EVISTA
RJUR[DICA DA

EXISTE FLAGRANTE PRORROGADO, POSTERGADO OU
DIFERIDO?

LIBERTAS FACULDADES INTEGRADAS — Numero 1 — Ano 7

) . |
Jaime Pimentel Janior

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo estabelecer diretriz intelectiva quanto
ao que se denomina doutrinariamente “flagrante prorrogado, postergado e diferido”,
de maneira a indagar se tal situacdo ¢ considerada “flagrante” na acepg¢do técnico-
juridico.

De fato, o que grande parte da doutrina traz como flagrante prorrogado,
postergado, protelado ou diferido € tecnicamente um mecanismo investigativo que,
nos termos da Lei, autoriza a prorrogacdo da acdo policial em vista do flagrante
delito, com a finalidade de melhor se desenvolver e desmantelar condutas criminosas.

Assim, de imediato podemos afirmar: Nao existe “flagrante” na técnica de
prorrogar, postergar ou diferir a acdo policial, que serd exercida por meio de uma
“acdo controlada” da conduta criminosa, de maneira a sedimentar o principio da
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mvestigacao eficiente e garantista.

1.  ENTENDENDO A ACEPCAO TECNICO-JURIDICO DO TERMO
FLAGRANTE

Dissemos e defendemos essa posi¢do porque, como ensinava Francesco

Carnelutti o termo Flagrante significa “a chama, que denota com certeza a

! Mestre em Direito, drea de concentragdo: Sistema Constitucional de Garantia de Direitos, pela
Instituicdo Toledo de Ensino — ITE, campus de Bauru/SP. Especialista em direito publico e privado.
Coordenador geral das pds-graduacdes da Academia de Policia de Sdo Paulo — ACADEPOL. Delegado
de Policia no Estado de Sdo Paulo.

% Nesse sentido: MORAES, Rafael Francisco Marcondes de; PIMENTEL JUNIOR, Jaime. Policia
Jjudicidria e a atuagdo da defesa na investigagdo criminal. Sdo Paulo: Verbatim; 2017. pp. 154 e ss.
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combustdo; quando se hda chama, é indubitavel que alguma coisa arde” ”; ou entdo,
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na cléssica licdo de Hélio Tornaghi, “flagrante é, portanto, o que estd a queimar, e
em sentido figurado, o que estd a acontecer’™.

Para reforcar ainda mais o significada de flagrante, destacamos as licdes de
José Frederico Marques para quem ‘flagrante delito é o crime cuja pratica é
surpreendida por alguém no proprio instante em que o delinquente executa a agdo
penal ilicita™.

Desse modo conceituando legalmente o termo flagrante, encontra-se o artigo
302 do Cédigo de Processo Penal que prevé hipéteses de prisao quando os fatos
delituosos ainda ardem, crepitam no calor da ocorréncia.

Por oportuno, advertimos que parcela da doutrina, ganhando destaque o
escolio de Aury Lopes Junior, tece criticas para as hipdteses previstas nos incisos
IIT e IV do artigo 302 do Cédigo de Processo Penal, uma vez que, os fatos
consagrados em tais incisos, trariam fragilidade ao estado flagracial do delito, ou
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como salienta Aury Lopes Junior’, verbis:

Esses flagrantes dos incisos III e IV sdo mais ‘fracos’, mais frageis sob o
ponto de vista da legalidade. Isso é consequéncia do afastamento do nicleo
imantador que € a realizacdo do tipo penal, refletindo na fragilidade dos
elementos que os legitimam, caso em que aumenta a possibilidade de
serem afastados pelo juiz no momento em que recebe o auto de prisdo em
flagrante.

Por isso a doutrina em sua maioria denomina tais hipdteses
como Flagrante improprio ou Quase-Flagrante e Flagrante Presumido ou

Ficto respectivamente.

2. “FLAGRANTE” PRORROGADO VERSUS ACAO CONTROLADO: O
FIM DO ENIGMA

3 Lecciones sobre el Proceso Penal. p.77.

* Curso de Processo Penal. p. 48.

> Elementos de direito processual penal. p. 64.

¢ 0 Novo Regime Juridico da Prisdo Processual, Liberdade Provisoria e Medidas Cautelares
Diversas. pp. 41/42.
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Do conceito exposto sobre flagrante, teceremos uma indagacdo para que
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possamos por fim ao enigma do “flagrante” prorrogado e da agdo controlada. Assim,
como sustentar que uma acgdo policial prorrogada e controlada, leia-se, ndo
interventiva na ardéncia dos acontecimentos, seria tecnicamente um flagrante?
Ao que parece, fica claro que ndo ha hipétese flagrancial em referida técnica
. S . . .7
de investigacdo. Nesse sentido, alids, reforca Aury Lopes Junior’ que destaca a
posicdo de Gustavo Badard justamente nesse sentido que:
(...) nega que o flagrante diferido ou retardado seja uma nova modalidade
de prisdo. Entende que ‘ha, apenas, uma autorizacdo legal para que a
autoridade policial e seus agentes que, a principio, teriam a obrigacdo de
efetuar a prisao em flagrante, deixem de fazé-lo, com vistas a uma eficicia
da investigacdo’.”. E continua o autor: “obviamente, a autoridade policial,
no momento posterior, quando descobrir os elementos mais relevantes, nao

poderd realizar a prisdo em flagrante, pelo ato pretérito que foi tolerado
com vista a eficdcia da investigacdo.

