendo estes: a
captura do agente; a condugao coercitiva até a autoridade policial; lavratura do auto
da prisdo; e o reconhecimento ao recolhimento ao carcere'?.

Assim, o procedimento do flagrante se inicia com a captura do agente em
situacdo de flagrante, que conforme previsto sera considerado quando o agente esta
cometendo a infracdo penal; acaba de pratica-la; € perseguido pelo ofendido, ou
autoridade ou qualquer outra pessoa do povo, de modo a presumir a sua infragao; e
também quando é encontrado logo apdés o crime com instrumentos, armas ou
objetos que presumidamente ensejam que seja ele o autor do delito'3.

Como ja mencionado a captura possui como finalidade resguardar a
ordem publica, realizando a cessao da lesdo que estava sendo cometida.

Apos a captura havera a conducédo do agente para a presenca de uma
autoridade policial, de forma coercitiva, no qual aplicara as providéncias legais.

Posteriormente a autoridade realizara a lavratura do auto, no qual documenta os
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elementos existentes na prisdo exercida. A lavratura possui como finalidade a
manutencao dos elementos de prova do delito que foi praticado'*.

Quanto ao recolhimento ao carcere serd a permanéncia do agente no
carcere',

Em relacéo a lavratura do auto da prisdo, importa destacar que os artigos
304 a 309 do Cadigo de Processo Penal estabelecem as regras para que esta seja
realizada. Assim, apresentado o agente a autoridade com o incumbéncia para lavrar
o auto, devera, objetivamente, assegurar ao preso a assisténcia de advogado
conforme prevé o art. 5.°, LXIIl, da Constituicdo Federal'®.

Outra exigéncia, de ordem constitucional, contida no art. 5°, LXII, sendo a
prisdo de qualquer pessoa imediatamente comunicada ao juiz competente, a familia
do detido ou a pessoa por ele indicada'’. Completando tal previsdo, o caput do art.
306, do Cdédigo de Processo Penal, determina que “a prisdo de qualquer pessoa e o
local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente, ao
Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada”. Nesse sentido
houve a adigdo da obrigagdo de comunicagéo ao Ministério Publico®.

Uma vez realizada a apresentacao do preso a autoridade competente, diz
o art. 304 do Codigo de Processo Penal que, o auto de prisdo devera seguir
algumas formalidades previstas. Devendo haver a oitiva do condutor, oitiva da
testemunha, da vitima, e a oitiva do conduzido, e posteriormente se lavrara o auto
por todos assinados®®.

A lei 11.113/2005 introduziu duas mudangas na lavratura do auto de
prisdo, prevista no art. 304. Sendo alterado o caput, no qual passou a autorizar a
liberacdo do condutor, apos ter dado o depoimento, e assinado o auto, recebendo
copia do termo e recibo de entrega do preso. A outra alteragéo foi quanto ao § 3°,
possibilitando de a assinatura dos autos ser feita apenas por duas testemunhas, que

tenham escutado a leitura do auto na presenca do preso'.
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Apos essas etapas, em até 24 horas apds a realizagdo da prisdo, deve
ser encaminhada ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante. Nesse mesmo
prazo, deve ser entregue ao detido a nota de culpa, no qual tera a assinatura da
autoridade, com o motivo da prisdo, o0 nome do condutor e os das testemunhas,
conforme estabelece o art. 306, em seu § 2°. Assim, uma vez recebendo o auto de
prisdo em flagrante, o juiz procedera conforme estabelecido pelo art. 310 do Cddigo
de Processo Penal, sendo permitido que o juiz relaxe a prisdo; converta em prisao

em flagrante, em preventiva; ou conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga'®’.

2.2.2.3 Dos sujeitos da prisdo em flagrante

Quanto ao sujeito na prisdao em flagrante estes sao divididos em sujeito
ativo e passivo.

Com relagéo ao sujeito ativo do flagrante sera aquele que efetua a prisao.
Com base no Cdodigo de Processo Penal, em seu art. 301, dispde que qualquer
cidadao podera realizar a prisdo, além de prever o dever das autoridades policiais e
seus agentes de realizar a prisdo do agente que for encontrado em situagdo de
flagrante delito'®2.

E preciso diferenciar o sujeito ativo para com o condutor, sendo este
segundo a pessoa que ira apresentar o detido para a autoridade que realizara a
lavratura do auto, que podera ser distinto daquela que realizou a prisdo'®.

O sujeito ativo se divide em duas hipoteses. A primeira sera quando a
prisdo for realizada pelo particular, no qual inclui a prépria vitima, nesse caso sera
denominada flagrante facultativa. Ademais, o particular no flagrante facultativa nao
possui obrigacédo de efetuar a prisdo, e caso ndo efetuar ndo acarretara sangao'®.

Quando a prisao for realizada pela autoridade policial e seus agentes, se
estara diante de um flagrante obrigatério, também chamado de compulsério. Nessa
hipdtese, a autoridade policial e seus agentes estardo obrigados a agir, devera haver

a efetivagéo da prisdo em flagrante'®.

11 AVENA, Norberto. Processo penal. 92. Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 656

62 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 3. 35% Ed. rev. E atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 496

19 |LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 82 Ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: JusPodivm, 2020, p. 1031

1% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 262. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 356

1% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 26°. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.356
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Pela autoridade possuir a obrigagdo de agir, 0 ndo cumprimento podera
configurar omissao e gerar responsabilidade penal, devido a crime de prevaricagao.
Devendo, para tanto, haver a demonstracdo de que a autoridade agiu para a
satisfagdo de interesses, ou em caso pessoal'®®.

Quanto ao sujeito passivo sera aquele detido em situagdo de flagrante.
Em regra, sera qualquer pessoa que se encontre nas hipoteses do artigo 302 do
Cddigo de Processo Penal. Contudo, se tem algumas excegdes, da prisdo em

flagrante, para alguns individuos'®’. Nesse sentido, preleciona Fernando Capez:

Nao podem ser sujeitos passivos de prisdo em flagrante: os menores de 18
anos, que sao inimputaveis (Constituigdo Federal, art. 228; Cédigo Penal,
art. 27); os diplomatas estrangeiros, em decorréncia de tratados e
convengdes internacionais; o presidente da Republica (Constituicao Federal,
art. 86, § 3°); o agente que socorre vitima de acidente de transito (Codigo de
Transito Brasileiro — Lei n. 9.503, de 23-9-1997, art. 301); todo aquele que
se apresentar a autoridade, apds o cometimento do delito,
independentemente do folclérico prazo de vinte e quatro horas, uma vez que
nao existe flagrante por apresentagéo (cf. posigédo do STF, RT, 616/400)"8,

Destarte, uma vez apresentado a respeito do sujeito que integra a prisao
em flagrante, passa-se a desenvolver sobre as espécies que integram a prisao em

flagrante.

2.3 DAS ESPECIES DE FLAGRANTE

Uma vez realizado a analise conceitual da prisdo em flagrante, com a
apresentacdo sobre sua natureza e sujeito, bem como a distingdo do procedimento
para que a prisao possa ocorrer. Passa-se, doravante, a analise das espécies da
prisdo em flagrante. As modalidades abordadas serao as disciplinadas pelo Cdédigo
de Processo Penal, e as idealizadas através de doutrina e jurisprudéncia.

. O Cddigo, apresenta quatro circunstancias para a prisdo em flagrante,
em seu artigo 302. Nesse sentido, com base nos ensinamentos de Paulo Rangel o

flagrante:

Tem inicio com o fogo ardendo (estd cometendo a infragcdo penal — inciso 1),
passa para uma diminuicdo da chama (acaba de cometé-la — inciso ),
depois para a perseguigéo direcionada para a fumaga deixada pela infragéo

'8 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 82 Ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: JusPodivm, 2020, p. 1032

7 TAVORA, Nestor, Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito Processual Penal. 122, Ed.
Salvador: JusPodivm, 2017, p.916

'8 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 262. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.356
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penal (inciso Ill) e, por dultimo, termina com o encontro das cinzas
ocasionadas pela infragao penal (é encontrado logo depois — inciso V).
Inicialmente, ressalta-se que o art. 302, cuida-se de um rol taxativo, nesse

sentido, apenas havera a configuracado do flagrante delito se a conduta do agente
poder ser tipificada em uma das espécies citadas. Tal rol ndo se admite a utilizagao
de analogia, evidenciando-se a ilegalidade do flagrante, deve ser relaxada a prisao
pela autoridade (art. 5°, LXV, do Constituigdo Federal)'.

A doutrina, como forma de melhor estudo, distingue o flagrante em trés
espécies, sendo estas: o flagrante proprio, ou impréprio e o presumido’’. Seguindo
esse posicionamento se tem Fernando Capez, que define as espécies de flagrante
sendo o flagrante préprio (presente no art., 302, inciso | e Il), improprio (previsto pelo
inciso Il do art. 302) e o presumido (presente no inciso V)72,

Observa-se que alguns doutrinadores, a exemplo de Alexis Britto,
consideram que o flagrante proprio € apenas o inciso |, do art. 302, no qual se refere
ao ato de surpreender alguém cometendo o delito. Quanto ao improprio, sera o
previsto no inciso I, o que se refere ao acabar de cometer. Enquanto que as demais
outras situacdes serdo consideradas como presumidas, conforme inciso Illl e IV do
art. 302",

No mesmo dizer Hélio Tornaghi no qual afirma que apenas o inciso | do
art. 302 sera configurado como “flagrante verdadeiro”, sendo as demais hipoteses,

inciso Il, Il e IV, seriam considerados como quase-flagrante'*.
2.3.1 Flagrante proprio
Quanto as hipéteses presentes no artigo 302 do Cddigo de Processo

Penal, deve-se primeiramente tratar a respeito do flagrante proprio, também

chamado de flagrante propriamente dito, real ou verdadeiro'.

19 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 102 Edigdo. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris:2005,
p. 620

170 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 82 Ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: JusPodivm, 2020, p. 1032

" MACHADO, Anténio Alberto. Curso de Processo Penal. 62 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.637

1”2 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 272. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2019, p. 805

173 BRITO, Alexis Couto de; FABRETTI, Humberto Barrionuevo; LIMA, Marco Antonio Ferreira.
Processo Penal Brasileiro. 4% ed. rev., atual., ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 381

7 TORNAGHI, Hélio Bastos. Curso de processo penal, v.2, p. 52 apud MACHADO, Anténio Alberto.
Curso de Processo Penal. 62 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.637

75 TAVORA, Nestor, Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito Processual Penal. 122, Ed.
Salvador: JusPodivm, 2017, p.906
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Conforme explicado anteriormente, o entendimento, majoritario, € que a
espécie do flagrante proprio esta abrangida nas hipéteses dos incisos | e |l do art.
302 do Codigo de Processo Penal'’.

Em modo geral, da-se o flagrante proprio quando o agente for
surpreendido cometendo, ou acaba de praticar o delito, de maneira tdo obvia que a
prisdo se dara no exato momento'’’.

Analisando cada inciso, mencionado, percebemos que o inciso | do 302
se trata da hipdtese de a prisdo ser exercida no momento em que o agente esta
praticando a infragdo penal. Nesse dizer, trata-se do flagrante na qual se caracteriza
uma situacao de crepitacdo, ardéncia, no qual possui a “visibilidade” da pratica
delituosa'’®.

Tourinho Filho assevera que a hipotese do inciso | do art. 302, havera a
verdadeira fragrancia, pois o agente sera surpreendido na pratica da infragdo'’”.
Nesse dizer, Aury Lopes Jr ressalta que: “a prisdo em flagrante, nesse caso, é
detentora de maior credibilidade. Ocorre quando o agente é surpreendido durante o
iter criminis, praticando a conduta descrita no tipo penal sem, contudo, té-lo
percorrido integralmente”®°.

Com relagdo ao inciso Il, o agente sera surpreendido assim que tiver
acabado de praticar a infragdo penal. Assim, a hipétese do inciso Il o sujeito sera
preso ainda no local dos fatos, imediatamente apds encerrar os atos de execugao do
ilicito'8".

Quando o inciso relata que o delito “acaba de ser cometido”, Tourinho
Filho compreende que se deve haver uma “quase absoluta relacdo de

imediatidade”'®2.

176 REIS, Alexandre Cebrian Aratjo e GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal
Esquematizado. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 451

177 MACHADO, Antonio Alberto. Curso de Processo Penal. 62. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p.638

178 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 232 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 545

7 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 3. 352 Ed. rev. E atual. Séo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 506

180 | OPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 162. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p.722

81 REIS, Alexandre Cebrian Araljo e GONGCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal
Esquematizado. 5°. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 452

182 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 3. 352 Ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 504
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Nesse sentido havera lapso temporal de forma ponderada entre o fato do
delito e a prisdo do agente, vide que nas hipéteses dos incisos Ill e IV o agente sera

preso apos deixar o local do crime, e depois de passado um tempo consideravel's?.

2.3.2 Flagrante impréprio

A hipotese do artigo 302, lll, conhecida como flagrante impréprio ou
quase flagrante, aborda o caso em que o agente “é perseguido, logo apods, pela
autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagcao que faga presumir
ser autor da infragao™'®.

Entende-se para que seja configurado o flagrante impréprio necessita de
trés elementos, sendo estes: a perseguicdo, como critério para a atividade; o
elemento temporal, sendo a necessidade do lapso temporal (logo depois); e a
situacao fatica'®®.

Quanto a expresséao “logo depois”, compreende que o lapso temporal, que
permeia entre o acionamento da policia, compareca ao local, tome informacdes
acerca das caracteristicas fisicas dos autores do crime e da diregao por eles
tomada, e saia para perseguigao do agente. Assim o ato delituoso e ato de prender,
deve ser exiguo, sem intervalos longos'®.

Nao se tem critério objetivo para que possa mensurar o que seja o “logo
apos” mencionado pelo artigo 302, necessitando que tema seja analisado sempre a
partir do caso concreto, pelo peso das circunstancias do crime, das informacgdes a
respeito da fuga e da celeridade da diligéncia persecutoria’’.

Ressalta-se que, ao contrario da crenga popular, uma vez iniciada a
persegui¢cdo, ndo havera o prazo de 24 horas para que haja a efetivagdo da prisédo

em flagrante. O que deve ocorrer dentro desse periodo, como explicado, apos ser

183 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 102 Edi¢&o. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris:2005,
p. 805

'8¢ BRASIL. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Presidéncia da
Republica, Brasilia, DF. Disponivel em: <Del3689 (planalto.gov.br)>. Acesso em: 8 mar. 2022

185 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 102 Edigdo. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris:2005,
p. 805

18 REIS, Alexandre Cebrian Araljo e GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal
Esquematizado. 5°. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 453

187 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal, 232. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 545
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realizada a prisdo € a lavratura do auto de prisdo apds esta ter se efetivado (art.
306)'3.

