E LEGITIMA A ATUACAO DO AGENTE PROVOCADOR NO
FLAGRANTE PREPARADO? .

Nasser

A doutrina penal pétria, na seara da Teoria Geral
do Crime, distingue o flagrante esperado do flagrante forjado ¢ ambos do flagrante
preparado.

De acordo com a comunis opinio doctorum; hi
flagrante esperado quando a Policia é previamente avisada acerca de uma ocorréncia
delituosa e, assim, diligencia no sentido de ir até o local, com o fito de efetuar a
prisdo em flagrincia do infrator.

Cumpre observar: no flagrante esperado, a Auto-
ridade Policial e seus agentes ndo criam nenhuma situagio. Niio h4 simulacro de
crime. N&o hé arremedo de delito. A Policia é, tdo-somente, alertada para uma in-
fragdo penal que vai acontecer.

O flagrante forjado configura-se quando, em face
da existéncia de suspeitas na diregdo de determinado indivfduo, a Polfcia, na inten-
¢do de justificar uma constri¢do em flagrante, introduz, por exemplo, no bolso da
camisa deste, papelotes contendo substdncia entorpecente.

Na hip6tese de flagrante forjado, a doutrina do
Direito Penal costuma apontar, por parte dos agentes da Policia, a pritica do delito
de abuso de autoridade (Lei n.° 4.898/65).

Como se nota, no flagrante forjado, bem ao revés
do que s6i acontecer no flagrante esperado, ndo hd crime, uma vez que inexiste con-
duta. A Policia constréi todo um cendrio com o objetivo de capturar o sujeito.

O flagrante preparado tem lugar quando a Poli-
cia, mercé de interposta pessoa, o agente provocador, conduz alguém 2 prética deli-
tuosa.

Sem a agiio da Autoridade Policial ou de seus
agentes, 0 sujeito ndo infringiria o preceito insculpido na Lei Penal.

Nio se confunde o flagrante preparado com o
flagrante esperado, pois, enquanto neste a Policia é simplesmente avisada sobre uma
infragéio penal que vai ser cometida, naquele, ela opera com a intengéio de propiciar a
ocorréncia delitual.
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Ante a existéneia de conduta na situagdo da fla-
gréncia preparada, nio hd de ser esta identificada com o quadro do flagrante forja-
do.

Feitas as consideragdes introdutérias, passaremos
a enfocar o objeto do presente trabalho: a legitimidade da atvagdo do agente provo-
cador no flagrante preparado.

Parafrascando o eminente professor Paulo José
da Costa Juinior, temos que:

“A figura do agente provocador surgiu em Fran-
¢a, no século XVIII, por ocasido das monarquias absolutas, e floresceu durante os
regimes ditatoriais. Mas, mesmo nos regimes democrdticos, a policia tem-se servido
do agente provocador, para descobrir atividades delituosas.” (1)

Posto a disposi¢do do aparelho policial, o agente
provocador atua para que o sujeito seja surpreendido em estado de flagrincia, o que,
nos termos da legislagdo processual penal vigente (Artigos 301 e 302 do Cdodigo de
Processo Penal), acaba por redundar na supressdo da liberdade de ir, ficar e vir do
individuo.

Insta questionar se goza a atuagdo do auxiliar da
Policia de foros de legitimidade.

A melhor via para uma andlise da atuag¢iio do
agente provocador € seu cotejo com o instituto do crime impossivel.

Com efeito, sempre que alguém, animus necandi,
ministra aglicar na refeicdo de quem ndo € diabético, ou tenta subtrair a carteira de
dinheiro que a vitima ndo traz consigo, comete um crime impossivel, quer em razio
da absoluta inidoneidade do meio empregado, quer em razdo da absoluta improprie-
dade do objeto (Artigo 17 do Cddigo Penal).

Assim, para a configuragio do crime impossivel,
mister € que a inidoneidade do meio empregado na execugdo da conduta e a impro-
priedade do objeto material da ag¢do sejam absolutas, pois, do contririo, a tentativa
serd id6nea (inciso II do artigo 14 do Cédigo Penal).