Alids, se ndo houvesse previsdo legal autorizativa desse mecanismo de
investigacdo, certamente os policiais (que sdo obrigados a prender em flagrante —
flagrante compulsorio — segunda parte do artigo 301 do Cddigo de Processo Penal)
incorreriam no crime de prevaricacdo — artigo 319 do Cdédigo Penal. Portanto, para
que se possa utilizar o método de investigagcdo da acdo controlada, necessirio
autorizagao legislativa!

Ressalta-se nesse ponto que, nosso Ordenamento Juridico possui as
seguintes Leis que autorizam tais mecanismos investigativos: Lei 12.850/13 (Lei de
Crimes Organizados), Lei 11.343/06 (Lei de Drogas) e Lei 9.613/98 (Lei de Lavagem
de Capitais).

3. CONCEITO E TECNICA DA ACAO CONTROLADA COMO METODO
INVESTIGATIVO

As Leis que autorizam a utilizacdo dos mecanismos investigativos da acao
controlada sdo imperativas em nao intitular tais formas de condutas policiais como

(uma nova) hipétese de prisao em flagrante, vejamos:

T Op. cit. p. 52.
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- Lei 12.850/13, artigo 8°: Consiste a acdo controlada em retardar a intervencdo
policial ou administrativa relativa a acdo praticada por organiza¢do criminosa ou a
ela vinculada, desde que mantida sob observacdo e acompanhamento para que a
medida legal se concretize no momento mais eficaz a formagdo de provas e obtengdo
de informacgaoes.

- Lei 11.343/06, artigo 53, inciso II: A ndo-atuacdo policial sobre os portadores de
drogas, seus precursores quimicos ou outros produtos utilizados em sua produgdo,
que se encontrem no territorio brasileiro, com a finalidade de identificar e
responsabilizar maior niimero de integrantes de operagoes de trdfico e distribuicdo,
sem prejuizo da agdo penal cabivel.

- Lei 9.613/98, artigo 4°B: A ordem de prisdo de pessoas ou as medidas
assecuratorias de bens, direitos ou valores poderdo ser suspensas pelo juiz, ouvido o
Ministério Publico, quando a sua execucdo imediata puder comprometer as
investigagoes.

Para esta hipdtese prevista na Lei de Lavagem de Capitais, uma observagdo
se faz necessaria: a prisdo em flagrante ndo necessita de ordem, onde, até mesmo um
particular pode realizi-la; logo, acreditamos que a melhor técnica interpretativa para
referida acdo controlada é entendé-la aos casos de prisd@o preventiva ou temporaria.
Também comunga deste entendimento Renato Brasileiro da Silva® para quem:

Ao referir-se a suspensdo da prisdo de pessoas, inequivocamente referiu-se
a prisdo preventiva, eis que a prisao em flagrante ndo depende de ordem
judicial. O autor prossegue concluindo: “Assim, para a autoridade policial
e seus agente, a prisdo em flagrante continua figurando como obrigatéria

nos casos de lavagem de capitais, eis que ndo abrangida pelo dispositivo
em andlise

Prudente perceber que o mecanismo de investigacdo da acdo controlada
possui a discricionariedade (regrada, pois a Lei determina que se comunique o Poder
Judiciario, formalizando relatério dos fatos) de ndo intervir num caso de situacdo
flagrancial na prética delitiva.

Exemplificando: Usudrio de droga vai comprar seu entorpecente em
determinado local (conhecida no meio policial como “biqueira”). No local, policiais
deparam-se com a conduta da compra da droga, todavia percebem que, o vendedor da

substancia entorpecente ndo € de fato o dono daquele local (ou na linguagem policial,

8 Manual de Processo Penal — volume I. p. 287.
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“o patrao da biqueira”), ndo efetuando a prisdo daquele que vendeu a droga, tdo pouco
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do usudrio, para esperar a oportunidade de prender de fato quem € o verdadeiro dono
(“patrao”) do local. Nesse sentido, os policiais ficam no encal¢o do vendedor
(intitulado na rotina policial como “vapor”) logrando éxito em perceber que tal
pegava a droga dentro de uma casa, onde, de fato, estava o real dono das drogas que
eram vendidas. Certo desse cendrio, os policiais dirigem-se até a residéncia onde se
deparam com uma grande quantidade de droga guardada, bem como, o verdadeiro
dono de tais entorpecentes.

No caso retratado, teremos um flagrante préprio pois, o tipo penal previsto
no artigo 33 da Lei 11.343/06 € considerado misto alternativo, ou seja, trata-se de
crime de acdo multipla ou conteddo variado prevendo condutas delituosas
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permanentes como, por exemplo, o nucleo tipico “manter em deposito”, “guardar”,
“trazer consigo”, “expor a venda”, etc, logo, configuradoras do flagrante delito (artigo
303 do Cédigo de Processo Penal).