Nesse dizer, Tavora e Alencar expdem que nao havera limite para que a
perseguicdo se encerre. Nao se tendo solugdo de continuidade, ou seja, caso a
perseguicdo ndo seja interrompida, mesmo que haja a perseguigdo durante dias,
ocorrendo a captura do criminoso, havera o flagrante. Todavia, é necessario para
tanto que os policiais estejam o tempo todo em diligéncias, no encalgo dos
perseguidos'®.

Com relagdo a expressédo “perseguicdo”, presente no inciso, deve ser
entendido com base analdgica do art. 290, § 1°, do Cdodigo de Processo Penal, no
qual cuida de explicar o estado de perseguigcdo. Assim, necessita que a perseguicao
seja ininterrupta para que possa ser considera a prisdo em flagrante, nao importando
o tempo que durar'®®. Ainda sobre a perseguicdo, nota-se que este constitui o
elemento volitivo, ou seja, a vontade se encontrar o autor da infragao™".

Nota-se que o inciso utiliza a expressao “situacéo que faga presumir ser
ele o autor da infragado”, assim nao ha exigéncia da percepgao visual do agente, no
entanto é necessario que tenha a ciéncia de quem tenha sido o autor da infragcao'®.

Completando esse entendimento Guilherme Nucci ressalta que tal
expressao mesmo nao se tendo a visibilidade do delito, ndo se teve a surpresa
surpreendido em plena cena do crime, havera legalidade para que seja aplicado a
prisdo. Necessitando, para tanto, a evidéncia da autoria e da materialidade, de modo

que nao se tem duvida em relagdo a autoria'?.

2.3.3 Flagrante Presumido

Na espécie de flagrante presumido, na qual também €& conhecido como

ficto ou assimilado, possui previsdo no inciso IV do art. 302. Neste, considera em

18 REIS, Alexandre Cebrian Aratjo e GONGCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal
Esquematizado. 5°. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 453

1% TAVORA, Nestor, Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito Processual Penal. 122. Ed.
Salvador: JusPodivm, 2017, p.907

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugio penal. 132. Ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016, p. 565

' RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 102 Edigdo. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris:2005,
p. 805

12 AVENA, Norberto. Processo penal. 92. Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, P. 642

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 132. Ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016, p. 561
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flagrante delito o agente que é encontrado logo depois de cometer a infragdo penal,
com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir sua autoria no
delito'.

Em tal espécie de prisdo flagrante necessita dois requisitos: que o agente
seja encontrado logo depois de cometer a infragdo e com instrumentos que fagam
presumir sua autoria no delito.

Nessa modalidade de flagrante o sujeito, diferente do flagrante impréprio,
nao sera perseguido, mas sim localizado, ainda que de forma casual, na posse dos
citados itens, no qual se tem a conclusédo de que ele é agente do delito. Tal espécie
de flagrante é muito frequente em crimes patrimoniais, a exemplo do crime de furto
de automodvel, na qual o individuo nao fora perseguido e sim encontrado dirigindo o
veiculo depois de cometer a infragao'.

Ressalta que no flagrante presumido ndo se tem o elemento volitivo, vide
que nao havera vontade de encontrar o agente, e o encontro, pode ocorrer de forma
ocasional. Todavia, devido a posse dos itens, ndo se tem margem a duvida quanto a
autoria'®.

Com relagdo a expresséo “logo depois” ndo se tem a indicagdo de um
prazo certo, necessitando haver maior elasticidade que o “logo apos", presente no
flagrante improprio'”.

Vejamos uma Ementa do Superior Tribunal de Justica que aborda em

relagéo ao assunto:

Nao ha falar em nulidade da prisdo em questdo, pois, apesar das
peculiaridades do caso, restou configurada a hipotese prevista no art. 302,
IV, do Cdédigo de Processo Penal, que trata do flagrante presumido. A
expressdo ‘logo depois’ admite interpretagdo elastica, havendo maior
margem na apreciagdo do elemento cronoldgico, quando o agente é
encontrado em circunstancias suspeitas, aptas, diante de indicios, a
autorizar a presungdo de ser ele autor de delito, estendendo o prazo a
varias horas, inclusive ao repouso noturno até o dia seguinte, se for o

caso'%,

1% CALIARI, Fabio Rocha; CARVALHO, Nathan Castelo de; LEPORE, Paulo. Manual do Advogado
Criminalista, Teoria e Pratica. 32 ed. rer., atual., e ampl. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 282
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Como se observa, o Supremo Tribunal de Justica vem entendendo pela
elasticidade da expressao, se admitindo a prisdo realizada por longas horas apos a

infracao.

2.3.4 Flagrante Esperado

Além dos casos previstos no Coédigo de Processo Penal, é possivel
distinguir outras modalidades de prisdo em flagrante, defendida pela doutrina e
jurisprudéncia’™®.

Nesse sentido, quando a circunstancia do flagrante sofrer a intervengao
de terceiros, antecipadamente ao momento da pratica do crime, é que se podera
falar na existéncia de um flagrante esperado. Valendo ressaltar que no flagrante
espero nao havera a intervencao de terceiro na pratica do delito, mas informacao de
sua existéncia®®.

O flagrante esperado se dara quando a policia, ou terceiro, possuindo
ciéncia de que o agente esta na iminéncia de praticar o crime, coloca-se de
prontiddo para poder efetuar a prisdo, no momento em o agente der inicio a
infragéo®®'.

De acordo com Tavora e Alencar, ndo possui regulagao na legislagao.
Assim sendo, no momento em que € iniciada a atividade criminosa, e realizada a
prisdo, estaremos diante de um flagrante proprio, pois o individuo sera detido
cometendo a infracdo, sendo enquadrado na hipotese do art. 302, inciso |, do
Codigo de Processo Penal®®,

O flagrante esperado possui quatro requisitos para que possa ser
configurado: necessita que tenha a informagdo antecipada sobre a ocorréncia da
infracdo; precisa que tenha a vigilancia; que o agente ndo tenha informacdo a
respeito da vigilancia; e auséncia de relagdo entre o agente do delito e o individuo

em vigilancia.

1 MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de Processo Penal. 62. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.641

200 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal, 232. Ed. rev. e atual. S3o Paulo: Atlas, 2019, p.
547

201 CALIARI, Fabio Rocha; CARVALHO, Nathan Castelo de; LEPORE, Paulo. Manual do Advogado
Criminalista, Teoria e Pratica. 32 ed. rer., atual., e ampl. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 282

22 TAVORA, Nestor; Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito Processual Penal. 122, Ed.
Salvador: JusPodivm, 2017, p.908
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O flagrante esperado, diferente do flagrante preparado, o qual sera
analisado posteriormente, é considerado pela doutrina como uma forma validade de
prisdo, por ndo haver a presencga do da atividade provocadora, apenas se tem a
colocagéo da vigilancia com intuito o agente de consumar a infragao®®.

Esse é mesmo entendimento seguido por Nucci, no qual entende que no
flagrante esperado se é viavel a consumacgao, uma vez que a policia ndo possui a
certeza absoluta quanto ao local, nem o controla a agdo do individuo®*.

Nesse sentido, importa mencionar que esta modalidade de flagrante se
tem a possibilidade da tentativa, vide que a autoridade policial esta suscetivel a agir

de modo oportuno, impedindo a consumacao da infragao penal.

2.3.5 Flagrante Prorrogado

O flagrante prorrogado, também conhecido como flagrante retardado, foi
criado a partir do art. 2°, inciso Il da Lei n°® 9.034/95, sendo prevista, atualmente, pelo
art. 8° da Lei 12.850/2013. Tal espécie de flagrante & vista como uma feicéo
estratégica, no qual ressalvada a possibilidade de o agente policial deixar de exercer
a prisao em flagrante no momento em que o crime esta ocorrendo, para que com
isso possa obter mais informagdes sobre o funcionamento da operagéo criminal, e
os membros da organizagao®®.

Desse modo, no flagrante prorrogado havera a retardagao da prisdo em
flagrante, com o intuito que a prisdo se de em um momento mais eficaz, no sendo de
formacao das provas?®.

Contudo, para que haja a retardagdo da prisdo, necessita do
acompanhamento da pratica da organizagdo criminosa, pois caso nao se tenha a
observagao, ou o acompanhamento, se pode ser aplicado o crime de prevaricagao

por parte dos agentes policiais®”.

203 _LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 162. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 732
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25 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugio penal. 132. Ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016, p. 564

26 REIS, Alexandre Cebrian Aratjo e GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal
Esquematizado. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 457

27 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 272. Ed. S3o Paulo: Atlas, 2019, p. 817



51

Importa ressaltar que tal espécie de flagrante ndo pode ser confundido
com o flagrante esperado, ja que no esperado ha um aguardo, por parte da policia,
do inicio dos atos executorios, devido a isso, uma vez iniciados, estara obrigada a
realizacdo da prisdo, enquanto que no flagrante prorrogado, a policia deixa de
efetuar a prisdo, mesmo presenciando o crime, devido ao ponto de vista
estratégico®®.

Na visdo de Gustavo Badard, o flagrante prorrogado ndo sera uma nova
espécie de prisdao em flagrante. Se tento apenas uma confirmacgao, de forma legal,
para que a autoridade policial, no qual possuem a obrigag&o de realizar a prisdo em
flagrante, conforme art. 301 do Cdédigo de Processo Penal, eles terdo a opgao de

postergar a prisdo, objetivando uma maior eficacia na investigaggo®®.

2.3.6 Flagrante Forjado

Tal espécie de flagrante € aquela na qual o fato nao foi realizado, sendo
uma situagcdo de simulagdo, praticada pela autoridade ou particular, para poder
incriminar, falsamente, um cidadao inocente?'°.

Portanto, estaremos diante de um flagrante artificial, sendo que o cidadao
preso nunca pensou ou agiu para compor qualquer parte da infragdo penal®''. Desse
modo, ndo ha crime, nao se podendo ocorrer a prisdao em flagrante.

Um exemplo, deste flagrante artificial seria no caso em que alguém coloca
alguma espécie de substancia entorpecente no veiculo do agente, com o intuito de
posteriormente a abordar, e Ihe dando voz de prisdo em flagrante delito, pelo crime
de trafico ou de porte de droga.

A jurisprudéncia considera o flagrante forlado como uma modalidade

ilicita de flagrante, na qual o agente forjador, pratica o crime de denuncia caluniosa,

28 TAVORA, Nestor; Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito Processual Penal. 122. Ed.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 910.

20 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal, 3. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 964.
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Processo Penal Brasileiro. 42 ed. rev., atual., ampl. Sado Paulo: Atlas, 2019, p. 383.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 132. Ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016, p. 563.
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com previsao no art. 339, Cddigo Penal, e caso tenha sido praticado por agente

publico, o mesmo respondera por abuso de autoridade?®'?.

2.3.7 Flagrante Preparado

Conforme salientado e de facil percepgao, a tematica a qual envolve a
problematica analisada esta relacionada com a prisdo realizada em flagrante
preparado. O qual a anadlise de tal flagrante, nesse primeiro momento, sera sobre
seu conceito e defini¢ao.

Como ja mencionado, tal espécie de flagrante sera o cerne da discussao
devido a complexidade do assunto. Em momento posterior havera a comparagao
entre a espécie de flagrante preparado com o flagrante esperado, o qual foi acima
conceituado.

Pois bem, o flagrante preparado, também chamado de provocado, ocorre
quando ha a prisdo de alguém, havendo a presenga de um agente provocador da
pratica do crime, sendo normalmente policial ou alguém por ele mandado?*.

No flagrante preparado o agente provocador realizara o estimulo do autor,
com o intuito deste praticar uma infracdo penal com a finalidade de realizar sua
prisdo em flagrante delito, no entanto realiza medidas para que esta ndo possa vim a
ser consumada?®',

Nesse mesmo sentido, prega o doutrinador Paulo Rangel, no qual o
flagrante preparado também pode ser titulado como delito putativo por obra do
agente provocador, por delito ensaiado de experiéncia ou crime provocado. E
observado no momento quando o individuo € incentivado, propositalmente, por um
terceiro, a praticar um crime, mas, apesar disso, as providéncias necessarias a

serem efetuadas afastam a efetiva consumacao da infragao?'.

22 TAVORA, Nestor; Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito Processual Penal. 122, Ed.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 911.

213 3ZNICK, Valdir. Liberdade, prisdo cautelar e temporaria. 22 ed. Sao Paulo: Livraria e Editora
Universitaria de Direito Ltda, 1995, p. 388

214 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal, 3. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 963

215 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 272. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 815
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Como adverte a maioria da doutrina, na hipotese do flagrante preparado o
autor da pratica delituosa sera apenas um protagonista, de forma inconsciente, de
uma pecga?'®,

Menciona-se que ndo se confunde o flagrante preparado com o
supracitado flagrante forjado, vide ndo haver a criagdo de um crime inexistente por
parte dos agentes provocadores?"’.

Pois bem, passando a analisar a relagdo que existe entre o flagrante
preparado e o ja mencionado flagrante esperado, no qual havera melhor
desenvolvido no préximo capitulo. No entanto com relagdo as suas diferengas
residem no fato de que no flagrante preparado o agente é induzido, estimulado a
praticar a infragao penal; enquanto no flagrante esperado nao existe esse estimulo,
no entanto o agente é impedido de praticar o delito pelo fato de ter autoridade
policial tomando conhecimento prévio da agdo criminosa, e ficado em vigilancia®'®.

Como ja apresentado, a distingédo entre tais flagrantes estar justamente no
fato de que no flagrante preparado o agente ser induzido, estimulado a cometer a
infracdo penal; enquanto no flagrante esperado ndo existe esse estimulo, no entanto
0 agente € impedido de praticar o delito pelo fato de ter autoridade policial tomando
conhecimento de forma antecipada da ag&o criminosa?'®.

Outra fator que diferencia o flagrante preparado para o esperado, com
base no entendimento doutrinario, e pela jurisprudéncia, reside no fato do flagrante
esperado ser considerado absolutamente valido, enquanto que o segundo flagrante,
o preparado, ndo é considerado valido, mas sim ilicito®°.

Nesse dizer Eugénio Pacelli, completa esse entendimento trazendo que a
negativa ao flagrante preparado, com base na doutrina, ocorre baseando-se em uma
dupla fundamentagdo. O primeiro argumento utilizado é devido a intervengao
decisiva de um terceiro que prepara ou provoca a pratica da agao criminosa e, com
isso, do préprio flagrante; a segunda fundamentagao € ao fato dessa elaboracgéo do

flagrante, por parte das autoridades e agentes policiais, sucederia uma situacéao de

216 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 82 Ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: JusPodivm, 2020, p. 1035

2" MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal, 162 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 408

28 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 3. 352 Ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 533

219 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal, 92. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 414

20 SZNICK, Valdir. Liberdade, prisdo cautelar e temporaria. 22 ed. S3o Paulo: Livraria e Editora
Universitaria de Direito Ltda, 1995, p. 391
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impossibilidade de consumacao do delito a tal ponto que podera ser considerado
como crime impossivel??".