Ora, se o agente provocador langa mdo de um
meio inidéneo em absoluto para a consumagio do delito ou se o objeto material da
conduta nfio for suscetivel de ser apropriado pelo sujeito, estaremos diante de um
caso de crime impossivel e ilegitima afigura-se-nos a atuagdo do agente auxiliar da
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Policia, devendo, por conseguinte, e com fulcro no inciso LXV da Constitui¢do da
Repiiblica, haver o imediato relaxamento da prisdo em flagrante efetivada.

E se o meio predisposto for idéneo & consumagiio
do crime? E se o objeto material da conduta for passivel de apropriagdo pelo sujeito?

Edgar Magalhdes Noronha escreve:

“Desde que ndo haja ineficdcia absoluta de meio,
ou impropriedade total de objeto, o crime ndo é impossfvel. Os que sustentam opini-
do diversa deveriam explicar qual a solugdo que dariam se, ndo obstante todas as
providéncias tomadas, o executor lograsse a consumagio, o que certamente no seria
sobrenatural.” (2)

Considera o prantcado Mestre que, na hipétese
de ndo ser impossivel o crime, todo o crédito deve merecer a atuagiio do agente que
auxilia a Policia.

Sedutor é o argumento de Magalhdes Noronha,
porém dele dissentimos.

A Policia Judicidria, porque desempenha fungdo
repressiva, deve, consoante as normas dos Artigos 4.%. e seguintes do Cédigo de
Processo Penal, aguardar a perpetragdo do crime, e, chegando ao seu conhecimento
a notfcia da prdtica de um fato aparentemente dotado de tipicidade, de antijuridici-
dade e de culpabilidade, deve agir com o objetivo de elucidar as circunstincias da
infragio.

Mesmo na hip6tese de meio id6neo ou na hipéte-
se de objeto suscetivel de apropriagdo, ndo vemos como a Policia possa criar o
palco para a encenagdo de um crime, precipitando, com isso, a ocorréncia do episd-
dio infracional s6 para prender em flagrante aquele contra quem militam certos indi-
cios do cometimento de delitos anteriores.

O exercicio da fungdo policial, mdxime a de po-
licia judicidria, por colocar em evidéncia o direito de liberdade do suspeito ou do
indiciado, exige cautelas.

Ha correntes de pensamento que véem na atua-
¢do do agente provocador uma necessidade reclamada pelo interesse social.

Com base nos argumentos trazidos 2 baila, so-
mos concordes em que, na 6rbita do flagrante preparado, a atuagio do agente provo-
cador € sempre ilegitima, ndo se coadunando com o atual papel da Policia Judicidria,
cuja preocupagio primeira deve repousar na apuragiio da materialidade e da autoria
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do fato delituoso, sem olvidar os dispositivos da Carta Politica, que procuram prote-
ger o direito de liberdade das pessoas.

Néo é desnecessdrio lembrar que a intervengdo
do auxiliar da Policia, a nosso sentir, termina por deixar impunido o crime de ensaio
ou de experiéncia. (3)

Questdo também merecedora de exame e que
nfio deixa de manter conexdo com o tema enfocado é a atinente ao elemento subjeti-
vo que pode habitar na conduta do agente provocador.

Estando o agente auxiliar a servigo da Policia,
claro é que ele ndo pode querer a consumagio do crime (dolo direto - primeira parte
do inciso I do artigo 18 do Cédigo Penal) nem assumir o risco dessa consumagio
(dolo eventual - tiltima parte do inciso I do artigo 18 do Cédigo Penal).

Se o agente do flagrante preparado atua com dolo
direto ou com dolo eventual, resulta que ele deve responder pela infragéo perpetrada.

Na hipétese de o agente provocador faltar com a
observincia do dever de cuidado objetivo e, desde que para o fato executado haja
previsdo normativa a respeito da modalidade culposa (pardgrafo tinico do artigo 18
do Cédigo Penal), a esse tftulo poderd ser criminalmente responsabilizado.

Porém, se o agente do crime de ensaio nio labora
em dolo ou em culpa, ndo haverd a menor possibilidade de punigéo, o que é consec-
tdrio imediato da inexisténcia de dolo especifico da tentativa, uma vez que, quem
quer um delito ndo quer tentd-lo e sim consuma-lo.

Num regime democratico, as Autoridades Polici-
ais devem utilizar o menos possivel a figura do agente provocador e o Poder Judicia-

rio, mais do que nunca, deve ficar bastante atento para a protecdo da seguranca juri-
dica e para a tutcla das liberdades do povo.
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