Uma salutar observacdo deve ser feita para que abusos ndo ocorram e que
as atividades de policia judicidria fiquem de acordo com a Lei. Ou seja, para
algumas acOes policiais autorizadas legalmente no sentido de ndo se deter alguém
quando estiver praticando conduta delituosa (ou seja, em flagrante), somente serd
valida se houver, além da previsdo legal (Estado de Direito), também a autorizacao
judicial. Por exemplo: Lei 11.343/06 em seu artigo 53 prevé o retardamento da acdo
policial (inciso II), bem como, a exigéncia de autorizacdo judicial, apds prévia
consulta do Ministério Publico (caput).

Outra indagacdo se faz pertinente: Qual a atitude devera ser tomada quando a
acdo policial controlada deflagrar a operacdo de intervencao final na pratica do delito?
Podera haver prisao em flagrante? Se ndo houver, o que deveré ser feito como ato de
policia judicidria?

A resposta dar-se-4 exatamente na perspectiva de primeiro indagar se o crime

investigado que teve a acdo controlada estabelecida e prorrogou-se a intervencao

policial € um crime permanente. Se sim, (como exemplo a situacdo de investigar
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crime organizado), ter-se-a latente a situagdo legal do flagrante “proprio”’conforme

andlise do artigo 302, I ¢/c artigo 303 do cpp.’
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Contudo, nos casos em que nao se evidencia a hipétese do crime permanente,
dever-se-4 lancar mao das medidas cautelares restritivos ou privativos de liberdade,
dentro de uma perspectiva de necessidade e adequagdo aos fatos, previstos nos artigos
282 c/c 283 do Cddigo de Processo Penal.
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Alids, outro ndo € o entendimento de Aury Lopes Junior = para quem:

O que deverd ser feito — em caso de necessidade demonstrada — ¢é
representar pela prisdo tempordria ou preventiva. Com isso, o flagrante
diferido ndo constitui uma modalidade de prisdo, sendo um instrumento-
meio, com vistas a eficdcia da investigagdo. A partir das informagdes
obtidas pelo ndo-agir da policia naquele momento, instrumentaliza-se o

posterior pedido de prisao tempordaria ou preventiva.
P .~ . 11
Essa também € a posicao dos autores Nestor Tdvora e Rosmar Antonni = que
assim exemplificam o ocorrido e concedem solugio para os fatos:
(...) hipétese de policiais que acompanham a subtrag¢do de veiculo que serd

utilizado para transportar carregamento de armas, deixando de prender em
flagrante pelo crime meio (furto), para autua-los pelo crime fim (trafico de

z

armas). A toda evidencia, o que ocorre, na espécie, ¢ a escolha mais
oportuna da infracdo que vai motivar o flagrante. Caso eventualmente o
carregamento de armas ndo chegue ao seu destino, frustrando a atividade
da policia, restard a instaura¢do de inquérito pelo crime de furto, pois o

flagrante, para esta infragao, ja passou.
Notorio, portanto, a questdo intelectiva quanto ao método de investigacao
intitulado acdo controlada, bem como a produ¢do do seu resultado em consonancia
com o principio da investigacdo eficiente e garantista, e interpretacdo do cendrio

delito quando da deflagracdo da agdo policial no caso investigado.

CONCLUSAO

’ Art. 302 do CPP: “ Considera-se em flagrante delito quem: I -estd cometendo a infracdo penal;
Art. 303 do CPP. Nas infragdes permanentes, entende-se o agente em flagrante delito enquanto ndo
cessar a permanéncia.”

0 Novo Regime Juridico da Prisdo Processual, Liberdade Provisoria e Medidas Cautelares
Diversas. p. 52.

" Curso de Direito Processual Penal. p. 487.
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Diante do exposto, concluimos que o qué a doutrina vem apontando
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como “flagrante Prorrogado, postergado, protelado ou diferido” tecnicamente ¢ um
mecanismo investigativo, deflagrado por meio de uma agdo policial controlada,
seguindo pardmetros legais, no sentido de melhor atender aspectos investigativos
(principio da investigacdo eficiente e garantista) para que se possa apurar autoria e
materialidade delitiva, instrutivos de uma a¢do penal com a objetividade de colimar
conteddo probatorio a instru¢do processual penal, aproximando-se ao médximo da
verdade real dos fatos, identificando e responsabilizando um maior numero de
delinquentes.

Importante destacar que referida acdo controlada ndo atinge somente
situacdes de postergar eventual prisdo em flagrante, também podendo atingir (e isso €
importante notar) outros cendrios ligados a persecucdo penal, como por exemplo,
cumprimento de medidas cautelares (probatdrias, reais e pessoais), bem como
possibilidade de prorrogar decisdo de indiciamento, entre outros pontos que se
precipitados no contexto investigativo, poderdo tornar ineficiente a coleta de
elementos informativos e provas.

Por fim, também sdo exemplos de mecanismos investigativos previstos em

Lei: infiltracdo de policial; interceptacdo ambiental e interceptacdo telefonica.
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