Analogo ao entendimento exposto, houve a criagdo da Sumula n°® 145, na
Suprema Corte, possuindo a seguinte definicdo: “N&o ha crime, quando a
preparagéo do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumagéo”?2.

Assim, para a maioria da doutrina havera a aplicagao da regra do crime
impossivel, previsto pelo art. 17 do Cddigo Penal. Ou seja, havera a aplicagao do
artigo do crime impossivel, pode haver sua aplicagdo nos casos em que ha absoluta
ineficacia do meio — tudo aquilo utilizado pelo agente capaz de ajuda-lo a produzir o
resultado por ele pretendido —, ou como no de absoluta impropriedade do objeto —
tudo aquilo contra o qual se dirige a conduta do agente??,

Sobre a aplicagdo do mencionado art. 17, do Codigo Penal, este sera
aplicado de forma analdgica, vide o fato do agente provocador configurar um crime
putativo, no qual seria na situacdo em que se tem a aparéncia ser real, porém é
apenas imaginario®*.

Com relagéo a diferenga entre o crime putativo e o crime impossivel,

Maggiore expde que no delito putativo:

O agente cré haver efetuado uma agéo delituosa que existe somente em
sua fantasia; em outras palavras, julga punivel um fato que ndo merece
castigo. No delito impossivel o agente cré atuar de modo a ocasionar um
resultado que, pelo contrario, ndo pode ocorrer, ou porque falta o objeto, ou
porque a conduta nao foi de todo idonea?.

Para Alexandre Reis, a corrente majoritaria, da Sumula 145 do Supremo
Tribunal Federal, determina que o flagrante preparado sera considerado ilicito, pelo
vicio da vontade, causada pela instigagdo do agente provocador®®.

Desse modo, ao se tratar de uma hipotese de flagrante preparado sera
autorizado desde logo, o relaxamento da prisdo, conforme o art. 5°, inciso LXV, da

Constituicao Federal®*’.

2! PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal, 232, Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 548
22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 145. N&o ha crime, quando a preparagdo do flagrante
pela policia torna impossivel a sua consumagao. Sessdo plenaria de 06/12/1963. Disponivel em
<https://bit.ly/2HIOH4s>. Acesso em 20/03/2021

223 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal, 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 414

24 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (art. 1° a 120°) — vol. 1. 132 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 555

25 MAGGIORE, Giuseppe. Derecho penal, v. |, p. 545-546 apud GRECO, Rogério. Cédigo Penal
Comentado. 112. ed., rev.,ampl.,atual. Niterdi, RJ, Impetus, 2017, p.108

226 REIS, Alexandre Cebrian Aratjo; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal
Esquematizado. 5°. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 456

27 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 272. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 816
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Contudo, como sera melhor abordado no proximo capitulo o flagrante
preparado, na qual ndo possui sua validade aceita pela maioria da doutrina, e o
flagrante esperado, cuja validade é aceita por todas, possuem suas similaridades.
Na qual, assim como no flagrante preparado, o esperado possui a possibilidade de
tornar impossivel a consumagao do delito, podendo assim ser enquadrado como
crime impossivel, levando em consideracdo a absoluta ineficacia do meio por ele
empregado, ou pela absoluta impropriedade do objeto.

Ainda, no flagrante preparado sera cabivel a condenagdo da infracao
penal, caso o agente alcance resultado inicialmente pretendido, sendo indicio de que
0s meios ou o0s objetos nem sempre serdao absolutamente ineficazes ou

improprios®.

3. A (IN)ADMISSIBILIDADE DO FLAGRANTE PREPARADO

Apods a leitura acerca da prisdo em flagrante e suas espécies, onde foi
dado destaque ao flagrante preparado, vide ser o assunto do trabalho de pesquisa.
Cabe, neste capitulo, desenvolver as discussdes que englobam o tema, devendo
haver o dessecamento sobre os argumentos utilizados pela doutrina e jurisprudéncia
para sustentar sobre a invalidade do flagrante preparado, ndo podendo haver sua
utilizagdo como instrumento do Estado.

Com isso, se desenvolvera as contradicdes presentes nas alegagdes
sustentadas pela doutrina, na qual compreendem o flagrante preparado como um
crime impossivel, havendo exposi¢cao de argumentos na qual compreendem como
admissivel o uso de tal flagrante.

Sob este fulcro, passa-se ao que sera exposto.

3.1 SEMELHANCA ENTRE FLAGRANTE PREPARADO E ESPERADO

No capitulo anterior se discorreu, brevemente, sobre a relagdo do
flagrante preparado e o flagrante esperado, sendo apresentado as principais
diferengcas entre ambas. Neste topico, passa-se a descrever de maneira mais

aprofundada a respeito do tema, desenvolvendo as similaridades de tais espécies de

28 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal, 9°. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 414
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prisdo em flagrante, visto que a analise destas é essencial para analisar a respeito
da legalidade, ou néo, do flagrante preparado.

Antes de mais nada, importa revisitar os argumentos expostos para que o
flagrante preparado ser considerado uma pratica invalida pelos doutrinadores, sendo
estes: a existéncia da instigagdo do agente a praticar o delito, por parte do agente
provocador; e o fato de haver preparagdes por intermédio das autoridades, gerando
através desse preparado a impossibilidade de consumacdo do delito, se
caracterizando, portanto, como um crime impossivel*%.

O flagrante esperado, por sua vez, possui sua validade aceita pela
doutrina. Nesta espécie de flagrante n&do haverd a instigacdo na pratica do
cometimento delituoso, ocorrendo apenas a vigilancia no local, pela instituicao
policial, por tomar conhecimento prévio da agao criminosa que sera realizada®°.

Ainda, com relacdo a distingdo entre as espécies de flagrante, Nelson
Hungria expde que:

Contudo nao se deve confundir o flagrante preparado com o flagrante
esperado. Hungria, alias, j& chamava a atencao para a distingdo: “Deve-se
notar, porém, que ja ndo ha falar em crime putativo quando, sem ter sido
artificialmente provocada, mas previamente conhecida a iniciativa dolosa do
agente, a este apenas se da o ensejo de agir, tomadas as devidas
precaugdes” (cf. Comentarios, cit., v. 1, t. 2, p. 105).

O Excelso Pretério, no Recurso de Habeas Corpus n. 55.361, cuja ementa
foi publicada no DJU (12-8-1977, p. 5471), adiantou: “... Nao se pode
confundir o agente provocador com o funcionario policial que, informado
previamente acerca de crime que alguém esté praticando ou vai consumar,
diligencie prendé-lo em flagrante, pois em tal hipétese a intervencdo da
autoridade nao provocou nem induziu o autor do fato criminoso a
cometé-lo?!,

Desse modo, o entendimento que se extrai € que, no flagrante esperado,
diferente do esperado, ndo havera o estimulo do agente para que o individuo realize
o crime, apenas havera a informacgédo da existéncia do delito®2.

O outro argumento utilizado para a ndo validade do flagrante preparado
esta justamente pelo fato do agente que instiga a pratica do ato delituoso, realizar
uma preparacado que faz-se a consumacao do crime se tornar impossivel, Desse
modo havera a configuracdo do crime impossivel, tema desenvolvido no item 2.1.2
do trabalho.

22 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal, 232. Ed. rev. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 547
B0 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal, 92. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 414

21 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal. 32 ed. v.1, t. 2. Rio de Janeiro, Forense, 1955,
p. 105 apud TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 3. 352 Ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 533

22 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal, 232. Ed. rev. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 547
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Nesse sentido, esses foram os argumentos utilizados pela Suprema Corte
para a elaboragao da sumula 145.

Com isso, o flagrante provocado sera considerado um crime impossivel, e
estaremos diante de um crime putativo, em sentido lato, no qual além de poder
ocorrer devido a existéncia de erro de direito ou erro de fato, considera que pode se
dar quando “as circunstancias preordenadas por outrem e ignoradas do agente,
ardilosamente induzido ao crime, impossibilitam a seriedade deste™*.

A terceira situagao citada foi utilizada por Nelson Hungria para basear a
impossibilidade do flagrante praticado, sera quando nele possuir a figura do agente
provocador, na qual torna o crime apenas um ensaio, enquanto que o autor da
infragdo sera o protagonista, de modo inconsciente®*.

Contudo, a Suprema Corte nao realizou a mesma analise do flagrante
esperado, na qual, como ja citado, ndo possui a interven¢do de um terceiro.

Encaminhamos para a realizacdo da exposicdo da corrente doutrinaria,
que acreditam na impossibilidade de fixacdo de diferenga entre as espécies, do
flagrante preparado e esperado, quanto a possibilidade de se tornar impossivel a
consumagcao do crime, em ambas as espécies de flagrante®®.

Como trazido por Mirabete, que expde a possibilidade do flagrante
esperado se tornar impossivel a consumacao da infragcdo penal, no momento em
qgue o agente policial tira a possibilidade de o delito ser consumado. Como forma de
exemplificar ele cita o caso da policia retirar a vitima do local do crime pretendido?®.

Como forma de completar esse raciocinio pode-se apresentar o
posicionamento de Aury Jr., no qual também possui o entendimento de que o
flagrante esperado deve possuir sua legalidade analisada conforme o caso em
arguigcao, vide que assim como o flagrante preparado podera haver a incidéncia da
sumula 145 do Supremo Tribunal Federal, pela impossibilidade de consumar a
infragdo penal®’.

Nesse mesmo dizer, Guilherme Nucci expde que:

23 BRANCO, Tales Castelo. Da prisaio em flagrante: doutrina, jurisprudéncia, legislacao,
postulagdao em casos concretos. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 316.

#* HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal. 3 ed. v.1, t. 2. Rio de Janeiro, Forense, 1955,
p. 105 apud TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 3. 35°. Ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 533

25 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal, 232. Ed. rev. e atual. S3o Paulo: Atlas, 2019, p. 549
6 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal, 162 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 407

7 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 162. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 731
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Eventualmente, é possivel que uma hipotese de flagrante esperado
transforme-se em crime impossivel. llustrando: caso a policia obtenha a
noticia de que um delito vai ser cometido em algum lugar e consiga armar
um esquema tatico infalivel de protegdo ao bem juridico, de modo a nao
permitir a consumacao da infragdo de modo nenhum, trata-se de tentativa
inutil e ndo punivel, tal como prevista no art. 17 do Cédigo Penal®%.

Em contraponto, parte da doutrina possui dificuldade em concordar a
respeito da possibilidade do flagrante esperado poder haver a configuragao do crime
impossivel. Como argumentagdo, tal doutrinadores, sustentam sobre o fato da
vigilancia ndo ser suficiente para haver a incapacidade absoluta, ou seja, haveria a
possibilidade de o agente consumar a infragdo®®.

Como observa-se o artigo 17 do Codigo Penal, o qual dispbe sobre o
crime impossivel, exige que tenha o carater absoluto para poder ser configurado.
Assim, deve haver a presenga dos meios empregados e o0 objeto do crime
absolutamente inidéneos a produzir o resultado pretendido®®.

Ou seja, caso a ineficacia for apenas relativa, haveria a configuragcéo de
uma tentativa punivel, e ndo se poderia se configurar um crime impossivel*'.

Com base no que foi citado a doutrina entende que o fato de haver a
vigilancia ndo tornaria o agente completamente incapaz de consumar o delito?.

Nesse mesmo dizer, é a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
no qual entende que, no caso concreto, a simples presenga de sistema de vigilancia,
ou até mesmo de monitoramento policial, a impossibilidade seria relativa, na qual
ficou entendido em julgamento do Habeas Corpus n° 193154/RS*3. Aqui,

salienta-se, ainda, outra decisdo que coaduna o entendimento:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA O
PATRIMONIO. SISTEMA DE MONITORAMENTO. CRIME IMPOSSIVEL.
SUMULA 567/STJ. INVERSAO DA POSSE. NAO ENFRENTAMENTO DOS
FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. SUMULA 182/STJ. AGRAVO
DESPROVIDO. | - Nos termos da jurisprudéncia consolidada nesta eg.
Corte, cumpre ao agravante impugnar especificamente os fundamentos

28 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugio penal. 132. Ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016, p.564

2% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume unico. 82 Ed. rev., atual. e ampl.
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20 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (art. 1° a 120°) — vol. 1. 132 ed. Rio de Janeiro:
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24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 193.154/ RS, Relator: Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, DJ: 20 jun.2013. Disponivel em:
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[inteiro-teor-23559715>. Acesso em: 27 mar. 2022
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estabelecidos na decisdao agravada. Il - No presente caso, ja foi
devidamente esclarecido, na decisdo agravada, que nao se verifica
qualquer constrangimento ilegal apto a concessdo da ordem, de oficio,
porquanto alegagdo de crime impossivel, pela existéncia de vigilancia e
sistema de monitoramento eletrdnico no estabelecimento comercial, por si
s0, nao afasta a viabilidade da conduta praticada, quando existe a inversao
da posse, ainda que breve ( Sumula n. 567/STJ ). 1l - "A existéncia de
sistema de monitoramento eletrénico ou a observagéo do praticante do furto
pelo gerente do supermercado, como ocorreu na espécie, ndo rende ensejo,
por si s, ao automatico reconhecimento da existéncia de crime impossivel,
porquanto, mesmo assim, ha possibilidade de o delito ocorrer. Incidéncia da
Sumula 567 desta Corte. Tese firmada em recurso representativo da
controvérsia (Resp n° 1.385.621/MG, DJe 02/06/2015)" (HC n. 357.795/SP,
Sexta Turma, Rel®. Min®. Maria Thereza de Assis Moura, DJe de
01/08/2016). IV — “Para a consumagéo do crime de furto, ndo se exige a
posse mansa, pacifica e desvigiada da res furtiva, sendo reconhecida pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - STF e do Superior Tribunal de
Justica - STJ a aplicagado da teoria da amotio, que a apenas demanda a
inversdo da posse do objeto material do crime” (RHC n. 74.846/DF, Quinta
Turma , Rel. Min. Joel llan Pacionik , DJe de 26/05/2017). V - No mais, a d.
Defesa limitou-se a reprisar os argumentos do habeas corpus, o que atrai a
Sumula n. 182 desta eg. Corte Superior de Justica, segundo a qual é
inviavel o agravo regimental que ndo impugna especificamente os
fundamentos da decisdo agravada. Agravo regimental desprovido?*.

Isso posto, tal decisdo se faz importante porque expde que mesmo que a
infracdo seja praticada na presenga de vigilancia, ou de fiscalizagao de vigilancia,
nao seria suficiente para que seja configurado como um crime impossivel, pela
possibilidade, mesmo que infima, de consumagao do delito, havendo, portanto, a
ineficiéncia relativa, no qual torna valida a prisao realizada em flagrante.

Todavia, conforme ressalta Mirabete, mesmo ocorrendo a provocacgao do
flagrante, assim como no flagrante esperado ndo havera a absoluta impossibilidade
de consumagcéo do delito, sendo autorizado a prisdo caso acontega®¥.

Como forma de completar a reflexdo cabe apresentar os pensamentos
expostos por Pacelli, no qual expde que néo se cabera falar em crime impossivel no
flagrante preparado, vide que, em tese, haveria a possibilidade de ocorrer a fuga do
agente, ndo se configurando desse modo a impossibilidade absoluta*.

Isto €, com base no exposto até agora, o professor Mirabete entende que
nao deve haver distingdo quanta as espécies, quanto sua legalidade, pois mesmo
que no flagrante preparado os agentes tenham tomado as medidas para que o delito

nao se consuma, existe a possibilidade do individuo conseguir com que o crime se

244 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no Habeas Corpus n. 583297/ SC,
Relator: Ministro Felix Fischer, DJ: 18 ago. 2020. Disponivel em: <Superior Tribunal de Justica STJ -
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS: AgRg no HC 583297 SC 2020/0119499-2
(jusbrasil.com.br)>. Acesso em: 27 mar. 2022
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consuma. Nesse dizer, ndo havera a importancia quanto a espécie do crime, caso
haja a consumagéo devera haver a prisdo do criminoso?"’.

Por fim, com base no exposto a respeito da similaridade entre o flagrante
esperado e o preparado, em relacdo a possibilidade de tornar a consumacao do
crime impossivel. A partir disso, deve ser gerado a mesma consequéncia para
ambos os flagrantes, ndo havendo motivo para diferencia-los quanto a validade, ou
nao. Assim, tem-se que a prisdo realizada em flagrante preparado deve ser
considerada legal, uma vez que o mesmo ocorre com o flagrante esperado, haja

visto a possibilidade de consumacgao do crime.

3.2 DOLO DO AGENTE NA CONDUTA

No tépico anterior foi discutido a respeito das diferengas e similaridades
entre o flagrante esperado e o flagrante preparado. Em que foi apresentado que, na
pratica, ndo ha diferenga entre ambas as espécies de prisdo em flagrante, quanto a
possibilidade de tornar a consumacdo do delito impossivel. Passa-se, neste
subtopico, a descrever em relagdo a conduta do individuo, analisando seu dolo na
infracdo penal com relagéo a instigagao praticada pelo agente.

Revisitando as justificativas apresentadas, para a que o flagrante
preparado seja considerado ilegal, existe o fato da existéncia da figura do “agente
provocador”. A vista disso, no flagrante preparado ha intervencéo do terceiro no qual
torna a vontade do agente viciada, causada pela instigacdo para a pratica do
delito®®.

Nessa perspectiva, parte da doutrina, entende que no flagrante preparado
possui uma intervengao, de modo decisivo, através de terceiro, que interfere no
animo do agente na qual, em circunstadncias normais, ndo cometeria a infracao
delituosa. Tal doutrina ressaltam que o cometimento do delito sé ocorreu devida a

provocacao do terceiro®®.

27 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal, 162 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 407

28 SILVA, Renata Maia da. Testes de integridade: O combate a corrupgdo policial a luz dos
deveres de prote¢cao do Estado. In: SALGADO, Daniel de Resende; DALLAGNOL, Deltan
Martinazzo; CHEKER, Monique (Coords.). Controle externo da atividade policial pelo Ministério
Publico. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 547

24 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal, 232. Ed. rev. e atual. S3o Paulo: Atlas, 2019, p. 548
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Nesse mesmo dizer Cezar Bittencourt expde que o flagrante preparado
seria um ensaio de um crime, uma encenacao teatral, na qual se o agente possui
sua vontade comprometida pela prensa da figura do agente provocador®®.

O mesmo autor demonstra que:

Conclui-se que a interpretagao correta da malfadada Sumula 145 deve ser a
seguinte: “Nao ha crime quando o fato é preparado, mediante provocagao
ou induzimento, direto ou por concurso, de autoridade policial, que o faz
para o fim de aprontar ou arranjar o flagrante” (RTJ 82/142 e 98/136).2%".

Vale ressaltar ainda a respeito de outro magistrado no qual expde em sua
obra sobre o vicio da vontade do agente, Nelson Hungria. Para o autor o dito crime
de ensaio, na qual o agente provocador induz o agente a executar uma infragdo, nao
haveria crime como ser aceita a validade da prisdo do agente. Para Nelson, o sujeito
ativo esta dentro de uma ilusdao®=.

Com relag&o ao vicio da vontade foi rebatida tal argumento pelo professor
Eugénio Pacelli, no qual compreende nao se justificar o argumento a respeito da
vontade viciada, por motivo de instigagdo praticada pela figura do terceiro®®.

Quanto a isso, o doutrinador expde que o Direito Penal brasileiro possui
previsdo quanto a responsabilidade do agente mesmo que uma vontade seja
interferida pela provocagédo de um terceiro. Como forma de exemplificar, o citado, se
tem a participagao por determinagao, previsto no art. 31, do Cédigo Penal®*.

Como forma de completar o exposto cabe mencionar a respeito de outra
hipotese em que a vontade do agente € influenciada e, apesar disso, havera
configurado sua responsabilidade pelos seus atos, se tratando da situagdo onde
havera o crime cometido por coagao moral a que se podia resistir, com previsdo no
artigo 65, Ill, c. Quanto ao que se foi dito, importa salientar que a coagado necessita
ser resistivel, como € o caso do flagrante preparado, caso seja irresistivel sera
causa de exclusado da acao ou de causa de exclusdo de culpabilidade, vide exposto
pelo art. 22 do Cdédigo Penal.

Assim, pelo Cédigo Penal, para que haja a justificativa para nao haver o

afastamento da punibilidade do autor, no caso da prisdo preparada, mesmo diante

230 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 242 Edicao
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 1188

21 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 242 Edicao
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 1188

22 HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Cédigo Penal, volume I, tomo
II: arts 11 ao 27. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 107

253 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal, 232. Ed. rev. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 548
2% PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal, 232. Ed. rev. e atual. S3o Paulo: Atlas, 2019, p. 548
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da justica de vicio da vontade pela figura do agente provocador, esta prevista no
artigo 29, em seu caput.

No artigo mencionado é esclarecido que nao havera distingdo entre o
participe, ou o autor, uma vez havendo a concorréncia para o crime se tera a
aplicacdo das penas, e ambos serdo punidos com base na sua culpabilidade?®.

Quanto ao tema Bitencourt expde que:

A instigacdo é uma espécie de participagdo moral em que o participe age
sobre a vontade do autor, quer provocando para que surja nele a vontade de
cometer o crime (induzimento), quer estimulando a ideia existente, que € a
instigagdo propriamente dita, mas, de qualquer modo, contribuindo
moralmente para a pratica do crime?®,

Quanto ao dolo do agente provocador, conforme Nelson Hungria, pelo
fato do individuo fazer parte de uma “comédia”, o flagrante nao é considerado licito e
como consequéncia ndao houve crime, assim nem o autor do ato, nem o agente que
provocou o ato responderam?’,

Quanto ao dolo da instigagédo, importa apresentar o conhecimento de

Juarez dos Santos, no qual expde que:

O objetivo do instigador € a consumagao do tipo de injusto - € ndo, apenas,
tentativa: se a instigacdo é realizada por agente provocador, que quer a
tentativa, mas exclui a consumacdo do fato principal ou quer a propria
consumagéao formal, mas exclui a lesdo material do bem juridico, entdo a
instigacdo € impunivel - assim como o fato principal - por absoluta
impossibilidade de lesdo do bem juridico: no flagrante preparado, a hipétese
de permanéncia da droga fornecida pelo traficante em poder do consumidor
esta excluida®®.

Assim, para o autor n&o se havera a punibilidade do feito, em caso em
que haja a figura do agente provocador, pelo fato da impossibilidade de consumagao
do delito.

Ademais, diferente da instigacdo, o agente provocador nado possui
interesse que o crime se consume, seu interesse é instigar para que o individuo ao
cometimento da infragdo penal, para que possa prendé-lo em flagrante.

Consequentemente, ndo se cabe se falar em condenacdo do agente

provocar, na qual incide sobre si, a excludente de ilicitude do estrito cumprimento do

255 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Unido,
Rio de Janeiro, 31 dez. 1940. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 30 mar. 2022

26 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1. 24? Edicdo
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 1224

7 HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Codigo Penal, volume I, tomo
II: arts 11 ao 27. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 107

28 DOS SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal parte geral, 62 ed., ampl. e atual. Curitiba: ICPC
Cursos e Edicdes, 2014, p. 365.
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dever legal (art. 23, lll, do Cddigo Penal), realizando o flagrante com intuito de
garantir o direito fundamental da seguranga®®.

Ou seja, o agente provocador, do flagrante preparado, ndo busca que o
crime se consume, tomando inclusive os cuidados para prevenir a consumagao da
infragdo penal®®.

Nesse sentido Zaffaroni expbe que o agente provocador realiza a
instigacdo, com a pretensao que o individuo seja detido durante a fase de tentativa,
antes da crime se consumar?®’.

Mesmo que os riscos sejam reduzidos, pela figura do agente provocador (
que toma as providéncias para a nao consumacado do delito), como vimos no
subtopico anterior as providéncias nao tornam a infragdo penal impossivel de ser
celebrada, pela improbidade ser relativa. Desse modo, ndo havendo a presenga do
esquema tatico infalivel.

Andrey Mendonga acredita que mesmo que seja evitado a consumagao, é
possivel que tenha ocorrido uma real ameaga do bem juridico, no qual s6 nao
ocorreu a lesdo pela presenca do agente provocador que logrou éxito em
interromper?®2,

No entanto, caso o autor consiga consumar a infragdo penal, Mirabete
acredita que este devera ser responsabilizado pelo fato do agente burlar o esquema
preparado. Além disso, o autor acredita na responsabilidade do agente provocador,
pela pratica de dolo eventual®®.

Sobre a responsabilidade penal do autor Andrey Borges acredita que o
flagrante provocado sé poderia ser considerado invalido se houvesse a provocagao,

ao ponto de que sem ela o crime n&o ocorreria?®.

2% CALABRICH, Bruno. Teste de integridade: aplicagéo, criticas e constitucionalidade. Jornal de
Caruaru, v. 21, 2016, p. 9.

20 HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Cédigo Penal, volume I, tomo
Il: arts 11 ao 27. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 107.

261 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 142 ed., rev. E atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021

%2 DE MENDONCA, Andrey Borges. Prisdao e outras medidas cautelares pessoais. Sdo Paulo:
METODO, 2011, p. 162.

2% MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal, 162 ed. rev. e atual. S0 Paulo: Atlas, 2004, p. 407

%4 DE MENDONGA, Andrey Borges. Prisdao e outras medidas cautelares pessoais. S3o0 Paulo:
METODO, 2011, p. 163
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Ou seja, para o autor deve haver uma analise mental da figura do autor,
assim sendo, caso seja verificado que o individuo praticaria a infragao penal, nao se
podera falar em crime impossivel?®.

Desse modo, caso o réu tenha uma predisposi¢ao para o cometimento de
delitos, ndo deve ser considerado a alegagdo de crime impossivel?®®

Porém é importante que seja observado a respeito de seu dolo durante a
pratica do delito. No qual mesmo havendo a provocagao do flagrante, ndo se deve
ignorar a analise da vontade propria do individuo ao cometimento da infragcéo.

Nao se é possivel, desse modo, perceber que a instigagdo do agente
seria suficiente para impedir a responsabilidade do autor, sobre o argumento de sua
vontade ter sido viciada. Conforme exposto, nas hipoteses previstas no codigo
penal, mesmo havendo a intervencdo no animo do agente havera a condenacgao do
agente®’.

Nessa perspectiva, a pratica do agente estaria enquadrada na conduta
dolosa, com base no art. 18, inciso |, do Cddigo Penal, vide a existéncia da vontade
do agente em querer o resultado, assumido os riscos para pratica-la®®.

Assim sendo, ao ser analisado o aspecto subjetivo, havera a busca pela
ocorréncia do resultado, por parte do agente, tendo plena vontade e consciéncia de
suas condutas, colocando o bem juridico em risco?®®.

Destarte o exposto por Pacelli, no qual finaliza seu raciocinio a respeito
do tema, a respeito da vontade viciada pelo provocador, concluido que deve haver a
condenacdo de ambas as partes, tanto o autor quanto do participe. Completando
que inexiste o afastamento da responsabilidade do autor?™,

Todavia, como ja mencionado, o agente provocador ndo possui o intuito
de que o crime se consume, mas sim evitar o resultado, ndo se enquadrando com o
citado art. 29 do Cdédigo Penal*’".

%5 DE MENDONCA, Andrey Borges. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais. S&o Paulo:
METODO, 2011, p. 163

%6 DE MENDONCA, Andrey Borges. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais. S0 Paulo:
METODO, 2011, p. 163

27 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal, 232, Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 548
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3.3 FLAGRANTE PREPARADO E OS PRECEDENTES INTERNACIONAIS

Este tdpico servira para destacar alguns aspectos historicos em relagao
ao flagrante preparado, e como este é compreendido em uma o6tica internacional.
Para melhor entendimento, havera a exposi¢ao de alguns casos em que o flagrante
preparado € aplicado, mesmo diante da presenga do agente provocador. No entanto,
interessa que haja uma exposigao histérica, demonstrando o surgimento da espécie
de flagrante.

Com base em Manuel Meireis, o flagrante preparado teve surgimento na
Franca, durante o antigo regime, no Século XVII, durante o periodo do Rei Luis XIV.
O Estado, no periodo de 1667, possuia dificuldade em controlar o crescimento da
criminalidade da Franca, durante a fase do absolutismo francés. Como forma de
contornar essa situagéo, houve a criagao do cargo de “lugar-tenente de policia”.?"2

Nesse dizer, com a intengdo de combate a criminalidade, houve o
surgimento do delator, no qual era formado pelo préprio povo que informagao sobre
os crimes com a intengdo de obter vantagem do Estado?”.

Pelo fato do cargo ser considerado dispendioso, houve a criagdo de
cargos denominados “comissarios” e “inspetores”, para contribuir com o controle da
criminalidade. Os inspetores, s6 foi considerado permanente apenas em 1740, onde
foi dado a este as fungdes de vigilancia e de investigagao?™.

De acordo com Meireis o papel dos espides, denominados
“sous-inspecteurs”, era de: “seguir, escutar criminosos, mas também provoca-los a

praticar crimes para prendé-los?’®”.

22 MEIREIS, Manuel Augusto Alves, O Regime das Provas Obtidas pelo Agente Provocador em
Processo Penal, Coimbra, Almedina, 1999, p. 19 apud RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal.
272. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 815

273 LAVOURA, Tiago Santos. O agente infiltrado e o seu contributo para a investigagdo criminal.
2011, p.12. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncia Juridica-Foreneses) - Faculdade de Direito,
Universidade de Coimbra. Disponivel em:
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>. Acesso em: 06 abr. 2022
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A partir da Revolugédo Francesa, essa pratica exercida pelos agentes nao
foi reduzida, pelo contrario, tais “agentes passam a ser utilizados pelo governo para
se poder libertar de sujeitos incObmodos, mas contra os quais nao ha provas
suficientes para condenagao™’®.

Nesse dizer Maria Jamile José, expde que:

Tais ‘agentes provocadores’ eram contratados pela policia parisiense, no
final do século XVIII, e tinham a fungido de descobrir, no seio da sociedade,
quais eram os inimigos politicos do rei, para entdo denuncia-los em troca de
favores. A policia fazia distingao entre aqueles que trabalhavam encobertos,
clandestinamente — os quais recebiam o nome de observateurs -, e aqueles
que eram contratados abertamente, os quais eram apelidados de mouches,
sous-inspecteurs, commis ou préposés. Dentre os contratados, estavam
presos que trocavam a liberdade por cooperagdo com a policia; até mesmo
pessoas de nivel social mais elevado, que ficavam incumbidas de se infiltrar
em locais frequentados pela alta sociedade?”.

Cabe aludir, que a utilizagdo do agente néo foi algo de exclusividade da
Franca. Havendo a utilizacdo da figura do agent provocateur em outros paises da
Europa, vide Espanha e Reino Unido. Nesse dizer, Isabel Oneto exibe que a
aplicacdo do agente na Espanha, foi de grande impacto no periodo inquisitorial,
sendo utilizado pela igreja, catdlica, para punir os individuos que possuissem
atitudes consideradas “heréticas”’®.

Com relagdo ao Reino Unido houve a utilizagdo do agente, na qual era
aplicado com o intuito de adquirir provas para se chegar a condenagéao do individuo.
Quanto ao exposto, cabe lembrar que o proprio parlamento concedia gratificagcbes e
imunidades pelo fornecimento de tais provas, tal pratica durou até o século XIX?™.

Em relacdo ao agente provocador este so veio surgir no ano 1906, sendo
considerado como uma atitude corrupta, devido haver pelos agentes a acusagéao de

pessoas inocentes?°,

Z®MEIREIS, Manuel Augusto Alves, O Regime das Provas Obtidas pelo Agente Provocador em
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A aplicagdo do agente provocador se deu em um periodo em que era
cercado de atos de despotismo, e autoritarismo. Assim, Paulo Rangel entende ser
compreensivel o fato de ndo se aceitar, nos dias atuais, o procedimento uma vez
aceito. Ressaltando que o Estado, ndo deve se utilizar de procedimentos policiais
que nao foram legais, como o é caso do agente provocador®®'.

Assim, houve a separagdo entre o agente provocador e 0 agente
infiltrado- tal tema sera melhor desenvolvido no préximo tépico. Vale mencionar que
ambos agentes surgiram de forma conjunta no agent provocateur do absolutismo
francés, porém no ordenamento juridico eles passaram a ser distintos, sendo o
agente infiltrado aceito, enquanto que o agente provocador, como foi abordado, nao
€ autorizado.

Hassemer explica que “ndao é permitido ao Estado utilizar os meios
empregados pelos criminosos, se ndo quer perder, por razdo simbdlicas e praticas, a
sua superioridade moral”?2,

Nesse momento, importa apresentar sobre como o flagrante preparado,
instigado pelo agente provocador, é visto internacionalmente.

Com fundamento em Oneto, na Espanha, a partir de 1970, houve o
surgimento do pensamento de condenar o agente que provoque a pratica da
infracao, tal corrente também surgiu em Portugal, salvo se sua participagado nao se
comprovar essencial para que o delito se instaura®?,

Na Espanha, o Tribunal Supremo possui 0 mesmo entendimento do
Supremo Tribunal Federal, acreditando que o “delito provocado s6 ocorre quando a
Policia faz surgir na mente do suspeito a intengcdo de cometer o crime, que de outra
forma nao seria cometido”. Assim, para o Tribunal Espanhol caso o individuo esteja
intencionado a pratica do delito, e a autoridade policial apenas produz a
oportunidade para que o delito possa ser consumado, sem haver a provocacao, nao

estara diante de uma situagao de “entrapment”. Isso se da pelo fato do individuo ter

21 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 272. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 815
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tido a iniciativa de querer realizar a infragao penal, possuindo a intervencao policial
de forma passiva. Nesse caso, ndo estara configurada a preparacao do flagrante, e
a prisao sera considerada valida?®.

Com relagdo a Portugal, com base no julgado do Superior Tribunal de
Justica do processo de n° 127/10.0JABRG, houve a distincdo entre o agente
infiltrado, provocador, e encoberto. O agente provocador é aquele que “convence
outrem ao crime, determina a vontade para o acto ilicito”.

Em Portugal, a maior parte da doutrina compreende como sendo proibido
a utilizacao do flagrante preparado, defendo, inclusive, a condenagéo do agente pela
pratica de instigagdo ao cometimento do delito, pelo agente ter consciéncia da
conduta?®.

O Tribunal portugués fixou o entendimento na qual nao havera a
admissibilidade das provas das quais suas obtencdes tenham sido adquiridas pela
figura do agente provocador. O Estado considera imoral a condenacdo de um
individuo que sofreu pela instigagédo do delito®”.

Ainda em Portugal, Anténio Catana, ressalta que:

Fica, no entanto, um ponto crucial por definir, o limite de uma possivel
provocagao, ja que ha vozes as quais nos juntamos que aceitam, se bem
que com muitas restricdbes, e outras como é o caso do acérdao
supramencionado, podemos ser levados a considerar que é possivel ao
tribunal aceitar uma ligeira provocacéao, se atendermos a expressao “sugere
eficazmente ao autor a vontade de praticar o crime” ou seja encontramos
eco nas palavras de Rui Pereira, ao aceitar, em determinados casos, a

provocagao?®,

Desse modo, conforme apresentado pelo autor, o flagrante preparado em
Portugal, deve-se analisar se 0 agente provocador permite ao provocado decidir, por
sua vontade, entre consumar, ou nao, o delito.

Porém, em alguns paises, o agente provocador ainda € usado como meio

de combate a criminalidade, sendo considerado como uma pratica legal.

2 ARAS, Vladimir. Técnicas especiais de investigagdo. In Lavagem de dinheiro: prevengéo e controle
penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, 2. ed., p. 543 apud CALABRICH, Bruno. Teste de
integridade: aplicagéo, criticas e constitucionalidade. Jornal de Caruaru, v. 21, 2016, p. 9

285 CARTANA, Antonio José da Silva. A natureza juridica da agdo do agente infiltrado digital, 2018,
p. 30. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Policiais) - Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa.
Disponivel em: <https://core.ac.uk/download/pdf/223220216.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2022

286 GUIMARAES, Isaac Sabba. Agente Provocador, agente infiltrado e o novo paradigma de processo
penal In: MOREIRA, Rémulo. Leituras complementares de processo penal. Salvador Editora
JusPodivm, 2008, p. 105

7 MOREIRA, Rémulo. Leituras complementares de processo penal. Salvador Editora JusPodivm,

2008, p. 106
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Na Argentina, com base no doutrinador Sebastian Soler, o agente
provocador “no tiende a la produccion de un hecho, sino el descubrimiento de um

sujeito como punible"?°. Em sequéncia o autor apresenta que:

El agente provocador no respodera como instigador, si el delito no se
consuma, por falta de elemento subjetivo punible: asi como no hay
instigacién - dice Liszt-Schmidt- asi tampoco hay instigacion a tentativa. Si
el hecho llega a consumarse, para determinar la punibilidad del agente
provocador, debaran aplicarse los principios del dolo eventual, a fin de
decidir si habo o no convergencia intencional. Si el objeto del agente era
hacer sufrir la pena al instigado, es indudable que no habria desistido de su
accion ante la imagen del delito consumado. Por el contrario, si el confidente
de la policia tenia la fundada esperanza de que el delito no ocurriria, y
hubiese disistido ane la certeza de su produccién, no esta en dolo y, en
consecuencia, no es punible como participe de un delito doloso?®°.

Quanto ao agente provocador, na doutrina Alema, também conhecido

como Lockspitzel, Manuel da Costa Andrade expde que:

Cabem aqui tanto os particulares (pertencentes ou nao ao submundo da
criminalidade) como os agentes das instancias formais, nomeadamente da
policia (Untergrundfahnder, undercover agent, agentes encobertos ou
infiltrados), que disfarcadamente se introduzem naquele submundo ou com
ele entram em contacto; e quer se limitem a recolha de informagdes
(Polizeispitzel, detection), quer vdo ao ponto de provocar eles préprios a
pratica do crime (polizeiliche Lockspitzel, agent provocateur, entrapment)?®'.

Ainda sobre o agente provocador na Alemanha, sua jurisprudéncia nunca
chegou a considerar o Lockspitzel como uma forma proibida, ou ilegal, de prova.
Todavia , 0 BGH, tem-se interpretado o § 136 a StPO (no qual descreve os métodos
proibidos de prova) de forma genérica, na qual a provocagdao do agente nao
configura como um "método enganoso"?2.

Por fim, cabe expor a analise norte-americana a respeito do flagrante
preparado, praticado pelo agente provocador. Na jurisprudéncia americana se tem a
estabilizagcado da doutrina do “sting operations”, sendo a operagao que contém como
elementos:

1. Uma oportunidade ou instigagdo para cometer um crime, criado ou
explorado pela policia.

2. Um provavel infrator ou grupo de infratores por um determinado tipo de
crime.

29 SOLER, Sebastian, derecho penal argentino, tomo Il. Buenos Aires. TEA, 1992, p. 329

20 SOLER, Sebastian, derecho penal argentino, tomo Il. Buenos Aires. TEA, 1992, p.329

! ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as Proibigées de Prova em Processo Penal, Coimbra,
1992, p. 220 apud MENDES, André Carlos. Fatos puniveis praticados pelo agente infiltrado: solugbes
dos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro, 2019, p. 19 (Mestrado em Direito Ciéncias Juridico
Criminais) - Universidade de Lisboa. Disponivel em: <https://repositorio.ul.pt/handle/10451/44700>
Acesso: 12 mar. 2022
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3. Um policial disfargado ou oculto ou substituto, ou alguma forma de
engano.

4. Um climax "te peguei" quando a operagdo termina com prisdes®®.
[Traduziu-se]***

Nesse sentido, no “sting operations” havera o oferecimento de uma
oportunidade sedutora para o infrator, e posteriormente a captura deste em caso
dele realizar a ato delituoso.

Uma das técnicas utilizadas pelos agentes norte-americanos € a
“substituicao”, onde se utiliza o agente utiliza um terceiro para realizar a armagao,
um exemplo € o uso de menores como isca, na qual estes adentram loja
pretendendo comprar alcool e cigarro®®.

Ainda se tem a utilizagdo do “sting operations” no chamado Bait
Car (Carro Isca), no qual os agentes, conhecendo um local onde se tem roubo de
carro frequente, utilizam uma isca para prender os infratores em flagrante. Ou seja,
0s criminosos realizam o furto de um veiculo, que estaria abandonado, mas que na
verdade foi colocado pela policia, a qual realizada a prisdo dos criminosos em
flagrante delito®®®.

Com relac&o a estratégia do “Bait Car”, a policia Canadense utilizou como
programa de prevengao contra o crime de furto de veiculo, contribuindo para a
reducao de 20% o roubo de veiculo no local do Canada onde houve a aplicagéo do

programa,British Columbia. Sobre o site do programa, € exposto que:

Um site operado pela Equipe Municipal Integrada de Crimes Provinciais
(IMPACT), com sede em Surrey, Columbia Britanica, Canada. Nossa equipe
é formada por vinte e dois investigadores especializados em roubo de
veiculos da policia de sete forgas policiais na area da Grande Vancouver. O
objetivo do IMPACT é desenvolver estratégias inovadoras para reduzir os
crimes envolvendo automéveis na Columbia Britanica - este site & apenas
uma dessas estratégias. O IMPACT esta atualmente operando quatro
grandes iniciativas: o programa Bait Car, o Automated License Plate

23 NEWMAN, Graeme R. Problem-Oriented Guides for Police Response Guides Series Guide No. 6,
Sting Operations, 2007, p. 3. Disponivel em:
<https://www.politieacademie.nl/kennisenonderzoek/kennis/mediatheek/PDF/72954.pdf>. Acesso em:
20 abr. 2022

294 1, An opportunity or enticement to commit a crime, either created or exploited by police. 2. A
targeted likely offender or group of offenders for a particular crime type. 3. An undercover or hidden
police officer or surrogate, or some form of deception. 4. A “gotcha” climax when the operation ends
with arrests

25 NEWMAN, Graeme R. Problem-Oriented Guides for Police Response Guides Series Guide No. 6,
Sting Operations, 2007, p. 3. Disponivel em:
<https://www.politieacademie.nl/kennisenonderzoek/kennis/mediatheek/PDF/72954.pdf>. Acesso em:
20 abr. 2022

2 NEWMAN, Graeme R. Problem-Oriented Guides for Police Response Guides Series Guide No. 6,
Sting Operations, 2007, p. 3. Disponivel em:
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Recognition, a Equipe de Fiscalizagdo de veiculos roubados e a
conscientizagédo publica. A IMPACT opera e administra o Programa Bait Car
para a regido da Grande Vancouver, a llha de Vancouver, o BC Interior e 0
Norte - é agora a maior frota de Bait Car na América do Norte. O
Departamento de Policia de Vancouver opera seu proprio programa de
carros isca para a cidade de Vancouver, mas a IMPACT fornece iscas para
os 16 municipios vizinhos. Carro isca € um veiculo de propriedade da policia
e destina-se a ser roubado. Depois que uma isca é roubada, a localizagao, a
velocidade e a direcdo da viagem do veiculo sdo monitoradas pelos
despachantes da policia no E-Comm por meio de rastreamento por GPS.
Tudo o que acontece dentro do carro da isca é captado em audio e video. O
despachante coordenara uma resposta da policia e, assim que os policiais
estiverem posicionados atras do veiculo, o motor sera desativado com o
cligue de um botdo do mouse, o que permite a rapida prisdo dos ladrées de
carros®”.

Além de tudo, através do site é possivel visualizar os graficos gerados
pelo uso do equipamento, sendo relatado uma redugao dos dados de furto e roubo
de veiculos nas regides. Deixando claro como o programa possui efeito contra os
criminosos, que por medo de encontrarem um carro isca preferem nao arriscar e
optam por ndo cometer esses crimes®®. Pelos dados apresentados, chegasse a
conclusao de que a utilizacdo do “Bait Car’ possui uma funcédo preventiva, tanto
sobre a sociedade pelo temor da certeza da puni¢gdo, quanto no préprio sujeito
delinquente que sera detido no momento da infragao.

Outro método utilizado pelo flagrante preparado é para captura de
possiveis pedofilos. Nesses casos, 0s policiais conversam com 0s possiveis
predadores pela internet, utilizando uma imagem de uma crianga para atrai-lo. Tal
método foi utilizado pela policia da Australia, na qual usou da armadilha virtual para
prender um individuo com passagem por crimes sexuais. Na investigacao houve o
individuo enviou fotos obscenas dele para a menina virtual. Através da estratégia de
armadilha foi possivel identificar dados de mil homens que entraram em contato com
a crianca virtual®®.

Durante a sentenga do australiano, o juiz entendeu que o fato da crianca
ndo ser real seria irrelevante para sua condenagio, vide ele agir de maneira

objetiva, imaginando que estava em uma conversa com uma crianga. Devendo

27 BAITCAR. About IMPACT & The Bait Car Program. Disponivel em:<https://www.baitcar.com>.
Acesso em: 20/03/2021

28 BAITCAR. About IMPACT & The Bait Car Program. Disponivel em:< https://www.baitcar.com>.
Acesso em: 20/03/2021

29 ESPACO VIRTUAL. Pedofilo € condenado apés cair em armadilha com menina virtual de dez
anos. 2014. Disponivel em:
<https://www.espacovital.com.br/publicacao-31118-pedofilo-e-condenado-apos-cair-em-armadilha-co
m-menina-virtual-de-dez-anos>. Acesso em 16/04/2022
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haver a aplicagao da lei, para prevenir atos reais de delinquéncia, considerando sua
intencdo criminosa®®.

No Brasil, no entanto, tal sentenga nao seria possivel, visto que o fato da
garotinha na verdade ser investigadores disfargados para surpreender o criminoso
desclassificar o crime, pois segundo o entendimento do nosso poder legislativo, se
os policiais ndo estivesse conversando na internet com o peddfilo, este ndo teria
cometido o crime, pois foi instigado a praticar tal conduta, como se nao houvesse
vontade propria dele.

Com base nos dados apresentados, pode-se notar que os paises em que
adotam o flagrante preparado como instrumento para auxiliar na investigagdo da
criminalidade, a dizer da pratica do “sting operations”, possuem numeros favoraveis,
havendo inclusive provocado uma reducéo, prevencao, de determinadas infragcoes

nas areas em que o flagrante foi aplicado.

3.4 FLAGRANTE PREPARADO E OS PRECEDENTES NACIONAIS

Uma vez destacados os precedentes internacionais sobre a aplicagéo do
flagrante preparado, passa-se neste subcapitulo a evidenciar a respeito dos
precedentes nacionais. Ressaltando tanto os argumentos favoraveis a condenacéo,
quanto os fatos contrarios para a condenacgao.

Salienta-se a importancia de destacar a respeito do significativo impacto
do Pacote Anticrime para a analise do tema. Nesse sentido, a Lei 13.964/2019
introduziu a figura do agente policial disfargado - agente este ja utilizado nos paises
internacionais para o combate a criminalidade. Tal agente foi previsto para auxiliar
no combate ao trafico, tanto de droga, quanto de arma de fogo.

Pois bem, o agente disfarcado, foi criado com o intuito de combater o

trafico, da seguinte maneira:

Art. 17. Adquirir, alugar, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em
depdsito, desmontar, montar, remontar, adulterar, vender, expor a venda, ou
de qualquer forma utilizar, em proveito préprio ou alheio, no exercicio de
atividade comercial ou industrial, arma de fogo, acessorio ou munigao, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagao legal ou regulamentar:

300 ESPACO VIRTUAL. Pedofilo € condenado apds cair em armadilha com menina virtual de dez
anos. 2014. Disponivel em:
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(...) § 2° Incorre na mesma pena quem vende ou entrega arma de fogo,
acessorio ou munigdo, sem autorizagdo ou em desacordo com a
determinagdo legal ou regulamentar, a agente policial disfargado, quando
presentes elementos probatérios razoaveis de conduta criminal
preexistente.

Art. 18. Importar, exportar, favorecer a entrada ou saida do territério
nacional, a qualquer titulo, de arma de fogo, acessério ou munigdo, sem
autorizacdo da autoridade competente:

Paragrafo uUnico. Incorre na mesma pena quem vende ou entrega arma de
fogo, acessoério ou munigdo, em operagao de importagdo, sem autorizagdo
da autoridade competente, a agente policial disfargado, quando presentes
elementos probatorios razoaveis de conduta criminal preexistente®".

Sobre o agente disfargado ndao se pode confundir com o agente infiltrado
e com o provocado. Com base no ensinamento de Alberto Silva Franco, o dito
agente infiltrado € quando o funcionario da policia realiza a infiltragdo na
organizagao criminosa, falsificando sua identidade, com o intuito de adquirir
informacdes e realizar a prisdo dos envolvidos3®2.

Ainda sobre o agente infiltrado este ndo sera punido caso este venha a
cometer algum delito durante o periodo de investigagdo da organizag&o criminosa.
Ainda, pontua-se que o agente nao podera instigar ao cometimento de delitos, pois
se enquadraria como crime impossivel devido ao flagrante preparado.

O agente disfargado por sua vez seria quando o agente se apresenta
como cidaddo comum, sem necessariamente se infiltrar na organizagao criminosa, e
realiza a coleta das informagdes sofre a conduta criminosa®®,

Uma vez explicado a diferenga entre tais agentes, deve-se expor o
posicionamento que entende pela ilegalidade do flagrante preparado, mesmo diante
do pacote anti crime. Nesse sentido, quando a autoridade policial induz o agente a
vender drogas, ndo configuraria como flagrante preparado, uma vez que o artigo 33
da lei 11.343/2006, determina o crime de venda de droga como um crime de agao
multipla, considerado “plurinuclear”.

Desse modo mesmo que tenha a provocagao para que o agente venda a
droga, porém o crime de trafico de droga ndo se limita apenas ao ato da venda,

podendo o agente responder por exemplo por “trazer consigo, guardar, manter em

301 BRASIL, Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislagdo penal e processual
penal. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 24 dez. 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 17 abr. 2022.
32 FRANCO, Alberto Silva. Leis penais especiais e sua interpretagdo jurisprudencial. 72 ed. Séo
Paulo: RT, 2002, p. 584

303 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: Parte Geral. Salvador: JusPodivm, 2019, p.
445

3% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 82 Ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: JusPodivm, 2020, p.1037
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depdsito, ou oferecer”. Desse modo, podera haver a prisdo do agente pelos outros
delitos, em vez da “venda”, que estaria configurado como flagrante preparado3®.
Como forma de esclarecer o posicionamento do Superior Tribunal de

Justica, na qual entende que:

HABEAS CORPUS. IMPETRACAO EM SUBSTITUICAO AO RECURSO
CABIVEL. UTILIZACAO INDEVIDA DO REMEDIO CONSTITUCIONAL.
VIOLACAO AO SISTEMA RECURSAL. NAO CONHECIMENTO. 1. A via
eleita revela-se inadequada para a insurgéncia contra o ato apontado como
coator, pois o ordenamento juridico prevé recurso especifico para tal fim,
circunstancia que impede o seu formal conhecimento. Precedentes. 2. O
alegado constrangimento ilegal sera analisado para a verificagdo da
eventual possibilidade de atuagéo ex officio , nos termos do artigo 654, § 2°,
do Cédigo de Processo Penal. TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIACAO
PARA O TRAFICO. FLAGRANTE PREPARADO. INEXISTENCIA. EIVA
INEXISTENTE. 1. No flagrante preparado, a policia provoca o agente a
praticar o delito e, ao mesmo tempo, impede a sua consumacgao,
cuidando-se, assim, de crime impossivel, ao passo que no flagrante forjado
a conduta do agente é criada pela policia, tratando-se de fato atipico. 2. No
caso dos autos, embora os policiais tenham simulado a compra do
entorpecente e a transacdo nao haver se consumado em razao da prisao
em flagrante dos acusados, o certo é que, antes mesmo do referido fato, o
crime de tréfico ja havia se consumado em raz&do de os réus guardarem e
terem em depdsito os diversos toxicos mencionados na denuncia, conduta
que, a toda evidéncia néo foi instigada ou induzida pelos agentes, o que
afasta a macula suscitada na impetrag&o. Precedentes do STJ e do STF3%,

Desse modo, a compreensdo € de que os agentes disfarcados e
infiltrados ndo se confundem com a figura do agente provocador, visto ndo haver a
instigacdo para a pratica de infracdo penal, havendo sido preparado para que o
resultado ndo se consume.

Cabe ressaltar o entendimento do Tribunal Constitucional Espanhol a
respeito dos agentes infiltrados. Tal tribunal possui entendimento jurisprudencial de
que apenas incidira o crime impossivel, no momento em que o agente incita a
praticar crime, do individuo que ndo possuia o proposito®”.

Nesse mesmo sentido € o entendimento da Suprema Corte Americana,
nos casos de "entrapment", conhecida como armadilha®®. A respeito do tema

importa apresentar que:

305 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 82 Ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: JusPodivm, 2020, p.1037
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369677 SP 2016/0231158-1 (jusbrasil.com.br)>. Acesso em: 10 mar. 2022
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O “entrapment” sé pode ser arguido como defesa quando claramente
houver coerg¢do, ou seja, quando ha pressao indevida para a pratica do
crime, salientando que o s6 fato de a situagdo vivida no teste ser uma
simulagdo ndo constitui uma objegéo valida®.

Dito isso, deve-se demonstrar os argumentos que defendem a superacgao

da sumula 145, do Supremo Tribunal Federal. Pois bem, o Supremo Tribunal Federal
vinha entendendo que o flagrante provocado, preparado, € uma espécie de delito
putativo, no qual a vontade do agente de praticar o crime ndo podera “sobrepor-se
aos aspectos objetivos de violagéo da tipicidade e do bem juridico™".

Assim, a partir do pacote anticrime, surgiu a discussdo se deve haver a
superacdo da de tal sumula. Dito isso, ha o entendimento de ser impossivel a
punibilidade do delito putativo, visto n&do haver possibilidade do bem juridico ser
ferido®"".

Desse modo, se tem a compreensdo de que o “pacote anticrime” seria
uma renuncia ao bem juridico, sobre o argumento de que uma vez: “invertendo a
ordem das coisas, confere privilégios aos aspectos subjetivos (dolo) em
detrimento dos objetivos (tipicidade incriminadora fundamentada em um bem
juridico)™"?,

Ademais, sobre a alteracéo da lei de drogas, n°® 11.343, Nestor Tavora
expde que houve a pretensao de se legitimar o flagrante preparado. Ainda ressalto
que:

(...) o anteprojeto pretende regular direito criminal (que deveria ser claro,
estrito — mas é ambiguo!). No dispositivo fala “elementos probatorios
‘razoaveis™, de delito anterior. Que é isso? De que ordenamento juridico se
retirou a inspiragédo para o uso da palavra “razoaveis”? Imagine-se: o agente
policial “disfargado” (sem farda ou fantasiado?) pede para comprar drogas a
um suposto traficante de drogas, oferecendo-lhe dinheiro. Antes de se
tornar perfeita a venda, surge a voz de prisdo. Houve provocacdo da
situacdo de flagrante? Havia condi¢cdes de se consumar o delito de trafico?
E proceder do Estado aceitavel eticamente ou em conformidade com as
garantias do art. 5°, Constituicdo Federal? Esse o sentido do enunciado do
anteprojeto. Depois de “preso” com a prova ilicita decorrente da provocagao,

309 SILVA, Renata Maia da. Testes de integridade: O combate a corrupgio policial a luz dos
deveres de prote¢cdao do Estado. In: SALGADO, Daniel de Resende; DALLAGNOL, Deltan
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enunciado 145, STF, e a rendncia ao conceito de bem juridico. Revista do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro n° 72, abr./jun. 2019, p. 195

31" REID, Tiago de Lima Santos. “Pacote anticrime” — Art. 33, §1°, IV, 11343/06: a superagio do
enunciado 145, STF, e a rendncia ao conceito de bem juridico. Revista do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro n° 72, abr./jun. 2019, p. 197

312 REID, Tiago de Lima Santos. “Pacote anticrime” — Art. 33, §1°, IV, 11343/06: a superagio do
enunciado 145, STF, e a rentncia ao conceito de bem juridico. Revista do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro n° 72, abr./jun. 2019, p. 198
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somado ao elemento “probatério” anterior “razoavel’, oferece-se uma
“barganha”. Em sintese, teremos uma fabrica de fazer presos. E de forma
muito facilitada®'3.

O doutrinador ainda expde que os agentes policiais podem atuar como
agente provocador, incentivando o cometimento do delito visto que o objetivo do
agente disfargado, possui relagdo com o flagrante provocado, “maxime quando se
fala na venda de drogas ao préprio agente (que nao espera o delito, mas participa

da cena, adquirindo a substancia entorpecente)”'.

4. DIREITO A SEGURANGA

Doravante passa-se a desenvolver a respeito do dever do Estado em
garantir a seguranga publica para seus cidaddos. Em sequéncia, sera apresentado
como o flagrante preparado contribui para a protegdo do direito fundamental do
povo, a seguranga, sendo esta protegida pela nossa Constituicdo Federal, na qual
assegura o direito aos cidadaos, na qual deve ser protegido dos perigos®'®.

A seguranga ndo € apenas o direito fundamental, seria mais como a
causa de existir do Estado®'®.

Antes de adentrarmos a respeito do dever do Estado, necessitasse
abordar a sobre a definicdo de segurancga publica e juridica, apresentando suas
caracteristicas.

Com fundamento em doutrinadores, ndo ha maneira de dissociar, tais
segurangas, vide ndao haver como existir seguranga da comunidade sem que seja
garantido a seguranca do individuo, tal qual ndo possui como garantir a seguranca
individual, sem haver concedido para a comunidade o direito a seguranga®"’.

Com relagdo a seguranca juridica, utilizando os ensinamentos de Avila

compreende a segurancga juridica como um ideal normativo,sendo essencial para o

313 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Comentarios ao anteprojeto de lei anticrime.
Editora Juspodivm, 2019, p. 92

314 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Comentarios ao anteprojeto de lei anticrime.
Editora Juspodivm, 2019, p. 92

3% FERREIRA, Wolgran Junqueira. Direitos e garantias - comentarios ao art. 5° da Constituigio
Federal de 1988. Bauru: Edipro, 1997, p. 22

318 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional Contemporaneo.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 147

317 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional Contemporéaneo.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 148.
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ordenamento juridico, no qual é considerado fundamental para o Estado de
Direito3'®,

Complementando esse entendimento, o doutrinador Osvaldo Melo
entende que a seguranga juridica possui duas faces, uma voltada ao Estado e outra

direcionada ao individuo. Assim ele relata que:

No Estado Moderno costumava-se priorizar, retoricamente, como um dos
fins do Direito, a segurancga juridica, mas essa € moeda de duas faces.
Numa esta gravada a preocupagéo com os fins politicos, que Bobbio chama
a Politica do Poder: é preocupacao nitida do Estado a paz social, pois, no
alcance desse objetivo, reside a proépria estabilidade dos governos, cujos
objetivos, entédo, se confundem com os do préprio Estado. (...) O outro lado
da moeda estampa a necessidade de os individuos contarem com a
certeza de que seus direitos, “garantidos” pela ordem juridica, sejam
efetivos®'®.

Ainda, a seguranca juridica esta ligada ao inciso XXXVI, do art. 5° da
Constituicao Federal, no qual prevé que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Ademais, O art. 5° da Constituicao Federal assevera que “Todos sao
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”.

Nesse dizer a seguranga a qual se refere o artigo é da seguranca juridica,
no qual sera garantido os direitos previstos pela Constituicdo, garantindo o direito
fundamental do homem?3%.

Ainda na Constituicdo Federal, em seu artigo 6° esta previsto a
seguranga como um bem comum, sendo considerado um direito social do individuo
do estado.

Com base em Canotilho é possivel se identificar dois cernes na
seguranga juridica:

1) estabilidade ou eficacia ex post da seguranga juridica: uma vez
adoptadas, na forma e procedimento legalmente exigidos, as decisbes
estaduais nao devem poder ser arbitrariamente modificadas, sendo apenas
razoavel alteracdo das mesmas quando ocorram pressupostos materiais

318 AVILA, Humberto, 2011, p. 665. Reis Novais nos fala de um “elemento essencial ao Estado de
Direito”. NOVAIS, Jorge Reis, 2011, p. 261 apud ADAMY, Pedro. Prescricdo e seguranga juridica:
consideragbes iniciais. Prescricido Penal. Temas Atuais e Controvertidos—Doutrina e
Jurisprudéncia, v. 4. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013

39 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: Sérgio
Fabris/UNIVALI, 1998, p. 38 apud DE SOUZA DAURA, Anderson; DE MELO, Carlos César Pereira. O
Inquérito Policial como Instrumento de Segurang¢a Juridica: Um olhar sobre suas caracteristicas
e finalidades. Seguranca e Cidadania, Brasilia, v. 4 n. 2, p. 111-139, jul/dez, 2011, p. 115

320 FABRETTI, Humberto Barrionuevo. Seguranca Publica. Fundamentos Juridicos para uma
Abordagem Constitucional. Atlas: Sdo Paulo, 2014. p. 112
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particularmente relevantes. (2) previsibilidade ou eficacia ex ante do
principio da seguranca juridica que, fundamentalmente, se reconduz a
exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte dos cidadaos, em relagao
aos efeitos juridicos dos actos normativos®?'.

Com base no que foi exposto, conclui-se que a seguranga juridica seria o
principio constitutivo do estado de Direito, no qual garante ao cidadédo a autonomia e
responsabilidade de sua vida3%.

A seguranga publica, por sua vez, pode ser vista como uma espécie de
preservacdo da convivéncia social, sendo vista como a manutencdo da ordem
publica interna®?. A segurancga publica é vista como um reflexo do desenvolvimento
do estado, desse modo, os problemas sociais terdo relacdo com o nivel de
seguranga publica.

A segurangca pode ser dividida entre interna e externa. Quanto a
seguranga externa, essa se refere a defesa do povo contra inimigos estrangeiros,
enquanto isso, na seguranga interna se refere a protegdo nacional do Pais®*.

Em relagdo a seguranga publica, esta presente na Constituicao Federal,
em seu Capitulo Ill, do Titulo V. A Seguranca Publica se refere a garantia do cidadao
de ter a ordem publica preservada, e do bem-estar das pessoas e de seus
patriménios.

Com base em Uadi Lammégo Bulos:

A seguranca publica seria a manutencdo da ordem publica interna do
Estado. A ordem publica interna é o inverso da desordem, do caos, da
desarmonia social, porque visa preservar a incolumidade da pessoa e do
patriménio®?.

De acordo com Sérvulo Correia “a seguranga publica continua a ser
indicada pelos legisladores como atribuicdo dos servigos de policia especializados

na policia de segurancga™?.

%21 CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almeida, 1995, p. 380 apud
apud DAURA, Anderson de Souza; MELO, Carlos César Pereira de. O Inquérito Policial como
Instrumento de Seguranga Juridica: Um olhar sobre suas caracteristicas e finalidades. Seguranga
e Cidadania, Brasilia, v. 4 n. 2, p. 111-139, jul/dez, 2011, p. 116

322 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 257

323 DA SILVA, José Afonso. Comentario contextual & Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
635

324 GRECO, Rogério. Cédigo Penal: comentado. 112 ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2017, p. 150

32 BULOS, Uadi Lamego. Curso de Direito constitucional. 8 Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 1.454

326 Sérvulo Correia. “Policia”. In: Dicionario Juridico da Administragédo Publica. Vol. IV. Lisboa: Narciso
Correia Artes Graficas Ltda, 1994 apud ERTHAL, Carolina Naciff de Andrade. A seguranga publica
como Direito Fundamental e como tarefa estatal na Constituicao brasileira de 1988. 2020.
Dissertacao (Mestrado em Direito e Ciéncia Juridica) - Universidade Universidade de Lisboa
Faculdade de Direito. Lisboa, p. 24
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Desse modo, conclui-se que a seguranga publica busca gerir os conflitos
sociais, pretendendo estabilizar a criminalidade em uma propor¢cao admissivel a
sociedade em analise. A seguranga publica, desse modo, busca a estabilidade da

criminalizagdo da sociedade®?.

4.1 DEVER DO ESTADO DE GARANTIR A SEGURANCA

Com relagao ao dever do Estado de assegurar a garantia da seguranga,
este possui como uma das fungdes garantir a protecdo dos homens, das opressodes
sociais e politicas que venham a atingi-lo. Desse modo, acaba por surgir devido a
necessidade de conceder protegcado aos direitos fundamentais dentro da legalidade
na qual esta adstrito®%,

Cabe ao Estado prevenir a violacdo dos direitos fundamentais, sendo
obrigado a punir os responsaveis que os violarem, com o intuito de manter a ordem
publica.

Com o intuito de assegurar a segurancga, o Estado utiliza de mecanismos
como 0s orgaos policiais, no qual sera o instrumento do Estado para a consecugéo
de suas fungdes.??

Como supracitado, a seguranga publica € um direito fundamental do
cidadao, com base em Paulo Bonavides, os direitos fundamentais nada mais sdo do
que os direitos dos homem, de forma isolada, na qual possuem através do dever do
Estado®®.

O Doutrinador Marcos Torres, expde que a Constituicao institui o Estado
como responsavel pelo exercicio do direito de seguranga®'. Como ja mencionado, a

Constituigao brasileira, em seu artigo 5°, caput, regula que € assegurado a todos os

321 ERTHAL, Carolina Naciff de Andrade. A seguranga publica como Direito Fundamental e como
tarefa estatal na Constituicao brasileira de 1988. 2020. Dissertacdo (Mestrado em Direito e Ciéncia
Juridica) - Universidade Universidade de Lisboa Faculdade de Direito. Lisboa, p. 25

328 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (arts. 1° ao 120) - VOL. 1. 132 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 844

29GERONIMO, Gislene Donizetti. Segurancga Publica, dever do Estado, garantia do exercicio da
cidadania. 2011, Dissertacdo (Direito Politico e Econémico - Universidade Presbiteriana Mackenzie,
Sao Paulo. Orientadora: Monica Herman Salem Caggiano Disponivel em:
<https://dspace.mackenzie.br/bitstream/handle/10899/23743/Gislene%20Donizetti%20Geronimo.pdf?
sequence=1&isAllowed=y> Acesso em: 10 mar. 2022, p. 56

30 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 152 ed.e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 561.

31 TORRES, Marcus Paulo de Paiva. A Segurancga Publica como um Direito Fundamental.
Congresso Nacional de Seguranga Publica. 2008, p. 21.
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brasileiros e estrangeiros, residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a
igualdade, e a seguranca.

O direito a seguranca € um direito fundamental na qual possui pretensao
de garantir a estabilidade do ordenamento publico, além das relagdes juridicas®®.

Ademais, ressalta que Paulo Bonavides acredita na existéncia de uma
quinta dimensao, na qual esta associada ao direito a paz, sendo um direito natural
dos povos®?. Quanto ao direito a paz, este esta legitimado pelo artigo 4°, inciso VI,
da Constituicao Federal.

O direito corresponde ao dever do Estado, com a colaboragado de todos,
com o intuito de garantir a ordem publica e a seguranga dos cidadaos. Tais garantias
dependem de politicas publicas. Desse modo, da leitura do artigo 144, observa-se
que o sistema de seguranca publica € de responsabilidade da Unido e dos
Estados-membros.

A redagao do artigo 144 da Constituicdo Federal ndo deixa duvidas com
relacdo a quem imputa o dever de efetivar o direito fundamental a seguranca
publica: ao Estado, com a responsabilidade de todos.

Importante ressaltar que a Constituigdo, além de ilustrar os 6rgdos da
seguranga publica, esta previsto que ¢é responsabilidade de todos, considerando os
setores sociais, sendo autorizado a participagdo da populagdo na garantia da
seguranga publica.

Alnda, tem-se que ao Estado, ente que detém o monopdlio do uso da
forga, para garantir que as pessoas se sintam protegidas®*.

No mesmo sentido, quanto a garantia da seguranga, Ferreira Filho
ressalta que sera de competéncia do Estado institucional, cabendo aos trés Poderes
institucionalizados. No entanto, cabe ao Poder Executivo a responsabilidade
preponderante em relagdo a segurancga, tanto sobre o aspecto da seguranga interna

quanto da segurancga externa®®.

332 DO RIO, Josué Justino. O Direito Fundamental & Segurancga Publica num Estado Democratico de
Direito. Revista em tempo, v. 12, n. 1, p. 178-202, 2014. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Acer/Downloads/397-1-1356-1-10-20140104.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2022

333 BONAVIDES, Paulo. A quinta geragdao de direitos fundamentais. Revista de Direitos
fundamentais e justiga. n. 3, p. 82-93, Abr./Jun, 2008, p. 91.

34 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 102 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 733

335 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Aspectos do Direito Constitucional Contemporaneo. 32 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 165
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Com base na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XXXV, esta
regulamentado que havera apreciagdo por parte do Poder Judiciario em todas
questdes que apresentarem lesdo ou ameaca ao direito. Cabera ao Poder Judiciario
tutelar a respeito das politicas publicas, na medida em que elas expressam
direitos®®.

Cabe apontar que o Supremo Tribunal Federal compreende que o Poder

Judiciario podera exigir o art. 144. Nesse dizer:

1. O direito a segurancga é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido
mediante a implementacdo de politicas publicas, impondo ao Estado a
obrigacdo de criar condi¢des objetivas que possibilitem o efetivo acesso a
tal servico. 2. E possivel ao Poder Judiciario determinar a implementagao
pelo Estado, quando inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente
previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que envolve o poder

discricionario do Poder Executivo®’.
Ainda no artigo mencionado, assegura que a seguranga sera garantida

através dos seguintes 6rgaos:

| — policia federal;

Il — policia rodoviaria federal;

lIl — policia ferroviaria federal,

IV — policias civis;

V — policias militares e corpos de bombeiros militares.
VI - policias penais federal, estaduais e distrital®®.

A pena é utilizada, justamente, para garantir a seguranga publica. Como
ja explicado pelo doutrinador Cezar Bitencourt possuem, pelo menos, trés vertentes
mais importantes de pena: teorias absolutas, teorias relativas e teorias ecléticas®*°.

Desse modo, a pena sera utilizada com o intuito de preservar a liberdade,
o qual integra a premissa da seguranca publica®%.

A constituicdo inclui, como ja exposto, entre os érgéos fornecedores da

seguranga publica a policia civil, a qual possui como fungéo de atuagdo como policia

3¢ BUCCI, Maria Paulo Dallari. Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:

Saraiva, 2006, p. 31

37 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Especial n. 559.646, Relatora: Ministra Ellen Gracie,
DJ: 04 mar. 2004. Disponivel em: <DIREITO CONSTITUCIONAL. SEGURANCA PUBLICA AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS.
ACAO CIVIL PUBLICA. PROSSEGUIMENTO DE JULGAMENTO. AUSENCIA DE INGERENCIA NO
PODER DISCRICIONARIO DO PODER EXECUTIVO. ARTIGOS 2°, 6° E 144 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. Supremo_Tribunal Federal STF - AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO: RE
559646 PR (jusbrasil.com.br)>. Acesso em: 06 mar. 20222

338 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm . Acesso em 09 mai. 2022
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Atualizada. S&ao Paulo: Saraiva, 2018, p. 275
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judiciaria e de investigagéo de crimes,desse modo ela integra a investigagao criminal
no &mbito da segurancga publica®'.
Assim, com todas as informagdes expostas, conclui-se que o Estado tem

a responsabilidade para garantir a segurancga.

4.2 FLAGRANTE PREPARADO COMO FORMA DE GARANTIR A SEGURANCA

A ultima caracteristica a ser discutida do direito de seguranca € como o
flagrante preparado poderia contribuir para a manutengdo da ordem publica interna
do Estado.

Como bem tratado por Sérgio Adorno, se tem um aumento do sentimento
de inseguranca na populacao brasileira. Com base no doutrinar, houve um aumento
dos numeros de crimes que envolvem a pratica de violéncia*2.

Sobre a inseguranga, pesquisas revelam que tal sentimento é elevado em
nosso pais, o suficiente para gerar uma questéo de satde mental publica®*.

Tal inseguranca nao se resume apenas ao medo de sofrer violéncia fisica.
Sobre isso, cabe expor que a sociedade brasileira sofre de maneira indireta pela
pratica de corrupcdo, na qual baseado no indice Corruption Perceptions Index
(Cdédigo Penall), o Brasil obteve 40 pontos. Cabe mencionar que quanto menor a
pontuacdo mais corrupto sera o pais. Sobre a pontuacao, o indice expde que a partir
de 43 pontos, a populagéo do pais comeca a sofrer com o impacto da corrupgéo®.

A inseguranga, desse modo, afeta a vida da populagdo, vide causar
consequéncias vistas no dia a dia, sendo levado em consideragao o medo ou nao da

ocorréncia de infragdo penal®®.

3#! ERTHAL, Carolina Naciff de Andrade. A seguranga publica como Direito Fundamental e como
tarefa estatal na Constitui¢cao brasileira de 1988. 2020. Dissertacdo (Mestrado em Direito e Ciéncia
Juridica) - Universidade Universidade de Lisboa Faculdade de Direito. Lisboa, p. 25

32 ADORNO, Sérgio. Crime e violéncia na sociedade brasileira contemporanea. Jornal de
Psicologia-PSI, Abril/dunho, p. 7-8, 2002, p. 1

¥ SOARES, Glaucio Ary Dillon. O sentimento de insegurancga: teorias, hipoteses e dados. apud
DUARTE, M. S. de B. (Coord.); PINTO, A. S.; CAMPAGNAC, V. (Orgs.). Pesquisa de condig6es de
vida e vitimizagao de 2007. Rio de Janeiro: Rio Seguranca, 2008, p. 108.

34 OLIVEIRA, Almerinda Alves de. O teste de integridade dos agentes publicos como ferramenta de
combate a corrupgao: validade e efetividade. Revista da CGU, Brasilia, v. 9, n. 15, p. 619-642,
jul/dez., 2017, p. 634.

345 JACKSON, Jonathan; FARRALL; GRAY, Stephen. Experience and Expression in the Fear of
Crime. Keele University: 2007. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1012397> Acesso em: 06
mar. 2022
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Como forma de combater essa inseguranga, seria aplicado o flagrante
preparado, o qual contribuiria como auxilio ao trabalho da policia.

Quanto ao uso do flagrante preparado, possui dados que comprovam a
reducdo da criminalidade no local onde este flagrante € adotado. Em Wiltshire, por
exemplo, houve uma queda de 16% no crime relacionado a veiculos na cidade, pela
utilizagéo dos carros iscas*.

Tal situagao foi a mesmo que ocorreu em Vancouver, Canada, na qual
adotou a utilizagao do flagrante preparado, na utilizacdo de carros iscas, para o
combate aos crimes contra os automoveis, havendo significativa reducdo da
criminalidade®’.

Tal reducédo se da devido a intimidagdo que o flagrante causa, gerando
uma ameaca da condenagao, nesse sentido os infratores se sentem atemorizados
de exercer os delitos, podendo considerar como uma prevengao geral**®.

Assim, o flagrante seria utilizado como mais um instrumento do estado
para salvaguardar a seguranga. A forca policial aplicaria o flagrante quando ja
houvesse suspeitas de um individuo, ou em local com alta criminalidade de um
determinado crime, assim haveria a instigacdo do agente para o cometimento do
crime. Ademais, como explicado, nos locais onde foram utilizado esse instrumento,
ocorreu uma consideravel redu¢ao do numero de infragao penal.

O flagrante preparado possui relagdo com o principio da confianga do
Estado. Tal principio € visto como aspecto subjetivo do principio da seguranca

juridica. Sobre o principio da confianga imposta destacar que:

[...] (a) impde ao Estado limitagbes na liberdade de alterar sua conduta e de
modificar atos que produzam vantagens para os destinatarios, mesmo
quando ilegais, ou (b) atribui-lhe consequéncias patrimoniais por essas
alteracdes, sempre que em virtude da crencga gerada nos beneficiarios, nos
administrados ou na sociedade em geral de que aqueles atos eram
legitimos, tudo fazendo razoavelmente supor que seriam mantidos*°.
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E possivel associar tal ponto do flagrante preparado, com as dez medidas
de combate a corrupgao elaboradas pelo Ministério Publico através do projeto de
Lei 4.850/2016, na qual criou dez medidas que consistem na alteracao de vinte
pontos no ordenamento juridico nacional, precisamente a respeito do teste de
integridade, na qual o agente publico é testado quanto a sua honestidade, através
de simulacao.

Com base no art. 3°, do citado projeto de lei, tal teste é tratado como uma
“simulacdo de situagbes sem o conhecimento do agente publico, com o objetivo de
testar sua conduta moral e predisposicdo para cometer ilicitos contra a
Administracédo Publica”.

Percebe-se haver similaridade entre o flagrante preparado e o teste de

honestidade. Nesse dizer:

A medida enfrenta os mesmos dilemas inerentes a atuagdo de agentes
encobertos e a dificil distingdo dos agentes provocadores. O teste de
fidelidade se destina a simplesmente captar um crime que estaria em vias
de ocorrer — algo semelhante ao flagrante esperado —, ou, ao contrério,
busca verdadeiramente criar as condi¢des para que o delito ocorra? Ao
simular a situagao toda, por acaso o Estado nao esta, ele préprio, criando a
oportunidade do cogitado crime?3%®

Pelo citado, a corrente majoritaria, entende como sendo um crime
impossivel, devido a presenca do agente provocador, desse modo, como ja
explicado, o crime é perpetrado através do impulso de terceiro. Pelo dito, a doutrina
entende que tal instrumento seria caso de aplicacdo da Sumula 145 do Supremo
Tribunal Federal, que afirma que: “Nao ha crime, quando a preparagao do flagrante
pela policia torna impossivel a sua consumagao”.

Todavia, além dos argumentos apresentados no capitulo trés, o qual
demonstra a possibilidade do flagrante ndo ser considerado como crime possivel, o
teste em especifico ja é utilizado como um instrumento ao combate a corrupgao em
paises como Estados Unidos, Reino Unido, Australia e Hong Kong e Gedrgia®*®'.

Nos Estados Unidos, o teste de integridade é aplicado no New York City

Police Department (NYPD) desde 1994, com o intuito de averiguar a honestidade

350 DA CRUZ, Flavio Anténio. Teste de integridade e sigilo da fonte: exame critico. 2015. Disponivel
em:<TJeste de integridade e sigilo da fonte: exame critico | IBCCRIM - INSTITUTO BRASILEIRO DE
CIENCIAS CRIMINAIS> . Acesso em: 09 de mar. 2022.

31T OLIVEIRA, Almerinda Alves de. O teste de integridade dos agentes publicos como ferramenta de
combate a corrupcao: validade e efetividade. Revista da CGU, Brasilia, v. 9, n. 15, p. 619-642,
jul/dez., 2017, p. 625.
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dos seus policiais em cenarios criados para instigar o cometimento de crimes de
corrupgéo®?,

Quanto ao programa que foi realizado no New York City Police
Department (NYPD), serviu como forma de identificar a fragilidade da supervisédo e
controle de policiais em campo. Com isso, os dados adquiridos servem para o
desenvolvimento de politicas para garantir que os servigos de policia sejam
prestados de maneira mais efetiva®>>. Quanta a eficacia do teste pela Policia de
Nova York, foi de que cerca de 20% dos agentes que foram submetidos ao teste
direcionados falharam?®*.

Ainda sobre a utilizacdo do método, cabe expor um caso ao combate a
corrupgao pelo FBI, conhecido como Abscam. Nessa operagdao, houve o
indiciamento de 25 pessoas, contanto com senador, congressistas e até mesmo
Prefeito. Assim, houve a indu¢do do Estado para que os investigados praticassem a
infracdo penal, e posteriormente todos sofreram com a condenagdo, pelo juri
popular®®,

Ainda, houve a utilizagdo do teste de integridade pelo Estado do Reino
Unido, na qual possuiu beneficios semelhantes ao utilizado nos Estados Unidos,
aplicado pela New York City Police Department®®.

A utilizagdo do flagrante preparado, como ja demonstrado, se mostrou
eficiente para prevencdo e a repressao de infragdes penais, sendo uma forte
ferramenta para a garantia da seguranca.

Destarte, o flagrante preparado deveria ser aplicado como um mecanismo

para garantir a seguranca da populagao, sendo utilizado como um instrumento da

32 OLIVEIRA, Almerinda Alves de. O teste de integridade dos agentes publicos como ferramenta de
combate a corrupgao: validade e efetividade. Revista da CGU, Brasilia, v. 9, n. 15, p. 619-642,
jul/dez., 2017, p. 625.
3% OLIVEIRA, Almerinda Alves de. O teste de integridade dos agentes publicos como ferramenta de
combate a corrupgao: validade e efetividade. Revista da CGU, Brasilia, v. 9, n. 15, p. 619-642,
jul/dez., 2017, p. 626.
3% OLIVEIRA, Almerinda Alves de. O teste de integridade dos agentes publicos como ferramenta de
combate a corrupgao: validade e efetividade. Revista da CGU, Brasilia, v. 9, n. 15, p. 619-642,
jul/dez., 2017, p. 636.
3% OLIVEIRA, Almerinda Alves de. O teste de integridade dos agentes publicos como ferramenta de
combate a corrupgéo: validade e efetividade. Revista da CGU, Brasilia, v. 9, n. 15, p. 619-642,
jul/dez., 2017, p. 626
3% OLIVEIRA, Almerinda Alves de. O teste de integridade dos agentes publicos como ferramenta de
combate a corrupgéo: validade e efetividade. Revista da CGU, Brasilia, v. 9, n. 15, p. 619-642,
jul/dez., 2017, p. 627
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policia para sua investigacdo, com o intuito de reduzir o sentimento de inseguranca

presente na populacéao.

5. CONCLUSAO

O aumento da criminalidade no Brasil € algo que nos assusta, havendo
um aumento significativo durante o periodo de pandemia da Covid. Tal inseguranca,
nao € so refletida em dados, conforme estudos trazidos o nivel de inseguranga no
pais € tamanha que acaba por refletir em dados psicolégicos. Sobre o assunto,
constata-se que o nivel de violéncia € tamanha que acaba por impactar na saude
mental da populagao.

Desse modo, € devido ao Estado adotar medidas com a pretenséo de
salvaguardar a seguranga publica, e a utilizagdo do flagrante preparado serviria
como instrumento usado pela policia.

Como descrito na introducéo, essas paginas de estudo foram pensadas e
elaboradas com a pretensdo de compreender a respeito da aplicagao do flagrante
preparado de uma maneira mais complexa. Mais especificamente, houve o estudo
dos argumentos favoraveis e contrarios a utilizagcdo do flagrante praticados pelos
agentes do Estado, como uma ferramenta para assegurar a garantia do direito
fundamental a Seguranca.

Conforme a proposta imaginada para a pretensdo da pesquisa, foi
possivel constatar que o dito flagrante preparado, o qual a jurisprudéncia o enxerga
como sendo um crime impossivel, poderia ser considerado licito e valido pela
legislacao brasileira, sendo utilizado como instrumento pelos agentes da policia.

Durante o trabalho foi demonstrado como o tema possui diversas lacunas,
e inconsisténcias. Isso se da pelo fato de ndo possuir uma significativa distingao
para com o flagrante esperado, o qual € aceito pela doutrina. Foi percebido que em
ambos os flagrantes o excesso de atuagao por parte da policia pode impedir a
consumagao do delito, no entanto como vimos apenas a preparagao do flagrante
com a proibicdo de aplicagdo. Como demonstrado, o flagrante esperado também
possui a capacidade de tornar "impossivel" a consumacgao do delito.

Ainda, sobre o argumento de que o flagrante, realizado pelo agente

policial, tornaria o crime impossivel, foi demonstrado que tais falas ndo condizem
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com a realidade faticas apresentadas, vide a possibilidade do agente (autor)
conseguir consumar a infragéo penal, e caso este venha efetivamente a consumar,
caira sobre ele a condenacao penal.

Assim, nota-se que, em ambas as espécies de flagrante, estariamos
diante de uma impossibilidade relativa, e nao absoluta, conforme defendida por parte
da doutrina.

Nao obstante, quanto a argumentacdo de que a figura do agente
provocador, ao instigar o autor ao cometimento da ilicitude, estaria viciando a
vontade do autor, ndo faz o menor sentido. Vejamos, com base na propria
jurisprudéncia penal percebe-se que em situagdes nas quais ha a influéncia de
terceiros na vontade do autor, ndo se exclui a responsabilidade do autor, como no
caso de coacao moral resistivel.

Ainda sobre tal argumentacdo, ela vai de encontro com a propria
legislacao, que expde sobre a participagao delituosa.

Com relacao ao agente provocador, este ndo devera responder pela
instigacdo pois o agente nao pretende cometer a infracdo penal, mas sim ao
contrario, seu intuito é evitar que ela se consuma.

Desse modo, constata-se que a partir do surgimento do pacote anticrime,
onde se passou a aderir a figura do agente infiltrado como auxilio ao combate a
criminalidade, sobretudo a reducdo do trafico, trouxe uma discussdo sobre a
possibilidade, ou ndo, do agente infiltrado provocar o cometimento da ilicitude.
Acredita-se que a alteragdo causada pelo pacote anticrime veio para superar o
entendimento da Sumula 145, a respeito do flagrante preparado nos crimes
envolvendo trafico de drogas. Assim, com o intuito de garantir o combate ao trafico,
caberia haver a renuncia ao bem juridico por parte do Estado, vide o beneficio ao
dolo, em detrimento daquilo que antecede. Desse modo se passou a legitimar os
“elementos probatdrios razoaveis de conduta criminal pré-existente”.

Posteriormente, foi percebido que nos paises em que utilizam do flagrante
preparado para o combate a criminalidade possui uma significativa redu¢ado dos
niveis dos delitos, como foi o caso dos testes realizados nos Estados Unidos,
Canada e Inglaterra. Em verdade, através da analise de como o flagrante é utilizado
nos paises internacionais, foi notado que o flagrante preparado nada mais € do que

uma ferramenta para preservagao da segurancga, na qual o Estado € garantidor.
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Assim, conforme dados analisados a respeito da seguranga, e até mesmo
com a propria percepgao de mundo, é possivel enxergar que o Brasil vem sofrendo
com a inseguranga publica.

Pois bem, desse modo caso nao bastasse os argumentos que
demonstram as lacunas existentes na ideia da ilicitude do flagrante, &€ importante
que se considere a importancia do debate a respeito da modalidade de flagrante, e
seu impacto para a garantia da seguranga publica, pela qual € aplicado em outros
ordenamentos como uma poderosa arma.

Por fim, € importante que se diga, o Brasil estd se encaminhando para a
legitimacao do flagrante preparado, vide o pacote anticrime ja flexibilizar mais a sua
aplicagao nos crimes de trafico.

Vale mencionar também a respeito da pretensdo do MPF incorporar o
teste de integridade, que é nada mais do que a utilizagdo da instigacdo ao
cometimento de crimes de corrupgao com o intuito de identificar e punir os ditos
“‘laranjas podres”, com o intuito de garantir um espago sem corrupgao, e proteger a
direito da seguranca.

Desse modo, conclui-se que deve haver um debate a respeito da
admissibilidade do flagrante preparado, cabendo expor que o absolutismo da norma
nao é a melhor ideia, devida a inumeras situagdes no caso concreto, que poderiam
haver a aplicacdo do flagrante pela agente da policia. Desse modo, é defendido por
esse trabalho que haja uma flexibilidade quanto a ilegalidade da prisdo mediante a
utilizacdo do flagrante preparado. Ou seja, deve haver a autorizagdo do uso do
instrumento, por meio da policia, com o intuito de auxiliar ao combate a

criminalidade e proteg¢ao da segurancga publica.
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